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GABRIELE MOLTENI MASTAI FERRETTI

LA CHIESA DI TOMMASOQ (*)



(*) ABBREVIAZIONI USATE NEL TESTO

3. th. = Summe theologica: il numero romano (I, I-II, II-II, III) indica
la parte; i numeri arabici la quaestio {q.) e Darticulus {a.}.

8CG = Summa contra gentiles. II numere romane indiea il Libro, il numero
arabico il Capitolo.

Sent. = Commentarium in IV Libros sententigrum megistri Petri Lombar-
di; distinctio (= d.) queestio (= q.) articulus (= a.) Quaestinucula (= gla) So-
lutio {= sol.). I numeri romani indicano il Libro; gli arabici le rispettive suddivi-
sioni sopracitate,

Quod. = Quuoestiones quodlibetales.
De Ver.; De Pot. = Questiones disputates De veritate, De Potentia.

In Rom, Cor, ete. = Commenti alle lettere di S. Paolo. I numeri (es. lm}
indicano la lettera di riferimento.

In Ps. = Corementi ai Salmi.

PVS = Op. « De perfectione vitae spiritualis ».

CEG = Op. « Contra errores Graecorum ».
DS = DenzingerSchinmetzer, Enchiridion Symbolerum declarationum et
definitionum.

CJC = Codex Juris Canonici.
ABS = Acta Sanctae Sedis.
AAS = Acta Apostelicae Sedis.



Sommario: 1. Introduzione. — 2. Chicsa sacraments e Chiesa istituzione. — 3. Il
potere ecclesiastico. — 4. Il primato pontifieio. — 5. L'esercizie del potere
e la legge.

1. - Il momento ecclesiologico di quel pensiero di san
Tommaso che « sembra riacquistare oggi attenzione e ap-
prezzamenio » (!) non & affidato unitariamente a una appo-
sita, penetrante ¢ lucida radiografia culturale ed esplicativa
De Ecclesia.

I problemi della Chiesa e sulla Chiesa non sono con-
siderati, nelle opere del colosso d’Aquine, secondo l'ordine
sistematico tipico delle « Summae », ma affiorano invece di-
spersi all’interno dei singoli irattati (nella « Summa Theolo-
gica» e nella « Summa contra gentiles »), nelle Quaestiones
disputatae, nei Quodiibeta, nel ponderoso commento alle Sen-
tenze di Pier Lombardo, nei commenti alle Sacre Seritture e
in alcuni opuscoli fra i quali spiccano, ai fini del nostro di-
scorso, il Contre impugnantes Det cultum et religionem, il
De perfectione vitae spiritualis, e il Contra errores Graecorum.

L’individuata carenza di un organico trattato, esausti-

{1) 8. ¥anvi BovicHi, « Presentazione » a Enciclica Aeterni Patris di Les
ne XIII, Milano, 1980 p. VIL Sul valore perenne di Tommaso perché la restaurazione
filosofica costituisca i1 rilancio di quella morale, politica, giuridica e sociale efr.
Pimprescindibile magistero pantificio che culmina nei discorsi di Grovans: Paoro II
nell’'vttobre 1979 e che, nell'ultimo secolo ritrova i suoi cardini, oltre che nella eitata
enciclica di Leone XIII, anche in Pro X, Motu proprio Doctoris Angelici del 29
gingne 1914 in A4S, 6, p. 336 ss.; Pro XI, Enciclica Studiorum ducem, del 29 giu-
gno 1923, in AAS, 15, p. 309 ss.; Pro XII, Enciclica Humani generis del 12 agesto
1950, im AAS, 42, p. 571 ss.; IbEm, Allocuzione ai partecipanti al IV Congresso
Tomistico Internazionale, del 14 settembre 19535, in AAS, 47, p. 681 s.; Paoro VI,
lettern al Maestro Generale dei Predicatori per i1 VII Centenario del tramsito di
san Tommaso, del 20 novembre 1974, in AAS, 66, p. 673 ss. Immancabili riferi-
menti conciliari in Cenciclo Varicaxo II, Deersto Optatam Totius e normativi
del 1917 in C.J.C., carn 1366,
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vo nella sua unitaria sistematicita, dedicato alla Chiesa, non
deve, in ogni caso, essere attribuita ad una singolare e im-
perdonabile negligenza dell’Aquinate, e neppure ad una sua
inspiegabile e grave indifferenza per un tema cosi essenziale e
suggestivo. Le motivazioni di questo vuoto sono infatti da ri-
cercarsi nella particolare temperie storica, fattuale e spiri-
tuale, del secolo in cui visse questo maestro della speculazio-
ne, il secclo XIII, epoca aurea della civilta cristiana occiden-
tale. E invero il secolo che assiste alla ascesa della Chiesa
fino all’apogeo nella societa e nella cultura: la Chiesa ap-
pare incontestabile dominatrice di tutte le attivita umane piu
emblematiche e fondanti e viene proposta e valutata come base
indistrattibile della christiana respublica, nella sua duplice
espressione spiriiuale e temporale.

I grandi secolastici non ritengono necessario stendere una
trattazione iniesa a giustificare, sul piano della scienza, una
realta viva, operante e i cui benefici immensi sono universal-
mente riconosciuti.

I temi ecclesiologici sono accolti quindi all’interno delle
maggiori guaestiones antropologiche, e nella teologia sacra-
mentale.

La dispersione della materia in frammenti piuttosto
minuti non nuoce tuttavia alla possibilita di ricavare da queste
sparse membra, un quadro ordinato e compiuto del pensie-
ro ecclesiologico tomasiano (*}. Il compito di ricostruzione
del ’sistema ’ ecclesiologico tomasiano risulta infatti notevol-
mente semplificato dalla singolare struttura e dalla mirabile
chiarezza di esposizione, tipiche dello stile dell’Aquinate. Sie-

(1) Quarto in termini di metodo si dice in guesta sede vale anche per altei
temi delPAquinate. A litole esemplicativo =i legga il rilievo di un esperto: « Nella
Summy vontra genttles 'etica tomistica & esposta semza che vi sia una specifica irat-
tazione sulla legge; nella stessa Summa theologise il traitato sulla legge vicme quan-
do gid i fondamentali concetti morali sono slali giustificati & Ii riasstume mirabilmen-
te, badiamo, ma non li fonda» (5. Yanw1 Rovicm:i, Studi di filosofic medicevale,
I, Milano 1978, p. 149), '
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ché nonostante la diaspora e la separazione, le variate porzio-
ni della granitica indagine mediocevale preludono, nel felice
accostamento e nella dolee plasmazione, al « sistema », pei-
ché si amalgamano fino a consentire l'evidenziazione logica
e puntuale di un tutto unitario in cui ogni elemento si trova
collocato al giusto posto e svolge la funzione di sostenere gli
elementi vieini. Cosi il concetto di Chiesa-sacramento funge
da fondamento al concetto di Chiesa-istituzione e illumina il
significato profonde di questa seconda dimensione, ponendo
in risalto alcuni aspetti che diversamente sarebbero rimasti in
ombra. Cosi la dottrina dei poteri ecclesiastici e del primato
papale sono fermamente radicate nel dato scritturistico e auto-
ritativo e, contemporaneamente, ginstificate soito il profile
della loro convenienza e della loro rationebilitas.

Infine, la filosofia giuridico-sociale dell’Aquinate si ri-
vela come strumento adeguato a descrivere e ad interpretare
— in modo sempre conforme all’'ortodossia pia rigorosa — 1
“ topica " pitt scottanti della costituzione gerarchica della
Chiesa, dal significato e dai limiti della plenituto potestatis
del Papa fino alle condizioni per il legittimo esercizio dei
poteri ecclesiastici. Ed & consentito altresi affermare che i pun-
ii salienti dell’ecclesiologia giuridica temasiama, qui breve-
mente delineati, testimoniano la indiscutibile atiualith rap-
presentata dal pensiero di 8. Tommaso ai fini di una corretta
soluzione dei complessi problemi che scaturiscono dal grande
dibattito sulla riforma del Codice di diritto canonico, e sulla
futura incerta ma auspicata promulgazione di una Lex Eccle-
siae Fundamentalis ().

(3) Per questo argomento oltre i risultati di impertanti convegni negli anni
76 e la bibliografia in . FeLiciany, Le basi del diritto canonico, Bologna 1979, pp.
161 e 162 si vedano le recenti conclusioni soviologiche di G. Aveerien, Una costi-
tuzione per la restaurgzione, in Concilium, 1978, n. 9, p. 185 ss. e gli ultimi pro-
fili giuridici in J. Hervapa, Legisincion fundemental y leges ordinarivs, in Jus Co-
nonicem, 1976, n. 31, p. 168 ss. Sulla revisione della codificazione attuale cfr. an-
cora G, FEL1CIAN1, op. cif., p. 31 ss. e per la letteratura p. 160 ss.; mentre per umna
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L’avversione manifestata da alcuni teologi postconciliari
contro le eccessive accentuazioni delle componenti strutturali
socio-giuridiche della Chiesa presenti nell’ecclesiologia che pre-
cede il Vaticano II & un fatto ben noto (*).

La erisi del modo tradizionale di trattare i problemi ec-
clesiologici (definito con una punta di disprezzo, come ’ co-
stantiniano ’, ’ bellarminiano ’ etc.) sembra anche aver in-
dotto qualcuno (come ad esempio H. Kiing) al rigetto radi-
cale e incondizionate delle strutture sociali e giuridiche, pre-
cisamente esterne, della Chiesa, giudicate come inadeguate
alla trasmissione del messaggio evangelico nell’epoca della
secolarizzazione. Si pud parlare, a buon diritio, di queste po-

b

sizioni estreme come tentativi di ’ protestantizzare’ I'eccle-

siologia cattolica: conati che vengono attuati propomendo la

sensazione d’assieme della canonistice post-conciliare sulla  tematica ceclesiologica
valgono i pin generali testi manualistici di P. Gismonor, I diritte della Chiesa dopo
il Concilie, rist,, Milano 1973: M. Perroncerri, Diritte Canonico, 7° ed., Napoli
19763 &. Caruro, Intredusione olle studio del diritto canonico moderno, I, fus pu-
blicum ecelesioasticum, Padova 1978, i cui pit recenti riferimenti in chiave ecclesiastici-
stica vanpo ravvisati in L, Spivecer, Ihritte ecclesiastico, Torino 1976 e in chiave so-
cio-teologica in D Comrosta, Lz Chiesa visibile, Roma 1976. Sull’ecclesiologia fo-
mistica si possomo utilmente consultare J. BainvEr, Lidée de VEglise au Moyen
Age: St. Thomas. in Science Catholique, X, 1899, p. 975 ss.; M. Gragman, Die Lehre
des hl. Thomas v. Aquine von der Kirche als Gotteswers, Regensburg 1903; A.
MrITTERER, Geheimnisvaller Leib Christi nach. hl. Thomas v. Aquino nach Papst Pius
XTI, Wien 1950; M. UsERos CARRETERD, « Statule Feclesine » v « Sacramenta Ec-
clesizne » en la ecclesiologic de E. Tomés, Roma 1962; Y. Conecar, L'Eglise de Saint
Augustin @ Uépogue moderne, Paris 1970.

()Sull’offensiva « antigiuridicistica » di alcuni teclogi esiste una vasta let-
teratura, Fra i pit virulenti critici possiamo citare, ad esempio. J. Davin, Il diritte
naturale, Problemi e chiarimenti, trad. it,, Roma 1268, p. 46 ss.; C.E, Carran,
Law and conscience in the christion econtext, in AA. VV., « Lme for ILiberiv »,
Baltimore 1968, pp. 163 ss. Anche lo stesso Y. Concak mon & [ra i pih beneveli
nella critica alla Chiesa « istituzionale », 51 veda ad esempio — snl nostro tema —
L’idée de I'Eglise chez Saint Thomas d’Aguin nel suo libre Esquisses du Mystére de
U'Eglise, Paris 1941, pp. 59 ss5. e L'Eglise de Seint Augusiin & Uépogue moderne,
cit.,, pp. 232-41. I°A. propende per una acccntuazione dell'interpretazione « pneu-
matologica » dei testi di 5. Tommaso e atiribuisce a mero influsse storico-culturale
i passi in ewi I'Aquinante espone la doitrina tradiziomale sn! poteri della Chiesa e

sul Primato papale.
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classica Immagine protestante della Chiesa delle ’spirito’, o
della * carita ’, che si oppone alla Chiesa-istituzione, alla Chie-
sa ’giuridica ’, alla Chiesa strutturata secondo autorita visi-
bili che rivendicano il diritto di governare il popolo ecristiano
e di decidere in ultima istanza in materia di fede e di mo-
rale (°).

Spesso si € invocato, a suffragio di queste posizioni, la
recente assise ecumenica che avrebbe definito un " nuovo’ con-
cetto della Chiesa, totalmente diverso da quello comune nella
teologia precedente. Questa interpretazione del Concilio, co-
munque, ¢ apparsa e appare, agli studiosi piu equilibrati e
fedeli all’ortodossia, come arbitraria e forzata.

Il giurista pud soltanto rilevare l'incompatibilita della in-
terpretazione neo-protestantica con la lettera e lo spirito della
costituzione ' Lumen Gentium ’ che si colloca entro il grande
solco della continua tradizione del Magistero antico e recen.
te (°). 11 pensiero ecclesiologico di S. Tommaso offre, a mio
modo di vedere, gli strumenti necessari per risolvere molti
problemi che scaturiscono dalla apparente contrapposizione
fra la dimensione pneumatologica e quella istituzionale della

Chiesa.

2. - Negli scritti dell’Aquinate il termine Eeclesia rap-
presenta — a seconda del contesto in cui viene usato — real-
ta diverse. Si possono distinguere, con il Salaverri (7), alme-
no cinque significati del termine: (a) Chiesa in senso latis-
simo come comunione degli womini santi di tutti i tempi e
degli angeli (*). (b) Chiesa in senso late come comumione di

{%) Vedi sn questo punto il gindizie dell'Enciclica di Pio XII Mystici Corporis,
in AAS, 1943, 35, p. 200 ss.

{8) Cfr. Costituzione, Lumen Gentium, nn. §9.

(M J. Savaveert, De Ecclesia Christi, in Sacrae Theologice Summa, vol.
I, Madrid 1962, pp. 542-43.

{8) 5. ¢th., I1I q. 8 a. 4: Unde eorpus Ecclesiae mysticum non solum consistit
ex homintbus, sed etiam ex angelis.
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tuiti gli vomini fedeli dal prineipio fino alla fine del mon-
do (*}. (c¢) Chiesa in senso meno lato: come congregatio fide-
lium opposta alla congregatio comprehendentium. La prima
rappresenta ["unione di tutti gli womini viatores o Chiesa mi-
litante ; la seconda 1'insieme degli uomini che gia godono del-
la visione beatifica (). (d) Chiesa in senso sireflo: insieme
degli uomini che costituiscono come fedeli la Chiesa mili-
tante hic et nune, in una situazione spaziale-temporale deter-
minata ("'}, (e) Chiesa in senso strettissimo: la Chiesa vi-
sibile strutturata in modo gerarchico, e, piu specificamente,
la gerarchia (). Queste definizioni non sono il frutto di me-
ro esercizio accademico. Al contrario esse sono essenziali sia
per comprendere il rapporto che intercorre fra Chiesa trion-
fante e Chiesa militante {¥); sia per interpretare corretta-
mente quei passi della sacra Scriftura in cui sembra negata
la struttura gerarchica della comunita ecclesiale e il dogma
del Primato papale (*). San Tommaso opera una sintesi di
tutte queste definizioni nella sua teoria del corpo mistico: tut-
te le grazie soprannaturali e tutti i poteri sociali nella Chie-
sa promanano da Cristo Capo del Corpo mistico (¥). E Cri-
sto che comunica ai membri della Chiesa D’energia spirituale

(%) Ibid., 111 q. 8 a. 3: ...corpus Ecclesize constituilur ex hominibus qui
fucrunt ¢ principio mundi wsque ad finem ipsins.

(0 Ibvid, U1 q. & a. 4 ad 2m: Ecclesia secundum statum viee est con-
gregatio fidelium ; sed secundum statum puirige est congregutio comprefandentium,

(1) I&id, TLI1 q. 4 a. 5 ad 4m; III g. & a. 3 ad 3m.

{12} Ibid., II.TY q. 1 a. 1.

{13y In Ps., XXVI.

(14} Le distinzioni tomasizne, perfezionate dal Turrecremata all'epoca delle
grandi controversie eontro i conciliaristt {XV secole) si mostreranne utilissime per
combattere certe esegesi fraudolente della Serittura. (Cfr. Jomannes & TURRECRE-
MATA, Summa de Ecelesiz, Libro 1, Cap. II, Venezia 1561, fol. 3 ss.). Gli eretici,
giocando sul significato letterals del termine Chiesa, (= semplice insierne non ge-
rarchicamente ordinato dei fedeli} pretendevano di avere dalla lore parte I'autorita
della Serittura, per negare 11 Primato del Papa.

(15) San Tommaso si oceupa diffusamente del tema in molti Iuoghi, per
esempio: S, th, IIl q. & a. 6: De Fer, g. 29 a 4; In im Cor., 11 Lectio L.
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necessaria per operare in vista della perfezione e conferisce
alle componenti gerarchiche della Chiesa i poteri giuridici e
le gragie di staio necessarie ad una corretta amministrazione
dei sacramenti e all’insegnamento della dottrina salvifica.

Ponendosi la quaestio di quale legame unisca la Chiesa mi-
litante alla Chiesa trionfante si approda alla considerazione del-
la seconda quale via e porta che conduce alla prima (1¢). L'uo-
mo, prima di conseguire la beatitudine del regno dei cieli, che ¢
il suo ultimo fine, deve operare concretamente in questa vita,
nel secole. Solianto nella Chiesa & possibile trovare, su questa
terra, una perfetta sofficienza di mezzi per alimentare la no-
stra vita spirituale (V).

Ma, perché questa Chiesa terrena & stata istituita come
Chiesa visibile e dotata di strutture seciali e di un ordina-
mento giuridico? A questa domanda, vero punto eruciale per
ogni ecclesiologia, il dottore angelico risponde con una serie di
argomentazioni in cui si combinano e si intrecciane mirabil-
mente Pautorita delle sacre seritture e il genio filosofico.

Ban Tommaso esclude che la volonta divina possa, in qual-
che modo, contrariare la sapienza: sarebbe blasfemo supporre
che la volontd di Dio non proceda dalla sua sapienza (‘%).

Le opere divine possono essere misteriose per l'intelletto
umano indebolito dal peccato: tuitavia esse non sono mai irra-
zionali e contradditorie. Se tutto questo & poi vero, allora non
é possibile atiribuire la fondazione della Chiesa visibile alla
mera volonta di Dio. L'incarnazione e l'istituzione della Chie-
sa vanno percepite e valutate nella logica di una economia che

(18) In Ps., XXV1, « Domus spirituatis Dei est Ecelesic militans ... Aliz est
Ecelesia triumphans . .. De utraque ergo potest hoc intelligi quia heec domus via esi
ad ilam et porte eius ».

(17) In Ps, XLV, n. 3, « Bt haec sufficientio est in Eeclesiz: quic gquicquid
necessarium est ad vitam spiritualem invenitur in eg ».

{(18) De Fer. q. 23 a. 6, « Dicere cutem quod ex simplici veluntate depen-
deal iustitie est dicere quod divina veluntas non procedat secundum ordinem sapien-
tige, guod est blasphemus ¢,
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rivela la sapienza del disegno divino e la sua convenienza al-
la natura dell’'uomo.

Ed & in siffatto contesto speculativo, che non vanifica i
riferimenti storici e reali, che I'uome, composto di anima e di
corpo, perviene alla conoscenza delle verita piu alte e im-
materiali, mediante la percezione delle cose sensibili. La via
normale e ordinata esige che l'momo apprenda la verita da
altri vomini. La comunicazione esterna, sensibile, & una con-
dizione necessaria della conoscenza: & infatti propria soltanto
all’essenza divina una operazione puramente interiore. La
conoscenza della parola divina — mediante la predicazione
— & il mezzo conveniente alla natura umana, & il mezzo ordi-
nario con cui viene trasmessa la dottrina salvifica (*°).

La Chiesa visibile si presenta cosi quale mezzo necessa-
rio per comunicare la dottrina di Cristo e amministrare i sa-
cramenti. I sacramenti infatti contengono la grazia che, pre-
suppone la natura umana e la perfeziona senza distruggerla,
oppure senza mutarla in altra natura. La grazia spirituale &
trasmessa infatti sotto le apparenze sensibili, nei sacramenti.
Ogni azione & proporzionata oll’agente. Era dunque necessa-
rio che 'amministrazione dei sacramenti avvenisse per la me-
diazione di uomini visibili, ai quali era stato attribuito un po-
tere spiritnale ().

L’argomento di ragione portato da san Tommaso per pro-
vare la convenienza dell’istituzione di una Chiesa visibile si
intreccia con ’argomento ex auctoritete tratto dalla Serittura.

>In che modo invocheranno colui nel quale non hanno

(19) In Im Cor., 12 Lectio 11, « Et ideo oportet earum distinctionem accipere
secundum gued per unum potest aliorum salutem procurgre. Quod quidem homo non
potest facere interius operando, hoc enim solius Dei est, sed solum exterius pere-
suadendo ».

(2 SCG, 1V, 74, « Manifestum est autem ex proedictis qued in omnibus se-
cramentis confertur grutia sub secramento visibilium rerum. Omnis gutem couss
debet esse proportionala agenti, Cpertet igitur guod preedictorum dispensatic sscra-
mentorum fiat per homines visibiles, spiritualem virtutem habentes ».
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creduto? O in che modo erederanno a colui che non hanno
ascoltato? > (Rom. 106, 14). L’invocazione del nome di Cri-
sto non sarebbe sufficiente per la salvezza, senza una fede pre-
cedente. Ma questa fede & una fides ex auditu: presuppone
cioé l'esistenza di qualecuno che abbia comunicato esterna-
mente e con parole comprensibili la dotirina di salvezza,

La predicazione di questa dottrina & indispensabile alla
salvezza almeno nella via ordinaria ().

L’Aquinate distinque un audius interior ¢ un auditus ex-
terior (). Il primo & mezzo straordinario, & l’ispirazione in-
terna con cui Dio intende rivelare un fatto o una verita ad
un uemo particolare (per esempio a un profeta). 1l secondo &
lo strumento ordinario della comunicazione sensibile e come
tale & conveniente alla natura umana e rignarda tutti.

Questa distinzione consente di capire come soltanto la
predicazione esterna della fede divina sia mezzo idoneo a
creare 1 presupposti della salvezza per tuatti.

San Tommaso produce un ulieriore argomento, tratto
dal mistero dell’'Tncarnazione.

Il carattere dominante della nuova legge ¢ la grazia del-
lo Spirito Santo. L’'uomo pud oitenere questa grazia per me-
diazione di Gesn Cristo, che, nella sua nature umana, per pri-
mo la ottenne. Il mezzo di trasmissione piu adeguato della
grazia & dunque un mezzo sensibile ed esteriore che procura
la sottomissione della carne allo spirito {*).

(21} In Rom., 8 Lectio 1I, « Quomode erge invocabunt in guem non credi-
derunt? Aut quomode credent ei quem non audierunt (Rom. 10,14} Sine dubic in-
vocatio salutem facere non potest nisi fide praccedente. Pertinet enim invocatio ad
confessionem oris, guee ex fide cordis procedit ».

(22} Ibid.. « Est tamen duplex ouditus: wnus gquidem interior gue quis audit
a Deo revelante ... Alius autem ocuditus est quo aliguis audit ab homine exterius lo-
guente... Primus eutem cuditus non pertinet od omnes sed proprie pertinet od
gratiam prophetive guwe est gratis dota distincte oliguibus sed non omnibus... Sed
quic nunc loquitur de eo guod indistincte ad omnes pertinere potest ...ides relin-
quitur quod hoc sit intelligendum de secundo auditu ... ».

(233} 8 th., LI q. 108 a. 1, « Principelites legis novae est gratia Spiritus
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I sacramenti portano fino a mnoi, in una forma sensi-
bile adeguata alla nostra natura, la virta redentrice e vivifica-
trice di Cristo. Una conferma della posizione tomistica circa
la necessita del corpo visibile della Chiesa si trova nell’enci-
clica ’Saiis cognitum’ che ripropone essenzialmente e nelle
linee principali la dottrina del maesiro universale dell’occi-
dente cristiano denunciando come fatale errore la dottrina di
coloro che riducono la Chiesa alla sola dimensione pneuma-
tologica (**).

Se Serittura e argomenti di ragione provano a sufficienza
la dimensione esterna della Chiesa, gli elementi essenziali
della filosofia politica e giuridica di san-Tommaso costituisco-
no in sovrappiu un adeguato supporto per dimostrare la neces-
sita delle strutture sociali e dell’ordinamento canonico.

L'uomo, come singolo, non pud consegnire la propria
perfezione : questa perfezione puo essere infatti conseguita
soltanto instaurando relazioni con altri uomini e una mutua
cooperazione che renda possibile Pacquisizione di quei beni
fisici e spirituali che 1'uomo isolato non sarebbe mai capace
di acquisire. La societa & dunque lo stato naturale dell'uomo
e come tale & voluto da Die ().

Ma dovunque esistono forme associative, esiste anche
una autorita di governo che ha come scopo il coordinamento

‘delle attivita svolte dai singoli in vista del fine: il bene co-

mune ( ®). L'ordinato svolgimento di queste attivita e la loro
g qu

“Sencti ... Hane autem gratiam consequuniur homines per Dei Filium hominen

fuctum, cuius humenitatem primo replevit gratie... Et ideo convenit ut per aligua

exteriore sensibilia gratia @ Ferbo Incarnato prafluens in nos deducatur; et ex hac
tnteriort gralie, per guam cere spiritul subditur, exteriors guoedom opera sensibilic
producantur »,

() Cfr. AAS, 189697, 28, p. 383 ss.

(25) Sn questi punti ofr. in particolare il Commento wll'Etice nicomaches, 1,
Lectio 1, e il De Regimine Principum, I, 1, nonché Vottima esposizione di G. D
LacaroE sulla sociologia tomista, in Noissence de Uésprit leigue oy déclin du Moven
Age, III, Secteur social de lu scolustique, Paris 1942, pp. 92.115.

(36) De Regimine Principum, I, 1, « necesse est in haminibus esse per qued



Le Chiesa di Tommaso 13

unificazione esige altresi un ordinamento legale e la presenza
stabile di persone investite di autorita che ne impongono il
rispetto. Soltanto organizzazioni sociali di una certa dimen-
sione possono conseguire, con sufficienza di mezzi, il bene
comune. Tipica & la citta che raccoglie nel suo seno le co-
munita inferiori (famiglie, villaggi, ete.).

Questo concetto di eitta, come comunitd che possiede
tutti 1 mezzi necessari per il bene vivere, € applicato analogi-
camente dall’Aquinate alla Chiesa, la quale, a motivo di tali
note distintive, appare dunque come societa perfetta che ha
in & sia il fine sia i mezzi necessari per raggiungerlo (¥).

3. - Dopo aver visto la legittimita della Chiesa-istituzio-
ne e il censimento di argomenti ex-ratione, di argomenti scrit-
turistici e di analogie fra societd civile ed ecclesiale, & conve-
niente prendere in considerazione il problema del potere al-
I'interno della Chiesa che tanto appassiona la pin recente e
valida canonistica (*).

La dotirina tomistica dei poteri ecclesiastici presenta
aspetti problematici che richiedono, ai fini di una corretta
esposizione del pensiero dell’Angelico, alcune precisazioni se-
mantiche.

multitudo regetur ... multitudo in diversa dispergeretur nisi etiam aliquis de eo quod
ad bonum multitudinis pertinel curam habens; sicut et corpus hominis et cuiuslibet
unimalts deflueret nisi esser aliguo vis regitive communis in corpore guae ad bonum
commune ompium membrorum intenderet ».

(27} In Eph., 1V, Lectio IL. In Ps, XLV, n. 3.

(28) Cir. da ultimo G. Fericiant, Le basi del diritto eanonico. ecit., p. 73 ss. -
Agli autori attenti al giure canonice vanne comparativemente affianeati, per una
serie di convergenze sull’esercizio dei poteri — in funzione della realizzazione del-
le persone e della libertd dei subordinati — gli ecclesiastieisti pii apertiz tra i pin
vicini nel tempo 5. Larrccia, Diritti civili e fattore religiose, Bologna 1978, p. 9 ss.,
rieeo snche di letteratura a p. 187 #s. Tra i pit fondanti, oltre alla produzione larie-
ciana, il lavoro di ieri di F. FiNoccH1ARe, Uguaglionze giuridica e fottore religioso,
Milane 1959 e quello odierno di P. Bevrini, Liberta dell'uomo e fatiore religioso nei
sistemi ideolagici contemporanei, in AA. VV. Teoriz e prussi delle libertd di reli-
gione, Bologna 1975, p. 103 =s.
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I poteri della Chiesa sono ‘denominati, negli seritti del-
I"Aquinate, ora con il termine spiritualis potestas ora con il
termine claves. | due termini sono sinonimi: infatti le chiavi
non sono altro che lo strumento idoneo ad aprire le porie del
Regno, chiuse dopo il peccato originale (*). Le chiavi hanno
dunque il potere di rimuovere gli ostacoli che si oppongono
alla apertura delle porte del Regno. (Juesto potere, in senso
forte e primario, appartiene — come a legiitimo proprietario
— alla SS. Trinith e viene definito come auctoritas (). 1l
termine auctoritas é qui usato da Tommaso come sinonimo di
fontalitas, che designa appunto la sorgente prima, il principio
da cui promanano tutti i poteri (*!).

11 sacrificio della Croce conferisce a Cristo-uomo il me-
desimo potere, che & detto clavis excellentiae, per significa-
re appunto 1l fatto che & stato acquisito per i1 meriti della
passione. Il potere conferito da Cristo alla Chiesa é detto in-
vece clavis ministerii per significare che il ministro dei sacra-
menti & una persona che non agisce per capacita propria ma
in persona Christi, come vicario e rappresentante del Capo
che — solo — ha la capacita di conferire al sacramento ammi-
nistrate la forza necessaria a rimuovere gli ostacoli del pec-
cato {*).

F'ordine sacerdotale che & titolare della spiritualis po-
testas assume quindi un ruole di mediazione fra Dio e gli

wopini ().

(29 IV Sent., 4. 18 q. 1 a. 1 Sol. L

(30} Ibidem. '

(GLy S th, 1 q. 233 a. 4 ad 1w, « nom fortalitas ef suctorites nihil aliud si-
gnificant in divinis quem prircipium originis ».

(32) IV Sent., d. 18 : 1 a. 1 Sol. I, « Sed quiz ex latere dormientis in cruce
sacramenta  fluxerunt, quibus Ecclesia fobricatur, ideo sacramentis Feclesiae effica-
cig passionis manet ef propter hoc etiam in ministris Ecclesiae, qui sunt dispensatores
sacrainentorum, potesias aligue manet’ ad removendum obstaculum non propria vir
tute, sed wirtute divina, et passionis Christi, et haec potestas metaphorice clavis Ee-
clesige dicitur quae est clavis ministerii ».

(33 IV Sent., d. 7 q. 3 a. 1 Sol I, « Proprii dispensatores sacramentorim
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11 sacerdote & costituito in uno stetus particolare che lo
separa, in virta del sacramento dell’ordine ricevuto, dal resto
del popolo cristiane. Questo sacramento é la radice della po-
testas spiritualis (**).

La potestas spiritualis &€ una partecipazione del ministro
alla divinita di Cristo (**). Essa si identifica con tutti i pote-
ri necessari per condurre alla salvezza il popolo cristianc.

San Tommasoe distingue poi, seguendo la tradizione teo-
logica del XIII Secolo, due aspetii fondamentali della potesta
spirituale: il potere di consacrare il vero Corpo di Cristo
( Eucaristia) e il potere sul Corpo mistico. Al primo potere &
legata 1'amministraziene dei sacramenti, dei sacramentali e
deglt atti di enlto divino ; il secondo potere coineide invece con
eli atti di governo (o di glurisdizione) esercitati dalla gerar-
chia ecclesiastica sul popolo cristiano.

Questa distinzione fondamentale fa sorgere pero qualche
difficolta, che & confermata dall’analisi dei testi tomistici in
cut si tratta del rapporto fra potere di ordine e potere di giu-
risdizione, nodo di tutta la giuspubblicistica e canonistica e
che tanta parte sara destinata ad avere nell’ora fatale del
concilio di Papa Mastai e nel Vaticano II.

E indubbio — innanzitutto — il fatto che, per san Tom-
maso, entrambi i poteri sono spirituali quanto alla loro origi-
ne al loro fine. E indubbio anche che le operazioni del mini-
stro sul Corpo mistico che compertano una trasmissione di gra-
zia derivano la loro efficacia dalle operazioni sacramentali sul

sunt ministri Ecclesioe per secramentum Ovdinis consecroti, ut sint medit inter Deuwm
et plebem, diving populo tradentes ». . . :

(¥) IV Sent.. d. 7 q 3 a. 1 SBol. 111, « Et quia gratic seeromentalis descendit
in Corpus mysticum o Capite ideo omnis operatic in Corpus mysticum secramentalis
per quam grutic detur, dependet ab operationi secrameniali super Corpus Domini
verun ».

(3%} SCG IV, T4, « Oportet igitur et ministros Christi homines esse et aliquid
cius perticipere seeundum oliguem spiriiualem potestutem: nam et instramentum
cliquid participet de virtute principelis ageniis ».
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vere Corpo di Cristo. In questo caso il presuposto per le ope-
razioni sul Corpo mistico & la capacita che viene conferita al
minisiro atiraverso ’ordinazione sacerdotale.

Tuttavia sembra che nella mente dell’Aquinate, 1'effica-
cia dei meri atti di governo (ivi incluso D'insegnamento ma-
gistrale della dottrina) sia sottoposta alla decisione umana (*).
In altri termini il sacramento produce i suoi effetti ex opere
operato, senza intervento delle capacita umane, mentre 'atto
di giurisdizione sembra dipendere ex opere operantis.

Questa contrapposizione da luogo a perplessita di rac-
cordo e sembra soprattutte spezzare 'unita della potestas spi-
ritualis precedentemente definita.

L’argomento tuttavia che 'Aquinate porta a suffragio
della sua tesi ¢ robuste e appare confermato dall’atteggiamen-
to stesso delle supreme gerarchie della Chiesa nella prassi del-
le investiture episcopali.

Il potere d’ordine conferito mediante consacrazione &
inamissibilis non potendo mai essere perduto giacché perma-
ne fino alla morte.

Il potere di giurisdizione € invece attribuito simplici ini-
unctione hominis. Come tale puo essere perduto: infatti il po-
tere di giurisdizione non permane negli scismatici e negli
eretici (¥).

L’argomento é forte perché 1I'ammissione del contrario
comporterebbe conseguenze pinttosto pesanti: infatti se gh
atti di giurisdizione del vescove eretico fossero validi e leciti,

(36) IV Sent., &. 20 . 1 a. 3 Sol. I ad 2m, « Clavis ... est duplex: scilicet
ordinis et iurisdictionis. Clavis ordinis secramentole guoddem est .., sed clavis
turidictionis non est quid sacrementale ef effectus eius arbitrie hominis subincel v.

37y 8. th., ILII q. 39 2. 3, «...Duplex est spiritualis potestas: une quidem
sacramentalis, alia iurisdictionalis. Sacramentalis gquidem potestas est gune per oli-
quum consecrationem confertur. ... Ep udeo tolis potestas secundum suam essentiam
remanet in homine qui per consecrationem eam est adeptus gquendin vivit ... Pote-
stas autem inrisdictionelis est quae ex simplicit: Iniuctione hominis confertur. Unde
in schismaticis et haerelicds non menet ».
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questo significherebbe un grave pericolo per la salvezza delle
anime obbligate ad obbedire a colui che non ha pin la vera
fede.

Ma cio sarebbe assurdo perché il potere ecclesiastico deri-
va tutta la sua efficacia spirttuale e la sua forza obbligante
dal fine che & la salus animarum e edificazione della Chiesa.

Se la conclusione necessaria rimane dunque quella pro-
posta da san Tommaso — cui fa peraltro riscontro la pratica
secolare della Chiesa — il nodo tuitavia nen risulta sciolto.
Come si pud definire spirituale un potere conferito da una
mera disposizione umana? Un testo di S, Tommase sembra of-
frire la soluzione di questa apparente contraddizione. I pote-
ri spirituali vengono conferiti con la consacrazione; in ogni
caso l'esercizio di tali poteri & qualcosa che non dipende — o
non dipende soltento — dal conferimento dell’ordine sacro.
L’attribuzione del governo di una particolare diocesi, non di-
versamente dalla giurisdizione in foro esterno o in foro inter-
no rappresentano atti che promanano dalla libera scelta del
superiore e che, come tali, sono da considerarsi meramente
umani.

Questa attribuzione di poteri (o determinazione giuridi-
ca secondo il linguaggio dei teologi posi-conciliari) a detta di
Tommaso ¢ eid che propriamente fa passare la Potestas spiri-
tualis da uno stato di mera potenza ad uno stato di attualita:
& questo il motive per cui, nella definizione della potesta spi-
ritnale, deve essere compreso un elemento di ginrisdizione, in-
teso come atto puramente umano (%),

Da quanto precede & possibile rilevare — una volta di

(33 IV Sent., d. 18 q. 1 a. 1 q. 1 a. 3 ad 2m, « Omnis potestas spiritualis
datur cum aligus consecratione; et ideo clovis cum ordine datur; sed exsecutio clavis
indiget materin debiia, quae est plebs subiecta per iurisdictionem; et itdeo antequam
iurisdictionem habeat, hobet claves, sed non habel actum clovium: et quia clavis
per uctum definitur, ideo in definitione clovis ponitur oliquid ad iurisdictionem per-
tinens »,
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pit — la grande importanza che, nella ecclesiologia tomisti-
ca, riveste la dimensione esterna e giuridica della Chiesa con
tutte le implicazioni che giustificano la grande attenzione ri-
servata dai culteri del diritte canonico pubblico a certe facce
del poliedro Chiesa nel mondo.

4. - Stabilita la natura del potere ecclesiastico in gene-
rale, Tommaso d’Aquino si accinge ad indagare lo specifico
che ecostituisce il complesso delle prerogative papali.

La dotirina teomistica sui poteri del Papa presenta an..
cora, sotto il profiloe metodologico, una armoniosa combina-
zione del datoe rivelato (e degli argomenti ex auctoritate) con
gli argomenti tratti dall’analisi scientifica e dalla storia della
Chiesa.

Nell’opuscolo * Contra errores Graecorum, il dettore me-
dicevale segue la via del dato rivelato basando la sua esposi-
zione sulle testimonianze della Scrittura, dei Padri greei, dei
Coneilii.

I punti salienti di tale esposizione riguardando, prineci-
palmente, la secolare controversia fra la Sede romana e la
Chiesa orientale sul problema del Primato papale. T testi ei-
tati da san Tommaso, tratti quasi esclusivamente dai Padri
orientali, mostrano, senza ombra di dubbio — antichita del-
la tradizionale dottrina cattolica del Primato e la sua univer-
sale diffusione in tutto I'orbe cristiano (*).

Sono a questo proposito particolarmente significative e
penetranti le espressioni usate: P’errore di coloro che negano
il Primato universale del Papa & simile all’errore di coloro
che negano la processione dello Spirito Santo dal Figlio (¥).

(#%) Alecuni di questi testi tuttavia lasciano incerti sulla lora autenticita. Cfr.
a questo proposito Y. Cowcar, L'Eglise de S. Augustin, etc., cit., p. 237,

(#0) CEG, XXXII, « Similis est error dicentinm Christi Vicarium, Romanae
Eeclesise Pontificem, non habere universalis Ecclesize primatum, errori dicentium
Spiritum Senctum o Filio non procedere. Ipse enim Christus Dei Filinm suam Ec-
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Sottomettersi al Pontefice Romano e, per san Tommaso, " de
necessitate salutis’ (*). Questa affermazione, recepita qua
talis, potrebbe sembrare esagerata e potrebbe quasi costituire
un pretesto per legittimare una arbitraria estensione dei pote-
ri papali in ambiti non spirituali. L’uso surretiizio dell’obbli-
go di sottometiersi alla Prima Sedes & sbbastanza tipico in
canonisti del XIII e XIV secolo e trova la sua massima espres-
sione negli seritti di Egidio Colonna (*). Tuttavia questo non
fu l'intenzione di san Tommaso che, in molti altrl Iuoghi delle
sue opere ha cura di precisare il significaio della ’ plenitudo
potestatis * papale, delimitandone rigorosamente ['ambito, ¢
fissandone la condiziene di legittimo esercizio (*).

Altri passi del *Contra errores Graecorum ’ definiscono
brevemente ma incisivamente 1’origine e la natura dei poteri
del Pontefice romano, sempre sulla scorta basilare delle te-
stimonianze autoritative (*).

Presupposti questi dati autoritativi della Rivelazione e
della Tradizione, san Tommase ne mostra la convenienza in
rapporto all’obiettivo istituzionale della Chiesa, sottc una an-
golazione esclusivamentie razionale.

Questa seconda via e, dal mio punto di vista, estirema-
mente originale e degna della massima attenzione, poiché po-
ne in evidenza I'impossibilita di una struttura costituzionale
della Chiesa diversa da cquella gerarchico-monarchica, cosi
ricorrente nell’insegnamento giuridico e teologico degli nomi-

clesiam consecrat et sibi constgnat Spiritu Sencio gquesi suo charectere et sigillo, ut ex
supra positis aucteritetibus manifeste habetur. Et simifiter Christi Ficarius sue pri-
matu et providentic tamquem fidelis minister subiectam conservat.

() Ibidem.

(42) Cfr. su questo pumto A. Demer, Secrum Imperium, trad. it., Messina
1933, pp. 90-91.

{#3) Vedi infra piu avanti.

(¥} CEG XXXII, « Ostenditur etiom gquod praedictus Christi Vicarius in to-
tam Ecelesiam Christi universelem preeletionem obtineat ... Ostenditur etiom gquod
ed dictum Pontificem pertinest determinere gquee sunt fidei ».
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pi di Chiesa non dimentichi della parola evangelica e della
sua piu classica interpretazione,

Il Capitolo 76 del Libro Quarto della Summe contro i
gentili delinea, con chiarezza e precisione notevole, i successivi
passaggi di cui 1’Aquinate si avvale per costruire la sua teo-
ria della monarchia papale.

La presenza stabile di uomini costituiti in autorita e mne-
cessaria per governare il popolo cristiano. I vescovi occupa-
no la posizione pih elevata nella struttura gerarchica della
Chiesa: essi hanno la ’ summa regiminis’ del popolo cristia-
no, in forza deila loro ordinazione e dei poteri ricevuti sul
Corpo mistico (**), cosi da originare un ceto di rango destinato
ad esplicitare il ruole portante in forme molteplici in cui i
bisogni della Chiesa non sopraffanno la nettezza dei carismi
e delle funzioni (*).

Questa struttura (la gerarchia episcopale) come tale &
pero finalizzata al governo delle singole diocesi: ma il popolo
cristiano, per divina disposizione, deve essere unoe: un solo
gregge soito un solo pastore. La necessita di vn Capo supremo
della Chiesa, vicario del Fondatore, si ricava dalla nozione di
unite della Chiesa (V).

Fissato questo presupposto si mostra quali sarebbero le
conseguenze negative, se non fosse stato costituito nella Chie-
sa un supremo Pastore e Maestro, investito dei poteri necessa-
ri all’adempimento della sua missione.

Le controversie in materia di fede sono inevitabili: 1'uni-
ta della Chiesa andrebbe dissolta se non vi fosse qualcuno de-

(¥5) SCG IV, 76, « Sic igitur manifestun est quod summe regiminis fidelis
populi ad episcopelem periinet dignitatem ».

(%) Basti pensare a certi sviluppi storicofunzivnali dei vescovi. Per tutti
molto bene ofr. . FerLicianvt, Le conferenze episcopeli, Bologna 1976.

(47) 8CG 1V, 76. « Sicul igitur in uno specioli populo unius ecclesiae re-
Guiritur unus episcopus, qui sit todius populi caput; ite in tote populo Christiano
requivitur guod wnus sit totius Eecclesive caput. Item. Ad Unitatem Eeclesine requi-
ritur quod omnes fideles in fide conveniant ».
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signato a conservare I'anita dottrinale e a decidere in ultima
istanza sui problemi essenziali della fede (*).

E necessario soffermarsi su questo punto per chiarire
come, secondo la visione di san Tommaso, 'unita di fede sia
il fine principale dell’istituzione del Primato, e il fondamento
di tutti gli altri poteri papali.

La vera fede € il presupposto di tutti 1 sacramenti e dei
doni spirituali che vengono trasmessi dalla Chiesa: senza vera
fede non esiste vera Chiesa; non esiste soprattutto adempimen-
to del comandamento supremo, quello dell’amore di Dio. Chi
non possiede la vera fede — infatti — non pud amare Dio
perché colui che ha un falso concetto di Dio, non ama Dio (*).

Lo scopo della gerarchia & pertanto irrinunciabile, es-
senziale. Essa & chiamata a custodire nel tempo il deposito
della fede ricevuta che non & affidabile né a estranee inter-
pretazioni che suonane diaframma grave e periglioso né a sen-
sazioni di terzi.

Soltanto attraverso il presidio e la difesa della dottrina
é consentito trasmettere alla comunita del popolo di Dio una
fede pura e incorrotta, base solidissima per 'adempimento
del precetto divine ().

Ulteriore specificazione della alta e fondamentale fun-
zione gerarchica appare conseguentemente quella di condurre
i sudditi al fine ultimo che & la perfezione. Invero solamente
colui che partecipa della perfezione puo essere propulsione e
stimolo per la perfezione altrui (*').

(1) Ibid., w«cirea vere ew gquae dei sunf contingit quaestiones movers. Per
diversifatem autem sententiorum divideretur Ecclesin, nisi in unitole per uniss sen-
tentize conservaretur, Exigitur igitur od unitwtem FEoclesize conservandem quod sit
unus qui totae Ecclesiae praesit ».

(9} In Im Tim. 1 Lectio I, « Qui enim non habent weram fidem non pos-
sunt Deum diligere; quia qui falso credit de Deo. imm non difigit Deum ».

{30y Ibid., « Duo pertinent ud praelatum ut cohibeat docentes folsa et idec
dicat ne aliter doceant (Gal. 1, 9) ...secundo ut si eontinget guod aliqui false do-
cerent prohibeat populum ne eis intendant ».

{(51) PVS Cap. XVII, « Ordo Episcoporum est perfectivus... Manifestum
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La conservazione e¢ la trasmissione della autentica fede ¢
il presupposto della vera e totale perfezione; da qui levi-
denza di concludere che tale compito deve appartenere alla
persona che ha ricevuto, per privilegio dall’alto, il potere esal-
tante e il diritto preciso di « determinare sententialiter quae
sunt fidei » (¥).

E, ancora, il fine primario della Chiesa non potrebbe
essere raggiunto se questo diritto fosse fondato su una autori-
ta e su una scienza puramentec umana. Da siffaita precisazione
discende poi in stretta connessione ['infallibilita come prero-
gativa connessa con lesercizio del supremo magistero dottri-
nale (**).

Questa & la positiva funzione del Papa in materia dot-
trinale: ad essa fa riscontro naturalmente la funzione negati-
va di condanna dell’errore e di denuncia pubblica degli ere-
tici come persone pericolose al popolo eristiano. Tutti gli altri
poteri del Pontefice, tra cui spicca, ad esempio, la convoca-
zione del Concilio ecumenico, riposano sulla pietra del Prima-
to dotirinale: il potere di governo & infatti giustificato sol-
tanto dall’imperiosa necessita di conservare e trasmettere una
fede salda e eristallina (*).

E soltanto alla luce di questa superiore funzione del ro-

est eutem matarem perfeciionem requiri od hoc gquod aliguis perfectionem aliis tri-
buat guum od Roc gquod daliguis in se perfectus sit: steul maius est posse fucere
aliquem folem guem esse tolem; ef omnis couse est potior suo effectu ».

(*2) 8. th., II.II q. 1 a. 10.

{33} Quod. IX, 16, « Dico erge quod judicium eorum gqui praesunt Eeclesige
potest errere in quibuslibet si persong eorum fantum vespiciatur. Si vero consideretur
diving Providentic quee Ecclesiam suwam Spiritu Sancte dirigit ut nen erret sicut
ipse promisit (Io. 11) quod Spiritus Senctus edveniens doceret omnen veritalem de
necessartis scilicet ¢d salutem ; certum est quod iudicium Ecelesive universalis ervare
in his quae sunt ad fidem pertinent, impossibile est, Unde magis standum est sen-
tentiae Papae ad quem pertinet determinare de fide quam in iudicte profert guam
guaremlibet sapientium hentinum in Scripturis opinioni . ., ».

(>4 8. th., ILIT q. 1 a. 10; De Pot., q. 10 a. 4 ad 13m; Quod., IV, 13.
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mano Pontefice che si pud comprendere tutta la forza della si-
militudine contenuta nel Contra errores Grascorum (%),

Proprio lo stretio legame di dipendenza dalla fede divi-
na e soprannaiurale conferisce una legittimazione e una forza
superiori alle prerogative giuridiche del Pontefice che, come
si avra occasione di vedere pin oltre, debbono essere eserci-
tate nel rispetto della legge naturale e divina ed entro i limiti
stabiliti dalla costituzione divina della Chiesa.

(Questo rapporto di subordinazione del diritto, dell’inte-
ro ordinamento della Chiesa, alla conservazione della purezza
e della integrita del depositum fidei, & fruttuosamente e saga-
cemente posto in evidenza nel commento al Vangelo di S.
Matteo.

I1 Primato e conferito a Pietro soltanto dopo la procla-
mazione della fede dell’Apostolo nella divinita di Gesu: haec
in terris fundat Eeclesiam! commenta con forza S. Tomma-
so ().

Le considerazioni svolte contribuiscono a focalizzare il
senso di alcune affermazioni che — avulse dal contesto gene-
rale della dottrina sul Primato — potrebbero sembrare ec-
cessive, In aleuni luoghi del Commento alle Sentenze di Pier
Lombardo, san Tommaso sostiene che ogni potere spirituale
della Chiesa deriva dal Papa poiché, con il conferimento del
Primato, Cristo volle che tale potere fosse communicato agli al-
tri tramite Pietro (). Tesi questa che, — giusta D'avverti-
mento dello stesso Tommaso — siccome € svolta con riguardo
alla radice sacramentale del potere ecclesiastico, potrebbe ap-
parire certamente estrema e non giustificata, se non viene
esattamente inquadrata. Tanto & vero che, nelle polemiche

(35) Vedi infre, nota n, 0.

(36) Epistule dedicatoria ad Urbonum IV in Cotenam Aureem sup, Matthaeum,
cfr. anche Expositio in Matt, Evengeltium XVI N° 2.

(3 Cle. IV Sent., d. 18 q. 2 a. 2 qla 2 Sol. I; thid., d. 19 q. 1 a. 3 qla 2
ad Im; dbid, d. 24 q, 3 a. 2 qla 3 ad lm.
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coniro 1 conciliaristi essa sara infaiti ripresa dal Gaetano (%)
con accenti, secondo alcuni eritici moderni, poco felici e sod-
disfaenti (*).

Tuttavia, leggendo attentamente 1 testi incriminati, e
tenendo presente il quadro generale della teoria tomistica del
Primato e con essa 1’assoluta preminenza dell’elemento dot-
trinale, & possibile rilevare una notevele mitigazione delle pro-
posizioni del Santo. San Tommaso parte da questo paragone:
« Il potere inferiore pud derivare interamente la propria for-
za da un potere superiore dal quale emana, (Questo & il tipo
di relazione esistente fra il potere divino e ogni potere crea-
to ... La relazione fra il potere del Papa e gli altri poteri
spirituali &¢ di questa natura: il Papa dispone e ordina tutti
i diversi gradi di potere esistenti nella Chiesa (¥). Ora una
guardinga interpretazione del passo comporia il richiamoe al
fine per cui questo potere superiore € stato concesso al Papa
e il modo corretto di esercizio. Nella Semma contro i gentili
espressioni analoghe sono mediate ed edulcorate infatti dalla
considerazione del fine: il potere delle chiavi & concesso, in
sommo grado, al Papa e da lui deriva agli altri ministri ad
conservandam FEcclesiae unitatem (). Questo non vuol dire
che si possa derogare alla legge comune senza una iusta ceusa
ed anzi per I'’Aquinate rimane sempre vietata la deroga al di-

{38) Tommaso DeE Vio (Card, Gactann), De comparatione auetoritatis Pepoe
et Concilii, Cap. III, nn, 32.33, in Scripte Theologica, I, Roma 1936 [ed. Pollet],
pp. 26-27.

(39) Cfr. per esempio la posizione di T. Urpanoz in una delle introduzieni:
Obras de Francisco de Vitorig, Madrid 1960, p. 344,

() II Sent, d. 44 q. 2 a. 3, « Potestas superior el inferior dupliciter pos-
sunt se habere: aut ite gquod inferior polestus ex toto eriatur o superiori... sic etiom
se habet potestes Pepee od omnem spirituclem potestatem in Ecelesta, guie ab ipso
Papa gradus dignitatum diversi in Ecclesia et disponitur et ordinatur ».

(81) SCG, 1V, 76, « Hinc est quod Petro dixit ante escensionem: ™ Pasce oves
meas * Jo. wlt. et ante passione: ” Tu lterum conversus, confirma {ratres tous ™ Lc.
22, 32, et el soli promisit: Tibi dabo elaves regni caelorum ut ostenderetur notestas
clavium per eum ad alios derivanda ad conservandam Ecclesiae unitatem ».
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ritto divino e naturale () non sole, come & scontato, da par-
te del ceto episcopale comunque costituito e operante, ma al-
trest da parte del vertice ecclesiale, ciog il Papa.

In ultima analisi & mia opinione che questi passi, il cui
tono sembra essere analogo a quello esasperato di certi cano-
nisti contemporanei dell’Aquinate, vogliano soltanio signifi-
care 1l ruolo della Sede romana, come autorita che decide in
via definitiva su tutte le cause ecclesiastiche, II Pontefice ap-
pare — coerentemente alle teorie medioevali del potere limi-
tato — come un supremo custode della fede e dei costumi che
interviene in modo radicale con tutto il peso della sua auto-
ritd « soltanto » quando cidé & necessario. Diversamente il suo
intervento non sarebbe legittimo ma arbitrarie.

Del resto dinnanzi, all’esercizio abusivo del potere e in-
fatti sempre possibile, nei casi pit gravi, la disobbedienza, co-
me insegna [atteggiamento paradigmatico di Paolo che de-
nuncia pubblicamente 1'errore di Pietro, nella nota questione
dei guidaizzanti (*).

5. - L’esercizio det massimi poteri della Chiesa & sottopo-
sto ad una serie di limitazioni fondamentali e di condizieni
di legittimita che san Tommaso pone in chiara luce. Il Dotto-
re angelico esclude rigorosamente I'idea che la legge positiva
derivi la sua forza obbligante (in foro interno ed esterno)
soltanto dalla mera manifestazione di volonta del legislatore.

La legge infatti & ordinatio rationis, non mero atto di
volonta (**); questo significa che il legislatore deve confor-

(82} Vedi sviluppi pih avanti.

(%3} Sul diritto di resistenza dei fedeli contro I'shuso del potere ecelesiastico
sone essenziali i seguenti passi: S. th., 11T q. 33 a. 3: a4 ad 2m: In Gel, 2 Lectio,
TEITI.

(8%) Cir. 8. th., LIL q. 90 a. 4, « (lex) nihil alind est guam gueedum rotionis
erdinatio ad bonum commune ob eo qui curam communitatis habet promulgata ». Pin
avanti (8. th., I1I q. 96 a. 4), S. Tommaso esprime le sue valutazioni in ordine al
comportamento che bisogna tenere di fronte ad una legge ingiusta. In certi casi, per
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mare la propria condotta ai canoni generali della giustizia,
perché il fine concreto della legge €& il bene comune, non I'in-
teresse privato dei governanti.

Commentando il noto passo del Digesto « Quod placuit
principi legis habet vigorem », san Tommaso pone in evi-
denza il fatto che la volonia del sovrano deve tendere al con-
seguimento del fine. Ma per raggiungere il fine & necessario
studiare e predisporre mezzi proporzionati al suo consegui-
menio. Lo studio dei mezzi & opera tipica della ragione: per
questo motivo la volonta del legislatore deve essere regolata
dalla ragione, altrimenti quella sarebbe iniquita piuttosto che
legge (%°). .

La conclusione, prime facie, potrebbe sembrare inconsi-
stente. Se regola della legge & la ragione privata del legisla-
tore, che valuta 1 mezzi secondo canoni particolari o mute-
voli, di fatto, per il suddito, la legge apparira comunque co-
me atto arbitrario, cioé come mera espressione di volonta.

Per sciogliere questo nodo occorre rifarsi all’architettu-
ra generale del trattato sulle leggi. La legge positiva deriva
la sua forza cogente e la sna legittimazione razionale dalla
legge naturale, cosi come questa la deriva dalla legge eter-
na (*). Questa duplice subordinazione della legge positiva al-

timore di scandalo, si pud obbedire alla legge ingiusta; & obbligatorio tuttavia dis-
sentire e resistere quando & in gioco il bene soprannaturale delle anime. « Alio modo
leges possunt esse inustae per controrvistatem ad benum divinum: sicut leges tyron-
norum inducentes ad idolairiam vel ad quodcumque aliud quod sit contra legem di-
vinam. Et tales leges nullo modo licet cbservare...».

(65) 5, th., I.0T q. 90 a. 1 ad 3m, « ratio habet vim movendi a voluntate ut
supra (g. 17 a. 1} dictum est: ex hoc enim quod aliquis vult finem, ratio imperat
de his quae sunt ad finem, Sed volutas de his guee imperantur od Roc gquoed legis
rationzem habet oportet guoed sit aligua ratione regulata. Et hoc mede intelligitur quod
vuluntes principis habet vigorem legis: alioguin veluntes principis magis esset ini-
quitas guam lex »,

(66) Cfr. S. th, I-1I q. 91 aa. 13; q. 94 a. 25 q. 95 a. 2. A questo cardine to-
masiane fanno riferimente le elaborazioni dei massimi canonisti a cominciare da D,
Soro, De iustitia et fure, Venetiis 1408, 1, II, q. II1, p. 117; BerLrarmino, Dispute-
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la legge naturale e alla legge eterna esclude l'identificazione
della ratio del legislatore con la sua ragione privata.

La legge naturale impone infatti osservanza della gin-
stizia nei rapporti interumani: cio significa che il governan-
te & obbligato a riconoscere, nel legiferare, i diritti soggettivi
fondamentali che spettano a tutti i sudditi (¥). Questa osser-
vanza della giustizia deve riflettersi nel contenuto della legge
e costituisce la prova che la legge non & né irrationalis né
intusta. Come si avra occasione di annotare anche piu avanti,
per san Tommaso, questi principi generali sono perfettamente
e certamente validi non solo nell’ambito della legislazione ec-
clesiastica, ma definiscono le condizioni di legittimita della
nomogenesi, i limiti invalicabili per 1 supremi poteri della
Chiesa e l'alveo di interpretazione e movimento della dotiri-
na canonistica ortodossa (%).

Dopo questa prima caratteristica che stabilisce la subor-
dinazione del legislatore positive ad una legge superiore ed
esclude il volomtarismo giuridico, si pud passare alla seconda
e cioe alla teoria della doppia personalita del governante. Il
principio della sovranita della legge colloca il legislatore e,
in genere, chiunque esercita nella Chiesa un potere di supre-

tiones de controversifs christienge fidei, 11, p. 289; F. Suarez, De legibus, Lugdoni
1619, 1. I, e. IV, p. 142, per giungere a MicHIELS, Normaee generales iuris canonici,
Parisiis 1949, p. 208 ss.: F. M. CareELLA, Summea fjuris ececlesiustici, Romae 1945,
p. 23 ss.

(67) 8. th., 1110 q. 57 a. 3, «ius sive ifustum naturele est quod ex sui naturc
est advequatum vel commensyratum alterin; q. 122 a. 1, « manifestissime .. . ratic
debiti guae requiritur ad praeceptum apparent in iustific guae est ad alterum ... in
his quae sunt od olterum manifeste apparent guod homo est alieri obligaius ad red-
dendum ei quod debet »; SCG, 1IN, 34: « operationes iustitiae ad servandam pucemn
inter komines ordinantus per hoc gquod unusquisgue guod suum est possidet »,

(%8) Disquisendo sul fondamento & sui fini della legge nella Chiesa G. FeLI-
crani, L'anelogin nell’ordinamente canonico, ‘Milano 1968, pp. 43-44, proprio ci-
tando san Temmaso, afferma che « se i st limile « definire Iz Tatio come causa della
volontd del legislatore, non st metie in luce il repporto tra Il ratio e quells ratio-
nabilitas che i canonisti, confortati dall'insegnamente di s. Tommase, riconoscono co-
me gquelita necessarie alle legge ».

o
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mazia, in uno status particolarissimo. Il governante & un mi-
nistro, un servitore del popolo che gli & stato affidato,

Son Tommaso intende il potere ecclesiastico come ser-
vizio che alcuni membri della Chiesa -— legittimamente co-
stituiti in autorita — debbono obbligatoriamente rendere agli
altri componenti della comunita ecclesiale, in proporzione al
grado di potere e al tipo di funzione.

Infatti il fine del potere e il bene (spirituale dei gover-
nati; cié comporta che tale potere deve essere esercitato in
edificazione e non in distruzione della Chiesa (). Il concetto
di potere-servizio € ripetutamente espresso da san Tommaso
con termini tipici del linguaggio giuridico medioevale, per sot-
tolineare con forza la subordinazione del Papa, dei vescovi e
dei sacerdoti ad una legge superiore e al vero capo della
Chiesa, Gesu Cristo: 1 praelaii, qualunque sia il loro grado,
non sono domini, cioé deientori a pieno titolo privatistico,
dei loro poteri ma sono dispensatores, vicarii, vicegerentes (™).

1l significato profondo del rapporte fra potere conferito
e uogmo concreto che diviene titolare di questo potere & sinteti-
camente espresso dal maesiro della eristianita con il termine
persona publica. 11 minisiro & persona publica poiché, assumen-
do funzioni di governo, si é come spogliato della propria volon-
ta, e di tutto ¢io che lo connota come persona privata, per ri-
vestire una dignitas che ¢ propria dell’ufficio che deve svol.
gere in seno alla Chiesa (7).

Questa dignitas ¢ di natura spirituale, partecipa — in
proporzione al grado —— delle qualita soprannaturali del Capo
invisibile della Chiesa: il ministro agisce in persona Christi.
La distinzione, nello stesso uomo concreto, di una persona

(¥9) S. th., ILIH q. 88 a 12 ad 2, « potestas praelati spiritualis qui non
est dominus sed dispensator ... in uedificetionem data, non in destructionem, ut pa-
tet II ad Cor, 10, 8 ».

{70} 8i veda, ad esempio il passo citato nella nota precedente e S. th., IT-1I
q. 100 a. 1 ad Tm; dbid., III q, 8 a. 6.

(1) Cir. Quod, VIII, 2; Qued. 1X, 16.
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privata e di una persona pubblica & essenziale ai fini della
valutazione degli atti compiuti dal ministro.

La persona pubblica si identifica infatti con le funzion:
permanenti del potere ecclesiastico: ghi atti di questa per-
sona pubblica sono sempre conformi al bene comune e quin-
di sono sempre legiitimi, Gli atti meramente privati e gli atti
pubblici illeciti compiuti dal ministro non vengono invece
attribuiti alla sua persona pubblica, ma alla sua persona pri-
vata (7).

Se, per esempio, la deroga alla legge positiva viene con-
cessa dalla gerarchia a singoli senza iusta causa, & chiaro che
I’atto di deroga e illecito e come tale la sua illegittimita rica-
de sulla persona privata di chi I’ha concessa (?). Un altro
esempio del doppio confluire delle personalita nel singolo de-
tentore del potere & dato dal privilegio dell’infallibilita: il
Papa come persona privata nen ha il privilegio dell’infalli-
bilita ; tale privilegio & conmesso con la sua persona pubbli-
ca (™).

(Queste ultime osservazioni confortano appieno 1 risul-
tati cui ritengo di approdare dopo le ispezioni analitiche svol-
te nelle pieghe della ecclesiologia del maestro medioevale.

Come si e detto in esordio, pur mancando, nell’opera
dell’Aquinate, uno specifico trattato *De Ecclesia’, esso &
tuttavia ricostruibile nella sua interezza a partire da una se-
rie di testi che lo presentano con grande evidenza. Un elemen-
to centrale & costituito, nel discorso ecclesiologico tomasiano,

(72) Ancora Quod., VIII, 2.

(73) 8. th., III q. 97 &, 4; in Joc. cit,, ad Tm e ad 3 m; sempre in S. ¢h., II-
II q. 88 a. 10; q. 89 a. 9, mentre in SCG, III, 125.

{7#) Non & un fuor dopera rilevare che le recenti critiche, formulate d'ol-
ir'Alpe e in primis da H. Kine, contro Yapparato remanc e la gestione del potere e
del giudizie da parte del Pontefice tendono ad aceusars i1 Papa di muoversi come
parlasse sempre ex esthedra ma in realtd non scardinane il distingue tra la persona
privata certemente [allibile & quells pubblica cui fa esclusive rileriments il pep-
siero di guanti accettano il degma saneite dal Concilio di Pio IX.
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dalla costante composizione, al suo interno, dei due aspetn
della comunita di fede, ’aspetto visibile-giuridico da una par-
te e I’aspetto invisibile-soprannaturale dall’altro.

San Tommaso si sforza costantemente di superare la pre-
sunta contrapposizione fra il dato pneumatolegico o cari-
smatico e il dato socio-giuridico. In luogo della spaccatura o
del distinguo sterile il Doctor Communis propugna la con-
giunzione che assurge pertanto a realta filosofica e teologica
ed anche a metodo di movenza sociale e di interpretazione
giuridica.

La dorsale del discorso sulla natura della Chiesa si espli-
ca, pol, in una precisa valutazione della natura e degli scopi
del diritto canonice. L’ordinamento giuridico ecclesiale non
costituisce fine in s& stesso, ma & mezzo subordinato al fine
primario della Chiesa: la gloria di Dio, la salus enimarum.
Ma la natura di mezzo dell’ordinamento canonico non toglie
che — come tale esso sia costitutivo ed ineliminabile per
Pesistenza storica della Chiesa (7).

{75) L’essexe il diritlo uno slrumenato per i raggiungimente di un superio-
re fine ¢ conseguente alla ordinazione di vari elementi, nell'ambito della Chiesa eo-
munita mendana e itineranmte. alle proiezioni perenni che vanno olire Taspette del
visihile & del terreno. In altre parcle il giuridico, non confondibile con Pextragiuridi-
co, B tultavia per un verse ispirato da prineipi di matrice divina e ddi caratterizza-
zione teclogica e per un altro verso subordinate a pilh essenziali valori che sono
conpessi all'intima natura della Chiesa stessa, Sulla seorta di siflalte convinzioni cle
attingano anche ad altri classici del cristianesimo, un vivace assertore di guesto
pensiere, non dimenticando che la Chiesa « & nel monde ma non & di queste mon-
do », (0. Giraccw, Sostanza e forma del diritto delle Chiese, in Il consenso nel ma-
trimonio canonico, Milano 1968, p. 5% non si limita a raccomandare il supera-
menta del conflitts possibile tra la sostanza e la forma nel generale ambilo del diritto
tanonico, ma proponc concrete solugioni i specifici problemi giuridici componen-
do in unita la ordiratic ad finem con la realld delle cose, proprio in -seitori delicati
ove forse pin vieine & il rapporio lra 'omano e il divine {efr. 0. GuraccH:, 1! consen-
5o nel matrimenic canonico, cit., passim) e ove meglio si esplica quella speeificita che
assurge a « gpirito » {efr. T, Feowrk, Lo spivite del diritte cenenico, Padova 1962;
IoxM, Introduziene allo studio del diritte conenico, Padova 1963 : monché il mio
Movreng Masral Ferretri, Lo studie del diritto canonice depe it Faticano II, in
Apollinaris 1967, p. 129 ss.
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E in questo quadro alliora che si comprende il valore
singolare delle prerogative attribuite — per disposizione di-
vina — alla suprema autoritaz della Chiesa. Se il diritto &
mezz¢ per l'esistenza storica della Chiesa, il Primato e, in
genere, la gerarchia ecclesiastica sono i luoghi in cui questo
mezzo pud essere usato legittimamente per l'organizzaziome
respensabile e lo sviluppo esaltante della comunita credente.

Naturalmente poiché cio che comanda I'iniera struttura
del trattato ' De Ecelesia’ & ancora una volta la fede e, in ul-
tima analisi, 'oggetto della fede, cioe Dio, va da sé che Io
stesso esercizio dei poteri papali e, a maggior ragione, di
quelli della gerarchia ecclesiastica, non e incontestabile. 11 li-
mite, dunque all’esercizio di tali poteri & dato dalla confor-
mita, in progressione di importanza, a eriteri di razionalita
interna, alla legge naturale, alla legge divina.
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CONSIDERAZIONI PRELIMINARI SULLA DISTINZIONE

DEGLI ORDINI SPIRITUALE E TEMPORALE, E SUI

RIFLESSI NELL'ORDINAMENTO CANONICO DEL MUTA.

MENTO DEL SISTEMA DI RELAZIONI TRA CHIESA E
STATO (*).

(*) Testo della comunicazione presentatz al « III Congresso internazionafe di
diritte canonico », tenutesi nell’oitobre 1976 presso l'Universita di Navarra a Pam-

plona (Spagna).






Somniario: 1. Opportunita di valutarc le conseguenze giuridiche canoniche del
mutamento del sistema di relazione con gli Stati, Necessita di affrontare il pro-
blema del valore della distinzione tra grdine della Chiesa e ordine deello Stato.
— 2, Insufficienza della teoria che interpreta la diversita degli ordini eo-
me distinzione di materie oggetto della rispettiva competenza. — 3. La di-
stinzione non & di materie regolate ma di finalits perseguite, ispiranti di vol-
ta in volta il contennto della rispettiva regolamentazione. Normale concor-
renza delle due regolamentlazioni, & problemi d'interferenza. —— 4. Negazione
cosi della potestas indirecta come di qualsiasi tipo di supremazia dell'vn en-
te rispetto allaltro. — 5. Funzione che svolgono nell’ordinamento canonico
le norme econcordatarie che assicurana alla Chiesa una riserva di regolamen-
tazione e l'efficacia civile di sne leggi o di suoi atti. — 6. La reazione del-
lordinamento canouico al venir meno delle norme concordatarie del tipo so-

pra indicato.

1. - Di fronie al dato di fatto di un sempre maggior nu-
mero di Stati dell’area occidentale che abbandonano il confes-
sionismo per affermare la propria laicila, e progressivamente
manifestano la tendenza ad attenuare la regolamentazione spe-
ciale del fenomeno religioso assumendo un atteggiamento in
varia misura orientato verso il separatismo, sembra particolar-
mente opportuno dedicare un momento di riflessione al proble-
ma degli effetti che tale evoluzione pud comportare all’interno
dell’ordinamento canonico. Consapevole di quesia tendenza sto-
tica, la Chiesa conciliare ha saputo prenderne atto tempestiva-
mente, mosirando di poter accettare in via di prineipio tale real-
td (Gaudium et Spes, n. 76). Tuttavia la concreta attuazione di
quell’indirizzo poliiico suscita ancora gravi preoccupazioni e
perplessita, a chiarire — non gia fugare — le quali puo con-
tribuire un ripensamento attenio e puntuale sia delle conse-
guenze che 1 mutamenti del diritto statuale producono nell’or-
dinamento canonico e sia delle possibilita di quest’ultimo di
provvedere altrimenti alla tutela di quegli interessi che possono
risultare piu gravemente turbati dal venir meno della speciale
normativa concordataria.
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D’altra parte, come ci si accinge, per esigenze di chiarezza
sistematica, al necessario inquadramento del problema in ogget-
to nel contesto generale della posizione che il diritto civile ri-
ceve all’interno dell’ordinamento canonico, subito ci si vede co-
stretti ad affrontare ancora, preliminarmente, il problema di
fondo dei criteri e det limiti di distinzione tra ordinamento del-
la Chiesa e ordinamento dello Stato: giacché la stessa inter-
pretazione dei diversi tipi di richiame che il diritto canonico
fa alle norme civili — e la relativa corretta utilizzabilita per
essi del concetti di canonizatio, rinvio formale, rinvio ricetti-
zio, presupposizione — appare dipendere strettamente dalla
preventiva determinazione della legittimita o meno delle stes-
se norme civili richiamate, alla luce dei limiti di competenza
che la dotirina canonistica riconesce al potere civile. E co-
munque, una riflessione sui diversi effetti giuridici che i1 due
ststemi di relazione Stato-Chiesa (concordatario o separatista)
possono produrre nell’ordinamento canonico non potrebbe
prescindere dal fare riferimento ad alcuni punti fermi in me-
rito ai principi canonistici circa la distinzione tra le due po-
testa e la regolamentazione dei loro rapporti in caso di legi-

slazione concorrente e conflittante,

2. - Non serve in questa sede entrare nel merito delle
dotte tesi e acute distinzioni avanzate dalla dottrina canoni-
stica nell’interpretazione dei diversi tipi di richiamo operati
dal diritto canonico nei confronti delle norme civili. Basta
qui ricordare come tutti gli autori che si sono occupati del
problema (!) abbiano posto a base essenziale della soluzione

(1) 8i vedano Den Gauptce V., Il diritto delle Steto nell’ordinamento cano-
nico, -« Archivie giuridico» (1%24), pp. 3 s.; pAseeLe 8., De cenonizetione in
Codice Iuris Cononici, « Apollinaris» (1929}, pp. 291 s.; Farco M., Introduzione
allo studio del C.IC., {Torino, 1925), p. 91; CirrorTt P., Contribute alln tesrie
dells canonizzazione delle leggi civili {Roma, 1941); Fuexnmavor (pE} A.La recep-
cién del derecho de obligariones y contrates operada por el C.LC., « Revista espa-
fiola de derecho candnico » {1949}, pp. 295 s.; LomBarpis P., EI canon 1529: pro-
biemus gue en torno a él se plantean, « Reviste espaftola de derecho condnico » {1952),
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di volta in volta sostenuta, la distinzione di competenze tra
potere civile ed ecclesiastico quale é tradizionalmente intesa
come differenza di materie — temporale e spirituale — og-
getto di legittima regolamentazione da parte di ciascun ordi-
namento.

Senonché sono notevoli le incertezze e le difficolia che
nascono dal porre a fondamento del sistema la teoria classica
dei rapporti tra societa civile e societa religiosa concepita nei
ben noti termini tradizionali: e le maggiori perplessita na-
scono proprio quando si cerca di coordinare con ghi schemi
generali dei tipi di richiamo delle norme civili da parte del
diritto canonico la materia e il diritto concordatario. Sorge
infatii 'esigenza di sciogliere una contraddizione di principio
giacché, a differenza degli accordi particolari che possone ve-
nir stipulati come meri « modus vivendi », i1 conecordati si
pongono come soluzione tendenzialmente organica e sistema-
tica dell’intero rapporto Stato-Chiesa relativamenie alle co-
siddette res mixtae, cosicché parrebbero implicare per tutio
il resto come valida e legittima la rispettiva regolamentazio-
ne unilaterale in quanto emanata nei rispettivi ambiti di com-
petenza esclusiva. Senonché, da un lato cio risulta inesatto e
restano ampi spazi nei quali il diritto canenico ha ancora ne-
cessita, in vario modo, di richiamare la legge civile o di in-
terferire con «uella, e d’altra parte la stessa considerazione
della materia regolata dai concordati quale « materia mista »
appare spesso troppo storicamente contingente e iranseunte
se raffrontata con precedenti valutazioni ecclesiastiche della
regolamentazione civile nella stessa materia come invalida per-
ché usurpatrice della competenza esclusiva della Chiesa. La
capacitd della Chiesa di adattarsi e superare le difficolta che

pp. 103 s.: BEirvi P., Per ung sistemuzione canonistice delle relozioni tra diritte
della Chiese e diritto dello Stato, « Annuario di Diritto Comparato e di Studi Le-
gislativi » {1954}, pp. 190 s.; Cassora O., La recczione del Diritte Civile nel Di-
ritte Canoniee, (Roma, 1969).
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la pratica pone alla teoria, mediante l’elaborazione di con-
cetti politici cui viene conferite un valore giuridico -— si pen-
si particolarmente ai concetti, trasformati in istituti giuridieci,
della dissimulatio e della rolerantia — pud soddisfare le ne-
cessita pastorali e quelle politiche ma non soddisfa le esi-
genze di chiarezza e di sistematica giuridica.

Il fatto & che mentre per Vordinamento civile il proble-
ma del richiamo delle norme canoniche puo ben essere un pro-
blema strettamente tecnico, limitato a quelle speecifiche norme
canoniche che trovano applicazione in un concordato nonché
a poche alire eventualmente dallo Stato stesso presupposte,
per l'ordinamento camonico viceversa il problema & sempre
globale e di pertata politica e costituzionale, poiché esso, a

“ com-

differenza dello Siato, non si pone, né lo potrebbe, come
piuto », ed ha sempre neecessita di tener presente che gl'indi-
vidui, cui in definitiva anch’esso si dirige, possono magari
ignorare il problema della loro realizzazione spirituale ma
non possono fare a meno della realizzazione materiale, solo
all'interno della quale anche lo spirito stesso, in quanto in-
carnato, si svolge. Se dunque é teoricamente possibile porre
allo Stato come invalicabile il confine della « materia spiri-
tuale », non altrettanto pud dirsi per la Chiesa il confine rap-
presentato dalla « materia temporale ».

La teoria classica sulla distinzione degli ordini rispettiva-
mente soggetti alla competenza della Chiesa e dello Stato
mostra oggi maggiormente la propria insufficienza, apparen-
do sempre pin evidente che le materie cosiddette miste, lungi
dall’essere una ben limitata eccezione, sono indefinite e in
continua espansione ; ed & chiaro che se da eccezione esse di-
vengono regola, la distinzione stessa scompare o non serve
piv. [In questa sede comgressuale il dato dell’inevitabilita e
dell’intensita delle interferenze & stato ben evidenziato anche
nella relazione di Bellini; e Corral, affrontando ex-professo
i] problema, ha posto al centro del suo interesse l'indicala
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difficolta, che appare insolubile se non si esce dallo schema
tradizionale |.

Invero tutti i rilievi di tal genere valgono sole a meglio
evidenziare ’odierna gravita del problema, la cui esisienza
perd la stessa dottrina classica sulle societates iuridice perfec-
tae ha sempre, fin dall'inizio, riconosciuto: direi anzi che, a
ben gunardare, la questione delle res mixtae lungi dal rappre-
sentare un elemento di debolezza costituiva all’inizio il vero
elemento fondamentale, punto di forza di quella dotirina. £
stato. ben evidenziato dal d’Avack (*} come non gid sia nata
la teoria della supremazia, e quindi della potestas indirecta
Ecelestae in temporalibus, per 1'esigenza di riempire la Ia.
cuna lasciata aperta dalla questione delle materie miste nella
dotirina relativa all’autonomia e competenza delle societates
iuridice perfectae bensi al contrario proprio quest’ultima sia
stata elaborata successivamente, in funzione e in modo tale
da giustificare teoricamenie la supremazia della Chiesa sullo
Stato e quindi gl’'intervenii di questa in temporalibus. Cio che
oggi e entrato in crisi, dunque, non & tanto il concetto teo-
rico in s€, quanto il fatto che la mutata realta politica rende
inattuale la possibilita che la Chiesa riesca a far valere effi-
cacemente la propria affermata supremazia sugli Stati e la
rivendicata competenza delle competenze. Non piu utile poli-
ticamente, la lacuna teorica mosira oggi in pieno la sua de-
bolezza e la mon rispondenza alla realita delle cose, menire
sempre di piu la Chiesa é costretta a far ricorso al principio
della « tolleranza » nei confronti di leggi statali che alla stxe-
gua di quella teoria dovrebbe respingere e dichiarare invalide
per incompetenza, ma che essa ben sa che resterebbero piena-
mente vigenti ed applicate, avendo netta coscienza che 1o Sta-
to moderne non pud esimersi dal regolare numerosi aspetti

che prima la Chiesa rivendicava per sé sola.

(?) p'Avack AL, Corso di diritte canonice. (Milano, 1956), pp. 245-200.
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Se quella impostazione non risponde piu alle esigenze
odierne, forse € maturo il tempo per tentare di riadeguare la
teoria alla realia. Sebbene fondata su principi costituzionali
immutabili (diritto divino}, la Chiesa non ignora la mutevo-
lezza della realta storica ed ha quindi sempre evitato di dare
precisa ed esplicita sanzione ufficiale alle astratte teorie,
pur ad essa favorevoli. E cosi anche per quanto riguarda la
teoria classica delle societates iuridice perfectae e della po-
testas indirecta in temporalibus & agevole rinvenire nelle pa-
role dei Pontefici ¢ in quelle del Concilio Vaticano II sia la
rivendicazione del diritto-dovere della Chiesa di portare il
proprio giudizio sulle cose temporali, sia 'atfermazione del-
Pautonomia dei due poteri: ma mai & dato cogliere una espli-
cita dichiarazione di accoglimento della teoria in questione né
alcuna elaborazione a carattere dotirinale che dica come le
suindicate affermazioni siano concettualmente conciliabili. Pur-
ché sia salvo il principie fondamentale dell’indipendenza dei
due poteri e al tempo stesso sia rispettata l'esigenza di non
impedire alla Chiesa qualunque intervento appaia necessa-
rio nell’ordine temporale, essa é disponibile e direr preferisce
che sia la libera elaborazione dotirinaria a dare ordine organi-
co a quei principi nel modo pin rispondente all’evoluzione

storica.

3. - Rilevavo in un lavoro del 1964 (°) che la teoria del-
la potestas indirecta solo apparentemente fa salva lindipen-
denza di entrambi gli ordinamenti, dal momento che poi essa
siustifica il diritto ad intervenire anche nelle materie mere
temporales purché cio sia motivaio dalla ratio peccati o dal-
Finteresse superiore della Chiesa. La distinzione delle « ma-

terie » insomma regge fin che non serve, non essendoci con-

(3) Onispa Fo, Giurisdizione dello Stato e rapporii con la Chiese, (Milano, 1964),
pp.63-87.
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flitto per mancanza d’interesse di uno dei due a regolare la
materia, ma risulta inutile e superata ogni volta che, essen-
doci conflitto tra i due poteri, servirebbe sapere a quale dei
due competa la materia in oggetto: in tal caso infatti la teo-
ria della potestas indirecta afferma comunque la supremazia
della Chiesa e la spettanza a quest’ultima della competenza
delle competenze, negando in pratica allo Stato 'indipenden-
za teoricamente affermata. Osservave in quello studio che la
stessa analisi della teoria della potestas indirecte consentireb-
be di ripensare il tema apportandovi quelle precisazioni che
renderebbero la teoria stessa piu aderente alla realta. Cio
puod avvenire accettando il dato storico — che a me pare an-
che principio logico — che mostra indefinibile il confine tra
spirituale e temporale in quanto la legge civile e fatta per
'nomo e tutto dell'nomo ha o puo avere un significato spiri-
tuale e quindi interessare la Chiesa, e rinunziando a conce-
pire 1 due ordini come distinti « per materia », valorizzando
invece il concetto del « fine » — essenziale anche nella teo-
ria classica, che pero lo utilizzava solo al momento di giusti-
ficare la supremazia della Chiesa nel suo rapporto con lo
Stato — per riconoscere che 1 due ordinamenti sono distinti
non per « ¢io » che regolano ma per il « punto di vista » da
cui lo regolano, in considerazione del diverso « fine » che s1
propongono (*). _

Se si ammette che i due ordinamenti si diversificano non
gia per la materia rispettivamente regolata bensi per il diverso
scopo cui tendono con la propria regolameniazione, allora la

distinzione riesce al tempo stesso a rispettare l’'indipendenza

(%) Serive Juan Cavvo, Teoria Ceneral del Derecho Piiblico Eclesidstice, {San-
tiago de Compostela, 1968), p. 181, a proposito della coneezione conciliare dell’an-
tonomai e del rapporte tra comumnita politica e Chiesa: « Este ultimo podria dar
base, indudablemente, a una distineién de materias: perd es también concebible una
distincién de fines. Y asi me parece mds coherente una moderna presentacion de

este fema ».



42 FranceEsco OnIna

dello Stato e a garantire il pitt ampio diritto d’intervento del-
la Chiesa. Infaiti, da un lato lo Stato potra regolare qualun-
que comportamento umano, con la sola esclusione che nel far
ci0 esso assuma in proprio finalita religiose — il che signi-
fica soprattutto che nel « modo » della regolamentazione di quel
comportamento non dovra esser presa in considerazione come
elemento di specialita, ginstificante un trattamento diverso
da quello di diritto comune, eventuale interiore motivazio-
ne religiosa —; dall’aliro anche la Chiesa potra assoggettare
al suo giudizio e alle sue leggi qualunque comportamento uma-
no, purché nel far cido essa si proponga come scopo la realiz-
zazione spirituale, non quella materiale, dell’'nwomo.

In questo quadro la concorrenza delle due regolamenta-
zioni non € pin vista come eccezionale e turbatrice dell’altrui so-
vranita ma anzi come normale. L'una e I’altra possono coesistere
come legittime entrambe sebbene diverse. Occasionale sara la lo-
ro coincidenza ; normale il loro vertere ciascuna su aspetti del-
la vita privi d’interesse per l'altro ordinamento; non rare
sara ch’esse regolino in modo diverso gli stessi comportamenti
senza tuttavia che cio comporti alcun problema di reciproche
interferenze ; infine potra continuare a darsi il caso che 1'un
ordinamento consideri illecito cido che D’altro considera non
solianto meramente lecito ma anzi con una facoltativitad crea-
ta apposta dalla legge (si pensi al matrimonio civile dei bat-
tezzati, al divorzio, all’aborto libero e assistito); e addirittu-
ra, pia raramente, che I'uno prescriva cio che ’aliro vieta
(st pensi al caso del segreto confessionale in un' ordinamento
civile che non consenta in questa ipotesi di sotirarsi al dovere
gencrale di rendere testimonianza).

I casi problematici sone evidentemente gli ultimi due,
per i quali é da vedere come reagisca la concezione qui pro-
posta dell’autonomia delle due societates. E a me pare che
rappresenti gia un elemento di novita apportatore di chiarez-

za il riconoscere che entrambi gli ordinamenti hanno agito
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nell’ambito della propria cempetenza, cosicché il contrasio
appare ora con tufta evidenza relativo al modo, al contenuto
sostanziale della regolamentazione, € non pill a pretesa ca-
renza di competenza dell’altro ente a regolare quell’oggetto.
Nel primo caso la Chiesa manterra il diritto di manifestare il
suo giudizio negativo sulla legge civile e di vietare ai fedeli
di farvi ricorso, ma non potra coniestare la validita della leg-
ge nel foro civile altro che per contrasto del suo contenuto
con il diritto divino (caso dell’aborto, ma non del matrimonio
civile per tutti). Fino a questo punto il rapporto pud svolgers:
su di un piano di assoluta liberta e al tempeo stesso reciproca
separazione. Solo nel caso in cui 'un ordinamento imponga
come obbligatorio cio che Ialtro viceversa vieta, risulta ne-
cessario per la Chiesa stabilire con lo Stato un accordo parti-
colare, un modus vivendi che assicuri ad essa la necessaria
liberta. In mancanza di ci6, comunque, essa non potra che

comandare di vielare la legge civile.

4. - Venende a considerare le reazioni che possono ri-
sultare indotte nell’ordinamento canonico da un mutamento
del sistema di relazioni tra Chiesa e Stato — e particolar-
mente da una evoluzione in direzione separatista di un rappor-
to gia concordatario — l’indagine muovera ora dal nuove
presupposto fin qui svolto, secondo cui la distinzione fra i
due ordinamenti non si rinviene nella diversita delle « mate-
rie » bensi in quella dei « fini », il che comporta che i con-
trasti possono essere solo relativi al modo concreto della re-
golamentazione rispettivamente adottata, non gia alla compe-
tenza teorica a regolare la materia.

Dal mutamente di quel presupposto discendono due con-
seguenze soprattutte. In primo luogo infatti la distinzione per
materie comporiava 1’ammissione che nella zona per cosi di-
re di confine, esistevanc materie soggette a competenza con-
corrente: la distinzione cioé nen poteva essere assoluta. Da
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cio seguiva a sua volta l'imprescindibilita di un rapporto tra
Chiesa e Stato, e quindi ancora la necessita d’indicare un prin-
cipio e una autorita superiori cui fare riferimento per la so-
luzione dell’eventuale controversia finium regundorum nel
caso in cul il rapporto Stato-Chiesa non riuscisse a svolgersi
« in statu concordige » (e possibilmente con un vero e pro-
prio concordato organice per tale « materia mista »). Adesso
entrambe queste conseguenze non discendono pin dalla conce-
zione qui proposta. Non esiste infalti pitt materia di compe-
tenza mista, per il fatto stesso che tutio & tale perd secondo
punti di vista diversi. La distinzione secondo il « fine », a
differenza di quella « per materia », sposta 'accento del pro-
blema dal momento della competenza astratta a quello della
regolamentazione concreta, il cui contenuto dovra risultare
indirizzato al conseguimento delle finalita proprie dell’ordina-
mento che la emana. Quesio tipo di distinzione, a differenza
dell’altro, ben puo essere assoluto ed anzi normalmente lo é:
dal che segue che un rapporto giuridico — specie concorda-
tario — tra Chiesa e Stato, non risulta pin necessario per
prineipio teorico (pur potendo restare, per altri motivi, con-
cretamente opportuno e conveniente); né, gquindi, risulta piu
necessario indicare una auterita superiore cui competa la ri-
soluzione dei casi di conflitto, ricorrendo alla poco convincen-
te affermazione che delle due societa parimenti perfeite una

¢ superiore e l'alira & subordinata alla prima.

5. - Sgombrato dunqgue il campo dalle impostazioni teori-
che concettualmente condizionanti, la valutazione del rapporto
concordatario o separatista pud ora procedere con la indivi-
duazione della risposta che i due sistemi sono in grado di
dare agli interessi e alle esigenze concrete dell’ordinamenio
€anonico.

Mediante i concordati stipulati con Stati che gia garam-
tiscono a tutti, o comunque al culto cattolico, piena liberta
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religiosa, la Chiesa, potendo, cerca anche di ottenere — in
cambio della concessione da parte sua di vantaggi e garanzie
d’interesse prevalentemente politico — agevolazioni e privi-
legi di vario genere sia sul piano del prestigio che su quello
normativo e soprattutto econemico ; pero cio che essenzialmen-
te fonda, specie sul piano giuridico, l'interesse alla stipula-
zione di un eoncordato & 'oitenimento della rinuncia statuale
ad assoggettare 1 cittadinmi cattolici, in determinate materie —
tipica quella matrimoniale —-, alla propria regolamentazione
comune, nonché l'estensione dell’efficacia della regolamenta-
zione canonica delle stesse e di alire materie all’ordinamento
civile.

Non interessa in questa sede considerare in quali medi
tecnici diversi ed entro quali differenti limiti trovino attua-
zione nei vari concordati quella assicurazione alla Chiesa di
competenza esclusiva e quella efficacia civile di norme o di
atti canonici. Importa invece rendersi chiaramente conto della
reale natura delle esigenze canoniche cui tali accordi sono
chiamati ad assolvere, al fine di poter valutare quali alire pos-
sibilita vi siano .nell’ordinamento canonico di corrispondere
ad esse con i propri mezzi qualora la stipulazione, o il man-
tenimento, di un concordato risulti impossibile o inopportuna.

Sebbene talvolta sussistano separatamente, i due momen-
ti della riserva di competenza e dell’efficacia civile degli athi
canonici sono normalmente collegati; anzi si puo dire che
quando in un concordato l'uno sussiste senza 1’altro, cio di-
pende probabilmente dal faite che non é stato possibile alla
Chiesa ottenere entrambi Ma mentre D'efficacia civile degli
atti canonici ha valore e funzione autonomi, e pud quindi sus-
sistere da sola (il caso tipico & I'efficacia civile dei matrimo-
ni canonici) sebbene risulti potenziata quande vi si aggiunge
una riserva di competenza (come nel caso della riserva di giu-
risdizione ecclesiastica in imateria matrimoniale), viceversa
quest’ultima non puo sussistere da sola, senza 1'efficacia civile
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degli atti riservati (a parte rari aspetti particolari, nei quali
la riserva ecclesiastica non significa mancanza di regolamen-
tazione da parte dello Stato ma semplicemente regolamenta-
zione diversa, piu favorevole: tale, ad esempio, la rinuncia
dello Stato ad esercitare nei confronti degli enti ecclesiastici 1
suoi normali poteri di controllo e di vigilanza, sancita dall’art.
30 del Concordato italiano del 1929). In realia quando insie-
me all’efficacia civile della normativa o degli atti canonici
troviamo sancita una riserva di competenza alla Chiesa, cioe
la rinuncia dello Stato a lasciare vigente in materia anche la
propria regolamentazione comune, la funzione della seconda
& sopratiutto di rafforzare gli effetti della prima amplian-
done quantitativamente la sfera di applicazione: ma & essen-
zialmente con questa che la Chiesa realizza il fine perseguito
con la stipulazione del'accordo, ed € dunque principalmente
in base ad essa che tale scopo deve essere colto.

Per meglio comprendere quale sia nel sistema 1'apporto
dell’efficacia civile della regolamentazione canonica, convie-
ne considerare in che cosa tale situazione sostanziale differisca
da guella nella quale Yefficacia stessa manchi (& evidente che
il raffronto pud solo riguardare quelle materie nelle quali le
autonome regolamentazioni dello Stato e della Chiesa non sia-
no radicalmente contrastanti poiché in quel caso, ovviamente,
non sarebbe comundgue possibile giungere a un accordo per
I'estensione dell’efficacia dell’'una nell’ambito dell’altro). Ora,
se clascuna normativa & efficace soltante all’interno del pro-
prio ordinamento, il cittadino-fedele si trova soggetto a due
diverse leggi indipendenti e potra utilizzare gli strumenti gin-
ridici dell’uno o dell’altro o di entrambi gli ordinamenti, Sara
suo problema e sua cura armonizzarli nel proprio comporta-
mento ; mentre ciascun' ordinamento potra mettere in opera
tuiti e soltanto i propri mezzi nel tentative di orientare le
scelte del proprio suddito: -in quest’opera ciascuno dei due
ordinamenti si pone come autosufficiente (e la sufficienza
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del mezzi per realizzare le proprie finalita e notoriamente
considerata il tipico elemento caratierizzante le societates iu-
ridice perfectae). QQuando, viceversa, la regolamentazione del-
I'un ordinamento & assunta come efficace all’interno del-
I’aliro, il cittadino il quale sia anche fedele non & semplice-
mente soggetto a due leggi e a due autorita disiinte in rela-
zione ai diversi ambiii nei quali di volta in volta si trova ad
operare, sibbene egli & soggetto ogni volta contemporanea-
mente ad ambedue quelle leggi e quelle autorita, le quali si
sovrappongono ed assommano i loro poteri nei suoi confronti,
prestandosi reciproco appoggio. In realta il sistema concorda-
tario dei rinvili dall’'uno all’altro diritto atiraverso il preordi-
nato riconoscimento di valore delle decisioni dell’'uvna autori-
ta all’interno dell’aliro ordinamento risolve il problema dei
possibili contrasti ira i due diritd non gia predeterminando una
rigorosa distinzione di competenze ma anzi perfezionando al
livello di vertice il sistema stesso deli’unione. L’essenziale ef-
fetto dell’efficacia civile degli atti canonici & insomma quello
di realizzare una sorta di parziale « braccio secolare », per il
quale la stabilita nell’adesione del fedele all'imperative ba-
silare della regola canonica viene garantita, oltre che dai mezzi
spirituali dell’ordinamento canonico, anche da uelli tem-
porali propri dell’ordinamento statuale (facendo si che col
matrimonio canonico il citiadino-fedele perda. lo stato libero
in entrambi gli ordinamenti; che la devoluzione dei beni del
religioso all’ordine sia definitiva anche di frente allo State;
che le sanzioni canoniche a carico di ecelesiastici e religiosi
estendano il loro peso anche ai settori d’interesse civile; che
la mancata o negativa valutazione della S. Sede impedisca
agli enti di culto cattolico anche I'acquisto della personalita
giuridica quali enti ecclesiastici nell’ambito dello Stato;
ecc. ...). Se poi a tale efficacia si aggiunge altresi vna riserva
di competenza, la sitvazione di soggezione del fedele alla

normativa canonica diviene assoluta, data la totale mancanza
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di sirumenti giuridici alternativi nell’ordinamento civile (ca-
so tipico, la giurisdizione ecclesiastica esclusiva sulla validita
dei matrimoni canonici civilmente efficaci).

Certo, il classico braccio secolare eseguiva decisioni ec-
clesiastiche — e infatti trova il suo corrispondente, e logico
fondamento, nell’appello ab abusu — mentre ora si realizza,
e solo parzialmente, la sostanza ma non la forma di esso, in
quanto il sistema di collegamento richiede la mediazione del-
la giurisdizione dello Stato, la quale applica il diritto inter-
no. Ne consegue che il sistema ammette dei massimi ¢ dei mi-
nimi di esattezza nella giustapposizione dei due diritti, a se-
conda dello strumento tecnico usato (& evidente che il rin-
vio formale dall’ordinamento statuale al diritto canonico rea-
lizza un’unione piu perfetta di quella che si ha con il rico-
noscimento dell’efficacia civile dei singoli atti canonici) ed
a seconda della maggiore o minore coincidenza delle rispetti-
ve autonome normative sulla materia (si pensi all’enorme dif-
ferenza che passa tra l'efficacia civile del matrimonio canoni-
co in un ordinamento che escluda ed in uno che ammetta il

divorzio).

6. - Torniamo ora a domandarci in qual modo, e con
quale uso degli strumenti normativi canomnici, la Chiesa pos-
sa reagire a una modifica da concordatario a separatista del
sistema di relazioni con uno Stato, al fine di ovviare agli in-
convenienti che da quel mutamenio potrebbero derivare e
cercando di garantire in altro modo le proprie esigenze.

31 puo, anziiutto, ritencre ben compensata la perdita di
privilegi sul piano del « prestigio », dal corrispondenie venir
meno della compromissione della Chiesa col regime dello Sta-
to stipulante.

E invece difficile pensare che la Chiesa conserverebbe in-
tatte le molteplici agevolazioni di carattere economico in ge-

nerale e fiscale in particolare: sebbene queste assai spesso non
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trovine la loro fonte direttamente in un concordato, certo & che
ne presuppongono lo spirite e il clima politico.

Nel campo dell’istruzione é pensabile — a fronte del ve-
nir meno dell’insegnamento religioso nelle scuole pubbliche
— da parte della Chiesa un incremento delle scuole cattoli-
che, ma anche, dalla parte dello Stato, il permanere di qual-
che agevolazione indiretta tramite la scuola pubblica, sul
modello di quanto attuato nel sistema separatista statuniten-
se (« released time ») (°).

Certamente non sarebbe rispettato il privilegio del foro
ecclesiastico, ma & questo un privilegio cui la Chiesa da tem-
po € preparata a rinunciare anche quando stipula coneordati
a lei assai favorevoli.

Sul punto fondameniale della liberta religiosa ed eccle-
siastica un accordo sostanziale con lo Stato appare indispensa-
bile con riferimento a quegli aspetti che non resterebbero
compresi nei diritti di liberta e di uguaglianza gia tutelati a
livello generale: 'ceempio forse pin chiaro & quello del se-
greto confessionale, che necessita di essere considerato alla
stregua del segreto professionale. Aecordi particolarl per aspet-
ti cosi limitati non sembrano comunque difficili da raggiun-
gere pur con unc Stato prevalentemente separatista, ed anzi
si pud ritenere che spesso tali diritti discenderebbero senz’al-
tro come logica conseguenza dal riconoscimento generale, a
lLivello costituzionale, del principio di liberta religiosa. Lo
stesso puo dirsi della liberta di magistero, che nell’ambito
statuale dovrebb’essere ricompresa nel principio fondamen-
tale della liberta di manifestazione del pensiero.

Quanto al problema dell’emanazione, da parte delle Sta-
to, di leggi permissive di comportamenti vietati dalla morale
cattolica {uso di contraccettivi, divorzio, aborto), nulla cam-

() Cfr. Onzoa F., Uguoglionze e liberta religiosa nel separatismeo stutunitense,
{Milano, 197¢), pp. 74 s, e 97 s
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bia a seconda del tipo di relazione intrattenuta tra i due ordi-
namenti: nell’'un caso e nell’altro la Chiesa potra soltanto
mettere in opera i suoi mezzi legittimi e incontestabili affin-
ché la legge non sia emanata, mentre poi continuera a vietare
quei comportamenti ai cittadini suoi fedeli. Si pué semmai
osservare di passaggio che gli interventi della Chiesa nella
politica degli Stati — sebbene pienamente legittimi, cosi co-
me lo sono o dovrebbero esserlo tutte le manifestazioni di pen-
siero, anche se espresse in forma di imperativo religioso —
suscitano spesso diffuso malumore preprio neghi Stati concor-
datari perché non pare corretto che da una parte la Chiesa
goda di quel prestigio particolare che i concordati le conferi-
scono nella societa civile, e dall’altro proprio di quel presti-
gio essa si avvalga nello svolgimento di quell’attivita politica
che invece le sarebbe vietata da altre norme concordatarie, il-
liberali e percid giustamente disapplicate da uno Stato rispetto-
so dei principi di liberta. In tal senso é da ritenere che in re-
gime separatista la Chiesa, da questo punto di vista, sarebbe
effettivamente piu libera e piti credibile, e 1 suol interventi
non piu appannati dallo sfondo di una perdurante compromis.
sione con le forze politiche con le quali era stato stipulato il
concordato.

Gli aspetti sopra accennati concernono essenzialmente
conseguenze, reaziomi, aggiustamenii, rilevanti soprattutto sul
piano politico. Ma sul pianoe normativo le modifiche che si
verificherebbero riguardano fondamentalmente il venir meneo
di ogni riserva di competenza e la mancata estensione nell’am-
bito civile dell’efficacia delle regole e degli atii canonici. Se
si accoglie la tesi proposia, secondo la quale la distinzione de-
gli ordinm spirituale e temporale non significa differenziazione
di competenze per materia bensi di finalita perseguibili nella
rispettiva regolamentazione di qualunque materia, viene meno
sia 'obiezione di principio ad ammettere il concorse della nor-
mativa statuale accanto a quella caronica sia la corrispon-



Sulla distinzione degli ordini spirituale e morale 51

dente pretesa alla civile efficacia di quest’ultima. Resta tui-
tavia, al livello del comportamento individuale, I’esigenza
pratica di un coordinamento nell’'uso degli strumenti giuri-
dici dei due ordinamenti, corrispondente a una necessaria
coerenza morale ma essenzialmente finalizzato a superare,
utilizzando il braccio dcello Stato, la carenza ecclesiastica di
mezzi efficaci per costringere al rispetto della volonta della
Chiesa chi non voglia pin seguirla. A questa esigenza ’ordina-
mento canonico € in grado di rispondere in modo sufficiente-
mente efficace provvedendo attraverse il proprio autonomo
comando al fedele di operare nel modo corrispondentemente
necessario secondo le regole civili, affinche la sua situazione
giuridica nei duc ordinamenti sia ecmogenea: verra cosi a ri-
sultare, grazie all’attivita del soggetto anziché automatica-
mente per forza di legge, una situazione giuridica sostanzial-
mente analoga a quella prodoita dal riconoscimento di effica-
cia civile agli atti canonici. Una volta che il soggetto avesse
ottemperato, la stabilita della sua situazione, sancita ora da
norme civili oltre che dalla norma canonica, sarebbe nuova-
mente garantita oltre che dai mezzi spirituali dell’ordinamen-
to canonico anche da quelli materiali dell’ordinamento sta-
tuale. La vera differenza sarebbe data dal fatto che tale col-
legamento, attuato mediantc la messa in opera degli strumen-
ti giuridici necessari per I'ordinamento statuale, dipenderebbe
agli effetti civilistici dalla libera volonta del cittadino, an-
che se si tratterebbe di un comportamento « dovuto » agli ef-
fetti e dal punto di vista del diritto canonico. Una volta posto
il collegamento, dunque, la garanzia per la Chiesa diviene ana-
loga e duratura come quella ch'essa ottiene con Pefficacia civi-
le dei propri atti, mentre il fatto che il fedele ponga in esse-
re come cittadino il comportamento giuridico a tal fine neces-
sario, dipende ora totalmente dalla capacita dell’ordinamen-
to canonico di influenzare in tal semso « una prima volta »
la volonta del fedele. In definitiva, il venir meno del diritto
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speciale concordatario & subito colmato dall’automatica ripre-
sa di vigore della normativa canonica comune, che appunio
presenta a diversi livelli (Codex, Instructiones particolari) il
suddetto comando di operare in modo analogo e corrispon-
dente nell’ambito dell’ordinamento civile.
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Sosirario: 1. Il marxisme di fronte al problema dello Stato. — 2. H. Lefebvre nella
problematica del marxisme francese contemporanes. — 3. L'incontre eon il mar-
xismo. — 4, Il marxismo come materialismo dialettico. — 5. La dialettica
pella critica dell’esistenzialismo, —- 6. Dialettica e vita guotidiana. -— 7. La
polemica con il marxismo « ortodesso ». — 8. Totalita dialettica e « metafiloso-
fia », -—— 9, Seopo c metodo nell’analisi dello Stato. -— 10. Conoscenza e mi-
sconoscenza della realtd statuale. — 11. 1l marxisme teorico e lo Stato, — 12.
I1 modo di preduzione statuale (MP5). — 13. Lo Siato tra logiea e dialet-

tica. La « nuova via ». — 14. Nota conclusiva,

1. - Fino a un decennio fa circa, l'attenzione prestata
dai teorici del marxismo al fenomeno dello Stato moderno
non € staia proporzionata alla gravita dei problemi e alla
drammaticita degli interrogativi che esso ha sollevato negli
ultimi tempi e che attendono tuttora pronte soluzieni e ade-
guate risposte.

Alcuni anni orsono, Norberto Bobbio ha messo in evi-
denza questa discrepanza e ha espresso un scvero monito a
ricomporla. In un saggio scritto nel 1973 si esprimeva in
questi termini: « Se si pensa alla quantitda di osservazioni,
d’idee, di tesi, di teorizzazioni, sulla formazione dello stato
moderno, e pin specificamente sulle sue istituzioni, accumu-
late da scrittori politici e da studiosi non marxisti, bisogna
pur riconoscere che il materiale desumibile. da scrittori mar-
xi1sti sugli stessi argomenti, ¢ al paragene piuttosto povero.
Chi voglia approfondire alcuni concetti fondamentali senza 1
quali non si puo affrontare alcun problema di scienza poli-
tica, primo fra tutti il concetto di potere, per non parlare di
> partecipazione ’, ’ rappresentanza ’, ’ classe politica’, ’ siste-
ma politico °, ’ sviluppo politico ’, e via discorrendo, trovera
ben scarso aiuto negli seritti di politica che si richiamano al

marxismo » ().
() N. Bogmio, Democrazia socialiste?. in Quale socialismo?, Discussione di
un’alternativa, IV ed.. Torino, Einaudi, 1976, p. 5.
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Le ragioni addotte da Bobbio per spiegare tale deficienza
sono tre: l’interesse prioritario dei teorici del socialismo per
il problema del partite piuttosto che dello Stato; la persisten-
te convinzione o illusione della transitorieta dello Stato; infi-
ne 1'abuso del principio di autorita (7).

Fatti nuovi, intervenuti mnella storia mondiale di data
piu recente, hanno prepotentemente imposto, in campo marxi-
sta, la necessita di una riflessione piu rigorosa sul funziona-
mento, sulle istituzioni, sulle possibilita di trasformazione
delle Stato.

H moltiplicarsi nel mondo degli Stati socialisti, il diver-
gere dei loro interessi che da origine spesso a invasioni terri-
toriali o a confronti bellici interni agli stessi paesi comunisti,
le difficolta e i fallimenti conosciuti nel processo di instaura-
zione di autentiche e sostanziali democrazie popolari; la non
meno grave crisi del « sistema americano » degli Stati che ac-
cusa segni di « cedimenti, scricchiolii »; la fluida stabilita
degli Stati del terzo mondo, e infine la contestazione anti-sta-
tale del ’68, sono, secondo M. Spinella, le ragioni fondamenta-
li ehe hanno determinato, negli ultimi anni, una ripresa di
interesse nei confronti dello Stato da parte marxista ().

In questa direzione si & mosso H. Lefebvre; la sua tetra-
logia sullo Stato, finita di pubblicare nel 1978 a Parigi e
gia interamente tradoita im italiane, opera decisiva per la
scienza politica marxista, non solo copre molte lacune segna-
late da Bobbio e attenua notevolmenie lo scarto esistente tra
I'urgenza dei problemi riguardanti lo Stato e la poca attenzio-
ne che & stata data loro rivolta dagli studiosi marxisti, ma si po-
ne come pietra miliare nel cammino verso una conoscenza criti-

{2) N. Bosmo, Demoecrezie sociglista?, cit,, pp. 7-12; inolire Esiste une dot-
tring merxiste dello stato?, in Quale socialismo?, cit., pp. 25-27.

(3} Cfr. la Note finale di M. SpiNeLLa all’opera in quattre volumi, esaminata
nel presente saggio, di@ H. LeFesvike, Lo State, Bari, Dedalo, 1978, IV, pp. 293-295.
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ea dei meccanismi, dei segreti, delle ideologie dietro cui si
copre l'orribile « mostro » dello Stato.

Per orientarci meglio nella lettura e nella delineazione
dei iratti piu significativi di tale opera e per capirne meglio
le premesse, i risvolti, ghi esiti, abbiamo ritenuto importante
interrogarci prima sulla identita del suo autore, sulla tipicita
della sua professione marxista e sulla originalita del suo
contributo al dibattito filosofico contemporaneo.

2. - La riflessione filosofica di Lefebvre si colloca nel-
Pambito del marxismo francese anteriore e posteriore al-
Pultima guerra. Il complesso dibattito in atto in tale conte-
sto culturale & stato ricostruito, in un recente libro, da P.
Nepi (%), che, servendosi di efficaci criteri di lettura, quali I’al-
ternativa tra epistemologia e dialettica, il ripensamento del
rapporto teoria-prassi, la questione circa la continuita o di-
scontinuita tra Hegel e Marx, ha individuato in seno al mar-
xismo francese due filoni principali contrapposti: ['uno
privilegia il lato logico-epistemologico del marxismo, l'altro
ne evidenzia D’aspetto dialettico-riveluzionario. Il prime, che
trova in Althusser e Godelier gli esponenti piu ragguardevoli,
attribuisce alla teoria un primato sulla prassi, nel senso che
la prassi & dedotta direttamente dalla critica teorica della so-
cieta senza alcuna mediazione, e concepisce la discontinuita
nel rapporto Hegel-Marx come « emergenza di prineipi scien-
tifici ajl’interno di una filosofia speculativa e quindi ideologi-
ca ». Il secondo, che si riconosce nell’opera e nella riflessione
di Sartre e di Merleau-Ponty, vede nella prassi la categoria
privilegiaia, in cui esistenza umana trova la condizione essen-
ziale per definirsi come libero progetto ed estende la portata
della discontinuita tra Hegel e Marx all’intero campo di una
nuova filosofia e di una nuova concezione dell’'uomo (°).

(%) P. Neri, Lavventura del marxisme francese, Roma, AVE, 1078.
(%) Cfr. P. Nep1, L'evventura. . ., cit., pp. 7-19.
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H. Lefebvre & coinvolio in prima persona in questa pro-
blematica: i temi della scientificita del marxismo, della sua
novitd rispetto ai risultati della filosofia hegeliana, del nesso
che intercorre ira teoria e prassi, della dialetiica e della sua
funzione, non gli sono estranei (°).

L’argomento circoscritto del nostro saggio non ¢i con-
sente pero di spaziare nel vaste campe del marxisme fran-
cese, magari per confrontare le posizioni di Lefebvre con
I"'una o con l'altra delle suddette impostazioni; ci obbliga, in-
vece, a ripercorrere nei tratti essenziali il suo itinerario filo-
sofice per indicare il ruolo di prime piano assunto dal meto-
do dialettico nel pensiere lefebvriano e per mostrare come,
dopo essere stato utilizzate nell’analisi e nell’esposizione di
alcuni conternmuti concreti dell’attivita wmana, esso viene appli-
cato in ultimo alla comprensione del fenomeno statuale nel

mondoe moderno.

3. - Lefebvre non & stato marxisia fin dall’inizio della
sua attivita filosofica. Il suo debutte nell’area culturale fran-
cese del primo dopoguerra ¢ di marca esistenzialista; infatti,

(8) MNotizie sul pensiero di Lefebvre e sulla sua collocazione nell'area oul-
turale francese si possono trovare in: L. Laveirk, Le filesefie francese tra le due
guerre, Brescia, Morcelliana, 1949: G. Varentini, La filosofia francese contempora-
nea, Milano, Feltrinelli, 1958 ; R. Garauny, Perspectives de Uhomme, Paris, P. U. F.,
1959, pp. 328.332; L. Sive, La différence, Paris, Editions Sociales, 1960, pp. 133-
228 C. Vasori, Tre cultura e ideologic, Milano, Lerici, 1961 ; L. Skve, La philoso-
phie frangaise contemporaine, Paris, Editions Sociale, 1962; J. Wans, Tableau de Iz
philosophie francaise, Paris, ‘Gallimard, 1962, trad. it. [I pensiero moderno in Fran-
cig, Firenze. La Nuova Ttalia, 1965; G. DepepsarieD. Huisman, Les philosophes
francais d'aujord’hui, Paris, 1965, pp. 282.299; L. SousisE, Le marxisme oprés
Marx, Paris, Aubier, 1967; Cu. DELBo, Lo thésrie ef la pratique, diclogue imagina-
re wmgis non tout a feit poeryphe entre H. Marcuse et H. Lefebvre, Paris, Ed. An-
thropos, 1969 ; R. Gompin, Les origines du gauchisme, Paris, Editiens du Seuil, 1971,
trad, it. Le origini del « gauchisme », Milane, Jaca Book, 1973; O. Pomreo - Fara-
covi, Il marxismoe francese contemporanco tra diclettica e strutture, Milane, Feltri-
nelli, 1972; M. Lanvaxt, Les théories du loisir, Pariz, P. U. F., 1972; trad. it.
Teorie del tempo fibere, Firenze, Sansoni, 1974; H. J. Krawyi, Costituzione e lotta
di classe, Milano, Jaca Book, 1973, pp. 97-112.



Henri Lefebvre: Dialettica e Stato 59

primia di aderire al marxismo, incentra la sua ricerca sulla
categoria della coscienza creatrice.

Fondatore assieme ad altri giovani filosofi, quali G. Pe-
litzer ¢ N. Guterman, di un circolo filosofico-letterario () che
st esprimeva nella rivista « Philosophies » e pot in « L'esprit »,
in polemica con le concezioni vitalistico-razionaliste di Ber-
gson, Blondel ¢ Brunschvieg, di cui non accetta gli esiti sog-
gettivistici e interioristici, H. Lefebvre, animato fin dagli anni
giovanili da inesauribile spirito critico, si avventura nella
elaborazione di un « nuovo misticismo » opposto al vecchio,
che tenga nel debito conto la realtd extra-soggettiva (*), Nel
tentativo di « retrouver l'objet », concepisce un nuove modo
di intendere la coscienza, integrato da una peculiare conce-
zione dell’essere e da una originale teoria della percezione.
Per salvagnardarne il carattere creativo, la coscienza & intesa
eome atto positive e costitutivo e come rapporto verso il
monde esterno.

Dalla nuova filosofia della coscienza derivano alecune di-
mensioni dell’esistenza, vista come autentico esodo verso l'es-
sere che ci trascende e come libera auto-creativita, che consen-
tono di considerare la riflessione filosofica del giovane Lefeb-
vre una delle prime manifestazioni di un esistenzialismo fran-
cese autonomo {°).

Deluso dalla filosofia dell’« esistenza », che finiva per
sfociare in un ingiustificato fideisme, incapace di rispondere
alle istanze etico-socialli emergenti progressivamente all’inter-
no del circolo, e convintosi che il cambiamento della vita po-

teva essere conseguito non al livello mistico dell’azione cono-

(7) Un accenno all'esperienza politica e filosofica del gruppo si trova im D.
Linvenerke; Le morxisme introuvable, Paris, Colmann-Levy, 1975, trad. it. II mer-
xismo introvabile, Filosofie e ideologia in Freoncin dal 1880 a oggi, Torino, Einaudi,
1978, pp. 186-193.

(8} A questo compile sono comsacrati gli scritti giovanili Esquisse d'une phi-
losopliie de la conscience pubblicate in « Philosophies », 1925 {5-6), pp. 471-506, e
La pensée e: Uesprit uscito in « L'esprit», 1926 (I), pp. 21-69.
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scitiva, ma solo sul piano della prassi fondata sull’analisi del-
le condizioni oggettive e storiche dell’esistenza (), H. Lefeb-
vre nel 1928 abbraccia la dotirina marxista iscrivendosi al
Partito Comunista Francese. Inizia da questa data per il fi-
losofo francese un lungo periodo di studio e di interpretazio-
ne dei testi marxiani con particolare attenzione alle opere
giovanili riscoperte proprio in quegli anni (la Critica della
filosofia del diritio pubblico di Hegel del 1843 & edita per la
prima volta nel 1927, mentre la pubblicazione dei Menoscritit
economico-filosofici del 1844 e dell'ldeclogia tedesca del
1845 avviene soltanto nel 1932). Da quest’ultime Lefebvre
ricava una versione filosofica e umanistica del marxismo tut-
t'altro che indifferente a interessi pratici e scientifici, ma
ostile a ogni astrattezza speculativa, in modo da evitare sia
il pericelo di un volgare scientismo meccanicistico, sia quello
di un miticismo filosofico (™).

4. - Il materialismo dialettico, secondo 1’interpretazione
lefebvriana, definisce I'essenza del marxismo e rappresenta

(%) Per una traitazione esauriente e per una valutazione critica della fase
esistenzialista del pensiero di Lefebvre vedi M. D"Arconzo, L'esistenzialismo di Henri
Lefebvre, in « Rivista di Filosofia neo-scolastica », 1959, pp. 496-528.

(M) Sui motivi che determinsrono in Lefebvre la svolta verso il marxismo si
consulti ancora M. D’Arconze, L'esistenzialisme..., cit., p. 523: si veda anche G.
Canrtont, Il pensiero marxisia econtemporgnee, in « Studi Filosofici », 1949 (2), pp.
106-167; inoltre 0. PompEo-FarRacovi, Il merxismoe francese contemporaneo . ..,
cit., p. 98,

(11) Sulla interpretazione lefebvriana della filosofia del giovane Marx non
sono mancati dibattiti, discussioni e studi critici. In campe italiano si pud far ri-
ferimente a L. CorvierTi-H. LErenvee, Dibaitito sul giovane Merx, in « Il Contem-
poraneo », 1954, n. 23-33.34, & C. LuroriNt, [l dibaitito sul giovane Marx, in « Ri-
nascita », 1955, n, 1; in campo francese spiccane gli studi di J. Kawara, H. Lejfebure
ou le philosophie vivante, in « La Pensée », 1947, n. 15, e La "logique’ &'H. Le-
febvre, in «La Pensée », 1948, n. 8, e quello di M. Cavemng, Le philosophe et le
politique (Critique des positions de H. Lefebure), in « La nouvelle critique », 1935
(7), n. 69, pp, 95-105; in campo tedesco si segmala A. Scuwmiwt, H, Lefebrre und
dic gegerwdrtige Marxinterpretation, poscritto a H. LEFEsvRE, Die didlektische Mo-
terialismus, heute, Frankfurt am Meine, Suhrkamp, 1966,
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una vera e propria concezione globale dell’'uomo e del mondo
in cui le realta naturali, pratiche, sociali e storiche sono fat-
te oggetto di una attenta disamina che ne illumina gli
aspetti contraddittori. Infatti, in Le marxisme (del 1948)
Lefebvre afferma: « I marxisme ha scoperto la realta na-
turale, storica, logica delle contraddizioni, Con cio esso per-
viene ad una presa di coscienza del mondo attuale in cui le
contraddizioni sono evidenti » (). E pin avanti aggiunge:
« Il marxismo come concezione del mondo e preso in tutta la
sua ampiezza, si chiama materialismo didglettice. In realta es-
so sintetizza ed unifica due elementi che Marx trovo separati
nella scienza e nella fisolofia del suo tempo: il materiali-
smo filosofico, scienza gia avanzata della natura, e la scien-
za appena shozzata della realta, la dialetiica di Hegel come
teoria delle contraddizieni » (). E ancora: « Il materialismo
dialettico mostra cosi come esso unisce la dialettica (studio dei
conflitti e delle contraddizioni nel rapporto interno dei ter-
mini in presenza) ed il materialismo. Esso li unisce indisso-
lubilmente, ritrovandoli nei fatti, nello sviluppo dell’uomwo,
sviluppo il cui carattere ad un tempo materiale (condizioni
organiche, tecniche, economiche) e dialettico {conflitti mult-
pli) si rivela ad ogni ricerca che eviti metodicamente di iso-
lare i fatti gli uni dagli altri come dalla totalita del pro-
cesso » ().

Questa interpretazione del marxismo si trova formulata
gia in Le matérialisme dialectique (del 1939), una delle prime
significative opere filosofiche di Lefebvre. Risulta evidente in
essa 1'attenzione prestata al metodo dialettico, considerato sia
da un punto di vista genetico-filosofico, sia come strumento
della filosofia della prassi. Infatii Lefebvre in un primo mo-

(12) H, Leresvre, I sarxisme, IV ed., Milane, Garzanti, 1963, p. 10.
(13) Ibidem, p. 19,
(14) Ibidem, p. 95.
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mento cerca di dimosirare come tale concetto, di mairice he-
geliana, viene reso utilizzabile, per Panalisi ¢ la comprensione
della realta, da Marx che lo recupera epurandolo dall’astrat-
tismo 1 cuit Hegel Daveva relegato, e seguito si adopera per
applicarlo ai processi di superamento dell’alienazione e di
appropriazione della realta maturale da parte dell’'uomo.

D’intento generale di Le matérialisme dialectique & quel-
le di dare una sistemazione organica alla dottrina di Marx,
rimasta anecora frammentaria e approssimativa, facendo rife-
rimento soprattutio alla Ideologia tedesca e ai Manoscritti
economico-filosofict. In questo seritio Lefebvre non intende
apportare innovazioni sostanziali alla dottrina marxista, co-
me fa ginstamente notare E. Caruso, bhensi precisare la con-
nessione esistente tra |'aspetto umanistico e dialettico con
quello economistico e materialistico (). Lefebvre stesso af-
ferma nella premessa all’edizione italiana del 1975: « I li-
bro e imperniato sui movimenti dialettici interni alla realta
umana e sociale ¢ meite al primo posto il concetto di aliena-
zione {...) ¢ non la dialettica nella natura, tralasciando la
filosofia sistematizzata della cosa materiale » ().

La esposizione delle fasi del pensiero marxiano, che dal
materialismo storico perviene, atlraverso um tormenlato ap-
profondimento critico, al materialismo dialettico e del pro-
cesso attraverso cui si modella la filosofia della prassi, sone
i punti-chiave del libro. La tesi in esso sostenuta é che Marx,
mosso da un'istanza di concretezza ¢ dando rilievo soprattutto
ai valori economici colti empiricamente, respinge in un pri-
mo momento la Logica hegeliana, descrizione della pura for-
ma mentale astraita da ogni contenuto materiale; ma in se-

guito, ponendosi il problema del metodo del sapere, & co-

{15y Cfr. E. Canusa, H. Lefebvre, « I materialismo dialetiico », in « Rivista
Critica di Storia della Filosofia », 1949, n. 4, p. 301,

(18) . Lerrsves, [l materialisine dialettico, Torine, Reprints Finaudj, 1975,
p. XII,
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stretto a ravvicinarsi a Hegel, ¢ a tirar fuori quanto di
buono vi era nella filosofia idealista, cioé il metodo razionale
dialettico: « La dialettica, dopo essere stata negata da Marx,
sl ricongiunge con il materialismo approfondito, ma & ormai
Lberata dalla sua forma provvisoria e cristallizzata, 1’hegeli-
smo, Ha cessato di essere il metodo assoluto, indipendente dal-
Poggetto, per diventare il metodo scientifico di ricerca e di
esposizione dell’oggetto stesso. La dialettica si invera al suo
contenuto reale » ().

Lefebvre ha cura di sottolineare il carattere aperto e prov-
visorio dei risultati cui il materialismo dialettico pud perve-
nire. Esso non puo avere la pretesa di esaurire una volta per
tutte la conoscenza della realta, non pud chiudersi in un si-
stema fisso e immutabile: « sotto la forma di teoria generale
del divenire e delle sue leggi — o di teoria generale della co-
noscenza — o di logica concreta, il materialisme dialettico
non puo essere altro che uno strumento di ricerca e di aziomne,
mai un degma (...). Nessuna formulazione del materialismo
dialettico pud essere definitiva, ma, invece di essere incompa-
tbili e di escludersi, queste formulazioni potranno forse inte-
grarsi in una totalita aperta, in via di continuo superamen-
to » (). -
Questo metodo dialettico, applicato non piu allo svilup-
po formale deil’ldea, ma alla concretezza della vita sociale
data dalla produttiviia, permette di conoscere i dinamismi del-
la realtd con i suwoi ritmi di opposizioni e riunificazioni. Af.
ferma infatti Lefebvre: « 11 pensiero fara propri i conflitti e
le contraddiziom del conienuto, determinera i superamenti e
le soluzioni seconde-il processo di questo contenuto, senza im-
porgli forme a priori e sistematiche. A poco a poco il dive-
nire verra colto in tutta la sua profondita, nella ricchezza

{17y Ibdiem. p. T1.
{18) Ibidem, pp.- 77-78.. -
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prodigiosa dei suei meomenti, dei suoi aspetti, dei suoi ele-
menti. Il superamento dell’hegelismo integrera ed elaborera la
Iogica dialettica secondo la stessa natura del processo dialet-
tico: del divenire inteso genuinamente come esperienza as-
soluta » (19).

Se dalla Logica di Hegel, Marx recupera il concetto di
dialettica, dalla Fenomenologia dello Spirito recupera quello
di alienazione. L’alienazione & 'opposizione, la scissione fra
soggetto e oggetto. Feuerbach aveva circoscritto 1’applicazio-
ne di questa categoria al fenomeno religioso, Marx la estende
al complesso della vita sociale. Il prodetto dell’'nomo si este-
riorizza, acquista forza autonoma e, « feticizzato », finisce con
il soggiogarla: « Miti e feticel appaiono come forniti di una
potenza reale: quella che gli womini han conferita loro e
che altro non e se non la loro propria potenza ritorta con-
tro loro stessi » (). Questa contraddizione reclama il supe-
ramento, vale a dire la riassunzione dell’oggetio da parte del
soggetto.

In questa ricostruzione del marxismo ’aspetto umanistico
prevale su quello economicistico; la coscienza non determi-
nata passivamente dalla realta socio-economica conserva la
liberta rispetto al mondo ogpettive e la prassi e frutto di una
continua conversione dell’azione nel pensiero e viceversa (*').
Nel materialismo dialettico il rapporte tra pensiero ed essere
e posto nella giusta Iuce: non riducibilita dell’essere a puro
pensiero, non impenetrabilita della materia da parte del pen-
siero ¢ dell’azione, ma interazione dialettica, compenetrazione
reciproca ira le due componenti (#).

I1 dominio progressive di cio che ancora sfugge al con-

(1%} Ividem, p. 35.

{20} Ibidem, p. 113,

(21} Vedi 0. PompEoFaracovi, Il marxismo francese contemporanes. . ..
cit., pp- 96-104.

(22) Cfr. E. Caruso, H. Lefebvre, « Il matericlismo dialettico », cit.,, p. 301.
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trollo della prassi, cioé del « settore non — dominato del
mondo » che « comprende ancora purtroppo quasi tutta la
vita naturale e biologica, quasi tutta la vita psichica e socia-
le dell'womo » (®), portera alla conquista dell'uomo totale
(totaler Mensch), ossia dell'nomo « affracato dall’alienazio-
ne »: « 'momo totale — afferma Lefebvre — & il soggetto-
oggeito vivente dapprima scisso, dissociato e avvinto alla ne-
cessita e all’astrazione; attraverso questa dilacerazione egli
va verso la liberta, diventa natura, ma natura libera; diven-
ta totalita, come la natura, ma dominandola » (*).

La compenetrazione del pensiero e della natura che si
realizza in un processo dinamico inesauribile dara lucgo a
cio che Marx chiamo « il naturalismoe compiuto dell’'nomo e
I'umanismo compiuto della natura » (¥). Infatti Lefebvre,
quasi parafrasando la formula marxiana, asserisce che « la
natura diventa umana: intorno all'uomo e nell'womo, essa
diventa un mondo, un’esperienza organizzata. E l'momo di-
venta natura, esistenza concreta e potenza » (2‘5).

H fine di questa complessa dialettica, come ben sottoli-
nea G. Cantoni, & « il superamento della contraddizione uo-
mo-natura all’interno dell’'womo stesso, il superamento cioé
dell’alienazione dell'umano nell’inumano » (¥).

I1 materialisme dialettico, a giudizio di Lefebvre, non
riduce il marxismo né a pura scienza né a pura filosofia, ma
lo valorizza come presa di coscienza, insieme scientifica e fi-
losofica, del mondo dato e come volonta di trasformarle (¥).

5. - L’existentialisme (del 1946) & uno scriito in parte
autobiografico, in parte diretto comtro la filosofia degli esi-

(33} H. LereBvRE, Il matertalisme dialettico, vit., pp. 100-101.

(24) Tbidem, p. 120. :

{25y K. Marx, Manoscriti economice-filosofici del 1844, a cura di N. Bossie,
Torino, Einaudi, 1970, p. 113.

(26) H. LeresvRE, Il materialismo dielettico, cit., p. 110,

{27y Cir. G. CanTont, Il pensiero marxista contemporaneo, eit., p. 114.

(28) H. Leresvee, Il materialismo dialettico, <it., p. 72.
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stenzialisti, criticati aspramente da Lefebvre per la mancan-
za di una visione dialettica dello svolgimento della vita reale.

In esso & narrata la vicenda della esperienza culturale
giovanile vissuta da Lefebvre e sono spiegati i motivi, gia
esposti brevemente, che lo spinsero, assieme agli altri membri
del circolo filosofico, ad aderire al marxismo abbhandonande
« 'avventurismo mistico » di stampo esistenzialista, che altro
non era che una forma inconcludente di ribellione giovanile
contro i valori offerti dalla societa borghese del primo dopo-
guerra.

Il gindizio sull’esistenzialismo contemporaneo, contrap-
posto a quello di prima maniera, « avant la leitre » come lo
definisce 1’Alconzo (¥), meno ricco di motivi, ma aperto a
un senso pin positivo della vita, ¢ estremamente negativo. Es-
so & considerato da Lefebvre come una scolastica moderna,
come filosofia « neoinsa, sottile, astratta, eseoterica ». Disanco-
rato dalla realta, lontano dai problemi concreti della vita,
I’esistenzialismo moderno rappresenta un regresso rispetto
ait risultati conseguiti dalla coscienza razionale.

L’elemento irrazionale, superficiale, immediato, non in-
serito in un processo dialettico di continuo superamento delle
contraddizioni, viene assolutizzato e l'esperienza parziale vie-
ne scambiata con la totalita del reale. Ci si preclude cosi la
possibilita di una conoscenza completa del mondo e dell’esi-
stenza, yendendo inevitabile l'approde a esiti nichilistici. 1L
nulla e la morte sono V'ultima. parola dell’esistenzialismo, « la
sua dialettica & puramente negativa, la sua filosofia, rifiutan.
do i problemi concreti della vita, diventa una perenne ’ me-
ditatio mortis ’ » ().

Il suo irrazionalismo, spiega Lefebvre, & una forma di rea-

(2%} Cfr. M. D’Avconze, Llesistengialismo di Henr( Lefebure, cit., p. 528.
(30} Cosi G. Cantoni sintetizza il giudizio di Lefebvre sull’esistenzialisma.
Clr. Il pensiero marxiste conlemporgneo, ¢it., p. 109,
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zione all’astrattezza della ragione della moderna filosofia da
Cartesio a Hegel, che aveva scavato un abisso tra pensiero e
vita concreta, ma va combattuto perché & una minaccia ver-
so la nuova ragione dialettica della seienza e della prassi ri-
voluzionaria (*!).

Gli autori presi di mira, a parte Kierkegaard e Nietz-
sche, sono Husserl, Heidegger, e infine Sartre, bersaglio di

attacchi polemici particolarmente duri (¥#).

6. - La decisa volonta di applicare la dialettica ri-
voluzionaria ai concreti contenuti dell’esperienza umana porta
Lefebvre a occuparsi dei problemi della vita quotidiana. Ne
¢ testimonianza la Critique de la vie quotidienne {vol. I, del
1946), opera rivolia all’analisi delle condizioni concrete del-
P'uomo sociale; la complessita e la varieta dei temi affrontati
senza particolari premure di sistematicita, rendone quest ope-
ra interessante e originale. Lo scopo che essa persegue é la
riabilitazione della vita quotidiana che la letieratura e la fi.
losofia contemporanea avevano svalutato e disprezzato, cer-
cando nel magico, nel meraviglioso, nel surreale, il signifi-
cato autentico della vita ().

E’analist applicata ai problemi della vita concreta del-
I'uome, smascherando progressivamente le contraddizioni, le
alienazioni, le mistificazioni, i pregiodizi che si annidano in
essa, mortificandola e ricoprendola sotto wna coltre di hana-
lita, puo restituire alla quotidianita una dimensione di rtic-
chezza, di varieta di manifestazioni e di pienezza dei momenti

vissuti.

(31) Ibidewm.

{(#) Un’aspra critica a Llexistenticfisme viene sviluppata nell'articole di R.
Lévy, De la ’conscience mystifice’ & la mystification: « D'existentialisme » d’'Henri
Lefebvre, in « Les Temps Modernes », 1947, pp. 1336-39, Fra le altre cose si leg-
ge: « Il fodrait des volumes pour relever toutes les erreurs, les contradictions, les
malversations dont est fait louvrage de M, Lefebvre » {p. 1338).

(33) Ctr. G. Canroni, I pensiero marxiste contemporaneo, cit., p. 115.
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La filosofia marxista, inlesa appunto come « critica del-
Ia vita quotidiana, puo portare un enorme contributo all’ar-
te del vivere, perché rivela per la prima volta all’'uomo la
sua vita e gli insegna a non lasciarsi ingannare dalle mistifi-
cazioni piu sottili e nascoste, a ricondurre i miti alla realid
che Ii ha originati (...}. Nella Critique de la vie quotidienne
il marxismo umanista del Lefebvre ci da, assal di piu che in
Matérialisme dialectique, la misura della sua fecondita » (*).

Che l'interesse di Lefebvre alla vita quotidiana sia stato
non occasionale ed effimero, ma pressocché costante in tutto
I'arco della sua attivita filosofica, lo dimostra il fatto che egli
abbia sentito ’esigenza di tornare piu volte sull’argomento per
aggiornare i risultati delle sue ricerche alle mutate circostan-
ze storiche. Infatti nel 1961, a distanza di quindici anni dalla
pubblicazione del primo velume, esce il seconde volume della
Critique de la vie quotidienne, con il sottotitolo Fondaments
d’une sociologie de la quotidienneté, e nel 1968 viene pubbli-
cata La vie quotidienne dans le monde moderne che, secondo
Jedlowski, « riassume, anche in chiave autocritica, i temi del-
la ricerca fin 1i svolta, e antieipa i contenuti di un terzo vo-
lume della Critigue, che Lefebvre ha annunciato a piu riprese,
senza mai portarlo a termine » ().

In quests arco di tempo, il concetto di viia quotidiana
subisce modificazioni ed & sottoposto a revisioni ecritiche. Ma
Pimpostazione dialettica dell’analisi della vita quotidiana &
riconoscibile sia nella prima elaborazione, in cui & concepita
come luogo della mediazione tra natura e storia, ovvero co-
me luoge privilegiato della produzione e dell’appropriazio-
ne » (*), sia nelle elaborazioni successive in cui & considerata

(3%} Ibidem, p. 116.

(35) P. JeoLowsks, H. Lefebvre e lo critica della vite gquotidiana, saggio in-
troduttive a . Leresvre, La vite guotidione nel mondo mederno, a eura di P.
Jedlowski e A. Vigorelli, Milano, I1 Saggiatore, 1979, p. 7.

{3} Lefebyre, commentando dopo molti anni il contenute de E’Tntroduction
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come il terreno su cui si articola la riproduzione dei rapporti
sociali di produzione della moderna societa capitalista. Nel
primo caso, la dialettica della prassi rivoluzionaria facendo
leva sui bisogni, le mancanze e le possibilitd inerenti alla ¢uo-
tidianita, alla fine portera alla scomparsa di essa, cioé al su-
peramento della contraddizione, della separazione ira « quo-
tidiano e non-guotidiano, tra residuo ' immutabile ’ e ’natu-
rale’ da un lato e attivita ’superiori’ (storiche, suscettibili
di sviluppe) dall’altro » (*). Nel secondo caso, la dialettica
¢ collegata ad una pit matura consapevolezza critica del fun-
zionamento e dei mezzi di sostentamento della societa capita-
lista; Lefebvre guarda ormai con occhio diverso al ruolo che
svolge e che potrebbe svolgere la vita quotidiana in questo con-
testo. Esplicativa a questo proposito 1’osservazione di Jedlows-
ki: « Lo studio della vita quotidiana & cosi insieme ricogni-
zione di c¢id che si oppone al “crollo’ del capitalisme {...)
e insieme analisi di cio che si genera di contraddittorio e an-
tagonista rispetio al dominio del capitale. Alla vita quotidia-
na spetta cosi un doppio statuto — & attraversata da un dop-
pic movimento. Da un lato essa & creazione del capitale, luo-
go dalla familiarita alienata, della funzionalita programmata,
sistema di alibi; dall’altre & resistenza irriducibile, e insor-

genza continua di nuove opposizioni » (*).

& In Critique de la vie guotidienne (del 1%46), puntualizza: « Dove si cowmpie gque-
sto movimento, fguesta produzione », che comprende « Yazione sulle cose e I'azione
sugli esseri umani, il dominie sulla patura e Vappropriazione della natura da parte
dell'z essere » umano e attraverso di esso, la proxi e lo poiesis? Questo movimento non
ha luogo nelle alie sfere della soeieta: lo Stato, la scienza, la "cultura’. E nella vita
quotidiana che si colloca il nuelee razionale, il centro reale della prassi». Cfr. H.
LeFERRE, Lo vite quotidiene nel mondo moderns, cit., p 56.

(37) P. JeoLowski, H. Lefebure e la critica . . ., cit., p. 17.

(38) Ibidem, pp. 23-24. Anche E. Pisier-Kouchner mette in rilieva questa
ambivalenza del concetto di vita gquotidiana in Lefebyre, considerata come luogo di
repressione ¢ di alienazione ma anche come luogo privilegiato di una « rivoluzione
culturale permanente ». Cfr, il capitolo I maorxismi, in Storia della Filosofia, a cura
di F. Chatelet, VIII, La Filosefia dal XX secelo, Milano, Rizzoli Editore, 1975, pp.
189.1940.
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Nella considerazione e nell’approfondimento dei proble-
mi legati alla vita quotidiana e alla riproduzione dei rapporti
di produzione, Lefebvre intuisce l'esistenza di un movimento
dialettico non temporale, bensi spaziale. In cosa consista, lo
dichiara esplicitamente A. Vigorelli, quando afferma: « La
dialettica dello spazio (che Lefebvre propone di sostituire allo
schema idealistico di una dialettica del tempo) si compone
dei processi di integrazione,/disintegrazione fra ceniro e peri-
feria. Il capitalismo, per riprodursi su scala allargata, ha bi-
sogno di subordinare al proprio centro le numerose periferie
che vivono ai suoi margini, ma in tal modo non fa che inne-
scare nuovi processi di disintegrazione sociale. L’esito finale
di questi processi non ¢ assclutamente pregarantito, ma di-
pende dalla intensita e dalla direzione delle diverse strategie
messe in atto » ().

La dialettica spaziale si esplica nel cuore della vita quo-
tidiana perché in essa emergono le contraddizione dello spa-
zio, in essa si organizza la resistenza all’« oceupazione totali-
taria dello spazio ».

Lefebvre rivendica la necessita di una sostituzione della
dialettica temporale con una spaziale, sostituzione mnecessa-
via per la comprensione delle coniraddizioni del neec-capitali-
smo su scala mondiale, nella Introduzione al libro La survie
du capitalisme (del 1973). Ma gia in La vie quotidienne dans
le monde moderne 1l concetto e formulato chiaramente: « Lo
spazio iutero, diventa il huoge della riproduzione dei rapporti
di produzione, ma anche il luogo di una contestazione ampia,
non localizzabile, diffusa, che crea il proprio centro ora qui,
ora la. Essa non pud sparire, perché & il birusio, 'ombra pie-
na ¢i desiderio e d’attesa che accompagnano la conquista del
mondo ad opera della crescita economica, del mercato e

(3") A. VicowELLl, VFite quotidiene e riprodusione dei rapporti di produziene
i H. Lefebvre, saggio introduttive a H. Lefebvre, La vite guotidiena nel mondo mo-
derne, cit., p. 44.
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dello Stato capitalista o socialista » (). Il concetto di dialet-
tica spaziale sara ripreso e ulteriormente approfondito da
Lefebvre nell’analisi dello Stato.

A sottolineare 'attenzione costante e rivolta ai molteplici
aspetti della teoria dialettica, concorre 'opera Logique for-
melle, logique dialectique (del 1947), che affronia la que-
stione del rapporto tra logica e dialettica. La conoscenza logi-
ca, secondo Lefebvre, e valida, ma in un ambite ristretto,
quello delle « realta stabili » e delle « proprieta analizzabi-
li ». Per cogliere la complessitd della realta in movimento,
invece, € necessario far ricorso alla dialettica: quest’ultima
supera la logica senza sopprimerla e senza mettere in discus-
sione il valore obiettivo della conoscenza scientifica (*').

7. - L’accostamento, sia pur fugace, alla tematica della
vita quotidiana, ¢i ha fornito un’idea approssimativa, ma in-
dicativa, della originaliti e della acutezza della problematica
marxisla di Lefebvre. Queste sue caratleristiche mal si con-
ciliavano con la rigida impostazione del marxismo ortodosso;
infatti Lefebvre non tarde a sganciarsi dal marxismo ufficia-
le e tra il 1957 e il 1958 entrd in conflitto con il partito e
ne fu espulso in seguito alle vivaci polemiche provocate dal-
le rivelazioni di Krusciov sul regime stalinista e dai fattn di
Ungheria (¥).

La sua intelligenza spregiudicatamente critica non poteva
pitt a lungo rimanere prigioniera degli schemi interpretativi
chiusi e dogmatici di un pensiero ormai istituzionalizzato ; di

(40 H, Lerrevee, Lo vite quotidienn nel monde moderno, eit., p. 214,

(M).La stampa dell'vpera fu interrotti al prime volume per intervento del
partito che rizcontrd in essa tendenze eterodosse. Yedi L. Corierti, Tra morxisme
e no, Bari, Laterza, 1979, p, 78. .

(#) T prodromi della rottura sono gid individuabili neli’articolo scritto da
Lefebyvre nel 1956 Le marxisme et Iz pensée francaise. in « Les Temps Modernes »,
1957, aofit, pp. 104-137.
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eonseguenza, il suo atteggiamento politico-filosofico, da ora
in poi, sara improntato a una « critique de gauche », vale a
dire 2 un revisionismo eritico nei confronti del pensiero uf-
ficiale del partite per una pit autentica lettura di Marx (¥).
Le opere scritte negli anni successivi alla sua uscita dal parti-
to testimoniano la dura polemica in atto tra Lefebvre e i
marxisti « ortodossi ». Egli contesta loro la responsabilita del-
la degenerazione del marxismo da conoscenza critica e dialet-
tica della realta a ideologia mistificante,

Con lo scritto Problémes actuels du marxisme (del 1958),
Lefelbvre intende decisamente smascherare la ideologicita e il
carattere alienante di quello stesso marxismo che nelle inten.
zionl si era proposio come unico sirumento di liberazione ca-
pace di soddisfare ogni esigenza di giustizia e di liberta e che
aveva finito con il risolversi nella assolutizzazione e nclla fe-
ticizzazione del Partito e dello Stato (¥).

La Somme et le Reste (del 1959), opera in buona parte
autobiografica, in cui I'autore opera una riconsiderazione del
suo precedente lavoro inielletiuale, rispecchia il tentative di
ridare un nuovo fondamenio alla ricerca filosofica, la cui eri-
si puo essere risolta soltanto rendendola aperta verso il possi-
bile e pronta a cogliere i germi del future. La filosofia, so-

(#3) Negli anni posteriori alla sua useita dal Partito Comunista Francese, 1'o-
pera di Lefebvre non & stata studiata e valorizzata dalla eritica come forse avrebbe
meritato. In Italia, in questo periodo, gli hanno dedicate attenzione M. AnTOMELLI,
con il breve articolo L'esperienze marxiste di IT. Lefebure, in « Aut-Aut w, 1962, n.
37, pp. 3136, e C. Azzimontl, che ha analizzato i suoi lavori storingrafiei nel sag-
gio La storiografic filosofice di JI. Lefebuvre, in « Rivista crilica di Storia della Filo-
sofia », 1965, pp. 54-77. In Germania, in particolar modo nell’area cullurale frameo-
fortese, Is critica lefebvriana al marxismo « ortodosso » ha trovate maggiore riso-
nanza e pit ampi consensi. Oltre al saggio gid segnalato di A, ScwanioT, vedi dello
stesso autore Poseritto a H. Lerrvre, Probleme des Muarxismus, heute, Frankfurt
am Meine, Suhrkamp, 1965.

() Cir. - M. DomenscH, Ne pas s’arreter en chemin, in « Esprit v, 1958, pp.
889-89%¢.
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stiene Lefebvre, da dogmatica e problematica deve diventare
programmatica e il suo progetto, mai definitivo, deve elabo-
rarsi sulla base di una rifiessione sui dati storici e di un con-
fronto continuo con la prassi. Il materialismo storico e il ma-
terialismo dialetiico, degenerati in formulazioni dogmatiche
e asiratte, sono applicabili legiitimamente sole ai processi
concreti della realta. Lefebvre auspica in quest’opera un ri-
torno all’uso marxiano di una dialettica storica concreta,

Questa nuova filosofia puo definirsi marxista non perché
aderisce ciecamente ai principi ormai istituzionalizzati e ca-
nonizzati della tradizione ufficiale del marxismo, ma perché
si pone sulla scia della ricerea del contenuto iniziata da Marx,
bisognosza di continui aggiornamenii in ragione delle mutevoli
situazioni storiche in cui si inserisce la prassi trasformatri-
ce (¥).

I rapporti tra base e sovrastrutture non vanno inlerpre-
tati con schemi semplicistici in cui ogni forma di coscienza
e di attivita umana e messa in connessione con il modo di
produzione, Esistono aspetti della realta autonomi nei con-
fronti delle categorie economiche, che tuttavia conservane il
loro peso rilevante nella vita sociale.

Lo studio della interdipendenza e della interazione delle
diverse sfere della realta costituisce il compito e il programma
della filosofia. I campi di ricerca, perd, rimangono sostan-
zialmente gli stessi: il superamento, che va cercato e attuato
per mezzo delle mediazioni dialettiche, 1’alienazione, catego-
ria sempre presente nella riflessione lefebvriana (%), e in-

{43) Nell’attualizzazione del « contenute concreto » dei concetli essenziali del
marxismo, « al fine di pervenire all'analisi della societa occidentale capitalistica »,
E. Pisier- Kouchner vede Doriginaliti del marxismo di Lefebvre. Cfr. I marxismi,
in Storie della Filesofia, a cura di F. Chatelet, VIII, La Filosofic del XX secolo,
eit,, pp. 189-190,

(%) Vedi 5. J. CHampacnE, Lolienation dans « La Somme et le Reste »
&’H. Lefebvre, in « Sciences Ecclesiastiques », 1966, pp. 443-459.
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dividuo, proteso alla riappropriazione della natura e della
realtd umana (¥).

L'Introduction @ la modernité (del 1962} contiene una
dura requisitoria contro il sistema e lo Stato staliniano, che pre-
tendomno di essere la meta ultima della storia. L'instaurazione del
comunismo non € per Lefebvre la panacea che risolve magica-
mente i problemi dell’'nomo e i mali della societa, ma sol-
tanto l'inizio di un’epoca in cui e possibile affrontarli in una
luce nuova, piit vera, non offuscata da pregiudizi e falsita.

La svolta politico-filosofica di Lefebvre non ¢ esente da
critiche e attacchi polemici. J. M. Domenach ritiene insuffi-
ciente, per una risposta radicale alle questioni suscitate dallo
stalinismo, la proposta, avanzata da Lefebvre, di uno svec-
chiamento dei concetti del marxismo da attuarsi con un ritor-
no ai testi marxiani, da riscoprire e reinterpretare; difatti
sostiene che « pour répondre aux questions suscitées par le
stalinisme, il ne suffit pas de revenir a ume conception plus
correcte et plus riche de la dialectique, car de telles questions
sont politiques, et non seulement théoriques » (*).

Dure critiche gli vengono mosse anche da parte marxista,
specificatamente da L. Séve e J. Suret-Canale, che lo tacciano
di irresponsabilita politica (*).

- La nuova concezione del sapere, cui perviene il filo-
sofo francese, da lui chiamata « metafilosofia », & capace di
cogliere, senza mai esaurirli totalmente, i processi dinamici
della realta intesa come totaliti dialettica, e costituisce il su-
peramento del vecchio sapere filosofico tutto preso dal tenta-

(#7) Cfr. F. WERsr, Lefebvre Henri, voce dell'Enciclopedia f‘)losnfca, II ed.,
Firenze, Sansoni Editore, 1967, p. 1429.

("8} J. M. DoMenacH, Ne pas sarreter en cheinin, cit., p, 895.

(#9) Cir, L. Skve, H. Lefebrre ef la dielectigue chez Marx, in « La Nouvelle
Critique », mar, 1958, n. %4, pp. 55-89, e dello stesso autore vedi anche La diffé-
rence, c¢it, J. Surer-Canair, Notes sir le méthode d'H. Lefebure devant les
problémes actuels du marxvisme. in « La Nouvelle Critique », apr. 1959, pp. 100-113.
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tivo velleitario di comprensione definitiva ed esaustiva del rea-
le, la cui conoscenza € ridotta cosi a sistema di verita assolute.

Questo & ['argomento di Métaphilosophie. Prolégomenes
{del 1965). In tale opera vengono analizzati e approfonditi
concetti, quali la totalita, il residuo irriducibile nella totalita,
la dialettica del progresso, che nelle precedenti opere non era-
no stati tratiati se non in modo frammentario. V. Mencucci, in
alcuni saggi dedicati allo studio di questi argomenti, ne ha
offerto una valida ricostruzione (°°).

La vita sociale agli inizi della storia era caratterizzata
dalla unita di tatte le sue manifestazioni. L'uomo viveva al-
lora nella « poiesis », ossia in una totalita in cui le attivita
pratiche e teoriche non erano separate, ma si integravano in
una visione totale della vita. In seguito, si verifico il fenome-
no della settorializzazione della vita umana, della divisione del
lavoro, della perdita della totalita originaria. Nel tentativo di
riconquistarla, I'uome ha dato vita a false totalizzazioni, cioe
all’assolutizzazione di aspetti parziali della vita. Questi tenta-
tivi, mai riusciti pienamente, lasciano un residuo non inte-
grabile che alla fine portera al sovvertimento della totalita
incompiuta. La religione, per esempio, postasi come totalita
assoluta, « si & lasciata sfuggire un residuo: la vita della spon-
taneita istintuale », ed & stata soppiantata dalla filosofia che,
assolutizzandosi, ha dovuto a sua volta cedere il passo ad altre
realta emergenti: cosi D'arte e la cultura, la scienza e infine
lo Stato. Anche quest’ultimo si erge a totalitd dimenticando
un residuo irriducibile: esso, afferma Mencucei, « tende an-
cora con la sua potenza a un dominio mondiale, ma cancella

la liberta » (°).
Il sapere metafilosofico si inserisce nei ritmi di questo

(30) Cfr. V. Mencucer, Totalita dialettica in H. Lefebure, in « Rivista filo-
sofica meoscolastica n, 1968 (60}, pp. 535-579; inoltre La molla del progresse in un
revisionista: H. Lefebvre, in « Rivista filosofica neoscolastica », 1970 (62), pp. T08-T18.

(1) ¥. Mencuccl, Totalita dialettica . . ., cit., pp. 561-362.



76 MicHELE CASCAVILLA

incessante processo senza porsi come sistema assolute. Esso &
eritica radicale di ogni valore assoluto, di ogni traguardo rag-
giunto. Penetra nella totalita del reale, lacerata da contraddi-
zioni insanabili, non con l'intenzione di contemplarla, Alieno
da ogni finalita di consacrazione del presente, la « metafiloso-
fia » morde la realta concreta, la plasma, la ricrea in un
processo infinito. In Métaphilosophie trova posto anche la
critica della filosofia strutturalista che privilegia le forme co-
noscitive dell’intelletto al metodo della ragione dialettica e
che costituisce il fondamento teorico di una prassi non rivolu-
zionaria, ma ripetitiva (). L’opera sulle Stato rappresenta, in
fondo, il tentativo di Lefebvre di sottoporre la realtad statuale
al sapere metafilosofico.

9. . Il motivo, le caratteristiche e il rapporto tra il me-
todo e l'oggetto dell’analisi che Lefebvre ha voluto dedicare
allo Stato (*), si possono chiaramente dedurre da un brane
di Le marxisme. Facendo proprie alcune indicazioni metodo-
logiche di Marx, Lefebvre afferma: « Il metodo, non dispen-
sa dall’afferrare ogni oggetto in se stesso; fornisce semplice-
mente una guida, un quadro generale, un orientamento per
la ragione nella conoscenza di ciascuna realta. In ciascuna
realta bisogna cogliere le sue proprie coniraddizioni, il suo
proprio movimento interno, la sua qualita e le sue brusche
trasformazioni (...). Essa permette di affrontare efficacemen-
te lo studio cogliendo 1'aspetto piu generale di questa realta,

(72) V. Mencuccr, La molla del progresse ..., cit, pp. 7T11.714.

(*3) Prima di ocenparsi dello Stato, Lefebvre ha dedicato varie opere allo
studio dei problemi dello spazie e della citta, ed & propric come critico dell'urba-
nistica che & slato fatte oggetto di un rinnovato interesse da parte della critica alla
fins degli anni sessanta, Su quest’aspelio del pepsiero lefebvriano vedi A, VacHFET,
De la fin de Phisteire @ Uanalyse différentielle: Ilo révoluiion urbaine (Les derniers
ouvrages d'H. Lefebvre), in « Dialogue », 1972 {11), pp. 400-41%; M. SpinErra,
Prefazione alla ed. ital. di La pensde marxiste et Iz wille (del 1972), I! marxisime e
la citta, Milano, Mazzotta, 1973; Mariani, Prefazione alla ed. ital. di Espoee ef po-
litique. Le drott & la ville {del 1972), Spazio e politiea, Milano, Moizzi, 1976.
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ma non sostituisce mai la ricerca scientifica con una costiru-
zione astratta » (**).

Si tratta, quindi, della continuazione e dell’assolvimento
progressivo del compito, spettante al marxismo, di concretiz-
zare I'uso dei concetti filosofici, soprattutto della dialettica,
nello sforzo di renderli utilizzabili nella conoscenza delle mol-
teplici realta contraddittorie.

Il metodo dialettico, di cui ci siamo intrattenuti a espor-
re la concezione ¢ l'uso nell’opera di Lefebvre, non costitui-
sce un sapere aprioristico; esso non € altro se non una « gui-
da » e un « orientamento » per la ragione, non puo abolire la
necessarieta di una ricerca seria e faticosa sul contenuto preso
come oggetto di conoscenza. Perché possa dare frutti cospi-
cui, va preceduto, accompagnato e sostenuto dal memento ana-
litico che coglie Ia specificita dell’essere e delle contraddizioni
di una determinata realta, avviandola cosi ad essere coinvol-
ta in un processo dialettico.

Nel caso in questione, perché 'applicazione della dialet-
tica allo Stato possa dare risultati positivi, occorre cogliere
con chiarezza « le sue proprie contraddizioni, il suo proprie
movimento interno, la sue qualita e le sue brusche trasfor-
mazioni ». Risulta spiegato cosi il motivo per cui Lefebvre ha
dedicato all’analisi della realta statuale un’opera cosi arti-
colata, densa e complessiva, quale appunto & De [’Etat.

Rimane da spiegare inoltre perché Lefebvre abbia ri-
volto la sua attenzione proprie sullo Stato, come mai abbia
scelio un simile oggetto, un cosi arduo campo di analisi. La
risposta non puo che essere una: il mondo moderno & ingom-
brate dalla terrificante presenza dello Stato. Nido di mostruo-
se alienazioni, strumento di dominio e di oppressione, mani-
polatore ineguagliabile di ideologie, protetio da difese in-
crollabili, esso rappresenta il nuovo assoluto della Storia, la
nuova totalita da smascherare e superare. E Lefebvre non &
indietreggiato davanti al difficile compito di penetrarlo con
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la conoscenza critica per individuarne i segreti e scardinarne
le fondamenta. Indicando i suoi punti deboli, ha indicato an-
che una nuova via per uscire dal vicolo cieco in cui lo Stato
sembra aver condotto ia storia.

L’intento che attraversa Popera & di matura teorica ma
anche pratica: essa mira a porre le basi di una conoscenza
critica della forma politica statwale cosi come si & venuta con-
figurando negli ultimi due secoli di storia; per di pin, il sa-
pere non & concepito come fine a s€ stesso, ma piuttosto come
strumento indispensabile per una efficace azione rivoluzio-
naria.

Gia in Sociologie de Marx (del 1966) Lefebvre puntua-
lizza che « La conoscenza dello Stato e della burocrazia non
& separabile dali’attivitd rivoluzionaria che tende a superarli.
Sappiamo fino a che punto la conoscenza implica la critica
radicale (il momento negativo) e reciprocamente mantiene
questa critica. Ora il pensiero critico ha senso e portata solo
grazie all’azione pratica rivoluzionaria, critica in aito dell’esi-
stente » {*). Sul nesso inscindibile tra comoscenza teorica e
prassi rivoluzionaria, Lefebvre ritorna alla fine dell’opera
sullo Stato dove afferma: « Il pensiero concettuale esplora
delle vie, avanza su delle strade. Esso pud precedere la pra-
tica, non separarsene. Soltanto la pratica (...) puo effettiva-
mente realizzare cid che annunzia l'use simultaneo del con-
cetto e dell'immaginazione (utopia). La teoria apre il cammi-
no, traccia la via nuova; la pratica vi si immette, producen-
do la strada e lo spazio » (*).

Marx aveva gia compreso l'urgenza di trovare un punto
di contatto tra teoria e prassi; in lui D'elaborazione di cate-
gorie applicabili all’analisi delle condizioni storiche, economi-

{°4) H. Lrrsnvre, [l morxismo, cit., p. 28.
(%) H. Lerenvee, Lo soctologic di Merx, Milano, 11 Saggiatore, 1969, p. 28.
(°6) H. Leresvee, Lo Stato, cit., IV, p. 291.
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che e politiche di una determinata societa era finalizzata so-
prattutto alla loro trasformazione. Ma i risultati della sua ri-
cerca, secondo Lefebvre, sono datati nel tempo, sone validi
solo se riferiti a quel particolare tipo di societa che egli aveva
sotto gli occhi e che analizzava.

Tale operazione va ripetuta e aggiornata alle muiate
condizioni della societa odiernma che si presenta notevolmente
diversa rispetto a quella in-cui Marx viveva. I concetii di
analisi marxiani, di natura prevalentemente economica, non
sono pin sufficienti alla comprensione della realta attuale, in
cui il politico si rapporta all’economico e al sociale in forme
sconosciute al passato e ancora da definire. La conoscenza cri-
tica non puod rimanere ancorata a calegorie ormai . sorpassale,
se non a rischio di perdere la capacita di presa sul processo
realc in corso, con la grave conseguenza dell’inefficacia della
lotta contro I'alienazione e 'oppressione del potere.

Lo scopo fondamentale di De UFEtat si puo riassumere in
questo : colmare il vuoto di conoscenza addensatosi stranamen-
te sul prodotto pin imponente della storia contemporanea,
¢1oe lo Stato, con la elaboraziene di nuevi coneetti aderenti
all’analisi della situazione politica, sociale ed economica del
mondo moderno, per porre le basi di una efficace prassi tra-
sformatrice fondata sulla contraddizione dialettica.

Il procedimento conseguente a questo scopo consta di va-
ri momenti: il primo, per lo pit descrittivo, getta uno sguar-
do sui principali fenomeni dello Stato moderno, dalla sua
impressionante diffusione ai suoi wmezzi di difesa, dai suoi
rapporti con il sapere e il potere alla capacita di nasconders:
e di mascherarsi; esso mira a presentare lo Stato come una
totalita, reale quanto misconosciuta e negata. Nel secondo mo-
mento, piu specificamente storiografico e filosofico, si rico-
struisce 1] processo storico-genetico attraverso cui lo Siato é
pervenuto allo stadio attuale e il modo in cui tale sviluppo
¢ stato colte, interpretato, favorito o ostacolato dal pensiero
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teorico marxista. Nel terzo momento, piu accentuatamente
analitico, si esamina il funzionamento e le implicanze della
realtd statuale nell’attuale contesto sociale ed economico.

A questi tre momenti corrispondono grosso modo i pri-
mi tre volumi dell’opera lefebvriana. Il quarto prende in
esame le contraddizioni presenti nell’attuale modo di produ-
zione gestito dallo Stato e prospetta una « nuova via » per
uscire dal vicolo cieco in cui il mondo sembra stagnare sotto
il dominio di forze che tendono a imbrigliare la tensione
dialetiica verso un nuovo futuro e che oggi trovano un luogo
di coagulo soprattutto nello Stato.

10. - La prima cosa che salta agli occhi di chi guarda ai
fenomeni della storia piu recente & la mondializzazione dello
Stato. Efficace, a questo proposito, il testo diretto dell’opera:
« Allaprirsi del XIX secolo, quanti Stati-nazioni figurano sul-
la scena della storia? Due: la Francia, 'Inghilterra (.. .).
Un secolo e mezzo pin tardi, pit di centocinquanta Stati-na-
zioni (oggi quast 175) si iscrivone all'ONU (...). Lo State
ha realizzato cio che non era riuscito a nessuna religione, a
nessuna chiesa: conquistare il mondo, raggiungere 1'universa-
lita o almeno la generalita, entrare col mercato moendiale nel-
la definizione del Planetario » (*').

La evidente constatazione del nuove assoluto comparse
sulla scena storica non comporta una automatica comprensio-
ne del fenomeno, e Lefebvre & costretto a chiedersi se tale
processo di moltiplicazione degli Stati sia stato colto e com-
preso e se sia stato pienamente « assunto come oggetto di
riflessione, di critica, di sapere » (**). Egli, invece, intende
farne il centro della sua ricerca; difatti afferma che nella
sua indagine « tale processo & posto al centro delle preoccu-

{57} Ibidem, I, p, 43.
(58) Ibidem.
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pazioni in tutti i suoi aspetti, in tutti i suoi problemi, in una
prospettiva globale » (¥).

Appare chiaro fin dalle prime battute dell’opera che, a
giudizio di Lefebvre, & compito ormai indilazionabile del pen-
stero teorico la comprensione del fenomeno politico e statuale
nella sua totalita. Tale conoscenza si attinge nella misura in
cui si sottopone a dura critica ogni approccio parziale del
fenomeno e si smascherano 1 miti, le ideologie e le mistifica-
zionl che nascondono la verita dei fatti, propinando interpreta-
zioni false del processo in atto.

Un esempio di mistificazione pud essere ravvisato nella
ideologia che ha accompagnato la formazione e il consolida-
mente dello Stato francese durante e dopo la Rivoluzione ;
ideologia secondo cui lo Stato altro non € se non il prodotto
della Nazione. Ma « I’analisi storica e critica ristabilisce una
verita e una realta rovesciate », ovverosia che « lo Stato ha
fatto la nazione, altrettanto e piu che il contrario » (*). Op-
pure nel tentativo di spiegare il senso di malessere e di op-
pressione dei cittadini, dovuto alle istituzioni politiche, ricor-
rendo al mito del potere, che in realtd non offre alcuna con-
creta spiegazione del fatto: « Una volta posta 1’entita violen-
ta (la violenza mutata in entitd metafisica), 1’analisi critica
viene meno ; ritroviamo il potere assoluto e D'assoluto del po-
tere fin nella lingua e nel discorso; la conoscenza critica dei
poteri effettivi non ha piu luogo o occasione » (°'). Lefebvre
soggiunge pin avanti che « Questa mistificazione del potere
assoluto ha consentito di relegare nell’ombra, fuori della co-
scienza e dello sguardo, dapprima le modificazioni dello Stato
nel corso del tempo, e, poi, energia vitale del potere, la vo-
lonta di potenza » (62).

(5%} Ibidem, I, p. 44.
{69) Ibidem, 1, p. 47.
(61) Itidem, 1, p. 49,
(62) Ibidem, I, p. 55.
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Accanto alla critica delle ideologie va posto un serio im-
pegno di ricerca sul concetto di Stato. Secondo Lefebvre, la
strada attraverso cui si giunge alla conoscenza dello State, del
processo statale e del « sistema degli Stati » su scala mondia-
le « passa attraverso questl due scogli: la statolatria (il cieco
feticismo), e I'odio ugualmente cieco. Essa evita la razionalita
giustificatrice quanto la critica sentimentale degli anarchici
antiteorici » ().

Il primo di tali atteggiamenti, il feticismo statuale, pro-
spera in virtu del fenomeno, ad esso parallelo e davvero di-
sastroso, dell’occultamento della verita intenzionalmente at-
tuato: « Noi analisti dello Stato, abbiamo gia scoperto la sua
feticizzazione (...) abbiamo anche scoperto il carattere gene-
rale del disconoscimento, immensa zona d’ombra che avvolge
la conoscenza nello stesso tempo, dalla parte del corpe mate-
riale, del corpo sociale e del corpo politico. Noi riusciamo a
intravvedere la strana mistura di feticismo e occultamento (1'u-
no rinvia all’altro e riflette Valtro) che circonda lo statale e
pe permette il funzionamento » (%*). La feticizzazione dello
Stato, cioe il suo innalzamento a realta razionale e assoluta-
mente necessaria, sovrastante alla societa civile, comporta il
nascondimento del nesso reale che intercorre tra 1’economico,
il seciale e il politico. Per giungere a questo, lo Stato, oggetto
¢ nello stesso tempo autore della feticizzazione, si serve della
mistificazione del sapere. Con la creazione di nuove rappresen-
tazioni, e con la manipolazione di quelle gia esistenti, esso con-
trolla e dispensa il sapere e contemporaneamente tenta di sot-
trarsi alla presa di una conoscenza critica che penetri i suoi
segreti e meita in pericolo la sua stabilita.

Le discipline deputate allo studio dello Stato, come la

scienza politica, la sociologia politica, ponendo 'accento su

(63) Ibidem, 1, p, 73.
{84) Ibidem, I, p. 199,
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problemi e questioni particolari e trascurando la realta glo-
bale, non contribuiscono certo a far luce sullo Stato: « L’ab-
bandono del globale e del totale conduce ad una indefinita
frammentazione e ad una polverizzazione dei concetti nel
puniuale (...). Un tale processo di occultamento funziona a
partire dalle scienze definite politiche, le quali hanno un rue-
lo conseguentemente ideologico » (®).

L’esempio piu illuminante di feticizzazione & legato allo
Stato cosi come viene plasmato da Stalin. Con lui « lo Stato
moderno dichiara vistosamente l'ingresso sulla scena della
post-sioria, quella delle mete strategiche e delle poste in gio-
co mondiali. La burocrazia politica, captando le fonti e le ri-
sorse della societa civile — tra cui il sapere — e sistema-
tizzando I'insieme (la totalita), ha sostituito la burocrazia feu-
dale-militare » (*). Fondamentale, in questo caso, la funzio-
ne del partito, capace di gestire la societa e di reprimerla in
modo totale (), e degli strumenti di dominio usati indiseri-
minatamente : « Per raggiungere le sue mete, in nome proprio
di esse e della loro legittimita incessantemente proclamata, lo
Stato staliniano ha inventato i piu perfezionati e moderni pro-
cedimenti di manipolazione, di mistificazione, di repressio-
ne » (%).

Il secondo atteggiamento, che & di ostacolo nel cammino
verso una conoscenza critica delle Stato, & il negativismo che
sfocia nel nichilismo. Veicolato dalla « élite - fuori - dal - po-
tere », esso mira alla distruzione e disintegrazione di valori e
di istituzioni particolari, e dimentica, laseiandolo prosperare,
lo Stato: « Il nichilismo occidentale che si generalizza ha
molteplici aspetti. Chi non muore? Dio ha la sua agonia e
con lui P'uomo, la storia, la famiglia. Lo Stato soltanto (di cui

(65} Ihidem, I, p. 201.
(66) Tbidem, T, p. 258.
(67) Ibidem.

(68) fbidem, 1, p. 260.
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Marx aveva annunciato il deperimento inaugurale, nella se-
rie delle fini ¢ dei superamenti), soltanto lo Stato, invece, si
rafforza » (%).

Une dei nodi cruciali, sui quali Ia riflessione teorica do-
vrebbe soffermarsi, & l'articolazione dell’ecomomico e del po-
litico. Nei tempi recenti & possibile netare un intervento con-
tinuo, anche se a volte mascherato, dello Stato, nel campo eco-
nomico, atiraverso il controllo dei flussi dell’energia e la ma-
nipolazione dello spazio, e nella gestione dei rapporti sociali,
al fine di riprodurre indefinitamente le condizioni di dominio
e di sfruttamento attualmente consolidate: « La situazione
dello Stato nel mondo moderno esige il dominio sulle ecirco-
stanze della vita economica e sociale, una’ manipolazione or-
ganizzata: il compimento della politica in quanto attivita
produttiva alla sua maniera, Che cosa si produce? leri e oggi,
rapporfi soeiali (e la loro riconduzione, il che non puo avve-
nire con l'inerzia, ma tramite una sequenza logica di atti po-
litici) » (™).

Questa situazione & comune ai tre diversi modelli di so-
cieta gestita dallo State: quello statolatrico di tipo staliniano,
quello socialdemocratico con Stato paternalista e assistenziale,
in cui allo Stato della crescita corrisponde una erescita dello
State, ¢ quello neo-liberale dove l'intervento dello Stato nella
programmazione economica non & meno condizionante e deci-
sive che altrove. « Il capitalismo di Stato — afferma Lefebvre
— e il socialismo di Stato non possono che concepirsi come le
due specie di un genere da determinare con maggiore esattez-
za (...), vale a dire di una societa dominata (gestita) dallo
Stato » (71). :

Tali osservazioni non costituiscono ancora una scienza

(6%} Ibidem, 1, p, 243.
(1) Ibidem, 1, p. 89.
(11} Ibidem, 1, p. 50,
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dello Stato moderno, ma ne preparano il terreno. Si sono pre-
si in considerazione i fenomeni piu appariscenti, le ideclogie
€ le mistificazioni legate alla realta statuale, ma « il proble-
ma ’ Che cosa ¢ lo Stato ’ non ha ancora ricevuto risposta » ().
Tuttavia, a questo punto dell’analisi si possono gia trarre al-
cune conclusioni: che « Lo Stato comporta: forma, funzioni,
strutture. La forma riesce a spuntarla su queste tre determi-
nazioni simultanee e correlative. Lo Stato € una forma politi-
ca, racchiudente funzioni (economiche, sociali, ideclogiche)
e strutture (istituzionali, gestionarie) (...}. Lo Stato non si
definisce servendosi di categorie abituali del pensiero filosofi-
co e dell’epistemologia, categorie fornite dal Logos. Né il sog-
getto, né la sostanza, né il sistema, né lessenza sono perti-
nenti allo Stato » (™). Questa definizione dello Stato non &

ancora il concetto, ma sole una tappa verso il concetto,

11. - La realta dello Stato moderno impone una riconsi-
derazione della storia passaia, in special modo del grande
evento della Rivoluzione francese. Essa pud ricostruirsi co-
me storia dello Stato che « non si risolve in una genesi delle
* sovrastrutture ’ considerate separatamente, istituzioni e ideo-
logie. Essa penetra nelle nascoste profondita del sociale. Senza
confondere, tramite identificazione, I'economico e il pelitico,
essa tocca l'economico (la ' base '), i rapporti di produzione,
i rapporti sociali in generale, al pari delle rappresentazioni
diverse » (™). _

Al fine di rendere esplicito come il pensiero marxista
abbia colto tale processo storico, le sue contraddizioni, le sue
possibilita, i suoi sbocchi, Lefebvre ritiene di dover ricostrui-

re le tappe della riflessione marxista sulle Stato, prendendo le

{12} Ividem, 1, p. 294.
(73) Ibidem, I, pp. 325-327.
(1) Ibidem, 11, p. 39.
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mosse da Hegel : « I’hegelismo coglie lo Stato-Nazione in statu
nascendi, al momento della sua mnascita, nella sua culla. Esso
stesso ne @ una emanazione » ().

A giudizio di Lefebvre, il merito di Hegel é stato quel-
lo di aver concepito lo Stato come totalita, il suo limite, inve-
ce, 'averlo assolutizzato, ossia il non aver dialettizzato tale to-
talita. Cost & tratteggiata la definizione hegeliana dello Stato:
« Un sistema dei sistemi, e, al part della filosofia, un cerchio
dei cerchi. In esso e tramile esso si riconoscono, fino a iden-
tificarsi, la natura, il Logos, lo Spirito assoluto. Sistemi par-
ziali o sottosistemi entrano poi a far parte del sistema glo-
bale (totale}, ciascuno con la propria necessita, con la sua ge-
nesi, con la sua coerenza, col suo posto unella totalita. Chi dice
razionalita dice sistema: coerenza logica e coesione pratica.
Soltanto il sistema detiene 'universalita e tende verse il con-
creto, vale a dire verso la totalita in atto » (). Dunque uno
Stato feticizzato che si presenta come dominatore di altri fe-
ticei, cioe delle istituzioni o det momenti ad esso precedenti.

Marx, come si & visto, riscopre, studiando Hegel, i conceiti
di alienazione e di dialettica, ma la sua importanza sta nel
fatto di averli utilizzati sul terreno della eritica politica e
dello Stato. Egli, infatti, « reintroduce il movimentio dell’alie-
nazione che scompare nella filosofia hegeliana del diritto.
Egli pone fine al primato del logico, al dominio del logico sul
dialettico, per poter ristabilire la preponderanza del dialettico
sul logico e ritrovare, in tal modo, il movimento della Feno-
menologie hegeliana, deposta dal filosofo nella filosofia dello
Stato. Questo duplice movimento implica la rottura politice
con ’apologia dello Stato, cellocando al prime posto I'aliena-
zione politica, rifiutando la logica immanente della struttura
statale in Hegel. Tutto ci¢ restaurande (...) il movimento

(7} fhidem, 11, p. 23.
{76} Ibidem, II, p. 99.
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dialettice negativo e costruttivo. [.a rottura metodologica e
teorica implica la rottura politica e percid pratiea » (7).

Nella teoria hegeliana dello Stato la logica & vittoriosa
sulla dialettica; lo Stato, superiore e trascendente rispetto alla
societid, ma anche immanente, incluso, operante in essa (7°),
€ un sistema chiuso in sé, senza sbocchi, senza moviventi evo-
lativi ulteriori, € il compimento della razionalita e del pro-
gresso storico (7). In questo consiste la modernita della con-
cezione hegeliana: « Non avrebbe formulato forse Hegel (. ..)
1’onnipotenza dello Stato moderno, la sua immanenza alla mo-
rale e al diritto e simultaneamente la sua presenza al di so-
pra della societa, il suo dominio e la sua egemonia? (...).
Lo Stato hegeliano appare (...) come prototipo e archetipo
dello Stato moderno (...). Hegel ha colto questo stato nella
sua polivalenza, polifunzionalita e sovrafunzionalita; il suo
Stato ordina, gestisce, combatte. Esso ha un duplice volto;
ragione, violenza » (%).

Marx rompe con I'hegelismo, a partire dagli anni 1842-
1843, a proposito dello Stato, ma anche a proposito della
filosofia e della storia: « La storia continuera tramite la rivo-
luzione. La filosofia si realizzera, ma mnon & ancora realiz-
zata; (...). Infine, lo Stato non ha nulla di eterno. Esso non
incarna 1'ldea, non &, nello stesso tempo, il cemento e il coro-
namento della societa, la sua struttura profonda. Esso non &
che una sovrastruttura (. ..) dunque un effetto ed un fenome-
no effimero » ().

Anche se in Marx non si trova una teoria dello Stato com-
pleta e coerente, la sua critica alla « apologia incondizionata

(77) Ibidem, II. p. L06.

(78 Ibidem, II, p. 112,

() Sulla prevalenza del metodo logico su quelle dialettico in Hegel vedi an-
che H, LeFEnvRE, Le sociologia di Marz, cit., pp. 153-154.

(%) H. leresveE, Lo Stato, II, p. 122.

(81) Ibidem, 11, p. 145,



48 MicHELE CASCAVILLA

dello Stato e del politico » di Hegel é radicale, come & radi-
cale la difesa del sociale, preso tra due fuochi: il politico che
tende ad assorbirlo e I'economico che tende a schiacciarlo. « Il
progetto di Marx - dichiara Lefebvre — implica il raffor-
zamento del sociale in opposizione all’economico e al pri-
mato dell’economico nel capitalismo, e anche in opposizione
allo statale e al politico, il cui carattere oppressivo e repressi-
vo viene incessantemente confermato da Marx » (¥).

In Marx & presente innanzitutto una posizione negativa
verso lo Stato (¥); esso non emana né da una razionalila tra-
scendente, né da una razionalita immanente alla societa. E
piuttosto « un frammento » che si é innalzato al di sopra di
essa e la domina organizzandone le funzioni e aggiungendovi
« superfetazioni consentite dall’esercizio del potere » (¥), e
facendo apparire gli interessi particolari di uno strato della
societa come interessi generali. La teoria positiva, invece, non
€ sistematica e coerente, ma & presente in forma frammentaria
nonostante il proponimento, espressamente dichiarative, di
voler costruire una teoria del politico e dello statuale. Nella
concezione marxtana, secondo Lefebvre, « la fine dello Stato
ha una funzione dicisiva (...). Nel calendario delle fini, la
data centrale ¢ quella in cui lo Stato, condotto alla luce dal
declino della politica e dal deperimento di tutte le istituzioni,
scomparira. Su questo essenziale punto, il pensiero di Marx
non ha subito variazioni, dalle prime alle ultime sue ope-
re » (¥).

Per quanto riguarda la teoria positiva & possibile rinve-
nire nell’'opera marxiana tre principi diversi, « tre schizzi a

(82) Ibidem, II, p. 151.

(83) Sulla concezione marxiana dello Stato come concezione negativa vedi N.
Bozrsio, La teoria delle forme di governo nella storic del pensiers politico, Torino,
Giappichelli, 1976, pp. 185-200,

(34) H. LereevrE, La sociologia di Marx, cit., p. 130,

(85) H. Leresvee, Lo State, 11, p. 163.
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volte mescolati insieme: lo Stato ° eapitalista collettivo ’, che
impone gli interessi della classe dominante (o della frazione
di classe) alle altre classi e soprattuito ai lavoratori. Lo Stato,
al di sopra delle classi, parassita e saccheggiatore. Lo Stato,
infine, che tiene conto della societa intera, che gestisce ed
anche produce la societa civile » (*).

Dai tre diversi principi sembra che Marx faccia dipen-
dere tre diverse strategie del movimento operaio. Ma la man-
canza di chiarezza della teoria marxiana delle Stato, la sua
oscillazione tra D’economico e |'economicismo da un lato, e
dall’altre la politicizzazione, il velontarismo politico (¥), po-
trebbe indurre a « sostenere che tale pensiero inciampi nello
Stato e nel politice, senza arrivare a definirli » (*).

Inoltre la prospettiva del deperimento dello Staio e della
rivoluzione proletaria, a cui e collegata I'ipotesi della transi-
zione del capitalismo al comunismo atiraverso la fase del so-
cialismo, sembra sconfessata dai fatti. La missione universale
della classe operaia, vale a dire la realizzazione della « Veri-
ta », intesa come givstizia, felicita, liberta (¥), non si & com-
piuta, anzi si & avverato proprio il contrario delle previsioni.
« A partire dal 1848 — fa notare Lefebvre — ed ancor pin
negli anni successivi, avviene proprio il contrario. Lo Stato-
Nazione si rafforza e procede all’unita razionale in Germa-
nia e all'indusirializzazione in Francia, non senza guerre cruen-
te » (™). Tali circostanze indurranmo Marx a un esame piu
rigoroso delle condizioni economiche e del funzionamento del
capitalismo, ma I’articolazione del politico con I'economico
rimarra tuttavia poco chiara. _

Ricostruire il movimento marxista della seconda meta

(86) Ibidem, II, p. 179,
(87} Ibidem, 11, p. 181.
{88} Ibidem.

(59) Ibidem, II, p. 183.
(%0} Ibidem, II, p. 186,
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del XIX secolo, ripercorrere il suo dramma politico, & di fon-
damentale importanza, secondo Lefebvre, per capire la storia
politica successiva, poiché « Li si tocca un nodo di possibilita ;
li si decide un avvenire e ¢i si impegna in una prospetitiva.
Che cosa saranno la societa, lo Stato, di domani? Societa sen-
za Stato? Societa con rafforzamento dello Stato? » (™).

L’analisi di aleuni tra i massimi teorici del marxismo
classico dimostrera che 1 tentativi di critica radicale e dialet-
tica dello Stato saranno neutralizzati dai progetti di rafforza-
mente, di razionalizzazione e di giustificazione del medesimo
in quanto strumento utile alla classe operaia per la trasforma-
zione della societa. In realta non si riuscira a evitare che lo
strumento « uille » continui a essere anche nelle societa so-
cialiste strumento di deminio,

Bakunin, che accuseri Marx di nascondere dietro 1’eco-
nomicismo il suo statalismo e di non tenere conto dell’azione
delle sovrastrutture (le istituzioni pelitiche, giuridiche, re-
ligiose) sull’economia, cogliera alcune verita di fondamentale
importanza, e cioé che lo Stato « non é in aleun modo un pro-
dotto dela societa, né la conseguenza degli antagonismi di
classe. Ma ne e la causa. (. ..) Bakunin non crede né allo Sta-
to popolare né alla progressiva soppressione dello Stato. (...)
In altre parole, Bakunin si volge contro la volonta di poten-
za. (...) La condanna ingloba ogni forma politica » (92). Ma
la sua critica, quanto mai lucida e senza titubanze, non avra
seguito né successo.

Il vero trionfatore, dalla cui parte sia la ragione della
storia, sara Lassalle, il fondatore del socialismo di Stato (93),

(%1} Ibidem, 11, p. 204.

(92) Ibidem, 11, pp. 206-207.

(93} Vedi il capitolo Sociologia pofitica. La teorie dello Stato, in La sociolo-
gie di Marx, cit.. A p. 132 & deito chiaramente: «Da chi proviene il socialismo
di State, secondo il quale lo State assume la gestione dell’economia e diviene un
principio superiore della societd? Da un uwomo che Marx ha aspramente combattu-
to: Ferdinand Lassalle ».
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il teorico della « continuita storica dello Stato » e della « do-
minanza »: « La dominanza, secondo Lassalle, passera alla
classe operaia, se essa sa imporsi e imporre la sua impronta
allo Stato, innanzi tutto attraverso la sua partecipazione al po-
tere. La sua missione & dunque quella di impadrenirsi dello
Stato esistente, senza spezzare questo delicato e flessibile stru.
mento, naturalmente; e cioé senza mettere fine all’universa-
lita razionale verso cui esso tende. Attraverso quale via? (Juel-
la del suffragio universale e della lotta parlamentare, appog-
giata e sostenuta dal movimento popolare » (*).

11 linguaggio di Lassalle non parla piti nel senso di un
superamento dello Stato, di una sua prossima distruzione. « Do-
minanza », « continuita », sono le parole-chiavi del suo di-
scorso. La storia si sviluppa secondo un processo lineare dove
non vi € posto né per la rottura né per la centraddizione dia-
lettica. In Sociclogie de Marx Lefebvre afferma che « Lassal-
le, hegeliano che si & creduto marxista, non ha capito lo
Stato. Egli si & lasciato prendere la mano dalle giustificazioni
della filosofia hegeliana, che descrive una certa realta e l'iden-
tifica con la razionalita assolota » (). '

A Rosa Luxenburg si & debitori di una delle prime analisi
mondiali marxiste ¢ della scoperta di alcuni importanti con-
ceiti che nella sua opera non saranno compiutamente svilup-
pati, quali lo scambio inegunale, il nesso tra ceniro e perife-
ria, tra disintegrazione e integrazione; ma soprattutto, a giu-
dizio di Lefebvre, a lei va il merito di aver posto con forza il
problema del « modo di produzione capitalistico » e di aver
messo in chiara luce il fatto che quest™ultimo « si definisce
attraverso un duplice carattere: l'importanza preponderante
dello Stato; la produziene di un sostegnoe spaziale dello Sta-
to e della riconduzione dei rapporti di produzione » (*).

(%4} H. LeEresvie, Lo State, 11, p. 213.
(%5) H. LEFEBVRE, La sociologia di Marx, cit,, p. 187.
(%6) H. Le¢Envre. Lo State, II, p. 248.
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Anche se molti fenomeni sono sfuggiti all’analisi di R.
Luxenburg, Lefebvre riconosce che essa « apre il marxismo
sulla sua stessa problematica, mentre la maggior parte degli
altri autori, se non tutti, lo hanno bloceato ». (7).

L’aver collocato l'analisi dello Stato in una prospettiva
mondiale, 1’aver messo in rilievo il suo ruole nella manipola-
zione dello spazio e nella formazione di centri e periferie, e
infine la sua funzione comnessa con la riconduzione dei rap-
porti di produzione, rappresentano, a suo parere, intuizioni
veramente apprezzabili.

Se l'ultimo Marx e molti marxisti cadono nel rischio
dell’economicismo, Lenin cade nell’errore opposto: trascurare
i concetti economici a favore del volontarismo politico. Egli
attinge da Engels e da Marx la sua concezione dello Stato,
anzi « accentua la tesi di Engels e di Marx sulla rottura ri-
voluzionaria dello State (...). La rivoluzione spezza lo Sta-
to, lo sostituisce con un altro Stato, ’ proletariate organizzato
in classe dominante ’. Occorre percid ° concentrare le forze
distruttive contro la macchina esistente di Stato’ » (*).

Ma la peliticizzazione forzata ha una contropartita: es-
sa « ha offuscato ogni concetto economico, ogni riflessione sul-
la organizzazione della produzione » (*) e la conseguenza &
disastrosa: « Nel 1917 Lenin ha in testa un grandioso proget-
to: distruggere lo Stato esistente, costruire uno Stato in via
di deperimento. Risultato: il contrario, uno Stato forte. Molto
di pin: una tappa capitale sulla via del consolidamento e
della mondializzazione dello Stato » ('°).

In Gramseci, invece, non si trova, secondo Lefebvre, un’a-
nalisi originale dello Stato, ma solo intuizioni nuove sulla tat-
tica e sulla strategia politica. Il suo obiettivo & quello di porre

() Ibidem, 11, p. 249.
{98) Ibidem, II, pp. 255-256.
(%) Ibidem, 11, p. 260.
(190) Ibidem, II, p. 265.
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in reciproca relazione il sapere com la prassi. Egli « reinte-
gra la conoscenza nel movimento storico. Se le celebri sovra-
strutture non stanno sospese in aria, se esse hanne una effica-
cia, se esse entrano con la loro base in ’blocchi storici’, cio
avviene in quanto esse hanno una relazione con il conosce-
re » (). Di qui deriva la rivalutazione degli intellettuali.

Da sottolineare anche la teoria del Partito che Gramsei
concepisce come pensatore collettivo e « Principe » moderno
e che in fondo comporta come conseguenza il consolidamento
dello Stato e non il suo deperimento. Donde una certa ambi-
guita: « Critico della concezione politica che avrebbe con-
dotto alle stalinismo, Gramsci la approva nel senso piu in-
quietante e la spinge fino in fondo attraverso la teoria del
prineipe » (!%).

Stalin ha un posto privilegiato nell’analisi di Lefebvre
in gquanto « ha prodotte 1l modo stetuale di produzione, cioe
qualcosa di nuove e d’imprevisto, di incompatibile col pen-
siero definito marxista-leninista (...). Egli ha aperto la via
su cui poi si & incamminato il monde moderno » ('**). Stalin
ha colto la « logica » dello Stato, che mira alla equivalenza
e alla identificazione di tutti gli elementi della societi nello
Stato e con lo Stato: « ha compreso la possibilita e I'efficacia
di un piano di Stato teso ad ordinare tutto fin nei minimi
dettagli. Un simile piano autoritario, centralizzate, di previ-
sione, dotato di una coerenza imperturbabile e impeccabile, si
fa carico della crescita confondendola con lo svilupps. L'eco-
nomico si identifica con il politico, nel grande processo di
equivalenza e di indentificazione » (). Con Stalin, lo si
vedra meglio pin avanti; lo Stato, lungi dall’indebolirsi, non-

ché dallo scomparire, assurge a vera potenza dominatrice del-

{181y Ibidem, 11, p. 287,

(192} Ibidem, II, p. 290.
(103} Ibidem, II, p. 300.
(104) Ibidem, II, p. 299,
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I’intera societa, a tal punto da inangurare un nuovo modo di
produzione.

Per quante riguarda Mao-Tse-Tung, il suc insegnamento
sembra consistere, secondo Lefebvre, nell’avvertimento che lo
Stato puo essere adoperato come forza repressiva operante at-
traverso norme giuridiche e morali e attraverso una sua logica,
per immobilizzare e rendere passive le masse. Di modo che
« 11 rapporto tra lo Stato e la societa civile, muta in modo qua-
si completo se lo Stato assorbe in sé la societa civile impo-
nendole tale identita o se e esso a subordinarsi alla societa
civile, lasciando agire forze sociali all’interno di quella » ('®).

Al termine della sua ricostruzione della teoria marxista
dello Stato, Lefebvre giunge alla conclusione che « lo Stato,
nel eorso della sua formazione, e stato mal coltc dalla cosid-
detta riflessione * marxista *» ('®). Tuttavia essa resta il pun-
to di partenza per una ripresa della teoria dello Stato, a condi-
zione che si purifichi dagli eccessi dogmatici e dai rischi ideo-

logici.

12. - Per quale ragione nel XX secolo lo Stato non solo
non € scomparso, com'era nelle previsioni di Marx e di al-
cuni marxisti, ma s1 & consolidato e diffuso su scala mondiale?
Come spiegare questa aporia?

Il momento positive e costruttivo dell’analisi porta alla
conclusione che al modo di- produzione capitalistico si & so-
stituito gradualmente, in questo secolo, un nuovoe mode di
produzione, ossia il « modo di produzione statuale » e s’impe-
ghna a definirne i caratteri e il: funzionamento.

Attraverso. I'esame del fondamento della vita sociale at-
tnale, cioe lo .scambio; che rende equivalente il non equiva-

lente, metiendo In campo conceiti appropriati all’oggetto pre-

(05) Ibidem, 1T, p. 313.
(108) Ibidem, 11, p. 325.
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so in esame, quali I’astrazione concreta € la forma, che realiz-
za D'eguaglianza del non eguale, ¢ studiando il ruolo dello Sta-
to nella accumulazione primitiva e allargata, 1’analisi di Le-
febvre giunge a delineare la nuova realta statale: « L’insieme
delle forme costituisce il concetto di Stato, dispiegato dalla
conoscenza ecritica. Lo Stato si costituisce come forma delle
forme : come forma generale se non universale. (...) Lo Sta-
to e il potere statuale si consolidano attraverso un processo
identico dappertutto perché dapperiutio si verificano ricerca
e dichiarazione d’identitd. Lo Stato identifica attraverso l'ef-
ficacia terribile della triplice norma, logica, giuridica, eti-
ca» (). E in un altro passo s esplicita il ruolo dello Stato

moderno nell’attuale modo di produzionme:

Direttamente. lo Stato interviene nella vita quotidiana attrzverzo le molte-
plict istituzioni, lo stato civile, il codice, il matrimonio e il divorzie, le impo-
sie, la polizia. Indirettamente, atiraverso il mezzo dei media e delle elassi me-
die affiliate si introducono mwadi e modelli putierns, intorne a cui funziona la mi-
mesi. Infine e soprattutto, azionme decisiva ¢ suprema, lo Stato identifica, rende
omogenes, livella, distrugge particolariti e diflerenze, riunisce le calene di egui-
valenze in una entitd politica inlera come una massa molle che lo statnale
struttura possedendola, dominandola, divorandola qualera se me presenti I'oc-
vasione, in guerra ¢ anche in pace! Il livellamente forzato del disuguale; Te-
quivalenza forzata del non-equivalente; l'identificazione forzata del non-identico;
I'omogensizzazione ceercitiva del diverso e delle particolarita: eceo le funzioni
maggiori, iniziali e finali, dello Stato. (...} Lo Stato diventa onmipresente (108).

Nel modo di produzione statale, lo Stato controlla i mec-
canismi dell’economia e gestisce, penetrandola fino in fondo,
la societa civile, che risulta schiacciata tra le due mole dell’e-
conomico e del politico, del mercato e dello Stato (**). Esso
& astrazione, perché fondato su rapporti mediati, ma astra-
zione concreta, perché dotata di peienza per modellare con-
cretamente la societa. Lo Stato tende a integrare e assorbire
in sé ogni aspetto di vita particolare e autonomo ; servendosi

(107 Ibidem, III, pp. 157-158.
(108) Ibidem., III, pp. 132-133.
(109) Ibidem, MII, p. 163.
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della forma logica, morale e giuridica, organizza la vita quo-
tidiana e, attraverso la mediazione di egni rapporto sociale,
tende a eliminare le contraddizioni che potrebbero minaceiar-
lo, in modo che nulla possa sfuggire al processo di identifi-
cazione e centralizzazione statuale.

Collegato e funziomale a tale processo & anche il feno-
meno della istituzionalizzazione di tutte le attivita, abituali
e riveluzionarie ; fenomeno attraverso il quale lo Stato realiz-
za il modo di produzione statuale: « L’ipotesi qui sostenuta e
confermata da analisi sempre piu vicine al concreto & che lo
State (politico) s1 impadronisce della societa intera, in pri-
mo luogo della crescita economica, attraverso una strategia
che muta in istituzioni tutte le organizzazioni e tutte le atti-
vitd sociali. Tale Stato si comporta da centro di istituziona-
lizzazione e contemporaneamente come centro di  decisio-
ni » (1%).

Tutti gli Stati, sia capitalisti, sia socialisti, hanno realizza-
to o tendono a realizzare il modo di produzione statuale, anche
se per vie diverse e con manifestazioni differenti.

13. - Dove va la storia? Quali sono le posgsibilita insite nel
processo in corso che ha come protagonista lo Stato? Come in-
tervenire per favorire quelle che garantiscano condizioni di svi-
lnppo e di progresse e non di ulteriore stabilizzazione dell’ordi-
ne costituito?

Questi i problemi cruciali con cui Lefebvre deve, in ultimo,
fare i conti.

Si & gia accennato alla tendenza propria dello Stato, nel-
I’attuale modo di produzione, a riprodurre le condizioni della
sua esistenza e della stabilita del quadro politico sociale ed eco-
nomico, e a eliminare al suo interno ogni possibile evoluzione
dialettica.

(110} Jhidem, 111, p. 180.
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E doveroso, a questo punto della nostra ricerca, considera-
re piu da vicino, da un lato gli strumenti di cui lo Stato si ser-
ve per conseguire i suoi scopi e, dall’altro, le possibilita di op-
posizione alla sua azione fossilizzatrice.

A questo proposito va subito detto che 1'arma del potere
statuale € la logica, il cui fondamento & il principio di identita,
e la cui funzione in campo politico & di portata incalcolabile, in
quanto elimina. la contraddizione, comsentendo la ripetizione
dell’'uguale: « La logica statuale procede per identificazione
e per ripetizione, ovvero effettuando praticamente 1'identita
ripetitiva A & A, (...} La riduzione delle differenze e 1’omo-
geneita dominata dalle Stalo si conseguono attraverso questo
semplice e terrificante procedimento: l'identité ripetitive. E
in questo modo che lo Stato blocca le condizioni dei propri
elementi, pronuncia ed esegue la condanna a morte di quelle
contraddizioni che sone in grade di fornirgli movimento, e
irrigidisce e fissa il sociale » (),

La logica, mediata dalla strategia, € lo strumento del
dominio: essa contiene « una strategia, che si sviluppa in
modo non contraddittorio, estirpando ed annullando le minac-
ce di conflitti. (...) la logica ha per contenute la potenza
stessa. ( ...) essa implica una volonta sia di dominare sia di
riprodurre il dominio riducendo — teoricamente e pratiea-
mente — le forze contrarie » ("'?). La logica, inoltre, tende
a fagocitare la dialettica: « L’Identitario supremo riconduce
alla dualita (...) le piii complesse relazioni, specialmente
quelle triadiche. In altre parole, il dialettico & ricondotto con
violenza al logico » ().

Se la logica é lo strumento del dominio, la dialettica, ac-
centnando le contraddizioni presenti, ¢ I'arma della rivelu-

(111y Ibidem, pp. IV, pp. 32-33.
(112) Itidem, 1V, p. 26).
(113} Itidem, IV, pp. 34-35.
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zione. Su di essa fanno leva le forze del rinnovamento del fu-
turo:
Alla potenza della logica replica gquella della dialettiea. Strumento dei
decholi, degli oppressi, Ia dialettica lavora in profonditd; non si tratta forse di
un altro nome della « vecchia talpa »? Il divenire dialettico procede rodends,
sconvolgendo eid che esiste: istituziani e ordinamenti, splendore monumentale
e teatrale, fasti del potere ecostituito. (...) QJuando l'individuo si distacea dal
gruppo ¢ dalle Stato, quando da queste stesso Statn si distacea la classe do-
minata o la regione, si ricostituisce allora, con la forma triadica, il movimento
dialettico. Con la mobilita e la multidimensionalita viene riconquistata la con-
traddizione. La dialettica, come la logica, @ politica {114),

La dialettica puo aprire una breccia nel modo di produ-
zione statuale facendo leva sulle sue numerose coniraddizieni,
tra cui € importante, ai fini dell’azione rivoluzionaria, evi-
denziare quella principale, che, secondo Lefebvre, & legata
all’organizzazione dello spazio. Infatti lo State moderno, ge-
store del modo di produzione statuale, si trova preso tra due
fuochi: cio che lo scavalea e lo minaccia su scala internazio-
nale e mondiale, cioe il mercato, i trasferimenti di capitali,
le imprese multinazionali che lo riducono « a mera polizia di
unc spazio nazionale »; e ¢io che gli si oppone dal di dentro,
« dall’al di qua », vale a dire le regioni, le periferie, « le
differenze in movimento, unite alle lotte di classe » ('), Ci
si trova cosi dinanzi ad un dilemma: se si rafforza lo Stato
per combattere il potere crescente delle multinazionali, si sa-
crificano le istanze particolari; se invece, per favorire queste
ultime, s1 sopprime lo Stato, il potere delle imprese mondiali
dilagherebbe invadendo il campo delle autonomie e delle liberta
locali e detterebbe leggi in ogni campo della vita sociale. La
soluzione sta in una via di mezzo: « Non si pud sopprimere
lo Stato, né consolidarlo definitivamente. Oggi non piu di
leri non ¢ possibile proporre 1’abolizione immediata dello Sta-

{114) Ibidem, 1V, pp. 41-42.
(115} Ibidem, IV, p, 52.
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to, che & possibile invece spingere, ed anche costringere, alla
Iotta contro le imprese mondiali. Tuttavia, e questo ¢ fonda-
mentale, 'aggiornamento dello Stato pud aver luogo in due
maniere coniraddittorie: I'una lo modifica in un’entitad sta-
bilizzata: I’altra lo subordina alla societa, dunque lo impegna
sulla via del deperimento indicata da Marx e Lenin. Ne ri-
sultano prefigurazioni del future diverse ed anche oppo-
ste » (“6).

Il primo procedimento implica: « autoritarismo, centra-
lizzazione ; concentrazione dei poteri » ('), il secondo, in-
vece, che costituisce la « nuova via », comporta: « controllo
democratico dalla base di ogni apparato di Stato, dungue man-
dati imperativi e limitati, non soltanto ai rappresentanti, ma
allo stesso Stato (azione contro le multinazionali}; (...) de-
centralizzazione effettiva; autogestione della produzione e
del territorio (con la sua problematica) » (}*).

(Questo secondo indirizzo proveca un rovesciamento di
situazione, nel senso che pone in primeo piano I'attivita della
base, la creazione di « contropoteri » a tutti 1 livelli, e la lot-
ta reale contro il potere polilico esistente; « Con nuove argo-
mentazioni, che scaturiscono dall’attuale sitnazione mondiale,
quesia direzione di marcia riprende la tesi della dittatura del
proletariato con il deperimento dello Stato atiraverso lo demo-
crazia stessa » (1°).

Se nel MPS la societa & sottomessa allo Stato, il procedi-
mento della « nuova via » provoca una inversione di rotia
conducendo all’assorbimento dello Stato « in una socialita
sviluppata e arricchita » (). Quindi, non societa che sia siru-
mento dello Stato, ma Stato che sussista in funzione della

(116) Ibidem, IV, pp. 55-56.
{117y Ibidem, IV, p. 57.
{118) Ibidem, IV, p. 58.
119y Ihidem, IV, p. 59.
(120) Ibidem.



100 MicHELE CASCAVILLA

societa. Il movimento dialettico intravvede questo orizzonte,
questo « non ancora », al di 1a della barriera dello Stato e del
sistema degli Stati; € il nuovo futuro che si affaccia alle porte
della storia ostacolato dalle forze della comservazione: « Su
scala mondiale, il Sistema degli Stati introduce la mondialita
contro la storicita e disegna i contorni dello spazio planeta-
rio, risultante non dal passato storico ma da nuovi fattori
(...). I1 secondo indirizzo qui abhozzato prolungherebbe la
storicita dinamicamente, senza bruschi tagli o fratture, men-
tre il primo imporrebbe una statica politica che darebbe I'ul-
timo tocco alla storia, non senza utilizzarla a morte, cioé non
come un termine razionale, com’era nella concezione di He-
gel, ma finendola » ().

Protagonisti dell’azione sovvertitrice possono essere so-
lo gli esclusi dalla secieta dominata dallo Stato, coloro che
lo Stato non riesce ad integrare nel suo corpo e che possono
costituire il residuo irriducibile che portera al dissolvimento
la totalita statuale:

« Questa massa enorme e crescente attende silenziosa-
mente un cambiamento redicale: ur aliro moedo di produzio-
ne, un’altra forma di organizzazione della societa: la via
nuova » (**).

14. - Al termine della presentazione di questa teoria
dello Stato non si pud non prendere atto dello sforzo notevole
e di vasta portata, operato da Lefebvre, per portare alla luce
1 modi e i caratteri della nuova totalita rappresentata dallo
Stato e per combatterne la pretesa di ergersi a momento asso-

(121) Tbidem, IV, pp. 6061,
(122) Ibidem, IV, p. 264.
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luto e conclusivo della storia; notevole anche il tentativo di
ricerca di nuove possibilita, di nuove sintesi garantite dall’ine.
sauribile dinamismo dialettico che agisce per mezzo della
contraddizione,

Tirando le somme, si puo affermare che il discorso di
Lefebvre sullo Stato, che mette capo a un progetto di supera-
mento del predominio dello statnale e di transizione a forme
di socialita nuove e arricchite, divergente sia dalla prospetti-
va ideologico-strutturalista propria di certo marxisme, sia da
quella anarchico-nichilista, si sostanzi di elementi utopici che
vengono abilmente faiti interagire con quelli di natura piu spic-
catamente analitica della teoria critica.

Nel corso di questa ricerca & apparsa fin troppo sco-
perta ed energica la denuncia, da parte di Lefebvre, della ri-
duzione del marxismo a ideologia mistificante, che nasconde
dietro una facciata rivoluzionaria e progressista la sua anima
reazionaria, e che si piega a fare il gioco dello Stato, mettendo
il sapere e la conoscenza a servizio della sua smisurata volon-
ta di potenza. Questa ideologia & lo strutturalismo e la sua
applicazione in campo politico si chiama: stalinismo.

Il suo pregetto in ordine al politico e al sociale si potreb-
be definire come il tentativo di sotteporre lo Stato e il suo
sviluppo a un processo di razionalizzazione cibernetica, ossia
che tende a instaurare una programmazione della realty sta-
tuale in modo da dar vita a un sistema compatto e chiuso a
ogni possibile evoluzione, dove non sia concesso alcuno spa-
zio alla libera creativita e alla spontanea iniziativa, ma tutto
sia ceniralizzato, predeterminato in base a leggi che stahilisco-
no la funzione delle diverse componenti all’interno della tota-
lita e che regolano la riproduzione delle condizioni di so-
pravvivenza del sisiema. L’arma di cui ¢i si serve, si & visto,
¢ la logica identificatrice presa come strumento politico, e
Peffetto che si produce o si tende a produrre & ’assimilazione
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del funzionamento dello Stato agli ingranaggi di una mac-
china.

Questa prospettiva, secondo Lefebvre, pecca di eccessivo
statalismo: I'idea della transizione verso uma nuova forma di
organizzazione sociale viene svuotata di forza reale e di si-
significato dall’ergersi maestoso dello Stato dominatore e cen-
tralizzatore di tutti i poteri, quasi nuova incarnazione del prin-
cipio zeusico o faraonico, che, attraverso la manipolazione del
sapere, € in grado di mettere a fruito Varie della persuasione
allo scopo di presentarsi come l'unica, eternamente valida,
garanzia di progresso.

La prospettiva nichilista, invece, se da una parte usa
abilmente D'arma della critica negativa delle forme politiche
e statuali, dall’altra pecca per difetto sul piano costruttivo,
ossia manca di proposte alternative concrete con cui riempire
lo spazio lasciato vuoto dalla furia distruitiva della eritica dei
poteri costituiti, correndo il rischio di caduta nell’anarchismo
piu deteriore.

Per evitare gli eccessi, contrapposti ma entrambi perico-
losi, dello statalismo e dell’anarchismo, la « via nmova » di
Lefebvre punta sulla utilizzazione di due principi diversi che,
pero, si integrano reciprocamente: « la forza analitica della
teoria e Defficacia pratica dell’immaginazione utopica » ('®).

I! momento teorico-critice € necessario perché l'analisi
della societa, dello Stato e delle lore contraddizioni mette in
luce il possibile sviluppo dialetitico di una situazione storica,
quindi & il fondamento di ogni serio progetto di transizione.
Se si prescinde dalla teoria critica altre non si produce se
non vani e sterili conati rivoeluzionari. E lo studio della real-
ta statuale odierna, cui Lefebvre si & dedicato, risponde pro-
prio alla esigenza di analizzare criticamente l’attuale assetto

(123} Cfr. l'intervista a Lefebvre La prova difficile dell’eurscomunismo, in « Ri-
naseita », n. 27, luglie 1978, p. 235,
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politico mondiale per esaminare se e come sia possibile indi-
rizzare verso una precisa direzione il processo storico in cor-
%0, s¢ € come sia possibile trovare una via di liberazione dalla
morsa del predominio statuale, se e come sia possibile, in al-
tri termini, dare fondamento a eventuali tentalivi di rinnova-
mento della vita sociale e politica.

Se la teoria critica & necessaria, non &, tuttavia, suffi-
ciente per la riuscita del progetti di transizione, perché non
porta meccanicisticamente al raggiungimento della meta inira-
vista. L’analisi dello Stato e delle sne contraddizioni rivela i
punti deboli del sistema e offre schemi di possibilita verso cui
indirizzare la prassi trasformalrice, ma non & causa efficiente
e necessitante del piano progettato, di modo che lesito stori-
camente prodotto potrebbe anche non coincidere con quello
individuato per mezzo della teoria critica. Questo vuol dire
Lefebvre quando afferma, nell’intervista sull’enrocomunismo
rilasciata a « Rinaseita », che le contraddizioni dello Stato
moderno e quelle innescate dal movimento operaio possono
« ayviare un processo pericoloso di decomposizione dello Sta-
to (...) senza che cid, ovviamente, significhi in aleun modo
la sua ’razionale'® estinzione, il sue ’riassorbimento’ nella
societd civile » ('#).

Per rimediare alle carenze che la teoria critica presentia
sul piano della realizzazione pratica della transizione al so-
cialismo, Lefebvre ricorre alla rivendicaziene della necessita
di spinte di natura utopica, non di tipo astratto ma concreto,
ossia poggiate sull’analisi delle possibilita offerte dalla realta
storica attuale. « Come si puo pretendere di cambiare le isii-
tuzioni e la societa senza riattivare al massimo tutto il valore
progettuale e la efficacia pratica dell’utopia? » (**) si chiede

Lefebvre nella medesima intervista.

(124} Ibidem.
(125} Ibidem, p. 16.
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La realizzazione di una nuova forma di organizzazione
della socicta non ha luogo se non & anche sperata, voluta, so-
prattutto da parte di quelle forze dalla potenzialita ancora im-
brigliata, di quei gruppi oppressi dal modo di produzione vi-
gente che costituiscono il fermento della societa, perché lot-
tano, sperimentano, rivendicano il compimento dei sogni che
prefigurano un avvenire qualitativamente diverso. « La rea-
lizzazione del pessibile — afferma Lefebvre — implica anche
la capacita di volere l'impeossibile. L'utopia assume un carat-
tere di urgenza se tende a ridefinire « il ’secialismo ™ e il
" comunismo * non attraverso lo statuale e il politico, ma attra-
verso la loro critica » (). X

I! marxismo di Lefebvre, per dirla con espressioni prese
in prestito da Bloch, intende porsi all’inerocio tra la « cor-
rente fredda » e la « corrente calda », poiché mira ad artico-
lare il momento dell’analisi tecnica e scientifica con quello
utopico della pura aspirazione e volizione del « non-ancora »
compiuto.

It ricorso alla vena utopica, se da un lato pud essere con-
siderato un pregio, dall’altro pud costituire un limite, un
punto debole della teorizzazione lefebvriana del superamento
dell’attvale modo di preduzione statuale. Un pregio, perché
evita il rischio di una caduta in una concezione meccanicistica
del processi socio-politiei e permette di salvare la teoria cri-
tica che, considerata singolarmente, rimarrebbe condannata al-
la sterilita sul piane della prassi trasformatrice. Un punto de-
bole, perché I'utopia presenta sempre una intrinseca incoms-
piutezza, ossia difetta dal punto di vista della garanzia della
realizzazione di cio che propone o rende raggiungibile con il
contributo di efficacia di cui & portatrice.

Il limite, in definitiva, & dato da una concezione imper-

fetta della ragione, risolta nella dialettica e usurata nella dia-

{126) Ibidem, p. 25.
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letticita, senza che nessun punto o ideale o morale faccia da
attrazione assiologica, in modo finalistico. In fondo, non &
data nessuna prefigurazione dell’ulteriore e del nuove. Senza
sapere, anche implicitamente, il verso dove, com’¢ possibile
delineare con consapevolezza la misura della ecritica e della
edificazione ?
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NOTE SUL SISTEMA BICAMERALE
NELL’ATTUALE ORDINAMENTO ITALIANO (*)

{*) Manoscritto consegnato nell’ottobre 1979 (nota redozionale).






Sommario: 1. Alcune recemti proposte di soppressione del Semato della Repubbli-
ca, — 2. Precedenti storici della questione del bicameralismo: Pintroduzione
del Senato nello Statute. — 3. Giustificazioni accolte in proposito dai giuristi
dell’epoca statutaria, Prevalenza generica di considerazioni fondate su osser-
vazioni storico-comparatistiche, — 4. Presupposti generali di tali considerazioni.
— 5. Cenno sulle obiezioni al biczmeralismo da parte dei fautori delle teorie
demacraliche radicali. — 6, Obiezioni mosse dagli interpreti dello Statuto alle
ragioni adotte a smiustificnzione della seconda Camera, -— 7. Richiami degli
stessi interpreti ad esigenze di « tecnivisme costituziorale ». — 8. Significato
odierno delle critiche rivolte in passato contro Ia evoluzione pratica del Senato
regio. — 9. Ceani sul problema della « seconda » Camera all’Assemblea Costi-
tuente. — 10. Critiche al Scnato della ‘Repubblica dopo la sua costituzions e
prime aspirazioni di riforma. — 11. Raffronto tra le critiche mosse al Se-
nate della Repubblica e le critiche proposte in passate contro il Senato del Re-
gno. — 12, Tendenze all'unicameralisme in effetti risultanti nel nostro gqua-
dro istituzionale. — T3, Prevalenza dei motivi favorevoli alla congervazione
di due Camere. — 14. Necessith di un riesame delle ragioni clessiche del biea-
meralismo alla luce delle condizioni storico-ambientali della Repubblica ilalia-
na. — 15. Dubbi sulla rispondenze alla realtd odierna de! progetti di trasfor-
mare il Senato in « Camera delle Regioni». — 16. Riferimenti, per la guestio-
ne in esame, ai caratteri della forma di governo quale in effetti vigente. —
17. Considerazione realistica di aleuni elementi differenziali del Senato. — 18.
Cenni sugli aspetti funzionali del nosire bicameralisme. — 19, Richiami aile
differenti evoluzioni mnella prassi e nei regolamenti delle due Camere. — 24
Confronto di posizione giuridica complessiva tra i Presidenti dei due rami del
Parlamento. — 21, La misura diversa del rilieve giuridico conferito ai gruppi
parlamentari come criterio utile a chiarive la distinzione fra i regolamenti del-
le due Camere. — 22, Cenni circa taluni poteri conferiti ai Presidenti dei
groppi parlamentari nelle disposizioni del regolamento della Camera dei De-
putati, — 23, Le due concezioni generali del Parlamento, eome censoriazio-
ne dei gruppi e come collegio composto dai singoli parlamentari. Riferimento
a tali due concezioni allo scopo di precisare i caratteri sostanziali del nostro si-
stema bicamerale. — 24, Connessione con altri profilt e risuliati della prassi:
la tendenza a deferire al Senato una prioritd nella disamina delle questioni re-
gionali. — 25, Connessioni con la diversificazione delle discipline di diritte par.

lamentare attinenti alla questione di fiducia. — 26. Osservazieni finali.

1. - Nelle pil recenti discussioni intorno ai problemi del-
le riforme istituzionali & venuta a riproporsi la questione del

bicameralismo.
Non si tratta pin di richieste e proposte di modificare la
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composizione o le attribuzioni della seconda Camera parla-
mentare, in modo da differenziarla dalla prima: con la tra-
sformazione in unma Camera rappresentativa delle categorie
professionali ('), ovvero in una Camera delle Regioni (%).

- E, invece, messa in causa la opportunita e la esistenza
stessa di una seconda Camera, piu precisamente del Senato

della Repubblica (°).

(1Y E la tesi sostenuta da C. MorTati, La rappresentenza di categoria, ora
in Raccolte di scritti, IV, Problemi i politica costituzionale, Milano 1972, p. 23 ss.,
del quale v., anche, Pintervenlo al II dibattito, dal titolo Che fare nel sistema, pub-
blicute nel fascicolo de G Stati del giugnoluglio 1974, ove & ribadita Tesigenza di
dar vita ad un consesso che rifletta, per ogni regiome, Ie grandi categorie degli in-
leressi economici, professionalt e cullurali. Nelle stesso senso v., anche L. Bacovuvi,
La erisi dello Stato, in Crisi e. trasformazione delle istituzioni, Milane 1969, p. 33
ss.; P. L. Zawperr), Democrasic rappresentativa e democrazia partecipotiva, ibidem,
p- 53 ss.; G. Brunt Reccia, Rappresentenzu e istituzioni parlomentari, ibidem, p.
91 ss.; M. Bow Vaisassina, Di una possibile riforma del Senato, in Studi per il
XX Anniversario dell’ Assembfea Costituente, 1V, Firenze 1969, p. 09 ss.

(2) In guesto senso, segnatamente, N. Occriocure, La « Camere delle Re
gioni 5. Milano 1975 (ds cui sono tratte le ulteriori ecitazioni}. 11 lavore di Oechio-
cupo, olire che nel vol. XVI degli. Studi parmensi, & pubblicato anche in Scritsi
in onsre di Costantino Mortari, 11, Milano 1977, p. #H) ss. Dello stesze Occhivcupe,
v., anche, Froposte e dibatiiti sulle Camera delle Regioni, in Le Regioni, 1976, n. 4,
p. 749 ss.

Y., anche, P. Barire- C. Maccsiterra, I nodi defly Costituzione. Una « -
cognizione » trent’'unni dopo, Torino 1979, p. 16 ss. I1 Barile, premesso che «una
ghivlanda i grossi nodi circonds it problema del Parlaments ». si esprime pegati-
vamente, in base ad una ricognizione della Costituzione « vivente », sull'attuazione
concrela italiana del bicameralismo e si pronumeia per la trasformazione del Se-
natp in ¢ Camera delle Regioni»n, non condividende la tesi di G, U. Rescigno che il
bicameralisme sia « momento di arretratezza sul terreno demoeratico ».

{3} In questo senso v. S. SecH1, Proposta alle Sinistre: aprire upa campagna
per abolire il Senato, in Il Corriere delle sers, 7 setiembre 1979. La tesi era gid
stafa delinealn in un precedente articolo dello stesse Sechi, dal titolo: Come con-
cilisre democrazia e Repubblica presidenziale, n I Corriere dells sera, 19 ago-
sto 1979, :

Per le discussioni ed 1 dibatliti suscitatl dagli articol: di Sechi, ed ai gnali
hanno preso parte, sulla stampa quotidiana, noti culteri del diritte costituzionale di
vario orientamento (v., tra gli altri S. Tost, dbolire il Senatn? sermmai diversificarlo,
in Il Resto del Carlino, 18 settembre 197%; . FErnagi, Abolire il Senato? E per-
ché non la Camera?, in Il Secolo XIX, 19 settembre 1979, che propone argutamen-
te di restituire ...al « sociale », 3 630 deputati anziché i senatori che sone appena

la metz; V. CrasafuLLy, Il Senate non & wiAssembles tnutile, in If Corriere della
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La disputa ha acquistato maggior rilevanza, in confronte
ad altre discussioni recenti sulle riforme istituzionali e costitu-
zionali, per I'intervento autorevole dei Presidenti dei due ra-
mi del Parlamento: Pon. Nilde Jotii (*) ed il senatore Amin-

tore Fanfani (°). Ne possono essere lrascurali i notevoli con-

sera, 14 settembre 1979, sulla quale vedi, anche, infre, il richiamo a pag. 30 e ivi no-
ta 63), v. o puntuale messa a punto di P. Ammanorr, La democrazia di Sein: Just
non prevede il Dicameralismo, in Prospettive nel mondo, 1V, n. 1, 3948 (sctt.oit.)
1972, p. 34 =5, ove & raccolta ampia bibliografia, Nello stesso fascicole di Prospetrive
nel Mondn, dedicato al tema « La {unzionalita delle istituzioni » {con sagei di A, M.
Savpurrr, V. Crisaruret, 5. Gaceorrr, 5. Tosi, A, Fanrang, G, Anpeeorti, Al
Bozzi, A Bavraciia), si veda (a p. 80 ss.) la rassegna Lo stwmpe sulle istituzioni, a
cura dt C. ALRERVINI, .

La Rivista preanouncia, a p. 4, un ulteriore numero dedicato alla cowples-
sa materia con conlvibuti di pelitiei e costituzionalisti.

{4y V. N. Jorri, nell'intervista a I{ Tirreno, 16 settembre 1979, che esprime
il soo personale favore per i sistema unicamerale. V. anche L'Unita, del 16 settem-
bre 1979, ove & rilerito il pensiero della stessa Jotti sul problema della lentezza
della [ormazione delle leggi che « troverebbe un sostanziale correttive nell'introdu-
zione di un sistema che prevede Faffidamento dei compiti legislativi ad un solo ra-
me del parlamento, i1 che non comporta neceszariamente 'abolizione del sistema
hicamerale, ma piuttosto una diversa orgamizzazione {su cul ovviamente bisogna ri-
flettere anche con fantasia costituzionale} dei compiti e dei laveri delle assemblee ».
Un richiamo di cronaca alle posizioni dell'on. Jotti in La Repubblica, 18 settem-
hre 1979, -

51 @ rilevato, criticamente, (L. IVAmaro, in Fite, 26 settembre 1979} come
il Presidente della Camera dei deputati « dimenticande irrinupciabili questioni di
stile & certe regole di prudenza connesse alla carica » si fosse « schierata dalla parie
di chi erede di poter guarire la Repubblica amputando upo dei due rami del Par-
lamente, nella fattizpecie il Senato ». -

A conclusione del reeente dihattito sul bilaneio interno della Camera dei De.
putati — che ha dato occasiome ad un serrato confronto parlamentare sui temi
di attualita della riforma istituzionale ed in ispecie, sul bicameralismo, 11 Presidente
della Camera dei deputati, om. Jotti, dope aver rticordatoe di aver espresso in akire
sedi ed a titolo personale, I'opinione che « si debba andare ad una distinzione di [un-
zioni tra lc duc assemblee », ha detto (riuniome dell’ll ottobre 1979: Res. somm.
Cam. Dep., n. 33 [1979), p. 10) di ritenere inepportune riprendere il dizeorsu dal
suo seggio, aggiunendo, peraltro, che « le obieziemi ...non mi hanno affatte con-
vinlo » (v. L’'Unita, 12 ottobre 1979, nonché la nota di G. Seivacer, in I Messag-
gero, 1% olobhre 1979),

{5) Nella seduta del Senmato della Repubblica del 28 settemsbre 1979, il sen.
Aminiore Fanfani, in polemica con le dichisrazionl del Presidente della Camera dei
deputati, on. Nilde Jotli, e quclle di altri esponenti politici, difendeva il ruolo del-
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tributi alla trattazione dell’argomento dati da parlamentari dei
diversi gruppi politici nel corso della recente discussione sul
rendiconto consuntivo e sul bilancio interno dell’assemblea di

Palazzo Madama (°).

2. - A ben guardare, la questione non € certo nuova, poi-
ché Dopportunita dell’esistenza di una seconda Camera era
stata dibattuta fin dal principio del movimento costituziona-
listico in Italia. E si potrebbe risalire fino all’alba dell’illumi-
nismo, alla Rivoluzione francese ed ai moti successivi nel
Continente europeo (7).

Si puo anche ricordare come nelle pagine di uno fra i
personaggi pit illustri del nostro Risorgimenio, Cesare Balbo,
tanto fesse viva la critica della « costituzione spagnola del
1812 » e di quella francese del 1791, anche proprio perché in

YAssemblea di Palazzo Madama e, piu in generale. il sistema bicamerale, sottoli-
neando il prestigic del Senato « specialmente nel momento in cui si leggono prese
di posizione, non sempre fondate su wna adeguata comoscenza dei lermini e delle
implicazioni di vari e complessi problemi, che vorrchbero sollecitare unoc spicciative
benservite a questo rame del Parlamento ». Per le dichiarazioni del sen. Fanfani
vedi I Tempo, 29 settembre 1979,

{®) « Senato della Repubblica » - VIII Legislatura - 43a. e 44a. Seduta pub-
blica 1979: Res. sommario {docum. VIII, n. 2) p. 3 ss, ove sono da rilevare, in
particolare, gli interventi dei Sematori: Madica (PCI), Filetti (MSI-DX), Ardelini
{8in. ind.); Bartolomei {DC), lannelli {PS1), tutti, con varie sfumature ed accentua-
zioni diverse, contrari alla soppressione, od « amtesoppressions », del Senato.

(") In proposite, sono opportuni aleuni richiami bibliografieci alla pilt antica
lettcratura nella quale si trova dibattuto il problema della convenienza di un secon-
do corpo legislatvio, oltre a guello cui direttamente danno luogo le elezioni popolari.
Y. G.B. Uco, IT Senuto nel governo costituzionele, Torino 1881; F. LamrerTIico,
Lo Statuto e il Senato, Roma 1886; L. Parma, La riforma del Senate in ltalia, nel
volume collettive Questioni costituziongli, Firenze 1885, cap. V., p. 235 ss.; C, Aw-
Y1ERT DI SosTeE¢N0, Il Senato e lo democrazia nel Regno d'Italia, Firenze 1882;
Del caratiere, dell’autorita e delle dignita del Senato secondo lo spirite dello Staiute
Albertino, Roma 1887; Lo guestione delle riformna del Senato, Roma 1388; H. nc
Ferrox, De la Division du pouveir législatif en deux chambres, Paris 1885; H.
DesPLacEs, Sénats et chambres houtes, Paris 1893, Per ampia letteratura, fino alla
soglia del II conflitto mondiale, v. R. CeRCIELLO, s.v, Senato, in Nuove Digesto lig-
ligno, XII, 1°, Toriue 1944, p. 1 s=.
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esse era stato introdotto il principio unicamerale (°). La discus-
sione di allora sulla « Costituzione di Spagna » appare oggi
ancora importante, posto che questa costituzione era riguar-
data come uno dei modelli tipici nel nostro Risorgimento ed
era divenuta oggetto di molte dispute, dopo i moti del
1821 (°).

La questione venne a proporsi anche al momento della
formazione del nostro Statuto.

Nel Consiglio di Conferenza del 7 febbraio 1848, convo-
cato in via straordinaria da Carlo Alberto, dopo vari ripen-
samenti, la scelta venne a cadere sul meodello costituzionale
francese allora vigente, la Costituzione del 1830, come il pin
idoneo alla modificazione del regime politico piemontese (*°).

(8) V. C. ‘Bavrso, Delle storia d'Italia dalle origini fino ei nostri giorni. Som-
marie, a cura di . Tavamo, Milane 1962, Appendice (Anni 1814-1848), p. 520,
il guale, a propusito della proclamarzione nel Regno di Napoli nel 1820 della Costi-
tuzione spagnola del 1812, lapidariamente rileva «un re senza vefo né liberta di
re né di cittadino; una sola camera, una commissione permanente ne’ recessi di
questa, una cosi detta monarchia con istituzioni repubblicans; la peggiore delle mo-
narchie ¢ delle repubbliche; la forma di governo rappresentative la piit contraria
a tutta la scienza rappresentativa ». Dello stesso antore v., Delle monarchia reppre-
sentativa in Italia. Saggi politici di Cesare Balbo, con laggiunte Degli Statuii ita-
liani, ed. Italia (sic) 1860, p. 303 ss. con una illrminante e demsa trattazione teo-
rico-generale sulla Camera Alta {¢ dei Pari o Senato),

{%) Per indicazioni, in proposite, v. . GHISALRERTI, Storiz costituzionale
d'Italia, I, Bari 1977, p. 9 ss. e passim. Il Ghisalberti (p. 22 s.) sottolinea come in
Ttalia vi sia stata « un’approfondila e conmsapevole meditazione » intormo ai medelli
costituzional: da seegliere.

Secondo quanto riportato nella memorialistica, nei moti piemontesi del 1821, la
nobiltd del Regno sarde era disposta ad associarsi al tentative costituzienale di Carlo
Alberto nella speranza di essere inserita nel nnove ordinamento attraverse la parteci-
pazione ad una Camerz Alta dei Pari su! modello hritannico. Peraltro, a scgnito della
proclamazione della Costituzione di Spagna con sisterna unicamerale. gli stessi nobili
delusi avrebbero decise di restar fuori dail moli.

In proposito, v. Ie notizie riferite in Ricci (Raffaello), Memorie delln baronesse
Olimpia Savie, Milano 1911, I, pag. 102 s.

() V., in ispecie, E. Cross, La concessione dello Statuto. Carlo Alberto e il
Ministre Borelli, « redattore v dello Statuto (eon lettere inedite di Carlo Alberto), To-
rino 1936, p. 39 s, Sempre del Crosa & interessante il saggio, Lo Statute del 1948 e
Vopere del Minisiro Borelli, in « Nuove Antolegia », V serie, vol. CLXXVII, (mag-
gio-gingne) 1915, p. 533 ss.
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Per conseguenza, la decisione assunta fu per la duplicita delle
Camere, per il cosiddetto sistema bicamerale (). I1 mini-
stro Revel concluse un lungo discorso, esprimendo il pensiero
che il Re non dovesse « dividere la propria autorita con un
sol corpo, ma con due » ; il ministro des Ambrois de Nevache
(che fu, poi, dal 1874 Presidente del Senato) soggiungeva
esservi « un punto principale e decisivo, la bilancia dei po-
teri » e da cio la necessita di due Camere. Venne, quindi,
approvato all’unanimita P'art. 6 del Proclama reale da pub-
blicarsi il giorno seguente ('?). Lo stesso articolo passd, poi,
nello Statuto senza ulteriore esame, nella formula dell’art. 3:
« Il potere legislativo sara colletlivamente esercitato dal Re
¢ da due Camere: il Senato, e quella dei Députati ».

Le vicende che portarono alla concessione dello Statu-
to albertino, considerate sotto il profilo della storia costitu-
zionale (), rivelano come, anche allora, fossero ben presen-
t1 tutte le implicazioni politico-istituzionali proprie del bica-
meralismo.

3. - E interessante notare come fra i giuristi dell’epoca
statutaria permanesse vivo l'interesse per le dispute sulle ra-
gioni o giustificazioni della esistenza di una seconda Came-

ra o Camera alta.

(11} Oltre 2i lavori del Crosa citati alla nota precedente, vanno ricordali: A.
Manwo, La conrcessione dello Stetute, notizie di fatto decumentote, Pisa 1885; D,
ZanicHELLL, Lo Stetuto di Cerlo Alberto, secondo i processi del Consiglio di Con-
ferenza dul 3 febbroio of 4 marze 1848, Roma 1898: G. Maranini, Le origini dello
Staturo Albertine, Firenze 1926. Per altre indicazioni su! lavoroe svolto dal Consi-
glic di Conferemza, v. i Ferbeli del Consiglio di Conferenza (7 gennuio-4 febbraio
1848), in G. Favco, Lo Siatute Albertine e Iu sua preparazipne, Roma 1945; A. C.
JEMoLo, Camera e Senato: rapporti e contrasti, in Il centenario del Parlemento 31848-
1948), Roma 1948, p. 357 ss.; Neer1 Gu,, s.v. Bicomerdalismo, in Ene, dir, V, Mi
lsmo 1959, p. 352 ed ivi ampia bibliografia.

(12) Nell'art. 6 del Proclama reale dell'S febbraio 1948, era testualmente pre-
visto: « 11 potere legislativo sara eollettivamente esercitato dal Re e da due Camere ».

(13) 3i pud ricordare, di volo, che seconds voci autorevoli, occorre talora te-
ner distinti i profili propri della « storia costituzionale » da altri ordini di conp-
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Si faceva riferimento, in ispecie, al consenso comune dei
popoli ordinati a regime libero, consenso provate dai dati sto-
riei e dall’osservazione comparatisiica (). _

Emblematico appare, in proposito, il pensiero dell’Or-
lando, espresso nelle pagine dei suoi meritatamenti celebri
Principii: « Dal lato positive, interessa innanzitutto rilevare
come, per.controversia che vi sia fra gli scrittori, listituzione
di una Camera alta (o dei Pari, o Senato, o altrimenti detta)
vige in quasli tutte le costituzioni moderne e, in ispecie, presso
quelle in cui il sistema rappresentativo & I'effetto di una evo-
luzione storica non interrotta, I'Inghilterra. Cio bhasterebbe ad
indicare che la ragione dell’esistenza di questo istituto &, prin-
cipalmente, storica » (¥). _

H passo riferito va messo in rapporto con 'attenzione per
il dato storico, sempre presente nel pensiero di V.E. Oriando,
nonostante la sua dichiarata adesione al metodo giuridico pu-
ro professato dai giaristi germaniei {°).

Non si tratta nel caso, peraltro, di questione di metodo

giuridico puro o di apertura all’elemento storico, quanto piut-

scenza storica, come la o storia del pensiero pelitico », in guanto lo svolgimento dei
vari processi storicr risnlta diverse. V. R, ScuNuR, Individualismoe e assolutismo,
trad. it., Milano 197%, p. 31 5. In generale, v., anche, 0. BRUNNER, Per una nuove
storie costituzionale e sociale, trad. it., Milane 1970, p. 1 ss., passtm ed, ivi. iniro-
duzione di P. A, Scuiera. p. XI ss.; E. W. Bockenroroe, Lo steringrefic costilu-
zionale tedesca nel secolo decimoneno, trad. it., con introduzione di P. A. ScHIFRa,
Milane 1970.

(14) V., ad csempio, F. Ractoppr e 1. BRUNELLL, Commento allo Stefuto del
Regno, 1, Torino 1909, p. 104, che, 2 preposito del bicameralisme inglese osserva-
no: « L'esperienza pil volte secolare dimostrd poi di giormo in giorno quanto fosse
preficua alla cosa pubblica la divisione gia operatasi per forza inzvvertita e sponia-
nea: laonde le colonic inglesi d’America ne fecero tesoro pinn tardi, e dopo la rive-
luzione francese, tutti. gli altri popoli, tranme eccezioni rarissime, nellordinarsd @ te-
gime lihero furons solleciti ad Imitare l'ssempio anglosassone .

{13) V. E. Orianoe, Principii di dirilto eostituzionale, ed. Firenze 1919,
p. 182 s, :

(16) Va ricordato che nel programma metodologico di V. E. Orlando si 1i-

scontra una antinomia tra esigenza di rigore di metodo fino alla ammirazione dei

giuristi tedeschi ed una apertura alla prospettiva storica. V., in proposite, M. Garl-
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tosto di un richiamo ad una « prova » di natura storico-filoso-
fica o ad una dimostrazione della validita di una legge poli-
tica (7).

Un analogo atteggiamento si riscontra, da ultimo, anche
fra i teorici pin recenti (*). Negli studi in materia (°) &,
invere, diffusa la tendenza a valutare il bicameralismo, oltre
che attraverso costruzioni concettuali, anche nell’ambito del-

le ricerche storico-comparate.

4. - Nelle riferite opinioni si puo notare, anche, una in-
clinazione a riconoscere il primato del fatto storico, imprevi-
sto ed incalcolabile e priori, sopra la determinazione preven-
tiva razionalisiica, (

E appena il caso di ricordare 1’assunto secondo il quale
le carte costituzionali, anche se potessero cogliere il culmine
della perfezione tecnica, non potrebbero mai « comprendere
tutta la parte pin essenziale e vitale del dirttto pubblico di
uno Stalo » e cid perché: a) « molta parte, spesso importan-
tissima, del pubblico Diritto sfugge per la sua indole propria
ad una dichiarazione positiva »; b) « 1 piu gravi rapporti di

21, s.v. Diritto costituzionale (profili storici), in Ene. dir., XII, Milane 1964, p. 947,
nonché Profili storica-comparativi delle scienza del diritto costituzionale, in Arch. giur.
1963, p. 2 ss. e Selenza ginridice e diritto costituzionale, Milane 1954, Va notato,
altresi, che nello seritto Siudio intorne alle forma i governo vigente in Italia se-
condo lo Costituzione del 1948, in Riv. trim. dir. pubbl, 1931, p. 5 ss. ora in Seritti
giuridici wari (1941-1952), Milano 1933, p. 3 ss., 'Orlande, pur fautore del me-
todo giuridico puro dei costituzionalisti, si professava seguace della « Scuola slorica ».

{17) L'opinione dell'Orlands pud essere significativemente collegata alla pro-
posta di ricerca di leggi costanti della politica, avanzata da (aetano Mosca, studioso
di diritta costituzionale, oltre che di sciepza politica. V., in ispecie, il saggin, Cio
che la storia potrebbe insegnare, in Studi in onore di F. Sceduto, Firemze 1936, II,
p. 195 ss., ora in Seritti di sciensa politica. dello stesso aulore, pubblicati sotte il 1i-
lolo unitario Cid che la storie pud insegnare, Milano 1938, p. 3 ss.

(18) Orientati nel senso accennato somo (. FErrari, Problemi nuwovi del nuove
perlumento bicumerale, in Ann. Dir. Comp, e Studi legisf, XXV, 1950, p. 208 e NE-
cr1 Gu., sv. Bicameralismo, cit., p. 351 s.

(") Ad esempio, G. Guarivo, Del sistema bicamergle, n Studi senesi, LXY,
1953, p. 207 ss.; M. A. ScHarz-LigBERMANN voN WAHLENDORF, Siruktur wund
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Diritto pubblico possono sorgere nella vita di uno Stato senza
che potenza di legislatore arrivi a prevederli e regolarli » ().

In modo paradossale si e detto da piu voci che la costi-
tuzione migliore del mondo, quella inglese, non ¢ mai stata
seritta (™).

Si tratta di concetti che erano stati pienamente condivisi
e, per certi aspetti, portati fino alle estreme comseguenze an-
che da Santi Romano, pur assai fermo nell’adesione ai prinei-
pi del metodo giuridico puro e penetrato degli insegnamenti
rigorosi delle scuole giuridiche germaniche. Nel discorso inau-
gurale « Le prime carte cestituzionali » il Romano (?) mani-
festava la sua preferenza per il diritto costituzionale inglese,
di cui era sommo pregio D'essersi conservate « in grandissima
parte soltante consuetudinario e tradizionale ». Era, percio,
considerata « inapprezzabile fortuna » per un pepolo il « trar-
re ... dalla sua storia e dalle sue tradizioni » « le supreme
norme che regolano la vita statuale, I’ordinamento dei pubbli-

Funktion der sogenennten Zweiten Kaemmer, Tiibingen 1958; HumsLsT (rapporl
de), Les Parlements bicaméraux, in Boll. Imform. Costituz. e Parlam., 1967, n. 23
M. Coxta, Il problema del bicameralismo-monocamerelisma nel gquadro di una ana-
lisi strutturale-funsionale del Parlamento, in Riv. if. sc. pol. 1971, p. 345; Y. WeBER,
La crise di bicameralisme, in Rev. droit publ. er se. pel. 1972, p. 573 ss. V., altresi
M. Bon Vavsassina, [l bicoameralisme imperfetto nelle costituzioni contemporonee,
in Rass. dir. pubbl. 1961, I, p. 290 ss.

() 1 passi riferiti nel testo sono attinti da V. E. Orvavpo, Principi,
cit., p. 147, '

(21) Ad esempio, L. Frscukrr, Storic delle costituzione inglese, trad. it.. con
prefazione di C. Caxrd, 1. Milano 1869, p. 52 ss. V., anche, F. VassaLil, Osser-
vazioni di womini di legge in Inghilterra, in Bull. ist. dir. rem., LV-LVI, 1951,
{« Post-bellum ) p, 323 ss., ove si trovane finissimi ed istruitivi rilievi che si leg-
gono sempre con profitto,

Per altre osservazioni v., anche, V. E, Oriawno, Stedio interne alla forme
di governe wvigente in [talia secondo l¢ Costituzione del 1948, cit., in Riv. trim. dir.
pubbl., 1951, e Secritti gluridici varii (1941-1952), cit.. p. 9.

{2y 8i tratta del discorsv inaugurale dell'anno aceademico 1906-1907 del-
niversita di Modena: Le prime corte costitezioneli, pubbl, in Annuario dell’'Uni-
versité di Modena, 1907, ripubbl. in S. Ronano, Discorsi e prolusioni accedemic,
AModena 1931, ed, anche, in Seritti minori, 1, Diritto costituzionale, Milano 1950,

P- 259 =5, {da eui sono tratte le citazieni del testo).
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ci poteri, le garanzie delle liberta ». Allora, le fonti del diritto
pubblico, « sono (mali normalmente debbono essere: varie e
complicate, disperse in una guantita di testi e documenti, for-
matisi in tempi diversi, senza un sistema prestabilito, ma te-
nuti insieme col saldo cemenio del loro comune carattere, pe-
renne e genuina emanazione dello spirito nazionale, da cui so-
no stati elaborati »,

1l ricorso alla costituzione scritta era visto come un ri-
piego di natura infelice, quasi male necessario, « solo quan-
do un popolo & costretto a romperla con la sua storia e non
trova pin nel passato la guida sicura per 'avvenire ». Allora,
& inevitabile « affidarsi alle incertezze ed all’arbitrio, se mnon
al capriccio del razionalisme ... », e « supplire con l’arte e,
pia spesso, con Vartifieio ¢id cui dovrebbe provvedere un lun-
go e involontario processo naturale »: si tratta di improvvi-
sare « in un'ora di fermento cio che, di solito, ¢ e dev’esserc
opera di secoli ».

Si puo, quindi riconoscere nella seconda Camera un isti-
tuto giustificabile per ragiomt storiche, empiriche, pratiche,
piuttosto che razionali. 3i & anche detto che la convenienza di
conservare tale Camera andasse ricercata in considerazioni
« piuttosto pratiche che decisamente giuridiche » (*).

5. - Il carattere storico-empirico del bicameralismo tro-
va riscontre perfetto nelle obiezioni mosse dalla teoria demo-
cratica radicale, informata di spirito razionalistico e logico.
Si tratta del notissimo argomento compendiato nell’assunto
semplice in apparenza: la sovranita popolare, si dice, é la ba-
se e la sorgente unica di ogni potere dello Stato, una deve es-
sere’ la « delegazione », ed unica, quindi, la Camera dal po-

polo eletta e del popole rappresentante (*).

(23) V. E. Onvawpo, Principii, cit., p. 184,
(24} Per una formulaziene puntuale della ricordata opinione, v. . Ramsr-
LETTI, Isfituzioni i diritto pubblico, {1-IV, Milano 1954, p. 328,
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L'idea della Camera unica storicamente ebbe fautori gia
a partire dalle prime assemblee costituenti, posto che potere
costituente e costituzione scritta implicano, di per s€, una vi-
sione razionalizzatrice, come traspare dagli atii della Costitu-
zione di Filadelfia del 1787 (®) e dagli atti della Assemblea
Costituente francese del 1789 che, come & noto, concluse per
un sistema unicamecrale, quale poi fu stabilito nella Costitu-
zione del 1791 (¥*).

Forse, I'atinazione pin consequenziale dell’argomentazio-
ne democratico-radicale si & riscontrata nelle teorie costitu-
zionali degli Stati socialisti, nei guali, come & noto, pur se in
termini diversi, 1 postulati democratici della sovranita popola-
re sono ribaditi. In deite teorie & accolto il principio unica-
merale, come idoneo ad evitare ritardi nel lavore svolto dalla
Camera derivaia dalla scelta immediata dell’intera omogenea
colleitivita popolare. Di conseguenza, il hicameralismo & pre-

Per altre indicuzioni nello stesso semso v, €. CrRETI, Diritte costituzicnale
italiano, Torine 1963, p. 392 s. e, segnatamente, L. Ducurr, Traiié de droit consti-
tutionnel, 11, Paris 1928, p. 705 ss.

(25) Per la formazione della Costituzione nordamericana, va notato che se
pur era prevalsa, fin da principio, la scelta per un Copgresso bicamerale (v., da ul-
timo, P. Biscarerri o1 Rurria, Profili costituzionali fondamentali del Federalismo
degli Staiz Uniti d’Ameries, in I Politico 1979, p. 54), non erano, perd, mancate
voci autorevoli in senso contrario. V., per tutti, C. van Doren, Lz grande prova.
Genesi della Costituzione degli Stati Uniti, trad. it., Piza s.d. {ma 1959), p. 56 ed an-
che La formasione degli Statt Uniti d’America. Documenti, a cura di A. AQUARONE,
Gu. Necri, C. SceLka, II, Pisa 1961, p. I36.

{3) V. in particolare, L. Dueuir, Troité du droit constiiutionnel, cit., p.
705 s=.; M. DuvErcEr, Droit constitutionnel et Institutions politiques, 11, Le régime
politigue francais, Paris 1959, p. 418 ss. ed indicazion} bibliagrafiche ivi.

Sulla suecessiva esperienza francese in erdine alla seconda Camera, v., in ge-
nerale, la denza e documentata monografia di J.-P. Maxicuy, La deuxidme Chambre
dans Iy vie politique francaise depuis 1875, Paris 1969. In particolare, sul Senato del-
la V Repubblica, v. J. RocHE, Le Sénet de lo République dans lo Constitution de
1958, in Rev. de droit pubbl. et Sc. pel. 1959, p. 1126 ss.

Per un cennc sulla « posizione indubbinmente deteriore riconusciuta al Se-
nato rispetto al Congresso » nella nuova carta costitpzionale spagnola del 1978, v. F.
Przzeyvi, Rigidita e garantismo nella Costituzione spagnola, 1., I procedimenti di revisio-
ne costtluzionale e le leggi organiche, Torino 1979, p. 52 e nota 16 (a p. 100}, con richia-
mi bibliografici. :
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visto sole dove &€ ammessa una struttura federale o regionale,
al fine di consentire la espressione delle aspirazioni cultura-
i di diversi gruppi etnici (¥).

Ora é interessante ricordare che il Senato eletto su base
federale era stato anche ritenuto esiraneo alla tradizione clas-
sica della seconda Camera. In tali casi s1 & ravvisato « pin
una guarentigia dei singoli Stati che compongono 1'unione, che
non una rappresentanza nazionale »; trattandosi, per di piu,
di Camere dotate talora anche di « funzioni affatto specia-
Li » ().

Anche in recenti trattazioni si tende a ribadire la stretta
connessione e reciproca implicazione tra State federale e se-
conda Camera rappresentativa degii Stati membri (¥). Que-
sto tipo di camera appare come qualcosa di specifico, non ri-
petibile in un diverso contesto costituzionale. In un certo sen-
50, una tale struttura di Camera degli Stati pué anche apparire
« marginale » nell’ambito della « questione delle due Came-

li» (30).

6. - Per riprendere le fila del discorso, & utile richiama-
re un altro insegnamento intorno alla struttura della seconda
Camera, anch’esso proprio della nosira dottrina costituzionale
dell’epoca statutaria, nella quale si trovano classificati due tipi

diversi di costituzioni (*').

() V., per ttti P. Byscarerti p1 Rurria, Introduzione al diritte costitu-
zionale compargto, Milano 1977, p. 76,

(28) V. E. Orcanoo, Principii, cit., p. 182, n. 1,

{29) V., per tutti, C. ]. FrieprIct, Governe costituzionale e democrazia, Vi-
cenza sd. (ma 1930), p. 272 sa.

(3} Va ricordato che secondo M. Haumiou, Précis de droit coustitutionnel,
Paris 1929, p, 476, il sistema delle due Camere pud essere utilizzato per fini se-
condari interessanti: ad esempio nei Paesi federali, una delle Camere rappresentera
Tinsieme degli Stati federati anentre l'altra rappresentera lo Siate federale, cid che
avviene negli Stati Uniti d’America, ove il Senato & composto di delegati degli Stati
federati mentre Ia Camera dei Rappresentanti ¢ eletta a suflragio universale federale.

(1) E stata, in ispecie, tenuta presente 'opera di F. Racioer1 e I. BrRUnELLI,
Commente dalo Statuto, cit., 1, p. 204 s,
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In un primo gruppo si collocavano le costituzioni ispi-
rate « ad un concetto di equilibrio politico » in eui, cioé, si
riscontrava una volonta di « assicurare nella cosa pubblica la
dovuta influenza sociale agli interessi piu conservatori », 1
quali avrebbero potuto non trovar posio o non trovarne a
sufficienza nell’assemblea derivata dalla periodica consulia-
zione popolare. Con c¢id si manifestava una certa diffidenza
per la Camera elettiva, « troppo sensibile alle passioni delle
maggiorenzen», ed il disegno di porvi un temperamento, una bar-
riera con una assemblea « composta di elementi piu restii alle
improvvise novita », « di nomina regia (ereditaria o vitalizia)
indipendente dal mutevole favore popolare ». Si voleva in
tal modo esperire un tentativo « di temperare il moto preci-
pite della democrazia assoggettandola al controllo di un corpo
moderatore ».

Nei termini indicati appare riproposta, anche se in maniera
alquanto forzata, la tesi enunciata in un celebre passo del
Montesquieu, secondo il quale occorreva una seconda Camera
ritardatrice ed impeditiva composta dal corpo degli aristocra-
tici, dei quali era bene assicurare alla collettivita la coopera-
zione anziché Vavversione (*).

Il difetto di una siffatta impostazione stava non tanto nel
disegno- di consentire la rappresentanza di tutti gli svariati
sentimenii pubblici, interessi, modi di vedere, quanto nel ten-

tativo di « sceverare i due elementi (democratico ed aristo-

(32) 11 citato passo del Montesquisu, cui si richiama L. Ducurr, Treité de
droit, cit., II, p. 704, si trova al libro XL, cap. VI, dell’'opera L'esprit des {ois. Nello
stesso capitolo de L’esprit, vi & anche un altro passo con chiare riferimento alla pras-
#1 costituzionale inglese: « Il y a toujours dans un Etat des gens distingnés par la
naissance. les richesses ou les honneurs; mais s'ils étaient confondu parmi le peu-
ple, et s'ils n’avaient qu' mne voix comme les aulres, la Iihertd commune servait leur
esclavage, et ils n'auraient ancun intérét @ la défendre, parce que la plupart des
résolutions sereicnt contre eux. La part gqu'ils ont & Ia législation dolt done éfre
proporiionnée aux autres avantages qu'ils ont dans I'Etat: ce gqui arrivera s'ils for-
ment un corps qui ait droit d’arréter les entreprises du peuple. comme le peuple a
droit d’arréter les leurs »,
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cratico, nel caso) in due assemblee contrapposte », con due
gravi possibili conseguenze: « o si riesce a costituire una fon-
te perenne di conflitii che un giorno o I'altro conducono alla
soppressione totale dell’elemento meno forte; ovvero si riesce
ad avere un Senate cosi conscio della propria debolezza, da
ridursi ad una inutile assemblea di registrazione sempre restia
a compieve 1 propri uffici moderatori per tema di non suscita-
re la sua condanna ed affrettare la sua fine » (¥).

In effetti, come & stato giustamente osservato, la evolu-
zione della nostra Camera vitalizia fu minacciata dal peri-
colo di ricorrenti eonflitti con la Camera elettiva e dal rischio
di decadere ad un ruolo subordinato (*).

7. - Sempre nel’ambito dell’insegnamento ricordato fu
avvertito che in altre costituzioni il principio bicamerale era
ispirato « piuttosto ad un concetto di tecnicismo costituzionale,
quello cioe di assicurare, mediante la bipariizione dell’organo
rappresentativo, un meditato adempimento degli uffici che
a questo incombono » (¥).

Si prescindeva, in tal modo, da qualsiasi valutazione ne-
gativa della prima Camera, nulla imponendo di immaginar-
la come « mal composta e folle », e percid bisognosa di es-
sere corretta « medianic un’altra assemblea piu savia ». Al
contrario, si pensava che ciascuna parte dell’organismo politico
dovesse riuscire « egualmente ben costituita, e capace ad un
tempo di dar I'impulso e di servire da freno. ».

M1 diceva che « l'organo legislative » non deve essere uni-
co, « affinché non st inebrii del proprio incontestato potere
e non si senta onnipotente ». La divisione di quell’organo in-
due sezioni & ritenuta utile a stabilire un limite reciproco tra

(35 V., F. Racwoer: e I. Brunerrr, Commento allo Statuto, cit., I, p. 205,

(3%) In tal senso. per l'evoluzicne storica, v. 5. CaNNaARrSa, Senato e Camera
nei lore rapporti & conflitii {1848-1948), Roma s.d. (ma 1954), con prefazione di
3, PmstoR.

(35} ¥., ancera, F. Raciorprr e I. BruneLLi, Commento, cit., I, p. 205 ss.
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di esse, con possibilita di vicendevole azione di fremo o di
sprone, a seconda dei casi. Nella possibilita, inoltre, di un
duplice esame da punti di vista diversi si riconosceva il van-
taggio di una maggiore ponderazione nella deliberazione del-
le leggi, cosi come a causa della maggior lentezza nel delibera-
Te, il sistema stesso era riguardato come idoneo ad offrire al-
Yopinione pubblica la possibilita di far udire la propria voce.

La maggior lentezza e ponderazione apparivano utili, al-
tresi, ad impedire che giungessero in porto tutte le leggi preo-
poste sotto la spinta di bisogni immaturi o fittizi, con un limite
all’« eccesso di produzione a cui si abbandonano i moderni
parlamenti ».

Appare facile il confronto fra le argomentazioni sopra
ricordate e quelle di recente proposte per dimostrare la neces-
sita di conservare il Senato della Repubblica, in antitesi con
le richieste di soppressione. Nella materia de qua, si pud dire
che, pur nel variare di condizioni e prospettive generali e par-
ticolari, la nostra recente storia costituzionale registra, quanto

alla problematica, una sostanziale eontinuitd (*°).

8. - La struttura del Senato del Regno — i cui compo-
nenti, come & noto, erano designati per nomina regia fra per-
sone appartenenti a particolarl categorie — apparve, peral-
tro, non del tutte soddisfacente a womini politici e costituzio-
nalisti eminenti.

{3) Una continuita di impostazione di problemi tra Senato regio e attuale
Senato della Repubblica & pilt volie avvertita da 5. Canwamsa, Senate e Camera,
eit., p. 65 s6.

Le affinita fra i sistemi francese ed italiano (quest’ultimo esemplato sul modelle
della Costituzione francese di Luigi Filippe} rendono particolarmente proficua una
rilettura critica delle argomentazioni a favore del bicameralismo formmlate nel
periode della II Repubblica francese. Sn di esse v. gli ampi e puntnali riferimen.
ti di R, Carri nE MarweEre, Contribution 4 la Théorie générale de PEtat, spéciale-
ment d'aprés les donndes fournies par le droit constitutionnel francais, 11, Paris 1922,
p. 137, 384 s in nota 18, 537 ss., nonché ]J.-P. Maricuy, La deuxitme Chambre
dans la vie politiqgue francoise depuis 1873, cit.. possim.
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Fin dalle prime legislature del Parlamento subalpino st
ebbere, dunque, discussioni e si cominciarono ad elaborare
progeiti di riforma. Non e questo il luogo — & appena il ca-
so di avvertirlo — per un riesame di vicende e di opinioni,
gia fatto, del resio, da altri ed in modo eccellente (7). Si
vuol, soltanto, osservare come, nelle discussioni e nei pro-
getti di un passato ormai remoto, si riscontrino vedute di
« singolare modernitd » (**) ed aggiungere che nelle successi-
ve proposte di riforma si manifestarono tendenze, intese oltre
che ad introdurre il principio dell’elezione, anche a deter-
minare il criterio di elezione stessa, o nel senso di una rap-
presentanza regionale o in quello di una rappresentanza degli
interessi (7).

Bisogna, peraltro, osservare che un cerio scadimento ed
indebolimento della Camera alta si era venuto, nei fatti, a
determinare per l'affievolirsi del suo carattere originario di
consesso indipendente dalle contese di parte, formato di mem-
bri appartenenti a categorie elevate: il Senato fini con Desse-
re assoggettaio al potere esecutivo (*') perdendo prestigio ed

(37) In proposito, sono da ricordare i laveri di G. Turini, 1! Serato, Bologna
1946, in-ispecie, p. 99 ss.; 8. Cawnarsa, Senato e Cemera nei loro vapporti e con-
flitii, cit., p. 7 ss.; M. Ruww, II Parlamento e fo sua riforme, Milano 1592, non-
ché l'accurata rassegna di G. B. Arista, Seggio bibliografice sulla riforma del Se-
nate, nel vol. collettivo Studi sulle Costituzione, a cura del « Comitato naz.le per la
celebrazione del primo decennale dells promulgazione della Costituzione », 11, Milano
1938, p. 324 =5, 350 ss,

(33) In tal senso & gindieata da G. B. Arrsta, Saggin bibliogrefico, cit., p.
327, la proposta di Cavouk (in un articole del II Risorgimento, n. 130, del 27 maggio
1848), seconds la quale si voleva un Semato elettivo, semza perd un corpo elettorale
privilegiato, ma con Dimposizione ai candidati di talune condizioni di eleggibilita,
con il variare la composizione dei collegi elettorali e con 'aumentare la durata del man-
dato all’eletto. Per alire conmsderazioni eirca il pensiero di Cavour sulla seconda Ca-
mera, v. 5. Canvarsa, Senato e Camere, cit,, p. 38 s, 66 ss. Per riferimenti al pen.
siero di altri personaggi della « Terzs Italia », circa la riforma del Senato del Re-
gno, v., anche, Neer1 Gu., Bicameralismo, cit., p. 352 s.

{3%) V., G. B. ArtsTa, Saggio bibliorafico, cit., p. 327 ss.; S, CaNNaRSA, Se-
nato ¢ Camera, cit., p. 65 ss. .

{40) In tal senso v. 8. Canwarsa, Senato e Camera, cit., passim, Vedi anche
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influenza politica. Cié a séguito delle cosidette « infornate »,
ossia della designazione regia di uomini graditi al ministero,
con prevalenza, fino al quaranta per cento, di ex deputati nei
confronii degli appartenenti a tutte le altre categorie messe
insieme., La preminenza governativa fu formalmente sancita
con il R.D. 25 agosto 1876 n. 3289 (A. Depretis), nel gquale
fra gli altri oggeiti da sottoporre al Consiglio dei Minstri,
fureno indicate anche « le nomine al Senato del Regno » ().

Per concludere sul punto, resta da agginngere che le di-
spute sulla riforma del Senato regio non si arrestarono nem-
meno durante il periodo fascista (*). 11 Senato, peraltro,
mantenne inalterati i ecriteri della propria composizione, co-
me sopravvivenza dell’epoca antecedente, di contro alla ra-
dicale trasformazione dell’aliro ramo del parlamento in Ca-
mera dei Fasci e delle Corporazioni. « In esso — si rico-
nosce (¥} — sopravvissero, assai piu tenacemente che in al-

Particolo di 5. Sonmine, « Terniame alle Stetuto » {(firmate: Un depntato), in Nuo-
va Antologia, 1897, IV serie, vol. LXVII, 1 genn. 1897, p. 9 ss., era in Scritti e di-
scorsi extraparlamentari 1870-1922, vol. 1, Bari 1972, p. 575 ss. Cirea il dibattito
provocate dal suddetto seritto v. i eenni di €, GHISALBERTI, Storie costituzionale, eif.,
II, p. 247 ss.

{4} Con il RD, 14 novembre 1901, n. 466 (Zanardelli}, il quale & conside-
rate tuttora parzialmente in vigore (v. E. CHELL Il coordinemento delle aftivita di
governo nell’uttnale sistema itelione, in Russ. perl. 1969, I, p. 13 e passim), fra gli
oggetti da sottoporre a deliberazione del Consiglio dei Ministri, fn inelwsa anche la
nomina del Presidente e dei Vice-Prestdenti del Senato, oltre che dei Senatori. Per
accenni alle conmfroversic suscitate da tale norma, v. §. CanNarsa, Senate ¢ Cemera,
eit.,, p. 44 s, 220 =

{42} Intorno a tali dispute, v. G. B. Amista, Seggio biblisgrafico, cit., p. 157
5.3 8. CanNvagsa, Senato e Camera, cit., p. 273. V., anche A. Aguawoenr, L'organiz.
zuzione dello Stato tetelitario, Torinn 1965, p. 352 ss., 338 s, 377 s.

() V., G. B. Arists, Saggio bibliografies, cit., p. 331. Va anche soitoli-
neato che nei settori pit estremisti e radicali del regime si manifestd upa costante,
settaria avversione verso la vecchia Camera Alta. V., in proposito, le memorie dell’al-
timo Presidente del Senato Regio, L. FepErzom, ftalia di ieri per le storia di domeni,
Milano 1967, passim, ed, in ispecie, p. 166 ss., 236 ss.

¥a, inoltre, ricordato il comunicato emesso al termine della seduta del « go-
verno foscista repubblicane », tenuta alla Rocca delie Caminate il 29 settembre
1943, nel quale si affermava: « L'attuale Senato di nomina regia & disciolto e abo-
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tri settori della vita pubblica, opposizieni e resistenza all’m-
calzare della nuova dittatura ».

9, - Dopo 'avvento della Repubblica e 1'elezione dell’as-
semblea Costituente, il Senate del Regno cesso dalle proprie
funzioni legislative con d. lgs. del C.p.S. 24 giugno 1946, n.
48, per essere, poi, definitivamente soppresso con legge cost. 3
novembre 1947, n. 3.

Alla Costituente, come & noto, non mancarono voci fa-
vorevoli all’unicameralismo, ma prevalsero i fautori del siste-
ma bicamerale, a grande maggioranza nella sottocommissio-
ne e, con scarse opposizioni, nella votazione in sede di assem-
blea plenaria, anche se fautori convinti dell’'unicameralismo
si erano dichiarati aleuni autorevoli uomini politici, fra i qua-
li I'on. Pietro Nenni, gia Ministro per la Costituente (*).

Piu complesso ed incerto fu il discorso circa la forma-
zione della seconda camera, per la quale i Costituenti « in-
dotti quasi sempre a costruire ex novo senza volgersi indietro
se mon per attingervi esempi da mon imitare » {*), si mostra-
rono inclini a considerare, piuttosto, esempi e modelli di di-
ritto comparato che le nostre esperienze del passato.

Cio non toglie che i problemi della seconda Camera del
periodo repubblicanc si siano riproposti in termini analoghi,
almeno in parte, a quelli gié- manifestatisi sotto la vigenza
dello Statuto Albertino. Gia in sede di Assemblea costituente,
si erano affermate, infatti, due diverse prespettive storiche,
rilevate anche nei progetti di riforma della vecchia assemblea

vitalizia: una rappresentanza degli interessi (o delle « forze

lite La Costituente prendera in esame -l’oppnrtﬁnité della sua eventuale ricostitu-
zione secondo gli ordinamenti del nuovo Siate fascista repubblicana ».

{(#) Per indicazioni sui lavori della Costituente. v. G. B. Arista, Seggio bi-
blivgrafieo, cit., p. 331 ss.; NEGR1 Gu., Bicumeralismo, cit., p. 353 ed, in ispecie,
N. Occurocuro, La « Camera delle Regioni », cit, p. 28 ss., 47 ss., con ampi 1i-
chiami alle posizioni dei gruppi politici nelle varie fasi di elaborazione dclla Carla
Costituzionale repubblicana, desunte dagli atti ¢ resoconti parlamentari.

{(%3) Sono parole di G. B. Amista, Suggio bibliografico. cil, p. 331 s.
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vive » della nazione) ovvero una rappresentanza delle Regioni.
Entrambe le indicazioni, peraltro; caddero per contrasti ideo-
logici ed, alla fine, si dovette ripiegare su soluzioni di com-

Promesso,

10. - Altro punto di coincidenza- con le vicende della
precedente Camera alta si riscontra nel fatio che, anche per
il Senato repubblicano, fin dai primi anni di vita, sono -
cominciate le dispute e le elaborazioni di progetti di rifor-
ma (*). Tra i motivi di insoddisfazione furono volta a volta
indicati: i tenui caratteri distintivi escogitati per Valto con-
sesso sedente in Palazzo Madama:; il minor numere del sena-
tori, a confronto det deputati; I'eta pin elevata richiesta, sia
per Delettorato attivo che per quello passivo; la presenza di
alcuni membri vitalizi, e non elettivi; il sistema elettorale,
fondato su « base regionale » e sulla candidatura uninominale ;
e, nei primi anni di- applicazione della Carta costituzionale,
la maggior durata del periodo di carica del Senato (sei anni
rispetto ai cinque della Camera dei Depuiati). '

La questione non fu certo risolta con gli arti. 2 e 3 della
legge cost. 9 febbraio 1963, n. 2 e con l'art. 2 della legge
cost. 27 dicembre 1963, n. 3, in base ai quali fu aumentato
il numero dei senatori elettivi e fu ridotto il periodo di eca-

rica dei senatori stessi da sei a cinque anmi (V).

(%) Per quante riguarda la quesitone nei primi anni suceessivi alla promul-
gazione della Costituzione, v., ancora, G. B. ARrisTA, Saggio bibliegreficn, cit., p.
340 ss. 358 ss. '

Cirea una possibile riforma del Semato e per l'esistenza di idonee condizioni
v. le ampie considerszioni di ‘N. Qccmrocupn, Lé « Comera delle Regioni », cit,,
p. 69 ss.

(%7) La legge costituzionale n. 2 del 1963, che ha pareggiato la durata della
due Camecre in cinque anni, ha, del resto, codificato uma prassi instauratasi e che
faceva accompagnare alle scicglimento anticivato della Camera dei Depntati auello
del Senato della Repubblica. V., C. MortaTr, Istituzioni di diritte pubblico, I, Pa-
dova 1975, p. 473. .

Va osservato che nei lavori preparatori, secondo il progetto approvate dalla
Commissione dei Settantacinqué era previslo per la durata di ambedue le Camere
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Le discussioni in materia hanno trovato, da ultimo, nuovo
alimento nell’agitarsi delle questioni di maggiore incidenza re-
lative alla crisi delle istituzioni ed alle proposte di rifor-
me (*®). Sono stati nuovamente riproposti due indirizzi di ri-
forme del Senato repubblicano — in analogia con quante av-
venuto per il Senato regio — con la trasformazione di esso in
Camera rappresentativa: degli interessi professionali o delle

lo stesso periode di cingue apni. La differenziazione di tempo fu introdotta dalla As-
serablea costituente in seduta plenaria, a seguite di un emendamento dell'on. R.
Lucifero. V. G, B. Arista, Seggio bibliografice, cit., p. 337. V., anche, V. Falzong,
F. ParermMo, e C. Coscniine, La Costituzione dells Repubblica ituliana illustreta con
i lavori preparatori, Milano 1970, p 188 ss. La norma in qliestione, peraltro, non fu
mai applicata, poiché, tante nel 1953, guanto nel 1958, il Senato fu sciolte antici-
patamente e, nel 1963, le elezioni furono indette dopo la « piccola riforma » appena
entrata in vigore,

(48) Sul tema si ¢ formata, in breve tempo, una articolata, amplissima lel-
teratura -— gia costituzionalistica che politologica — che & pressoché impossibile cita-
re con pretese di completezza, Per un primo orientamento si vedano i contributi rac-
eolti in « Prospettive nel mondo » cit., dovuti alla riflessione di autorevoli esponenti
del monde politico ¢ del monde accademico. V., in particolare, i contributi A. M.
Sanpuinl {Prima di tutte il patte socigle, p. 3 ss.); V. Crisaruinl (Come raffor-
zare lo funzione di governo, p. 14 s.}: 8. GavrBorT! (Per un governe di legislatura,
p- 21 ss.); 5. Tost {Correggioms i vizi della « costituzione materiale », p. 27 s3.),
con nutrite indicazioni bibliografiche.

Sulle disfupzioni del sistema costituzionale ¢ sulle proposte di riforma, v., per
un puntuale sintesi, G. Frommoia, 11 dibastito sulle istituzioni, 1948-19753, in Dir, e
Sac., 1978, p. 261 ss. V., anche, A, BaLvassakre, Ingovernabilitd e riforme delle
tstituzioni, in Democrazia e Diritte, 1979, p. 343 sa.; G. BoonerTi, Trent'snni
senza governo, in Dir. e Soe., 1979, p. 667 ss.; P, Bariie-C. MaccHITELLA, T nodi
della Costituzione, cit., p. 3 ss., con scelta bibliografia a p. 291 ss.

Sul tema della e.d. « Ingegneria costiluzionale » v. i diversi interventi di A.
Sanpurer, €. Lavacwa, P. &, LuciFrepr, G. pE VeErRcoTTini, E. CHELl, V. Fro-
sini, I FisicHELLA ed altri (numerosi, tra i quali, i politici) raccolti nella rivista
Parlumento, nn. 3-4-5, 1979, a cura. di E. Cuccopore, sotto il titolo Ingegneria costi-
tuzionale per [ottave legislature.

Per le discussioni pit risalenti negli anmi, v. P. G. Grasso, Mario Finei-
guerra e lo eritica delle Costituzione, in II Politico, 1972, p. B804 s5. Sia consentito
rinviare, anche, a 8. AnTowELLI, Critiche e proposte di riformae delle Costituzione
{con particolare riguardo all’opera di Giuseppe Menotti De Francesco), in Studi Usr-
binati, 1974-75, p. 107 ss.

Per i pid recenti interventi sulla stampa gquotidiana si rinvia, ancora una
volta, alla silloge a cura di . ALBERTINL, in Prospettive nel mondo, cit., p. 80 s.
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differenziazione rispetto ai progetti avanzati, in sede parla-
Regioni (*). Nelle recenti proposizioni teoriche & netta la
mentare, nel corso delle prime legislature repubblicane, quan-
do si tendeva, segnatamente, ad immettere nel Senato uomi-
ni politici con notevoli esperienze parlamentari e di go-
verno ().

11. - Per quanto concerne il Senato repubblicano vi &, pe-
raltro, da registrare un problema di fondo che emerge pro-
prio dai rilievi pin severi contro di esso. Come gia si & accen-
nato, nelle critiche rivolte contre la Camera alta sotio lo Sta-
tuto albertino si era posto in luce, specificamente, il carat-
tere non democratico della nomina regia e la sempre piu ac-
centuata e progressiva subordinazione del Senato all’Esecu-
tivo, con totale vanificazione della sua incidenza politica.

Diverse sono le critiche mosse al Senate repubblicano.
Come & noto la ricorrente accusa & quella che si sostanzia nel
concetto, variamente espresso, di « duplicazione », « bis in
idem » del Senato rispeito alla Camera dei Deputati, accusa
nella quale possono essere sussunti tutti gli argomenti volti a
negare la effettiva differenziazione fra i due rami del Parla-
mento (*'). Anche in dotirina si avverte Uinsufficiente o quan-

{*9) Nel prime scnso wedi la bibliografia indicata supra, alla nota 1: nel se.
conda, vedi, oltre alla bibliografia citata supre, alla neta 2, anche E. Rerrini, Ur
progette di regionalizzazione del Senato, in Le Regioni, 1976, p. 116 ss. e P.
Armo, Bicameralismo e regioni, Milane 1977, p. 113.

{30y In propaesite, vz ricordato che G. B. Arista, Saggin bibliografice, rvit., p.
340, distingueva tra « riforma » ed «integrazione » del Senato (quest'ultima intesa
vome aggregazione di nuove categorie di sematori, pinttosto che come maodificazio-
ne radicale), V., anche ¥. Cuocoro, Due nuowi progetti per le viforma del Senato,
in Riv. trim. dir. pubbl, 1959, p. 188 ss.; V. Mazzer, E. Mock, C. MorTatl, ¢ M.
Bon Vavsassina, La riforma del Senato, in Rass. Parlam., 1960, p. 1322 =s.; N.
Marreuccl, Considerazioni sulla riforma del Senate, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1957, p. 706 ss.

() Le espressioni furone usate da V. E. Orianpo nel corso della diseus-
sione « generalissima » sul progetto di Costituzione redatte dalla Commissione dei Set-
tantacinigue. Il teste di quel discorso pronunciato mnella seduta del 10 marze 1947,
& ora riprodotto in V. E. Orvanoe, Sul progetto di Costituzione e sui Patii latere-
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to meno la tenue diversificazione ira le due Camere attuata
dal Costituente (*).

Il problema della soppressione del Senato & stato, quindi,
messo a fuoco in dottrina, assai prima che esso trovasse posto
nelle discussioni politiche ricordate all’inizio di quesio arti-
colo. Va, cosi, ricordata la ingegnosa proposta del Lavagna di
fruire, in una struttura monocamerale, dei vantaggi del bica-
meralismo (*) ¢, da ultimo, la drastica esigenza di revisione costi-
tuzionale, formulata in termini alternativi: « abolizione del bica-

meralismo o specializzazione funzionale delle due Camere » (*).

12. . Per valutare il senso delle proposte e delle tenden-
ze cui s1 & or ora fatlo cenno, & necessaria una considerazione
di natura pregiondiziale e, cioe, che il quadro costituzionale,
uel suo insieme, presenta notevoli tendenze nel senso dell’uni-
cameralismo, tali da offrire motivi a suffragio delle pin radicali
proposte di riduzione del Parlamento ad una sola Camera.

Quanto alla composizione, & risaputo che in ambedue le

nensi, in Seritti giuridiei vari, cit., p. 47 ss., in ispecie, p. 59.

Nell'ugo corrente & diffusa lespressione piu realistica di « inuiile doppio-
ne 3. Per un rizcontro in sede scientifica, M. Kuvsen, Teoria generale del diritio e
dello Stete, trad. it. 8. Corra e G, Treves, Milane 1954, p. 303: « Le due camere
devono essere formate seconde principi diversi, se nen si vuole che l'una sia un
doppione inutile dell’zltra, Se l'una & perfcttamente democratica, l'altra deve in
qualche modo, difettare i carattere democralico ».

Nel senso che il Semato sia « quasi un doppione », v.,, anche. P. BariLe-
MaccmiterLa, 7 nodi delle Costituzione, cit., p. 1é.

(2} Per critiche e dubbi avanzali in sede teorica circa I'insufficiente differen-
ziazione delle due Camere, v. 0. RanevLerTi, Istitwzioni, eit., LIV, p. 329; P.
BariLe, Istitubioni di diritto pubblico, Padova 1978, p. 145; P. Biscarerri uJ
RuFrr-a, Diritte eostituzionale, Napoli 1977, p. 272 s:.; . Barrapore Pavvierr, Di-
ritte costituziongle, Milano 1976, p. 219; A. Bozzr, Istituzioni di diritte pubblico,
Milano 1977, p. 98; C. Lavacna, Isfituzioni di diritto pubblico, Toring 1976, p. 614
s.: 3. Tost, Diritto parlomentore, Milano 1974, p. 33 s.

(33) V., C. Lavacna, Prime considergzioni su wune studio per una nuglore
strutture del Parlamento, in Scritti di diritts costifuzionale in memoria di L. Rossi,
Milano 1952, p. 267 ss.

{34} L'alternativa & formulata da E. CHeL, Cestituzione e stiluppo delle
istituzioni in ltelia, Bologna 1978, p. 97.
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assemblee siede lo stesso personale politico, espresso da unm
regime di partiti rigidi con designazione proporzionale. 11 fe-
nomeno detto della « trasmigrazione delle anime », con il
passaggio di parlamentari dalla prima alla seconda Camera,
gia tanto lamentata al tempo del Senato regio (%), si & rin-
novate ed ha assunto, anzi, caratteri estremi nel Parlamento
repubblicano (*). Tale omogeneita ha, in certo cual modo,
trovato un’accentuazione a séguito della « piccola riforma »
del 1963 che ha accresciuto il numero dei senatori eletti e che
ha pareggiato la durata e, quindi, resa contemporanca la ele-
zione dei due rami del Parlamento. La « piccola riforma » si
e rivelata quindi, come espressione di un orientamento in sen-
so « unicamerale » (7). Sul piano funzionale, poi, I'uniformi.
ta appare anche maggiore, a causa della perfeita equiparazio-
ne fra i due rami del Parlamento, sancita nella Costituzione,
secondo il principio del « bicameralismo perfetto ».

Aliri elementi indicativi della stessa inclinazione unica-
merale possono facilmente essere posti in rilievo.

Nel testo stesso della Costituzione & contemplato 1'istitu-
to del Parlamento in seduta comune, per la deliberazione di
taluni oggetti importanti. Si tratta di un istituto la cui na-
tura risulta alquanto controversa (*), ma nel quale & dato,

(33) V. 5. Cannarsa, Senato e Camera, cit., p. 220.

(36) Sui problemi sopra accennati, v. A, SPrEarFice, Composizione politica e
composizione sociele del Senato (1948-1968), in Studi per il XX anniversaric del-
PAssemblea Costituente, IV, Firenze 1969, p. 529 ss. ed anche C. MortatI, Istitu-
zioni di diritte pubblice, I, cit., p. 473,

(37) 8. Tosi, Diritto perlementare, cit., p. 34. V., anche, la bibliogralia ei-
tata, supra, alla pota 47, :

(%) In materta & assai vivace il dibaitito tra gli studiosi, V., L. ParapIn,
Sulle nutura del Parlamento in sedute comune, in Riv. trim. dir. pubbl. 1960, p.
388 ss.; A. P. Tanpa, Note e osservazioni sul Parlomento in seduta commune, in
Rass, Parl. 1976, p. 111; P. Birancia PELLETTERI, Per una regolamentazione del
Parlamento in seduta comune, in Foro emm. 1977, I, p. 94% ss.; P. Aramaront, Dopo
Uelezione di Pertini. Il Parlamento in sede elettorale: problemi e prospettive, in I
Politico 1978, p. 496 ss. ed, in ispecie, per puntuali rilievi ed ampi richiami aile
diverse opinioni in materia, p. 502 ss., 509 ss. e passim. V., anche, aleuni dei saggi
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comunque, di scorgere un segno della scarsa diversificazione
politica fra le due componenti dell’istituto parlamentare (*).

Altri segni della detta tendenza sono offerti dalla prassi,
dalla quale si ricava che il potere di inchiesta parlamentare,
pur consentito dalla Costituzione a « ciascuna Camera » (art.
82), di fatto, e stato esercitato da Commissioni di ambedue
le Camere, designaie per legge (°%).

E da considerare, da ultimo, il moltiplicarsi delle Coms-
missioni bicamerali od intercamerali, anche permanenti, il
cul carattere precipuc sembra dato dalla rappresentanza pro-
porzionale dei Gruppi, calcolata sulla base della loro consi-
stenza complessiva in ambedue le Camere (*).

13. - Benché le accennate osservazioni critiche conten-
gano un forte nucleo di verita, tuttavia, non sembrane autoriz-

contenuti nel volume collettive, Parlamento in seduta comune e giustizia politica,
Roma 1977,

(%) Una conferma in tal senso pud anche scorgersi nelle proposte gia falte,
ma respinte alla Costituente, di aumentare il numero delle materie deferite al Par-
lamente in seduta vomune, con l'inclusione delle pia importanti decisioni di ordine
politico, dibattiti sulla fiducia al Governo, approvazione del bilancie. V., C. MorTaTi,
Istituzioni di diritte pubblico, 1, cit., p, 470 e 473.

Sulla antinemija tra « Parlamento in seduta comune » e sistema bicamerale v.
le osservazioni di A, Manzeria, I Parlamente, Bologna 1978, p. 6% ss.

{80y A, Pace, [ potere dinchiesta delle Assemblee legislative. Seggi, Milano
1973. p. 35 ss.

(#1) Sal tema v. la recente indagine di C. CrimENTI, Gli organi bicame-
rali nel Parlomente italiono. Profili costituzionali e problemi organizzativi nelle nuo-
va esperiense di collegamente fre le Camere, Milano 1979. V., anche, i precedenii
saggi di C, CHIMENTI, Orgeni bicamersli e funzionalitd del Parlamento, Contributo
od una discussione, in II Politice 1977, p. 51 ss. e Centralitd e funzionclite del Par-
lamento, in Democrozie e diritte 1978, p. 627 s,

V., inoltre, con giudizio megative sulle Commissioni bicamerali, D). NociLra,
Le Commissioni bicomeroli nell'sttuale fuse dei repporti tre governo e parlamento,
in fustitia 1976, p. 278 ss., nonché E, Monica, JI raccorde Camera-Senato nel « bi-
cameralismo poritarie », in Democrazia e diritte 1978, p. 9 ss. Da ultime, P, BariLE-
C. MaccHrreLLa, I nodi delle Costituzione, cit,, p. 16 ss. e p. 102 5. {ove sono
elencate le Commissioni bicamerali istituite nella VII legislatnra).
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zare una radicale conclusione, nel senso cioé, di postulare una
soppressione del sistema bicamerale (%).

Come & stato, da ultimo, dimostrato in un sintetico ma
efficacissimo e puntuale scritto del Crisafulli, le ragioni sto-
riche e, diremmo classiche, del hicameralismo conservanoe tut-
ta la lore intrinseca validita (). Ne vanno sottaciute le consi-
derazioni di fondo espresse dalla maggioranza dei nostri costi-
tuzionalisti (**), per i quali altro & riconoscere che la Costi-
tuzione ha aceolto una soluzione inadeguata per un grave pro-
blema istituzionale, come cuello del bicameralismo, altro &
negare 'importanza del problema stesso per un ordinamento
quale & quello complessivamente disegnato nella Carta costi-
tuzionale del 1948,

Neé puo, infine, mettersi in non cale, anche ammeitendo
un certo grado di elasticita nei modi e nelle forme di attua-
zione, la ferma decisione di principie assunta dal Costituente

nel senso di conservare il sistema bicamerale.

14. - Sembra, peraltro, necessario un appropriato riesa-
me delle argomentazioni in senso favorevole al bhicameralismo
in rapporto alle condizioni storico-ambientali, entro cui si
determina e si evolve l'assetto istituzionale della Repubblica
italiana (%), In una tale visuale, sono da riprendere in consi-
derazione anche le proposte di riforma intese a realizzare una
rappresentanza degli interessi sociali e professionali o delle

{62) In tal semso st &, invece, pronumciato 5. SecHy, Proposte olle Sinistre:
aprire une campagna per oholire il Senate, in Il Corriere della Sera, T settembre
1979, Lo stesso Sechi ha, anche, prospettato un referendum popolare sulla soppres-
sione del Senato della Repubblica, in altre articolo apparse in Il Corriere della Sera
gia, suprg, ricordato alla neta 3. Conire, v. P. ArMarori, Le democrazic di Saint
Just non prevede il bicameralismo, cit,, p. 54 ss.

(53} V., von incisivi rilievi, V. Crisarurii, Il Senato non & un’dssemblea
inuttle, cit.,, supra, alla nota 3.

(#4) V., supra, i riferimenti bibliografici contenuti nella nota 52.

(85} Una tale esigenza, di ordine generale, & presente nell’impostazione se-
guita da L. Evria, s.v. Governoe (forme di), in Ene. dir., XIX, Milano 1970, p. 634
85, B pussim.
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Regioni, anche se, quanto alla prima di tali proposte, é da ri-
tenere che permangono tuttora vive nelle forze politiche le
obiezioni di ordine ideologico ed i timori per un ipotetico ri-
torno al corporativisino, che gia erano prevalsi in sede di As-
semblea costituente di fronte ad analoghe preposte di introdurre

una rappresentanza organica per categorie e professioni (%).

15. - Pin diffuse e rinvigorite dalla crescente espansione
dell’organizzazione regionale sono, forse, oggi le opinioni in senso
favorevole a trasformare il Senato in Camera delle Regioni.

Al riguardo, sembra, pero, affacciarsi un dubbio radicale
che trae alimento dal parallelo con le Camere rappresentative
degli Stati membri negli oerdinamenti federali (¥), per i quali
si & enunciata la massima secondo cut « la necessitd » del si-
stema bicamerale « & sentita praticamente in tutto il mondo
ove vi siano federazioni di una certa importanza » (*). Poi-
ché non & dato nella presente sede, di soffermarsi sulle diffe-
renze ira « Stato regionale » e « Stato federale », anche per-
ché si tratta di discussioni che rischiano, spesso, di condurre
a valutazieni troppo astraite, appare pin opportuna una valu-

tazione contenuta in termini rigorosamente realistici (¥). Ta

(%%} Vanno, anzitutto, ricordate le vicende che alla Costituente portarone ad
escludere I'introduzione di una rappresentanza per cafegorie di intervessi, come cri-
terio informatore della II Camera. In materia v. l'esauriente disamina di N. Occuie-
cupo, Le « Cumere delle Regioni », cit., passim e, in ispecie, p. 17 ss., p. 61 s.

(¢1} V.. N. OccHwcuro, Le « Camere delle Regioni», cit, p. 72 ss. ed i ri-
ehiami, ampi ed articolati, alla dotitrina in materia. Pa ultime, con particolare con-
siderazione dele pil recenti prospettive dottrinali v. G. U. Rescigno, Corso di di-
ritte pubblico, Bologna 1979, p. 555 ss.

{88) E Passunto, ad esempio, di un Ministro della Repubblica deli’India, G.
Axyancar, come riferisce NEGR1 Gu., Bicameralismo, cit., p. 351.

Per una esauriente puntualizzaziope teorica sul tema, v., per tutti, R, Camrng
pE MaLBERG, Contribution & Ila Théorie générale de UEtat, cit., I, Paris 1920, p. 119
ss.; 10, Taris 1922, p. 5% in nota.

(%) In proposite, T. MarTiNEs, Diritto castituzionale, Milano 1978, p. 149,
osserva che nella Costituzione & prevista la forma di « Stato regionale » la quale « non
avendo ancora trevale le norme relative piena e corretta attuazione, ...non pud dir-

si del tutto vigente ».
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realizzazione di una Camera delle Regioni postula la dimostra-
zione della sua rispondenza ad una realta del Paese, distinta
da quella espressa dalla Camera dei Deputati. Qccorrerebbe,
in altri termini, provare che le Regioni hanno ormai assunto
una propria lisionomia ed una funzione inconfondibile e fon-
damentale di fronte allo Stato (™). In caso contrario non
sembra possa disconoscersi che la designazione di senatori da
parte dei consigli delle Regioni, in quanto informata a erite-
ri di ripartizione fra i partiti, non valga a conseguire risultati
molto dissimili, quanto a composizione, dalla prima Came-

ra (7).

16. - Sotto il profilo delle valutazioni realistiche, occorre
por mente ad una considerazione generale di fondo che si
connette strettamente alla forma di governo delia nostra Re-
pubblica, improntata « a multipartitismoe estremo », con le
seguenti due caratteristiche: « elevato numero di partiti ed
esclusione dall’area di governo di cospicue forze parlamenta-
i » (). A tali caratteristiche si ricollega la conseguenza pra-
tica di una scarsa efficacia delle strutture concepite con fine
« equilibratore » o « stabilizzatore » dal Costituente. Va, per-
tanto, riconoscinto con I'Elia « che le forme equilibratriei sul-

(1) Cautele sulle proposte di istituire una Camera delle Regioni mostra T.
MarTINES, Diritte cosiiinzionale, cit., p. 268.

In zenso favorevole, v., invece, da ultimo, P. Bariee-C. Maccmiteria, f
nodi delln Costituzione, cit., p. 16 s

{) Up segnn delle difficolth che inconirane le Regioni ad esprimersi diret-
tamenle e sportuneamente con una propria particolare Influenza nel quadre istitu-
zionale nazienale i riscontra nel eriterio seguile pel 1971 e nel 1978, per la desi-
gnazione dei delegati regionali chiamati, in forza dell’art. 83, co. 2°. Cost., ad inte-
grare il Parlamento adunato in seduta comune per eleggere i1 Presidente della Repub-
Blica. E noto che si addivenne ad accordi fra le centrali dei partiti in sede nazio-
nale ¢ pereid il earatlere della destgnazionme locale ebbe a vanificarsi. V., P. Arma-
kroLI, L'elezione del Presidente della Repubblica in Italie. Padeva 1977, p. 194 ss,
205 ez, ove ampia hibliografia.

(72y Per tale fermulazione, v, L. Erta, Governo, cit.,, p. 657.
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la forma di governo non hanno opposto (e non potevano op-
porre) limiti rilevanti al pieno esplicarsi del ruolo dei partiti
nella determinazione della politica nazionale » (7).

Tale conclusione piutiosto pessimistica porta, necessaria-
menle, a ricercare ogni possibilita di far valere le esigenze di
equilibrio, controllo e dialettica all’interno, per cosi dire, del
regime concreto del partiti politici, anziché tra forze e criteri
diversi, come avveniva per le concezioni originarie del « ga-
rantismo ».

In tal senso, & da verificare se 1'esistenza del Senato ab-
bia giocato, o possa giocare, un ruolo sostanziale di differen-
ziazione, garanzia, riesame, sia pur nel quadro di un assetto
politico caratterizzato da caratteri e condizioni diversi da

quelli affermati in molte pagine divenute ormai classiche.

17. - In armonia con le considerazioni che precedono, si
possono richiamare le osservazioni di quanti risconirano nel
nostro sistema wuna tendenza dominante verso il cosiddetto
«assemblearismo » (™), tendenza incoraggiata dall’'uniforme
composizione del personale politico (7).

La suddivisione del Parlamento in due rami, ancorché non
molto diversi I'uno dall’altre, puoé rappresentare, gia di per seé
sola, una qualche remora alla concentrazione eccessiva di pote-
re in una Camera unica (). A conforto di tale generale affer-
mazione, altri argomenti possono trarsi dall’assunto secondo
cui nella Costituzione il significato del bicameralismo risulta

(73) In tal senso, v. L. EvLsa, Governe, cit,, p. 662,

(7% In 1al senso, con accemti critici si & espresso il Presidente del Grup-
po liherale alla Camera, on, A, Bozzi, in 7 giornele nuove, del 20 dicembre 1977,
Diversamente, negando la consistenza di un problema dell’assemblesrisme, L. Eria,
Governe, cit., p. 643,

{73} V., A. BrrEAFICO, Composizione politica e composizione sociale del Senato,
cit., p. 529 ss.

(76) Nel senso suindicato, v. A, Bozzy, Istituzioni di diritto pubblice, cit., p.
98: A. Manzerra, J{ Perlemento, cit, p. T4 s
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incentrato non tanto sulla « strutiura » quanto sul « procedi-
mento » delle deliberazioni bicamerali (7).

Vanno, poi, considerate, le diversificazioni empiriche de.
terminate, entro i margini dell’elasticita ceostituzionale, dalla
legge elettorale, dai regolamenti e dalla prassi (™). Tali inno-
vazioni sono servite a conseguire differenze, circoscritte ed esi-
gue, se rapportate ai modelli classici, ma non insignificanti, e
che, per di piu, hannoe il pregio di esprimere una sponianea
e sicura rispondenza ai rapporti politiei,

Va, anzitutto, rilevato che, merce il sistema elettorale
previsto per il Senato, si & dimostrata piu agevole 1’assunzione
all’ufficio parlamentare di serittori, professori universitari,
uwomini di cultura, economisti, tecnici, alti funzionari e pro-
fessionisti. Cio per il eriterio della candidatura uninominale,
diversa dallo scrutinio di lista con preferenze individuali, il
quale ha maggiormente agevolate attivisti e funzionari di par-
tito, in grado di controllarne la macchina propagandistica (7).
Inoltre 'assemblea di Palazzo Madama ha costituito il rifu-
gio per personaggi di tutti i partiti di taglio « consolare », no-
tabili, moderati e, finanche, dissenzienti dalla linea ufficiale
del partito. Si tratta di apporti non del tutto irrilevanti in un
personale politico che tende sempre pin all’uniformita (%).

(7Y V., T. Mar1iNges, Diritto costituzionale, cit., p- 266 s, ed, anche A.
ManzELLa, I Parlaments, cit., p. 75, 79 s.

(78) A tali eclementi fa richiame T. MagrTines, Diritte costituzionale, cit.,
p. 266.

() Sottolinea, tra gli altri, la grave limitazione dell’antonomia di scella
dell’elettore nell'attuale sistema di elezione della Camera dei deputati e T'espansio-
ne dei partiti e degli altri gruppi di potere, con ampi richiami di diritte comparato,
V. ArTrrearnt, Sul procdimento di scelta dei candidaii nella elezione dells Camera
dei Deputati: designazione dei partiti e libertd degli elettori, in Scritti degli allievi
offerti ad Alfonse Teseurc, I, Milano 1968, p. 453 s=s.

Cid era gia stato avvertito, in precedenza, da A. TesaURe, T sistemi eletioreli
€ le recenii esperienze costituziongli, in Rass, dir. Pubbl. 1951, p. 345 ss., in ispecie
p- 354; I sistema bicamerale nell’esperienza costituzionale, in Rass. dir. pubbl., 1931,
I p. 1 ==

(80} 8i deve anche tener conto dellopera svolta dai sematori a vita che, pur
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18. - Quanto all’aspetto funzionale, si & fatto notare che
se il bicameralismo ha coniribuito in misura inferiore del
previsto al miglioramento tecnico della legislazione, ha pero
permesso al Parlamento di lasciarvi una « impronta qualitati-
va » pil forte a confronto di altre strutture politiche (*). La
formula bicamerale ha consentito, aliresi, in certa misura, rie-
quilibri, compensazioni ed assestamenti nell’iter legislativo,
con possibilita di « recupero », tanto per il Governo quanto
per lLopposizione, specie in casi di pressione dei gruppi di
interesse (¥). E stato anche osservato che la siruttura bica-
merale € servita a rispondere alla crescente domanda di leggi
che assilla il nostro ordinamento, con 'aumentare il numero
dei centri di produzione legislativa e di deliberazione politica,
attraverso anche il moltiplicarsi delle Commissioni permanen-
ti presso ciascuno det due rami del Parlamento (¥).

Per tale ragione, si & sottolineato che la indubbia ten-
denza all’'unicameralismo, insita nel nostro sistema, trova equi-
librio e contemperamento nella progressiva trasformazione
del Parlamento in organo policentrico (*).

19. - Interessante appare oggi uno secritto di Luigi Sturzo,
pubblicato ne La Stempa del 25 agosto 1951, poco dopo la

di scarso mumero hanno esercitate un ruolo politico di notevole rilievo, V.. V. In
Croro, I Senutori a vita nella Costituzione iteliong, in Riv. trim, dir. pubbl. 1968,
p. 551 ss, E estranea all'indole del presente scritto ogni <considerazione sulla nota
proposta di interpretare 1'art. 59 Cost. nel sense di consentire ad ogni Presidente del-
la Repubblica di neminare cinque Senatori a vita, avanzata da G. Frrrarr. Nomina
di senatori vitalizi e numerus clousus, in Rass. dir. pubbl. 1957, 1, p. 16 ss. proposta
che, del resto, ma semlra a lorto, non ha avuto seguitle né tra i teorici né nella pras-
s politica.

(31) In tal senso, v. M. CoTTa, Il problema del bicmmeralismo-monccumeroli-
smo, in Riv. it sc. pol., cit, p. 545 ss.: A, Manzeira, {1 Parlemento, eit., p. T4

{82) V.. A. Mawzerrs, I Parlamento, cit, p. 74. Contra, P. Barirk-C, Mac-
CHITELLA, I nodi delle Costituzione, cit.. p. 17.

(83) V., A. ManzerLra, Il Parlamento, cit.. p. 74, 76 =s.

(%4) Tale tesi & prospettata da A. ManzeLLa, [T Porfamento, cit., p. T4 ss.
¢ passim, il quale propone anche di semplificare ed unificare la fase conoscitiva nelle

attivith parlamentari, lasciando perd distinte le {asi deliberative.
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nomina a senatore a vita, a proposito delle discussioni allora
in atto sulla riforma del Senato repubblicanoe.

L’anziano parlamentare scriveva: « ¢’ molto, anzi mol-
tissimo, da lasciare che si operi per adattamento interno, sia
spontaneo per costume, sia con modifiche di regolamento, sia
occasionalmente nella soluzione di problemi conereti sorti nel-
I'esercizio legislativo, sia infine per migliore articolazione ed
efficienza degli organi senatoriali ».

Il passo poirebbe anche indurre a riflettere intorno al
fatto che la Costituzione nata rigida e razionalizzata, viene
intesa assai spesso, come elastica ed in evoluzione (*), anche
se non e questa la sede per affrontare tale quesito di ordine
generale.

Va, piuttosto, considerato che il pensiero di Luigi Stur-
zo ha trovato un principio di attuazione con 1 regolamenti
parlamentari del 1971. In essi, infatti, sono comprese molte
disposizioni ritenute di valore indubbiamente integrativo ed
anche innovative (almeno nel senso di esplicazione) della Co-
stituzione (¥). Mentre alcuno ha avvertito che i regolamenti
delle due Camere hanne contenuti « molto differenti 'uno
dell’altro » (¥), altri ha aggiunto che le diversificazioni tra i

(85) Sull'argomentio, v, G. CHiakeLLi, Elusticita dells Costituzione, in Riv.
trim. dir. pubbl. 1932, e in Scritti Jf diritte costituzionale in memoria di L. Rossi,
Milano 1952, ora negli Seritti di diritte pubblico, Milano 1977, p. 327 ss.; F. PER-
coLESY, Rigidita ed elasticite della Costituzione italigne, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., 19539, p. 44,

Che la storia dimostri come siano reversibili i termini di costituzione rigida
e costituzione {lessibile, v., per Ia fondamentale esperienza inglese, F. Vassarri,
Osservaziont di nomini di legge in Inghilterre, cil., p. 342 ss. e passim.

(8} In proposite v. T. Marrines, Regolamenti parlomentari e attuazione
delle Costituzione, in Studi parlem. e di pol. ecosttuz. 197, n. 1, p. 5 ss. & Diritio
costituzionale, cit., p. 282 s,

{87y F. CosentiNe, Regolaments della Cemers ¢ prassi parlamentare, nel
volume collettivo, Llindirizzo politico nel nuove regolamento dells Camera dei De-
putati (Seminario di Cagliari, 1-2 aprile 1971), Milano 1973, p. 63. V., anche, G.
FERRARA, Regelumenti parfementari e indirizzo politico, in Scritii degli allievi offerti
ad Alfonso Tesauro, I, Milano 1968, p. 343 ss., con interessamti rvilievi, gia prima
dei nuovi regolamenti parlamentari del 1971, cirea la funziene di indirizzo politico.

14
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due regolamenti generali del 1971 sono da ritenere rilevanti
nel considerare la diversita istituzionale dei due rami del Par-
lamento (*).

Ora, una impostaziene dei problemi del bicameralismo
tesa a cogliere i profili del diritto « vivente » richiederebbe
uno studio quanio mai accurato ed analitico dei regolamenti
generali delle due Camere. Uno studio siffatto, per riuscire
compiuto e sistematico, implicherebbe, fra 1’altro, una disa-
mina ampia ed estesa di gran parte del diritto costituzionale
nella sua realta storica ed effettuale, mentre nelle presenti
pagine sono, ovviamente, possibili solo aleuni accenni di mas-

sima con indicazioni esemplificative.

20. - Dei molti elementi di diversificazione fra i regola-
menti delle due Camere parlamentari, meritano considerazio-
ne sole alcuni aspetti che inducono a pensare a contrapposizio-
ni istituzionali, con influenza anche sul modo di intendere la
forma di regime politico.

Come criterio di importanza primaria va considerata la
diversita e, per cosi dire, I'incongruenza di posizione comples-
siva fra i due Presidenti di assemblea (¥). E noto che per 1’ele-
zione del Presidente della Camera dei deputati si richiede una
percentuale di voti dell’assemblea, pii elevata di quella pre-
seritta per il Presidente del Senato {*). Con un arguto, appa-

(88) T. MsrTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 266, nonché Regolomenti pur-
lamentari e attunzione della Costituzione, cit., p. 5 =5

{89) Sul tema in esame sono state specificamente lenute presenti Ie indica-
zioni fornile da 3. Tosi, Diritte Parlamentare, cit., p. 136 ss.

{%9) 5i ricorda che per Delezione del Presidente della Camera & richiesta al pri-
mo scrulinie a maggioranza qualificata di due terzi di tutti i deputati; dal secondo
scrutinio, la maggioranza di due terzi dei voti, computando anche le schede bianche;
dal gunarto serutinio & sufficiente la maggioranza assoluta dei voti (arl. 4, n. 2, reg.
C.D.). Per Yelezione del Presidente del Senato, invece, & richiesta: nei primi doe
scrutini la maggioranza assoluta dei presenti, comprese le schede bianche; al quar-
to, con ballottaggio tra 1 due candidati pil votati, ¢ sufficiente la maggioranza re-
lativa {art. 4, reg, S.).
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rente paradosso, s1 dice anche che la misura della base del con-
senso € inversamente proporzionale alla somma degli effettivi
poteri discrezionali conferiti (*').

Per ambedue i rami del Parlamento, come & note, lo
svolgimento dei lavori deve avvenire, di regola, secondo il
principio della programmazione, trimestrale alla Camera, bi-
mesirale al Senato, programmazione deliberata alla unanimi-
ta dalla Conferenza dei Presidenti dei Gruppi parlamentari.

Al Senato, pero, € testnalmente affidaia al Presidente
dell’assemblea 'iniziativa di elaborare il progetto di program-
mazione (*), oltre una competenza esclusiva nelle materie:
di ricevibilita dei testi, di posizione delle questioni e di deci-
sione dell’ordine delle votazioni, di coordinamento fra gli or-
gani senatoriali, in special modo con le Commissioni perma-
nenti (**). Alla Camera dei Deputati, invece, il Presidente si
configura, soprattuito, come un esecuiore dei deliberati della
Conferenza dei capigruppo. Notevoli, inoltre, sono le differen-
ze nelle disposizioni previste nei due regolamenti per i casi in
cui sia mancato accordo in seno alla Conferenza dei capi-
gruppo. Per la Camera, in tali casi, si rinunzia alla program-

(1) Per tale incongruenza, pii querum e meno poteri, e viceversa, v. P. G.
Lucrrrens, Alcuni aspecti della riferma dei regolementi perlamenteri, in Rass. purl.
1972, p. 594 s.

(%2) Alla Camera dei Deputati, il Presidente elabora un progetto di program-
ma in via infermale. V.. in proposito, A. MawzeLLa, I Perlamento, cit, p. 102, 3ia
consentito, anche, rinviare alle osservazioni da noi svolte nel lavoro I gruppi porie-
mentari (Spunti critici di diritte pubblica « vivente »), in corse di stampa.

{*3) Importante & il potere di « assegnazione » per cui il Presidente del Se-
nato pud, senza opposizione (come invece @ dato alla Camera), « assegnare » disegni
di legge od «affari» (art. 34 reg. 8.) alle singole Commissioni. Per i disegni di
legge, tale potere comporta normalmente la decisione se Dassegnazione sia in sede
referente o deliberante, Inoltre, il Presidente ha facaltd di seelta cirea gli « affari»
di cui investire le Commissieni e circa la sede dell’assegnazione, che il Presidente
della Camera mon ha, La rilevanza di tali poteri mon & certo sminuita dal fatte che
il Prezidente del Senato ne zbbia fatto sempre un uso canto e moderato. V., C.
CuivEentl, Un bilancio dei primi enni di otiuezione del nuovo vegolumento del Sena-
to, in Il Politice 1976, p. 409, V., anche 8. Antowerny, I gruppi parlementari (Spunti
critici di diritto pubblico « vivente »), Fivenze 1179, p. 71 s.
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mazione, per ritornare alla storica pratica dell’ordine del gior-
no quotidiano, proposto dal Presidente con 1'assenso della
maggioranza dell’assemblea (art. 26, n. 1, reg. C.D.), abban-
donando, quindi, un metodo di lavoro reputato, oggi, come
necessario alla funzionalita dell’istituto parlamentare. Al Se-
nato, invece, & previsto che il Presidenie, « sulla base delle
indicazioni emerse dalla conferenza, predispone uno schema
dei lavori per il periedo di una settimana » (art. 54, n. 3,
reg. 3.). Si ha, quindi, « una vera e propria programmazione
presidenziale a corto termine » (**), senza riscontro alla Ca-
mera dei Deputati. E possibile, percid, una programmazione
dei lavori con il sestegno della sola maggioranza, senza biso-
gno alcuno dell’wnanmimita.

21. - In considerazione dei caratteri enunciati, si & par-
lato anche di intonazione « presidenzialistica » come caratte-
re precipuo del Regolamento del Senato, rispetto a quello della
Camera. Nell’affermazione vi &, senza dubbio, qualcosa di vero,
ma sarebbe inesatto esagerarne la portata o ritenerla una
formula risolutiva in una materia tanto complessa. Di contro,
infatti, si puo anche assumere che il pur « sensibile divarie di
poteri », riscontrato net due regolamenti del 1971, « non
sembra incidere sulla generale figura dell’nno o dell’altro pre-
sidente di assemblea » ().

Occorre, quindi, ricercare un diverso criterio di imposta-
zione. A ben esservare, il dato preminente e piu caratteristico
é dato dal rilievo conferito al gruppi parlamentari, in misura
maggiore nel regolamento della Camera rispetto a quello del

{%) L'espressione & di A. ManzELLa, IT Parlamento, cit, p. 109; 5. Anro-
NELLY, T pruppi perlamentari loc. alt c.it.

{%3) Per tale cspressione v.  A. ManzeLLa, fI Parlamento, cit,, p. 111, nonché
p- 110 e p. 112 5. ¢ possim per considerazioni circa il ruolo comune dei due Presiden-
ti di assemblea come titelari di wn indirizzo di politica costituzionale, per soddisfa-
re a preeisi inleregsi istituzionali. V., ancke, 5. AntoneLL, I gruppi parlamen-

tart, cit., p. 79 s=s.
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Senato (*). In tal senso, anche Vindirizzo « presidenzialisii-
co » di quest’ultimo pud essere inteso in una dimensione, se
non subalterna, complementare, concorrente e coordinata se-
conde una piu complessa visione istituzionale (7). Nei termi-
ni indicati si pud ravvisare un criterio per una ricostruzione
d’insieme. In particolare, va ricordato che l'elevato quorum,
richiesto per Q'elezione del Presidente della Camera, sembra
obiettivamente idoneo a conferire una base giuridica pit am-
pia rispetto a quella costituita della maggioranza governati-
va (). L'elezione, quindi, appare uno strumente per favorire
I'intesa fra i gruppi. A cio corrisponde la disposizione, di va-
lore anche simbolico, secondo cui nell'ufficio di presidenza
devono essere rappresentati tuiti i gruppi (art. 5, n. 3, reg.
C.D.), disposizione questa che non trova riscontro nel regola-
mento del Senato.

22. - Un’altra differenza particolare fra i due regolamen-
ti, attiene ad una delle pitt importanti innovazioni, quella re-

lativa alle eventuali modificazioni da apportare alla program-

(%) In tal senso, va intesa anche l'osservazione di P. G. LuciFrent, Alewne
aspeiti delle riforme det regolementi porlamentori, cit., p. 583 ss., secondo il quale
elementi ed inclinazioni nel senso dell'assemblearismn —- pur eireoseritto e limila-
to — sono da revvisare in misura maggiore nel regolamento della Camera rispetto o
quells del Senata.

(%7} 8, Tost, Diritte Parlomentare, cit., p. 178, rileva, come ecarattere prin-
cipale del regolamenlo della Comera, « I'esaltazione della direzione collegiale e del-
Teguaglianza di peso specifico attribmito a tutti i gruppi per gquanto attiene all’orga-
nizzazione dei lavori, indipendentermente dalla lore forza numerica: il secondo pin
ispirate al temperamento di codeste cviteric con quello di un residuale ruecle pre-
sidenziale, cerlo alienuato rispetto al passalo ma tuttora rintracciabile fra le norme w.

{%8) Sul punto, v. 8. Toss, Diritte Perlamentare, cit,, p. 139. V., anche, S.
AntoneLil, I gruppt parlementari, cit. p. 83 s.

L'on. R. Lucrerepe, nella seduta deBla Camera dei deputaii del 21 luglio
1970 (v. il vol. I nuove regolemento delle Camere dei deputati illustruto con i la-
vori prepargtori [a cura della « Camera det Deputati » - « Segretaric generafe -
Servizio documentazione ¢ statistiche parlamentari »], p. 40) criticd tale alto guerum,

yuale espressione di una lendsnza unanimistica.
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mazione dei lavori, dopo I'approvazione da parte della Confe-
renza dei capigruppo.

Ala Camera dei deputati, qualsiasi esame di richiesta
di modificazioni o di inserimento di nuove questioni mel ca-
lendario dei lavori importa sempre una riunione della Confe-
renza dei capigruppo, che decide sul nuovo calendario (art. 24,
n. 4, reg. C.D.). Al Senato, invece, in « situazioni sopravvenu-
te ed urgenti » il Presidente dello stesso Senate, oppure otto
senatori, possono proporre all’assemblea di inserire nel ca-
lendario anche argomenti non compresi nel programma o di
invertire l'ordine degli argomenti fissati. Su queste proposte
vota direttamente il plenum del Senato, per alzata di mano
{art. 53, n. 4, reg. 5.}, senza passaggio alla Conferenza.

Procedendo con altri esempi, si puo ricordare come, se-
condo il regolamento della Camera, 1 Presidentt dei gruppi
possano — da soli — far valere tutta una serie di poteri pro-
cedurali che, alirimenti, richiederebbero 1'adesione di un na-
mero minimo di dieci deputati (chiedere 'appello nominale
o la votazione segreta: artt. 16, n. 4, e 51, n. 2 reg. C.D.;
chiedere che un progetto di legge sia esaminato con urgenza:
art. 69, n. 1 reg. C.D.; presentare sub-emendamenti fuori del
termine ordinario; art. 86, n. 5, reg. C.D.; preseniare una
mozione : art. 110, reg. C.D.). E, quindi, grandemente favo-
rito il gruppo, in sé e per sé, anche se composto (come i co-
stddetti « microgruppi ») di vn numero minimo di aderenti
(ex art. 14, n. 2, reg. C.D.). Per le stesse materte, invece, il
regolamento del Senato segue il prineipio secondo il quale oc-
corre un certo numero minimo di senatori per presentare la
richiesta. Tale diversita puo anche risultare emblematica nel
contrapporre i parlamentari isolati ad una struttura istitu-

zionale.

23. - E stato anche autorevolmente osservato che il no-

stro Parlamento, oggi, presenta due profili distinti, ancorché
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collegati (*). Da una parte, sono conservati molti dei principi
classici, informati all’idea di una concezione dialettica fra il
singolo parlamentare definito indipendente (in forza dell’art.
67 Cost.}) e l'intera Camera; dall’altra, sono stabiliti criteri e
norme informati alla nuova concezione del Parlamento co-
me organo dei gruppi ('),

Ambedue le Camere presentano tale struttura duvalistica.
Tra di esse si sono, percio, venute a determinare anche diffe-
renze in ragione del rapporto tra le due suddette, diverse con-
cezioni generali, Pm precisamente si tratta di differenze di
misura dei due elementi combinati. Nel confronto fra i due
rami del Parlamento, la Camera dei Deputati si presenta, in
misura maggiore e pin evidente rispetto al Senato della Re-
pubblica, come una Camera dei gruppi {(od associazione di
Gruppi parlamentari), senza avere, pero, perdute il carattere
originario di Camera dei singoli Deputati, individualmente
considerati ('), Solo che quest'ultimo carattere appare al-
quanto compresso, ed, almeno per tendenza, « residuale » (**%).

Anche nel Senato & presente il carattere di Camera dei
gruppi, ma Je prerogative di essi, cosi come giuridicamente de-
finite, risultano assai piu attenuate e sfumate a confronte di

(%) Vedi V. Crisarvrwy, I Partitt nella Costituzione, in Studi per it XX An-
niversario Assemblea Costituente, 1[I, Firenze 1969, p. 109, nonché il volume di P.
™ Muccre, Scritti sul Porlamento, Roma 1978 ed i saggi contenuti nel velume eol-
lettivo, I Parlamento nelle Costituzione e nells reslta, Milano 1979.

{190} Per una affermazione in tal senso, gid prima della approvazione dei re-
golamenti del 1971, v. A. Savicvano, I gruppi perlamentari, Napolt 1963, p. 224,
ove & detto, fra DTaltro, che il Parlamento « si & trasformato in un’associazione di
gruppi parlamentari » e cid con riferimento all'importanza gid allora assunta dai
gruppi nell’organizzazione e nell’attivitz defla Camera, V., anche 5. AntToNELLI, [
gruppi parlumentari, cit. p. 42 ss. e passim.

(101} In propesite, v. P. G, Lucivaepl, Alcuni espetti delle riforma dei ve-
golamenti perlementori, cit., p. 3%0 ss.

{102y L'espressione forse pill autorevole di tale orientamente si pud leggere
nella « Relazione della Giunta del regolamento » della Camera dei Deputati « sul pro-
getto di nuovo regolamento » (velatori gli vnn. A, Bozzy, L, Luzzarre ¢ V. Rocnoni)
presentato alla Presidenza della Camera il 10 luglio 1970. V. il vel. {1 nuove regole-
mente dells Camere dei Depututi, cit, p. 10 s,
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quanto previsto nei regolamenti della Camera. Come si & gia
notato risulta riservato uno spazio maggiore, rispetto al re-
golamento della Camera, ai singoli Senatori in quanto tali ed
all’Assemblea nel suo immediate manifestarsi. Nello stesso
senso sono anche da considerare il rilievo di fatto sempre rico-
nosciuto ai senatori vitalizi non eletti; la conservazione del
collegio uninominale nel sistema elettorale ('), utile a favo-
rire la presentazione di uomini estranei agli apparati. In tale
contesto, I’accentuazione in senso presidenzialistico del regola-
mento del Senato pud anche apparire come obiettivamente ido-
nea a garantire la continuita delle vecchie regole del parla-
mentarismo, di fronte alle contrarie tendenze ad attuare, fino
all’estremo, la concezione propria della « Camera dei gruppi ».

Nell’insieme, pertanto, il Senato appare caratierizzarsi in
confronto con la Camera dei Deputati per il rilieve propor-
zionalmente maggiore attribuito al modello di Camera dei sin-

goli parlamentari anziché al modello di Camera dei gruppi.

24, - Ad uana differenziazione determinatasi nei regola-
menii parlamentari, nella legge, oltreché nella prassi interna di
ciascuna assemblea, corrispondone talune tendenze determina-
tesi nella pratica della distribuzione del lavore tra i due ra-
mi del Parlamento.

Va cosi osservata ’accentuata pratica di riconoscere, di
fatto, al Senato una competenza specifica per i problemi di ca-
ratfere regionale. Anche la Commissione bicamerale per i pro-
blemi delle Regioni prevista nell’art. 126, co. 4, Cost. ha la
propria sede presso il Senato (™). Ora si pud notare come,

{103) Sul carattere misto uninominalistico {fondato sulla candidatura indivi-
duale) e proporzionalistico di gruppo, nella concezione originavia del sistema elei-
torale del Senato, v., tuttora, le osservazioni di A. La Prrcovrs, Le successione of
seggio senctoriale ottribuito a primo scrutinie, in Giur. Cost. 1957, p. 543 ss. e
passim.

(104} vV, C. CeIMENTI, Orgeni bicamerali nel Porlemento itelieno, cit. Per un
accenno v., anche, P'. Vinca, Diritte rostituzionale, cit., p. 12 e nota 3,
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sul piano dei principi ideologici ed istituzionali, ogni decen-
tramento contenga una attenuazione od una articolazione dia-
lettica delle piu consequenziarie visioni di partito e, quindi,
anche della piu rigida concezione della Camera dei gruppi.
I1 decentramento pud, pertanto, conferire un certo spazio alle
istanze del singolo parlamentare, posto che i nostri gruppi par-
lamentari appaiono organismi di « rappresentanza nazionale »

unitaria e centrale (‘*).

25. - Trascorrendo ad un diverso ordine di problemi, me-
rita un cenno la cosiddetta questione di fiducia, che, come e
noto, ¢ un istituto non esplicitamente previsito dalla Cestitu-
zione, introdetio in via di fatto, ed, in generale, riconosciuto
legittimo (**), La prassi aveva, in proposito, determinato una
sorta di regolamentazione, in rapporio alla dialettica Parla-
mento-Governo e della necessita di mantenere o rinsaldare la
connessione fiduciaria fra Governo e maggioranza parlamen-
tare, oppure come strumento atto a contrastare ’ostruzionismo
delle oppoesizieni (7). In sostanza, tutio si risolveva nella di-

(105) 11 carattere del presente scritic non eonsente di esamipare il fenomens
c.d. del « predeminio dei parlamentari sul partite » a ségaito del guale la struttura
del partito tende a decentrarsi al massimo, suddividendosi in molti comitati eletlo-
ralt individuali. E stato osservate, peraltro, che i sistemni proporzionali favoriscono
strullure di partito accentrate. In materia, v. M. Duvercer, T partiti politie:, trad. it.,
Milano 1975, p. 239 ss. Sia consentito, ancora uma valta, rinviare alle asservazioni
da noi svelte nel lavoro, I gruppi perlomentari, cit.

(106) Sul tema, v. A. Mannano, Indirizzo politico e fiducia nei rapporti fra Go-
verno e Porlamento, Milano 1973, pessim, in ispecie p. 307 ss.; G. Boccaccma, Le
questione di fiducie, Milano 1974, p. 23 ss. e passim; L. VENTURA, La questione di
fiducia: spunii problematici, in Studi parlam. e di pol. cost., 1973, n. 2.

Sul tema, considerato in unz pii ampia visione delle copvenzioni e consueln-
dini costituzionali, v. V. CrisaFuLLl, Lezioni di diritte costituzionale, 11, Lordina-
mentto costituzionale itelicno, Padova 1976, p. 152 ss. ed, in ispecie, p. 158.

(107) In particolare, v. 5. Tos:, Diritic parlamentare, cit., p. 376 ss.. nonché
A. MaNniNe, Indirizzo politice e fiducta, cit., p. 325 s.; sulla prassi v., enche. A.
ManzELLA, Note sulle guestione di fiducie, in Studi parl. e di pol. cost., 1969, 31, p.
7 s ed in Arnali della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Genove, 1970, p.
230 ss.; G. U, Rescieno, Le convenzioni costituzionali, Padova 1972, p. 77 ss.; Cor-
so di diritto pubblice, cii., p. 422,
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chiarazione ufficiale, da parte del Governo, che sarebbe stato
considerato rilevante il risultato della votazione sul testo in

discussione ai fini della permanenza o delle dimissioni del Go-

verno stesso (1%},

Nel 1971, per la Camera dei Deputati, con il nuevo re-
golamento, all’art. 116, é stata introdotta una disciplina dif-
forme dalla vecchia prassi (1), mentre, per il Senato, furone
mantenute le regole « convenzionali » dettate dalla stessa pras-
st ('!%). Ne & derivata una notevole disparita pratica, tale da
rendere, di fatto, « claudicante tutto il sistema bicamerale »,
almeno secondo I'espressione di un noto parlamentare e culto-
re del diritto pubblice ().

Va notato, infatti, che secondo le regole convenzionali,
elaborate prima dei regolamenti del 1971, la «uestione di fi-
ducia poteva essere proposta in ambedue i rami del Parlamen-
to, prima della votazione, per qualsiasi testo in discussione:
atti legislativi, anti di indirizzo o di controllo, ati di orga-

{198} Non & guesta la sede per riesaminare il problema della legittimitd costi-
tuzignale di tale istituzione, legittimita, del resto, riconosciuta dalla maggioranza del-
la dotirina. V., per tutti, P. BiscareTtr n1 Rurris, Dirito costituzionale, cit., p. 205,
in nola:; M. Gavizia, sv. Crisi i Gabinetto, in Ere. dir., XI, Milano 1967, p. 372, 374,
379, 382 ss.; A, Mannine, Indirizze politico e fiducia, cit., p. 325 ss., e passim: A.
ManzeLra, Note sulle questione di fiducia, cit,

Comtra v. A. DE VarLes, Limiti ol potere di perre la questione di fiducie da
diritto pubblice, Padova 1978, p. 173, che considerz « almeno praeter constitutionem »
parte del governo, in Riv. Amm. 1954, p. 614 ss. V., anche, P, BariLg, Istituzioni di
« il porre la questione di fidueia su atto diverso da una mozione »; P, G. Grasso,
Note in tema di dimissioni del governe, in Giur. Cost. 1979, p. 179 ss.

{1%) In proposito, v. 5. Tosy, Innovazioni e conferme nella recente riforma dei
golamento, cit., p. 15 s5.; gli interventi di &. Duni, ibidem, p. 51 e & G. AmaTo,
regolementi poriomentori, nel volume eollettivo L'indirizzo politico nel nuove re-
ibidem, p. B4 s

(110) In tal semso, si & espresso I'on. A. Bozzr nel suo intervente nel volmme
collettivo L'indirizzo politien nel nuovo regolamentn, cit., p. 33 ss.;: 8. Tosy, Dirilie
parlementare, cit., p. 393,

(1113 V. A. Bozzi, ncllintervento di cui alla nota precedente,

{12y Per tale classificazione v, 8, Tosi, Piritio parlumentare, cit., p. 378 ss.
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nizzazione od incidentali. Tale disciplina & rimasta in vigore
solo per il Senaio.

Per quanto concerne la Camera dei Deputati, come & no-
to, 'art. 116 reg. C.DD. ha introdotte una serie di importanti
€ gravose limitazioni e restrizioni che sono state, sotto il pro-
filo logico, ripartite in due categorie (%), La questione di fidu-
cia, pertanto, non puo essere proposta per i seguenii oggetti:
a) procedimenti che attengono alla struttura, al funzionamen-
to interno delle assemblee, ai titoli di ammissione e state giu-
ridico dei loro componenti; &) questioni di rilieve politico
(inchieste, deliberazioni sull’ordine dei lavori, votaziomi fi-
nali dei progetti di legge). Inoltre, la questione di fiducia ha
perduto il suo carattere di arma anti-ostruzionismo, poiché,
anche quando & posta per i singoli articoli di un progetto di
legge, non strozza le discussioni ne preclude !'illustrazione
degli emendamenti (art. 116, n. 1 e 2, reg. C.D.). In tal mo-
do, il regolamento della Camera comporta, all’art. 116, una
notevole restrizione per unoc strumento fra 1 pitt adoperaii dal
Governo per affermare il proprio indirizzo politice. E cio
spiega come nella pratica sia stato avveriito un certo orienta-
mento del Governo a proporre la questione di fiducia solo al
Senato, ove non sono previste restrizioni, come quelle di cui
all’art. 116, e si continua, come gia si & detto, ad osservare la
vecchia pratica, decisamente piit elastica.

Da tale orientamento si pensa che possa anche derivare,
come risultato uliimo, una soria di trasferimento delle que-
stion1 in tema di indirizzo politico, da Meontecitorio a Palaz-
zo Madama ().

Qui importa, soprattutto, osservare come le richiamate
preclusioni al potere del Governo, contenute nell’art. 116
reg. C.D., siano correlate, in notevole misura, alla concezione

{(113) In tal sense v, le osservarioni di A. Bozzr e 5. Tos: nei lavocd citati,
supra. n. 110.
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consequenziaria e rigida di « direzione collegiale » — median-
te il concorso dei gruppi nelle decisioni — del lavore parla-
mentare, accolta nel regolamento della Camera dei deputati.
Si vogliono, infatti, sottrarre alla questione di fiducia molte,
importanti decisioni sull’organizzazione dei lavori parlamen-
tari, dotate di un rilievo politico (). In definitiva, pertante,
st puo scorgere una attuazione consequengiaria del proposito
di seguire il modello della « Camera dei gruppi» anche in
questa materia, attuazione che non si riscontra, invece, nel

regolamento del Senato.

26. - Le pagine che precedono non esauriscono né preten-
devano certamente di esaurire il tema, vasto ed irto di molte
difficolta, del sistema bicamerale, intorno al quale si sono af-
faticati cultori di diritio costituzionale, di storia e di scienza
politica, senza, peraltro, portare a soluzione sicura e defini-
tiva le questiomi prineipali.

Oggi il sistema bicamerale appare, quasi dovunque, in
crisi, a cominciare dal paese, dove aveva avuto origine alira-
verso una mmrabile e complessa evoluzione storiea: I'Inghil-
terra ('), Le pin recenti esperienze sembrano, del resto, of-
frire qualche ulteriore motive ai fautori della teoria democra-
tica radicale, sempre vivi, nel senso di ripreporre il dilemma
fra inaccettabilita di una Camera non designata secondo le
concezioni democratiche e conservazione di un inutile dop-
pione. Daltro canto, anche le strutture federali, oggi, sono

{114) £ stalo notato che, in forza deflart, 116 reg. CD., la questione di fi-
docia risulia esclusa per molte dells materie aitinenti all'ordine da seguire rello
svolgimente dei lavori parlameatari, genericamente comprese nella formula per cul
detta yuestione non pud essere proposta e o su futii quegli argomenti per i qguali il
regolamento preserive volezioni per alzata di mano o per scrulinio segreto w {artl.
116, n. 4 reg. CD.). V., le osiervazioni i 3. Tost, Diritte perlamentare, cit., p. 380 5.

(115} Sulla questione v. L. Srcweese, Le crisi del bicameralismo in Inghil
terre, Milano 1966; F. G. Marx, Le chambre des Lords et Uactualité politique britan-
nigue, in Rew.-dr. publ. et se. polit, 1968, p. 334 ss.: M. CHaRLoT, Limpussible ré-
forme de Ia Chambre des Fords, in Rev. fr. se. pol., 1909, p. 793 ss.
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divenute alquanto problematiche. La crisi del bicameralismo,
dunque, appare un fenomeno particolarmente diffuse negli
ordinamenti occidentali, ¢ non solo in Italia ().

Per quanto concerne il nostro ordinamento, si possono ac-
vogliere come particolarmente significative le proposizioni:
« I} grave problema {del bicameralismo] & stato solo par-
zialmente affrontato dalla mnostra Costituzione »; « ... 1l si-
stema bicamerale, quale istituto della nosira Costituzione, non
& stato ritenuto aver dato buoni risultati » (7). Se vi sono se-
rt motivi che inducono a riconoscere come fondate le critiche
mosse alle statuizioni date nella nostra Carta costituzionale {1'®),
va, di contro, rilevato che criticare I'inadeguatezza di una cer-
ta soluzione non significa affatto negare fondamento al pro-
blema de quo né propugnare una cancellazione mediante una
abrogazione legale. Il critico coerenie del Senato della Repub-
blica, pertanto, non dovrebbe essere semz’aliro incline alla
soppressione di esso. Oppugnare la infelice soluzione data ad
un problema, comporta, infatti, la riaffermazione dell’esisten-
za ed, anche, dell’urgenza del problema stesso.

D’altro canto, certe proposte di riforma troppo sottili e
sofisticate rischiano di eludere o quanto meno, di allontana-
re la soluzione stessa. Si puo, per contre, pensare che qua-
lunque tentativo di riforma, per riuscire efficace, debba muo-
vere da una esatta ricognizione dello stato e dei risultati ri-
conosciuti nella pratica, ossia dal « diritto vivente » (%), Nel-
la materia de qua, sono rilevabili indicazioni, se non ancora
idonee ad impostare una riforma organica, almeno sufficienti

ad illuminare le necessita postulate dai fatti.

(118) ¥., Y. WesEr, La crise du bicameralisme, in Rer, dr. publ. et sc. polit.
1972, p. 573 ss, con ampia bibliografia in materia.

(117 V., G. Bavianore Pavvierr, Diritte costituzionele, cit., p. 215 =.

(118} V., da ultimo, le osservazioni di F. Mobucwo, Il sistema porlameniare
al tremonte?. in H Muline 1979, p. 469 ss.

(11" ln questo senso v., da ultimo, P. BaniLe-C. MaccriTELLs, [ nodi del-
la Costituzione, cit., p. 3 ss.
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Sommario: 1. Premesse gemerali, — 2. La portata e i limiti dell’art. 100 del Trat-
tato CEE. — 3. Problemi terminologici in materia di ravvicinamento delle
lIegislazioni. I rapporii tra la norma gencrale di eni all'art. 100 e le norme
speciali. — 4, Il concetto di ravvicinamento rispette z quelle di unifica-
zione. L'opporiumita della scelta operata dal legislatore comunitario tra i due
concetti indicalti. — 5. Lo strumento giuridice preordinato all’attnazione del
ravvicinamento delle legislazioni. Considerazioni sui caralleri delVatte & di-
rettiva, — 6. La prassi comunitaria dell’emanazione di direttive dettagliate.
I problemi da essa derivanti. — 7. L’amimnissibilitd, in materia di ravvicina-
mento delle legislazioni, delle direttive che limitano la competenza esceu-
tiva degli Stati, — 8. II procedimente formative delle direttive di ravvici-
namento. La determinazione del contenuto di esse attraverso il contempera-
mento degli interessi nazionali e comunitari. — 9. I problemi posti in con-
creto  dall’applicazione deil’art. 100. — 10. Le scluzioni proposte dalla

Commissione C.E.E. e dalla dottrina italiana per risolverc tali problemi,

1. - Gli Stati che fanno parte della Comunita economica
europea, nonostante siano reciprocamente legati da numerosi
vincoli di cooperazione generale e di solidarieta economica,
impliciti nell’instaurazione del mercato comune, sono tutta-
via portatori di un proprio ordinamento giuridico, il quale
conserva i propri caratteri e la propria individualita. E quin-
di normale che in relazione alla disciplina della medesima ma-
teria sussistano anche notevoli disparita nell’ambito dei sin-
goli ordinamenti statuali ed una autonoma e spesso diver-
gente elaborazione, e cid rispetto a materie la cui disciplina
pud avere un'incidenza diretta ai fini dell’attuazione degli
obiettivi comunitari. _

Va infatti rilevato come 'attuazione di un mercato comu-
ne integrale, quale € quello previsto dal Tratiato di Roma,
non comporti unicamente la liberalizzazione dei fattori della
produzione ed il coordinamento delle politiche economiche
degli Stati membri, ma presupponga necessariamente anche
una certa affinita delle legislazioni tra gli Stati medesimi nelle

11
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materie che rientrano nell’ambito di previsione del Trattato;
altrimenti sarebbe estremamente arduo conseguire i fini che
il Trattato impone agli organi comunitari.

I1 problema, postosi gia all’atto della costituzione della
Comuniia economica europea, ha assunto una particolare ri-
levanza i seguito all’ampliamento della Comunita per cui,
accanto al sistemi giuridici dei sei Stati fondatori — peraltro
abbastanza affini tra loro in quanto tutti appartenenti al cep-
po dei c.d. diritti romanistici — sono venuti a coesistere si-
stemi di diversa origine e natura. Il che, anche in vista di un
ulteriore allargamento della Comunita europea alla Spagna e
al Portogallo, rende sempre piu necessaria l'attuazione di
ravvicinamento tra 1 vari sistemi, al fine di rendere me-
ne difformi norme che presentano tra loro notevoli diver-
genze, le quali possono rendere le norme medesime con-
trastanti con gli obieitivi comunitari, o quanto meno cau-
sa di fenomeni che non sono conformi al buon funzionamento

del mercato comune europeo ().

{1} In generale, sul ravvicinamente delle legislazioni, cfr. DraETTA, [ ravei-
cinwmento delle legislazioni nel Tratiate istitutive delle C.E.E., in Dir. internaz 1962,
p. 43 e ss.; In., Commento agh oret, 100-102, in Commenterie C.E.E., Milano, 1963,
II, p. 787 e sg.; MaLivroerr, [l ravvicinamento delle legislazioni come problemae di
diritto internezionale, in Riv, di dir. internes., 1959, p. 23%: Monace, Le repproche.
ment des législations nationales dans le cadre du Marché Commun, in Annusire
franguis, 1957, p. 558; Ib., L'adeguamento delle legisluzioni nasionali nell’ambito
del mercato comune europeo, in Diritto dell’economia, 1957, pp. 1147-1160: ibkidem,
i Serizti di diritte europeos, Milano, 1972, p. 233 ¢ s.; In., Caraiteri istituzioneli del-
le CEE., in Riv. di dir. internaz., 1958; In., Comparaison et repprochement des lé-
gislotions dens le marché commun européen, in Revue int, de droit compuré, 1960,
p. 61; Ib., Observations préliminaires sur le rapprochement des législations dans
le cadre du marché commun, Romae, 1957, p. 17; In,, La méthode de ["harmonisation
normative dans le marché commun europben, in Jus et Lex, Fest. Max Guizwiller,
195%, p. 149; Catarano, La C.E.E. et Punification, le repprochement et harmoni-
sation des droits des Etats membres, in Revue int. de droit comparé, 1961, p. 5; 1o,
Manugle di diritto delle Comunité europee, Milano, 1962; Grisorl, Integrazione eco-
nomica europed ed unificazone del diritte, in Riv. di dir. comm., 1959, p. 461 € =.;
Ubina, L'armonizzazione delle legistamioni nazionali dei paesi membri delle comu-
nita eurepee, in Annuerio di dir. comm., 19539, p. 191; REUTER, Communauiés euro-
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2. - Il concetto di ravvicinamento non costituisce, in real-
ta, un guid novi introdotte dal Trattato C.E.E. potendosi gia
individuare negli ordinamenti degli enti di cooperazione eu-
ropea anteriori alla C.E.E. un complesso di norme e di prin-
cipi i quali, predisponendo deglt obiettivi comuni e attribuen-
do agli organi istituzionali dei poteri per il raggiungimento
di questi obiettivi, favoriscono indirettamente il processo di
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri (?).

Il problema, comunque, & stato per la prima volta speci-
ficamente e direttamente posto nel Trattato C.E.E. con un
corpo di norme generali, le quali predispongono una proce-
dura di intervenio diretta, senza limit} di maieria, abilitando
gli organi della Comunita al ravvicinamento di disposiziom
legislative, regolamentari ed amminisirative degli Stati mem-
bri. Cio nel caso in cui venga riconosciuto che una divergenza
nella struttura degli ordinamenti giuridici nazionali incide
direttamente sull’instaurazione e sul funzionamento del mer-
cato comune (art. 100 C.EE.); qualora, in seguito all’elimi-
nazione di una disparita nei principi legislativi, regolamenta-
ri e amministrativi degli Stati membri, possa venire meno una
distorsione nelle condizioni di concorrenza del mercato co-
mune (art. 101 C.E.E.}; qualora, infine, vi sta motivo di te-
mere una distorsione dall’emanazione o dalla modifica di di-
sposizioni legislative, regolamentari ed amministrative. (art.
102 C.E.E.).

Poiché con le norme suddette il ravvicinamento delle
legislazioni & stato per la prima velta disciplinato in via ge-
nerale, nonché specificamente posto come uno degli obiettivi
di un trattato internazionale ad attuazione differita, la dottri-

péennes el techniques d’unification, Les problémes jur, et écon. du marché commun,
Paris, 1960, pp. 15-25; Limrens, Marmonisation des Iégislations dans le cadre du
Mee, in Revue int. de droit comparé, 1967, p. 622

{2} Cfr. DraETTA, in Commenturio C.E.E., cit., p. 783.
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na ha posto in rilievo come esso assurga al rango di proble-

ma di diritto internazionale ().

A) Tra le ipotesi ricomprese nel Trattato C.E.E. sotto
il titolo « ravvicinamento delle legislazioni », quella conienu-
ta nella norma di cui all’art. 100 & di gran lunga la piu im-
portante. I ravvicinamento delle legislazieni quale viene con-
figurato in tale norma, si basa, in sostanza, sul riconoscimento
alla Comunita del potere giuridico di promuovere un’attivita
normativa di adeguamento agli impegni derivanti dal Trattaio,
mediante [’eliminazione degli ostacoli di ordine legislativo,
suscettibili di ostacolarne 1'atinazione: cio al fine di garantire
le condizioni necessarie per la realizzazione del mercato co-
mune nell’ambito degli ordinamenti staiuali (*).

Il processo di ravvicinamento delle legislazioni di cui al-
P’art. 100 deve pertanto intendersi in senso quantitativamente
ristretto, essendo esso preordinate per realizzarsi nell’ambito
specifico di quelle norme « che abbiano un’incidenza diretta
sull’instaurazione o sul funzionamento del mercaio comune ».
L’espressione, nonostante venga utilizzata anche in altre nor-
me del Trattato, & poeco chiara: gquasi tutte le norme giuridi-
che degli Stati membri, sottoposte ad una rigida interpreta-
zione, possono infatii rivelare tale incidenza diretla sulla vita
economica e, quindi, sul funzionamento del mercato comune.

La conclusione porterehbe pero ad ampliare in wmodo contra-

(3) Cosi, particolarmenie, Mavinrorer, I ravvicinamento delle legisluzioni .. .,
¢it, p. 250 & s, per cui devrebbe pert: distinguersi ira lart. 100 ¢ gli arit. 101 e
102, Seconde questo Autere. solo 'art. 100 atterrebbe effettivamente al ravvicinamen-
to delle’ legislazioni, mentre nelle alire due disposizioni il ravvicinamento delis le-
gislazioni non ecostituirebbe « loggetto specifico ed immediato delle vorme interna-
zionali, sibbene soltanie la consepuenza dell’eliminazione i distorsioni caunsate da
regole nazionali sulla econcorremza ceonomican, eliminazions resa obbligatoria nei 1i-
miti e secondn le modality predisposii dal Trattate C.EE. {op. cil., p. 251). In senso
difforme, a tale propesito, vedi perd Dwarrrs, op. uwle dir, p. 2735

{7y Cfr. Grisout, op. cit., p. 464; Monaco, Le rapprochement des législations
nationales .. ., cit., p. 568,
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rio alla salvaguardia dell’equilibrieo tra gli interessi statuali e
comunitari Pambito di applicazione dell’art. 100,

Né si puo condividere la tesi per cui un’influenza sul
mercato comune potrebbe aversi solo nel caso in cui le dif-
formita 1ra le norme volte a disciplinare le relazioni commer-
ciali tra le imprese degli Stati membri e le condizioni della
concorrenza impediscano il funzionamento del mercato comu-
ne in quanto tale (°): D'affermazione & infatti caratterizzata
da una visione troppo restrittiva dell’ambito di applicazione
e dello scopo dell’art. 100 ().

Non si rivela quindi Popportunita di ricercare, in questa
materia, un criterio di distinzione preciso che finirebbe anzi
con il travisare il senso e la portata dell’art. 100, spettando
piuttosto alle istituzioni comunitarie operare una valutazione
discrezionale dei singoli casi, attraverso un’indagine compa-
rativa delle varie disposizieni statuali, al fine di accertare in
esse l'esistenza o meno dell'influenza in oggetto e della sua

natura (7).

B) Sotto Paspetto qualitativo il ravvicinamento delle le-
gislazioni di cui all’art. 100 va invece considerato in senso
ampio, in quanto concerne non sole le disposizioni legislative,
ma anche le disposizioni regolamentari ed amministrative.

il riferimento alle disposizioni amministrative, in par-
ticolare, ha fatio sorgere qualche problema in ordine alla de-
terminazione esatta del contenute dell’atto. Alcuni scrittori
hanno sostenuto che andrebbero esclusi gli atti amministrativi

(3) La tesi & sostenuta da Womieamrr, EvesLiNg, GLaEsner, Serunc, in
Die Europiische Wirtschafisgemeinschaft, Kommentar zum Vertrag, Berlin.Frank-
furt, 1964, p. 302 e s.

(%) Cosi BerwiNi, Profili di diritto delle Comunitd ewropee, Napoli, 1968,
P 260.

(7} In senso sostanzialmente conforme DwEATTA, in Commenterio C.EE. cil.,
P. 791 ’
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aventi carattere individuale (*); altri, invece, hanno afferma-
to la necessitd dell'inclusione di essi (°). Cid per il fatto che
P'interpretazione della formula « disposizioni amministrati-
ve » non comporta, né giustifica restrizioni di sorta, le quali
non sarebbero conformi all’impostazione da eui muove il le-
gislatore comunitarie, ispirata dall’esigenza di correggere qual-
siasi disparita incompatibile con il funzionamento del merca-
to comune,

Anche senza porre espressamente limitazioni all’interpre-
tazione dell’espressione in esame, va rilevato come l'inclusio-
ne nell’art. 100 delle disposizioni di carattere amministrativo
appaia estremamente necessaria ai fini del conseguimento de-
gli obiettivi comunitari. E infatti assai fr;aquente il caso in
cui da atti amminisirativi difformi, pur in presenza di testi
legislativi abbastanza analoghi o addirittura uniformi, possa
derivare una regolamentazione notevolmente diversa del caso
di specie ().

Sempre in relazione alla portata dell’art. 100 va poi ri-
levato come l’azione di ravvicinamento non debba conside-
rarsi limitata alle disposizioni legislative, regolamentari ed
amministrative in vigore negli ordinamenii degli Stati mem-
bri al momento della ratifica del Trattato C.E.E., ma vada
estesa a tutte le disposizioni che, nelle stesse materie ed en-
tro 1 limiti indicati dall’art. 100, saranno adottate in foturo
da parte dei singoli Stati membri, e cid anche nell’ipotesi in
cui le mutazioni degli ordinamenti statnali si ricolleghino al-
I'attuazione concreta che gli organi comunitari abbiano ope-
rato rispetto ai prineipi del Trattato. Non puo escludersi in-

(&)L allermazione & condiviss da MoNace, Le rapprochement des législations
nationales . . ., cit,, p. 560; WOHLFARTH e altrl, cit; p. 302; DrasrTa, op. ult. cit.,
p. T9l.

{*) La concezione & avamzata da VALENTI-Pacumi, Commenterio: problemi
terminologici in materia di « rovvicinamento delle legislozioni » nel Tratielo istitu-
tivo delle C.E.E., in Riv. di dir. europeo, 1962, p. 286,

{10y Cfr. BERrNINI, op. cit., p. 263,



L’applicazione dell’art. 100 del Trattato C.E.E. 161

fatti che proprio tale aziome abbia messo in luce divergemze
nei sistemi degli Stati membri.

La considerazione muove dall’ampia formulazione del-
I’art. 100, il quale parla di incidenza diretta, oltre che sul-
Pinstaurazione, sul funzionamento del mercato comune: il
che conferisce una particolare ampiezza all’azione di ravvici-
namento, la quale diviene pertanio un’opera praticamente in-
determinata nel tempo, potendo essa manifestarsi anche in fasi
molto avanzate di realizzaziene dell’integrazione economica
europea ().

3. - Va peraltro rilevato come l'azione comunitaria di
ravvicinamento delle legislazioni nazionali venga disciplinata
nel Trattato C.E.E. in duplice forma. Olire alle norme gene-
rali di cui agli artt. 109-102, il Trattato contiene infatti una
serie di norme speciali le quali contemplano e disciplinano
espressamente ipotesi concrete di adeguamento (). Senon-
ché la terminolgia usata dal Trattato in questi casi speciali e
varia (adeguamento, coordinamento, armonizzazione, adatta-
mento, riordinamento, posizione di norme comuni}.

In dotirina si e discusso ampiamente se (uesti termini
debbano considerarsi come -concettualmente diversi oppure
come sinonimi nell’ambito del Trattato. Taluni si sono mo-
strati favorevoli ad una loro differenziazione (?); altri, in-

(1) Vedi, in questo sensn, Monaco, Compuoraison et rapprochement des lé-
gislations . . ., cit., p. 67; In., Le repprochement ..., cit., p. 560,

(12) Cfr., ad es., le disposizioni relative alle tariffe doganali (art. 27); le norme
intese a eliminare gli ostacoli alle prestazion: di lavero e al diritte di stabilimenlo
nei limiti in cui possa facilitars 1'acceszo e 1'eserczio in une State membro diverso
da gquello di origine 2 prestatori- d’opera non salariati {artt. 34, 57. 38 e 66); le
nerme speciali restrittive delle attivith di persome ¢ societd straniere, fondate su ra-
giont di sicurezza, salute e ordine pubblici {art. 36}; le disposizioni fiscali riguardan-
ti I'imposta sulla cifra d’affari, le imposte di consumo ed altre imposte indirette, ivi
cemprese le misure di compensazione applicabili agli scambi fra gli Stati membri
(art. 99).

(13) Cosi Draerra, Il ravvicinements delle legislazioni nel Tratiate istitu-
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vece, hanno ritenuto inutile una distinzione ira essi ('*), per il
rilievo che lo stesso Trattato non & scritto in modo da giusti-
ficarla ().

In effetti ad ognuno dei termini indieati, sulla base delle
disposizioni costituzionali della Comunita, nella loro formula-
zione letterale, & possibile attribuire un significate preciso.
Senonché, muevendo da siffatta impostazione, si rischia di per-
dere di vista la vera essenza delle statuizioni del legislatore
comunitario, con 1l rischio di ingenerare la convinzione che
esse abbiano voluto perseguire tanti fimi distinti quanti sono i
termini usati, attribuendo a ciascuno di essi una portata del
tuito autonoma (®); mentre & invece evidente che i vari ter-
mini indicati mel Trattato non corrispondono ad altrettanti
fini specifici perseguiti dal Trattato medesimo, ma si innesta-
no in uno schema logico nel cui ambito ognuno di essi appare
come mezzo di attuazione di un fine unico perseguito dal legi-
slatore comunitario, che & dato dalla instaurazione e dal cor-
retto funzionamento del mercato comune.

Siffatta conclusione induce a riteners che, almeno in
linea di principio, la disposizione generale di cui all’art. 100
possa venire applicata anche in relazione a quelle materie per
cui il Trattato prevede una disciplina speciale ('7), nonostan-
te le disposizioni relative non contengano in genere un espli-
cito richiamo all’art. 100: l'applicazione del disposto del-
I’art. 100 non incontra infatti limiti quanto alla materia sem-

tive CE.E., in Dir. internez., 1962, pp. 4%-50; Ip., in Commeniaric C.E.E., cil., p.
794; in senso conforme Mowace, Comparmson et repprochement ..., cit., pp. 63-63.

{14} Cfr. Lavive, Hermonisation et rapprochement des législations européennes,
Integration européenne, Genéve, 1964, p. 60.

(15) Ctr, StEI8, Assimilation of law as o function ef eurcpean integration, in.
The Americen Journal of int. lme, 1964, p. 5.

{16} Nel senso indicate vedi VALENTI-PAoLINY, op. rif., p. 282,

{17) Esclude l'applicabilita dell’art. 100, relativamente ad aleuni settori, gqua-
Li ad es. traspoxti e agricoltura, per i quali & prevista una pelitica comune, il
WOHLFARTH e aliri, cit. p. 203. In scnso critico mei confronti di tale concezione
cir. DraETTA, In Commentario C.E.E., cit., p. 795,
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pre che ricorrano le condizioni desumibili dal contenuto della
norma. L’unico limite all’applicazione della norma generale
di cui all’art. 100 ai casi speciali, espressamente previsti dal
Trattato, e dato dalla circostanza che le disposizioni speci-
fiche, ad essi relative, importino una procedura per cerli
aspettt piu rigorosa rispetto a quella prevista dall’art. 1060: il
che non trova conferma nel testo del Trattato ('%).

4. - Una diversitd sostanziale sussiste invece tra il con-
cetto di ravvicinamento o armonizzazione dei diritii e unifi-
cazione degli stesst ().

Quando si parla di unificazione, o di uniformizzazione del
diritto st indica la creazione, nell’ambito dei sistemi giuridiei
di un cerio numere di Stati, di norme identiche, rispetio ad
una siessa materia e comprendenii la regolamentazione di in-
terl istituti. Tale obiettivo puo venire realizzato in primo luo-
go attraverso convenzioni internazionali di diriito uniforme,
il cui procedimento di formazione e di esecuzione negli ordi-
nament1 statuali si sviluppa in genere entro termini considere-
volmente lunghi (*); esso, inoltre, puo attuarsi con riferimen-
to all’attivita all’'uvopo posta in essere da taluni enti interna-
zionali, mediante la recezione obbligatoria delle norme ema-
nate dagli organi dell’ente, per cui si viene a costituire, nei
singoli Stati, un diritto interno uniforme mutuato dall’ordina-
mento dell’ente internazionale: e pertanto, rispetto alla rego-
lamentazione della materia che ha costituito oggetto dell’atti-

(18) Secondo il GRisoLl {[ntegrazione economica europe ..., cit., p. 463} Vap-
plicazione dell'art. 100 dovrebbe estendersi anche a quei casi, come quello delP'art.
220, in cui il Trattato, pur delineando nuovi campi di attnazione dell'opera di ar-
monizzazione, nob definisce aleunz modaliti all'intervente degli organi comunitari.

(19} Vedi, sul punto, anche per le indicazioni hibliografiche, DRAETTA, op.
cit,, p. 788.

{20y Cir, LimPeNs-MEINERTZHAGEN, Le coordination ou Punification du droit
par vole de conventiorn entre les Eiats membres, in Les instruments du repprochement.
des législations dans lo C.EE., Bruxelles, 1976, p. 153.
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vith normativa dell’organizzazione, gli ordinamenti interni de-
gli Stati non si differenziano pilt gli uni rispetto agli altri ().

In entrambi i casi, tuttavia, € risconirabile una certa for-
zatura, in quanto il mutamento prodottosi nell’ambito del di-
ritto positivo interno viene imposto dall’esterno. Ne deriva
che un’effettiva unificazione non & facilmente attuabile in
concreto ; ed anche qualora sia possibile realizzare 'immissio-
ne di norme uniformi negli ordinamenti giuridiei di una plu-
ralita di Stati, bisogna tenere presente che tali norme possono
vemire ad assumere un significato diverso in rapporto ai vari
ordinamenti degli Stati in cul vengono immesse, e possono ve-
nire interpretate in modo difforme da parte degli organi di
ginrisdizione dei singoli Stati. )

Nell’ipotesi di ravvicinamento, invece, la situazione &
diversa. Anche in questo caso si tende a realizzare un « movi-
mento degli ordinamenti giuridici I'uno verso Ialtro » (¥);
diversamente dall'tpotesi di unificazione, tale movimento av-
viene pero gradualmente e senza fratture, in quanto gli stru-
menti normativi preordinati all’attuazione di esso sono in ge-
nere tali da consentire agli Stati un certo margine di discre-
zionalita.

Nel Trattato C.E.E. il concetto di ravvicinamento & stato
preferito a quello di wunificazione. Cio, evidentemente, an-
che per la considerazione che le difformita esistenti tra i vari
sistemi statuali, in relazione alle materie concernenti il mer-
cato comune, sono determinate da diverse situazioni ambien-
tali (¥*): di qui 'opportunitd di superarle in una maniera
graduale, senza contrasti violenti.

Non va infatti dimenticato che il Trattate C.E.E. si ba-

(21} Cir. Lovis, Le réglement source directe d'unification des législations, in
Les instruments du rapprochement des Iégislations, cit, p. 15.

{22) Cost, testualmente, BErNINI, Profili di diritte delle Coamunita europee,
cit., p. 256,

(23} Vedi, in questa sense, DraErTa, in Commentaric C.E.E., cit., p. 789.
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sa su di un complesso e delicato rapporto di poteri e compe-
tenze, in cui prevalgono talora gli Stati membri e tal’altra e
istituzioni comunitarie, per cui il mantenimento di un equili-
brio tra le duec componenti appare di estrema importanza (*).
Ai fini della salvaguardia di tale equilibrio un sistema di leg-
gi uniformi o di norme imposte dall’esterno — le quali, per
la loro attuazione conereta negli ordinamenti statunali, pre-
scindano dall’attivita esecutiva degli orgami competenti degli
Stati — avrebbe potuto rivelarsi inadeguato, in quanto su-
scettibile di dare lnogo a contrasti tra la Comunita e gli Stati
membri. Di qui la previsione, nell’art. 100 del Trattato, di
un sistema piu flessibile il quale, pur vincolando gli Stati mem-
bri ai principi fissati in modo inderogabile dalle istituzioni
comunitarie, consenta agli Stati medesimi una certa liberta

di azione in ordine all’attuazione dei principi indicati.

5. - L’elesticita del procedimento di cui all’art. 100 ap-
pare dallo strumento giuridico scelto dal legislatore comuni-
tario per attuare il ravvicinamento: il 1° comma della norma
in questione prevede infatti che 1’azione comunitaria di ravvi-
cinamento delle legislazioni nazionali debba attuarsi mediante
« direttive » adottate all'unanimita dal Consiglio, su proposta

della Commissione.

A) Sulla natura dell’atto di direttiva si & ampiamente
discusso in dottrina, con tesi spesso contrastanti.

Secondo taluni la direttiva dovrebbe venire esclusa dal-
la categoria degli atti normativi (¥}, o almeno dovrebbe ve-
nire considerata solo fonte indiretta di disposizioni normative
(quelle adottate dagli Stati membri in adempimento di es-

(24) L'esigenza ¢ particolarmente avvertita da MonNaco, Primi linemmenti di
diritte pubblice europeo, Milano, 1962, p. 60, e partic. cap, V.

(23) Cfr. OruiLs, Les réglements ot les directives dans les Traités de Rome,
in Cahiers de droit européen, 1966, n. 2, p. 6.
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se) (*): ¢id in quanto ad essa mon puo ricollegarsi 'efficacia
vincolante generale e diretta che ¢ propria degli atti normativi.

Aliri, invece, hanno sostenuto che la diretiiva dovrebbe
venire ricompresa tra gli atti normativi in senso lato (¥). Al-
tri, ancora, hanno affermato che la direttiva dovrebbe consi-
derarsi, quanto alla natura ed agli effetti prodotti, un atto se-
mi-obbligatorio (*). Piu specificamente, nell’atto di direttiva
dovrebbero distinguersi due parti: 'una, quella che attiene al-
I'obiettivo da raggiungere, a carattere precettivo; |'altra, quel-
la che attiene ai mezzi da utilizzare, a carattere dispesitivo, e
quindi derogabile. Di qui il ecarattere misto dell’atto, in parte
obbligatorio ed in parte non vincolante (*).

In effetti, tenuto conto che la direttiva impone agli Sta-
ti cui e indirizzata soltanto un’obbligazione di risultato, la-
sciande loro la scelta delle misure di esecuzione, & evidente
come ad essa non possa venire riconosciuta la stessa efficacia
normaiiva che & propria del regolamenio (*'). Mentre que-

(%} Tale ¢ la concezionc accolta da Catavtane, Manuale di diritto delle Co-
munits europee, cit., p. 130, In senso conforme cfr. Prscavore, Les aspecis fone-
tionnels de la C.EE., nolamment les sourees de droit, in Les aspecis juridigues du
Marché commun, Lidge, 1958, p. 58 e s.; DE VERGOYTINI, Note sugli atti ammini-
stretivi e normative dell’ordingmente comunitarie europeo, in Riv. trim. dir. pubblico,
1963, p. 915.

{Z7) In guesto senso cfr. BERNINT, op. cif, p. 148 e s

(38y Cfr. Monace, Le istituzioni internazioneli d&i cooperazione eurepea, Mi-
lano, 1956, pp. 26 c 59,

(2% La costruzione del Mownaco, elaborata in relaziome alle raccomandazio-
ni della CECA., & stata poi sotloposta a riesame dal Mavintorp1 (Le raccomanda-
zioni internazionali, Milano, 1958, p. 14 ¢ seg.), il quale ha circoscritto il contenuto
dellz  direttiva alla  determinazione dell'obiettive da raggiungere. Seconde questo
Autore l'indicazione delle forme e del meszzi utilizzabili a tal fine resterebbe estra-
nea alla direttiva, per cui essa dovrebbe ritemersi un atio obbligatorio il cui ogget-
to & isiituzionalmente limitato all’enunciazione di un risultato da conseguire.

{3) Sulla natnra e leflicacia dei regolamenti comunitari vedi tra gli altri,
nella dottrina italiana meno recente, Tosato, I regolamenti della C.E.E., Milano,
1963; Gasparri, Studi sulla giustizia aemministrativa nelle Comunitd europee, Mi-
lano, 1965, Per la dottrina pin recemte, e per un richiamo della giurisprudenza del-
1a Corte di Ginstizia e della Corte Costituzicnale italiana in proposito, vedi Luzzatro,
La diretta applicabilita nel diritto comunitoric, Milano, 1980, p, 30 e sg.
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st’'ultimo costituisce uno strwmento di azione diretta nella Co-
munita, in quanto pone in determinate materie un complesso
di norme immediatamente efficaci nei confronti di tuiti i sog-
getti comunitari, ivi comprese le persone fisiche e giuridiche,
la direttiva si limita a disciplinare seltanto 1’azione degli Stati
destinatari, imponendo ad essi 1’adozione di provvedimenti di
un contenute determinato.

Pur presupponendo la direttiva, ai fint della sua attua-
zione, la cooperazione dell’apparato istituzionale degli Stati
destinatari, va comunque rilevato come anche tale aito com-
porti delle obbligazioni (*), se pure di carattere internazio-
nale e, quindi, riferibili essenzialmente agli Stati e non ai sog-
getti di diritto operanti nell’ambito degli Stati. E peraltro evi-
dente che, essendo gli Stati destinatari della direttiva vinco-
lati al risultato in essa preseritto in modo inderogabile, una
eventuale modilica apportata dagli Stati medesimi al risultato
indicato configura inevitabilmente wuna violazione dell’obbli-
gazione derivante dalla diretiiva e, di conseguenza, un com-
portamento illegale degli Stati in questione, sanzionabile in-
nanzi alla Corte di Giustizia delle Comunita europee ai sen-
si degli artt. 169 e 170 del Tratiaio C.E.E. Entro 1 limiti indi-
cati la natura obbligatoria dell’aito di direttiva non pud es-
sere quindi contestata, cosi come non pud dubitarsi che, entro
gli stessi limiti ed ai medesimi effetti 1’adozione di una diret-
tiva costituisca l'esercizio di un vero ¢ proprio potere giu-

ridico (*).

B) Sempre in relazione alla natura dell’atto di direttiva
va poi rilevato che tale atto pud avere tanlto portata generale
quanto effetto singolare. Ed infatti la definizione alquanto equi-

voca al rignardo, contenuta nell’art. 189 (« la direttiva vin-

(31} Cfr. PrscaTorE, L'ordre juridique des Communoutés ewroplennes, Etu-
des des sources du droit communeutaire, 1971, p. Y0
{32y CEr. Mavivrorrr, I ravvicinaments delle legislezioni. cit.. p. 256.
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cola lo Stato membro cui & rivolta...») non deve far pen-
sare ad una contrapposizione sotto tale aspetto tra 1l regola-
mento (il quale, cosi come viene configurato nel medesimo
articolo, ha carattere esclusivamente generale) e la direttiva
{cui dovrebbe essere riconosciuta un’efficacia meramente sin-
golare). Muovendo da siffatia impostazione, giustamente re-
spinta dalla dottrina (*), si dovrebbe ritenere che in materia
di ravvicinamento delle legislazioni, non essendo sinora am-
messa 'emanazione di regolamenti, i poteri degli organmi co-
munitari siano limitati ad atti aventi efficacia singolare: il
che snaturerebbe il concetio stesso di ravvicinamento, 1l quale
presuppone appunto il contemporaneo e reciproco ravvicina-
mento delle legislazioni di tutti gli Stati membri (*).

Salvo restando il carattere puramente generale del rego-
lamento, la formula dell’art. 189 del Trattaio va quindi in-
terpretata in modo da porre in luce la differenza intercorren-
te tra regolamenti e direttive dal punto di vista della loro
efficacia obiettiva, e non anche di quello della loro potenziale
sfera di efficacia soggettiva.

Una tendenza ad ampliarc gli schemi predisposti dal-
I’art. 189, rispetto all’efficacia dell’atio di direttiva, si e d’al-
tronde andata delineando con sempre maggiore evidenza in
gquesti ultimi anni, ed in conformita con tale orientamento si
¢ ammesso che anche alle disposizioni contenute nelle diret-
tive possa venire talora riconosciuta efficacia diretta nell’or-
dinamento statuale, nel senso che esse possano far sorgere in
capo al privati diritti soggettivi che i giudiei internt debbono

tutelare. Tale impostazione, accolta dalla pin recente dottri-

(3) Cfr. particolarmente MALINTOPPI, op. cil., p. 256, in nota.

{3%) Seconde il Dwarrta {in Commentarie C.E.E. cit., p. 793), cid6 & con.
lermato dal secondo comma dell’art, 10 che prevede la preventiva consultazione del
Parlamento e del Comitato economico e sociale in merito alle direttive « la eni esecu-
zione importerebbe, in uno o pit Stati membri, una modificazione nelle disposizicni
legislative »: solo una direttiva generale pud provocare modificazioni nelle legislazio-
ni di pra Stati membri.
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na (), si rieollega allindirizzo seguito dalla Corte comuni-
taria, in un primo tempo in relazione all’applicabilita diretta
delle norme del Trattato, e successivamente anche a propositio
degli effetti delle direttive, la cui efficacia diretta nell’ordina-
mento interno ¢ stata affermata dalla Corte a condizione che
le disposizioni in esse contenute prevedano la disciplina di
situazioni giuridiche effettuata in modo chiaro, preciso ed in-
condizionato (*).

Il principio, che & stato poi accolto, se pure con qualche
esitazione, anche dalla giurisprudenza italiana ('), si inseri-
sce In un orientamento costantemente seguito dalla Corte di
Giustizia, ed ispirato al principio che qualsiasi atte comunita-
rio, il cui scopo ed il cui contenuto lo consentano, deve posse-
dere un’efficacia diretta e quindi, sempre a tali condizioni,
natura obbligatoria. In ultima analisi ¢io si connetie all’affer-
mazione del principio dell’effetto utile nei sistemi comunitarti,
per cui ogni norma od atto posto nell’ambito della Comunita
st suppone formulato con un senso logico, e doiato della capa-

cita di una ragionevele applicazione (™),

(33} In questo scmso vedi tra gli altri, nella dottrina italiama, ConNvoRTI,
Sulle direttive della Comunité economica europea, in Riv. di dir. internaz. priv. e
proc., 1972, p. 225 e s5.; Ip, La direttiva comunitaria nel diritia interno, Relazione
alla VII Tavela Rotonda sul diritte delle Comuniti europee, UCSC, Milane 9-10-11/
73, p. 4; AstocF1, Sulle dircita epplicabilita delle direttiva comuniteria, in II diritte
negli scambi internazionali, 1971, p. 239 e sg.; Brscorrivg, Sullepplicabilita imme-
diate df ialune direttive comunitorie, in Riv, di dir. internez. priv. e proc., 1974,
p. 230; Sporcr, L'applicabilita immediate delle direttive comunitarie ¢ Uordinamen-
te waliano, in Riv. di dir. internez. 1977, p. 17 e sg.: Pocar, Lesioni di dirite delle
Comunita eurepee, Milano, 1979, 2° ed,, p. 216 e sg.

(38) Cir. in partic. sent. 6 ottobre 1970, in causa 9/70, e sent. 17 dic. 1970,
in causa 33/70, in Raccolta delle giurisprudenza della Corte, XVI, p. 1213 e s

(37} 11 principio del’efficacia diretta dell’atto di direttiva, alle condizioni in-
dicate dalla Corte comunitaria, # stato smmesso dalla Corte Costituzionale italiapa
nella sentenza del 22 Iuglio 1976, n. 182, in Foro it. 1976, 23253 e s Iin caula
al rigusrdo appare la posizione assunta dalla stessa Corte nellz sentenza 29 dicem-
bre 1977, n. 163, in Fero iz, 1978, I, 1.

(38) Clr. Monaco, I principi di interpretasione seguiti dolla Corte di Giustizia,
in Riv. di dir. europeo, 1963, p. 3, e s.
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6. - In linea generale, peraltro, le disposizioni contenute
in una direttiva istituisecono un rapporto esclusivamente tra la
Comunita e gli Stati, senza immettersi direttamente nei siste-
mi statuali ed acquisire rilevanza giuridica per i privati. Li-
mitandosi ad imporre agli Stati destinatari un’obbligazione di
risultato, ¢ infaiti evidenie che esse non possono ritenersi pro-
duttive di effeiti per soggetti diversi dagli Stati stessi indipen-
dentementie dall’esistenza di misure esecutive interne, la scel-
ta delle quali & rimessa alla competenza discrezionale degli
Stati in questione.

Non di rade, tuttavia, la discrezionalita degli Stati in or-
dine all’attuazione di una diretiiva ¢ pin apparente che reale.
Cio in quanto gli organi della Comunita manifestano la ten-
denza ad emanare direttive dal contenuto sempre piu partico-
larveggiato, per cul la competenza applicativa degli Stati si
riduce talora sollanto alla scelta della forma giuridica ester-
na {legislativa o amminisirativa) da dare alla norma gia fis-
sata sul piano comunitario, nonché del termine di attuazione
del risultato prescritto, il quale & pertanto condizionato solo
negli strumenti tecnict o formali prescelti per la sua realiz-
zazione, In certi casi, poi, anche sotto I"aspetto meramente for-
male la competenza applicativa degli Stati viene ad essere vin-
colata: la scelta del termine, infatti, & sovente limitata alla
presenza di una data entro la quale deve venire obbligatoria-
mente aitnata la trasposizione sul piano nazionale della nor-
ma comunitaria e la scelta delle forme attiene unicamente al-
la deneminazione dell’atio, potendo talora sussistere per gl
organi statuali preposti all’attuazione di una direttiva 1’obbli-
go di riportare testualmente nell’atto di diritto interno il con-

tenuto dell’atto comunitario ().

{3%) Vedi, in materia, le considerazioni di KELLErMany, Les directives de fu
C.E.E. dans Uordre juridigue néerlandais, in Caliers de droit européen, 1969, p. 262;
e, pi di recente, AmNouvs, [l ravvicinamento delle legislaziani o Ueliminezione de-

gl estacoli tecnici agli scambi, in Il diritte negli scambi internesionali, 1974, p.
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11 che fa sorgere qualche problema nell’ipotesi in cui la
materia oggetto della direttiva sia tale da richiedere 'interven-
to del potere legislativo: in questo caso, infatti, la direttiva
obbliga il Parlamento a legiferare, imponendogli perd il conte-
nuto della sua legislazione,

1l problema & stato dibattuto in dottrina in relazione alla
natura della legge interna adottata in esecuzione della diretti-
va. Alcuni scrittori, accentuando la posizione di supremazia
del diritto comunitario nei confronti del diritto interne, han-
no configurato gli organi legislativi nazionali come strumenti
esecutivi del diritto comunitario (*). L’affermazione, nella
sostanza, € condivisa da altri seritiori 1 «quali, portandola alle
estreme conseguenze, hanno ravvisato nell’emanazione della
legge interna in esecuzione di una direttiva « 'exercice par le
législateur national d'une compétence lie » (*'). Si sarebbe
quindi in presenza di una legislazione delegata, per cui ver-
rebbe ad istituirsi un rapporto di complementarieta tra diritto
interno e diritto comunitario, con assoluta preminenza di
quest’ultimo (*).

A questo punto appare peraltro inevitabile il rilieve con-
cernente [’effetiiva possibilita per gli organi comunitari di
delegare i propri poteri anche qualora il Trattato istitutivo
non abbia conferito loro la piena ed assoluta titolarita di essi.

Ammettendo infatti che attraverso l’emanazione di una
direttiva si concreti legittimamente una delega di poteri dalla

329, nonché i lavori di Conrerti, Sulle direttive. ... cit., p. 225 e s; ¢ di Saovc,
L'applicabilitd tmmediata ..., cit, p. 30 e s.

(4} Cfr. CostanTiNiDES-MEGRET, Le dreit de la C.E.E. et Uordre juridigue
des Etats membres, Paris, 1967, p. 134.

(#) Cosi, testualmente, PEscatore, Lordre juridique des Communoutés eu-
ropeéennes, Etudes des sources du droit communautaire, Ligge, 1975, p. 192 e s.

(#2) Cfr., in questo sense, Catavano, Manuale di diritte delle Comunita eu-
ropea, cit., p. 433 BiL, L'harmonisation des dispositions technigues dans le cadre de
la C.EFE., in Revue du Merehé Commun, 1966, p. 30; ScHarz, Lo conception du
rapprochement des législations dans o CEE., in Revue trim. de droit européen,
1967, p. 267.

12
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Comunita agli Siati membri, si deve superare il conceito di
integrazione fra ordinamenti comunitari e ordinamenti degli
Stati membri, cosi come viene comunemente inteso, e si deve
necessariamente presupporre lesistenza di poteri propri ed
esclusivi della Comunita, per cui ad essa sarebbe in ogni caso
consentito di scegliere se esercitarli direttamente ovvero dele-
garne 'esercizio agli Stati membri (®), La Comumita, in defi-
nitiva, dovrebbe poter sempre scegliere tra I"emanazione di un
atto normativo di tipo diretto, quale é il regolamento, ed uno
strumente di normazione mediata quale & la direttiva, Tale
possibilita, invece, non & di frequente concessa dal legislatore
comunitario, in genere poco incline ad ammettere 'impiego
alternativo di pin strumenti formali. Cosl nell’ipotesi di ravvi-
cinamento delle legislazioni in ewm la direttiva é, almeno si-
nora, 1'unico strumento a disposizione degli organi comunitari
per disciplinare la materia, non prevedendo 1'art. 100 del

Trattato ['adozione di strumenti alternativi.

7. - 5i pone pertanto, in materia di ravvicinamento delle
legislazioni, il problema della legittimita delle direttive che
comprimono nel senso indicato la competenza applicativa de-
gli Stati.

Considerando il problema essenzialmente alla luce della
disposizione contenuta nell’art. 189 del Trartato, & evidente
che la emanazione, in questa materia, di direttive aventi le
caratteristiche suaccennate potrebbe apparire come un mezzo
per aggirare la volonta del legislatore comunitario di stabilire
nella materia indicata una subordinazione meno intensa degli
Stati membri alla Comunita. In particolare si potrebbe ritene-
re che direttive di questo tipo possano alterare la distinzione,
tracciata nell’art. 189, tra le varie categorie di aiti comuni-

(43) Cfr. Fuss, Die Rechtlinie des Europdischen Gemeinschaftrechts, in Deut-
sches Verwdltungsblatt, 1965, p. 83 e s.
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tari, apparendo esse sostanzialmente affini ad altri tipi di prov-
vedimenti della Comunita richiamati dalla norma in questio-
ne {*). Pit specificamente, una direttiva dettagliata, rivolta
a tutti gli Stati membri e contenente norme di portata ge-
nerale pud venire assimilita, nella sostanza, ad un regola-
mento.

Senonché, rilevando le diversita di contenuto e di ogget-
to esistenti tra regolamenti e direttive, non sembra che la dif-
ferenza tra questi due tipi di atti possa fondarsi sul margine
di discrezionalita concesso agli Stati membri in ordine alle
misure di esecuzione {*). Ed infatii, essendo la direttiva un
atto il quale si rivolge unicamente agli Stati cui & indirizzata,
& evidente che anche una direttiva rivolta a tutti gli Stati mem-
bri non ha per destinatari 1 medesimi soggetti a cui si ind1-
rizza un regolamento: come si & gia notato, mentre quest’ul-
timo & un atto di portata generale che si rivolge in via imme-
diata a tutti 1 soggetti comunitari, ivi comprese le persone fi-
siche e giuridiche, la direttiva, in quanto strumento mediato
dell’azione comunitaria, non raggiunge di regola gli individui.
Ed anche ammettendo, conformemente ai piu recenti indirizzi
dottrinali e giurisprudenziali, che alle disposizieni contenute
in una direttiva possa talora ricollegarsi efficacia diretta nel-
I'ordinamento statuale, va rilevato che tale efficacia, per quan-
to concerne 1 soggetti privati, si esprime unicamente nella
attribuzione ad essi di diritti subiettivi che 1 medesimi possono
far valere innanzi ai giudici nazienali; ¢i6 in guanto gli Stati
membri restano pur sempre i destinatari immediati della di-
rettiva. Né ['efficacia diretta per le persone fisiche e giuridi-
che, che pud earatterizzare talune o tutte le disposizioni della

(4} Cfr. ConrorTi, Sulle direitive dells Comunita economica europea, p.
225 e s

(#5) Vedi, in questo senso, i pertinenti rilievi di Brscormin, Swll’epplicabi-
litd immediste di talune direttive eomunitarie, cit.,, p. 233 e s.
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divettiva dettagliata ¢ sufficiente a far perdere all’atto la sua
natura caratteristica (*).

Alla luce di tali rilievi va quindi considerata la tenden-
za degli organi comunitari ad utilizzare lo strumento della
direttiva per porre una serie di norme dal contenuto estrema-
mente dettagliato, e tale da lasciare scarsa autonomia agli Sta-
t1 membri nell’attuazione der prineipi cosi posti anche in ma-
terte, come 1] ravvicinamento delle legislazioni, in cut la di-
reitiva € 'unico strumento previsto dal Trattato per attuare
i fini della Comunita. Tale orientamento, pur non apparendo
del tutto conforme alla lettera del Trattato, riflette perd una
convinzione, comune alla Corte di Giustizia (Y}, tendente ad
ampliare, per quanto possibile, 'incidenza diretta della nor-
mativa comunitaria sulle situazioni subiettive nell’attuazione
del Trattato.

Un esame pitu approfondito del Trattato stesso puo d’al-
tronde chiarire la prassi seguita dalle istituzioni comunitarie,
Ed infatti la direttiva viene spesso prevista come l'unico stru-
mento vincolante per dare attuazione pratica a programmi,
prineipi e eriteri che sono indicati dal Trattato medesimo o
determinati con provvedimento separato (*). Si tratta di casi

{#} Cfr.. per consideriazioni affini, anche se non identiche, Lauwaars, Law-
fulness and legel force of Community decisions, Leyden, 1973, p. 27 e s,

{#7} Cfr. in particolare, fra te. decisioni meno recenti, le sentenze della Corte
5 febbraie 1963, in cansa 26762 (in Foro Padane, 1963, V. c. 29, con nota di Cara-
1aNo} ¢ 27 marza 1963 nclle cause rionite 28, 2% e 30762 {in Foro Padane, 1963,
V, e. 49, con le e¢onclusioni dell’avv. Lagrance) e fra le pil reeenti, le sentenge 17
dicembre 1970 in causa 33/70, in Raccolte 1970, p. 1213: 4 dicembre 1974 in cauw-
sa 41/79 in Raccolte 1974, p. 1337 e s.; I febbraio 1977 in causa 31/76, in Raececol-
g, 1977, p. 113 e s.

(#%) Cosi, secondo P’art. 54, il Consiglio fissa il programma per la soppres-
sivne delle restrizioni alla liberta di stabilimento ed emana con dirvettive le disposi-
zioni necessarie per attuarlo; D'art. 63 contiene umna disposizione analoga per la sop-
pressione delle restrizioni alla libera prestazione del servizi; T'art. 14 conferisce al
Comsighie il potere di emanare direttive non soltante per determinare il ritmo delle
riduzioni del dazi doganali, ma anche per risvlvere problemi particolari sollevati dal-
Papplicaziene delle riduzioni previste dal Trattate,
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in cui P'incidenza del diritto comunitario sulle situazioni giuri-
diche subiettive viene, in definitiva, gia precisata dal Trattato,
ma, per l'attuazione degli obietiivi da raggiungere, si rende
necessaria ’emanazione di diréttive dal contenuto assai ampio,
che puo estendersi sino all’enunciazione delle regole piu par-
ticolareggiate, nei limiti delle materie stabilite dal Trattato
stesso : soltanto 'emanazione di direttive aventi tali caratte-
ristiche consente infatti di assicurare un’attuazione fedele del-
le norme del Tratiato. E pertanto la prassi seguita dalle isii-
tuzioni comunitarie & spesso ispirata da considerazioni di in-
dubbia rilevanza, rifletienti Ja preoccupazione di assicurare
nel modo piu pieno la realizzazione degli obiettivi della Co-
munita.

Ne deriva che il problema della legittimita e dell’obbli-
gatorieta delle direttive dettagliate, anche in materia di ravvi-
cinamento delle legislazioni, deve venire considerato con ri-
ferimento alle singole norme del Trattato che disciplinano
singole situazioni, € non facendo riferimento soltanto al prinei-
pico generale sancito nell’art. 189. Esso, in ogni caso, non am-
mette una soluzione umivoca, la quale non sarebbe conforme
alla dinamica dell’azione ceomunitaria e finirebbe, anzi, con
I’ostacolare J’attuazione concreta dei fini della Comunita.

Determinante al riguardo sara, in ogni singolo caso, l'at-
teggiamento degli Stati destinatari cui, in ultima analisi, spei-
tera la scelta tra l'esecuzione di una direttiva che comprima
i loro poteri discrezionali in ordine alle forme ed ai mezzi di
esecuzlone, ed 1l ricorso alla Corte di Giustizia ai sensi dell’art.
173 del Trattato, per fare accertare un eventuale eccesso di
potere da parte delle istituzioni comunitarie.

Va comungue rilevato come l'esigenza di definire il con-
tenute di una direttiva attraverso la desecrizione particolareg-
giata del risultato, soprattutio in relazione all’armonizzazione
delle disposizioni amminisirative e tecniche, sia stata chiara-

mente avvertila anche dagli esperti degli Stati membri 1 quali,
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come si dira, partecipano all’elaborazione delle direttive di
ravvicinamento : cio, evidentemente, per la considerazione che
solo una regolamentazione concreta e dettagliata dell’atto puo
in cerii casi garantire effettivamente 'attuazione dei fini in-
dicati (*).

8. - Allo scopo di favorire in concreto la realizzazione
dell’obiettive comunitario consistente nel ravvicinamento del-
le legislazioni nazionali appare evidente l'opportunita di pro-
muovere, per quanto possibile, la conformita degli atti con
cui gli orgami comunitari perseguono tale scopo agli effettivi
interessi degli Stati membri. 1] procedimento di cui all’art. 140
fornisce una certa garanzia al riguardo, pur presentando ta-
luni incenvenienti cui occorrerebbe porre rimedio.

L’art. 100 del Trattato prevede che le direttive volte al
ravvicinamento delle legislazioni debbano venire deliberate
dal Consiglio all’'unenimita, su proposta della Commissione:
principio che conserva un’indubbia etficacia anche dopo che
I’evoluzione dei sistemi comunitari ha portato ad escludere
in sostanza |’attuazione del principio della maggioranza nel-

le delibere del Consiglio (*).

A) La regola dell’amanita ora di applicazione costante,
ma prevista dal Trattato selo per le delibere pil: importanti
e politicamente impegnate esprime senz’altro, rispetto alle
direttive di ravvicinamento delle legislazioni, una scelta di
indole politica, nel senso che 'adesione di tutti gli Stati mem-
bri sia frutto di una concorde volonta degli Stati stessi inte-
sa ad eliminare le situazioni di disparita tra le varie legisla-
zioni mazionali nelle materie di competenza comunitaria (™).

{49) Cir. Bcnwans, La conception du repprochement des législations dons
la CEE., cit., p. 263.

{3 Sull'evoluzione del principio di votazione in seno al Consiglio vedi Pocan,
Lezioni di diritio delle C.E., 2* ed., cit,, p. 101 ¢ s.

(51} Cosi Bermiwi, Profili di diritto delfe Comunila europee, cit.. p. 264,
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E pertanto il consenso unanime degli Stati membri in relazio-
ne alla proposta della Commissione va considerato come una
salvaguardia riflettente 1'opportunita politica ed economica che
ad un adeguamento di legislazione si pervenga ¢ meno in un
determinato momento,

In pratica, tuttavia, la regola dell’'unanimita puo ostaco-
lare 'emanazione delle direttive di ravvicinamento, com’e do-
cumentato dalla prassi comunitaria. Un temperamento alla ri-
gidita del principio si desume comunque dal disposto dell’art.
148-3° cpv. per cul « le astensioni dei membri presenti o rap-
presentati non estano all’adozione delle deliberazioni del Con-
siglio per le quali & richiesta I'unanimita » ; 'opportunita del-
la previsione di tale disposto si rivela precipuamente nel caso
in cui non sia possibile ottenere da parte di uno Stato membro
un esplicito voto favorevole in ordine all’emanazione di una
delibera.

La preoccupazione di evitare, per quante possibile, I'in-
sorgere di elementi di divergenza tra le varie posizioni statuali
in relazione alla determinazione del conienuto delle delibere
di ravvicinamento & anche alla base della concezione, oggi
prevalentemente accolta, per cui il Consiglio, nel definire tale
contenuto, non debba necessariamente conformarsi ad un mo-
dello prefissato, magari sulla falsariga di quella tra le legi-
slazioni nazionali ritenuta la migliore (**). Cid in quanto I’o-
biettivo perseguito dal Trattato non ¢ quello di imporre a
tutti gli Stati membri un modello di legislazione astratto, ov-
vere un adeguamento totale del sistema di alcuni Stati a quel-

(52} In questo senso vedi Draerra, in Commentaric C.E.E., cit., p. 793; Ber.
NINT, op. eit., pp. 266-267. In senso difforme Grisevi, Integrazione economica euro-
pee. .., cit, p. 464, nota 15, per cui il termine rapprechement importerebbe invece
Tidea di adeguamento ad un modello prefissato. Le difficolts che, rispetto ad una
determinata materia, mon esisla tra le varie legislazioni degli Stati membri quella
da assumere a modello & avvertita da Monaco, Lladeguomento delle legislazioni
nuzionali nell’ambite del mercato comune ewropes, in Scritzi di dir. ewropeo, Milano,
1972, p. 247,
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lo @i altri, benst di eliminare le difformitd esistenti fra i va-
ri sistemi giuridici, presumibilmente atiraverso concessioni re-
ciproche tra gli Stati membri della Comunita.

B) La salvaguardia degli interessi naziomali viene con-
temperata, nel procedimento di cui all’art. 100 del Trattato,
con il rispeito degli equilibri istituzionali, costantemente ga-
rantito nel Trattato C.E.E.; il che avviene mediante la parte-
cipazione di altre istifuzioni comunitarie, oltre al Consiglio,
al procedimento formativo delle direttive di ravvicinamento.

La Commissione, la quale, per la sua stessa natura, costi-
tuisce 1'espressione degli interessi della Comunmita (), & 'or-
gano propulsore del procedimento. Ad essa spetta infatti un
potere di iniziativa, che si esprime nella formulazione di una
proposta, contenente 1'indicazione delle misure piu opportune
per effeituare il ravvicinamento: eio, ovviamente, dopo avere
esperito le necessarie indagini iecniche e comparative volte ad
accertare se il ravvicinamento delle legislazioni mazionali in
un determinato settore si riveli indispensabile per un migliore
funzionamento del mercato comune.

Nella sua qualita di organo tecnico a competenza genera-
le la Commissione e particolarmente idonea ad espletare que-
sto compito; per favorire lo svolgimento di esso nell’ambiio
della Commissione agisce in pratica un’appesita divisione a
cui affluiscono tutie le notizie sulla varia legislazione dei sin-
goli Stati, ed a eui spetta il compito di raccogliere e seleziona-
re le disposizioni che dovranno formare oggetto del ravviecina-
mento ().

Nello svolgimento di questa funzione la Commissione si

(53) Sulle funwzioni della Commissione vedi, mella dottrina italiana, DRARTTA,
La Commissione delle Comunita europee, Milano, 1974; FErraw1 Brave, Poteri del-
le Commissione C.E.E, e suo ruclo nelle sviluppo dell'integrazione europes, Reluzio-
ne all'’ VIl Tavola Rotonde sul diritte delle Comunitia europee, UCSC. Milane, 13-
16/11/1974; Treves, La Commissione, in Reluzione all'VII] Tavelz Rotonda, cit.
(5%} Cfr. Monaco, Comparaison et rapprochement . . ., ¢it., p. 65,
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avvale del concorso di esperti nazionali i quali agiscono, al-
meno teoricamente, in qualita di esperti privati della Commiis-
sione (*°). Ma, dal momento che tali soggetti sono in pratica
ghi stessi che si riuniscono poi in seno ai gruppi di lavoro del
Consiglio, vi & il rischio che gli Stati membri non manchino
di esercitare anche in questa fase del procedimento la loro
influenza (*): questo pero, in effetti, pud facilitare successi-
mente I'adozione della delibera da parte del Consiglio.

La considerazione & evidentemente alla base di una certa
propensione, manifestata dalla Commissione, a ricercare, pre-
ventivamente alla redazione della propesta, un accordo con le
amministrazioni nazionali « soit par les contacts directes en-
tre ses services et ceux de ces administrations, soit par 1'inter-
médiaire des représentants permanents » (*), con il rischio di
rendere pero meno netta la sua posizione di indipendenza nel-
I’'ambito della Comunita.

C) Per quanto concerne 1'adozione delle direttive di
maggiore rilevanza, cioé quelle « la cui esecuzione importe-
rebbe, in uno o pin Stati membri, una modificazione delle di-
sposizioni legislative » & richiesta, ai sensi del secondo comma
dell’art. 100, la preventiva consultazione del Parlamento eu-
ropeo e del Comitato economico e sociale.

L’opportunita della partecipazione di questi due organi
al procedimento di formazione delle direttive che si riferi-
scono a norme di legge € ampiamente rilevata dalla dotivina

in base alla considerazione che, venendo in questo caso la di-

(35) Vedi Hatew, Hormonisation des législaions des denrées elimentoires, ain-
si que des additifs et contominants alimentaires, in Revue du Marché Commun,
1978, p. 306 e s.

{36} 11 rilievo & avanzato particolarmente da Nokr, Le pouvoir dinitiative de
le Commission, Colloque sur « lLa Commission des Com. Eurcp. et l'élargissement
de I'Europe n, Bruxelles, 23-24-25 nov. 1972, p. 9.

{57} Cosi, testualmente, LaGrance, Le pouvoir de décision dans les Commu-
noutés européennes: Théerie et réalité, in Rewue trim. de droit europen, 1967, p. 25.
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reitiva ad incidere su una delle prerogative sovrane degli Sta.
ti pariecipanti, e cioé quella della libera determinazione del
potere legislativo, appare necessario che ’adozione di essa ven-
ga confortata da garanzie di ponderatezza e di cautela ().

Senonché, come si ¢ giustamente notato (*), la formula
di cui al secondo comma dell’art. 100 non e delle pin felici.
Essa induce infatti a ritenere che si possa addivenire al rav-
vicinamento di pin disposizioni legislative senza modificarne
alcena, mentre, data la rigidita che comporta in ogni ordina-
mento giuridice la modificazione di legge, cio appare quanto
meno improbabile. Sembra pertanto pilt conforme all’idea
stessa di ravvicinamento interpretare in senso estensivo la for-
mula di cui all’art. 100 in modo da ammetterne I'applicazione
ogniqualvolta le direttive del Consiglio abbiano ad oggetto
disposizioni legislative {*).

Per quanto riguarda, in particolare, la partecipazione
del Parlamento europeo al procedimento di formazione delle
direttive di ravvicinamento aventi ad oggetto disposizioni le-
gislative le quali, nell’ordinamento interno, sono deferite alla
competenza dei parlamenti nazionali, ne é evidente la neces-
sita. Ed infatti la possibilita che il Consiglio, 1l quale costi-
tuisce ’espressione dei Governi degli Staii membri, sia arbi-
tro di emanare disposizioni vincolanti — sia pure sotto 1’aspet-
to finalistico -— per gli organi legislativi nazionali indipen-
dentemente da un controllo parlamentare, accentuerebbe anche
in questo caso lo scavalcamento dei parlamenti nazionali ad
opera degli esecutivi (*'): ¢id con conseguenze ancora piu gra-

{3) Cfr., wa gli altri, BERNINI, op. cit., p. 267; DraRTTA. in Commentario
CEE., ecit, p. 793: Monaco, Lezioni di organizzazione internaziondle, vol. II, Di-
ritto dell’integrazione europea, Torino, 1975, p. 346.

(5%) Cir. particolarmente DraerTa, op. Ise. eif,

(680) Vedi, in questo senso, DRAETTA, op. foc. cit.; Momaco, op. ult. cit., p. 346,

(61) Sul punto vedi i pertinenti rilievi di Pocar, Lesioni di diritte delle Co-
munttd ewropee, cit., p. 197, In sense conforme Viexms, Techniques employées et
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vi nell’ipotesi in cui la direttiva del Consiglio abbia un carat-
tere particelareggiato e un contenuto dettagliato, tale da com-
primere la discrezionalita degli organi legislativi degli Stati
competenti ad attuarla.

Per ovviare agli inconvenienti indicati occorrerebbe pe-
r0 un controllo effettivo del Parlamento europeo, da attuarsi
mediante 1'attribuzione a tale organo di veri e propri poteri
decisionali, mentre ai sensi del Trattato, esso dispone soltanto
di un potere consultivo, che si estrinseca nell’emanazione di
un parere; tale parere, pur essendo obbligatorio nel senso
che se la delibera del Consiglio non viene preceduta dalla con-
sultazione del Parlamento essa ¢ impugnabile innanzi alla
Corte di Giustizia, non & pero vineolante per il Consiglio. E
infatti riconosciuta al Consiglio stesso piena liberta di apprez-
zamenio del parere, da cui puo legittimamente discostarsi sen-
za essere Neppure lenulo a motivare le ragioni per cui, even-
tualmente, ritenga di non accoglierlo.

L’unica possibilita, offerta dalla prassi comunitaria, per
rendere il Parlamento europeo piu direttamente partecipe del-
la formazione delle direttive di ravvicinamento & quindi quel-
la di promuovere, mediante negoziati, il contemperamento
delle posizioni eventualmente difforini assunte dai due organi
in materia. Una funzione di rilievo a tal fine puo essere svol-
la dalla Commissione. Nella sua qualita di organo sovrana-
zionale, soggetto al controllo politico del Parlamento euro-
peo, essa si trova nella posizione ideale per esercitare un’azio-
ne di mediazione tra il Parlamento e il Consiglio, facendost
portavoce innanzi a quest’ultimo dei vari interessi espressi da
forze diverse nell’ambito parlamentare. I1 che & facilitato an-
che dal fatto che i membri della Commissione partecipano di
pieno diritto alle riunioni del Consiglio (*).

résultals afteints par lo C.E.E. dans le domumine de l'unification du droir des Etats

membres, in Revue de dreit interngtionel et de droit compars, 1966, p. 7 ¢ s
{62) Su tale aszpetto dell'azione della Commissiene vedi Nowt-Emexye, Le Co-
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Va poi considerato che la consultazione del Parlamento
europeo sulla proposta della Commissione avviene prima che
il Consiglio possa pronunciarsi in merito, e che, precedente-
mente alla redazione del parere scriito da parie del Parla-
mento, 1 rappresentanti di quest'ultimo hanno la pessibilita di
diseuterne 1l contenuto con i membri della Commissione. La
Commissione stessa, qualora lo ritenga opportuno, puo d’al-
tronde apportare modifiche alla sua proposta alla luce degli
orientamenti emersi nell’ambito parlamentare, ovvero a se-
guito degli emendamenii contenuti nel parere del Parlamento.

Senonché, pur mostrandosi indubbiamente tesa ad assi-
cararsi il sostegno generale del Parlamento, mei cui confronti
¢ responsabile della politica seguita in materia di ravvicina-
mento delle legislazioni, la Commissione non perde di vista
Popportunita di ampliare le possibilita di accettaziene della
sua proposta da parte del Consiglio — il quale delibera al-
l'unanimita — ricercando, come st ¢ gia notato, un accordo
preventivo con le amministrazioni naztonali. Il che non [a-
cilita 'intesa con l'ergano parlamentare e neppure D'esercizio
del potere di controllo politico di quest'ultimo sull’operato
della Commissione (%),

Vi & pel da aggiungere che il Parlamento europeo ed il
Comitato economico e sociale vengono in genere consullati
quasi contemporaneamente: la circostanza, oltre a privare il
Parlamento di un elemento di giudizio, fa s1 che vengano po-
sti su di un piano di parita due pareri che andrebbero in-
vece nettamente distinti, sia per la loro portata che per il

loro contenuto (*), con la conseguenza di sminuire la rilevan-

mité des représentants permanents et Uapprofondissertent des Communaures, in Riv.
di dir. eurapen, 1972, p. 47.

(83} Cfr. AvTiNG vonN GESaU, Problémes instifuiionnels des Communoutés
européennes, in Cohiers de droit européen, 1966, p. 237240, In genso conforme
Lasgrance, op. cit., p. 25.

(6%) Sulla [unzione svoltn dal Tarlamento europeo e dal Comitalo economi-
co e soviale nel procedimento di ravvicinamento delle legislazioni efr. Nrenoch,
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za dell’intervento del Parlamento europeo il quale, nel pro-
cedimento di ravvicinamento delle legislazioni, finisce con 1’as-
sumere una funzione secondaria rispetto a quella del Consiglio
e della Commissione.

E pertanto auspicabile che, correlativamente al potenzia-
mento della struttura del Parlamento ed all’accentuazione del-
la sua funzione di organo rappresentativo degli interessi dei
popoli della Comunita, attuati di recente con l'elezione a sui-
fragio universale diretto, si addivenga in materia di ravvicina-
mento delle legislazioni, come in altri settori che rientrano
nell’ambito di previsione del Trattaio, ad un ampliamento dei
potert parlamentari, anche per garantire una maggiore ade-
renza dell’azione comunitaria agli effettivi interessi nazionali.
Come si & opportunamente notato (*), la mancanza di poteri
decisionali da parte del Parlamento europeo diviene infatti
sempre piut grave politicamente con 'aumentare delle compe-
tenze della Comunita. Tali competenze sone sinora sostan-
zialmente in mano al Consiglio, cioé ai Governi nazionali, con
la conseguenza che, in concreto, questi possono, nelle materie
contemplate dal Trattato, emanare atti normativi vincolanti
nell’ambito degli Stati membri, senza alcun controllo parla-
mentare, né a livello nazionale, né a livello comunitario: cio
con inevitabile pregiudizio della democraticita della struttura

comunitaria.

9. - L’attribuzione di poteri decisionali al Parlamento
europeo, in rapporto al procedimento formativo delle diret-
tive di ravvicinamento, produrrebbe effetti positivi anche ri-
spetto all’attuazione concreta di tali atti nei sistemi statuali

The EEC.: Nalional Parliaments in Community decisions .making, Chatham honse,
PEP, Eur. Series n. 17. London 1971, pp. 20-24, 47-53: Wour, Les organes sub-
sidiotres dans la C.E.E., in Annugire frangais de dreit int., pp, 772-780; Moranp,
Les recommendations, les résolutions et les avis du droit communontaire, in Cohiers
de droit européen, 1970, pp. 624-644.

(85} Cfr, Pocar, Lezioni i dirifto delle Comunito euwropee, 2° ed. ecil., p. 89.
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la quale, come appare dalla prassi comunitaria, non & esente
da difficolta e da problemi.

E infatti ampiamente documentata la tendenza degli or-
gani statuali ad attuare in modo inadeguato e tardivo le di-
rettive di ravvieinamento, con la comseguenza di rendere pin
arduo il compito della Commissione cui, ai sensi del Trattato,
spetta di esercitare il controlle sulla conformita della norma-
tiva interna alle direitive stesse.

Siffatto orientamento viene in genere ricollegato alla pras-
si comunitaria delle direttive dettagliate le quali, comprimen-
do la discrezionalita degli organi statuali competenti ad at-
tuarle, determinano talora reazioni negative, K da parte dei ime-
desimi. E poi nota la tendenza degli organi comunitari ad
emapare direttive in cui i confini tra risultato e mezzi non so-
no sempre definiti in modo chiaro e preciso: il che pud dare
luoge a divergenze sul merito dei principi in esse enunciati,
ritardandone o rendendone pin difficile I’esecuzione ().

Senonché Vattuazione inadeguata o ritardata delle diret-
tive di ravvicinamento non ¢ sempre determinata da conside-
razioni di merito, bensi anche da un atteggiamento dei parla-
mentl nazienali, 1 quali manifestano in genere scarsa propen-
sione a svolgere un compito a termine di carattere prevalente-
mente tecnico in relazione all’esecuzione di norme alla cui
formazione essi non hanno in aleun modo partecipato, tanto
piu quando tale compito sia ad essi assegnato da un organo
considerato estraneo.

I! conferimento al Parlamenio europeo di veri e propri
poteri deliberativi in ordine alla formazione delle divettive del
tipo indicato potrebbe in parte ovviare a tali inconvenienti, at-
tenuando le resistenze degli organi legislativi nazionali: cio

in quanto il limite apportato ai poteri dei parlamenti nazio-

{89) Vedi, sull’argomento, le esatte considerazioni di Gara, Armonizzazione
delle legislazioni a mezzo di regolumenii comunitari?, in Riv, di dir, internes., 1978,
p. 426 e s.
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nali dalla normativa comunitaria, in un sistema in cui il Par-
Jamento europeo partecipi in modo determinante all’elabora-
zione della normativa in questione, assume una rilevanza mi-
nore rispetto ai casi in cui tale limite viene invece imposto
esclusivamente a vantaggio della competenza del Consiglio.

Oltre che nella fase esecutiva del proeedimento, appli-
cazione dell’art. 100 ha dato luogo a difficolta anche nella fa-
se deliberativa. In particolare la regola dell’'unanimita, espres-
samente prevista ai fini dell’adozione delle direttive, ha ta-
lora ostacolato lo sviluppo del precedimento formativo delle
medesime, contribuendo a rendere non molto frequente il ri-
corso allo strumento della direttiva.

Il fenomeno si & manifestato con evidenza soprattutto
nel periodo transitorio in cui la norma generale di cui all’art.
100 & stata utilizzata prevalentemente ai fini dell’istituzione
e del funzionamento del mercato comune dei prodotti (). Ed
infatti per realizzare 1’armonizzazione delle disposizioni na-
zionali relative alle imposte sulla cifra d’affari, alle imposte
di consumo ed alle altre imposte indirette si € in genere ri-
chiamato il procedimento previsto nell’art. 99 del Tratta-
to (%®), cosi come per armonizzare le tariffe doganali e le le-
gislazioni doganali sono state utilizzate le norme speciali di
cui agli artt. 28, 111 e 125 (®). Va poi notato come un espli-
cito richiamo alle norme speciali fosse spesso contenuto nelle
direttive emanate in base al disposto di cui all’art. 100 (7).

{87} Per un’analisi della prassi comunitaria relativa all’applicazione dellart.
100 del! Trattato nel periodo transitorio cfr. BEuve-Mery, Les epplications des arti-
cles 100, 101 et 102 du Traité de o CEE dés 1958 a 1970, in Revue irim. de
droit ewrcp., 1970, p. 303 e s

(68) In relazione all'applicazione dell'art. 9% del Trattato vedi BaLLariNoe,
Considerazioni sull’art. 99 del Trattate istitutive dells Comunita economice europeda,
in Dir. internaz. 1965, pp. 115 e s,

(¢%) Beuve-Mery, Les applications des ariicles 100, 10f ¢ 102 du Traité. . ..
cit., p. 303.

("} Clr., ad es.. la direttiva concernente le imposte indirette che colpiscono
1 rassemblement dei capitali, in data 17 luglio 1969, fondata sugli artt, 99 ¢ 100 del



186 Anmna Maria DEL Veccilio

Nel periodo transitorio, tuttavia, il richiamoe alle norme
speciali anziché alla norma generale prevista nell’art. 100 ap-
pare motivate non tanto dall’opportunita di evitare la regola
dell’unanimita — posto che tale regola, almeno limitatamente
a questo periodo, era previsia nell’art. 99 ed anche nella
maggior parte delle norme speciali — quanto da considera-
zioni di altra natura.

Occorre infatti tenere presente il metodo con cui nel Trat-
tato C.E.E. & prevista la creazione del mercato comune, attra-
verso la realizzazione progressiva della libera cireolazione del-
le merei, delle persone, dei servizi e dei capitali. La conside-
razione della gradualita del fenomeno comunitario, unitamen-
te a quella della dinamica dell’azione della Comunita hanno
indotto il legislatore comunitario a disciplinare in forma spe-
cifica 1 mezzi di azione della Comunita aventi carattere prio-
ritario, e a definire in termini pih generali 1 poteri di azione
attribuiti agli organi comunitari per sopperire alle esigenze
future del mercato comune ().

Non potendo evidentemente esaurire con la previsione
di una serie di norme speciali la disciplina dell’armonizzazio-
ne delle disposizioni nazionali in relazione ai vari settori atti-
nenti alla creazione ed al funzionamento del mercato comu-
ne, il trattato istitutivo, con la norma di cui all’art. 100, ha
conferito alle istituzioni comunitarie poteri gemerali per eli-
minare le difformita esistenti tra le legislazioni nazionali in
ogm settore attinente al mercato comune, in guanto tali da
ostacolarne gli sviluppi futuri.

La norma generale sancita nell’art. 100 va pertanto in-

quadrata e considerata in questa prospeitiva, e con riferi-

Trattato, e le due direttive del Consiglio in materia di armonizzazione delle legisla-
zioni degli Stati membri relative alle iasse salla cifra d’affari, in data 11 aprile
1967, emanate parimenti in base agli artt. 9% e 100 del Trattato,

{71) Vedi, in questo senso, BEUVE-MEky, Les applications des articles 100,
101 e 102 du Traié de o C.EE., cit, p. 307.
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mento al fine cui essa & preordinata, fine il ¢uale, come si
& gia notato, coincide con gli obietfivi perseguiti attraverso
la previsione delle norme speciali, ed é dato dal corretto fun-
zionamento del mercato comune.

In attuazione del fine indicato, per armonizzare tra loro
le disposizioni nazionali, spetia alle istituzioni comunitarie
competenti scegliere di volta in volta, in base al Trattato isti-
tutivo, la norma pia idonea al caso in esame. Per conside-
razioni di opportunita & evidente che il procedimento di cui
all’art. 100 viene utilizzato soltanto qualora non sia possi-
bile, medianie il ricorso alle norme speciali, pervenire in
modo pil facile all’adozione della delibera (). Nella mag-
gior parte di tali norme, infatti, il principio maggioritario
era stato sostituito dal Trattato, successivamente al periodo
transitorio, alla regola dell’'unanimita la quale, come si e det-
to a piu riprese, e spessa causa di impasses nel procedimento
formativo delle direttive emanate ai sengi dell’art. 100. L'evo-
luzione successiva ha pero portato, attraverso il rafforzamen-
to della regola dell’unanimita, ad una maggiore internaziona-
lizzazione del sistema comunitario e, in definitiva, ad una
modificazione dei caratteri ad esso attribuiti dal Trattato isti-

tutive.

10. - La considerazione delle difficolta derivanti, in con-
creto, dall’applicazione dell’art. 100 ha indotto di recente
la Commissione ad esaminare il problema dell’adeguatezza
di esso in relazione all’armonizzazione delle norme interne che
rientrano nell’ambito di previsione di tale disposto.

Il problema si pone con particolare evidenza nella pro-
spettiva dell’ulteriore allargamento della Comunita europea

("2y Cfr. Prscatowk, Lordre juridique des Communeuiés européennes, cil.,
p- 116. Secondo guesto Autore, proprio per il rilievo suesposto, la norma generale di
cui all'art. 200 andvebbe considerata come una disposiizone « supplettiva » rispetto
alle norme speciali.

i3
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alla Spagna ed al Portogalle: c¢id in gquanto, a giudizio della
Commissione « la presenza di dodici membri sottoporra le
istituzioni e le procedure decisionali a considerevoli temsioni
ed esporra la Comunita a rischi di bloceo e di dilazioni, se
non vengono migliorate le condizioni pratiche nelle quali es-
sa funziona » () (e d’altronde un effetto analogo & stato gia
prodotto dall’allargamento della Comunita a dieci membri).
Per impedire il verificarsi di tali conseguenze la Commissione
ha, tra l’aliro, proposto una modifica dell’art. 100 del Trat-
tato C.E.E., mostrando con cio di avere rilevato gli inconve-
nienti cui ’applicazione concreta di tale disposto ha dato
Iuogo. '

La considerazione che lo strumento della direttiva si &
in pratica rivelato inidoneo ai fini del ravvicinamento delle
legislazioni nazionali & alla base della proposta della Commis-
sione di consentire al Consiglio della Comunita di emanare
anche regolamenti, olire che direttive, per realizzare l’obiet-
tivo indicato. Per facilitare 1’adozione delle delibere da parte
del Consiglio si € poi proposto di sostituire alla regola del-
P'unanimita quella della maggioranza qualificata, almeno nei
casi in cui la normativa comunitaria non venga ad incidere su
norme statali attinenti all’ordine pubblico, alla sicurezza ed
alla sanita pubblica. Il che, per quanto si & rilevato in prece-
denza, potrebbe produrre conseguenze di rilievo in relazione
allo sviluppe della normativa comunitaria emanaia in base
alla norma generale di eui all’art. 100.

Per quanto concerne la proposta di conferire al Consi-
glio una potesta regolamentare in materia di ravvicinamento
delle legislazioni, si sono avanzate in dotirina alcune riserve
circa la opportunita di disciplinare a mezzo regolamento la
materia. In particolare si & rilevaio che, sino a quando la

(13} Cfr. il rapporto della Commissione « Periodo di transizione e conseguen-
ze istituzionali dell’allargamento », doc. C.OM. (78) 190 del 20 aprile 1978,
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potesta normativa sia sostanzialmente attribuita al Comsiglio
e, quindi, ai Governi degli Stati membri, I'estensione dell’am-
bite di applicazione dei regolamenti a un settore quale quello
indicato potrebbe essere considerata opinabile sul piano poli-
tico, in quanto tendenie ad esautorare largamente le autorita
nazionali, ed in particolare i Parlamenti degli Stati mem-
bri (™).

L’obiezione potrebbe venire pero superata attraverso una
partecipazione pit ineisiva del Parlamento europeo al pro-
cedimento formative dei regolamenti volti al ravvicinamento
delle legislazioni nazionali. In questo modo si neutralizzereb-
be I'argomento, gia sollevato nella Relazione Vedel, per cui
il regolamento « mutila il potere legislativo nazionale »: co-
me si & gia notato, la limitazione all’esercizio dei poteri dei
Parlamenti nazionali, eperata da una norma comunitaria, e
certamente meno grave qualora l’emanazione della delibera
ad essa relativa non sia di esclusiva competenza del Consiglio,
ma in ordine ad essa sussista un effettivo controllo parlamen-
tare, sia pure a livello comunitario.

Per ovviare agli inconvenienti derivanti dal ricorse a di-
rettive in materia di ravvicinamento delle legislazioni altre so-
luziont sono state comungue prese in considerazione dalla
dottrina. In primo luogo quella di ricorrere, anziché a direl-
tive, ad accordi integrativi (7).

Il sistema, rispetto al ravvicinamento attuato mediante
diretiive, presenta il vantaggio di una applicazione contestua-
le delle norme nei sistemi statwali, per cui, sotto tale aspetto,
esso appare affine al ravvicinamento attuato mediante rego-
lamenti. Diversamente da quanto avviene in relazione al pro-

(74) To guesto senso vedi particolarmente Gaya, Armonizzcsione delle legisla-
zioni @ mezzo di regolumenti comuniteri?, in Riv. di dir. internes., 1978, p. 427, 11
quale si richiama alle cnunciazion: contenute mella Relazioie Fedel (elrv. Riv. di dir.
infernaz., 1973, pp. 181.183),

(73} CIr. Gasa, op. eil., p. 427,
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cedimento formativo dei regolamenti, vi € pero il rischie di
una partecipazione del tutto marginale delle istituzioni co-
munitarie alla formazione degli accordi: c¢ié con inevitahile
pregiudizio per il conseguimento degli obiettivi comunitari
e, quindi, per gli sviluppi dell’azione comunitaria, la quale
deve necessariamente procedere attraverso il contemperamento
degli interessi degli Stati e della Comunita ().

Va poi notato che, non rientrando gli accordi medesimi
nella categoria degli atti comunitari, ¢ evidenle che essi sfug-
gono alla competenza interpretativa della Corte di Giustizia
la quale, ai sensi dell’art. 177 del Trattato C.E.E., ha facolta
di pronunciarsi essenzialmente sull’interpretazione e la vali-
dita degli atti comunitari, olire che sull'interpretazione del
Trattato. Il che nuoce all’autonomia della Comuniia, e pregiu-
dica inoltre la tutela giurisdizionale dei diritti subiettivi dei
singoli la quale, come si € esattamente noiato, costituisce
« une des fonctions essentielles de Dlarticle 177 » (7).

Un ulteriore rilievo in relazione al ravvicinamento delle
legizlazioni da attuarsi mediante lo strumenio dell’accordo
concerne i tempi di attuazione di esso, i quali rischiano di
non essere brevi. La fase esecutiva, in particolare, pud svilup-
parst entro termini considerevolmente lunghi. La circostanza,
ampiamente documentata dalla prassi comunitaria relativa al-
le convenzioni concluse tra gli Stati membri della Comunita

in attuazione degli obiettivi comunmitari {®), & in parte do-

(76) Vedi, in materia, le considerazion: di Scuawantz. Voles d'uniformisation
du dreit dans lo Communouteé eurspéenne: réglements de la Communuuté ou con-
ventions entre les Elats membres?, in Journal de droit international. 1978, p. 762,

77y Cfr. Gauvgr, La coopération judiciaire, instrument d'édification de lor-
dre juridique communeutaire, in Festschrift fiir Hellstein, Franklurl, 1966, p. 202;
in senso conlorme cfr. anche Zuriec. Dos Recht der Europiiishen Gemeinschafien
im innerstaatlichen Bereich, Kilaer Schriften zum Europarecht {KSE), vol. 9, Koln,
1969, p. 353.

(78) Per un’analisi della prassi comunitaria in materis vedi il csntributo di
SCHWARTZ, Foies d'unifermisation du dreit dens o Communaudé euvopéenne . . .,

i, p. T9% ¢ s
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vuta al fatto che nella maggior parte degli Stati sinora parteci-
panii alla Comunita nen vi é coincidenza tra gli organi cui
spetta il potere di concludere accordi imlernazionali e gquelli
che hanno invece il compito di renderli esecutivi negli ordi-
nament1 interni.

Per superare '« impasse » derivante dall’esecuzione de-
ghi accordi integrativi si € opportunamente proposto di confe-
rire agli organi comunitari il potere di emanare direttive le
quali sanciscano in mode vincolante i principi espressi negh
accordi medesimi, in modo da indurre gli Stati che ne sono
parte ad adeguare ad essi, entro un termine indicato, i propri
ordinamenti interni (). La soluzione, tuttavia non elimine-
rebbe i noti problemi posti in concreto dall’atinazione delle
direttive nei sistemi statuali,

Piu idonea a questo scopo appare una ulteriore proposta,
direita ad ampliare la categoria degli atti comunitari mediante
la previsione di un nuovo tipo di atto, che consenta di realiz-
zare il ravvicinamento delle legislazioni nazionali senza gli
inconvenienti cui I'emanazione di direitive, nella fase esecuti-
va dell’atto, ha dato luogo. Pit specificamente, s1 & auspicata
la creazione di un atto comunitario contenente una nermativa
di principio, inderogabile, e una normativa di dettaglio, che
possa invece venire modificata da parte degli Stati destinatari
dell’atto (*). Nel caso in cui le autorita nazionali competenti
non provvedano ad emanare, eniro un termine indicato, norme
interne atte a dare esecuzione alla normativa di prinerpio,
I'atto dovrebbe conseguire efficacia in ogni suo elemento nell’or-
dinamento statuale.

I’idea della creazione di un atto di questo tipo, mutuata
dalla recente esperienza in tema di rapporti tra legislazione

statale e legislazione regionale in lialia, non & pero di facile

(19) Cfr. Gaga, op. loc, eit.
30y Ibidem.
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realizzazione. In primo luogo essa presuppone una modifica
del Trattato C.E.E., Ia quale, ai sensi dell’art. 136, richiede
il consenso di tuiti gli Stati membri.

Sussisterebbero poi, anche in questo caso, 1 problemi de-
rivanti dall’esecuzione della normativa di dettaglio, essendovi
la possibilita che gli organi nazionali competenti, non rite-
nendosi vincolati sotto tale aspetto alle previsioni delle isti-
tuzioni comunitarie, introdueano modifiche tali da compro-
mettere 'uniformita nell’applicazione dell’atto nei vari siste-
mi statuali, potendosi facilmente determinare, in tal senso,
discordanze tra 1'uno e 1'altro sistema. La scelta tra le varie
soluzioni proposte in ordine all’atiuazione del ravvicinamen-
to delle legislazioni richiede quindi una considerazione atien-
ta ed approfondita circa I'idoneita di esse a conseguire 'obiet-
tive indicato, salvaguardando al comtempo ['equilibrio nei
rapporti tra gli Stati membri e le istituzioni comunitarie,
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ANCORA SULLA NATURA DEGLI ATT1I DI POLIZIA
GIUDIZIARIA E DELLA NOTITIA CRIMINIS






Sosmimario: 1. Gli atti di polizia giudiziaria. — 2. Gl atti compivii dalle persone
di cul al terzo comma dell’art. 221 cpp. — 3. Gli atti contenenti la noti-
tig eriminis.

1 - La natura degli atii di polizia giudiziarie

Mentre ¢ fuort discussione la natura extra-processuale
delle funzioni di polizia amministrativa, che si risolvono nel
potere di controllo e di vigilanza dell’attiviia privata spet-
tante istituzionalmente alla pubblica amministrazione, le opi-
nioni continuano ad essere discordi su quelle di polizia giu-
diziaria, cioe dirette a prendere notizia dei reati, impedire
che vengano portati a consegnenze ulteriori, assicurare le
prove, ricercare 1 colpevolt e raccogliere quant’altro possa
servire all’applicazione della legge penale (art. 219 eod.
proc. pen.) {1).

La importanza che le conclusioni cui si approdi possono
avere per una piu o meno ampia attuazione in questa delicata
fase delle garanzie difensive e del sistema delle nullita, induce
a svolgere alcune bhrevi osservazioni in ordine all’appartenenza
al « procedimento » penale della fase medesima, condizione per
la piena operativith del principio stabilito dall’art. 24, comma
secondo, cost.

In dottrina escludono la processualita depli aiti di polizia
gindiziaria quanti ritengono che il momento gemetico del pro-
cesso s1 abbia con la presa di contatto fra pubblico ministere
e giudice (*) o, quanto meno, fra pubblico ministero e im-

(1} Sulla differenza fra funzioni di polizia amministrativa & funzioni di pe-
lizia giudiziaria, efr, Corte cost. 8 maggio 1974, n. 322, in Foro if, 1974, I, c. 1979,
2) Berrior, Le correlazione fra accuse e sentenza nel processo penale, Mi-
lano, 1936, p. 91; GuaenNegi, Sulle teoria generale del processo penale, Milano,
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putato (*); altri, individuando I’inizio del processo nel mo-
mento in cui si profila un attacco al diritto di libertd di un
determinato soggetto attraverso un riferimento a lui del fatto,
distinguono due categorie di atti di polizia giudiziaria, quelli
con natura istruttoria (processuali) e quelli con natura am-
ministrativa (le proprie indagini) (*); aliri ancora definisco-
no gli atti di polizia giudiziaria senz’altro amministrativi (°),
o giurisdizionali (), altri autori, infine, ne affermano Dinte-

grale processualita (7).

1939, p. 81; Massart, I processo penale nella nuove legislazione italiana, Napoli,
1934, p. 81

(3) Grispieny, Diritto processuale penale, Roma 1945, p. 91; Leone, Trot.
tato di diritto processuale penale, Napoli. 1961, vol. I, p. 236, vol. II, p. 83; Nu-
voLong, Contribute dlla teorie dells sentenza istruttoria penale, Milano, 1943, p. 27.
Per la veriti la posizione del LEoNE appare pilt articolata; adottando mmna partico-
lare noziome di atto processuale (“ come 1'azione umana volontaria di un soggetto
processuale o di un soggeito estraneo al rapporto processuale, che Ia legge wutilizza
ai fini della costituzione, dello svolgimento, della modificazione e dell’estinzione del
rapporto processuale "} arriva infatti a ricomprendervi il processo verbale dell'uffi-
ciale o agente di polizia giudiziaria, oltre alla querela e alla denuncia (op. eit., vol. I,
. -60(]-). Secondo Cormero, Proredura penale, Milano, 1971, il processo ha inizio
eon Phmputaziene (p. 54 ¢ 376).

(%) MeNcaRELLI, Atfi di polizia giudiziaria e procedimento, in Giust. pen.,
1971, TII, e, 15.

(%) Frosar1, Sistema penale italiono, vol. IV, Torino 1958, p. 281; Manzini,
Trattato di diritto processuale penale itgliano, Terino, 1956, vel. II, p. 251, nota 3,
e p. 2613 Virca, Lo potesti di polizia, Milano, 1954, p. 345 nel Vawnint- Cocciagrpi,
Manugle di diritto processusie penale italions, Milano, 1972, p. 21, gli atti di po-
lizia giudiziaria, sebbene necessari a determinare un procedimento penale, nom sono
ritenmti atti del procedimento penale, salvo che non siane compinti dal magistrate o
su suo ordine o con il sue intervento. Nella nota 30 bis si osserva tuttavia che dopo
le sentenze n. 86 del 1968 e n. 62 del 1971 della Corte costituzionale e la legge
n. 932 del 1969, I'ambito de! comcetto di atto processuale tende ad estendersi a qua-
lungue atte della polizia giudiziaria concernente la notitie eriminis, la quale sem-
pre pilt si profila come l'oggetto del processo penale, suscettibile di divenire mel
prosieguo ['imputazione.

(6} Taorwtva, L'istruzione preliminare, Roma, 1968, p. 177: Vassaiii, Le
potesta punitive, Torino 1942, p. 155. CERQUa, Le sommarie indagini di poliria gin-
diztaria {ert. 225 c.p.p.), In Giust. pen., 1975, II1, ¢. 413, considera l'attivitd di po-
lizia giudiziaria come attivith processuale avente natura giurisdizionale.

{7y Carvvrry, Il diritto di difese dell'imputato, Napoli, 1967, p. 225 seg.; Lonso,
Atti processueli penoli, in Ene. dir., vol. IV, 1959, p. 152; Divacci. [ momentio
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Parimenii incerte appaiono le posizieni assunte al ri-
guardo dalla corte costituzionale.

Le sentenze n. 86 del 1968 (°) e 148 e 149 del 1969 (°)
affermavano 'appartenenza al processo degli atti di polizia gin-
diziaria sul rilievo che essi rientrano in indagini preordinate
ad una pronuncia penale ¢ sono destinati a tradursi in pro-
cessi verbali di cui & consentita la lettura al dibattimento (),
¢ lassunto veniva ribadito con alcune chiarissime proposi-
zioni laddove si diceva esplicitamente che le ispezioni, i pre-
lievi di eampioni e la loro prima analisi, in quanto intervengono
prima che vi sia un indiziate di reato, « non possono essere
considerati atti processuali di istruziome » (') e che la linea
di demarcazione « fra indagini generiche ed atti istruttori »
si identifica necessariamente nella soggettivizzazione a ecarico
di una determinata persona di un indizio di reita (): e cid
invero ha Uinequivocabile significato che, a parere della
Corte, tutti gli atti successivi a tale momento, indipendente-
mente dall’autorita che li pone in essere, sono « atti proces-
suali di istruitoria » ().

genetico del processo, ne I Tommaso Netele, 1976, p. 60 seg.: Foscwing Sistema
del diritto processuale pendale, vol. 11, Milane 1961, p. 36; In., Diritti delle difesa ed
istruzione preliminare, in Foro it., 1968, I, ¢. 2447 ; Siracusano, Preistruzione, in
Novissimo Digesto [teliuno, Torino 1966, vol. XIII, p. 618; Taoamina, Lisiruzione pre-
limingre, cit., pp. 23 e 63; Lo, Profile dell'istruzione preliminare alla Iuce delle riforma,
del 5 dicembre 1969, in Foro it., 1970, V, ¢. 223, De GENNaro - Brune, L'iniziativa della
polizia giudiziaria, Milano, 1969, p. 24, dopo avere evidenziato la sostanziale wuni-
tarieta della istruzione prelimirare, concludone riconoscendo allattivita di polizia
giudiziaria mon soltanto natura processuale, ma anche qualifica e natura giudiziaria.

(8) Fero it., 1968, 1. c. 168) seg.

(%) Fora ir., 1970, 1, c. 8 seg.

{19} Sent. n. 86, cit., e, 1685,

{11} Sent. n. 149, cir., e 10.

(12) Sent. m, 149, eit., . 12,

(13) Questa delimitazione sarebbe resa necessaria dall’esigenza di evitare wna
dilatazione del concetto di precedimento oltre quei confini necessari e sufficienti per
garantire il diritto di difesa «il quale, com’® ovvio, non pud essere operante prima
che un indizio di rcato ei sia e prima vhe esso si soggettivizzi nei confronti di una de-
terminata persona » (sent. n. 1492, lec, ult. cit.).
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Ma, veniva ancora osservato, in un sistema in cui 1’as-
sunzione di vere e proprie prove di reita e quindi la forma-
zione di aiti aventi nel giudizio uguale efficacia di quelli
tipicamente istruttorl, puo avvenire in una fase anteriore e
preliminare rispetto al processo, 'esclusione della partecipa-
zione difensiva dell'interessato deve essere considerata ille-
gittima preclusione di un diritto definito inviolabile dalla co-
stituzione. Se, dungue, al termine « procedimento » si desse
un significato restrittivo, escludendo da esso tutte le attivita
svolte da organi diversi dal giudice, il principio affermato nel-
I'art. 24, resterebbe sostanzialmente eluso: cio non wvuol di-
re precludere alla polizia giudiziaria lo svelgimento di pro-
prie indagini, ma soltanto porre limiti a quelle che si risol-
vono in veri e propri atti istruttori ().

Successivamente la stessa Corte, nella sentenza n. 2 del
22 gennaio 1970 (), osservava come il diritto inviolabile
di difesa dovesse trovare attuazione nella formazione di tutti
¢li atti che « anche se posti in essere prima dell’apertura del
vero e proprio procedimento penale », possono essere assunti
dal giudice a base del suo convincimento, e nells decisione
n. 208 del 28 luglio 1976, andava ancora olire, affermando
che gli atti di cui all’art. 225 c.p.p non sono di per s¢ delle
prove, bensl mezzi di ricerca delle prove che la polizia giu-
diziaria offre e propone al magisiraio: sono in altre parole
elementi che il magistrate controlla, valuta ed elabora. In so-
stanza « gli atti preliminart della polizia giudiziaria anticipano
il procedimenio, ma non sono fase di esso, e, pertanto, esu-
lano stricto sensu dagli siati e gradi del procedimento presi-
diati dal diritto inviolabile della difesa » ('%).

Uguali incertezze ed oscillazioni si riscontrano negli orien-

(14) Sent. n, 149, eiz.,, ¢. 11 e 12.
{15 In Fore ir, 1970, 1, c. 375.
(1¢) In Giust. pen., 1976, L. ¢, 331,
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tamenti della Corte di cassazione, la quale ha riconosciuto
che « I’art. 78, seconde comma, nella sua nuova formulazio-
ne, identifica la fase della investigazione di polizia giudiziaria
con la « fase di procedimento »: cosicché, a tenore della vi-
gente legislazione processuale, ogni dubbio interpretativo non
ha pin ragione di essere. Gli atti di polizia giudiziaria, ail
quali si estende per effetto della menzionata riforma (solle-
citata dalla Certe costituzionale come soluzione interme-
dia), il regime garantistico regolato per Distruttoria in altua-
zione dell’art. 24, secondo comma, cost. hanno natura pro-
cessuale (anche se non giurisdizionale) quanto meno dal pun-
10 di vista finalistico » (V).

Ma lo stesso supremo collegio, in numerose decisioni, ha ri-
tenuto exira-processuale 'attivita di polizia giudiziaria diretta
a controllare la fondatezza di un mero sospetto di reato non aun-
cora soggettivizzato (1) o affermato che listruzione preliminare
non costituisce una fase del processo in senso tecnico () : e con-
tinua a riconoscere valore probaiorio alle c.d. « dichiaraziom
spontanee » rese dall’indiziato alla polizia giudiziaria, con la
ovvia conseguenza di vanificare le garanzie difensive previste

dagli artt. 78, 304 e 225 c.p.p. (™).

(17) Cass. 12 dicembre 1975, Dalfiore, in Ginst. per.. 1976, 111, e. 206 conf.
Cass, 24 maggie 1973, Gallori, in Cass. pen. Muass. ennof., 1976, p. 845: Cass, 15
maggio 1974, Piromalli, in Giusi. pen., 1975, 111, ¢. 383: Case. 13 dicembre 1971,
Secalera, ivi, 1973, e. 737 ¢ pid recentemente Cags. 13 aprile 1978, Berini, in Giust.
pen., 1978, TII, e, 6032,

(18y Cfr. Cass. 16 marze 1978, Rellandi, in Hiv. pen., 1978, p. 890, Cass. 27 feb-
braio 1978, Marino e aluei, shidem., p. 469; Cass. 12 otiobre 1977, La Sala, in Cess.
peir. Mass. annot., 1978, p. 423: Cass. 11 wmaezo 1977, Argese, in Giust, pen., 1978,
I, . 31. :

(17} Cass. 12 gennalo 1979, pan. in e Caltaghone, in Ginst. pen., 1980,
{1l . 582.

(20) Vedi, da vltimo, Cass. 22 germaio 1979, Noli, in Giust. pen., 1980, III, e
102, n. 55: Cass. 13 dicembre 1977, Moglia, in Riv. pen., 1978, p. 883 Cass. 27
aprile 1977, Pepe, in Cass. pen. Mass, enant., 1978, p. 1404 ; Cass. 20 febbraic 1976,
Pongelli, ivi, 1977, p. 1243. Bul punto vedi l'ampio sageie di GREVI, Semimarie in-
formazioni di polizia e diritte di difese dell’indiziate nel nuove ert. 225 bis e.p.p., in
Riv. it. dir. e proe. pen., 1980, p. 96 seg.
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Le oscillazioni sul tema della giurisprudenza costituzio-
nale hanno consentito acutamente di osservare che non sareb-
be esatto utilizzare le sentenze n., 86, 148 e 149 per inferire
la natura processuale degli atti di istruzione preliminare poi-
ché la Corte costituzionale non si sarebbe preoccupata di pre-
fissare una nozione di procedimento a livello costituziona-
le cui ancorare la base del giudizio né addentrata nella deli-
cata questione del momento iniziale del processo secondo Ie
norme ordinarie, limitandosi ad estendere le stesse garanzie
predisposte dal legislatore per gli atti istruttori alle operazioni
preistruttorie, attesa la loro natura e rilevanza probatoria (*).

I riferimento a prove formate fuori « del vero e proprio
processo » accennato nella sentenza n, 149 del 1969 e riba-
dito nella successiva sentenza n. 2 del 1976, dimestrerebbe
come il concetto di proecedimento cosi ricavabile spiegherebbe
unicamente la sua elficacia sul piano costituzionale senza coin-
volgere minimamente il problema dell’appartenenza o meno
al processo delle indagini preliminari dal punto di vista della
normativa ordinaria: sarebbe quindi pit corretto parlare di
giurisdizionalizzazione delle indagini preliminari (#), inten-
dendosi con questo termine il trasferimento ad essc dell’inte-
ro sistema degli artt. 304 bis, ter e guater cod. proc. pen.

S1 potrebbe anche convenire sul fatto che la Corte abbia
elaborato una nozione di procedimento valevole ai soli fini
della individuazione del momento in cui sorge concretamente
il diritto alla difesa, ma da cid non discende secondo noi
Uesclusione dal processo degli atii di polizia giudiziaria poi-
ché I'attuazione legislativa dei principi affermati nelle sen-
tenze n. 86, 148 e 149 con le modifiche degli artt. 78, 134 e

(21} Amoniv, Attuazione gindiziale e attuazione legislativa delle garanzie di-
fensive nelle indagini prelimineri ellistruzione, in Giur. cost., 1969, II, p. 2254 seg.
(&) Amania, op. cif., p. 2275.



Sulle nature degli etti di polizia gindiziaria 201

225 c.p.p. (¥) ha chiaramente riconesciuto natura processuale
alla fase delle indagini preliminari (**).

Ai sensi dell’art. 78 c.p.p., considerare imputato ai fini
del compimento di un atto processuale chi risulta indiziato di
retta « in qualsiasi fase del procedimento, comprese la fase
delle indagini di polizia giudiziaria », evidenzia la indiscuti-
bile sussunzione di questi atti nel processo, anche se compiu-
ti anteriormente alla soggettivizzazione dell'indizio di rei-
ta (¥).

23) Artt, 1, 2 & 3 legge 5 dicembre 1969, n. 932 ¢ 7 legge 14 ottolire 1974,
n. 497,

{24) Cfr. la relazione VassaLLt sul lesto unificato dei progetti di legge com-
fluiti nella legge 5 dicembre 1969, n. 932, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1969, p. 917
seg., ove & detlo che la sentenza n. 86 del 1968 della Corte costituziensle « travelge
tutte le barriere di caraltere terminologico e tutte le forme di equivoeo: sia che ol
si trovi, con la fase delle indagini preliminari. pel'ambito del procedimento sia che
& tratti o meno di una fase o di un grado del procedimento stesso ». Al legislatore
ordinario sarchbe stata aperta « uma duplice strada: a) quella della limilazione delle
attivita della polizie gindiziaria, vuoi di diretta iniziativa {art, 225), vuoi delegate
dal p.m. ai sensi dell’art. 232: b) quelia di estendere le garanzie proprie dell'istru-
zione a questa fase delle indagini preliminari ». {Relazione, cit., p. 925-926). Ed in
effetti & stata prescelta proprio la seconda via anche se non in linea con Dallora di-
segno di legge delega per la riforma del codice di procedura penale. (Cfr, per uma
critica a guesto indirizzo Nowivl, La nature degli accertnmenti teenico scientifict di
polizia e i diritti della difese, in Riv. it. dir. prec. pen., 1970, p. 1187 e 1194).
' (25) Contra MENCARELLL, op. ¢it., ¢. 14 il quale dopo aver distinto fra atti di
polizia giudiziaria, che corrispondono ad atfi istruttori e debbone goders delle stesse
garanzie, ed atti che non trovano un equivalente istruttoric e delle garanzie non
unsufruiscone, csserva come gli atti del primo gruppe presuppongono lesistenza di un
soggetto al compimento dei quali i} medesimo presenta un diretto e rilevante interesse
per le possibili ripercussioni negative sul proprio diritte di libertd, mentre gli altri si
collegano {cost, in gemere, le sommarie informazioni) piuttosie alla funzione di un
controllo e di una prima delibazione della notitia criminis. Da cid. conseguirebbe la
tonclusione che i primi hanno natura processuale, ol contrario de: secondi, di con-
tenuto amuminisirativo poiché mon ceinvolgone immediatamente i diritti di aleun seg-
getto ma si ricollegano sopratintio al fine di tutels dell’ordinamento, Savebbe dun-
que lecite parlare di un’attivith smministrativa di polizia gindiziaria di contenuto
pressocché analoge a gquells della polizia di sieurezza, dalla guale si differenzierebbe
per intervenire dopo la commissione ¢ la presunta commissione di un reato e per
essere condotta sotto il contrelle dell’autorita gindiziaria, L'esattezza di queste osser-
vazioni, secondo il Menearelli, troverebbe conferma nell’istituto dell’archiviazione,
utilizzabile solo per ehiuders le indagini di polizia giudiziaria i natura amministra-
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Inolire, nell’art. 134, in ossequio alla declaratoria di
incostituzionalita sul punto pronunciata dalla sentenza n. 148
del 1969, appare abrogato il divieto agli ufficiali ed agenti
della polizia giudiziaria di ricevere la nomina del difensore,
appunto possibile solo in « atti del procedimento » ricevuti

n

tiva, identificabili in pratica con le “ proprie indagini ” esperibili nell’attivitd di po-
lizia giudiziaria ai sensi della sentenza m. 86 del 1968, i cui contenuto & delineato
dail’ert. 21% cop.p.: la stessa Corte costituzionale, d’altronde, ha affermato nella sen-
tenza n. 103 del 1964 che il decreto di archiviazione non chiude né definisce aleun
procedimento istruttorie, che anzi dichiara di mon voler iniziare, riferendosi soltanto
all'esperimento di indagini.

I'esposta tesi non appare condivisibile. Vi & anzitutto la difficolia a ritenere
di matera amminjstrativa atti compiuti sotto il controlle dellantoritha giudiziaria e
comundque sempre ad essa impulahili ai sensi dell’art. 220 del cod. proe. pen., diffi-
celtd non superabile con l'affermazione che Ia figura del pan. & congegnata in modo
tale da poter essere chiamata a sviluppare una attivita amministrativa: le garamzie
di indipendenza riconosciute a questi magistrati ¢ le fanzioni da essi svolte mel pro-
cesso escludono una lero clussificaziene guali organi amministrativi e inducono viee-
versa ad affermare la natura ghudiziaria (e quindi processuale) dei lore atti {cfr. 5pa-
exs Musse, Problemi cestituzionali del pubblice ministern, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1963, p. 389 seg.; vedi anche CHiavarie, {1 pubblico ministero organo di giustizia, in
Riv, it dir. prec. pem., 1971, p. 714 seg.; Conso, Ambiguita ed anomalie dell'istru-
zione formafe, ivi, 1960, p. 361; Perrocuirr, Il pubblice ministero orgeno dJdi giusti-
siz, in Avch. pen., 1966, I, p. 253; VELLani, Il pubblice ministero nel processs, Bo-
logna, 1970, I, p. 13 seg. Conira, Foscuing, Il pubblico ministere nelle strutture di
un processo penale giurisdizionale, in Riv. pen. 1966, I, p. 317; Ip., Un errore pen.
dolare: Uaccusatore gindice e il giudice accusstore, in Foro it., 1969, V, ¢. 16 seg.;
Leong, Trattais, cit., vol. 11, p. 332 Vannivg - Coccisger, op. cit., o 95)

Né appare convincente il richiamo al decreto di archiviaziene e alla sentenza
n. 104 del 1963 della Covte costituzionale: il decreto di archiviazione & effettiva-
mepte ur modo di conclusione esclusivo dell’istruzione preliminare (efr., in termini,
Conso, Il provvedimento di erchiviazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1950, p. 3603
Foscuimy, Diristi delle difesa ed istruzione preliminore, in Fore it, 1968, I, e. 2409,
TaorMmINg, Listruzione preliminare, eit., pp. 35-62; contra Caruiri, L'erchiviazione,
Milano, 1958, p. 58 seg.), assumendo rilevanza al riguardo sole l'eventuale formu-
lazione i un'aceusa, eiod lattribuzione di un reato ad wna persona da parte del
pm. In altre parele il mowmento preclusivo dell'archiviazione coincide conm Yinizio
dell’azione penale (Cass. Sez. Un. 27 ottobre 1951, Dreeni, Giur. compl. Cuss. pen.,
1951, IIL. p. 3208, nota MarUcc1, & piu recentemente, Cass. 23 genmaio 1970, p.m.
in e. Volpe, in Giuss. pen., 1970, III, e. 109, n. 73}, ma questo pud essere prece-
dute sia da indagini generiche sia «da alti con valore e contenvio istruttorio: e se
esistono afti anteriori all’imputazione con natura processuale, Iz tesi criticata perde

il suo presupposto.
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dall’autorita giudiziaria o ad essa presentati, ed in virtu degli
artt, 225, 222 e 223 & stata imposta ’osservanza delle nor-
me sull’istruzione formale per il compimento delle sommarie
indagini (leggi 18 marzo 1971, n. 61 e 14 ottobre 1974,
n. 497), e dei sequestri, accertamenti ed operazioni tecniche
(sentenza n. 148 del 1969 della Corte costituzionale).

Ne va dimenticato che, normalmente, per giungere alla
formalizzazione di un’accusa si passa attraverso I'istruzione
preliminare, la quale pué cosi essere ritenuta una fase del pro-
cesso, se non proprio indefettibile, quasi sempre necessaria (*°).

Il testo del nmuovo art. 225 bis cod. proc. pen. convalida
a nostro giudizio definitivamente 1'indirizze delineato.

La nerma, invero, stabilisce che sono prive di ogni valore
ai fini processuali le informazioni assunte dall'indiziato, dal-
Iarrestato o dal fermato senza la presenza del difensore: essa
ha un campo di applicazione estremamente limitato sia per-
ché regola unicamente le sommarie informazioni rese dall’in-
diziato, dall’arrestato e dal fermato, e non, quindi, gli altri
atti a contenuto probatorio della polizia giudiziaria, sia per-
ché consente ’assunzione delle informazioni medesime sol-
tanto nei casi di assoluta urgenza e al solo scopo di proseguire
le indagini in ordine ai reati di cui all’art. 165 ter.

La sua eccezionalitd non consente pertanto di darle rile-
vanza tale da poter superare le altre particolari generali previ-
sioni normative, di cui abbiamo parlato, e riportare nell’ambito
extra processuale gli atti di polizia giudiziaria: ma, anzi, ar-
gomentando e contrario, nel suo contenuto & lecito individuare
un ulteriore elemento in favore della processualita dell’istru-

zione preliminare della polizia, in quanto I’affermazione che

(26) Sostengono Tindefettibilita della istruzione preliminare Foscaini, Siste-
me, eit., vol. 11, p. 42; Sizscusane, Preistruzione, in Novissimo digesto italiano,
Torine, 1966, vol. XIII, p. 618; Taormina, L'istruzione preliminare, cit., p, 64. Con-
tre, vedi CarvuLLl, Agonia dellistruzione sommaria, in Arch. pen., 1965, II p. 103
MeNCaRrELLL, op. «it., . 21,

14
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solo quelle particolari informazioni sono prive di valore pro-
cessuale, consente di dedurre che tale valore e contenuto han-
no per converso gli aliri e diversi atti della polizia giudiziaria.

D’altronde le disposizioni ora ricordate si inseriscono in
un ordinamento dalla eni attenta esegesi un’autorevole dotirina
aveva gia da lunge tempo tratto la conclusione dell’apparie-
nenza al processo di tali atti (¥).

Si pensi all’art. 616 cod. prec. pen. applicabile solo dopo
« il primo atto del procedimento contro I'imputato »; gli aiii
diretii contro 'imputato possono dungue essere preceduti da al-
tri atti processuali e pertanto il primo atto del procedimento
non € sempre e necessariamente un atto contro 'imputato. D
questo assunto offrono la riprova 'art. 78, comma secondo, cod.
proc. pen., ammettendo il compimento di atti processuali rispet-
to a cui la legge riconosce determinati diritti all’imputato gia
prima che taluno assuma tale qualita, e I’art. 378, comma terzo,
contemplando Dlipotesi di un’istruzione formale contro ignoti.
Almeno fino ad un certo momento, quindi, il processo penale
e in grado di prescindere dalla presenza dell’imputato.

Inoltre, ad escludere gli atti di polizia giudiziaria dal no-
vero di quelli processuali, si dovrebbe negare l'applicabilita
del principio di tassativita delle nullita: la conseguenza sa-
rebbe che, non essendo per essi prevista alcuna speciale sa-
natoria, Ia nullita da cui fossero eventualmente colpiti persi-
sterebbe oltre alle nullita concernenti gli atti istruttori e gli
atti del giudizio. Lo stesso primo comma dell’art. 78 fa del
resto riferimento ad una situazione, per 'assunzione della
cualita di imputato, quale la semplice messa a disposizione del-
le autorita gindiziaria in stato di arresto, senz’altro anteriore
all’inizio dell’istruzione preliminare del procuratore della Re-
pubblica e del pretore: parimenti l’art. 40, nell’indicare le

(Z7) Conse, Atti processuali penali, cit., p. 149 seg.
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regole per la determinazione della competenza territoriale,
opera una significativa correlazione fra il primo atto del pro-
cedimento e un tipico atio di polizia giudiziaria quale "arre-
sto in flagranza.

Vi & poi « tutta una serie di considerazioni a sfondo piu
generale che sconmsigliane di adottare per ghi atti di polizia
giudiziaria una soluzione diversa da quella accolita per gli
atti di istruzione preliminare. Si pensi all’analogia delle fun-
zioni 2 cul gli uni e gli altri sono preordinati, alle stretto vin-
colo che intercorre tra la polizia giudiziaria e gli organi del-
Pistruzione preliminare, ai tipi di atti, in gran parte struttu-
ralmente identici, che si possono compiere nelle due fasi: il
tutto ribadito, anzi imperniato, sulla comune regolamentazione
nell’ambito di uno stesso cape del codice » ().

Agli atti di polizia giudiziaria, quindi, in virit delle argo-
mentazioni sopra svolte, va riconosciuta natura processuale.

Essi, salve le specifiche diverse regolamentazioni (cfr. ad
esempio Dart. 225 c.p.p. in riferimento agli atti di cui all’art.
304 bis), potranno essere espletati solo nel rigoroso rispetto del
sistema delle garanzie difensive previste per l'istruzione forma-
le, (come d’altronde prevedono gli artt. 222, 223 come modifi-
cato dalla sentenza n. 148 del 1969 della corte costituzionale,
224 e 225), e soprattutte, del sistema delle nullita.

2 - Gli atti compiuti dalle persone di cui al terzo comma del-
Part. 221 cod. proc. pen.

Alla stregua di quanto esposto, le « proprie indagini »
sono dunque da ricondursi nell’alveo del processo sia per in-
tervenire dopo I’acquisizione della notitia eriminis sia per
essere, in relazione alla qualifica dei soggetti che 1i eseguono,
atti di polizia giudiziaria. '

(%) Conso, op. cit., p. 154, 155..
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Appare opportuno chiedersi se lo stesso discorso pos-
sa valere per le attivitd svolte ai sensi dell’ultimo comma del-
Part. 221 cod. proc. pen., ove sono ¢ualificate agenti o uf-
ficiali di polizia giudiziaria, nei limiti del servizio a
cui sono destinate e secondo le attribuzioni ad esse conferite
dalle leggi e dai regolamenti, tutte le altre persone incaricate
di ricercare ed accertare determinale specie di reati: il pen-
siero corre subito alla polizia tributaria, ai vigili sanitari,
agli ispettori del lavere ().

Rispetto alla ipotesi delle « proprie indagini » della poli-
zia giudiziaria vi & una differenza di presupposti: di norma
le proprie indagini sono dirette alla individuazione di una
persona cui attribuire un reato del quale si é avuta la noti-
zia, le attivitd regolate dal terzo comma dell’art. 221 cp.p.
viceversa a stabilire se un soggetto gia identificato abbia o
meno commeszo un reato.

Ma le diversita si fermano qui. Poiché se non appare di-
scutibile P'inapplicabilitd in sede di proprie indagini degl
artt. 304 bis, ter e quater finché non intervenga la soggetti-
vizzazione deil’indizio di reita, mancando appunto fino a
questo momento il destinatario di tali disposizioni, le persone
di cui al terzo comma dell’art. 221 c.p.p. si troevano subito in
presenza di un soggetto ben individuato, portatore di un inte-
resse diretto e rilevante al compimento delle « ricerche » ed
« accertamenti » per le possibili ripercussioni negative sul
proprio diritto di libertd che da esse potrebbero discendere
a causa della loro finalizzazione a dar erigine ad un procedi-
mento penale (*). Vi & insomma la certezza che, qualora emer-

(3%) Per una elencazione di persone aventi tali qualifiche, efr. DE GENNARO -
Brono, op. cit, p. 27, ceg.

In particolare sulle perquisizioni ed ispezioni di polizia tributaria ei si con-
senta di far rinvio a GUaLTIERT, Perquisizioni ed ispezioni di polizie, Milano, 1979,
p. 121 seg.

(%) Scopo di queste attiviti & quello di «ricercare e accertare determinate
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gano illeciti, la persona acquistera lo status di indiziato per
cui 1'ostacolo addotic dalla Corte costituzionale nella sentenza
n, 148 del 1969 per negare le garanzie, potrebbe apparire del
tutto fittizio.

D’altro canto, come le proprie indagini, tali attivita so-
no preordinate ad una possibile pronuncia penale e sono tra-
ducibili in verbali utilizzabili in sede dibattimentale ai sensi
degli artt. 463 e 466 cod. proc. pen. in guisa che da essi il
giudice pud trarre elementi di prova: circostanze, queste, po-
ste a fondamento delle pit volte ricordate declaratorie di in-
costituzionalita operate con le senienze n., 86 del 1968 ¢ 149
del 1969 (*') unitamente all’altra per cui se la legge ordina-
ria, collocande la formazione delle prove a carico di un sog-
getto ad opera di una pubblica autoriia, fuori del vero e
proprio processo, potesse farne discendere I'inapplicabilita
delle garanzie difensive, il principio vigorosamente affermalo
dall’art. 24 della costituzione resterebbe sostanzialmente elu-
so ().

Cio indurrebbe ad affermare la necessita di rispet-
tare anche per il compimento di questi atti le norme pre-

viste a tutela del dirtito di difesa: ci riferiamo, in particolare,

specie di reati» (art. 221). Frico, Diritto di difese e atti di polizie giudiziaria nel pro-
casse per frodi alimeptari, in Giur. cost., 1969, p. 2291, ritiene sufficiente per rendere
eperanti le garanzie difepsive il fatto clie, nefla materia delle frodi alimentari, pur-
in difetto di indizi di reato, sono anticipalamente noti & individusbili — ove tale in-
dizi sorgessero in seguito all’analisi — coloro euni dovrebbero essere atiribuiti: ciod
il produttore o il detentere dells sostanze alimentari ovvero entrambi.

(31) Sent, 3 luglio 1968, n. 86, cit., e. 1684-85 « 1ali aili non sono estranei
al giudizie poiché rientrane in indagini preordinate ad una pronuncia penale e si
traducono in processi verbali di coi & consentita la lettura sl dibattimente »; sent,
n. 149 at., e 153: ¢ verbali concernenti le attivitad espletate dalla pelizia ai sensi
dell’art. 223 possono essere lettl nel dibattimento - - ullimo comnia art. 463 — senza
che occorra il consenso delle parti e si scquistano cosi a! processo elementi probatori
di indulbia rilevanza ».

{32) Corte cost. 3 dicembre 1969, n. 148, eit., c. 11.
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agli artt. 304 bis, ter, quater e 185 cod. proc. pen. poiché
qualora gli accertamenti e le ricerche andassero ad incidere
sui diritti alla liberta personale e domiciliare dovrebbero co-
munque osservarsi le garanzie previste dagli artt. 13 e 14
cost. ¢ dalle norme processuali ad esse collegate.

La soluzione del problema dovrebbe pero essere ricercata
atiraverso una indagine sull’ammissibilita di una applicazione
diretta o analogica del sistema garantistico ora richiamato, non
essendo prospettabile una questione di legittimita costituzionale
della normativa in esame per contrasto con Part. 24, comma se-
condo, cost., poiché le attivita compiute dalle persone di cui al
terzo comma dell’art. 224 ¢.p.p. sono normalmente estranee al
processo, potendo intervenire prima dell’accertamento e dell’ac-
quisizione della notitia criminis.

Al riguardo una tesi suggestiva potrebhe essere la seguente.

L’art. 154, comma primo, cod. proc. pen. fa obbligo,
fra gli altri, agli wufficiali ed agenti di polizia giu-
diziaria di osservare lc norme stabilite nel codice di pro-
cedura penale, anche gquando l’inosservanza non importa nul-
lita o altra sanzione particolare; mnella pit recente legisla-
zione e nella giurisprudenza della corte costituzionale, co-
me si & visto, si & andate affermando il principio che agli
atti di polizia gindiziaria si applicano le norme previste
per listruzione formale e quindi gli artt. 304 bis, ter e
quater, la cul eventuale inosservanza integrerebbe una ipotesi
di nullita trattandosi di disposizioni concernenti ['intervento,
I’assistenza e la rappresentanza dell'imputato.

Le persone incaricate di ricercare ed accertare determinate
specie di reati ex art. 221, ultimo comma, sono agenti ed uffi-
ciali di polizia giudiziaria: tenuto conto della finalizzazione de-
gli atti in esame ad un procedimenio penale, del loro potenziale
lesivo del diritte di liberta, della rilevanza probatoria che po-
tranno assumere nel processo e della presenza di una ben indivi-

duata persona contro cui si dirigono, potrebbe apparire giustifi-
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cata un’interpretazione estensiva delle disposizioni ora dichia-
mate e la loro conseguente applicazione (*).

(3}) In due recenti sentenze della Corte costituziemale, n .21 del 29 aprile
1475 in Giust. pen., 1975, I, ¢, 302, e n. 145 del 22 maggio 1974, fvi, 1974, I c. 363,
sono state rispettivamente dichiarate infondate, in riferimento all'art. 24 seconde
comma della costituzione, le questioni di legittimita costituzionale dell’art, 55 del
DPR. % aprile 1959, n. 28 che demanda ai funzionari del corpo delle miniere ac-
certamenti tecmici su fatti che possono costititire reato, e dell’art. 29, comma secon-
do, della Iegge 25 novembre 1962, m. 1684, in riferimento agli artt. 3 prime comma
e 24 secondo comma cost, nella parte in cui consente all'ingegnere capo del genio
civile di compiere accertamenti di carattere tecnico in ordine alle violazioni delle
norme previste dalla legge antisismica. In entramhbi 1 casi si & osservato come i fum.
ziopari suddetti, nel compiere gli accertamenti ad essi demandati, agiseano come uf-
ficiali di polizin giudiziariz ai sensi dell'art. 221 epp. e in tale qualitd siano obbli-
gati ad osservare net confronti dell'indiziato di reato tutte le garanzie difensive a que-
sto ultimo spettanti m sede di indagini preliminari, Nella sentenza m. 91 si specifica
che « come persona incaricata di rieercare ed accertare determinate specie di reati,
il funzionario delle miniere, ai sensi delYart. 221, terze comma, c.p.p., & certamente
da ritenersi ufficiale di polizia giudiziaria e, come tale, vincolate al rispetto di tutti
gli adempimenti previsti nell’art. 225 c.p.p. {(nel tests di eni all’art. 3 della legge 18
marzo 1971, n. 62) e nell’art. 223 dello stesso codice. Egli deve percid osservare,
nel compimente degli accertamenti commessigli, le norme sull'istruzione formale,
comprese quelle previste dall’art. 304 bis cpp.; e cié in base al preciso disposto
delle norme citate. Pnd aggiungerst in via generale, ed in confermita di quanto deciso
dalla Corte nella sentenza 145 del 1974, che quando unra norma di una legge speciale at-
tribuisce a taluno il poterc di procedere all’accertamento di fatti costituenti reato,
senza nulla disperre in merite alle norme da seguire perché siano rispettati 1 diritti
di difesa dell’indiziato, non consegue da tale omissione alcuna violazione di norme
che tutelano quel diritto, essendo queste assicurato da norme generali, al cui rispetto
sono tenutl tutti coloro cui quel potere € conferito ».

Corte cost. 8 maggio 1974, n. 122, eif, si limita ad osservare che gli ufficiali
e gli agentt di polizia tributaria svolgone funzieni di polizia amministrativa quande
operane per accertare violazioni delle leggi finapziarie mon costitnenti reato, mentre
Corte cost. 3 dicembre 1969, n. 3, cit.,, definisce =enz’allro amministrativa Vattivita
di prelievo di campioni di sostanze alimentari e della loro prima analisi. Egualmente
Corte cost. 8 luglio 1975, n. 186, in Foro it., 1975, I. e, 2420, sostiene che la contesta-
zione i una contravvenzione stradale mon depenalizzate e la compilazione del relativo
processe verbale con Yinserzione delle eventualt dichiarazioni del contravventore, ap-
partengono ad una fase antecedente Dinizio e listruttoria del procedimento penale
e l'assunzione della qualith d'imputate secondo l'art, 78 cp.p.: questo sistema diffe-
rirebbe quindi dall’interrogaterio dell'imputato e da cio discenderebbe l'inapplica-
bilita degli artt, 78, 3° eomuma, 304 bis, fer e quater c.p.p.

La Corte di cassazione & tuttavia costante nell'escludere in questi casi Tap-
plicabilita delic norme poste a garanzia della difesa, rilenendo trattarsi di mere at-
{ivith amministrative di constalazione e di controllo. Vedi, da ultimo, Cass. ¥ gennaio
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Va anche osservato come gli artt. 304 bis, ter e quater
possano ritenersi estrinsecazione dei prineipi gemnerali di tu-
tela dei diritti alla liberta e alla difesa, certamente presenti nel
nostro ordinamento (*): poiché nelle ipotesi discusse si pro-

1976, Imperato, in Giust .pen., 1977, I, c. 298, n. 208 ¢ Cass. 23 gennaio 1476. Mar-
zorati, ivi, 1974, II_I ¢. 699, relativa ad accertamenti svolti presso upa ditta da funzio-
nari dellispettorato del lavoro; Cass. 24 aprile 1975, Bazzolo, ibidem, e. 424, nella quale
si eselnde che )ispezione periodica bienmnale del medico provincinle alle farmacie delia
sua provinciaz debba sottostarc alle morme poste a fondamento del diritto di difesa, co-
stituendo esclusivamente in [unzioni di vigilanza amministraliva, netlamente distinte
dall’attivita di polizia giudiziaria pur quando portino all’accertamento di um reato;
Cass. 24 marzo 1975, Sorrentino, ibidem, c. 359, n. 251 e Cass. 11 marza 1975, Larettieri,
ibidem, e. 339, n. 252, ove vengono ritenuli mere attivita amministrative gli aceerta-
menti di caratlere teenico demandati dal codice della strada ¢ dal relative regolamente
all’ispettorato della motorizzazione civile; Cass. 10 febhraio 1975, ibidem, c. 87, in
tema di prelievo di campioni di acque onde accertarne l'eventuale potere inguinante.
In senso contrario, su guest’ultime punto vedi tuttavia Cass. 4 aprile 1974, évi, 1975,
IIL, ¢. 322, n. 204 e, pitt recentemente, Cass, B marzo 1977, Colasuenno, in Giur. if..
1978, II, <. 334.

(39) Basterd 2l riguardo far riferimento alle norme comtenute mella parte pri-
ma, titolo primo, della costituzione, e in particolare agli arit. 13, 14 e 24,

Aleune di queste leggi prevedono delle garanzie per le persome inquisite. Vedi,
ad esempio, gl artt. 97, 98 ¢ 9% ¢ 100 del RD. 1 Iuglio 1926, n. 1361, Regelamen-
to per l'esecuzione del R.D.L. 15 ottobre 1925, m. 2033, ove somo stabilite le mo-
dalita da esservarsi obbligatoriamente nelle operazioni di prelevamento dei campioni
di sostanze di mso agrario e dei prodotti agrazi; l'ari, 1{{}, comma secondo, regola-
mento cit. che concede allinteressato il diritto di apporre il proprio fimbre sul cam-
pione prelevato; 1'art. 101 che prevede l'obblige di consegna all'interessate di wmo
dei eampioni; l'art. 105 =mel quale sonv prescritte le indicazioni da riportare nei
processi verbali da compilarsi in esecuzione dei precedenti articoli, fra cui assu-
mono particolare rilievo gli obblighi di indicare i motivi per le quali & stata elevata
contravvenzione ed eventualmente eseguito il sequestro, di inservire la dichiarazione
che il verbale & stato lette e firmate dall'interessato e dell'eventuale sua rifiute a
firmare, di traserivere le eventnali dichiarazioni dell’interessato. Infine 1'obblige di
redigere il verbale in duplice originale, uno dei quali da rilasciarsi all'inleressato,
e di effettuare le analist secondo i metodi preseritti dal Ministero per 'agriceliura e
le foreste, Analoghe dispesizioni sono contenute in altre norme (art. 78, comma
seconde, legge 7 dicembre 1951, m. 1559 sulla disciplina del commercio delle acque-
viti; art, 23 DPJR. 30 mapggio 1953, n. 567 per gli estratti alimentari ¢ prodotti af-
fini, art. 11 RD. 27 giugno 1929, n. 1427 per gli alimenli ittici): particolare rilievo
ha in materia iI Regolamento di esecuzione della legge 30 aprile 1962. n. 283 approvato
con D.P.R. 26 marzo 1980 n. 327 {vedi in particolare ghi axtt. da 5 a 20 e I'allegato A).

Si tratta, peraltro, di garanzie incomplete poiché nen & espressamente prevista al-
cuna ganzione per la loro inosservanza. Ed in proposito la Corle di cassazione ha rite-
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fila una lesione di tali prinecipi, le norme ora citate potreb-
bero essere applicate analogicamente.

Ci pare, tuttavia, che la tesi esposta non sia accoglibile.

L’interesse e la necessita di esplicare il diritto alla difesa
sorgono allorquande sussistano contemporaneamente due pre-
supposti : un indizio di reita e la sua soggettivizzazione a carico
di taluno.

Per cui restano fuori dalla sfera di applicazione del sistema
delle garanzie difensive tutii i casi in cui si verifichi sole uno di
tali presupposti. L’accertamento di un reato senza l'inviduazione
di colui al quale esso sia attribuibile, rende chiaramente iro-
perante la normativa garantista per la mancanza nel processo di
chi dovrebbe beneficiarne. Ma anche la sola presenza di una per-
sona mel cul confronti potrebbe emergere (ma non & ancora
emersa) una ipotesi eriminosa, non appare sufficiente a far
scattare 1 meceanismi di tutela in quanto, finché non sia sca-
turita una notitie criminis, non esiste un procedimento penale
e non & conseguentemente ammissibile I'obblige di osservare
norme per esso stabilite.

Le attivita in esame, pertanto, pur dirette alla ricerca e
all’accertamento di determinare specie di reato, sono da rite-
nersi essenzialmente preventive ed extra-processuali e possono
essere compiute prescindendo dalle disposizioni previste dal
codice di procedura penale fino all’insergere. di un indizio di
reita e della sua soggettivizzazione : successivamente a tale mo-
mento, esse acquistano natura processuale e devono venire sot-
toposie in maniera rigorosa a tutti i divieti, obblighi e sanzio-

nuater che: w le irregolarita verificatesi nel prelevumento di cammpioni non determinano
automaticamente la inefficacia delle susseguenti analisi, dalle quali il giudice di
merito put senz'altro attingere le ragioni del sua convincimento » Cass. 8 maggio 1968,
Salluzzi, in Giusi. pen. 1969, II, c. 41 n. 27; conf, Cass. 9 novembre 1967, Cossio
i, 1968, I, 711, 836; Csss. 24 ottobre 1962, Nieri, in Riv. pen., 1964, II, 264:
Cazs, 10 novembre 1961, Carida, fvi, 1962, e. 1017 ; Cass. 31 maggio 1960, Citti, ihidem,
p- 733.
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ni dettate in tema di partecipazione, anche inderogabile (vedi
art. 225, commi quarto ed ottavo, c.p.p.} del difensore, di invio
di avvisi ¢ di deposito di atti (artt. 222, 223, 224, 225, 304
bis 304 ter, 304 guater e 185 c.p.p.).

3 - La natura della notitia eriminis

Se, dunque, appare corretto individuare la genesi del pro-
cedimento nell’istante in cui la notitia criminis giunge a co-
noscenza della polizia giudiziaria o dell’autorita giudiziaria,
tutti ghi atti successivi a tale momento vanno considerati pro-
cessuali e devono quindi sottostare alle forme e alle regole per
essi previste, ivi compreso il sistema delle invalidita e delle
norme poste a garanzia del diritto di difesa.

Ma possono ricondursi nell’ambito del processo anche gli
atti costituenti i normali modi di estrinsecazione della notitia
eriminis, vale a dire la denuncia, il rapporto, il referto, la que-
rela e Istanza?

Secondo un’autorevole dotirina, pur favorevole, come si
e visto, alla processualita degli atti di polizia giudiziaria,
un’attenta interpretazione degli artt. 40 e 78, commi primo e
secondo, cod. proc. pen. dovrebbe portare ad una risposta ne-
gativa ().

(35} Conso, A#i processuali penali, eit., p. 150, il (quale osserva che, consi-
derando la notitia criminis atto del procedimento. la competenza per territorio po-
trebbe essere in ogni caso determinata rispetto al luogo della sua presentaziene, dato
che alla base di ogni procedimento e di ogni problema di competenza nen pud non
esservi una notitie criminis: i1 seconde comma dell’art. 40 nen avrebbe quindi ra-
gione di esistere ed anzi si vedrebbe preclusa ogni possibilita di applicazione.

11 principie troverebbe conferma nel raffronto fra il prime e ii seconde com-
mz dellart. 78: gli atti in questione, memmene quando indichine qualeuno come
ree, vengeno consideratl idonei a far assumere la qualith d'imputato {secondo com-
ma) mentre tale idomeita & riconoscimta a qualsiasi « atte del procedimento » con
cui venga attribuits un reato a una determinata persona {primo cowma). Poiché non
& cverto la mota consistente nell’addebito di un resto a far difetto quando la notitia
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L’opinione, senza dubbio esatta quando fu elaborata,

pud oggi essere riveduta ().

criminis indichi ¢malewno come reo, si deve concludere che la non riconducibilita
degli atti contenenti la notitia criminis fra quelli indicati nell’art. 78, primo com-
ma, trova la sua spiegazione nel fatto che, per il legislatore, essi non presentanc
T'alira nota caratteristica degli ultimi, vale a dire la nota che permetie di qualificarli
atti del procedimento. Conseguentemente, secondo 1'illustre Autore, né il primo com-
ma dell’art. 136, né il primo commsa dell’art, 137, pé l'art. 184 sarebbero riferibili
a questi atti, come, in tema di querela, 1'art. 183 bis.

A noi, invece, sembra indisculibile il collegamento fra gli artt, 136, comma 17,
e 8. comma 2° 9. comma 1°, e 10, comma 1°, ¢.p.p. {conf. BarracLing, La guercle, Tori-
no, 1958, p. 282 e 338: Manz2inn op. eil., vol. IV, p. 10, 11 & 48: Centra Conso,
Inapplicabilita degli artt, 136, primo comma, 137, primo commae, e 184 in materia di
denuncia e gueraly, in Riv. if. dir. e proc. pen., 1938, p. 1039; Dk GrxNaro - Bruxo,
op. ¢it.. p. 32, 59; Farawna, Cennt sufle perfezione ¢ sulla invelidite della denuncia,
in Riv. proe. pen., 1961, p. 480): per converso cencordiamo nel ritensre inapplicabile
Tart. 183 bis poiché in effetli non appare ipotizzabile una restituzione in termini
per proporre la querela, atteso che prima della sua proposizione non pud esistere
procedimento. Assai pertinente ci pare viceversa losservaziome che fra le varie qua-
lifiche usate dal legislatore per la invalidita di tale atto mon trova poste la nullita,
proprio perché la nulliti ¢ da lui considerata tipica figura di imperfezione dell’atto
processuale penale (nella Relozione ol Re sul codice di procedura penole, p. 3, in
effetti si legge: « Il progetto definitive stabiliva la nulita della querela se il ver-
bale in eui era raccolta la relativa richiarazione orale non fosse sottoseritta dal
querelante. Ma, non trattandosi di un atte processuale, & forse pitn proprio stabilire
Passoluta inefficacia dell’atto »): tuttavia ammettendo 1applicabilita a tali atti degli
arit. 137 e 161 cod. proc. pen. discenderebhe conseguentemente la riferibilita delle
nullith anche ad essi.

La stessa giurisprudenza ha inoltre applieato Uistitute della inesistenza  alia
querela. Cfr, Cass, 22 gennain 1957, Nuzzo, in Giust. pen., 1957, 11, e, 382: « La
querela proposta da chi non & legittimato ad esercitare i relative diritte & ginridica-
mente inesistente, inidonea a costitnire valida base di un intervenio giurisdizienale e
norn guscettiva di convalescenza. L'ipotesi mon & inquadrabile nella inosservanza delle
forme prescritte per gli atti processuali che pud dar luogo a nullitd (art. 184 cp.p.)
poiché il vizio concerne non la ferma, ma l'essenza dell’atto: questo, se non promana
dal soggetto al quale la legge conferisce il potere di porlo in essere, & fam-quem non
essef, cosi come ¢ ginridicamente inesistente la sentenza emessa a nonr judice n.

(36) 11 testo eriginario del secondo comma dell'art, 78, prima della modifica
intervenmta con la legge 5 dicembre 1969, n. 932, era il seguente: « Fuori dei casi
preveduti dalla disposizione precedente, guando si deve compiere un atto proces-
suale rispettn al gmale la legge riconosce un determinato diritte allimputate, si eon-
sidera tale chi. nel rapporto, nel referto, nella demuncia, nslla guerela, nella richiesta

o nell'istanza & indicate rome ree o risulta indiziate di reitd ».
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Il nuovo testo dell’art. 78 fornisce utili indicazioni in
propesito: nel primo e nel secondo comma si leggono due
espressionl appaventemente molto simili, rispettivamente « co-
Iui al quale in gualsiasi atto del procedimento viene attribui-
to il reato » e « chi risulta in qualsiasi fase del procedimento,
compresa la fase delle indagini di polizia giudiziaria, indiziato
di reita ». Parrebbe di irovarsi dinanzi ad un’inutile duplica-
zione : ma, a ben vedere, & possibile sceverare fra le due di-
zioni una previsione di sitnazioni differenziate dalla quale puo
derivarsi una nuova linea interpretativa. Il primo comma, in-
vero, parlando di « attribuzione di reato » appare riferirsi
al caso in cul vi sia il coneretizzarsi dell’accusa in un fatto
gia delineato a seguito di determinate acquisizioni probatorie,
menftre per aito del procedimento che la contenga dovrebbe
intendersi un atto proveniente dal magistrato, proprio per la
caratieristica di indicare un'accusa, un fatto preciso. Nel se-
condo, invece, & adoperato il termine «indizio » rappresen-
tativo di wuna situazione di grave sospetio ed equivalente
all’altro « indicato come reo » subito prima uvsato con riferi-
mento al rapporto, al referto, alla denuncia, alla querela,
alla richiesta e all'istanza. E la tutela attribuita a chiunque
risulti indiziato di reitd vale per qualsiasi fase del procedi-
mento, compresa gquella degli atti di polizia giudiziaria: poi-
ché l'indizio dovra necessariamente risultare da un aito del
procedimento, (non necessariamente promananie dal magi-
strato atteso lespresso richiamo alla fase degli atti di polizia
giudiziaria), appare logico che in questo commma non si parli
espressamente di « alto » come nel primo, ma ci si limiti a ri-
ferirsi a « fasi » del procedimento.

Insomma, le ipotesi considerate nell’alinea e nel ecapo-
verso dell’art. 78, pur riferendosi a tutte le fasi del procedi-
mento ¢ dovendo le differenti gualifiche essere contenute in

atti processuali, sono chiaramente diverse, poiché nel primo
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caso si disciplina Dassunzione della qualita d’umputaio, nel
secondo 1’assunzione della (qualita di indiziato (*').

Piti arduo da superare & invece l'ostacolo posto dall’art.
40, poiché & effettivamente impossibile ipotizzare vn processo
senza notitia eriminis: molto difficile & pero anche immaginare
che alla notitia criminis non siano immediatamente o in pro-
sieguo di fempo seguite indagini, vale a dire atti processua-
li (*). 11 fatto & che per il legislatore del 1930 non erano
da considerarsi aiti processuali neanche quelli di polizia giu-
diziaria; a maggior ragione non poteva esserlo la notifia cri-
minis. La norma andrebbe dunque « riletta » anche alla luce
dell’evoluzione dei principi in materia avanti evidenziati: sa-
ra allora possibile ritenerla forse pleonastica {ma non com-
pletamente inutile, e non sarebbe certo la sela ad avere queste
caratteristiche in un codice continuamente tormentato da di-
chiarazioni di incostituzionalita e modifiche legislative parzia-
Ii) individuando la sua ratic nella intenzione garantistica di
consentire, in ogni caso, la predeterminazione per legge del
giudice competente.

Del resto, a favore della natura processuale degli atti
contenenti la notitia crimints militano altri rilievi: che trat-
tasi cioé di atti dai quali il procedimento trae origine, de-
stinati ad ottenere necessariamente una decisione del giudice
penale e tali da poter costituire fonte di prova essendone con-
sentita la lettura nel dibattimento ai sensi dell’art. 466 cod.

proc. pen. (¥).

{3 E cid suona ulteriore conferma della processualiti degli atti di pelizia
giudiziaria, emergende l'indubbia possibilitd dell’esistenza di atti processuali anteriori
all'assunzione della qualita di indiziate.

{3%) L'unico caso prospettabile & quello della dolosa distruzione dell’atic con-
tenente la notitie criminis da parte del pubblico ufficiale che 1'abbia ricevuta, da
ritenersi rarissimo, poiché un simile comportamento ben difficilmente resterebbe
impunito a causa delle prevedibili sollevilazieni che il denunciante rivolgerebbe.

(3%} Cfr. Certe cost. 3 luglio 1968, n, 86, cit., c. 1684-85.
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Appare comunque fuori discussione la qualita di atti pro-
cessuali dei rapporti presentati da ufficiali ed agenti di po-
lizia giudiziaria ex art. 2, comma primo, cod. proe. pen. sia
per essere atti di polizia givudiziaria, sia per intervenire dopo
la cognizione della notitia eriminis da parte della polizia giu-
diziaria, sia, infine, perché di essi & possibile dare lettura al
dibattimento (art. 466).

Conseguentemente, le parti di tali atti ove siano riferite
circostanze acquisite in violazione del sistema delle garanzie
difensive, cui siano collegate sanzioni di invalidita, dovranno
essere dichiarate nulle o comunque processualmente inutilizza-

bili ().

{#0) Cfr. ad esempio, gli artt. 304, terzo comma, e 225, nono comma, conte-
nente 'espresso riferimento all'art. 78, ultimo capoverso, stesso codice. Dovrebbero
essere dichiarate affette da nullita o inutilizzabili anche le parti del rapporto ove
vengane riferite le e.d. dichiarazioni spontanee dellimputato (vedi retre, nota 20).
Piii in generale sulla utilizzabilita delle prove illegittime, ¢i si consenta di far riferi-
mento a GUALTIERI, Prove ilfegittime e sanziont precessuali, in Studi Urbinati, Urbine,
1978, p. 121,
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SUL RECESSO DAL DELITTO TENTATO

PROBLEMI DI DELIMITAZIONE E 3PUNTI CRITICI
PER LA REVISIONE DELL'ART. 56 III E IV ¢ C.P.






INTRODUZIONE

SoMmario: 1. Dal codice Zanardelli al codice Rocco: recesso dal delitto tentato
e codificazioni. — 2. La ratic unitaria dell’art, 56 TIT e IV e.: Ia teoria del
“ ponte d'oro ¥, In particolarc: il problema della diversa rilevanza penale del
pentimento  operoso :rispefto alla desistenza dall’azione. — 3. Alcuni rilievi
‘metodologici sull’approccie della teoria alla rerie dell’art, 56 IV ¢. Cenni cri-
tici snlla ratic delPart. 56 III e IV ¢ cp.

1. - Listituto del recesso dal delitto tentato € per i pe-
nalisti « un figlio che da un sacco di preoccupazioni »: cosi
dichiarava nel 1928 un giovane studioso tedesco, che espri-
meva in modo forse pittoresco ma certamente efficace e cal-
zante un reale disagio della scienza penale del suo tempo (%).

(1) La definizione del recesso quale « Sorgenkind» det penalisti si deve a
Kemsies, Die tatige Reue als Schuldeufhebungsgrund, Diss. Konigsberg 1928, 9,
Negli anpi zlla fine dell'800, cost come nei primi decenni del nostro secolo, si svis
lupps in Germania una discussione dai toni meolto acuti sulla normativa del recesso
dal delitio tentato: le polemiche si accesero soprattutto durante i lavori prepsra-
tori del codice della Lega del Nord, e si potrassero poi da allora pressocché iminter-
rottamente, I1 pia brillante tra gli oppesitori del par. 44 dell’Entwurf eines Nord-
deutschen Bundes, in cui si sanciva 1'impunitd per il recedente, fu probabilmente
Jonn, che per T'estrema lucidith delle sue impostazioni mon maned di ereare gravi
imbarazzi ai suoi antagenisti, i quali, alle sue richieste di vedere- « fatti e cifre » che
ginstificassero 1'utilita conereta della normativa sul recesso per Ia prassi, riuscivano
spesso soltanto a rispondere, ad esempio con SEEGER, che Llale utilild era insita nella
« realld stessa delle cose » {in der Natur der Soche), e cheé del resto la rilevanza
penale del recesso si fondava o essenzialmente su unu base giuzidica » (v. JoHN,
Entwurf mit Motiven zu einem StGB fiir den Norddeutschen Bund, 1868, 228 ¢ ss.3
la stessa tesi viene pei ribadita in Das deutsche Strafrecht in Nerddeutschlund, 1879,
16, nota al par, 31. V. invece SEEGER in: Bemerkungen zu dem Entwurf eines
Norddeutschen Strafgeseizbuches, in Archiv fiir preussisches Strefrecht, Goltdammer
1870, 233). Tra gli altri oppositeri del recesso v. seprattutts Comy, il quale profe-
lizzava che la telativa morma sarebbe rimasta semplicemente « lettera morta » (Die
Grundsitze tber den Tatbestand der Verbrechen und der heutige CGattungsbegriff
des versuches, 1889, 48, n. 16 e gid prima v. anche Zur Lehre vom versuchten und
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A distanza di molti anni questo « figlio » non cessa di preoc-
cupare: ed i penalisti d’oltralpe continuano a seguirlo con
assiduo interesse, anche se ormai di frequente emergono qua
e 1 sintomi di stanchezza (?).

unvollendeten Verbrechen, 1880, 555 ss.; CoHN rimase ferme a questo sue atteggia-
mento anche quando, melti anni dopo, torné ad accuparsi del tema: fDie Rewisions-
bediirftigheit des heutigen Versuchshegriffs, 1916, 132), Orio Vom Versuch der
Verbrechen, 1854, 85 ss. e v. Burt, Zur Lehre vom Versuch, in Gerichtssaal 19 (1867},
177 e Uber das Wesen vom Fersucke, in Goltdammers Archiv fir Strufrecht, 23
(1877}, 291, Ahri ponevano invece soprattutto 1’accento sulla superfluith per la prassi
di nna morma che disciplinasse i casi di recesso dal tentativo: « casi di questo tipo
nelle aule giudiziarie appartengono al novers delle rarita », affermava per esempio
Herest, Die Frefwilligheit des Riicktritts vom Versuch nach § 46 Abs. I des deut-
schen StGB, in Archiv fiir Strafrecht {Goltdammer) 1884, 119: considerazioni pin
o mene analoghe facevano Baver, Wie unterscheiden sich der beendigte und der
unbeendigte Versuch, und ist auch bei dem beendigten Versuch nock ein Riicktritx
miglich?, in Gerichissaal 1865, 111; e Scuwanzr, Handbuch des deutschen Stra-
frechits, 11, 1871, 304. Quanio inveee ai fautori del recesse, v. in seguito.

{?} Per dare un'idea dells intensita del perdurante dibattite condotto dalla
dottrina tedesca sui problemi del recesso bastera citare le pitl importanti monogra-
fie che solo in questi uwltimissimi armi si oceupano da vicino del fema: v. ScHEURL,
Riickeritt vem Fersuch und Tatbeteiligung mehrerer, 1972 ; Burkuavor, Der Riick-
tritt als Rechisfolgebestimmung, Fine Untersuchung enhond des Abgrenzungsproblems
von beendetem und unbeendetem Versuch, 1975; Broy, Die dogmatische Bedeutung
der Strafousschliessungs — und Strefonfhebungsgriinde, 1976 ; ULSENHEIMER, Grund-
fragen des Riicktritts vom VFersuch in Theorie und Praxis, 1976; BorTkE, Stro-
frechtswissenschaftliche Methodik und Systematik bei der Lehre vom strefbefreienden
und strafmildernden Tiiterverhalten, 1979; WavLTer, Der Riickiritt vem Fersuch
als Ausdruck des Bewdhrungsgedankens im zurechnenden Strafrecht, 1980. Non mi-
nore importanza presenta poi la nutrita schiera di articoli, note, commenti che man-
lengeno il problema costantemente sul tsppete: ad essi si fara ampio riferimento

w

nel corso dell'indagine. La “ stanchezza ™ eui si fa accenno nel testo si esprime nelle
richieste, tutt'altro che sopite, di rinunziare al tradizienale effetto esimente del re-
cesso, per sostituirvi uma risposta penale pin elasticz, che consenta, se necessario, an-
che di infliggere una sanzione. Quest'orientamento era gia stato portato da Welzel
all’attenzione dei membri della Grosse Strafrechtskommission, ma era stato ivi
respinte (v. Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Sirgfrechiskommission,
1955, 2 Band, 198), fu pol negli anni successivi ripreso e fatto proprio da ScCHRUDER
(Die Freiwilligkeit des Riickiritts vom Versuch, in Monatsschrift fiir deutsches Recht,
1956, 324, come anche Die Koordinierung der Riicktrittsvorschriften, in Festschrift
fir Helmut Mayer, 1966, 381), da Lang-Hinrichsen (Bemerkungen zum Begriff der
Tut, in Festschrift Engisch 196%, 372) e da Dreher {Anmerkung =zu BGH 11.6.08,
in Juristische Rundschau 1969, 107). Pis di recente si sono espressi in questo stesso
senso ancora BURKHARDT, op. cif., 184 ss, e 195 ss., ULSENHEIMER, op. cit., 346
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In Italia le cose sono andaie in maniera diversa. Questo
“ figlio ribelle ” non mancd per la verita di creare seri pro-
blemi ai penalisti nostrani, che se ne occuparono a lungo —
eome si sa — e con passione (), Poi lentamente si consolido
Popinione che pronosticava nel sistema penale una proficua e
tranquilla esistenza all’istituto de! recesso (*). Questa opinione

e 347, Eser, in Schinke-Schrider, S:GBKommentar, 20 Auflage, 1980, § 21, n.
74, 323. V. perd a questo proposito le osservazioni con cui Bottke {op. cit., 569 ss.)
motiva il sue atteggiamento « scettico» ecirea l'opportuniti di una nmormativa pit ela-
stica, & quelle con cui WALTER {op. cit.,, 55) arriva alla stessa conclusione, nel quadro
perd di una diversa prospettiva

(1) Anche in Italia, in tutto il secolo scorso, vivissime erano le discussioni in
torne all'istituto del recesso dal delitto tentato: discussiomi che concernevano anche
Topportuniti di esentare da pena il reo pentito, dal momento che su questo punto
non eranc proprie tutti d’accordo, Soprattutto Grovanwt CarMIeNANI manifestd forti
perplessita swll'opportunita di lssciare impunito il desistente, preferendo per casi del
generc almeno una pena correzionale (cosi gia in- furis Criminelis Elements, Ed. V.
1823 (I ed. 1807), v, I, § 245 e n. 4}: 'idea di « arrestare i braccie del {acinorosa
in mezzo al debite coll’allettamento della impunita » gli sembrava infatti il frutto
wdi una soverchia fidueia, che aleuni erroneamente collocano nella efficacia politica
della pena » {Teoria delle leggi delln sicurezsa sociale, 1833, libro IE, 343). Su que-
sta scia taluni, come BenevorLo (Il tentative, 1887, 85-86), =i limitavano a chiedere
per la desistenza comungque una pena, seppur «notevolmente mite », mentre invece al-
tri, come per esemnpio Bamrsant (Del pentimento nei reati, 18853, n. 12, 22) ingaggia-
vano una vera e propria battaglia contro il recesso, cut nen disconoscevane affatto
la capacita di influenzare Ja psiche del Teo, peré in senso negative, nel senso cioé di
togliere all’'agente remore ad intraprendere la commissione del reato!

{*) Grandissima influeuza ebbe, ovviamente, U'opinione di Carrais, il quale
dichiard che seppure da un punto di vista « ontologico » si sarebbe dovnlo punire il
desistente (Grado nella forza fisica del delitto, in Opusceli di diritte criminale, 1878,
v. 1. § 118), tultavia « i rignardi pelitici debbone assorbirc ogni altra considerazione
di rigida giustizia » (ivi, § 219} Almenc nel merito. questo giudizio & avallato da
tutta la dotirina, che ceincide nel riconoscere al recesso il suo ginsto posto nell’or-
dinamento penale: v. tra gli altri AviMeNa (I Lmiti ed i medificatori dell’imputa-
bilita, 1896, 11, 415), PessiNa (Elementi di diritto penale, 1871, 239 ss.), IMPAL-
LOMENL, (Istituzioni di dirtite penale, 1905, 354), Civort {Manuale di diritto penale,
1900, 154 ss.), Manzing (Trattato di diritto penale, 1920, v. II, 379). Se ¢ del tutte
fuori discussione che {'opinione dominante & nel senso di garantire Pimpunita al de-
sistente, per wotivi prevalentemente riconduecibili — come si vedra — ad esigenze
di politica-criminale, non va sottovalutato che una notevole efficacia stabilizzatrice di
questo orientamento & sicuraments dovuta anche alla progressiva ieorizzazieme del
principio secendo cui gli atti compiuti dal desistente rimangone punibili se ocosti-
tuiscano di per sé reato consumato: tale priancipio vieve infatti elaborato anche eo-
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colse almeno in parte nel segno: il recesso dal delitto tentato
non costituisee una « preoccupazione » per i penalisti da un
buon numero di anni (°). Se a torto o a ragione, questo é
un altro discorso.

Con Tart. 56 11T e 1V c. (°) il codice Rocco si pone nella
scia di una tradizione legislativa che ininterrottamente, al-
meno dalle codificazioni preunitarie, riconosce effetti giuridico-
penali al recesse volontario dal delitto tentato (7). Recepen-

me tentativo di compromesso tra le due oppeste teorie che esigono rispettivamente
Iz punibilita (piena o attenuata} e l'impunibilita del desistente., V. Gruvrant {Fsti-
tuzioni di diritte criminale, 111 Ed. 1856, v. I, 137), che presenta appunio i principic
in questione come ipotesi intermedia tra 1'opinione di CarmMieNaNi da un lato {ep.
loc. wit. cit) e quella di D& Simont dall’sltro {Dei delitti considerati nel mero af-
fetto, 1783, p. 1, cap. VII, par. VIII, 190 s5.), ¢ Puccront, (H codice penale illustrato,
1855, v. II, 20 s=s.).

(%) Gli ultimi contributi monografici sui problemi del recesse risalgons ormai
alla prima metd degli anni 60 (ConteEnto, la condotte susseguente al reata, 1965;
Lavagriata, L desistenze volonturia, 1963); quanto pei alla recente produziene mon
monografica sull’art. 56 IIT e IV c. la situazione & ancora pin desolante, dal mo-
mento che non si rinvengono pitt di pochi contributi, ¢ comunque in anni non preprie
recentissimi: Vievante, Sulle strutture dell’atto del desistenze, in Rin, if., 1968,
837: D'AmrcenTo, Brewi riflessioni in tema di desistenza volontaris, in Arch, Pen.
1969, 1. 246; MogruLLl, La desistenze volontaria del compartecipe nel contesto del
reate econcorsuefe consumelo, in Giust. pen. 1971, I1, 308; De Lrone, Appunti in
tema di esisienza voloniarie e pentimento opervse, in Arch. pen. 1973, 499: Can-
PEGCIANT, Desisienza volonturin e recesso atfive del concorrente non esecuiore, in Riv.
per. 1978, 361. .

(%) Cosi dispongono rispetiivamente:

« 3¢ il colpevole volontariamente desiste dall’azione, soggince soltanto alle
pena per gli atti compiuti, qualora gquesti costituiscanoe per sé un reato diverse.

Se volontariamenie impedisce l'cvento, soggiace alla pena stabilita per il delit-
te tentato, diminoita da un terzo alla metd »,

(7) Gid nel Progetto di Codice penale per il Regno d'Italia del 1807, della
cui redazione furono incaricati Wavt e Rarrvagiir, Uart. €%, par. 1, prevedeva 'im-
puaniti per la desistenza volontaria {decisiva a tal riguardo l'influenza di Naw1: Prin-
cipi di giurisprudenze criminale, 11 ed., 1836 - I ed.: 1812 - 56, § 117): v. Collezio-
ne dei travagli sul codice pencle, 11887, v. I. L'impunitd al desistente veniva espres-
samente garantita anche dal vodice del 1838 per il Regno di Napoli {art. 18), da
quello del 181% per il Regno delle due Sicilie (art, 73: v. il commento di AmaBia,
I principi del diritto penale, 1859, 151 ss., ed altresi le osservazioni di Nicovniny, Chuestio-
ni di diritte, 1 ed. 1844, 273 ss, e Rorurri, Corso di diritio penale, v. II, n. B33
e s5s.), dal codice del 1839 (art. 106) e da quello del 1839 per il tegno di Sardegna
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do gli affinamenti, le correzioni, gli sviluppi della dottrina del
tentativo e mettendo a frutto le esperienze normative prece-
denti, gia il codice Zanardelli aveva definito in verita con
sufficiente precisione ’ambito di rilevanza della desistenza
dal c.d. reato tentato (*): non cosi per il recesso dal c.d. reato
mancato, dove 'obbiettiva ambiguita della formulazione legi-
slativa rifletteva fedelmente 1 ritardi e le incertezze della
dottrina nella concettualizzazione di questo specifico aspetio
del fenomeno (°).

L'eliminazione di questa lacuna & appunto merito del le-
gislatore del "30, che con 1’art. 56 IV c. assume anche su que-
sto punto una posizione estremamente chiara. I problemi del

(art. 101}, dal codice toscano del 1853 {art. 48: v. al riguarde Puccront, Il codice
toscano tustrate, 1835, v. I1, 35 ss.). Invece, il Regolamento pontificio del 1832 preveva
la pena della detenzione da 1 mese ad 1 amno {art. I1: v. al riguarde GuuLsane,
Istitnzioni di diritto criminde, I11 ed. 1856, v, I, 136 ss.).

(8) Art. 61 cpv.: «Se volontariamente desista dagli atti d'esecnzione del de-
litte, soggiace soltanto alla pena stabilita per l'atto eseguito, ove questo costitnisca
di per s¢ un reato». L'sspressione « reato tentato » non & certo l'umica di eni si
serve la detirina per indicare Ja fase del tenlativo in cui & possibile la desistenza
dall’azione: cofr., ad esempio, per questa terminologia, PEssINA, Elementi di diritte
penale, II1 ed. 1871, 242. )

(%) Art. 62: «Colui che, al fine di commettere un delitte, compie tuito cid.
che & mecessario alla consumazione di esso, se questo non avvenga per circosianze
indipendenti dalla sua voloni:, & punito...» Poiché anche nella definizione morma.
tiva del reato tentato era inserita la condizione che lz consumazione fosse stata im-
pedita da circostanze indipendenti, dalla volonta del colpevole (art. 61, I c¢.), ma cid
non ostanle era espressamente prevista lipotesi della desistenza (art, &1 cpv.), st
era verificata in detirina una profonds spaccatura: da una parte coloro che esigevang
T'impunitd anche per I'impediments volontario dell'evento, argomentande appunto
che in tali casi non si realizzava un reguisite essenziale alla punibilitk del reato man-
cato {cosl IMraLLomMENI op .cif., 355; Mamno, Commento al codice pendle, 1913,
v. I, n. 317; Pessiva, op. e, 241; Vannent, Desistenza volonteria e revvedimento
attuoso, in Suppl. Riv. pen., 1918, 183 ss.); dalPaltra, invece, chi riteneve che in
tali casi il reato mancato trapassasse semplicemente in zeato tentato, con relativa
cornice di pena (cosi ALiMENs, Diritte penale, v. I, 39%; Manzini, op. cit., 390 ss.)
ovvere che si dovesse solamente attenuare la pema prevista per il reate mancato,
{eosi Pueris, Menusle di diritte penele, 18949, v. F, 230), Ma la disputa non era
solo di carattere interpretative del diritto vigente: uno sguarde alla letteratura fin
qui richiamata lascia intendere agevolmente come fossero in realtd tutt’altro che
chiare le idee sia sulla nozione del reato mancate e sia sulla possibilita stessa di
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recesso -— almeno quelli essenziali — sembrano cosi risoiti
una volta per tutte: dotirina e giurisprudenza possono dedi-
carsi con soddisfazione al dettaglio, alla precisazione dei soliti
“ piceolt 7 quesiti di cul nessun legislatore vuole, o pua, preoc-
cuparsi; possono ritornare per esempio con rilrovato, sereno
distacco alla vecchia e defatigante polemica sulla « natura
gturidica » dell’esenzione da pena concessa al desistente ().

2. - « La legge, per prevenire il danno o il pericole che
pud scaturire da un’azione non compiuta o per renderne meno
gravi gli effetti, fa anche assegnamento sulla desistenza stes-
sa dell’agente, rivolta a non completare il, processo esecutivo
del delitto:; e fa pure assegnamento, nel caso di azione gia
compiuta, sull’opera dell’agente rivolta a impedire che 1'even-
to si verifichi. Cio spiega la ragione degli istituti della volon-
taria desistenza dall’azione e del pentimento operoso, (...) ».
In questo modo, e negli anni stessi dell’entrata in vigore del
nuove codice, Salte]li—Romano Di Falco spiegavano la ratio

configurare, suzl piano concettuale, il recesso dal reato mancato. Valga, per tutti, il ri-
ferimento a Carmara, che da una parte consigliava leliminazione dal codice della
figura del reato mancato proprio perché se pur « vera mel pumto di vista scientifi-
co » era tuttavia « diflicile 2 capivsi dai non giuristi» e percio fonte di « insuperabili
difficoita ed ingiustizie » nella pratica (in: Codice penale dello Impero Germanico,
tradotte da Gultierotti e Feroei, con note di Ellere e Carrara, 1874, 12, n. 1) e
dall’altra era costretto a complicate acrobazie logico-giuridico-politiche per mettere
daccordo in qualche inode reafo mancato e recesso mediante impedimento dell’evento
{v. Programme del corso di diritto eriminale, 1871, Ed, IV, Parte generale v. I par. 417,
275). :

{10} Questo problema & senza dnbbio tra quelli che con maggiore assiduith
hanno riscosse 1'atienzione della teoria del recesso. Un'informazione aecurata ed
‘esauriente circa lo stato della guestione prima dell'entrata in vigore del codice
Rocco pud attingers: in Vawmna, Desistenze volontoria e ravvedimento attuoso, Ioc.
eit.; In., La noture giuridicas del revvedimento attusse, in Riv. dir. prec. pen., 1914,
I, 74 ss. Per quanto riguarda invece la dottrina successiva al 1930 v. ProLgwr, Rav-
wedimente del colpevole, in Nuove Digesto Italiene, 939, X¥II, 1149 ss5. con ul-
teriori indicazioni bibliografiche; infine, per una completa trattazione del problema
nella moderna teoria v. ConTEnTe, La condotta susseguente ol reato, cit., passim, e
Laracriata, La desistenze volontoria, cif., passim, nel quadro di prospettive del tut-
to diverse.
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delle norme sul recesso (). Non che cid costituisse una novita,
tutt’aliro. Almeno da quando Franz v. Liszt aveva dichiarato,
col peso della sua autorita, essere buona strategia penale
costruire un « ponte d’oro » al reo che torna sui suoi passi,
questa politica del recesse era all’apice della motorieta e del
successo, in tutta D'area giuridico-culturale europea ('?). E
del resto ancor prima di v. Liszt la paternita scientifica della

4

teoria “ politica ” del recesso veniva fatta risalire niente me-

no che a Feuerbach, il « fondatore della moderna scienza del
diriito penale » (*). Di “ garanzie ” c¢e n'erano dunque

(11} Commento teorico-pratico del nuovo eodice penale, 1931, v, I, p. I, 378.

{12y v. Liszz, Das deutsche Reichsstrafrecht, 1681, 143-d. Per la vertia gia
intorno alla metd dell’800 vi crano stati in Germania richiami abbastanza decisi ad
«urgenti motivi di politica-criminale » che avrebbero consigliato di allettare il rece-
dente con la promessa di un irattaments favorevole (LEoNHARDT, Commentar iiber
dos Criminalgesetzbuch fiir das Konigreich Hannover, 1846, 170), come del re-
sto anche in altri paesi, ¢ parecchi anni prima, non erane mancati accenni in tal sen.
so (v, per esempio DE Simony, op. loc. cit., Nawi, op, loc. cit,, Rossi, Traité de
droit pénal, 1852, 353), Ma & appunto con v. Liszr che la teoria criminal-politica
del recesso viene compintamente delineata, creando cosi le premesse della suna de-
finitiva affermazione: per gquante riguarda la dottrina tedesca di quel tempo .v. so-
prattutto v. Hierer, Deutsches Strafrech:, 1930, Bd. II, 411; Aiireip, Der
Riicktritt vom Versuch, in Festgabe fiir Frank, 1930, Bd. 11, 76; Zimmery, Der
Aufbau des Strafrechessystems, 1930, 291,

(I La definizione & di Lipzrssen, Fewerbach P.J.A., in Hendwirterbuch
zur deutschen Rechisgeschichte, 1971, 1119. Nella famosa Kritik des Kleinschro-
dischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche del 1804 scriveva infatti Feuer-
bach: « in presenza di certe eondizioni la State deve rinunciare tofalmente alla mi.
naccia di pena, se per impedire il tentative non vuole invece favorire la consuma-
zione del reato »: questo accadrebbe appunto se nen si promettesse 1'impunita a chi
recede, dal momento che «il disgraziate, che si lascid trasportare ad intraprendere
un reato, saprebbe gia, se cosi non fosse, di aver meritato la pena, di nem aver pim
niente di econsistente da guadagnare attraverso il pentimento, #4i non aver pili niente
di significativo da perdere con la consumazione del reato » {Erster Theil, 102-3).
Pin che di costruire un « ponte d’orew al colpevele, duniue, Feuerbach si precceupa
piuttoste di mon abbatteglierlo: ed & questa una variante tutt'altre c¢he secondaria ri.
spette alla teoria sviluppata pei da v. Liszt. L'ipetesi di Feuerbach si muove infatti
(implicitamente) su condizioni empiriche diverse, e fa dipendere la sua validith da
fattori empirici diversi rispette ad una teoria eome quella di v. Liszt; in breve:
quest'ultima si colleea in una prospettiva motivente al recesse, la prima inveee si
preogenpa di non demotivare il recedente {cfr. BockeLMany, Wann ist der Riickiritt
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a iosa perché la teoria del « ponte d’ore » potesse proseguire
agevolmente il suo eammine ().
Un cammino certo non breve, che la conduce senza scos-

se fino ai nostri giorni (): naturalmente 1'illusione di spin-

o »

gere qualcuno a “ ravvedersi ” attraverso la rinunzia alla pena,

0 con sconti pitt 0 menoe consistenti, si ¢ ermar da tempo rive-
lata per quello che & (). Al di la di questa aspirazione ben
difficilmente realizzabile rimane peré la fiducia — non mene
salda che ai tempi di v. Liszt — sulla funzione preventiva,
di difesa sociale, che verrebbe appunto al meglio garantito dalla

11 »

politica della “ controspinta psicologica ” in relazione ai

rei non definitivamente decisi a portare a termine I'impresa.
Di questa spiegazione la teoria del recesso & tuttora piena-
mente paga, né si preoccupa eccessivamente del se e del come
si coneill con questa prospettiva la diversa rilevanza assegnata

vom Fersuch freiwillig?, in Neve Juristische Wochenschrift, 1955, 1419; Broy, op.
cit,, 130; ULSENHEIMER, op. cif.,, 42},

(14y Cosi dichiarava CaRRARA che l'impunitd concessa al desistente corrispon-
deva ad « un sommo prineipio di ragion politica, la quale csige che con ogni studie
si provochi il pentimento » (Progremma, cit., Parte speciafe, I, par. 1180, 241), e
ripeteva ALIMENA the «la sovieta & interesse a far diminuaire, in gualungue modo,
il pumero dei delitti, La desistenza, dunigue, & sempre la benvenuta, » (Diritto penale,
v. I1, 379-80).

(15) Anrovisri, Menuale di diritte penale, 1975, Parte gen., 405; ManTova-
NI, [Mritto penale, 1979, 398; Bertior, Diritte penale, 1976, 541: Gaviro, Le forme
del reato, 1964, 71; BoscarErrl, Compendio di diritte pencle, 1976, 151, SanToro,
Fentativo, in Novissimo Dig. it., 1152; De Marsico, Diritto penale, 196%, 257,
Mawziny Trattofe di diritte penale, 1961, IV ed., v, 11, 475 ¢ 480; Maccrore, Di-
ritio penale, 1951, 550; BarracLing, Diritto pencle, 1948, 435; Vanning, 11 probleme
givridice del tentativo, 1952, 120. Sul problema della ratio del recesso mor sembrana
invece assumere esplicitamente posizione Pacriago, Principi di diritto pemale, 1972,
504 e Nuvovrone, Sistema del diritto penale, 1975, 392. Per mn orientamento volto
a ricercare la ratio dell’art. 56 III ¢ IV ¢. ¢ la loro diversa rilevanza in consi-
derazioni attinenti alla capacits a delinquerve, v.. Mygssiva, Le desistense volondarig
dal tentutivo come causa di esclusione delle copecitda a« delinguere, in Scuola positiva,
1954, 11 =s, La teoria del « ponte d’oro » appare oggi seguita mella letteratura tedesca
solo da MauUracH, Deutsches Strafrecke, 1971, 518,

(16} Contra: Brrrion, op. eit., 5341-2, e Bocxermanw, Wann ist der Rick-
tritt, eit,, 1421 {ora anche in Sirafrecht, Allg. Teil, 1975, 201).
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alle ipotesi di recesso previste dall’art. 56 IV c. rispetto a
quelle del comma III. Qualche voce in tal senso, per la verita,
¢’® sempre stata (7); ed anche oggi non manca chi si do-
manda con perplessita se sia davvero opportuna o necessaria
una tale divergenza (): sia tenendo in conto la maggiore
intensitd degli « stimoli » di cui ha certamente bisogno per
recedere chi & gia quasi alla fine del “ lavoro 7, rispetto a
chi ¢ invece ancora agli inizi, e sia considerando che proprio
le ipotesi di ravvedimento previste dall’art. 36 IV c. sarebbe-
ro meritevoli di miglior irattamento, dato il piu forte « impe-
gno di volonta » di cui esse sarebbero sempre espressione ().

A queste perplessita la teoria del recesso non ha mai
attribuito soverchia importanza: sopratiuito in anni meno re-
centi normalmente le ignorava, o senno replicava seccamente,
e con un tono di ovvietd piuttosto vicino — per intenderci —
a quello con cui la Relazione ministeriale sul progetto sem-
plicemente dava per scontata ed evidente la necessita di una
diversa rilevanza delle due forme de! recesso (*). Esentare

(17) V. soprattutto le perplessita espresse da DeLITALA nelle Dottrine generali
del reatv nel progetio Rocco (ora in Diritto penale, Raccolia degli seritti, 1, 309-10),
poi ribadite da Caknerurrr (Teoria generale del resto, 1933, 59). In una prospetiiva
diversa, tali perplessith venivano condivise anche da VawnIni, ep. cir., 121,

(18) Brr11or, (ep. cit., 543) si chiede per esempio se vi sia davvers ona « suf-
ficiente giustificazione logica », mentre AnToLsser {op. cit., 406) afferma chiaramen-
te che essa « nom si givstifica {acilments ».

(19} BoscareLLI, op. cit., 152-3,

{20} Si trova scritto nella Relazione {Lav. prep., wol. V, p. I, Reloz. Libro 1,
101): «...se la volonth operi prima che l'azione sia compiuta, evidentemente ri-
corre la vera e propria desistenza volontaria dell’agente, mentre se, avendo compiuta
Tazione, costui riesce sole ad impedire l'evento, mon pud parlarsi pit di desistenza
{non si pué desistere da un’azione gid compiuta), ma sole di ravvedimento, o pen-
timento che dir si voglia. Le conseguenze giuridiche della distinzione non possono
essere che quelle sanzionate dal Progetto: nel primo caso, la desistenza elimina la
punibilita del tentative, salva lineriminabilita degli ztti compinti come fatil per sé
considerati; nel secondo, il ravvedimento, ¢ pentimente, pud sole influire nella mi-

¢ interpretazione autenti-

sura della pena ». Appoggiandosi implicitamente a quesia
ca ”, spesso la ieoria del recesso prendeva semplicemente atlo della diversitd di tras-

tamento, senza spendere una sola parola per giustificarla o critiearla: DE Mansico,



938 Lucio Monaco

da pena anche chi avesse impedito I'evento sarebbe stato ve-
ramente « eccessivo », dicevano alcuni (*'); Dazione esecutiva
& in questi casi ormai completa, e la diminuzione della pena
prevista per il delitto tentato costituisce una « elargizione »
del legislatore, aggiungevano altri (¥); il momento in ecui
si verifica il recesso deve pur significare qualcosa, & giusto
percio che nelle ipotesi di pentimento operoso la pena sia solo
diminuita (®): pitt o meno in questi termini si chiudeva il
discorso, senza prenderlo pero neanche troppo sul serio —
come ognuno avra inteso. La moderna dettrina non ha tanto
rivisto — nel merito — questo alteggiamento, quanto ha in-
vece cercato, seppur fugacemente, di precisarne meglio le ra-
gioni: ed ha concluse che « una qualche sanzione penale » &
in fondo giustificata (**), perché il recesso mediante impedi-
mento dell’evento si verifica nella fase del « tentativo com-
piuto », cioé una fase in cui — come viene precisato — sono
gid tutte poste le condizioni necessarie ai verificarsi del
risultato lesivo, cosicché il tentativo ha ormai raggiunio « il
massimo di pericolosita per il bene protetto » (¥).

op. cit., 257; Raniery, [ritte penale, 1952, 372.3; Frosavy, Sistemae penale italiano,
1958, v. II, 75 ss.; SanTore, Manuale Ji diritto pendle, 1958, 1, 465 ss.; Panmain,
Manuale di diritte penale, 1967, 652. BaTTAGLINI, op. cit., 437, &i limitava invece ad
affermare che « esattamente» il legislatore aveva attribuito al pentimento opersss una
rilevanza solo attenuante della pena per il tentativo,

(21) Cosi SavvrLut-Romane D Favco, op. ecit., 380; anche MAGGIORE rite-
neva che bene avesse fatto il nuovo codice « schivando l'eccesso della impunita »,
senza soffermarsi perd a motivare yuesta sua opinione (op. cit., 552).

(22) Cosi Froriaw, Parte penerale del diritto penale, 1932, 445.

{2} Cosi Sanrtono, Teoria delle circostanze del reato, 1952, 40,

(#%) Pacrisro, op. cit., 505,

(25) Cosi éspressamente MaNTOVANI, op, cit., 398 ed anche Sabarini, JIstitu-
zioni di diritte penele. Purte genercle, 1935, 281. Sulla correlazione tra le due for.
me del recesso (desistenza/pentimento opereso) ¢ le due fasi del tentative {incom-
pinte/compinto) non esiste il pit piccolo dubbio in dottrina: olire agli autori gia ci-
tati, v. ancora per la letteratura di lingua italiana AnTOLISEI {0p. cit., 405), BErTIOoL
{ep. cit., 533, 543), NuvoLone (ap. ecif., 393), Gairo {ep. cit., 67); per gquela di
lingua tedesca v. JescHECK, Lehrbuch des Strefrechts, Allgemeiner Teil, 3. Auflage,
407 ; STRATENWERTH, Strofrecht, Allgemeiner Teil 1, 2. Auflage 1976, 207, 708; Bav-
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Se cosi €, bisogna dire che la terminologia di cui fa cor-
rentemente uso la teoria del recesso non ¢ affatto idonea ad
esprimere questa caralteristica costante di pericolosita che do-

vrebbe appunto connotare la condotta criminesa antecedente

MANN, Strafracht, Allgemeiner Teil, 8. Auflage, 1977, 332; ScHONKE-SCHRODER,
StCB KOMMENTAR, 20, Auflage, 1980, § 24-311; UrLsesnHEeiMeR, op. b, 131 ss.;
BURcKHARDT, op, cit., passim, la cui ricerca & appunto interamente dedicata al pro-
blema della delimitazione delle due fasi del tentativo nella prospettiva del recesso.
L'idea della pericolositd dell'azione crescente in misura direttamente proporzionale al
progredire delle faei di sviluppo del delitto tentate & assolutamente scontata per la
teoria del tentativo e del recesso: la moderna dotirina nom avverte percid nemmeno
il bisogno di farvi riferimento esplicitamente o di illustrarla in gualche modo, essa & sem-
plicemente evidente. Perché sia cosi, & facile spiegarlo: quest'idea coslituisce il portato
di uno sviluppo teerico che affonda le sue radici nelle corigini stesse della moderna
teoria del reato. Per fare solo un neme, basti ricordare come FruerBacH {Revision
der Grundsiitze und Grundbegriffe des positiven peinlichern Rechts, 1800, 1I, 270) nel
collegare 11 grado di punibilita del tentativo, tra l'altro, all’entita del pericelo (inteso
quale « probabilita di consumaziene ») precisava come tale entitd fosse conmessa al
« grado di proszimitd» dell'azione esecutiva alla realizzazione del reato. In questo
senso, quante meno « azioni intermedie » rimanessero da compiere per produrre Ie-
vento, tanto maggiore sarebbe la punihilita del delitto tentato (271). La chiara con-
cettualizzazione operata da FEUERBACH del nesso intercorrente tra grado del ten-
tativo e gravita del pericolo consente appunte a questa idea di consolidarsi rapida.
mente: cosi per esempio, gia won molti anni dopo, Zaciiarii poteva affermare con si-
eurezza che la pericolosita dell’azione w eresce evidentemente ad ogni moments del pro-
gredire dell'attivitz delitinosa », donde la necessith di graduare appunte in tal semso
la pena del tentativo {Die Lehre vom Fersuch der Verbrechen, 1839, II Teid, 54-5);
sn questi temi non mancano talune precise formulazioni gid nella dottrina del tarde
*700, come per esempic ad opera di Kocs in Germania, Institutiones furis criminalis,
1779, LXXXIX, 69 e di RoMacwost in Italia, Genesi del diritte penale, T ed., 1807,
tomo IV, L. II, eap. IX, par. 823, 137. 5o questa base pud poi lentamente proseguire
ed affinarsi lo sviluppo della dottrina del tentativo compiuto ed incompiute in relazio-
ne al pericolo insito nelle due distinte fasi: questo processo raggiunge probabilmente
con GoLoscHMIDT {Die Lehre vom beendingten und unbeendigten Versuch, 1879, 51
ss,} uno dei momenti di piit limpida teorizzazione: il tentative compiute comporta
un pericolo non sclamente pid « esteso », ma anche pit « intenso » the nel tentativo
incompiuto; Ja differenza non & insomuna mmeramente o quantitativa» bensi pure
« qualitativa » (ncllo stesso senso KbsTLIN, System des deutschen Strafrechts, 1833,
All. Teil, 85, 241 ss.). A questa impostazione =i ricollega Yindirizzo che opera, sul
piane dommatice, un differente inguadramento della desistenza e del pentimento ope-
roso: la prima guale Strafeusschiliessurngsgrund (operante come condizione risolutiva
della punihilita del tentativo), la seconda quale Strefoufhebungsgrund {che elidereb-
be ciot ex post la punibilita gia sorta): cosi Lammascu, Das Moment obicetiver
Gefihrfichkeit im Begriffe des Verbrechensversuches, 1879, 71.2; contra: HErzoc,
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all’attivita impeditiva. Se e forse anche vero, infatti, che
almeno tendenzialmente 1'azione esecutiva compiuta & pil

pericolosa di quella incompiuta (*), non & invece affatto mne-

Riickiriit vom Versuch und tdtige Reue, 1889, 184 ss. Nel quadre di un srdinamen-
to giuridico che diversifica nel trattamento la desistenza ed il pentimento & piena-
mente comprensibile il perdurare di queste impostazieni, il sopravvivere di questi
condizionamenti sia sul piano del tentativo che su quello del recesso: condizionamen..
ti la cui inecisivith si pud meglio misurare proprio negli alteggiamenti che assume
la moderna dottvina nell’ambite di sistemi normativi che invece parificano a tutti gli
effetti le due forme del recesso. Cosi per esempio ARTZ ritiene, in relazione
al § 24 delle S:GEH, che mentre la ratio dellimpunitd concessa al desistenie risieda
nella scarsa energia delittuosa dimostrata da quest’'ultimo, l'impunita aceordata al
pentimento operoso si spieghi invece solo con lides del «wremio» per il salvatag-
gio del bene: un'interprelazione zl ¢ui fonde st ritrova appunto la diversificazione
quantitativa e qualitativa delle due fasi del delitto tentato {Zur Erfolgsabwendung beim
Riickiritt vom Versuch, in Goldt, Archiv., 1964, 9 ss.; in una prospettiva pressocché
analoga Grilnwaip, Des unechte Unterlassungsdelikt, seine Abweichung vem Hand-
lungsdelike, 1957, 54 ss.}. Un discorss a paorte andrebbe invece fatto per quella parte
della moderna dottrina che, in upa prospettiva rigidamente orientala al conceito fi-
nalistico di azione (v, su guesta copcezione, per tulti, SanTaMagrta, Prospeitive del
concette finalistico di ozione, 1935, passim ed in scnso critico (rarra, La teoria del-
Vozione finalistica nelle pia recente dottring tedesca, Rist. 1967, pussim, e soprattuito.
Marivuccr, I resto come « gsionew, 1971, 68 ss. e passim) teorizza la  di-
versitd gqualitativa delle due forme del delitta tentato {acendo leva sul disvalore
oggettivo d'azione, proponendo poi T'esclusione del temtative compiuto dalla sfera com-
ceffuale & normativa del tentativo e la sua assimilazione, invece, al reato consumato:
v. in ta] sense le proposte di ArmiN KavrMann (Die Dogmatik im Alternativ-Entwurf.
in ZStF 80 (1968) 51 ss.) intormo al § 25 II dell'dE in cui si prevedeva la
diminuzione di pena obbligatoria per il delitto tentate; opinione di A, KaUFMANN & sta-
ta poi ripresa c sviluppata da Ziprinsur (Handfungs. und Erfolgsunwert im Unrechisbe-
griff, 1973, 128 ¢ 216 ss.) e ribadita dallo stesso Kaurmany pitn di recente {(Zum Stande
der Lehre vom personalen Unrecht, in Fest Welzel, 1974, 393 s3.). Dopo la sferzante repli-
ca di STRATENWERTE (Zur Relevanz des Erfolgsunrecht im Strefrechs, in Fest. Schaffs-
tetn 1975, 177 ss. ed in partieolars 182 s:.) la discussione sembrava sopita, finguande
LUpERssEN in un recentissimo ed acuto iniervento, che ha per altro anche il merito:
di arricchire il dibattito di punti di vista originali rizpetto a quelli tradiziopali, ha
dimostrato come sepraitutto in relazione al problema della funzione e del significato.
dell’evente nel sistema penale i giuristi non hanno nessun motive per ritenere esau--
rito il Joro impegne ed i criminologi non possone ormai negare pin a lungo il lore
contribute {Erfolgszurechnung und « Kriminalisierung », in Fest. Bockelmann 1979,
18] ss. e soprattuito 186 ss.).

{26) Perd, si badi bene, sole tendenzialmente. Cité non costituisce del resto-
un'acquisizione della moderna teoria del delitto lentato: basti pensare che la “ ri-
volta ¥ contro il reato mancato condotta a buon fine dalla dottrina del secolo scorso
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cessario — come & stato limpidamente dimeostrate (¥} — che
completezza dell’azione ed elevato grado di pericolosiia della
stessa a carico del bene protetto necessariamente coincidano ; so-
prattutto se la pericelosita dell’azione rispetto al bene tute-
lato venga misurata — come sembra fare di consueto la
teoria del recesso — col metro dell'imminenza dell’evento de-
littuoso {*).

A questo punto percio, delle due 1'una: o & vero che la
condotta delittuosa su cui si innesta il recesso mediante impe-
dimento dell’evento racchiude sempre il massimo di pericolo-
sita per il bene aggredito, ed allora 1’espressione « temtativo

e del prineipi del "900 venne portata innanzi, tra l'altro, anche pomendo in risalte
the il pericolo insito nell’azione esecutiva compinta nen sempre e non necesseria-
mente ¢ra maggiore che nei casi di azione incompiuta: v. VanNING, La dottrine
del reato mancate, in Riv. pen. 1923, 511 ss,; ANTOLISEL, Osservanioni critiche sul
concetto del delitto mancate, in Riv. dir. proc. per. 1912, 139 ss.; Civorl, I! tentativo,
in Ene. Pessina, vol. V, 233 ss.; ALiMENa, Principi di dirittc penale, 1910, 353.
Piii o meno negli stessi anni, ed in termini sostanzialmente analoghi, parte della
dotirina tedesca si rivolgeva contre la previsione legislativa del beendigter Versuch,
chiedendo I'abolizione della cornice di pena differenziata (scil. pit alta} rispette al-
l'unbeendigter Versuch: v. ad esempio Binminc, Entwurf eines Strofgeseizbuches
fiir den Norddeutschen Bund, 1869, 76; Ilivscun~er, System des preussischen
Strafrechts, A.T., 1858, 204 ss.; Joun, op. cit.. 208

(27} Roxan, Der Anfung des beendeten Versuchs, in Fest, Maurach, 1972, 213
s8., che ha appunto il merito di aver posto definitivamente in chiare che il comple-
tamento dell’attivita esecutiva non & aFallo sulliciente, di per sé, a fungere da eri-
erio di identificazione del momento iniziale di punibilitda del delitto tentato: anche
perché, tra laltre, al compimento dell’attivitd esecutiva non segue necessariamente
un'apprezzabile messa in pericole del bene protette, I rilievi di Roxin henmo incos-
trato generalmente comsenso: v, tra gli altri JescuEck, Lehrbuch, 421; ScHinke-
Scauriner, 5:GB, (rser) § 22, n. 42; Ruoovrur, in Systematisches Kommenlor
StGB, I Auflage, 1977, § 22, n. 19: contra. ma da prospettive diametralmente opposte,
da vna parte Herzrzrg, Uer Fersuch beim unechten Unterlossungsdeliki, in Monats-
schrift fir deutsches Recht, 1973, 89 ss.; dall’altra Otro, Grundkurs Strafrecht,
1976, 226 ss. e GisspL, Anmerkung zuw BGH 1691975, in fur. Rundschen 1976,
248 ss.. le cul argomentazioni appaione gquante meno contraddittorie. ¥. perd la
successiva replica di Roxin, Tutentschluss und Anfang der Ausfifrung beise Versuch,
in Jur., Schulung, 1979, 10 ss.

(28) V. per tutti BeTTIOL, 0p. cif., 533 ed ANTOLISE!, op. cif., 404-5; ofr,
perd il fendamentale lavoro di KErn: Grade der Rechtswiedrigheit, in Z5tW 64,
{1952}, (235 s8.) 278 ss.
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compiuto » €& sicuramente inedagoata per difetto a descrivere
una condotta del genere; o & vero invece che con il riferimen-
to al teniativo compiuto si definisce esattamente lo stadio
in cui si verifica il recesso ai sensi dell’art. 56 IV ¢. (sempli-
cemente dopo 1l compimento dell’attivita esecutiva) ed allora
i corollari che se ne traggono circa l'elevato grado di perico-
losita dell’azione stessa non sono giustificati, almeno non
sempre.

La soluzione del dilemma non & affatto difficile: al di
la infatti dei “ termini ” di cut si serve la teoria, e assoluta-
mente fuori discussione che I'idea del pericolo imminente a
carico del bene protetto si rilrova costantemente associala,
nei discorsi della dotirina recenie e non cirea I'art. 56 IV c.,
al recesso mediante attivita impeditiva dell’evento (*). Perché
sia cosi, che cosa si celi dietro questa diffusissima tendenza,
ed in che modo essa si rifletta — in definmitiva — sulla rite-
nuta opporiunita di non lasciare esente da pena il penti-
mento operoso, non deve essere certo scoperto ora. Giscomo
Delitale, per esempio, non aveva nemmeno aspettato la pro-
mulgazione del codice per dirlo a chiare lettere: per dire
appunto quali fossero i condizionamenti cui nen riusciva a
sottrarsi il legislatore del recesso ed in quale conto egli li
tenesse. La semplice diminuizione di pena prevista per il pen-
timento operoso -— scriveva Delitala (*°) — si spiega, rispet-
to all’effetio totalmente esimenie riconosciuto invece alla de-
sistenza, solo col riemergere della figura del reato mancato
tra le pieghe dell’art. 58, III cpv. Prog. def. (art. 56 IV c.p.):

tale disciplina non pud percié non riproporre — aggiungeva

(2% Il medo pi: semplice per convinecersi di cid consiste probabilmente nel
countrollare gli esempi di eni si serve la teoria del recesse per illustrare le sue inter-
pretazioni dell'art, 56 IV c¢: c'@ sempre un pericolo grave ed imminente che viene
sppupiv scongiurato dall’azione di tutela. Cfr. al rignardo Ja letteratura cit. in n. {15)
e v. altresi quanto viene detto o guesto rigoardo nella Porte 1 di questo lavoro,

(3% Le dottrine generali del reato nel progemts Rocco, cit., 30%.
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— le perplessita ed i dubbi insiti nel comceito stesso del
reato mancato, perplessita e dubbi che hanne giustamente
indotto il legislatore a sopprimerne 'avtonoma previsione al-
Pinterno della normativa sul delitto tentato. La verita & che
sia dal punto di vista « puramente logico » — cosi conclu-
deva Delitala — che sotto I'aspeito pelitico-criminale non esi-
stono ragioni valide per trattare il ravvedimento attivo diver-
samente dalla desistenza volontaria ().

Considerazioni piit o meno simili vengono ancora oggi
ripetute (**), quasi con rassegnaziome, e non sortiscono certo
effetto migliore di quello di allora né presso la dotirina del
recesso ne, a quanto sembra, in sede di riforma dell’art. 56
IV c. (¥): questo punto & in sostanza fuori discussione, non
crea problemi a nessuno, non c’e percio alcun bisogno di
cambiare. Cosi come non c'eé motivo per cambiare il tipe di ri-
levanza dell’art. 56 III ¢. (*): tuito rimane com’8, e cid si
deve — in maggiore o minore misura — sicuramente anche
al fatte che alla teoria del recesso ogni conto sembra tor-

nare.

3. - Se questo breve excursus ha raggiunto il suo scopo,
deve risultare ormai chiara una prima caratteristica essenziale
della teoria dell’art. 56 11X e IV c. e.p.: e cioé I'elevato grado di
stabilite interna che dovrebbe esserle garantito dalla sua scelta
pressocché unanime, e senza riserve, in favore dell’approceio
c.d. politico-criminale al problema della ratio del recesso.

(31) Op. cit., 309 ¢ 310.

{32) V. gli autori cii. in n. {218} e (19).

(33) T} pit recente Progetto di riforma della parte generale del cedice penale
&, come i sa, quelle approvate dal Senato in data 31.1.73 {pubblicato in Mie it dir,
proc. pen. 1973, 827 ss.}: lartieslo 29 conferma fa punibilita del pentimento ope-
7050, ma reade pik cospicua l'attenuazione obbligatoria di pena.

(34) Nel progetto del "73 rimane ferma la non punibilith della desistenza vo-
lontaria; del resto, non pare che la moderna dottrina abbia mai posto in discussio-
ne questa disciplina.
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Col « ponte d’oro » infatti — questo € importante non
sottovalutare — la dotirina del recesso non adotta soltanto
un’inierpretazione lungamente sperimentata, per cosi dire, sotto
tutti i cieli ed a tutte le latitudini (con gli evidenti vantaggi
che ¢io di per sé comporta) (**): essa fa propria piuttosto una
prospettiva che & chiara, & plausibile ed & soprattutto storica-
mente idonea a fungere da punto di riferimento, da « con-
trollo di ultima istanza » {(*) non solo in relazione ai mnom
pochi né semplici problemi applicativi (*'), bensi anche —
come ¢ stato proprio di recente sottolineato — in relazione
ai problemi di inserimento di un istituto quale il recesso nel-

{3%) La teoria del « ponte d'oro » ha adepli, per esempio, anche in Franeia, do-
ve ¢’ chi spiega che I'impunitad concessa al recedente dall’art. 2 del rvodice penale
{il tentativo & punibile se « & stato sospeso o ha manecato il suo effetto per circostan-
ze indipendenti dalla volontd dell’agente ») & « estremamente facile a ghustificarsi »
propriv per l'evidente interesse della societa a sollecitare 1 delinguenti a mnon por-
tare a termine i lore reati (v. Bouzar-PinaTer, Traité de droit pénal et de erimi-
nolegie, Tome I, Droit pénal général, 12 Edition, 1970, 293}. Quanto al vantaggi
che d1 per sé comporta nel discorse scientifico 'adesione ad wna teoria ricca di tra-
dizione ¢ da lungo tempo consolidata, va ricordata soprattutto la c.d. « funzione di
alleggerimento » dell’onere argomentative: « anche qui — come dappertutta — &
impossibile mettere ogni velta latto in discussione daccapo » (ALExY, Theorie der
Juristischen Argumentglion. 1978, 329). In concreto: la teoria del recesso ormai da
molti annt i limita ad “ aderire " alla teoria del « ponte d'oro » senza avvertire la
necessith di splegare compintamente le ragioni di questa scelta: chi voglia accer-
tarle, deve percié assumersi il pese di una lunga ricerca a ritvose che via via le cono-
durra — come si & visto — almeno fine alla concezione di AnsELM FrvuemBacH.

(36) Cosi si esprime, efficacemente, ULSENHEIMER, op. cit., 4.

(37} Tra cui, innanzitutto, guelli relativi alla delimritazione delle sfere del Te-
cesso ed all'interpretazione del requisito della volontarieta: & del tutto paeilico in
dottrina che nessuno di guesti doe grandi temi pud essere correttamente affrontato
senza aver chiara la logica in cui =i inserisce i beneficio accordato dalla legge al
recedente: v., per tutli, JESCHECK, op. cit., 406, e Roxin, Uber den Riicktritt vom
unbeendeten Versuch, in Fest. Heinitz, 1972, 251, al quale perd non sfugge che
linterpretazione del coneetto di volontarieta si ripercuote a suz volta sullz retic del
recesso e sulla collocszione sistematica dell’istituto. Contra, MaUracI, op. cit, 518,
secondo il quale non avrebbe aleun « significato essenziale » la discussione sulla ratio
del rceesso; Esgr, Juristischer Studienkurs, Strefrecht, I1, 1971, 81, ritiene invece
che il ricorso alla ratic dell'istituto sarebbe consentito « solo con prudenza » nella

soluzione dei singoli problemi del recesso .
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I’ambito di un meccanismo normative funzionalmente antite-
tico, qual’é appunto 1l sistema penale in quanto sistema di
imputazione (*).

Accennando poc’anzi al grado di stabilita della teoria del
recesso si & detto che esso dovrebbe essere elevato: ed al let-
tore piu attento non sara sfuggito che l'uso del condizionale
non & affatto casuale. Si & reso infatti necessario in conside-
razione di una seconda caratteristica — di metodo stavelta,
ma non meno essenziale ed evidente dell’alira — che concer-
ne in particolare "approccio della dottrina all’art. 56 IV c.

Almeno nella sua versione moderna — quella lisztiana,
per intenderci — la teoria del « ponte d'oro » assurge a
fondamento dell’istituto del recesso dal delitto tentato in re-
lazione a dati mormativi che unificano nel tipo di rilevanza
esimente le due distinte forme di manifestazione del recesso
(art. 46 Cod. pen. ted. 1871) {(*) o prevedono espressamente,

(38) Ci riferiamo alla prospettiva in cui si sviluppa il recentissimo lavorn di
WaLTER, cif., lavore articolato essenzialmenle sni seguenti punti: a) col recesso la
legge consente di operare una correttyra nel funzionamento del mececanismo di im-
puiazione del sistema penale: il lentative punibile diventa cioe non punibile; b} la
correttura si fonda sul rilieve che la « decisione del fatto » i dimostra instabile pres-
so il recedente; ¢} percid diventa mon indispensabile, sotto il profilo prevemtivo, ir-
rogare Ia pena; d) la disponibilit a lenere up comporiamente conforme alla norma
dipende dal grado di socializzazione dell’agente ed il recesso dimostra che quest'ulti-
mo & sofficiente a superare le occasioni criminali; e) pella rinuncia a punire H ten-
tative in caso di recesso si esprime il carattere frammentario del diritio penale: il
tentativo non appare pin meritevole di pema, rinunziande a questa viene evitato un
inutile effetto di stigmatizzazione del soggetto (passim, soprattulto 1-127). Va senza
dubbio ricomosciute a WarTer il merito di un notevole sforzo, con cmi cerca, attra-
verso un'impostazione non priva di momenti originali, di superare la tradizionale
diserasia tra politica criminale e dommatica che da sempre aifligge la problematiea
del recesso. Va segnalale perd che anche Danalist di WaLTER non & eerte in grado
di dissipare convincentemente ogni dubbio: soprattutte difficile a spiegare, mella sua
prospettiva, & ad esempio il sopravvivere della piena punibilita del reato eventual-
mente consumato,

{39) Nella struttura della norma, la desistenza volontaris ed il pentimento ope-
rose figuravane in due distinte previsioni, e si distinguevano soprattutte per la for-
mulazione strettarnente oggettiva del requisito della volontarietd adolitata solo per la
descrizione del pentimento operoso (Pimpedimento dell’evento deve verificarsi «in

16
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e sempre riconoscendo efficacia esimente, solo il recesso me.
diante desistenza dall’azione (art. 61 ec.p.v. Cod. Zanardelli):
in altri termini, la teoria del « ponte d’oro » mon puo van-
tare alcun precedente in relazione ad una normativa — co-
me quella vigente — che diversifichi nel quantum di rile-
vanza le due forme del recesso, e soprattutto le diversifichi nel
senso che almeno ad una di esse riconosca l'effetto “ tradizio-
nalmente ” esimente (*). La teoria del recesso, insomma, limi-

un momento in cui I'azione non & stata ancora secoperia »3 sul problemi che da cio de-
rivavano e sul comseguenic atteggiamento critice della dotirina verso gquesta formu-
lazione, v, per tutti JEscHECK, Lelhrbuch, IT Aufloge, 1972; 411-)2; STRATENWERTH,
Strafrecht, 1971, 204-5; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 Auflage, 1969, 1989,
Per quanto riguarda la legislazione tedesca antecedente al Reichssirafgeseizbuch del
1871 v. BAUMGARTEN, op. cit., 228 ss.

{#} Su questo punto bisogna essere molto chiari. Quante detto qui sopra non
significa affatto cke la teoria del « ponte d'oro» non conosca formulazioni in cui
Teffetto psicologico-motivazionale sul reo venga aifidato ad una semplice diminuzio-
ne di pena: gid negli anni prima e dopo FEUERBACH, per esempic, si registra qual.
che voce in tal senso {CREMANI, De jure criminali, lib, I, c. V. n IV, 78:9: & op-
portunc concedere al recedente « vel nulla vel levi poena » nell'interesse di coloro
che sono minacciati dal reato; « Spes namque est fore ut is illectus desiderie poenam vi-
tandi sb incepto scelere perficiendi revocetur » 1 CArMIGNANL, Juris Criminalis Elementa,
V ed. 1833, § 245, 345-6). £ nemmeno significa che non sia stafa mai legislativa-
mente accolfa la differenza di trattamento del pentimento operoso rispetto alla desi-
stenza volontaria {v. § 118 del codice penzle del Grossherzogtum Haden del 1845,
Iart. 34 del codice crirninale del Kénigreich Hannover del 1840, ed ahtri codici te-
deschi di quel periode). Significa invece che almeno dalla metd del secols scorse
¢ neitamente dominante l'opiniene che eostruisee il « ponte d'ore» sulla promessa
della piena impunita al recedente: tant'e che coloro i quali vorrebbere invece solo
una diminuzione di pena, almeno per il pentimento operoso 3¢ nop anche per la
desistenza dall'azione (per tutti, Késtisw, Revision der CGrundbegriffe des Criminal-
rechts, 1845, 395 ss.) argomentano, di regola, da posizioni eritiche verso la teoria
del « ponte d’oro », e si senfono dire, in risposta, che se gia Yimpunita difficilmente
riesee a motivare nel senso giusto i1 reo, sarebbe assurdo diminuire 'efferta e pen-
sare poi di poter egualmente ottenere l'effeite voluto (BAUER, Abhandlungen eus dem
Strafrechie und dem Strefprozesse, I Band, 1840, 138). Questa situazione & gia alla
fine del secole scorse pienamente congolidata: ed i Guardasigilli Zanardelli guan-
do nella sua relazione fa espressamente riferimento alla teoria del « ponte d’ore »
st riferisce appunto ad una norma che prevede l'impurita per i recedente (Relazione
sull’ari, 61: « & debito di prudente legislatore stimolare il recesso dal delitto, affin.
<hé la pena non agisca nell’animo del delinguente come spinta alla completa viola-
zione della legge »), allo stesso modo in cui le legislazioni preunitarie sempre ¢ solo
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tandosi ad estendere semplicemente il « ponte d’oro » fino
all’art. 56 IV e. tralascia una verifica assolutamente indi-

spensabile, che sarebbe consistita nel controllare se e come la

[*3 »

variabile ” costituita appunto dall’art. 56 IV ¢. potesse es-

sere assorbita ed elaborata all’interno della ratie “ unitaria ”

del recesso. Col suo atteggiamento aprioristico la teoria da in-
vece per scontato proprio cio che avrebbe dovuto dimostrare:
prende infatti le mosse dall’assunto secondo cui i commi III
e IV dell’art. 56 risponderebbero alla medesima logica, e
solo dopo cerca di giustificare, per quanto puo, il differente
trattamento riservato al pentimento operoso. Laddove sareb-
be stato quanto meno necessario partire appunto dalla diver-
sita di quest'ultimo dato normativo per vedere come esso

£

potesse spiegarsi in relagione alla tradizionale logica “ utilita-

ristica ” del recesso, e se per caso non si riflettesse in qualche
modo sulla ratio stessa del recesso.

Cio sarebbe stato il minimo che la teoria doveva fare
proprio per restare coereniemente nell’ambito della prospet-
tiva da essa prescelta. A voler osare di pili, dovrebbe invece
cominciare a guardarsi un po’ intorno e prendere atto che
il « ponte d’oro » — i cui pilastri non sono mai stati vera-
mente solidissimi (¥) — & crollato da un pezzo, anche se

Iimpunita per il recesse dal delitto lentato avevano garantito. Percio, il fatte che la
moderna teoria spieghi 'art. 56 III c. com la teoria criminal-politica &, da questo pun-
to di vista, pienamente plausibile: lo & invece meno quando ci si riferisca all’art. 56
IV c., dove, se si vuole sosteners che il legislutore ha previsto Ia diminuzione di
pena nella slessa ottica del « ponte d'oro », bisogna dare spiegazioni convincenti, ren-
dersi conto, insomma che il richiame alla tradizione mon sole mon & piit proponibile,

ma & anzi pericoloso proprio per la presenza Jdi una norma * tradizionale ” quale
Tart, 56 I c.

(#l} Non sono mai maneete infatti voci che conlutavano questa teoria proprie
rivolgendo contre di essa Ie sue slesse argomentaziomi: la promessa dell'impunita po-
tra anche arrestare gualche delinquente sulla via del delitto, ma quanti altri invece
intraprenderanno reati propric perche la legge lascia esente da tutela la zona ini-
ziale dell'iter criminis? (V. tra gli altri ScuivZE, Lehrbuch des deutschen Strafrechts,

1871, 115; BarsaNTI, op. loc, cit,, ¢ gia alla fine del 700 KiENscHROD, Systemati-
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senza eccessivo fragore {¥). Questo punto, che necessiterebbe
— com’e evidente — un ampio approfondimento, potra esse-
re solo abbozzato in questa indagine, con qualche brevissimo
cenno che serva unicamente a ricordare come le cose sono
molto meno semplici di quanto possa sembrare.

La teoria del « ponte d'oro » argomenta sul piano
motivazional-psicologico e pone implicitamente due condizio-
ni empiriche indispensabili alla sua effettiva validita: a) l'a-
gente sa dell'esistenza della normativa sul recesso; b) egli
pud essere motivato attraverso una tale normativa (¥). La
moderna teoria della prevenzione generale ha dimostrato da
tempo che nessung di queste due condizioni & ovvia, ma che

al contrario ciascuna di esse soggiace a regole precise, e solo

sche Entwicklung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peinlichen Rechis, I
Teil, 1794, 74. Del resto, ribatteva Conn {Die Revisionsbediirftigheit, cit., 157), le
statistiche mostrano che i ponti d’ore w« seno percorsi troppo raramente » per aver
«rimorso » ad abbattexli, Ed infine, commentava Kemsies per buova misura., con
upa ieoria come quella del « ponte doro» si pud in fondo « spiegare » qualunque
fenomeno del diritto penale {op. cit., T1).

{42) Nella sua formazione “ positiva” — che incontra appunte il favore del-
la dotirina delart. 56 III e IV ¢, — la teoria del « ponte d'oro» & totalmenle
scomparsa dalla moderna letieratura, in prevalenza di lingna tedesca, sul problema
del recesso: e <id ormai da cirea 30 anni, lentamente sepolta da una seriec di valn-
tazioni critiche a dir poeo distruttive (es.: « pura speculazione », da tempo « imma-
gazzinata nella camera delle curiosith », secondo GE1LEN, Zur Abgrenzung zwischen
beendetem  und unbeendetem Versuch, in Juristenzeitung 1972, 338; «poggia =u
una psieologia del tutto fuori della realti », BockermMann, Weaenn ist der Rickeritt,
cil. 1419; addirittura « lontana dalla realtd della vita-», secondo Weizer, Lelrbuch,
cit. 196). La mele @i argomenti addotti contro di essa & veramente impressienante,
¢ non pué cssere davvero gui riportata; sard percid sufficiente richiamare le tappe
piu importanti che segnano il declino di gquesta impostazione: innanzitutto gli studi
di BockeLmany,  Warn ist der Riektrite, cil., 1419 ss. e JEscHECK, Anmerkung
zu BGH 14.4.1955, in Monat. Deutsches Reeht 1955, 563 ss., che avviarono la defini-
tiva revisione critiva di questa teoria: pei v. ancora Lanc-Hing1cRSEN, Bemerkungen
sum Begriff der « Tat » im Strefrechi, in Fest. Engisch 1969, 368; Roxin, Uber den
Riicktrits, eit,, 272, ed infine, di recente, ULSENHEIMER, op. cil., 64 5. ¢ WALTER,
op. cit., 12 ss.

(#3) Cosi giustamente Hassemer, Die Freiwilligheit beim Riickiritt vom
Versuck, in Vom Nutzen und Nochieil der Sozinlwissenscheften fiir dus Strafrecht,
a cura di LipErssEN e Sacw, I Teilband, 1980, 229 s5., 234,



Sul recesso dal delitio tentato 239

in parte ben concettualizzate, che consentono di creare tut-
t’al pit un terreno non sfavorevole al loro reale verificarsi (*).
Delle “ certezze ” su cui fu costruito il « ponte d’oro » non
¢ rimasto assolutamente nulla.

Ma al di la di questo, la teoria dell’art. 56 III e IV ec.
avrebbe potuto avviare una seria revisione gia solo prendendo
atto di un risultato che Bockelmann mise a disposizione della
teoria del recesso ormai pin di 20 anni fa: quando con una
analisi precisa, esauriente, approfondita, dimostrd che su un
notevole numero di recessi esaminati futti 1 motivi possibili
ed immaginabili avevano forse indotto 1’agente a lasciar per-
dere, ma non una volta I'idea di guadagnarsi 'impunita rece-
dendo, ne considerazioni pii o meno da vicino attinenti alla
pena o al diritio penale (*). Del resto, M. E. Mayer al prin-
cipio del secolo non disponeva certo di analisi di questo tipo,
ne poteva sapere cié che oggi invece sappiamo sul tanti aspet-
ti problematici del rapperto autore-norma (*): si rendeva

(#) Per un'approfondita e chiarissima discussione di queste condizieni v. an-
cora HasseMmer, Generglpravention und Strafrumessung, in HasseEnmur - LODERSSEN-
Navexe: Heuptprobleme der Generalprivention, 197%, 29 ss. {ora anche in: Teoric
e prassi dells prevenzione generale dei resti, a cura di Romane e STELLa, 1980, 125
ss,, traduzione di Grasso: Prevenzione generale e commisurazione della pena); sul-
T'altra faecia del problema, ciod sulle condizioni ed i limili della prevenzione geme-
rale mediante ningeciz di pene, v. soprattutto ANDENAES, Le prevenzione gencrale
nelly fase della minaccia, dell'irrogazione e dell’esecuzione delle pena. (in Teoria e
prasst, cit., 3% ss. e soprattutto 40 ss., traduziope di BERToriNe), STELLA, fI preble-
ma defle prevenzione della eriminelita, (ivi, 13 ss. ¢ soprattutto 22 ss.) ¢ Roazano, Preven-
ztone generale e prospettive di riforma del codice penule italiuno (ivi, 151 ss. e sopraftutte
156 ss. e 172 ss.}. Una ponderata riflessione sulle condizioni empiriche e metodologiche di
effettivita della prevenzione generale & ora olferta, nells Jetteratura italiana pin recente,
da Dovcing, La commisurazione delle pena, 1979, 219 ss. e soprattutto 230 ss., ed in quel-
la di lingua tedesca da Barrie, Tiefenpsychologie und Generalprdvention, 1976, 58 as.,
olire ai contrihuti apparsi nel volume di STELLA ¢ RoMano.

(%) Wann ist der Ricktritr, cil., 14I7 ss. Del resto, per lasciar parlare an-
cora BOCKELMANN, la deeisione di commettere un reats non nasec per lo pin «in
forma di una razionale ponderazione dei motivi pro et contra »n, Fom Sinn der Sirafe,
1961, 33.

(95) V. su questo tema e acute osservazioni di Liperssen, Die Generolpré-
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perfettamente conto, tuttavia, che le cose erano senza dub-
bio molto meno semplici di quanto pensassero i costruttori del
« ponte d’oro », ed ironizzava percié rimproverandoeli di « so-
pravalutare il numero di coloro che hanue studiate giuri-
sprudenza » (*).

La teoria dell’art. 56 c.p. vive al riparo da simili “ com-
plicazioni ”: ed anche quando glielo si & fatto notare a chia-
re lettere non vi ha prestate orecchio (), e se 1'¢ poi di-
menticato. Al dibaitito quanto mai acceso che la moderna teo-
ria del recesso — soprattuito di lingua tedesca — va con-
ducendo sia in relazione alle perduranti carenze mnella spie-
gazione del tradizionale effetto esimente del recsso, sia in re-
lazione all’opportunita di restare fermi a questa tradizio-
ne (¥), la dottrina dell’art. 56 c.p. non prende assolutamente
parte, e commeite cosi una grave leggerezza. Questi problemi,
infatti, hanno un rilieve tutt’aliro che meramente teorico: le
impostazioni e le soluzioni date a questi problemi si riflettono
infatil piu o meno intensamente nell’agire della prassi, ed &
soprattutto la prassi che & poi costretita a pagare i prezzi
piti cari per i ritardi e le insufficienze nell’elaborazione dei

dati normativi in questione {*).

ventive Funktion des Deliktsystems, in Hauptprobleme der Generalprivention, cit.,
70 ss. {ora anche nel citato volume di Romano e SteEria: Le funzione di prevenszione
generale del sistema penele, 9V ss., traduzione di Grasso).

(¥} In Der allgemeine Teil des deutschen Strefrechis, Lehrbuch, 1915, 370,

{#} E merito di LATAGLIATA aver denunziatoe vigorosamente anni addietro
Iinaccertabilita della spiegazione dell’art. 56 III c. con la teoria del « ponte doro »:
bisogna perd dire con rammarico che cid non & bastate a disancorare la dotirina ita-
liana del recesso dalle sue posizioni tradizionali {v. La desistenza, cil., 28 ss.).

{49) V. gli Autori cit. in n. {2).

{50) Cid & appunto quanto si cercherd di dimostrare nelle pagine seguenti,
cen riferimento al probema della delimitamone, e seppor di sluggita, a guello della
volontarieta. Per una recente riflessione, dal punto di vista teorico, del rapporio tra
teoria e prassi con particolare riferimento ai problemi di interpretazione del diritto,
v. KricLE, Theorie der Rechisgewinnung, II Auflage, 1976, 37 ss.
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I terreni che con maggiore immediatezza costituiscono il
“ banco di prova ” della teoria del recesso sono sopratiutto
e quello della “ delimita-

119 n

due: quello della “ volontarieta
zione ” tra le sfere applicative della desistenza e del penti-
mento. Sul problema della volontarieta teoria e prassi del-
T’art. 56 c.p. hanno dato cid che hanno potuto e saputo. Il
problema della delimitazione loe hanno invece affrontato con
insufficiente accortezza, senza rendersi conto fino in fondo,
forse, della sua complessita e delle sue implicazioni. Questo
problema viene appunto tematizzato nella presenie ricerca,
che ha uno scopo ben definito: evidenziarne la struttura e le
cause, e precisare infine le linee di un approccio metodologi-

camenfe corretto.



ParTE 1

La teoria della delimitazione della desistenza volontaria
dal pentimento operoso

Sommarro: P La mecessitz del criterio di delimitazione. — 2. Il eriterio festucle
di delimitazione: i casi non problematici. -—— 3. I casi problematici: ovvero,
le insufficienze del eriterio testuale, — 4. La struttura del eriterio (testmale)
ex post. — 5, La struttura del wvasi problematici ¢ non: le capacitd ed i limiti
intrinseci del -criterio ex post. — 6. I tentativi di correggere 1 difetti del
criterio di delimitazione: a) desistenza come interruzione dell’azione collet-
tiva; b) desistenza come interruzione dell’azione dell'exiraneus; ¢} desistenza
come auto-iaterruzione dell’azione esecutiva: la contro-azione di tutela. — 7.
Sulla progressiva restrizione dell’art. 56 IV ec.: significato e limiti di que-
sta prospettiva. In particolare: a) la comunicazione & b) la stabilizzazione

della teoria del recesso,

1. - Sulla necessita di un preeciso criterio di delimitazio-
ne tra le due forme del recesso non & certo il caso di sof-
fermarsi: la palese diversitd di strattura dei due istituti, qua-
le risulta ad una semplice lettura dei rispettivi dati normativi,
lascia chiaramente intendere la necessita di approfondire 1l
criterio di distinzione, affinché sia garantito al meglio l'in-
quadramento delle condoite di recesso nello schema binario
dell’art. 56 e.p. (III & IV ¢.) ().

E opportuno sottolineare fin d’ora che questa necessita,
se sussiste in qualunque ordinamento piti o meno esplicita-
mente orientato alla struttura “ bifasica ” del recesso {?), acqui-

(1) Questa terminologia viene qui consapevolmente adoperata in una accezio-
ne piu ampia di quella della moderna sociologia del diritte: sulla natura, la funzions
ed i vantaggi dello « schematismo binario » v, Luninann, Rechissoziologie, 1972, v.
11, soprattutto 176 ss. e Sistema giuridico e dogmatica giuridica, trad. it., 1978, 125 ss.

(2) Cfr. ULSENHEIMER, op. cit., 2-3; JescHeck, Lehrbuch, 137.
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sta un rilievo del tutto particolare proprio in un conte-
sto normativo, quale il codice penale italiane, che ricolle-
ga conseguenze profondamente diverse alla desistenza volonta-
ria ed al pentimento operoso. Prendendo spunto da un famo-
so esempio (*), si pud dire che se Pagente, dopo aver spedito
la scatola di dolei avvelenati, riesce a rientrarne in possesso
a casa della vittima prima ancora che questi 1’abbia aperta,
la problematica della delimitazione presenta un rilievo me-
ramente teorico in tutti i sistemi penali dove si prevede la
stessa disciplina — ad esempio impunita — tanto per la
desistenza dall’azione quanto per I'impedimento dell’evento.
Stabilito che il caso di specie & comunque riconducibile alla
sfera normativa del recesso dal delitto ientato, é infatti asso-
Jutamente irrilevante preoccuparsi del suo ulteriore inquadra-
mento all’interno dello schema dicotomice del recesso stesso.
Invece, & sempre essenziale risolvere la questione neli’un sen-
so o nell’altro in un ordinamento penale come il nostro, dove
dalla soluzione adottata dipende la scelta tra i poli deli’alter-
nativa : puntbilita — non punibilita del tentativo.

2. - I limiti applicativi dei due istituti sembrano emergere
« chiaramente » dal testo della norma, che fissa "ambito di
oscillazione del recesso tra due estremi esplicitamente definiti:
I’ azione punibile e V'evento delitivose (*). Il termine ultimo
perché possa aversi una desistenza efficace consisterebbe nel

momento immediatamente precedente al completamento del-

(3} Come per tutli gli esempi di cui si serve la tcoria del recesso, & veramenie
difficile atiribuirne con ceriezza la paternita: quello di cui si parla nel testo costitui-
sce una variazione di up esempio fatto, tra gli altri, da Imrarvesment, Lomecidio,
1900, 319.

(%) Pisapia, Istituzioni di diritte e procedura penafe, 1970, 120, Importante &
sottolineare che iuttq la teoria del recesso convorda sia sul merito di questo approceio
al problemma della delimitazione e sia, soprattutto, nel rilievo — anche se non sempre
esplicito — che l'esame della formulazione lestuale deli’art. 56 III e IV e. offrirebhe
senza sforzo gli elementi per operare la delimilazione.
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P’azione esecutiva; quando questa sia compiuta, rimarrebbe
spazio solo al volontarie intervento impeditiva dell’evento,
insomma al pentimento operoso dell’agente (°).

Accertare se il recesso del soggetio costituisca desistenza
o pentimento sarebbe percio indagine di mero fatto, che im-
pegna il giudice a rilevare ex post il decorse naturalistico de-
gli accadimenti. La sua attenzione deve qui soffermarsi sul-
I'ultimeo atto della condotta del reo, e procedere poi a ritroso
nell’analisi della catena causale cui si connette il non verifi-
carsi dell’evento. Stabilire cost la qualité del nesso che inter-
corre sul piano causale tra i due termini del rapporto: la con-
dotta dell’agente e la mancanza dell’evenio. Dalla correlazione
dei c. III e IV dell’art. 56 risulterebbe cosi positivizzato un
criterio di distinzione che sembrerebbe sicuro e di facile al-
tuazione, proprio perché richiederebbe un semplice accerta-
mento da condursi cel metodo della rilevazione ex post degli
svolgimenti dell’episodio: pid precisamente, attraverso un
giudizio postumo sul grado di sviluppo del fatto al momento
del recesso e sul tipo di attivita svolta dall’agente per inter-
rompere il tentativo. Dal risultato di questa operazione mera-
mente ricognitiva discenderebbe l'inquadramento del recesso
nell’ambito della desistenza esimente o del pentimento atte-
nuante. Chiameremo questo criterio di delimitazione criterio
ex post (°).

Procedendo in questo modo — & vero — non si incon-
tra spesso alcuna difficoltd nello stabilire se il recesso dal
delitto tentato configuri I'ipotesi prevista dal III c. dell’art.
56 c.p. o piuttosto quella di eni al comma successivo. Aleune
situazioni recentemente verificatesi nella prassi sono al ri-
guardo emblematiche, Cosl, ad esempio, il fatto di colui che,

(3) V. per tutti A~voriser, Maenuale, cit., 404-5: Mantovani, Diritto penale,
c¢it., 396-7; BeETT100, Diritio penale, cit,, 542.3.

(¢) Con grande chiarezza, seppur con termini diversi da quelli del testo, que-
sto procedimento & descritto, per esempio, da Pacriaro, Principi, cit., 5063.
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avendo inferto a taluno due colpi di coltello alla zona tora-
cica, si rese conto dell’imminente pericolo di vita della vitti-
ma e ne scongiurd la morte affrettandosi a richiedere 1'inter-
vento di un medico. O ancora il caso dell’innamorato respinto
che una sera, dopo aver investito violenlemenie con 1'auto
I’ex-fidanzata che si allontanava in bicieletta dal luogo dell’in-
contro, si diede poi cura di accompagnare sn]l posto un me-
dico, che prestd i primi soccorsi (7).

(Qui non sorge la minima incertezza nell’inguadrare im-
mediatamente queste ipotesi nello schema normativo del pen-
timento operoso: a prescindere dal fatto che gia il comune
senso giuridico ci segnala come la sfera concettuale della de-
sistenza dall’azione e di gran lunga superata, & agevole consta-
tare — a posteriori — che la maneata consumazione del reato
costituisce Peffetto di un’attivitd di tutela distinta e successi-
va all’esaurimento dell’attivita esecutiva dell’agente. L'aggres-
sione al bene protetto ha raggiunto un grado di sviluppo
estremamente elevalo, assai prossimo alla distruzione del be-
ne stesso. Che cid non sia avvenuto si riporta sul piano cau-
sale all’ultime atto posto in essere dal reo: un atto con fi-
nalita di tutela che effettivamente consegue lo scopo ().

{7} Entrambe le situazioni qui riporlate si sono presentate di recente all’esa-
me della giurisprudenza tedesea; vedile rispettivamente in BGHS: 1968, Bd, 21, 216
ss. ed in BGHS: 1971, Bd. 24, 48 ss. (questultima anche in Jur, Schulung 1971, con
nola di BrincEwar: Kenninis des Ferletzsten und tatige Reue, {03 ss. e risposta
di Baumann: Nock einmoel: Kenntnis des Verletzten und tdtige Reue, 631 ss.).

(8) Alla configurazione del pentimente operoso & infatti indispensabile un ef-
fettivo impedimento dell'evento: le buone intenzioni non bastano, perché « metten-
do in moto gli avvenmimenti il soggetto si & vendute a2l cason (cosi, efficacemente,
ScHMIDHAUSER, Strafrecht, Allg. Teil, 1973, 627} 3u questo principio la giurispre-
denza & costante: v. per esempio, Cass. 28.4,1961, in Muss. Ann. Cass, pen. 1961, 901
e di recente Cass. 23.2.1977. in Rin. pen. 1977, 964, Pieno accordo anche in dct-
trina: per lulli, JEsScHECK, Lehrbuch, 441 ; Scndnke-ScHringr, SiGB Kommentar, §
24, (Eser) 312, n. 61. Va ricordato che il § 24 5iGB concede I'impuniti al recedente che
i zia o adoperato velontariamente e seriamente » ad impedire il reato quando Vevento sia
stato evitato da altre canse: ¢ cid costituisce 'accoglimento di una istanza che la dottrinag
tedesca aveva tenacernente soslenuto solio U codice precedente (v. JEscurox, Lehrbuch,



246 Lucio Moxaco

3. - Ma veramente le cose sono sempre cosl lineari come
in questi casi? Uno sguarde ad un diverso tipo di situazioni
fa vedere chiaramente come la delimitazione tra le due sfere
del recesso sul filo di questo criterio diventa estremamente
problematica, ed esposta a rilevanti margini di dubbio.

E indicativa la casistica inerente al recesso dal tentativo
di aborto, su cui la giurisprudenza si ¢ espressa in termini esat-
tamente antitetici. Se la donna che si & fatta introdurre una
cannula in vagina la estrae volontariamente dopo un lasso di
tempo pitl o meno breve, comunqgue sufficiente ad evitare di
per s& che 1'aborto si verifichi, viene realizzata un’ipotesi di
desistenza non punibile: cosi ha deeiso talvolta la Cassazio-
ne, sul presupposto che 'estrazione della cannula costituisca
interruzione dell’azione esecutive del reato (’). Nella medesi-
ma sttuazione, pero, ha optato all’opposte per il pentimento
operoso : la desistenza volontaria dall’azione e appunto inter-
ruzione dell’attivita di esecuzione, ha ragionato stavolta la Cas-
sazione (), ed ha concluso — evidentemente — che nel ca-
so di specie Vattivita di esecuzione si fosse esaurita con 1'in-
troduzione della cannula in vagina.

Quale di queste due interpretazioni e corretta? Con lo

II Auflepe, cit., 411}. Con questo non seno perd risolti twiti i problemi: rimane per
esernpio da accertars come regolare le ipotesi di errore sull’efficacia dell’azione im-
peditiva (per Pimpunita del recesso presunto: ScrONKE-Scurtorr, Kommentaer,
cit., 321 n. 64 e 314 n, 23; {. Scuriéner, Grundprobleme des Riicktritts vom Versuch,
in Jur. Scholung 1962, 82; per la punibilita del tentativo: Jesceeck. Lelrbuch,
441), e come regolare 1 casi in eui Dattivita di tutela dell’agente viene [rustrata dal-
I'intervento autonems di terzi o dallo stesso soggetto passivo {Voricntamento preva-
lente & per impunibiliti: v. ancora Jescweck, Lefirbuch, 441: Otre, Kewvsalding-
nose wind Erfolgszurechnung bn Strafrecht, in Fest, Maurach 1972, 99:; Mufoz-
ConpE, Der Misshungene Rickiritt, in Coltdammers Arehiv, 1973, 34 =5.). A questa
problematica non sembra inieressarsi troppo, in verith, la moderna dottrina italiana
del recesso (v. qualche accenno in Latacrisra, Desisterza, eit., 53

{(*) V. la massima in Jan~nirri Piromavro, Espesizione critica della  giuri-
sprudenza sul codice penale. Nelly sun attuazione dol 1941 ed ogpi, v. HE, 187, IV, 2.

(1) Cass. 1771940, in Riv. pen. 1940, 818, n, 2616.
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strumento interpretativo di cui fin qui si dispone & difficile
dirlo. Ed il Rechtsgefiihl ci aiuta ancor meno ().

L’analisi ex post del grado di sviluppo del fatio e delle
modalita di interruzione del tentativo non riescono a formire
un risultato sostanzialmente appagante: questo & il motivo
per cui la Cassazione, applicando il medesimo schema inter-
pretativo, perviene a risultati diametralmente oppeosti, ciascu-
no dei quali pud segnare punti a suo vantaggio ed avanzare
pretese di validita.

E vero infatii, da una parte, che con lintroduzione
della cannula in vagina [l'ezione esecutiva del reato sembre-
rebbe compiuta. Ma d’altra parte appare difficile considerare
la semplice estrazione della cannula non come interruzione
dell’attivita abortiva bensi come condotta impeditiva dell’e-
vento, rilevante percid solo nei limiti dell’art. 56 IV c.. Il
confronto con le ipotesi precedentemente illustrate rende for-
se esplicito 1l fondamento razionale di cqueste prime perples-
sita. _

L’aspetto in cui questi ultimi esempi differiscono pro-
fondamente dagli altri risiede infatti non tante nella forma —
per cosl dire — meno appariscente in cui si manifesta Daiti-
vita di tutela, quanto piuttosto nel fatto che il solo allonta-
namento della sonda dalla vagina non possiede quel carattere

” del tentative che caratterizza 1’azione

di ¢ rottura dinamica
mmpeditiva dell’evento come momento antitetico e soprat-
tutto autonomo rispetto all’attivita anteriormente svolta,

E del resto I’atto che & qui sufficiente a garantire il buon
esito del receszo si realizza in una fase in cui il disvalore og-

gettivo del fatto, che si esprime nella misura dell’aggressione

(11) Un tentative di definizione abbastanza ben riuscito del concetto di Rechis-
gefiihl & contenuto ova in Biuier, Rechisgefiihl, System und Wertung, 1979, 59;
sull'importanza ¢ la comcreta incidenza del Rechisgefiihl nella Rechisfindung v. so-
‘prattutlo M ss.
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al bene tutelato (*?), & cosi poco elevato da nen trovare ri-
scontro nelle situazioni precedentemente esaminate, Cosicché,
se da un punto di vista formale sembra forse piu corretto
I'inquadramento nello schema normative del pentimento ope-
rose, sul piano sostanziele queste ipotesi di recesso dal tenta-
tive di aborto sembrano senz’altro pitt prossime alla sfera di
valore della desistenza volontaria. Nell’impossibilita di risol-
vere convincentemente I’alternativa nell’un senso o nell’aliro
risiede la prova della superficialita dell’approccio che attra-
verso un’interpretazione meramente esegetica dell’art. 56 III
e IV c. ritiene di delimitare le due sfere del recesso.

4. - 51 puo trarre percié una prima indicazione: appli-
cazione del criterio ex post rende la distinzione tra desistenza
e pentimento in talune situazioni arbitraria. Cosi inteso, il
criterio € percid inaecettabile perché puoé condurre a soluzio-
ni cui difettano i requisiti minimi che qualunque decisione
giuridica deve possedere per essere normativamente « giusta »
in un sistema di diritio penale codificato (*}: 1) la cenoscen-
za della norma astrattamente applicabile e della fattispecie

“

concreta che potrebbe esservi ricondotta non da nessuna “ ap-
prezzabile garanzia ” sulla prevedibilita del risultato (1*); 2)

(12) V. per wmtti Jescueck, Lehrbuch, 185 ss. e 709. In particolare, per
quanto riguarda il delitto tentato, STRATENWERTH, Die fokultative Strafmilderung
beim Versuch, in Festgabe zum Schweizerischen Juristentag, 1963, 264; PeTrRoCHLLI,
Il delitto tentato, IT Ristampa 1966, 23 ss.

(13} Su questo tema ¢ praticamente impossibile guanlunque mota bibliografica
almenc lontanamente esauriente, come & molo al lettore pilt informato. V. pereit, a
titole meramente esemplificativo, Essgr, Vorverstdndnis und Methodenwdhl in der
Rechtsfindung, 1972, 46 ss., 202 ss.; Avexy, Theorie, cit,, 264 =s.; i contributi di
EvrvscuEn, Das Naturrechtsproblem in der neuweren Rechisphilosophie, 23 ss., so-
prattutto 34 ss., di HasseMmer, Rechissystem und Kodifikation: Die Bindung des Richiers
are das Gesetz, 72 ss. ed in particolare 77 ss., e di ScuNEIDER/ScHrori, Sichtweisen
Juristischer Entscheidung. Argumentation und Legitimation, 254 ss. ed in particolare
264 ss., nel volume a cura dii Kavemany ed HasseMmer: Einfihreng in Rechtsphi-
losophie und Rechistheorie der Gegenwart, 1977.

{19 V. ancora Hassemer, Rechtssystzm, cit., 75-6; In., dutomatisierte und
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il risultato stesso non & stringenie nelle argomentazioni che
lo sostengono perché esse sone ambivalenti, in quanto pos-
sono legittimare anche la validita della conclusione oppo-
sta ().

La casistica dell’aborto e servita ad introdurre in termini
di concretezza 'analisi del criterio di delimitazione che ab-
biamo chiamato ex post. Di questo criterio sappliamo ancora
poco. Sepratiutto nen é chiara la sua portata complessiva (po-
irebbe non funzionare solo per il recesso dal tentative di
aborto), né & del tutto chiaro il meccanismo di derivazione
di questo criterio da un'interpretazione dell’art. 56 III e IV
¢. palesemente orientata — su ci6 non ¢’¢ dubbio — al me-
todo e.d. testuale (). Su queste linee direttive deve percid
proseguire la ricerca.

Il eriterio dell’analisi postuma sembra articolarsi, co-
me si & detto, in due distinte fasi: la rilevazione del grado
di sviluppo dell’azione esecutiva al momento del recesso e
Uesame del tipo di condotta impeditiva dell’evento. Con rife-
rimento ai due diversi gruppi di ipotesi testé considerati (ri-
spettivamente : tentato omicidio e tentato aborto) ¢ mecessario
chiedersi perché questo criterio si dimostra praticabile nei

rationale Strafzumessung, in EDV und Reckt, Bd. 4, Gesetzesplanung, 1972, (95 ss.) 113.

(15} Come & stats ancora di recente ribadito, « ogri motivazione di una de-
eisione solleva implicitamente la pretess di un’argomentazione stringente e consi-
stente » {BULLEsBAcH, Methoden wur Rekonstruktion von Gerichtsurieilen, in
Archiv fiir Rechis- und Sozielphilosophie, Beiheft n. 14, 1980, 128): guando in-
vece questa pretesa si rivela di fatto infondata, alla molivazione manca la condi-
zione minimae indispensabile per potersi dire « rinscita », in quanto la decisione non
¢ « ricostruibile », non discende ciof logicamente dalle argomentazioni espresse ed
implicite con cui essa & in relazione (ArLuxy, JTHe logische Analyse juristischer
Entescheidungen, in Archiv fir Rechis- und Sosialphilosophie, Bd. 14, 1980, 184).

{18y Su guesto ben noto metode interpretativo ¢i limitiamoe a segnalare al-
cuni “ classici ”: Larenz, Methodenlehire der Rechiswissenscheft, III Auflage, 1975
307 ss.; Ewncrsem, Methoden der Strafrechtswissenschaft, Teil I, in Enzykhlopidie
der Geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden, 1972 (39 ss.), 47 ss.; HrUSGHEA,
Dus Verstehen von Rechistexren, 1972, 27-41, Paresce, vote Interpretagone, in
Ene, del diritte, v. XXII, 1972 (152 ss.), 223 ss.
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primi e fallisce invece negli ultimi casi prospettati. La rispo-
sta & la seguenie: questo criterio & troppo indifferenziato ri-
spetto alla funzione discretiva che deve svolgere. E percio
comprensibile che talune volte funzioni, altre no. Funziona
per 1 reati commissivi che presentino, nei casi concreti, un
iter criminis — per cost dire — lineare, in cui l'azione ese-
cutiva appare cioé ben nitida, naturalisticamente definita,
temporalmente separata dal prodursi del suo effetto. Qui é fa-
cile mettere alla prova — con successo — il criterio ex post.
L’agente colpisce la virtima, la scaglia nel fiume, la induce
a bere la pozione avvelenata, presenta all’assicurazione la ri-
chiesta truffaldina, di fuoco alla parete della baracca ("),
etc.: in questi casi & agevole giudicare il grade di sviluppo
dell’azione esecutiva; ancor piu semplice & 'esame del tipo
della condotta di tutela quando D’autore ha poi trasportato la
vittima in ospedale, I’ha tratta in salvo dalle acque, le ha da-

W

to il contro-veleno, ha presentato “ confessione ” scritta al-

I’assicurazione, ha spento le flamme prima che si propaghi-
no, etc. L'inquadramenio di queste ipotesi nello schema norx-
mative del pentimento operoso non suscita aleun dubbio:
Papplicazione del criterio discretivo ex post fornisce risultati
del tutte univeci in relazione ad entrambi gli elementi su cul

il criterie si articola.

{17) Non ¢ esagerato affermare che questi escmpi sono ormai tralatizi per la
teoria del recesso: soprattutto quello dell’avvelenamento seguito da contro-veleno e
quelle del lancio nel fiume con successive toffo di salvataggio si ritrovano pres.
socché ininterrottamente da almeno 400 anrni nella letteratnra sul recesse: per esem-
pio MEnocHIO (1532-1607), uno dei « padri » el reato mancato, per illustrare il easo del
conate m cut all’agente « nikil agendum superest ad criminis perfeciionem », cosi scri-
veva alla fine del ’500: « Sit exemplum in propinente alteri venenum cousa homi-
cidi, guod quidem venenum is bibit, sed ad mortem non nocuit, propter adhibita me-
dicamenta » {De erbitrariis fudicum guaestionibus et cousis, Ebri due, easus CCCLX, n.
20, 663 — citiamo da un'edizione del 1672). E indubitabile che per la lore estrema sem-
plicita e chiarezza =i prestane meravigliosamnenie a scopi didattici: non dovrebhe
sfuggire perd che come base esemplificativa per la discussione scientifica sul pentimen-
to operoso tali esempi sono, da soli, largamente insufficienli, e percid pericolosi.
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Ma le cose non sono sempre cosi semplici: ed il guaio
¢ che la praticabilita del criterio in questione si assottiglia,
quasi svanisce, proprio la dove maggiore & l'esigenza del metro
normativo di distinzione (**), La casistica dell’aborto, che &
servita a dimostrare gquesto assunte, consente qualche ulterio-
re riflessione, con cui & forse possibile precisare quale sia —
al di la delle insufficienze piu strettamente connesse alle ca-
ratteristiche strutturali della tipologia prospettata — il limi-

o

te “ interno 7 del criterio di delimitazione ex post.

A ben guardare, questo ecriterio si articola solo appa-

rentemente nei due momenti ormai noti: ’accertamento “ in

»

due fasi 7 che dovrebbe guidare l'inquadramento della con-
dotta di tutela nella corrispondente ipotesi di recesso si ridu-
ce, di fatto, alla rilevazione empirica della interferenza cau-
sale con cui l'agente interrompe le modificazioni in corse
nella sfera del bene aggredito. Si riduce, insomma, solo alla
seconda fase. La prima, cioé appunto I'analisi del graedo di svi-
luppo raggiunto dall’azione esecutiva al momento del recesso, e
in realta “ di facciata ”: si tratta infatti di un semplice corol-
larto che scaturisce per via logico-deduttiva dall’argomentazio-
ne che lo precede. Gli esempi dell’omicidio, dell’avvelena-
mento, della truffa, non sono stati scelii a caso né selezionali
in un’unica direzione: sono invece i soli su cui la teoria e la
prassi dell’art. 56 c.p. hanno elaborato il criterio di delimi-
tazione in esame ().

(13} Sono questi i casi nei quali la derisione — sccondo BiniErR — deve
vssere presa « ohne Rechtsgefithl w: la decisione deve disvendere « solo dal sistema »,
senza il controllo « personale » dell'interpretaziene (op. cit., 91}; per lapprofondi-
mento teorice di questo problemsa v. ancora BIHLER, op. cit., 92 ss.

(1%) Per quanto riguarda la (eoria, v. gli Autori ¢it. in n. (I5) dell'Tntroduzione.
In eié risiede une cansa non secondaria delle insufficienze della dottrina del ze-
cesso: entrando, senza accorgersene, in un circoln vizioso, cssa ha infatti costrumite
la teoria alell’art. 56 IV c. ritagliandola su pochi schemi esemplificativi (ralatizi, ed
all'nopo “ anticipati ”, sui quali non bLa probabilmente riflettuto abbastanza; con
la eonseguenza che poi. ovviamente, le sue impostazioni si rivelano fruttuose sclo

17
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5. - Questa constatazione imprime alla ricerca una svolta
precisa : I'indagine deve compiere un passo indietro ed acqui-
sire le peculiarita della casistica presa a modello, accertare se
vi sia alla base un “ tipo ” fondamentalmente comune alle di-
verse fattispecie in questione, deve eventualmente esaminar-

lo in relazione ai dve momenti — ormai noti — su cul si
articola il criterio ex post. (Questa casistica — che chiame-
remo « di riferimento » — si presenta poco articolata: tenta-

tivo di omicidio, di truffa, di incendio. Le modalita del-
I’azione esecutiva sono — in ¢uesti esempi — estremamente
standardizzate, cosi come le forme assunte dalla condotta di
tutela. Il tentato omicidio si svolge mediante lesioni gravi,
avvelenamento, annegamento ; la truffa, mediante richieste in-
fondate di risarcimento; 1'incendio viene applicato alle pareti
della baracca. In tutti questi casi ['autore “ osserva ” le con-
seguenze del suo operato, si pente, neutralizza la causalita in
svolgimento : la corsa in ospedale, il ritire della richiesta truf-
faldina, lo spegnimento del principio d’incendio (®). Questi
esempl presentano alcune costanti: 1) 1'attacco al bene giu-
ridico ha gie raggiunto uno stadio avanzato di lesione; 2) la
gravita della lesione & in progressione rapidamente crescente;
3) Yazione di tutela “ blocca ” il decorso causale quasi nel-
Pultimo momente utile a consentire il salvataggio del bene.
Quest’azione possiede, sotto il profile causale, una qualita
evidente (*'): & antitetica al prodursi del risultate tipico. Es-

se applicate a casistiche che presentino una struttura uguale o comungue sostanzial-
mente affine a quella “ anticipata *.

(2 Le caratteristiche strutturali di quesia casistica possono dunque cosi sip-
tetizzarsi: «) reati commissivi, b} con esecuzione monosoggettiva, ¢} evento naturali-
stico, d) del cui progressive avvicinarsi il soggelto ha continua conoscenza, e) man-
tiene inoltre una costante chance di intervento nel deecorso causale, f) tra il momen-
te conclusive dell’attivita delittnosa dell’agente ed il subentrare dell’evento inter-
corre un breve lasso di tempo, g) Dattivith impeditiva & pivttosto * vistosa 7. Alla
struttura di questa casistica « di riferimento » si fard molto spesso richiame nel pro-
sieguo della ricerea.

(21) Cié spiega appunto come mai la dottrina, se si sofferma gid poco ad il
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sa rappresenta senza dubbio la fase pin significativa dell’epi-
sodio: da essa si traggono gli elementi piu pregnanti per la
valutazione penale del fatto, in essa si rinvengono spunti de-
cisivi per la valutazione legale della persona del reo (¥).

Nei casi di recesso dal tentative di aborto presentatisi
al vaglio della giurisprudenza il eritexio ex post non puo
funzionare. Introduzione della cannula in vagina, permanenza

pit o meno breve, esirazione: qui non si realizza nessuno

degli elementi su eni & costruito lo “ schema 7. L’attacco al
bene non ha ancora prodotte danni di aleun genere: ¢’¢ — al
pitt — un pericole che va lentamente crescendo. La condotta

di tutela non & antitetica al risultato (1’aborto) ma all’azione
che doveva produrlo {introduzione della cannula) e non in-

terviene a scongiurare alcun danno imminente: nella sua qua-

lustrare e caratteristiche della condotta aggressiva del bene tutelato, indugia ancor
mene a precisare la strultura oggettiva dell’aziome di tutela, e soprattutto non av.
verte Ia necessita di controllare se in quello specifico tipo di impedimento dell’even-
to si esaurisea appunto la previsione normativa dell’art. 56 IV c. al rigoarde. Sc
questa analisi, che sarebbe stata invece essenziale, viene omessa, o per meglio dire,
se nemmmenc viene in considersziope lopportunita & una tale verifica, & appunle
perché le carattevistiche dell'attivithi impeditiva necessaria alla configurazione del
pentimento operoso sembrano evidenti: non ci sarebbe percié aleun bisogno di disew-
terle approfondendo i significate di questo fondamentale requisilo di {attispecie del-
T'art. 56 IV e. Sul significato ed ilimiti dell'« evidenza », da un punto di vista ge-
nerale, v. Esser, Vorverstindnis cit. 173 ss.; su questo problema rimangone di gran-
de attualita le pagine critiche di Scumiick (il Tondatore del famoso « circolo vienne-
se n: Carnar, NEuwaTH, ete.), ANegemeine Erkenntnislehre, 1979 (ristampa della
IT ed. £925), 171 ss.: piu di recente, v. ancora A. ScureiBeR, Theorie und Rechi-
fertigung, 1975, 134 ss., con particolare riguardo al problema del rapporto tra Wider-
spruchsfreiheit e concetto di evidencza.

(2} Da una parte cid & particolarmente evidents in quegli orientamenti che
proprio concentrando nell’azione impeditiva il =ignificato complessivo e sintetico del-
I'episodio propugnzao l'equiparazione, quanto agli effetti penali. del pentimento alla
desistenza (v. n. 18 e 19, Intr.}; dallaltra, cio & ancora palese quando nell'attivita di
tutelz svolta dal recedente si crede di poier identifieare un elemente sintematico
dell’attenuala capaciti a delinguere del reo (v, Mussina, ep. loc. cit), o comungne,
facendo appunto leva sullazione coniorme all'srdinamento, si introducone nella di-
scussione snlla ratio e sul problemi applicativi del recesso argomenti connessi alla
pericolosita dell’aulore (v. BURKHARDY, op. cil., 94 ss.).
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lita peculiare non si presenta evidente. Essa percio non & si-
gnificativa — almeno non come il modello di azione da cui
dipende la legittimazione conceituale del criterio.

Venute meno il punto di riferimento “ reale ” per ope-
rare la delimitazione tra desistenza e pentimento, la giurispru-
denza & costretta a ricorrere a quelle “ apparente ”: la com-
pletezza o meno dell’azione esecutiva. Ne deriva un risultato
insoddisfacente, che non da alcuna paranzia di certezza. Ma
come polrebbe essere altrimenti? Il solo riferimento al com-
pimento dell’azione esecutiva costituisce un dato eminente-
mente formale, privo della consistenza necessaria a spiegare la
rilevanza dell’effetto penale che dovrebbe esservi connesso.
Avulso dal collegamento con I'incombente prodursi del danno
al bene tutelato -— cioe appunto 'aspetto sostanziale dello
schema ex post — la delimitazione divenia problematica, il
rischio di decisioni difformi in casi simili si profila da vicine.
La giurisprudenza ¢ lo specchio fedele di questa realia: una
realta che dimostra in maniera esemplare come il ragiona-
mento giuridico diventa inevitabilmente astratto, aprioristico,
fine a se stesso, sempre piu lontano dalla concretezza dei pro-
blemi a2 misura che vada perdute il contatto con la vita, con
«

quel “ momentt 7 di vita di cui la norma stessa & espres-

sione (*).

6. - Talvolta la teoria del recesso sembra non accorgersi
di cio: pué percio tranguillamente sostenere, applicando il
critério ex post in versione ° monofase 7, che si pente ai
sensi dell’art. 56 IV ¢. c.p. colui il guale « avendo acceso una
miccia col fine di eagicnare un incendio, Ja spenga, cosi da

impedire che 'incendie divampi » (*). Pin di frequente, in-

(B} V. &l riguarde le bellissime pagine di Capocrassi: o problema della
seienza del diritte, ora in Opere complete, v. II (379 ss.), 487 ss.
{#Y) Boscarriri, op. eil., 152. Questo esempio ¢ tult’altro che imsolite per

Ia teoria del recesso, soprartutto quella di lingua tedesca: si ritrova infalti, tra gli
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vece, si rende conto che le cose non sono affatto cosi sem-
plici.

L’impraticabilita del eriterio ex post in situazioni che
chiameremo — per brevita — atipiche (scil. rispetio a quelle
su cui il criterio fu costruite) si rivela palese non appena
st trasferisca lo schema interpretativo dal piano meramente
didattico-esemplificativo alla realtd di una situazione concre-
ta: quando I'agente ha realizzato tutto quante npecessario da
parte sua alla produzione del risultato, ma sono tuttavia indi-
spensabili altri atti affinché 'evento si verifichi — da parte
di terzi ignari, di complici, della vittima stessa — deve con-
siderarsi compiuta ’azione esecutiva oppure no? La bevanda
mortale & stata porta dal cameriere — estraneo ovvero parte-
cipe del disegno criminoso — alla vittima ignara, oppure I'a-
gente ’ha consegnata egli stesso al soggetto passivo: che ac-
cade se 1l reo strappa — o fa strappare — il bicchiere dalle
labbra della vittima che.si accinge a bere? (%).

altri, pit 0 meno neglt stessi termini, in Buscn, Leipsiger Kommentar, IX Auflage,
1970, § 43 n. 29: BrE1, Strofrecht, I. Allgemeiner Teil, 1977, 213; Mauraca-
GOSSEL-ZIPF, Strafrecht, dllgemeiner Teil, Teilband 2, 5 Aufloge, 1978, § 41 V A,
GisseL), 39: non bisogna dimenticare perd che lo StGR prevede l'impunita anche
per il pentimento operoso, cosicché linguadramento di queste tipo di casistica al-
Tiaterno della normaliva sul recesso si presenta, per la letteratura tedesca, in una
prospetiiva &, soprattnito, con un rilieve del tutto diversi rispetto al nostro codice.
In aliri termipi, se & forse comprensibile che per illustrare meglio la struttura del
pentimento opereso la tcoria del recesso si serva anche di esempi del genere —
i quali rimangono comungue certamente indicativi di up certo atteggiamento in-

terpretativo — fintantoché la delimitszione abbin un carattere meramente accade- -
mice, le cose stanno invece ber diversamente -— anche sul plano meramente didat-
tico-espositiva — quando dall’esito della delimitazione derivano differenti conse-

guenze penali. Su questi aspetti v. in particolare Parxte III, § 1.

{(2%) Quando Tinterrusione di tentativi di questo genere si verifica per circo-
stanze indipendenti dalla volontd del colpevole, negli ordinamenti che mantengono
la distinzione tra tentativo compiuto ed incompinto — con le rispettive e distin-
te sanzioni -- il problema della delimitazions s pone ovviamente gii sul piano del
delitto tentato: & quanto accade per escmpio nel codice penale svizzero, dove ['art. 21
prevede unvollendeter Versueh e VUart. 22 4 vollendeter Fersuch (v. al riguardo
ScuuLrtz, Einfifrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, Erster Band, 1977,
243 ss.).
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La divergenza rispetto al “ modello 7 & rilevante. Secon-
do il “ modello ”, infatti, la vittima ha gia bevuto il veleno,
versa ormai in pericolo di vita: 'azione di salvataggio consi-
ste nella somministrazione del famoso antidoto, nel trasporto
d’urgenza in ospedale, etc. Nell’ipotesi teste prospettata, nien-
te di tutto questo: non pud sfuggire percio la diversita delle
situazioni, il diverso “ peso ” delle rispettive azioni di tutela.
La teoria del recesso dispone di un solo strumento operative,
che e appunto il criterio di delimitazione fondato sulla com-
pletezza dell’azione esecutiva, Applicare questo criterio a si-
atipiche ” del tipo di quella prospettata puo nve-

tuazioni ©

larsi estremamente pericoloso,. soprattutto. per chi abbia il
senso del vidicolo. Cosi, per esempio, se il reo strappa il bic-
chiere dalle mani della vittima prima di aver lasciato comple-
tamente il calice, desistenza volontaria-—impunita. Un attimo
dopo, pentimento. operoso—pena. La teoria del recesso & tal-
volta fortemente esposta al rischie di dover accettare anche
conseguenze di tal genere (*), un rischie di cui peraltro nen
sempre si mostra pienamente consapevole quande pone a base
della distinzione il criterio ex post. Aceade anche, pero, che

ne prenda invece aito e non se la senta di assumersi rischi del

@

genere (7): allora non le resta che cercare un “ espediente ”.

(20) Cfr. GaLro, op. eit., 68-2,

(27} Cid # pariicolarmente evidente. quando la definizione del criterio di de-
limnitaziene vieme subite integrata ‘dalla precisaziene — pih o meno espressa — del
concefto i azione esecutiva che viene di volta im volta aceelto. In questa modo la
teoria del recesso comsegue un duplice obbiettive: da una parte, legittirma agevol-
mente — almene in apparenza — il criterio di delimitazione ex post, derivandole
dali’interpretazione [etterale dellart. 56; dall'altra, si riserva mano libera nel cor-
reggerne i difetti — almeno quelli che:riesce a wvedere — plasmande nel mode
pin opportuno il concetts Jdi azione esecutiva. E inutile dire che il problema viene
cosi solo aggirato, ma non certo risolto: il conccito di azione esecutiva con cui si
Jovora — quale che efzo sia — non & « a parte» rispetto al eriterio di delimitazio-
pe, i suci confini — insemma — non possomo essere - fissati ad libitum, senza eiod
Tobbligo di giustificarli puntualmente in relaziene all'art. 56 c.p., proprio perché & da

it

guesto * concetto ” che viene a dipendere 1'estensione normativa delle due sfere del

IeCesso.
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a) La “ correzione ” da apportare al parametro discre-
tivo & fin troppo evidente: & suggerita — né piu né meno —
dalla stessa casistica in esame. E la teoria del recesso & troppo
il salvabile per non

n

impegnata a salvare “ in qualche modo
recepire acriticamente tali indacazioni: €io costa pero un prez-
zo, che prima o poi bisognera pagare.

L’obbiettivo & semplice: innanzitutto, estendere 1’azione
esecutiva fino a farvi rientrare gli atti posti in essere da per-
sone diverse dall’agente. Se queste persone sono complici, la
soluzione & a portata di mano: non sovviene forse il “ princi-
pio 7 — elaborato dalla dottrina del reatoe concorsuale —
per cui l'azione collettiva & unica e inscindibile per tuiti i
concorrenti? Fintanto che D'agente interrompe aiti posti in
essere da complici destste dall’azione collettiva e va percid
impunito (*). Sembra facile, ed in realta lo &, lo & anzi troppo.

11

L’accettazione acritica della correzione * suggerita dai

fatti ” comincia a produrre i suoi frutti perversi. Quali essi
siano, & presto detto: se il medico interrompe l’azione del
complice quando questi ha gia iniettato buona parte del veleno,
anche se in quantitd non ancora sufficiente a provocare la
morte, desiste dal tentativo di omicidio. Se invece bloceca I'igna-
ro infermiere quando costui ha appena iniziato a praticare
I'iniezione mortale, pentimento operoso (%).

(28) V. GarLo, op. cit, 69; RaNIERL, op. cit., 367.

(29) Nella letteratura di lingua tedesca & del tutto usuale l'opinione secon-
do cui il tentative & compiuto, ¢ dunque un successive recesso pud coniigurarsi sole
come pentimente operoso, quando l'agente ha svolto la sna parte per la produzione
dell’evento ma & ancora necessario che si aggivnga alla sua azione quella della vit-
tima stesss perché il risultate possa verificarsi: come appunte nell'ipotesi che la be-
vanda avvelenata sia stata poria alla vittima, e che questa debba perd ancoera berla
{cosi espressamente ScEMIDHAUSER, Strafrecht, cit., 634). Deve essere sottolineato
ancora una volta che non & possibile accostare «questi atteggiamenti delle dottrina
tedesca alle posizioni pil o meno affini della teoria dell’art. 56 ¢. p.: non seltanto
per 1 motivi gid prima sottolineati (in n. 24}, ma anche perché essi sono espressio-
ne di due approcei metodologici del tutte diversi nella sostanza, seppur a prima vi-
sta simili. Su questo punto si avrd modo di ternare piv innanzi: Parte III, par, 1.
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b) Questa soluzione non convince ovviamente nessuno.

Il confronto tra le due ipotesi riporta cosi il ragionamento
P 1Y

nelle secche che con 'escamotage dell’™ azione collettiva ” si

[ n

credeva di superare. Adesso, infatti, a quale “ principio ” si

fara appello quando l'aito che deve aggiungersi a quello del-
I’agente perché si produca il risultato lesivo proviene dal
terzo estraneo? Una cosa sembra sicura: se & desistenza impu-
nibile la condotta di tutela del primo esempio, pue inqua-
drare come pentimento operoso P'attivita di tutela del secondo
solo chi si assuma 1'onore di spiegare in che modo la qualita
dell’esecutore si rifletta nel criterio discretivo tra le forme
del recesso. E questa spiegazione, per la verita, non I'ha an-
cora fornita nessuno. Chi volesse farlo, dovrebbe per altro
farsi carico di un’ulteriore, non meno imbarazzante conse-
guenza connessa alla correzione fin qui esaminata del cri-
terio ex post: dal punto di vista politico-eriminale sembre-
rebbe infatti ben strano privilegiare, ampliandola, la sfera
della desistenza nell’ambito dell’azione collettiva — di re-
gola pit pericolosa e percid pin severamente disciplinata (**)

(*") Una prova recente & fornita dalla disciplina introdotta dal nuove StGB a.
proposito del recesso dal reato concorsuale. Se infatti, nel silenzio del codice precedente su
questo specifico punto, la giurisprudenza era prevalemtemente orientata ad ammet-
tere #l recesse del parlecipe con il semplice annullamento del centributo persenale
all’azione collettiva {cosi si legge mnella motivazione dell’Entwurf 1962, 146), la
dettrina aveva invece presto manifestato due opposti orientamenti, confluiti pei da.
una parie nell’E 1962, in cui si esigeva che in ogri ctaso il partecipe impedisse la
consumazione del reato, dall’altra nelP’AE, che si accontentava invece — nel § 26 11
— dell’annullamente del contributo personale al [atto. Il nuove codice accetta, in
sustanza, Limpostagione restrittiva dell'’E 62 — v. § 24 II — seppur apportandovi
qualche mitigazione (v. Roxsw, Einfihrung in das newe Sirefrechs, 1975, 23}): quen-
to qui interessa notarc & che cid avviene appunto perché « un {fatto, cui partecipana.
pitt soggetti. & di regela piu .pericoleso di quelle commesso da una sola persona, e
tale elevata pericolosita nom viene eliminata con il semplice annullamento del sin-
gole contribute causale » (cosi il Sondersussehuss, in BT - Dr. V/4095, 12), Per 1a
critica di questo oricntamento v. soprattutto GaUzwacp, Zum Riickiritt des Tatbe -
teiligten im kiinftigen Recht, in Fest. Welzel, 201 ss.; LeNckwER, Probleme beim
Riicktritt des Beteiligten, in Fest. Gaflas, 1973, 281 ss.; v. ScHEURL, Riicksritt, cit..
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— e restringerla invece nelle corrispondenti ipotesi di azione
individuale., E fard bene a non trascurare, chi voglia assu-
mersi ’onere suddetto, che sono ormai veramente finiti 1 tem-

pt in cui si poteva sostenere la validitd di un’interpretazione

&

con argomenti del tipo: “ nulla vieta che sia esaito dal punto

di vista dommatico cio che & invece shagliato sotto il pofilo
politico-criminale 7! (*') Il tempo in cui i giuristi teorizzavano
la « netta, chiara separazione » () tra dommatica e politica
criminale non pud non sembrare remoto a chiunque sia ap-
pena superficialmente informato dei profondi rivolgimenti che
la scienza del diritto penale ha subito soprattutto a questo ri-

»

guardo negli ultimi 15 anni. Quale sia “ la 7 soluzione del

problema & tutt’altro che acquisito: certo & pero che di soluo-

a

zioni “ dommaticamente ” corrette ma di dubbia o palese in-

consistenza nei loro aspetti politico-criminali il diritte pe-
nale non sa pitr cosa farne (*),

75 #s. & 148 ss., e da ultimo ScHONKE-Scuriner, Kommenter, cit., (Eser), § 24, o,
84 ss., 324 s,

{31) Un simile rilievo dovrehbbe per esempin wnuoversi 8 R. v. HirrEL (Unter-
suchungen iiber den Riicktritt vom Versuch, 1966) che nel quadro della sua visione
sistematica, in cui il recesso viene inguadrate come elemento negative del Tatbestand
del delitto tentato (31 ss., seprattutto 58 ss) non ha difficoltd ad ammeltere che
I'impunita del pariecipe non recedente — conseguenza necessaria, in guesta prospet-
tiva, del recesso dellautore principale — sarebbe certo « non meritata ». un  gra-
zioso regalo, insomma. all’indirizzo del reo. Cid non & tuttavia sufficiente né per
indurle a chiedersi se la normativa sul recesso non sia stata per case concepita solo
per il reo che appunto recede — o almeno crede, o almeno si sforza di farlo —— né
z ricordargli che la sistematizzazione delle regole del diritto penale, siano esse di
parte generale o speciale, non pud affatto svelgersi prima o al di la di qualsizsi
considerazione delle funzioni conereie del sistema penale stesso. Lno sforze si-
stematico che trascuri esigenze cssenziali come queste € certamente destinato a crea-
re — e¢ltre tutto — piu problemi di quanti invece ne risolve: cosi, per esempio, nam
pui meravigliare che alla prevedibile obiezione degli inevitsbili — o guanto meno
probabilt — “ vaoti ” i quali si aprirebbere nel sistema penale del recesso in una
prospettiva di tal genere, venga semplicemente risposto che con nn’adeguata modi-
fica legislativa delle singole fatiispecie intercssate sarebbe sicuramente possibile chiu-
dere nuovamente le crepe {v. v. HippEL, op. cir., 42).

{32) V. a questo proposito il lucide gquadre iracciato da Rexin nel sue ben
noto Kriminalpolitik und Strafrechissystem, If Aufloge 1973, 1-8.

(33) V. ancora Roxin, op. ull. cit., passim, ed Hassemer, Strafrechtsdogmatik
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La teoria del recesso sembra accorgersi di questa realta
— o almeno si comporta come se la percepisse. La discrasia
posta in luce dalla tipelogia teste esaminata pud essere eli-
minata in piu modi: il pit coerente con la prospettiva che si
cerca qqui di ricostruire nei suoi progressivi sviluppi presenta
anche il vantaggio di sottrarve il criterio ex post — mnella sua
ultima ristrutturazione — agli attacchi della politica crimi-
nale. Si tratterebbe di compiere un ulteriore passo ed esten-
dere il conceito di « azione esecutiva » anche alla condotta
dell’extraneus: 1'agente che la interrompesse desisterebbe dal
tentativo, Tale passo & stato appunto compiute (%),

Giustificare questa interpretazione ha richiesto perd non
pochi sforzi: si trattava infatti di trovare un elemento di
unificazione tra atti per definizione autonomi gli uni dagli
altri. Come ognuno vede, era indispansabile un termine medio

“

perché l'opera di “ cucitura ” fosse in grade di soddisfare
almeno le esigenze minime che la logica impone a qualunqgue
ragionamento. Ma dove trovare un “ ponte ” che consentisse
di condurre nell’ambito concettuale dell’ezione esecutive del
reato atti non finalizzati alla commissione di alcun reato? Co-
me procedendo a ritroso la ricerca si arresta, per cosl dire,
all’ultima spiaggia: gli atti posti in essere dall’agente e quel-
li dell’extreneus hanno in comune — ai fini della sussunzio-
ne nel concetto di « azione esecutiva » di cul all’art. 56 III
c.p. — la loro qualita essenziale: gli uni e gli altri costituisco-
no attivita umana (*). Questo il termine medio del ragiona-
mento, il “ ponte ” cui la teoria del recesso aggancia la
sostenibilita della nuova correzione. La soluzione di uno

und Kriminalpolitik, 1974, che anche mettendo a frutto una serie di recenti acqui-
sizioni delle scienze sociali, riesce ad elaborare un’originale concezione metodologica
€ teorico-sistematica della politica criminale {65 ss.} e della dommatica (143 ss.),
il che gli consente altresi di tracciare le linee di un lore corretto rapporte {195 #s.).
{(3%) V. ad esempio Pisapia, op. cit., 121; Vawnini, Tentetive, cit., 42 ss.;
Provgiert, op. eit., 1157.
(35) Cosi esplicitameate Vanwing, op. loc. ult. cit., & ProLETTI, 0p. loc. ult. cit.
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specifico problema del recesso sarebbe resa possibile, cosi, dal
ricorso ad una argomentazione assai poco specifica: tutto cio
che & atiivita umana diretta all’evento potrebbe essere inter-
roito dall’agente — neon conta il come né il quando — col be-

neficio dell'impunita per desistenza {*).

¢} Arretrando progressivamente la linea di difesa, mel-
Pintento di parare i colpi inferti ora dalla logica, ora dal-
I’ermeneutica, ora dalla politica criminale, ora dal diritto po-
sitivo, la teoria del recesso & costretta a cambiare la qualita
e lo spessore delle sue argomentazioni: le conclusioni cui essa
perviene costituiscono sempre meno il risuliato di un’attivita
interpretativa dell’art. 56 c.p. ripercorribile e controllabile
con l'ausilio dei normali strumenti di cui si serve la scienza
giuridica a tale scopo (), e rappresentano invece sempre pii
il portato di riflessioni episodiche — spesso avulse dal diritte
positive — cui si pud tutt’al piu riconoscere il merito di orien-
tarsi almeno al buon senso, Com’d nota, il buon senso mnon
basta pert a garantire la correttezza del ragionamento giuri-
dico, e tanto meno la sua coerenza complessiva. Quanto poi ai
risultati, basta valutare quello testé riferito alla luce del se-
guente esempio. Tizio ha dato ordine ai suoi operai di far
brillare la dinamite in miniera all’'ora X. Senza che questi ul-
timi lo sappiane, a quell’ora saranno al lavere aliri mina-
tori, che 1'agente intende uccidere. Dato I'ordine, egli ha esau-

{36) Non & del tutto semplice comprenders come sia potuto accadere che la
teoria del recesso abbia concentrato l'attenzione solo sull'esiensione del concetto di
azione esecutiva, ed abbia invece del tutte trascurate gli altri elementi esterni al.
T'azione stessa. Potrebbe cssere plausibile penssre che ¢ié & una conseguenza della
prospettiva stessa in cui la doltrina inquadra guesto problema: si comduce infatti
una discussione in cuoi va sostanzialmente perdute Pindispensabile, centinuo riferi-
mento alla tematica della delimitazione tra le sfere del recesso.

(37) Per esempio, non & [acile cogliere come si coneili un eriterio di delimi-
tazione connesso con uma interpretazionc fetterale dell’art. 56 III e IV e. con 'acco-
glimento di un concelte di azione esecutiva sicuramente ron aderentc alla lettera
della legge, quale & quelle in eni rientra anche la condotta dell’extraneus.
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rito la sua parte: 'azione esecutive si compirebbe perd solo
quando gli ignari minatori facessero brillare le cariche. Fino
a quell’istante Tizio potrebbe dunque utilmente desistere, re-
vocando 'ordine. E se invece st fosse servito di un congegno
automatico, che egli stesso disinnesta — poniamo -— nel me-
desimo istante in cui nell’esempio precedente aveva arrestato
i minatori? Allora si sarebbe semplicemente pentito!

Il perdute ancoraggio alla situazione
stato — consapevolmente o meno — ritagliato il criterio di

tipica " su cul era

delimitazione, continua a produrre i suoi amari frutti. Come
vivendo alla giornata, la teoria del recesso & stata costretta a
risolvere ora questo problema ora quello, allontanandosi sem-
pre pin dalla prospettiva originaria: ma — quel che é pin
grave — & stata costretta a farlo senza un punto di riferi-
mento sostenziale, capace di conferire ai suoi discorsi plausi-
bilita ed un minimo di coerenza. Pud percido meravigliare che
anche cosi modificato — cosi smisvratamente ampliato —
i concetto di « azione esecutiva » si dimostri impraticabile?

La contraddizione da risolvere & ora la seguente: per
I’agente sarebbe sempre pin agevole desistere quando si av-

vale dell’opera di terzi — estranei o complici — piuttosto che
quando agisce da solo. Questa soluziene & senza dubbio de-
bole per diverse ragioni (*). Elencarle tutte — e discuterle

— significherebbe ora spezzare la continuita dell’analisi; sa-
ra sufficiente percio rilevare come una conclusione del genere
non potesse non sembrare assurda proprio nel quadro di una
prospettiva indiscutibilmente orientata — pitt o meno consa-

(38) Una &, per esempio, the sarebbe perlomenc strane stendere un « ponte
doro » pinn corto a chi per recedere deve fare solo appello a sé stesso, e pin lungo
a chi invece pud recedere solo aftraverso un’attivita di per sé pit complessa, per-.
ché coinvelge anche lerzi: un'alira & che in questo modo ancora una volta si favo-
rirebbe il recesso dall’azione collettiva rispetta a quello dall’azione individuale: una
indicazione eriminal-politica opposta al consueto atteggiamento di maggior severitd
assumnto dal legislatore verse [a reitd associatn; ed altre ancora, secondoe le diverse
prospettive in omi si inquadri Il fenomeno del recesso.
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pevolmenie — all’ampliamento della sfera della desistenza ai
danni di quella del pentimento. Come accettare allora ’esclu-
sione dall’ambito dell’art. 56 1II c. proprio delle condotte di
tutela pin semplici, meno appariscenti, in breve: piu lontane
dal “ modello ” di recesso attivo sotteso al eriterio di deli-
mitazione ?

Per uscire dall’smpasse non vi era che un modo: quan-
do l'agente “ interrompe ” la sua stessa azione annullandola
¢on una contro-azione recede mediante desistenza (). Colui
che ha sostituito una normale iniezione con una fiala venefi-
ca, potrebbe cosi desistere finché l'iniezione non sia stata pra-
ticata {(*): cosicché se la sua telefonata avesse colto Dinfer-
miere nell’atio stesso di iniettare il liquido mortale, si sareb-
be comunque guadagnato — per la sua buona stella — I'im-
punita. Allo stesso modo, colui che posta la traversina sui
binari riesca a toglierla (*'), anche nell’ultimo istante uiile

ad evitare il deragliamento, e cosi via.

7. - Per questa strada, il cerchio sembra finalmente
chiudersi. E i conti in fondo potrebbero anche tornare, sem-
pre che — s’imtende — si sappia farli nel verse giusto. Qua-
le spazio rimarrebbe, infatti, all’applicazione dell’art. 56 IV
£.? O meglio, in termini pit espliciti e aderenti all’analisi fin
qui condotta: quale sarebbe infine il « tipo » sotieso dalla
normativa sul pentimento operoso? Non a caso, i soli esempi
che si potrebbero ormai addurre sono quelli in cul il reo
trae in salvo la vittima dalle aeque, ovvero consegna alla

(3 V., Manzis1, Trefrato, cit, 474; Vaxsinig, op. loe. ult. cit.; Errs, La
desistenza velontaria el tentative, in Aunagly di dir. e proc. pen., 1937, 960 ProLerm,
op. cit,, 1153: v, altresi ContExTo, op. eif., 34.

(%0) Cosi PIsapis, op. cit,, 121; un esempio pressocché simile in ProLrTT,
op. loc. wlt. cii.

(*1) Cosi Erra, ep. loc. cit.: per una serie di esempi strutturalmenie simili
a questo, ¢ che confignrerebbero appunto altrettanti casi <i desistenza mediante con-
tro-operazione, v, Vasping, op. cit, wlt. cil.
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stessa il provvidenziale contro-veleno, ovverc la trasporta in
ospedale dopo averla gravemente ferita o investita, ete. (“):
da questo tipo di sitnazioni — i cui elementi strutturali sono
ormai noti — deriverebbe appunto la norma di cui all’art.
56 IV c.. E soltanto in questo « tipo » di situazioni il recesso
dell’agente assumerebbe le forme del pentimento operoso. Uno
spazio ben misero per il recesso attivo, poirebbe pensare qual-
CUno, Ma pur Sempre uUno spazio.

»

Con questa “ triste ” constazione il discorso potrebbe
considerarsi concluso, e la conclusione poirebbe essere per
esempio la seguente: la vealia dell’art. 56 IV ¢. & di gran
lunga inferiore alle apparenze, la norma da ad intendere molto
pit di quel che effettivamente é; basta infatti ricondurla
alla sua reale portata perché ogni problema trovi giusta so-
luzione.

Una conclusione di questo genere sarebbe assolutamente
errata per almeno due importanti ragiomi. In primo luogo,
essa costituirebbe un’inammissibile semplificazione dello stato
della teoria del vecesso: da una parte, infaiti, non verrebbe

»

spiegato in alcun modo perché mai “ realta ” ed “ apparenza ”
dell’art. 56 IV e¢. siano — o debbano essere — tanto diverse;
dall’altra, si darebbe per scontata la correttezza del procedi-
mento con cul vengono risolti gli aspetti problematici della
delimitazione, rinunciande cosi, in sostanza, a qualunque se-
ria valutazione del risultato complessivo. In secondo luogo,
una conclusione di tal genere non troverebbe il minimo -
scontro nella prassi del recesso, che sembrerebbe infatti tut-
t'altro che convinta della validita del modelle proposiole:
cid viene inevitabilmente alla Juce al cospetto di casistiche ap-
pena un po’ pitt complesse (¥). Chiudere gli occhi dinanzi a

{#) Un tipo di recesso, insomma, che presenti le caratteristiche preceden-
lemente descrifle {v. par. 5; v. altresi nota n. 20}: cio¢ appunte “il ” tipo da cui
deriva Velaborazione teorica dell'art, 56 LI e IV c.

() Come per esempio quella dell’aborto: v. supra, Parte I, par. 3.
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questa realta accontentandosi della “ facile ¥ conclusione sud-
detta sarebbe forse comodo, ma estremamente pericoloso: si-
gnificherebbe infatti sottovalutare il rischio cui & esposto il

sistema del recesso nelle mani di una giurisprudenza assolu-

n

tamente priva di “ lumi ”, una giurisprudenza — imsomma —

del caso conereto {*).

In che senso la conclusione suddeita rappresenterebbe
una semplificazione della teoria del recesso ed una soitovalu-
tazione dei rischi cui € esposta la prassi deve essere precisato
nelle pagine seguenti.

Quanto al primo punte, va sottolineato innanzitutto
come al di la delle contraddizioni, della superficialita, del-
Papriorismo che connota per tanti versi gli sviluppi della teo-
ria del recesso esiste al fondo una logica al cui interno & pos-
sibile una ricostruzione piuttosto omogenea degli svolgimenti

che si & venuti esaminando: il criterio di distinzione “ intuiti-

»

vamente ” ritagliato su un modello ben definito di azione di

tutela e su una sitnazione di pericolo precisa nel suo grado
di sviluppo non poteva funzionare in casi solo apparentemen-

i »

te simili (*). Di qui i continui “ adattamenti ”, le acrobazie

(*) Come afferma giustamenle HASSEMER, unma giurisprudenza che deve de-
cidere ex nove ogni caso & una giurisprudenza « irraziopale », perché mnon essendo
in grado di misurare Pesattezza della sua decisione col meiro degli strumenti a tal
scopo elaborati dalla dommatica, finisce per porre nel Rechisgefiikl del giudice il cri-
terio della sna validita (Strafrechtsdogmatik, cit., 20}, V. anche KriELE, op. citl.,
119 ss. e Wigacker, Zur praktischen Leistung der BRechtsdogmarik, in Fest. Gadamer,
Bd. 2 (311 ss.) 335-6. Sul « diritto del ease concreto » v. invece Nour, Gesetzge-
bungslehre, 1973, 186-8.

{43) Sotto il profile metodologico-conoscitivo, alla tenria del recesso si do-
vrebbe percid far cavice nen rcerto di essersi lasciata guidare dal suo Voerverstdndnis,
dai suoi pre-gindizi circa l'art, 56 IV ¢, ma piuttosto di averlo fatto senza la ne-
cessariz consapevolezza critica: il che le avrebbe appunto consentite di mon « dar
seguite » {vollsiehen) semplicemente alle sue « anticipazioni », ma piuttosto di ve-
rificarle e correggerle nel corso dello stesse procedimento ermeneutico (sui modi
ed i problemi del eonoscere v. Ie limipide pagine di Gapamer, Wehrheit und Methode,
4. Auflage, 1975, 251 ss,; di recente, ncllo stesso senso, v, anche HixnerLiNg, Rechis-
norm und Ferstehen, 1971, 17 s5. e 142 s5.).
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dialettiche, spesso audaci, volte a innovare nelle sostanza sen-
za rinunciare all’ancoraggio formale al punto di partenza.
Tutto ¢id ha perd un prezzo, che ’art. 56 IV c. non puo
pagare. L’art. 56 IV ¢. non pud permettersi, infatti, una tee-
ria del recesso in costante contraddizione con sé stessa, lace-
rata — come & — tra una definizione concettuale del penti-
mento operoso relativamente aempia ed una definizione so-
stanziale che ne riduce la sfera applicativa a livelli pressoché
insignificenti (*). Questo stato di cose preclude infatti alla
teoria del recesso il raggiungimento di due obbiettivi indispen-

sabili al suo affinamento: la comunicaione ¢ — di conseguen-
za — la stabilizzazione (¥).

a) La comunicazione & resa difficile — quasi impossibi-
le — dalla crescente equivocita del lingnaggio con cui si la-

vora: se un risultato hanno prodotto le numerose ristruttu-
razioni cui termini quali « azione esecutiva » o « attivita
impeditiva » dell’evento sono stati sottoposti, questo & sicura-
mente la perdita del significato convenzionmle in cui tali
espressionl erano storicamente consolidate. 1l peggio & che la
teoria del recesso — salvo rare ecceziomi — non se n'é ac-

(1) Da una parte, infatti, il pentimento aperoso coprirebbe ['enorme spazio
cencetluale compreso tra il compimente dell’azione esecutiva del 1eo ed il verificarsi
dell’evento, dall'altra invece si riduce, gid nella esemnplificazione, a poco pint che afle
vecchie ipotesi dell'avvelenamento o del lancio della vittima nel fiume — caso, que-
st'ultimo, che prestando fede alla parola di Manzint (Trattato, cit. 479) sembra es-
sere peraltro realmenie accaduto a Genova nell'ormai lontann 1922,

(%7} Per una tecente riaffermazione, dal punto di vista teorico e filosohico, del
significato e del valore della comunicazione nella vita del diritte. Kaurasianw, Rechts
philosopitie, Rechtstheorie, Rechisdogmotik, in Einfithrung, cit., (1 ss.) 5 ss., 18 ss.;
per una acuta apalisi dei vantaggi ed anche dei problemi connessi allo sviluppo dei
normali sirumenti di comnonicezione nei sistemi di diritte penale codificato, Hasse-
MER, Rechtssystem und Kodifikation, cit, 75-8. IH questo stesso Autore v, sulle
prospettive di miglioramento del livello di comunicazione interna al sistema penale,
Automatisierte und rationale Strofzumessung, cit., 100 ss., e per quanto riguarda il
problema della stabilizzezione, come funzione primaria del lavoro dommatico, Sire-
frechisdogmatik, cit,, 176 ss.
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corta, e non ha potuto percio procedere all'indispensabile ve-
rifica delle trasformazioni econienutistiche che la sua termi-
nologia aveva progressivamente assorbito. Cioé avrebbe potu-
to non essere un grave handicap solo ad una condiziene: che
questi cambiamenti si fossero realizzati — non importa qua-
li — in modo univeco ¢ comunque tale da coagulare conti-
nuamente consense sulle evoluzioni del rapporto tra « signi-
ficante » e « significato » (*) (nella terminologia della meo-
derna semantica giuridica: designante — designato) (*). Que-
sta condizione — com’e evidente — non si & realizzata e
la teoria del recesso ha dovuto sopportarne le conseguenze.
In primo luogo, come si diceva, un forte appesantimente del-
le condizioni del suo discorso scientifico: per comumnicare pro-
ficnamente essa deve ogni volta chiarire il senso in cui im-

”; un onore che comunque solo una

piega 1 suoi “ termini
ristretta parte di esa ¢ in grado di assumersi, quella parte,
cioé, che & consapevole di tale realta. Per questi motivi, dun-
que, la teoria del recesso comunica (correttamente} poco e

(frequentemente) male.

L} Ulteriore conseguenza & che diventa per essa difficile
— quasi impossibile — stabilizzarsi, dotarsi cioé di uno stru-
mento di lavero sotto molii aspetti imprescindibile quale &
appunto la c.d. opinione dominante (°*). Di questo strumento
qualunque dommatica seriamente interessata al suo corretto
sviluppo ha grande bisogno. Quando un’interpretazione fon-
data su un nucleo pit o meno ampio di concetti ed argo-

() Fondamentale, su questo problema, De Saussurs, Curso de linguistice gene-
rel, 11 Ed. 1973, 129 ss. (ed. spagnola).
{(49) E-J. Lamee, Juristische Semantik, 1970, 12 ss.

" della ¢« opinionc dominaate » nel ragio-

(°®) Sulla funzione * ambivalente
namenle ginridico v. soprattutte LuHMANN, Rechtssozielogie, eit., Bd. 2, 289 v,
tuttavia, con particolare riferimente alla fase dell’applicazione del diritto, HASSEMER,
Strafrechisdogmatik, cit., 19 ss. Di recente, con accenti critici, ADOMEIT, Juristische

Methode und Sicherheit der Ergebnisse, in furistenzeitung 1980, (343 ss.) 344.

13
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mentazioni riesce — lungo un arco variabile di tempe ——
a consolidare un consenso relativamente esteso, diventa in-
fatti necessariamente piu arduo il confronte con essa: I’ opi-
nione dissenziente » & sottoposta — pena la sua rapida espul-
sione dalla discussione scientifica — ad un pih intenso onere
di motivazione, il che ha appunto per effetto non soltanto
un’arricchimento (quantitativo) bensi anche un’effinemento
(qualitative) dello strumentario argomentative di cui la dom-
matica de qua dispone ('),

La teoria del recesso, almeno quella — per altro cospi-
cua ~— fin qui presa in esame, & ben lungi dall’aver raggiun-
to un tale stadio del suo sviluppo: il suo grado di stebilita &
estremamentle basso, e cio costituisce appunto un effetto, cer-
to piu evidente di altri, delle carenze oggettive e dei limiti
sopratiuito qualitativi della sua comunicazione interna, Ma
di questo si & gid fatto prima cenno; € ora necessario discu-
tere brevemente le conseguenze di questa situazione. Esse in-
vestono sia la teoria che la prassi del recesso.

La teoria del recesso & esposta ad un rischio molto serio:
se non riesce — o0 non vuole — almeno incominciare a get-
tare lo sguardo al di la dei concetti di cui si serve, € impro-
babile che possa mai instaurare col suo oggetto un rapporto
costruttivo. Di tale oggetto le resterebbe infatti sempre scono-
sciuta — in tutte o in parte — una caratteristica essenziale,
che ¢ la complessita del materiale dommatico su cui essa ap-
punto lavora. Concretamente: essa corre il pericolo, per esem-
pio, di fraintendere quale « opinione dominante » linterpre-
tazione secondo cui il compimento dell’azione esecutiva del
reato segna il limite oltre il quale il recesso realizza lo sche-
ma normativo di cul all’art. 56 IV c., mentre invece il con-
cetto di « azione esecutiva » & tutte sommato una semplice

faceiata, un involucro che racchiude pin di un contenute.

(1) Cfr. Acexy, Theorie der juristischen Argumentation, cit., 327-8.
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Quando la teoria del recesso non riesce a compiere nem-
meno questo primo passo — come quasi sempre ¢ — il suo
lavoro non puod essere che sterile: essa non fa che riprodarre
un consenso solo appearente, inficiando cosi gia in partenza le
possibilitd stesse di una discussione proficua (*).

Quando la teoria del recesso questa realta,

W »

intuisce ’
puo almeno comportarsi in modo da non aggravarla: evi-

tando per esempio ['ingenuo ricorso alla presunta « interpre-

»

tazione dominante » dell’art. 56 IV e¢. (*) per  alleggerire
le sue affermazioni dal relativo onere argomentativo.
Infine, solo quando la teoria del recesso diventa consa-
pevole della complessitaé del suo oggetto puo seriamente pen-
sare di creare le premesse per modificare la situazione esisten-
te (**). A tal rignardo due sono le mosse prioritarie. La prima
consiste nell’analisi della metodologia dell’approceio tradi-
zionale alla tematica della separazione delle sfere norma-
tive del recesso: il che significa — in concreto — centrare
Yobbietiive anche sul Veorverstindnis dell’art. 56 IV c., per
portarne alla luce D'origine ed i condizionamenti — recenii e
remoti — che si rifletitono con tanta evidenza anche sulla pro-

blematica della delimitazione. La seconda concerne la neces-

i“© »

sita di creare le condizioni minime perché la “ ricostruzione

possa avvenire su basi pin solide: rendendo per esempio di-

{32} Tra le conseguenze metodologiche pinn pregindizievoli di questo state di
cose sone appunto: a) lincapacila della dotirina del recesso di aprire espressamente
un dibattite sul tema: recesso dal tentativo ed azione esecntiva del reato; b) la ten-
denza a liquidare “solto baneo ™ il problema dell’ambito concettuale della condot-
ta di esecuzione suscettibile di recesso « a huon mercato» — come efficacemente
definisce GEILEN {Zur Abgrenzung, cit., 335) il recesso mediante desistenza.

(3¥) Di questa “intuizione ” sone appunio espressions, in concreto, i tenta-
tivi di definizione — per quanto approssimativi — del eoncetto di * azione esecutiva
compiuta ”.

{*%) Cid significa in concreto: prendere atto che solo nell’ambito di un approe-
cioc metodologicamente consapevole dei legami intercorrenti tra In Jogica normaliva del re-
vesso ed i suol specifici problemi applicativi — tra cui in primis: delimitazione e vo-
lontarieta -- & possibile avviare una diseussione realmente frnttuosa.
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sponibile, attraverso un paziente lavero di verifica, uno stru-
mentarie terminologico almeno ecosi poco equivoco da non
rappresentare — come quello attuale — un fattore nettamen-
te disfunzionale al corretto sviluppo della comunicazione (*).

(%3} In generale, sul problema del rapporto tra il linguaggio di cui si serve-
no rispettivamente la teoria, la prassi e la legislazione penale, Hassemzer, Strafrechts-
dogmatik, cit., 47 ss. All'esame dei metodi, dei termini e dei contenuti della teoria della
delimitazione & dedicata tutta la Parte IIT di questoe lavoro.



Parte II

La prassi della delimitazione delle desistenze volonteria dal
pentimento operoso

SomMaRee: 1. I vantaggi del eriterio testuale di delimitazione dell'art. 56 III e.:
aleuni esempi conereti, — 2. La delimitazione sul terremno della volontarieta
del recesso: a) la struttura ed i contenuti del concetto di volentoriete della
prassi; b) in particolare: il principio della irrilevanza dei amotivi interiori del
recesso, Struttura, funzionamente, limiti operativi; ¢) un primo tentative di
concettualizzazione. - 3. Le innevazioni della prassi della delimitazione sul piano
deila volontarietd: a) il principio dell’onere della prova del recesso; b} le see in-
sufficienze infrinseche: ovvern, la funzionalizzazione al eriterio di delimita-
zione ex pest. — 4, L'atteggiamento riduttivo della prassi della delimitazione.
In particolare, alcune “ tecniche di semplificazione ": a) la delimitazione presuntu:
b) delimituzione e consumazione formale del reato. — 5. I cosli medioti
dell’attuale prassi della delimitazione: in -‘particula-re,. desistenza volontaria e pre-
venzione generale. — 6. Segue: la problematica del rapporto della prassi con
Pari. 36 IV ¢, In particolare: a) un esempio conereto; b} la correzione della
delimitazione sostenzialmente insoddisfacente; ¢) linesperienza della prassi

* dell’art, 56 IV c. — 7. Segue: la vivolla della prassi contro 'art. 56 IV c. In
particolare: a) interpretazione & creazione del diritto nelle decisioni giudiziali:
cenni; b) sul significato ed i limiti del principio del vincolo del giudice
alla legme nelle riflessioni della moderna ermenentica; c) la rivelta della
prassi contre laxt. 56 IV ¢, come violazione del principie del vineolo alla
legge; d) un interrogative inguietante: & proprio ingiustificata la  rivolta
della prassi? ) .

1. - La prassi non & insensibile ad una teoria cosi pre-

4

caria, né potrebbe mai esserlo. Incapace di elaborare un “ pro-

»

prio ” criterio di delimitazione, preferisce attestarsi in limine
litis, ponéende a base della sua attivita un’interpretazione
strettamente letterale dell’art. 56 III e IV ¢. In questo modo
puo affrontare e risolvere non pochi problemi di delimitazio-
ne sia interni alla sfera del recesso (desistenza-penlimentd)

che esterni ad essa (recesso-tentativo-consumazione).
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Presupposto di una desistenza efficace e un’attivita ese-
cutiva « intrapresa e non ancora esaurita dal colpevole » ():
non pud percio esservi alcuno spazio per P'art. 56 III c. « al-
P'orquando gli atti compiuti costituiscono ed esauriseona, ob-
biettivamente e subbiettivamente, ur’azione diretta ed idonea
a cagionare l'evento, giacché in tale caso ’azione stessa é da
considerarsi compiuta e pertanto l'agente non & piu in gra-
do di interromperla » {*). Cid ha ripetuto per anni la Su-
prema Corte, che ormai da tempo non avverte piu il biso-
gne di ribadire tale principio: principio su cui la prassi ha
potuto agevolmente consolidarsi. Importante & perd capire
cio che essa ha otienuto per tal via: si & dotata di uno stru-
mento di lavoro semplice e di sicura efficacia per liquidare
senza grosso sforzo una buona parte della sva routine del
recesso.

Una routine composta per esempio dagli innumerevoli
casi di truffa in cui D’agente, per motivi che qui non interes-
sano, interrompe ad un certo punto la condotta truffaldina:
confessande  all’assicurazione Dinesistenza dell’infortunio per
cui aveva chiesto il risarcimento {*), ovvero decidendosi a
pagare il prezzo di una cosa precedentemente acquistata dope
aver inutilmente tentalo di raggirare Ja controparte (*). An-
cora, una routine composta dalle numerose ipetesi di estersio-
ne in cui il reo, inviata la richiesta di denaro e fissati i termi-
ni della consegna, rinuncia a conseguire il bottino: senza re-
carsi affatto sul luogo convenuto a ritirare il denaro (°), ov-

vere presentandosi alla vittima con attestazioni di pentimen-

(1) Cass. 22.4.1953, in Riv. pen. 1954, 268; v. anche, di recente, Cass. 29.3.
1971, in Giust. pen. 1972, II, 504.

{2} Cosi espressamente Cass 22.4.1953, cit.

(3) Cass. 24.2.1939, in Riv. pen. 1939, 360; Cass. 2.2.1968, in Arek. giur.
cire, sinistri 1967, 1020,

(4} Cass. 28.2.34, in Giust. pen,, 1934, I, 608.

(5) Trib, Bologna 16,3.1956, in Arck. pen., 1956, 11, 445.
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to (°). In tutti questi casi ’argomentazione fondata sull’esau-
rimento dell’attivita esecutiva svolge egregiamente la sua fun-
zione e consente alla prassi di delimitare rapidamente la
desistenza dal tentativo punibile, escludendo la configurabiliia
dell’art. 56 I c¢. Ma il vantaggio maggiore é sopraitutto un
altro: esso consiste nella possibilita di non dover operare la
delimitazione su un terreno di gran lunga meno solido, qual
¢ quello della volontarieta del recesso. Questo terreno & in-
fatti piu di ogni altro “ terra di nessuno ” (7). Vi si svilup-
pano le argomentazioni piu varie, piu incontrollate ; discute-
re di volontarieta significa per la prassi confrontarsi con un
ventaglio di interpretazioni praticamente illimitato, che le
consente percio di stabilizzarsi, per citare almeno una tra le
conseguenze piu rilevanti, solo su livelli fortemente elevati
di generalizzazione. Cio comporta un evidente vantaggio: la
sussunzione nella sfera del « principio consolidato » s1 verifi-
ca infatti con uno sforzo argomentativo inversamente propor-
zionale al grado di concretizzazione del principio stesso, Ma
¢i6 impone anche dei prezzi, che sono spesso tutt’altro che
bassi: prima di ogni altro, la scarsa consistenza (*) delle delimi-
tazioni operate su questo piano, che si ripercuote peraltro,
inevitabilmente, sullinfimo grado di aeccettazione cui esse
possono aspirare.

(6} Cass, 11.2:1%46, in Riv. pen. 1946, 776, 198.

{7) Come sottolinea da ultime anche HAssEMER, la massa di eriteri empiriei
€ normativi in cui viene da sempre concretizzate il significate della volontarietd nella
struttura del recesso non pud dirsi fondata su ipotesi teeriche pilt o meno precise e
scientificamente centrollabili: esse si appoggiano invece, nella gran parte dei casi, sem-
plicemente ad Alltagstheorien (teovie basate sul senso comune): v. Die Freiwilligheit
beim Ricktritt, cit. 2313 v. perd anche Roxin, Uber den Riicktritz, cit., 251 ss. e
BorTkEe, Strafrechtswissenschaftliche Methodik, cit., 3145 ss.

(8) Bul concetto di « consistenza » della decisione giudiziale ¢ sui relativi cxi-
teri di controlle, v. AvEXY, Theorie, cit.. 323 ss.; LUHMANN, Legitimation durch
Verfahren, 3 Auflage 1978, 36.7: sull’effetto di « legittimazione » conmesso alla con-
sistenza interna della decisione, dello stesso Autore v. anche {Gerechtigheit in demn
Rechissystemen der modemmen Gesellschaft, in Johrbuch fiir Rechtssoziologie und
Rechistheorie, 4 Band, 1973, (131 ss.) 147 ss.
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2. - A chiarimento e verifica di questo discorso appare
opportuno scegliere quale punto di riferimento una parte della
casistica dell’estorsione che, per le sue caraiteristiche struttu-
rali, si presta bene allo scopo dell’analisi: in particolare, si
tratta delle ipotesi — tutt’altro che infrequenti nella realta —
in cui 'agente non si presenta affatto sul luoge convenuto per
riscuotere il danaro, né si fa vivo altrimenti: quando la giu-
visprudenza “ perde ” la chance di chiudere rapidamente la
partita con ’argomentazione fondata sul compimento dell’at-
tivita esecutiva, deve discutere della volontarietd del recesso,
e qui le cose possono diventare piu complicate del previsto.

Addentrarsi ora nell’esame di questa tematica non é
certo consigliabile: la sua posizione centrale in tutte le vi-
cende del recesso rende infatti necessaria una trattazione spe-
cifica (*). Un breve indugio sull’interpretazione giurispraden-
ziale della « velontarieta » & perdo indispensabile all’economia
del discorso che si va sviluppando: ed appunto a questo di-
$c0180 — € bene avvertirlo — quanto segue € strettamente fun-

zionale,

a) La prassi della volontarieta & abitwata a lavorare —
e non & certo un caso — con concetti piuttoste ampi, al limite
del generice, talvolta del vago: essi marcano un ambito en-
tro cui ¢ percio facile muoversi, almeno di consueto.

Il concetto di volontarieta di cui si serve la giurispruden-
za presenta una strutiura esiremamente articolata: in ecio ri-
siede la causa delle notevoli difficolta che si incontrano nel
percorrere a ritroso i mille rivoli in cui st disperdono 1 pochi
canali centrali, quei canali cioé in cui scorrono i « principi
consolidati » indispensabili alla legittimazione ed alla soprav-
vivenza stessa della giurisprudenza del recesso. Ancora di re-
cente il Supremo Collegio ha avuto modo di ribadire una di

(%) Per una recente ed accurata enalisi dei temi intornoe a cui dibatte, 2
questo proposito, la moderna dottrina, v. Bortue, op. lec. ulf, cit.
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tali regole, quella che occuperebbe probabilmente il vertice
in una ideale gerarchia di valore: la desistenza & volontaria
« quando derivi da un’autonoma decisione dell’agente e non
sia condizionata da fattori esterni » (). Il significato di que-
sta regola viene di comsueto reso esplicito e specificato —
col heneplacito della dottrina () — in due sotto-prinecipi.
Il primo concerne l'esigenza che il recesso appaia il frutto di
una « libera scelta » {¥?). In che cosa consista esattamente la
Iiberta della scelta, quale rapporto intercorra — o debba in-
tercorrere — tra la stessa e la volontarieta della condotta,
quale intensiteé possa — o debba — avere il condizionamento
dei fattori esterni sulla decisione dell’agente, quali siano que-
sti fattori esterni, se cido che conta & la loro esistenza e dimen-
sione reale o anche quella semplicemente presunta, queste e
molte altre precisazioni indispensabili sotte il profilo della
determinatezza non sono rinvenibili nel principio stesso: le
necessarie informazioni devono essere percic assunte altro-
ve, il che significa in sede di applicazione. Ed ¢ appunto qui
che si presenta agli oechi dell’osservatore uno spettacolo “ af-
fascinante 7, in cui — per cosi dire — la recita & quasi tutta
“ a soggetto ”,

Il criterio di valutazione della liberta della decisione &
dato dalle circostanze oggettive della situazione, affermano gli
uni: la liberta & esclusa quando esistano fattori esterni che
rendono « irrealizzabile » il prosieguo dell’azione, ovvero sia-
no tali da esercitare sull’agente una « coazione » (), cosicché

(1) Cass, 1.2.1977, in Coss. pen. mass. ann. 1978, 633, 634 eonf.: Cass. 14.
11,1975, ivi 1977, 308, 376; Cass. 4.4.1975, ivi 1976, 3536, 327; Cass. 15.12.1975,
ivi 1977, 308, 375: Cass. 26.1.1973, in Giust. pen, 1974, IL, 186,

(1t} ¥., per tutti, interno ai principi della velontarietd di cui si diseute qui
di seguite nel testo: Manvovawy, op. cit., 397 s=.: Pacuiaro, Prineipi, cit., 504;
AnToursel, Maenudle, cit., 405 ss. Per mna diversa impostazione del problema della
volontarietd v. invece LATAGLIATA. op. cit., 85 ss.

(12) Cass. 25.3.1970, in Giust, pen, 1972, 11, 131; Cass. 1.12.1970, iwd 1972,
11, 228 Cuass. 29.3.1971, im 1972, II, 508; Cass. 6.3.1974, vi 1975, 11, 162,

(13 Cosi Cass. 19111968, in Giust. pen. 1971, JI, 195; Cass. 23.3.1970, ivi,
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il recesso, lungi dall’essere voluto, finisca per risultare in
realti « imposto » dalle circostanze stesse ('*). Ad escludere
la volontarieta del recesso bhasta molto meno, ritengono altri,
ed il metro di giudizio & da ricercare piuttosto nella perce-
zione soggettiva della realtd esterna: gia se il colpevole e
stato « influenzato » nella sua scelta da fattori esterni (),
in cui per esempio egli identifichi degli elementi di « ri-
schio » () o di « eccessivo rischio » (') per la prosecuzione
del suo piano, la liberta della decisione & inquinata. Infine,
per chi avesse pensato che in questa disputa non sono pre-

“

senti voci di “ compromesso ”, ecco l'ultima interpretazione,
con cui in fondo si esaurisce, su questo ferreno, la gamma del
“ possibile giuridico ”: il recesso & involontario quando si
verifica in presenza di rischi o svantaggi tali che « nessuna
persona ragionevole » potrebbe in nessun caso assumersi ().

Hl problema a guesto punto consiste — & ovvio — nel-
Paccertare quali siano i criteri che di fatto indirizzano la scel-
ta della prassi sull’'uno piuttosto che sull’altro dei parametri
qui sintetizzati: si tratferebbe cloe di ricostruire, con la mas-

1972, 131; Cass. 1.12.3970, ivi, 1972, 1§, 228; Cass. 30.11.1973, in Cass. pen. mass.
ann, 1974, 1077, 1684 Cass. 15.12.1975, in Giust. pern, 1976, II, 713; da ultimo
Cass. 22.1.1979, in Giust. Pen. 1979, II, 634 e Cass. 1.2.1977, iwi, 1977, II, 583.

{14y Cass. 4.4.1975, in Cass. pen. mass. ann. 1976, 356, 327; Cass. 13.4.1973,
ivi, 1974, 7632, 1130: Cass. 30.11.1973, ivi, 1974, 1077, 1684. PacLisro, Princi-
pi, cit,, 504, ritiene che ad escludere la volontarietd sia necessaria una « costrizione
indotta da ecause esterne ». NuvoLoNe, Sistema, eit., 392, richiede invece « cause
impellenti esterne »,

(15} Cass. 30.4.1973, in Cass. pen. mass. ann,, 1974, 762, 1128; Cass. 29.3.71,
toi, 1972, 1206, 1655; Cass. 7.2.1966, ivi, 1967, 229, 326.

(16} Cass. 30.2.1973 in Coss. pen. mass, ann. 1974, 762, 1128 (in modo non
meno generico si parla qui aliresi di « svantaggi »). V. altresi Cass. 29.3.1971, iwi,
1972, 1206, 1635, dove si fa riferimento alla « rappresentazione di difficolld e pe-
ricoli » da parte dell’agente.

{¥7) Cass. 26.1.1973, in Cass. pen. mass. ann. 1974, 763, 1129,

(18} Cass, 15.12.1975, in Cess. pen. mass. enn. 1977, 308, 375. Alle stesso
modo, in dottrina, ANToLISEI, Manuale, cit., 406 ; MANTOVANL, op. cit., 398, richiede una
« possibilita di seelta ragionevole » e BoscarReLLi, op. cit., 151, 'assenza di un « 1
schin » eni sarebbe « del tutto irragionevole » esporsi.
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sima cautela (**), i profili di una meta-teoria del concetio di
volontarieta della prassi: ma ¢ié non pud essere compito — evi-
dentemente — di un breve excursus consapevolmente condotto

in una prospettiva ben ristretta. Quanto qui premeva era

¥

invece “ schizzare ” lo sfondo su cui agisce il seconde sotto-

principio, che riveste un pii immediato interesse in relazione
al presente discorso: esso consiste nella non-necessita di un
pentimento reale, autentico, insomma della spontaneita ai
fini del recesso (®). E del resto, come potrebbe essere altri-
menti se non st veglia sacrificare la logica utilitaristica
dell’istituio, cui la stessa giurisprudenza non manca — di
tanto in tanto — di tributare esplicite professioni di fede? (')

b) L’importanza di questo principio per la routine del
recesso ¢ di gran lunga superiore a quel che si potrebbe pen-
sare considerandone il significato letterale: i tempi in cui al
fondo di non poche interpretaziomni si ritrovava l'identifica-
zione ira volontarieta della condotta e spontaneita della stes-

(19} Si tratterebbe infatti di accertare, per prima cosa, fine a che punto la
prassi € lonsapevole della diversita dei parametri di cui si serve per determinare la
velontarieta: sopratiutlo bisognerebbe accertare {ino a che punto & consapevole della
diversith dei parametri di cui si serve nefl'ambito & nne medesime decisione. Due
esempi a chiarimento di questa affermazione: 1) non c’¢ volontarieta quando il reo
desiste per i} « sopraggiungere di nuove cauwse esterne che lo Jinducane a ‘rappresen.
tarsi la impossibilita, le difficolia, e i perieoli » di condurre a.termine il zeato {Cass.
26.1.1954 in Arch. per. 1954, 423; corsivo nostro); 2) la desistenza non & velontaria
quando & conseguenza « non gia di una scelta liberamente compints, ma d4i vna de-
liberazione formatasi esclusivamente sotto la spinta di cause csterne che influenzano
il processo volitivo » (Cass, 15.3.1%66, con metivazione, in- Cass.. pen. mass. ann, 1967,
229, 325; corsivo nostro).

{20) Cass. 26.1.1973, in Giur. i, 1974, II, 1B6: Cass. 4.£.1975, Mass, dec.
pen. 1975, 765; Cass, 9.4.1975, fvi, 131; Cass. 13.4.1973, in Cuss. pen. mass. ann.
1974, 763, 1130: Cass. 18.4.1967, ivi, 1968, 700, 1036;. Cass. 7.2.1966, ivi, 1967,
229, 326,

(1) Cass. 3.12.194), in Giwr. ir. 1942, 11, 113: Cass. 30.1.1953, in Giust.
pen. 1954, 1I, 418; Cass, 26.1,1934, in Arch. pen. 1954, 423 (dove si cpera una
sintesi veramente originale, interpretando la volonlarietd .come « ravvedimento » nel
contesto della teoria del « ponte d'oro », eui si aderisce semza riserve); di recente,
Cass. 2.2,1968, in Arch. giur. circ. sinistri, 1969, 1029,
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sa sono infatti piattosto lontani, né talune moderne, autore-
voli voeci orientate proprie in tal senso sembrano in grado
di avviare un'improhabile inversione di tendenza (*). la
vera portata della nuova regola si rivela piuttosto all’esame

vive ”,

o

delle specificazioni operative in cui essa realmente
specificazioni tra cui spieca soprattutte la seguente: i « moti-
vi interiori » del recesso sono « irrilevanti » ai fini della vo-
lontarieta, ¢ meno che — ed in cio risiede il limite esplicito
di questa regela -— tali motivi non siano « indotti » da cir-
costanze esterne che turbino la liberta di determinazione del-
Pagente (#).

Seé il metro per giudicare l'indice — per cosi dire —
di gradimento del principio in questione ¢ la frequenza con
cui ad esso fa appello la prassi, la conclusione & che quest’in-
dice & certamente elevato (**). Va subito aggiunto perd che
nelle applicazioni della giurisprudenza cio che di counsueto
segue all'enunciazione del principio & l'indicazione di fattori
esterni che nella gran parte dei casi hanno viziato la liberta
della decisione, inducendo percié motivi « rilevanti » per
U'esclusione della volontarieta del reeesso. Questo rilievo non
ha davvero bisogno di molte spiegazioni: negli imprevisti che
normatmente spingono il ladro, il rapinatore, il violentatore,
P'omicida ad abbandonare ’impresa sono di solito identifica-

bili senza sforzo elementi « indutiivi » di segno negativo.

(2} Berrion, Diritto penele, cit., 542; cfr. BockELmann, Strafrecht, eit.,
201, che richiede un motive eticamente apprezzabile per la volontarista del reeesso.
A quest’ultimo riguarde v. Ja puntuale apalisi critica di Roxin, Uber den Riickeriti,
cit., 257 ss, .

(23) Cass. 22.1.1969, in Giust. per. 1970, 361; €Cass. 17.41970, in Coss. pen.
moss. ai. 1972, 123, 47,

() E del resto fdcile intuire le ragioni: se la prassi della volontarietd di-
seriminasse expressis verbis in base alla gquafitis dei motivi « non-indotti », dovrebbe
assumersi 1 relativi aneri di accerlamenlo, con tutte le difficoltd ed i problemi — eo-
me egsa ben sa — che cib comporfa: v. su questi temi, da un punto di vista gene-

rale. OEHLER, Pas objective Zwackmomen im Strefrecht, 1959, 117 ss.
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L’oggetto caduto da una finestra nei pressi del topo d’auto
in azione (®), qualsiasi resistenza opposta dall’aggredito (*),
la fuga di uno dei presenti ad una rapina (¥), la stessa reazio-
ne verbale di sorpresa da parte del derubato (**) sono fatiori
pit che sufficienti — nella visione della prasst — ad « in-
durre » nel reo motivi quali « timore » (¥), « preoccupazio-
ne » (), anche « sentore » (*') dell’intervento di terzi: mo-
tivi la eui incompatibilita con la concessione del beneficio vie-
ne ribadita pressocché senza eccezioni,

Ai fini del discorso che qui si va sviluppando & certa-
mente irrilevante il primo dei problemi che a questo punto
si pongono: e cioé se l'estrema genericita dei  termini ” con
cui lavora la prassi non si traduca in una gestione sostanzial-
menie arbitraria del principio in questione — il che signifi-
cherebbe poi, se cosi fosse, una disponibilité piuttoste in-
controllata dell’art. 56 II1 e IV ¢. Il secondo & invece di
grande rilievo e riguarda da vicino il moedo in cul viene ap-
plicata la regola della « irrilevanza dei motivi » : in effett,
la consistenza logica di questo principio sembrerebbe di fatte
messa in discussione proprio dall'uso “ a senso unico ” che di
esso fa la prassi, un uso in cui, per un curieso gioco delle par-
ti, le situazioni-limite costituiscono la regola e viceversa. In
altre parole, cio che suscita perplessitd non & tanto il funzio-
namento concreto del prinecipio, bensi la sua stessa sopravvi-
venza in quanto tale.

{25) Cass, 25.3.1970, in Cass. pen. mass. ann. 1972, 122, 46,

{26} Cass. 29.3.1971, in Cuss penr, mass. ann. 1972, 1206, 1655.

(37 Cass. 16.5.1973, in Coss. pen. mess. enn. 1974, 762, 1127.

(28) Cass. 23.2.1950, in Cuss. pen. mass. ann. 1950, 268, 297,

(2) Cass. 25.3.1970, cit. n. (25); Cass. 7.10.1963, in Coss. pen. mass. ann.
1964, 214, 320; Cass. 12.6.1963, ivi, 1964, 215, 322; Cass, 6.3.1974, in Giust. pen.
1975, I, 162.

(30) Cass. 29.5.1950, in Cass. pen. mass. ann. 1950, II, 395, 4057; Cass. 30.
1.1953, in Giust. pen. 1953, II, 118,

(31) Cass. 7.9.1948, in Giust. pen. 1949, 1I, 31.
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Ad un pin attento esame non pud sfuggire la spiegazione
del fenomeno, che va ricercata nella struttura logica del prin-
cipio, chiaramente impostata sullo schema regola-eccezione:
uno schema che si earatterizza, cioé, proprie per la sua ele-
vata capacita di assorbire anche un alto numero di “ ecce-
zioni ” senza che la validita della regola necessariamente de-
cresca in misura proporzionale all’incremento di queste ulti-
me (*). La ragione di ¢id risiede soprattutto nel tipo di fun-
zione che e eccezioni svolgono all’interno dello schema, fun-
zione che pud essere perfettamente colta richiamando alla me-
moria quante poco fa esposto in relazione alle applicazioni
del principio di cui si discute: se & vero che quando 1 metivi
« interiori » del recesso acquistano costantemente rilevanza
nel gindizio di volontarieth — e quindi nella delimitazione —
alla lunga ne risulta erosa la base su cui poggia la consistenza
della regola, & aliresi vero che quest’uliima proprio attraverso
le frequenti eccezioni viene continvamente specificaie e per
eid stesso ribadita, stabilizzata ().

Questo meccanismo — cosi sommariamente descritto —
puo funzionare solo in presenza di una condizione essenziale:
la regola non pud possedere un grade elevato di deternina-
tezza, essa deve presentarst invece con una formulazione prefe-
ribilmente « ipergeneralizzata » (*). In questo modo & pos-
sibile spiegare due fenomeni, tra loro connessi: il primo
riguarda, ovviamente, la definizione costantemente ampia
della regola in questione, pur dopo molti decenni di prassi
applicativa ; il secondo — ed & questo che qui ci interessa —
concerne invece il metodo chiaramente casistico con cui tut-

(32) Cosi Lutimanw, Gerechtigheit, cit.. 152: sui problemi logici posti da
questos schema, v. Pritirps, Rechtliche Regelung und formale Logik, in Archiv
fiir Rechts- und Sozielphilosophie, 1964, 317 ss.

(33} V. ancora LuBMann, op, loe. ult, eif.

(34) Questa terminologia & di LUHMARN, op. loc. ult, it
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tora lavora la giurisprudenza della delimitazione sul terreno
delle “ eccezioni ” ().

Con lo strumento fin qui esaminato — il principio del-
I'irrilevanza dei motivi — e la metodologia con cui viene
normalmente applicato — la ricerca “ sul campo ” del fat-

tore « induttivo » che fa scattare 'eccezione — la prassi si
trova davanti a difficolta molto serie nel delimitare ipotest
come quelle poco fa segnalate, tratte dalla casistica dell’estor-
sione : ¢io che qui manca & infatti il termine medio indispen-
sabile a trasferire la delimitazione dal piano della regola a
quello dell’eccezione. In concreto: dove ricercare la circo-
stanza esterna induttiva del motivo non-volontario nelle ipo-
tesi in eui la genesi del motivo — che rimane con tutta pre-
halita il timore, la preoccupazione, il sentore dell’intervento
di terzi — & palesemente interne al recedente?

Forzando un po’ I'elasticita della sua — gia flessibile —

“w

prassi delimitativa in tema di “ eccezioni ”, la Cassazione rie-
see ancora a tirarsi fuori dalla strettoia quando puo affer-
mare che il sedicente pentito non si era presentato all’appun-
tamento perché aveva appreso del « fermo proposite » della
vittima di denunciare il fatto alla polizia (*): ed in realta
qualche interferenza esterna sulla psiche del reo con un po’
di buona volonta qui si pud in fonde anche intravedere. Ma
quando nemmeno questo c¢'é, cade anche l'ultimo riparo: il
motivo del recesso diventa « rilevante » non perché « indotto »
dai ben noti fattori esterni, bensi solo per la sua qualita: la

@&

preoccupazione “ autogena ” di essere arrvestato, il timore di

essere sorpreso sono di per sé sufficienti ad escludere la confi-
gurabilita del recesso efficace ().

{35) Se essc venissero infatti conceltualizzate, diventerebbero eol passar del
tempe la « regola », Introducendo cosi unr notevole fattore di disturbo mnell’equilibrio
interno del sistema giurisprudenziale del recesso.

{36) Cass. 22.1.1969, in Fore it, 1970, II, 38; cosi pure Cass. 17.4.1970, in
Giust. pen., 1972, II, 131.

(¥7y ¥. ad esempio Gass. 29.5.1930, in Giur, cass. pen. 1950, 305, 4057 e Cass. 17.
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¢) Le necessita del caso concreto impongono cosi la rot-
tura anche di quei tenui argini rappresentati dai non molti
« principi consolidati » che costituiscone la sola istanza di
controllo riconosciuta dalla prassi del recesso: di consueto ri-
conosciuta, per meglio dire, se neanch’essa riesce a tratte-
nere la giurisprudenza su un terreno argomentative piu ri-
spettoso delle esigenze minime della logica e percio anche pin
controllabile negli svolgimenti che su di esso si producono (*).

La prassi & pero tutt’altro che cieca dinanzi alle evidenti
insufficienze della sua attivita nel delicato settore dei rapporti
tra mofivt e volontarieta del recesso: di qui il teniative di
dare altro indirizzo ai suoi sforzi, pur continuando ad ope-
rare nell’ambito della volontarieta, con ’obbiettive di mi-
gliorare la correttezza logico-formale dei suoi ragionamenti.
(Quest’ultima &, tuttavia, « condizione necessaria ma non suf-
ficiente » a garantire la sostanziale esattezza del ragionamento
giuridico (), e la giurisprudenza del recesso ne fornisce una

W

prova ulteriore: anche quando raggiunge una migliore “ te-

nuta ” sul piano logico-formale, non per questo essa ottiene
un piu elevaio grado di consistenza.

La dimostrazione di questo assunto risulta pin agevole
se preceduta da un primo tentativo di concettualizzazione del

21947, ivi, 1947, 1, 226. E lecito pensare che in tall casi esistesse il sospetto —
ma quande noen esiste? — che Iestortore fosse realmente a conoscenza dell’apposta-
mento della polizia sul luoge convenuto, come & anche possibile pensare che sem.
plicemente si sospettasse che il reo a sua volta avesse intuite la trapppoela: sia nella
prima ipotesi che nella seconda sarebbe evidentemente di estremo inferesse un’analisi
approfondita degli strumenti di cui si serve la prassi per risolvere 1 conflitti interni
alla « sua » teoria della delimitazione esterna del reeesso.

(38) Ctr. Avexy, Die logische Analyse, cit., 184.

(¥} EnciscH, Wahrheit und Richtigheit im Juristischen Denken, 1963, 12,
cosi come, all'inverso, errori nel processo argomentativo non cestituiscono aleuna pre-
supzicone assoluta circa linesattezza del risultato conclusive: Hassemer, Juristische
Argumentationstheorie und juristische IDidaktik, in Jahrbuch fiir Rechissolziologie
und Rechistheorie, Bd, 2, 1972, {467 se¢.) 470.



Sul recesso dal delitto tentato 283

fenomeno di cui vanno via via emergendo le connotazioni di
maggiore rilievo.

Dinanzi alle evidenti incertezze denunciate dalla teoria
nei suoi ripetuti sforzi di differenziare dall’interno la nozione
di « azione esecutiva », per fare di essa il perno attorno a cui
possa ruotare il meccanismo di eutodelimitazione del recesso,
la prassi reagisce con un atteggiamento, certo non nuovo, di

" che essa realizza nel limitare

“ fuga ” dal problema: “ fuga
T'uso linguistico del termine « azione esecutiva » alla sua ac-
tezione meramente letterale. Questa scelta non puo restare ov-
viamente priva di conseguenze: la piu immediata consiste
senza dubbio nel fatto che la giurisprudenza & costretta a
spostare piu innanzi il “ baricentro ” della norma (art. 56
III e IV ¢.), cercando soluzione ai suoi problemi nella domma-
tizzazione di altri elementi di fattispecie. In concreto: laddo-
ve D'interpretazione del termine « azione esecutiva » nel si-
gnificato minimo di « attivita svolta personalmente dall’agen-
te » non € ritenuta sufficiente a garantire risultati soddisfa-
centi, la prassi & costretta — o preferisce — trasferire il
suo sforzo argomentativo nella problematizzazione di requisiti
ulteriori, piuttosto che impegnarsi attivamente nell’elaborazio-
ne dell’elemento in questione.

11 terreno della volontarieta & appunto quello su cui la
giurisprudenza del recesso pili intensamente concentra il pro-
prio onere decisionale : una scelta su cui influisce una pluralita
di fattori, di eterogenea natura, che sarebbe qui inopportuno
analizzare partitamente. E invece necessario evidenziare quel-
h che appaiono 1 piu rilevanti nel determinare il progressivo
consolidarsi di questa tendenza: tali fattori sono la flessibilita
della nozione di volontarietd, flessibilita connessa alla strut-
tura stessa dei concetti indicativi di una disposizione psichica
(Dispositionsbegriffe) (*), e 'ampio margine di manoevra che

(1) V. su questo punto v. KUTSCHERA, Wissenschaftstheorie, 1972, Bd. 1, 264 ss.

14
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Passunzione di questo tipo di concelll in un sisterna di diritto
penale codificato inevitabilmente attribuisce all’operatore chia-
mato a farne concretamente uso ().

%

Proprio per la sua ampiezza questo “ spazio ” vieme oz-

£

mai inteso dalla prassi del recesso come una serta di “ porto

”, dove sono consentite — come si & visto — operazioni

franco
eoncettuali anche delle pit spregiudicate. Cido non significa
affatto — beninteso — che determinati obbiettivi non possa-
no essere raggiunti se non da una giurisprudenza per cosl dire
audace: & vero invece il contrario, come dimostra ancora quel-

la casistica dell’estorsione che si va prendendo in esame. Ope-

119 »

rando sul concetto di  volontarieta ” risulta qui difficile alla
prassi del recesso mettere d’accorde logica e coerenza: per
attenersi al suo orientamento tradizionale {esciusione del be-
neficio) essa non riesce infatti ad evitare il ricorso ad argo-
mentazioni sostanzialmente in conflitto sia con talune regole

»

della “ volontarieta ” — quanto al risultato — che con ta-
laltre della logica — quanto alle cadenze del ragionamento.

Di qui la spinta ad operare innovazioni.

3. - Lo sforzo innevativo ha un limite: il merito della
decisione non entra comunque in discussione; si tenta piul-
tosto, percorrendo altre vie, di pervenire alla stessa meta. Non
pud meravigliare, a questo punio, che una di tali vie — tut-
Taltro che secondaria — venga ancora ricercata sul terreno

»

della “ volontarieta ”: invece che limitarne 1'una o Valtra re-
gola — correndo anche il rischio di annullarle — si preferi-
sce piuttosto introdurne una nuovea, ed in cié consiste appunto
I'innovezione. Questo procedimento presenta almeno due evi-
denti vantaggi: il primo & che operande in tal mode risulta
sicuramente piu agevole evitare di ioterferire nel delicato e

complesso equilibrio di « regole consolidate » che rappresen-

(M) Su questo problema HassseMEr, Die Freiwilligheit, cit., 243 ss.
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ta il frutto di un processo di dommatizzazione pazientemente
sviluppato dalla prassi della volontarieta nel corse di diversi
decenni. In secondo luogo, arricchendo il mosaico della volon-
tarieta di un ulteriore tassello viene sfruttato nel modo certo
pit intelligente uno “ spazio di manevra ” che sembrerebbe
costruito proprio per potervi trasferive e risolvere con rela-
tiva facilita una gran parte dei problemi della giurisprudenza

del recesso.

a) In conecreto, la nuova regola &: « la desistenza volon-
taria, quando non risulti gia chiaramente provata dalle risul-
tanze istrultorie, deve essere dimostrata da chi la invochi » {¥):
pertanto, 'estortore che non si & recato a ritirare il denaro sul
luogo convenuto deve dar prova « con elementi oggettivi » {*)
di non esserne stato distolte dall’essere « eventualmente » {*)
venuto a conoscenza dell’appostamento ivi organizzato dalla
forza pubblica.

L’innovazione appertata pud segnare piu di un punto a
valvola di

“

suo favore: innanzitutto, essa eostituisce la vera
sicurezza ” del sistema giurisprudenziale del recesso, e per di

[t

piu una “ valvola ” a doppio circuito. La possibilita di scarica-
re l'onere probatorio sull’® aspirante ” alla desistenza con-
sente infatti alla prassi di liberarsi con un colpo solo della
parte piu ingrata del suo lavoro: le acrobazie logiche — ivi
comprese le cadute — inevitabili quando non si riesca a fare
a meno di argomentare a cavallo tra il piano del fatto e quel-
lo emotivo-psicologico della persona divengono ora “ croce e
delizia 7 della difesa, quando sia appunto obbligata a rischia-
re su questo difficile campo della volontarieta le sue scarse

chances di successo. Nel trasferimento dell’onere della prova

{42) Cosi da ultimo Cass. 24.6.1977, in Cass. pen. mass. ann. 1978, 983, 940;
conf.: Cass. 7.2.1960, ivi, 1947, 229, 326; Cass. 16.10.19564, ivi, 1965, 245, 411,
Cass. 6.11.1963, ivi, 1961, 622, 1455.

{#3} Tribunale Bologna, 16.3.1956, eit., 447.

(#) Cosi Cass. 13.1.1950, in Giust. pen., 1950, II, 554.
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2

risiede dunque il “ primo circuito 7 del meccanismo di sieu-
rezza. Il secondo — forse ancor piu efficace -— & rappresen-
tato dalla titolerita del potere di dispesizione dell’intensita
di tale onere: manovrando oppertunamente questa leva & in-
fatti possibile alla prassi — che & ovviamente titolare di que-
sto potere — cogliere un importanie obbiettivo: complicate
sttuazioni di conflitto circa Dapplicabilita della normativa
sul recesso possono essere ora risolte senza incorrere nei peri-
colosi salti logico-argomentativi di cui si e fatto prima cen-
no (%).

Il funzionamento di questo meccanismo ¢ di estrema
semplicita: 1'incremento dell’onere probatorio si esprime per
esempio nella ritenuta esigenza che la velontarieta della desi-
stenza risulti « chiaramente » (*) dal materiale istruttorio;
o quando si chiede la prova che il desistente non sia « even-
tualmente » (¥) venuto a conoscenza dell’appostamento della
forza pubblica sul luogo convenuto; o, ancora, quando si sta-
tuisce categoricamente che la desistenza, ove non sia « com-
piutamente » (*) provata, « nel dubbio » (*) va esclusa. Nel-
la genericita dei parameiri di cui si serve la prasst per valu-
tare la prova della volontarieta (come si fa a riconoscere la
« chiarezza » della prova, chi ne stabilisce il metro e in base
a quali elementi, qual & il livello minimo di sufficienza etc.)
0, peggio ancora, nella vaghezza dei criteri con cui essa inten-
de graduare Pintensita dell’onere probatorio (in che consiste

(43} V. supra, par. 2. Talvolta il ricorso al prineipio dell'onere della prova si ve-
rifica in ecircostanze del tutto diverse, come per esempio quande 51 aceompagna, in
funzione rafforzaliva, allargomentazione fondata sull’essurimento dell’attivita ese-
cutiva: v. Tribunale Belogna 16.3.1936, cit.

{6} Cass. 24.6.1977, cit.

(47 Cass. 13.1.1950, ciL.

(#8) Cass. 22.4.1953. in Arch. pen., 1954, 423,

(%} V. ancora Cass. 22.4.1953, cit., ed ineltre Cass. 2,7.1963, in Cass. pen.
mass. ann. 1964, 31, 26 e Cass 25111958, . in Giust. pen. 1959, LI, 726, sul pro-
blema della prova dells esimmenti. :
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1I'“ eventualita ” della conoscenza di un fatto, qual & il mar-
gine di dubbio sufficiente ad escluderla, come si svolge l'ac-
certamento e chi ne fissa le regole, etc.), in tutto cio risiede,
sotto il profilo metodologico, una radice non secondaria della
perdurante inconsistenza della giurisprudenza sulla velonta-

¥ complessiva, dovuta

rieta del recesso. La migliore “ tenuta
all’apporto di una correzione certamente idonea a sanarne
taluni vizi logiei, non deve percio trarre in inganno su una
realta che & e rimane estremamente precaria: non solo per

Pevidente incapacita della prassi a gestire correttamente la

W »

concretizzazione della “ nuova ” regola, bensi gia per la ca-

rente legittimazione della regola stessa ().

b) Di questa realta la giurisprudenza del recesso & in fon-
do consapevole: non appena possibile, infatti, fa uso del prin-
cipio dell’onere della prova in funzione solo rafforzativa, a
sostegno cioé di un’ulteriore -argomentazione che nella strut-
tura della motivazione svolge un ruelo solamente in apparen-
za paritetico, mentre € in realtd di gran lunga preminente. H
problema & che questa modalita d’impiego del principio pro-
batorio & attuabile in un numero sicuramente non elevato di
“ sitnazione ideale ” dal

casi, che costituiscono ovviamente la °

punto di vista della prassi. Ma che accade allora in tutti gh
altri, dove I'onere della prova sembra essere 1'unico strumen-
to hic et nunc concretamente-:disponibile? :

Una so]u_z'ione___t_ifé'__lé_ plﬁ efficaci viene trovata nel confe-
rire a questa regola, per cosi dire, una .ddppia vita ”: quella
“ ufficiale 7, in cui comparte apertamente la (cor)responsabi-
lita della decisione, e quella “ segreta.”, in cui ciog, senza
abdicare -alla sua funzione reale di giustificazione della. deci-

sione, resta perd mimetizzata ira le pieghe di argomentazioni

(30) V. al proposite Massa, Il dubbio sulle cause di giustificazione, in. Riv.
it. 1959, 1 ss. estr. Sul principie dell’onere della prova la giurisprudenza non & del
tutte pacifica: v. Cass. 3.6.1965, in Cass. pen, mass. ann. 1967, 372, 454, con nota.
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ritenute evidentemente piu affidabili dal punto di vista della
motivazione della decisione stessa (*'). In una sentenza emessa
dal Tribunale di Bologna anni addietro & possibile verificare
con sufficiente chiarezza la dimensione concreta di questo fe-
nomeno: il caso di specie & ecostituito ancora da un tentativo
di recesso dal delitte di estorsione (*°).

La sentenza e strutturalmente divisa in due parti, in cui
e evidente uno sforzo argomentativo prefondamente disegua-
le. Nella prima, in cui si discute e si esclude 'applicabilita
dell’art. 56 III c., si ritrova appuato l'uso cumulative di en-
trambi i critert di delimitazione precedentemente analizzati:
I’estortore che si & limitato a nen riscuotere presso 1'ufficio
postale il danaro ivi giacente fermo-posta non pud benefi-
ciare dell'impunita perché a) non ha fornito la « piena » pro-
va della sua desistenza, b) 'azione esecutiva era ormai esau-
rita ¢ percié non poteva comunque essere interrotta. Fin qui
tutto facile, almeno in apparenza. Nella seconda parte della
decisione il discorso si presenta invece immediatamente pitu
complesso : si tratta infatti di delimitere la fattispecie concre-
ta in relazione al pentimento operoso.

Costretto a2 muoversi su un terreno certamente meno usua-
Ie, il Tribunale non “ osa ” escludere 'applicazione dell’art.
56 IV c¢. col ricorso puro e semplice al principio dell’onere

(¥1) La sociologia e-la scienza del diritto si sone familiarizzate ormai da tem.
po con un femomeno di grandissimo rilievo, che comcerne la divergenza — assai pid
Irequente di quante normalmente si pensi --- tra motivazione (Begriindung, Rechiferti-
gung, Darstellung) e giustificazione {Herstellung, Rechtsfindung) della decisione pgiu-
diziale: in altri termini, il fenomeno per cui i meotivi “ ufticiali ¥ della decisione han-
no di frequente poee in comune — o forse miente — von guelli “ reali ”, con
quelli cioe che hanno determinato 31 risultato conclusivo. V. su questo dibattutissi-
me fema Lunmany, Recht urd Automation in der Gffentliche Verwaltung, 1966,
51; RoTTLEUTHNER, Richterliches Handeln, 1973, 61 ss.; Arexy, Theorte, cit.,, 273
mo lema LuHmanN, Recht und Automation in der offentlicken Verwaltung, 1966,
55,1 SCHNEIDER-SCHROTH, Sichiweisen juristicher Argumentation, rcit., 262 ss.;
Hassemer, Die Formalisierung der Strafzumessungsentscheidung, in ZStF 90 (1978),
(65 ss) T7.

(52) Tribunale Bologna 16.3.1956, cit.
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della prova: cio & precluso — per cosi dire — dalla natura
stessa del principio, che dal suo onesto ruclo di “ comprima-
rio 7 difficilmente potrebbe assurgere a quello — ben pin
impegnativo — di argomentazione portante della decisione, o
meglio, non vi potrebbe assurgere senza grave pregiudizio del-
I'equilibrio interno di quest’ultima. La via piu agevole per
uscire dall’tmpasse & senza dubbio quella prescelta dal Col-
legio bholognese: & di comune nozione — su cui coincidono
teoria e prassi — che alla configurabilita del recesso previsto
dall’art. 56 IV ¢. & indispensabile un ettive ravvedimento del
colpevole, una condotta meramente passiva é sufficiente a
desistere ma non a “ pentirsi ” (*), Il tenore della motivazio-
ne & percio pilt 0 meno il seguente: perché possa trovare ap-
plicazione I'art. 56 IV c. e indispensabile che il soggetto ah-
bia svolto un’attivitd impeditiva dell’evento, mentre invece
nella specie 1’agente era semplicemente rimasto inerte: il
ravvedimento “ non operoso ” nmon basta alla concessione del-
I’attenuante.

La concettualizzazione del procedimento interpretativo
sotteso da questo tipo di argomentazione non presenta ormai
alcuna difficolta: si tratta qui infatti del lineare impiego del
criterio di delimitazione ex post, criterio che, pur con tutte
le sue manchevolezze, consente qui, evidentemente, il risul-
tato voluto. Ovviamente ci6 che il Tribunale guadagna sotto
il profilo del merito della decisione deve poi pagarlo da un
diverso puntoe di vista, che non pud non essere — come ognhuno
avra inteso — la consistenza dell’argomentazione. La ragione
e del resto evidente: il criterio in questione lavora qui in
atipica ” (*).

situazione ©

{33} Arch. pen., cit., 448. Per la giurisprudenza v. da ultimo Cass. 14.6.1977,
in Cass. pen, mass. ann. 1978, 984, 942: lagente deve impedire 'evento con uma
« condotta positivaw; Cass, 23.9.1977, in Rir. pen. 1977, 964. In dottrina v., per
tutti, Pacryare, Principi, cit, 502-3. ’

(% V. supra: Parte 1, par. 4-5; una conferma dell'esattezza di que-
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Accade perd che 1'uso di tale criterio produce in casi di
questo tipo frutti ancor pitt amari di quelli osservati nelle pa-
gine addietro. Degno di nota, innanzitutto, il repentino ab-
bandono del metodo interpretativo lefterale, strettamente adot-
tato invece nella delimitazione dell’art. 56 III ¢.: non viene
discusso affatto se ’evento sia stato impedito dal colpevole e se
I"impedimento sia stato volontario: sugli uniei requisiti  te-
stuali ” del pentimente operoso semplicemente si tace. Alla base
della delimitazione dell’art. 56 IV ¢. viene posto invece un giu-
dizio valutativo sulla nature della condetta impeditiva: tale
condotta deve essere necessariamente attiva. Dalla generalizza-
zione della massima discende pereio il seguente principio: il
ravvedimento non-operoso successivo al compimento dell’azione
esecutiva pur se idoneo ad impedire I’evento non presenta alcu-
na rilevanza ai fini del recesso dal delitto tentate. Ne consegue
dunque che I'estortore del caso in questione — come qualunque
altro deciso a rinunciare all’impresa -— deve in qualche

»

modo attivarsi, deve insomma “ fare ” alcunché per uscire

dalle state di “ ravvedimento inerte ”, un ravvedimento che

< »n

davvero “ non paga ” sotto nessun punto di vista.

Non bisogna credere, d’altra parte, che al mancato estor-
tore si chieda gran che: la prassi si accontenta in fondo di
una telefonata, una lettera rassicurante, forse anche — per-
ché no — di una semplice richiesta di perdono alla vitti-

sto rilieve € data proprio dall'esarne dei risultati eui perviene la giurisprudenza guan-
do applica il criteric ex post ad ipotesi in cui la condotta di tutelz sicuramente &
stata altiva, ma ¢ib mon ostanie la situarione complessiva rimane © atipica ”: « nel
faito di chi dopo aver ferito nna persona si limiti ad invocare aiuto, ma poi si tenga
in disparte senza neanche cooperare alle operazioni di soccorsa » pon pud identifi-
carsi un pentimento operoso — afferma la Cassazione — perché mancherebbe un’at-
tivith « che abbia in sé stessa un'efficienza causale idomea ad impedire il verificarsi
dell’evento ». Qui il risultato interpretative * sgradito ”, viene evitato, come si vede,
attraverzo I'use di una differente argementazione: ma, anche qui, il carattere chiaramente
strumentale di questo criterio non puéd certo sfuggire {v. Cass. 28.4.1961, in Cass. pen.

mass, ann. 1961, 901, 1863).
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ma (**). Considerazioni del tipo pro et contra la variante

[ »

attiva ” del pentimento, considerazioni per esempio ine-

“

renti al non trascurabile rischio di “ intercettazione ” e quin-
di all’eventualitd — ancer pin terrificante per 'interessato —
di doversi sobbarcare la probatio diabolica della volontarieta
del recesso, non sembrano avere invece alcun peso nellinter-
pretazione del ravvedimento efficace su cui appare attestata la
prasst.

Viene cosi allo scoperto una prima realta: il tepos del-
I'impedimento attivo dell’evento si riduce né piu né meno che
ad un escamotage, come & del resto inevitabile in situazieni
che ben poeo hanno in comumne con quelle dove invece a
ragione trova origine e consolidamento la dommatizzazione di
questo postulato quale elemento implicito di fattispecie (*).
Ma con cio il discorso non & ancora chiuso, ¢’ dell’altro “ die-

»

iro la facciata ”: fondemento oggettivo e funzione contingen-
te del postulato non necessariamente coincidono se si guarda
al di la dell’obbiettivo immediato — esclusione dell’attenuan-
te — che la prassi si propone nel tipo di casistica in esame.
E ben vero infatti che 'argomentazione fondata sulla nature
della condotta impeditiva dipende per la sua validita dalla
struttura del criterio di delimitazione ex post: ma in realia
essa € qui funzionale ad un aliro principio; e cid spiega per-
ché, valutata in una prospettiva che & soltanto apparente, non
puo non risultare sostanzialmente inconsistente.

Il principio “ occulto ” emi si riporta la ritenuta esi-
genza dell’attivo impedimento dell’evento & appunto quello
dell’onere della prova: la lettera, la telefonata, qualsiasi “ con-
tatto

al recesso dall’estorsione, costituiscono pero il mezzo attra-

n

con la vittima sono infatti tutt’altro che indispensbili

~ {%3) V. per esempio Trib. Bologna, ecit., 448.

. {7%) Basti pensare alla casistica che abbiamo definite “ di riferimente ": qui
upa condotta eftive di tutela — pil o meno semplice, sicura, o complessa — deve
essere sempre svolta, dal reo o da qualcun'altre.
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verso cui si trasferisce ancora una volta 'onere della prova
nelle mani del recedente. La differenza & che si attua cosi un

ufficiale ”, un trasferimento meramente

4

trsferimento mnon
di fatto. L'importanza di questo rilievo non deve essere tra-
scurata: in esso risiede infatti un’ulteriore dimostrazione del-
la problematicita del rapporto intrattenuto dalla prassi con la
tematica della delimitazione. La funziomalizzazione di un po-
stulato del criterio ex post ad un principio del tutto diverso
costituisce un lentativo forse non tra i piu infelici di aumen-
tare il grado della raezionelita interna della decisione, anche a

costo della razionalita apparente (%').

4. - La prasst della delimitazione si muove con spedi-
tezza solo in un settore della sna routine: quello cioé in cui
con 1 rudimentali strumenti interpretativi di cui si serve
(esempio: parafrasi dell’art. 56 III e IV c.) e soprattutto fa-
cendo uso del buon senso comune {esempio: 1'estortore inse-
guito ed accivffato difficilmente & un “ pentito ” (**) riesce
ad ottenere risultati almeno plausibili nel merito, se non inec-
cepibili nel metode. Al di la di questo, procede chiaramente
a tentoni, districandesi come pud tra le insidie e le incognite
della problematica della delimitazione. Nelle pagine prece-
denti si € cercato di ricosiruire — almeno nei tratti salienti
— la logica sottesa a taluni sviluppi, evidenziando i nessi ed
i condizionamenti di maggior rilievo. Un primo bilancio puo
essere grosso modo il seguente: D'approccio della prassi con
1 problemi della delimitazione si caratterizza nella gran par-
te dei casi per la sua impronta nettamente riduttiva, che si

(57) Su questa distinzione v. soprattutto ALEXY, Theorie, cit., 273 ss.

(38) ¥. ad esempio Cass. 30.1.1950, in Giur. Cass. pen. 1950, 1, 241, 210.
Sui problemi connessi all'uso di « massime d’ezperienza » mnella decisione giudiziale,
Bogsio, La logica del giudice ed il suo controllo in Cassesione, 2 Edisione, 1964, 100 ss.
Sulla massima desperienza come « regola probabilistica », Larenz, Methodenlehre,
cit,, 292,
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esprime nella tendenza a comprimere pesantemente ['area
della delimitazione interne del recesso a vantaggio di un set-
tore di guella esferna. In concreto: la prassi concentra 1 suol
sforzi pressocché esclusivi sulla delimitazione della sfera del-
la desistenza da quella del tentativo punibile, e si preoccupa
invece ben poco (e male) di delimitare la desistenza dal pen-
timento operoso e quest'ultimo dal tentative semplice.

Se 1'indagine ha forse comiribuito ad aprire qualche spi-
raglio di luce sulle cause che hanno condizionato, agevolato o
sollecitato D’atteggiamento restrittivo con cui lavora la giuri-
sprudenza sul terreno della delimitazione e sulle conseguenze
immediate che da esso discendono, rimangono ancora avvolti
nell’ombra almeno due aspetti imprescindibili ad una visione
un po’ meno frammentaria del fenomeno. Essi riguardono n-
spettivamente : lo strumentario operative, le tecniche di sem-
plificazione — come sarebbe forse corretto definirle — di cui
si serve a questo riguardo la prassi del recesso e 1 costi me-
diati che questo state di cose in prospettiva comporta.

La casistica dell’estorsione ha fornite le indicazioni
forse pint chiare intorno al primo quesito, ponendo in risal-

[ »

to come [atteggiamente “ a senso unico ” della giurispru-
denza si realizza essenzialmente nella fase dell’aitivita “ pre-
paratoria 7 delle decisioni: dall’accadimento materiale ven-
gono infatti filtrati nella costruzione giuridica del fatto (*)
elementi che gia ictu oculi appaioeno riechi di significato non
in relazione ad una gammea pil o0 meno estesa di alternative
“ possibili ” (art. 629 c.p. in relazione ali’art. 56 I, IT] 0 IV c.),
bensi ad una unice, precisa alternativa (art. 56 _I o III e.),
per la cui soluzione appare immediatamente evidenie su quale

estremo va a impiantarsi 1'aspetto problematico della decisio-

(") Su questo processo v. Larenz, Methodenlefire, eit., 262 ss.; Encisch,
Logische Studien zur Gesetzessnwendung, 3 Auflege, 1963, 20 ss.; Kaurmanm,
Analogie und Natur der Sache, ora in Rechtsphilosophie im Wandel, 1972, {272 ss.)
302 ss.
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ne {art. 56 III ¢.) e su quale invece si concentrano le migliori
chances di successo (art. 56 [ c.).

Cio non puo certo meravigliare chi tenga a mente le pa-
role di Karl Larenz: « il fatto (nella sua fisionomia definiti-
va) costituisce il risultato di un’elaborazione concettuale in
cui la valutazione giuridica é gia anticipata » (*); questo con-
tribuisce perd a spiegare come mai pelle ricostruzioni della
giurisprudenza i « fatti » siano sempre tanto avari sia sotto
il profilo terminologico {ad esempio, non contengono espres-
sioni come: verificarsi dell’evento, contro-azione di tutela,
etc.) sia sotto il profilo strutturale (la condotta impeditiva,
nel contesto ge-

&€ »

ad esempio, non risulta mai ben * visibile
nerale) di elementi indizianti ’eventualita di un pentimento
operoso ().

L’unilateralita della prassi nel suo approccio ai problemi
delimitativi non si ferma ovviamente al « fatto »: in sede di
valutazione del fatto {(**) non pud che proseguire il lavoro
dei meccanismi di riduzione della complessita della delimi-
tazione. Una verifica approfondita circa la nature ed il fun-
zionamento di tali meccamismi sarebbe certo di estremo inte-
resse, potrebbe perd essere proficuamente svolta solo nel qua-
dro di un'indagine specificamente dedicaia a queste feno-
meno : si tratterebbe infatti — tra altro — di farsi carico di
uno studio analitice sulla struttura e le tecniche di motivazio-
ne di un consistente numero di decisioni opportunamente se-
lezionate (*). Nei ben pih ristretti limiti dell’analisi che qui
si conduce dovrad essere percid sufficiente qualche breve cenno,

a titolo meramente esemplificativo, intorno a due dei mecca-

{60) Larenz, Methodenlehre, cit., 263 {corsivo nostro).

(81) Gugli aspetti generali di questo fenomeno v. ancora Lirenz, Methoden-
lehre, cit,, 264.

{62} Per tutti, Larenz, Methodenlehre, cit., 266 ss.

(83 Un'introduzione all'analisi strutturale delle decisioni giudiziali ora in
RoTTLEUTHNER, Richterliches Handeln, cit., soprattuttc 86 ss.
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nismi di riduzione piu ¢ scoperti 7, e forse anche di piu fre-

quente applicazione.

a) Certi casi di tentata truffa alle assicuraziomi di recente
venuti all’esame della prassi possono essere abbastanza istrut-
tivi in relazione al primo di tali meccanismi: in concreto,
I'agente si era affrettato a ritirare la falsa denunzia di sini-
stro prima che 1'assicurazione avesse disposto in merito alla
richiesta (*). La valutazione conclusiva che di queste ipotesi
da la giurisprudenza & ovviamente del tutto irrilevante, cio
che qui interessa controllare sono infatti le meodalita di rea-
lizzazione della delimitazione in relazione alle due forme del
recesso: ed in realta ¢ proprio in cié che risiede il punctum
dolens.

La delimitazione & spesso solamente esterna, per essere
pitt precisi, essa &€ operata unicamente in funzione dell’alter-
nativa: tentativo semplice ;/ desistenza volontaria, come se
un problema di configurabilita dell’art. 56 IV ¢. non esi-
stesse nemmeno in via meramente eventuale: il che & appunito
tutt’altro che scontato. Concettnalizzando, si puo dire dunque
che una prima tecnica di riduzionme viene attuata aitraverso
una omissione pura e schietta: la delimitazione nei confronti
del ravvedimento attivo non viene realizzata neppure per via

implicita, essa € semplicemente presunta.

b) La seconda tecnica cui si faceva poco fa riferimento &
sicuramente pin raffinata e molto meno evidente di ¢quest’ul-
tima nel suo modo di operare: la delimitazione viene infatti
impostata secondo uno schema la cui struttura rende gia
di per sé difficilmente propomibile una verifica condetta in
relazione all’art. 56 IV ¢. '

Per prima cosa un esempio: il reato di falsita in serit-
tura privata (art. 485 e.p.) si consuma col primo uso del do-

(64) V. da ultimo Cass, 12,6,1973, in Cass. pen. smess. enn, 1974, 1075, 1683,
v. anche Cass. 19.11.1969, ivi, 1971, 10235, 1477. :
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cumento falso, percio se anche 1'agente nel corso di un giudi-
zio ecivile ha ritirato la domanda - e la scrittura su cui essa
si hasava — prima che la controparte avesse formulato le pro-
prie osservazioni, ¢i0 non puo configurare un’ipotesi di desi-
stenza dal delitto tentato (*). Questo principio, di recenie af-
fermato dalla Cassazione, & l'espressione di un atteggiamen-
to giurisprudenziale pressocché costante intorno ad una pro-
blematica tutt’altro che semplice: se, entro quali limiti e con
che tipe di rilevanza sia configurabile il recesso dal reato
formalmente ma non materialinente consumato (%*). La giu-
risprudenza pone a base della sua interpretazione un’argomen-
to apparentemente inattacabile: Ii dove sonp presenti iutii gli
elementi da cui la legge fa dipendere la consumazione del rea-
to non puo lrovare applicazione un istituto rilevante solo nel-
Pambite del tentativo. In verita le cose sono alquante piu
complesse: una presa di posizione che voglia essere consa-
pevole e meditata dovrebbe tener conto almeno di talune con-
siderazioni di ordine generale, che st possono qui solianto
riassumere.

Non si dovrebbe innanzitutto sottovalutare che la scelta
del momento dell’iter criminis in cui si fa scattare la consu-
mazione formale del reato risponde a criteri non proprie so-
Iidi e indiscutibili sotto il profilo logico, tecnico e politico-

criminale, almene non sempre (“): i eriteri che presiedono

(93) Cass. zez. ¥V, sent. n. 3164, Ud. 27.11.1973, imp. Granzotto, inedita.

(5%} Sul problema della distinzione tra formelle Vollendung e materielle Be-
endigung, sopratintto setto il profilo della sua rilevanza concreta, JEscueck, Wesen
und rechtliche Bedeutung der Beendigung der Straftat, in Fest. Welzel, 1974, 683
ss. Per una sintetica inforrearione sull’argomento, v. inveve, dello stesso Autore,
Lehrbuch, cir., 418.9. Per quanto concerne invece la terminologia fernmelle-materielle
Vollendung, v. Kirar, DNe Beendigung des vorsitslichen Begehungsdelikts, 1974, 18.

{67) 5i pensi ad esemnpio all’art. 642 c.p., per la cui consumazione formale mon
€ mnecessario un danno reale a cvarico dela societd di assivurazione; danno che eosti-
tnjsce invece elemento essenziale dell'ipotesi generale di truffa prvista dall’art. 640
cp. Considerando che probabilmente nella maggior parte del easi i tentativi di truf-
fa alle assicurazioni si verificano mediante richieste di risarcimento per danni auto-
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a questa scelta, anzi, sono spesso puramente arbitrari (%).
In cio affondanoc le radici della crescente crisi di legittimazio-
ne del principie — di cui si fa appunto assertrice la prassi —
secondo cui il riconoscimento dei benefici — quali che essi
siano — accordati dalla Iegge al recedenie dovrebbe dipende-
re non dall'impedimento della reale violazione del hene hen-
si dal fatto che essa sia avvenuta prima di un determinato mo-
mento. In secondo luogo, occorrerebbe riflettare che la legge
penale conosce numerose ipotesi speciali di recesso dal delitto
formalmente consumato: ipotesi che — almeno in parte —
rispondono alla stessa logica sotiesa alle disposizioni di parte
generale sul recesso, e soprattutto ipoiest la cui scelta an-
cora una volta non corrisponde affatto a criteri rigorosamente
razionali dal punto di vista politico-criminale e realmente fun-
zionali alla coerenza complessiva del sisterna, almeno non
sempre (¥): la scelta di tali disposizioni spesso dipende in
buona parte dal case (7).

Queste ed altre non meno importanti considerazioni (')

giustificano Datteggiamento di quanti ritengono che in aitesa

mobilistici che non sono stali provoecati dal proprietario stesso al fine di riscuotere
Vindennizze, ovvero per danni che non esistono affatto, risulta che lz pill intensa
tutela apprestaia dall’art. 642 c.p. atiraverso lo strumento teenico della consuma-
zipne formale v., per tutti, AnToLISEI, Manuafe di diritto penale, parte spec., 1,
1966, 269-70) rimane in buona parte irrealizzata.

(88} Cosl STRATENWERTI, Strafrecht, vil., 212, § 733.

(%% E guanto meno opinabile, per esempio, la logica per cui & stata attri-
buita efficacia esimente alla ritrattazione relativa ai reali previsti dagli art. 371, 372
e 373 c.p., ma non invece alla ritrattazione relativa al reato di cui all’art. 370 ep.
(simulazione o ealunnia per un fatto costituente contravvenzione). Anche la prassi,
del resto, non & sempre imsensibile a guesti problemi, come ¢ dimostrate per esempio
dalle dacisioni, per quanto rare, in ecui si riconosce effetto esimente alla ritratta-
zione spontanea ed immediata della denunria calunnioss, quande =i ritratti dinanzi
alla stessa autoritd che aveva ricevuto la denunzia: Cass. 23.3.1970, in Giust. pen.
1571, II, 304. :

(1) Cosi ScHONKEScHRIDER, Kemmentar, cit., {ESER) 331, n. 126, § 24: v.
anche Scuiner, Die Unternehmensdelikte, in Fest. Kern, 1968, (457 55.) 462 ss.

(1) V. ScHriper, Die Untennehmensdelikte, cit., passim.
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di un’effettiva razionalizzazione della “ parte speciale * del
recesso — razionalizzazione di cui il codice penale italiano
ha senza dubbio pit bisogno che aliri {*?) — il ricorso al-
I’analogia diventi una via obbligata: ad evitare che Possequio
puramente formale del principio di legalita si trasformi in una
violazione sostanziale del wmedesimo (7).

Nell’ipotesi concreta prospettata in precedenza bisogne-
rebbe dunque tener conto dell’esistenza di una normativa piat-

»

tosto * generosa 7 sulla ritrattazione delle falsita in giudizio

civile: non e infatti punibile la parte che ritratta il falso in
giuramento decisorio (art. 371 c.p.) né il testimone o il pe-
rito che correggono le loro deposizioni mendaci (art. 376 c.p.)
quando c¢io avvenga prima che sulla domanda giudiziale sia
pronunziata sentenza definitiva. Sia che la logica in cui si
muovonoe queste disposizioni speciali sul recesso si riporti al-
I'idea del « premio » concesso al recedente (7*), sia che essa
attenga invece a considerazioni di indole politico-criminale
funzionali all’interesse per la correttezza sostanziale della giu-

stizia civile (™), eid deve tenmersi correttamente in conto quan-

{72} La recente, massiccia normativa in tema di recesse dal reato consumato
(formalmepte: partecipazione a banda armata o associazione sovversiva; material-
menie: sequestro di persona a .seopo di estorsione, dove la consumazione non & ap-
cora roateriale rispetto all’esiorsiome) costituisee la dimostrazione pilt evidente del-
T'urgenza di un ripenssmento complessivo, volts a migliorare l'organicita della poli-
tica di parte speciale del recesso e la sua coerenza con quella di parie generale, sia
Tuna che D'alira fortemente scosse dalla frammentarieth degli interventi operati ne-
gli wltimi tempi in gquesto settore.

{73) Viene per lo pii raccomandata Uapplicazione analogica delle norme spe-
ciali sul recesso, quando si tratti appunto di sitnazioni affini (cosi STRATEMWERTH,
Strafrechr, eit., 212.13, § 733-4; ScwinxeScupiver {(EsSER), Kommentar, cit., 331, n.
125; Jescuecx, Lehrbuch, eil., 442-3; in KonirRauscH-Lawce, Srrefgesetzbuch
mit Erliuterungen, 43 Auflage, 1961, § 46 n, IV, 1, relativamente agli Unternchmens-
delikte, st propone invece il ricorso analogice alle norme generali sul recesso). dal
momento che nen sempre Uampiezza dei benefici accordati al recedente dalle norme
speciali trova esatta corrispendenza nelle previsioni di parte generale.

(7%} Interpretando ciod la.ritratlazione come espressione di pentimento del reo:
cosi, per esempio, BETTIOL, Diritlo penale, cit., 526.

(*5) Per totti, AnTorasel, Monuale, Parte spec., cit,, I, 781-2; allo stesso
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do I'uso della falsa scrittura privata si verifichi appunto nel

“ sostenere ” la demanda

corso di un giudizio civile al fine di
proposta.

Con questo non st afferma affatto tout court che al
ritiro dell’atto debba riconoscersi rilevanza estintiva della pu-
nibilita del reato, cosi come stabilito nelle altre ipotesi di ri-
trattazione, e tanto meno si vuocle sostenere che andrebbe in-
vece senz’altro applicata la normativa generale sul recesso.
Una decisione ponderata dovrebbe infatti mmnanzitutio avere
ben chiaro il rapporto tra le differenti forme che assume il re-
cesso In relazione alle varie fasi dell’iter criminis (reces-
so dal delitto tentato, dal reato formalmente consumato, dal
reato materialmente consumato) e sopraitutto ricostruire —
se ¢'¢ () — la logica che presiede alla diversa rilevanza
riconosciuta nel nostro codice sia alle mumerose ipotesi di re-
cesso post crimen sia alle due distinte specie del recesso dal
delitto tentato. In particolare, andrebbe approefondito appun-
to il problema del rapporto tra il tipo di rilevanza accordata
all’art. 56 IV ¢. e le ipotesi di recesso impeditive della con-
sumazione materiale del reato: una prospettiva, questa, ric-
ca di interesse non soltanto sotto il profilo dell’jus condendum,
hensi soprattutte ai fini di un piv razionale coordinamento tra
le distinte fasi normative del recesso.

Da questa riflessione e da questo coordinamento potreb-
bero forse scaturire almeno due indicazioni utili alla valuta-
zione del caso in esame: in primo luogo, che la delimitazione
condotia esclusivamente in relazione al momento consumative
del reato di cui all’art. 485 c.p. & necessaria ma non suffi-
ciente al definitivo inquadramento della condotta in questio-

mpdo ScHOnkE-ScHREDER, {LENCKNER), Kommentar, rit., 1136, § 158, n. 1, in rela-
zione alla disciplina, per aleuni versi simile, prevista dallo 5:GB.

{76y Un’accurats analisi sulla logiea e sul tipo di rilevanza delle ipotesi di
Tecesso post crimen nelle SiGB & stata compinta da BoOTTKE, op. cif., 637 ss. V.
anche, su questo tema, le recenti, acute riflessioni di Naucke, Auf der Grenze
swischen Strofbarkeit und Straflosigheit, in Jura 1979, (426 ss) 428.

20
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ne; in secondo luogo, che sviluppando questa argomentazione
solo nella prospettiva di un’eventuale rilevanza dell’art. 56
IIl ¢. — come fa appunto la Cassazione — viene semplifica-
to indebitamente lo schema di delimitazione, alleggerendolo
della sua parte probabilmente piu impegnativa.

5. - Questo stato di cose per tanti versi precario compor-
ta ovviamente dei costi, che la prassi non puo non pagare.
Aleuni sono gia stati segnalaii nel corse dell’indagine via via
che se ne & presentata l'opportunita, aliri sono facilmente
desumibili da quanto finora esposto: questi, che sono i costi
immediati dell’attuale prassi del recesso, mon hanno davvero
bisogno di essere qui riepilogati ; si pud percio tracciare senz’al-
tro un bilancio provvisorio.

La prassi della delimitazione dispone di schemi inade-
guati per struttura ed ampiezza, e cio la induce ad una pro-
gressiva restrizione della prospettiva in cuni elabora e risolve
Ie situazioni di conflitto rilevanti nei diversi settori della fe-
nomenologia normativa del recesso. In sintesi: da tempo essa
ha fatto dell’art. 56 III e. il suo punto di riferimento “ privi-
legiato 7, la guida in cui essa trova il metro, della sua attivita,
sia nell’approccio metodologico ai problemi pratici della deli-
mitazione, sia in sede di primo orientamento nella valutazione
della rilevanza giuridica delle condotte di tutela. In questo
quadro € percio addirittura scontato che essa giunga ai rar
appuntamenti con l'art. 56 IV c. decisamente impreparata:
poco fa sono stati evidenziati i risultati non certo brillanti ot-
tenuti con l'uso di un’argomentazione ispirata al criterio ex
post, ma al di 1a di questo la verita € che non sono affatto
cospicue le risorse interpretative o comunque gli schemi ope-
rativi di cui dispone la prassi del pentimento operoso. In un
modo o in un altro i suoi limiti affiorano percio impietosa-
mente, per esempio quando il caso del ritiro di una falsa de-

nunzia di sinisiro percorre tre diversi gradi di giudizio rice-
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vendo una valutazione tre volte diversa: tentativo di truffa,
dice il pretore; desistenza dal tentativa di truffa, corregge il
tribunale ; ravvedimento attivo in truffa tentata, stabilisce
infine la Cassazione (7).

Incertezza, inconsistenza, improvvisazione: quesii i mali
da cui & afflitta la prassi del recesso. In un conto a parte, van-
no poi ancora messe le disfunzioni oceunlte, cui si riportano in
misura forse anche maggiore gli opposti destini che appunto
per vie diverse rendono perdo ugualmente difficile la vita dei

14

commi III e IV dell’art. 56 c.p.: P'une per il suo impiego “ a

2

tempo pieno ” nei processi di delimitazione ; I’altro per la eri-

si “ esistenziale ” da cui non riesce ad uscire, quasi la sua con-
danna ad un inarrestabile declino che lentamente lo estro-
mette dalla scena delle vere vicende del recesso.

Ciascuno di questi due aspetti deve essere brevemente il-
lustrato. Cominciando dal prime, sara sufficiente richiamare
[attenzione sui condizionamenti cui € inevitabilmente espo-
sta la prassi della delimitazione ogni volta che pone a bhase
delle suwe valutazioni una visione aprioristicamente riduttiva:
come per esempio quando inquadra fin dall’inizio le ben no-
te ipotesi di presunto recesso dal delitto di estorsione nel di-
lemma desistenza volontaria — tentative interrotio da cause
esterne. Sulla ristretita base cosi costruita essa pud, infatti,
muoversi solo nell’alternativa: punibilita — non punibilita
a forbice

{1 »

della tentata estorsione, una situazione 1 eui estre-
mi sono rappresentati da soluzioni tra loro antitetiche ma cid
non ostante entrambe almeno  plausibili.

In casi del genere, quando & appunto costretta — o me-
glio, si sente costretta — ad operare sul piano del « tutto o

niente » {*), la giurisprudenza & particolarmente disponibile

(77} Cosi, rispettivamente, Pretura di Bari, 26.6.1964; Tribunale di Bari, 26.
10,1965 ed infine Cass. 2.2.1968: in Arch. giur, circ. e sinisiri 1969, 1029 ss.

{78) La acuta analisi recentemente effeltuata da GETLEN, (Zur Abgrenzung,
¢it.), sul problema della delimitazione del recesso tende, tra l'altro, a mettere in luce
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alla considerazione di fatiori per cosi dire esterni al caso
sub judicio, fattori che svolgono un ruolo spesso tutt’altro che
marginale al momento di risolvere ’alternativa nell’un senso
o nell’altro: la ecasistica dell’estorsione & appunto emblema-
tica di questo generc di interferenze, qui rappresentate, in
concreto, soprattutto da considerazioni attinenti alla preven-
zione generale, che negli aspetti inerenti alla frequenza ed al-
la gravite del reaio trova, come si sa, indici di fondamentale

importanza (™).

6. - Il secondo aspetto, come si €& gia accennato, riguar-
da invece le prespettive dell’art. 56 IV c. nel sistema giuri-
sprudenziale del recesso: si iratta cioé di vedere se la progres-
siva perdita di significato della norma nel complesso dei pro-

proprio le difficolth cui va inconlro ia prassi in questo lipe di siluazioni, guando &
cosirefta a scegliere — nel sistema dello StzB — tra consumazione {« tutto») e re-
cesso (« niente »}. E opportuno sottolineare che nel sistema italiano del recesso queste
situazioni si presenterchbero con toni certamente piu aftenuati, se la prassi (e la
teoria) fossere in grado di sfrutiare al meglie tutte le potenzialiti offerie dal-
ia legge.

{7} Pur con tutti i limiti del sistema penale siz riguarde slla conoscenza che
all'effettiva repressione dei reati: su gquest’ultimo tema v. in particolare LODERSSEN,
Strafrecht und Dunkelziffer, ora in Seminar: Abweichendes Ferhalten, I, Die selek-
tHven Normen der Geselischaft. 1975, (244 ss.) pessim, soprattuito 253 ss.; sui ei-
tati aspetti della prevenzione geverale v. invece HASSEMER, Prevenzione generdale,
cit,, passim, seprattulte 131 zs. Nel tipe di sitwazieni di cui si parla nel testo la
prassi ¢ fortemente orientata a ritenere il tentativo di estorsione; pud essere oppor-
tuno ricordare che l'alternativa sarebbe ivi Tappresemtata, tutt’al pit, da una con-
danna per minaccia aggravaia, con una corpice di pena da 15 giorni ad I anne di
reclusione: una gquentité negligesble per I'odierna prassi dell’estorsione. Una prassi,
del resto, cni andrebbe forse un po' stretta anche una cormice formata com l'art, 56
IV ¢, in relazione all’art. 629 c.p. (da 6 mesi a #5 anni di rveclusione), soprat-
tutto considerande le non poche difficeltd di una commisurazione eventnabmente orien-
tata a valori medic-alti in un'ipotesi di attivo ravvedimento del colpevole. E del re-
sto solo un ecaso che Punica sentenza in cui si esaminane queste ipotesi di estersione
anche alla Joce dell'art, 56 IV c. xisale a tempi in eni questa forma di eriminalita
era hen lontana dagli stendards attuali? {Trib. Bologna 16.3.1956, cit.), Per una di-
mosirazione evidente delllincidenza di considerazioni generalpreventive in sede di de-
Bmitazione del recesso v. la motivazione di Cass. 2.2.1968, in Areh. giur. circ. sinistri,
1969, 1030, in relazione slla truffa in danno delle assicuraziomi.
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cessi di delimitazione lasci emergere alcun sintomo di un’evo-
hizione — potenziale o in atto — nel rapporto della prassi
con il pentimentio operoso, e cercare quindi di precisare la
portata e la diresione di eventuali sviluppi.

Una sentenza abbastanza recente del Giudiece istruttore
del Tribunale di Roma offre indicazioni utilissime a questo
tipo di verifica, non tanto perché presenta uno schema argo-
mentativo che consente di ripercorrere con grande chiarezza
taluni tra i temi pit rilevanti fin gui analizzati, quanto piui-
tosto perché in essa tali temi sono coerentemente — se non
del tutto consapevelmente — sviluppati in tutta la loro po-
tenzialita: il che rende appunto possibile all’osservatore um
bilancio “ di previsione ” non del tutto prive di un margine
accettabile di credibilita (*). '

b

a) La fattispecte conereta ¢ la seguente. L'imputata aveva
aperto 1 rubinetti del gas ed era uscita di casa col proposito
di uccidere il marito dormiente. Dopo poco tempe, pentita,
aveva avveriito la polizia: gli agenti avevano dovuto sempli-
cemente aprire le finestre e dare aria all’abitazione, poiché
gli ambienti erano lungi dalla saturazione e 1'uomo non aveva
subite il minimo danneo. Ad un caso di questo tipo e certo fa-
cile pronosticare un grande successo nella manualistica penale
dei prossimi amni: & infatti lecito pensare che nessuno si
lascera sfuggive opportunita di mettere da parie i consueti,
fantasiosi esempi di avvelenamento con successiva offerta di
antidoto ¢ di omicidio mediante lancio nel fiume con relativo
tuffo di salvataggio, esempi che ormai da lustri servono ad
illusirare la struttura del ravvedimento attivo (*'). Il caso ve-
nuto all’attenzione del giudice romano pare infatti in pos-

“

sesso di tutli 1 requisiti per diventare un “ esempio di scuo-

{80} 7. I. Tribunale Roma 19.12.1972, in Arch. pen. 1973, I, 86 s, con
motivazione e nela adesiva di DE Leone, ivt, 499 ss, :
(81y V. n. {17}, Parte I,
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la 7: lineare, facile da ricordare, soprattutio strutturalmente
idoneo ad essere rapidamente delimitato dalle ipotesi di desi-
stenza dal’azione,

Cido — e ovvio — almeno finché si faccia uso dei con-
sueti eriteri di delimitazione, come appunto accade — almeno
in un primo momento — anche nella decisione in questione:

essa adofta, in particolare, uno schema applicative in cui fi-
gurano in opporiuna successione argomentazioni connesse sia
al III che al IV c. dell’art. 56 c.p. Da una parte, infatti, viene
operata la delimitazione rispetto all’art. 56 III e. mediante
Iimpiege di un criterio che abbiamo gia denominato testue-
le («si ha desistenza volontaria quando 'agente interrom-
pe gli atti che portane alla realizzazione dell’evento »); dal-
I’altra, si definisce la sfera normativa del pentimento operoso
col ricorso al criterio ex post {« il recesso attivo si ha quando
I’agente ha compiuto tutte ¢id che era necessario alla produ-
zione dell’evento lesivo », ma ha poi neutralizzato 1’attivita
precedente « con una nuova serie causale ») (%),

Le premesse sono senza dubbio precise ed esaurienti:
non viene infatti trascurato assolutamente nulla di quanto la
teoria e la prassi della delimitazione hanne saputo faticosa-
mente concettualizzare. Chiave di volta del sistema normativo
del recesso & V'azione esecutiva del reo, dall’analisi di questo
elemento si traggono le indicazioni sufficienti a risolvere in
un senso o nell’altro lo schema dicotomico dell’art. 56 e.p.:
la legge infatti « pone la distinzione tra i due istituti pro-
prio sulla’ compiutezza o meno dell’azione » (®), si legge te-
stualmente nella decisione che funge qui da riferimento. Cri-

“ monofase 7: ed ance-

terio ex post, dunque, ma in versione
ra una volta il criterio non pud funzionare convincentemente,
poiché mancano le premesse sostanziali della sua validita.

La vittima ¢ infatti in perfetta salute, non c’e stato alecun

(8%} Loc. cit., 38.
(33) Loe. ult. cil.
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danno incombente, nessun trasporto d’emergenza in ospedale,
ete. Cosi st complicano all’improvviso le cose, che sembrava-
no invece tanto semplici: il consueto schema di delimitazione,
puntualmente inteso ed applicato, conduce ad una soluzicne
evidentemente insoddisfacente se in motivazione il processo
argomentativo inesplicabilmente si arresta dinanzi alla conclu.
sione ormai pit che matura, e con un gire viziose fa rotta ver-

so laltra sponda.

b} Esattamente a questo punto diventa di estremo inte-
resse nella prospettiva di chi indaghi il futuro di questo art.
56 IV c¢. la decisione del gindice romno: esattamente cioe
nel punte in cui di consueto la prassi della delimitazione —
quando si trova in circostanze simili — si mette in cerca di
correttivi, espedienti, compromessi che conseniano, per cosi
dire, di trarre dalla boite anche il vino che non ha.

La decisione in esame si discosta nettamenie dalle alire
non per il tentativo — peraltro abbastanza scoperto — di alte-
rare il risultate della delimitazione atiraverso “ aggiustamen-
ti ” piu o meno plausibili: essa si discosta invece dalle altre
per la qualitd delle argomentazioni con cui corregge lo schema
applicativo, e per la portata di tale correzione, una correzione
il cui significato trascende di gran lunga la sfera della delimi-
tazione ed investe piuttosto le fondamenta stesse del penti-
mento operose nel sistema normativo del recesso. Percid dal-
I’analisi di questa decisione pud ricavarsi una prima risposta
ai quesiti poco fa formulati.

L'esame della motivazione rivela chiaramente i punti di
riferimento essenziali cui si orienta la decisione in ogni sua
parte: 1) il ruolo centrale del concetto di azione esecutiva
nel processo di delimitazione; 2) la convinzione che, sotto il
profilo sostanziale, la fattispecie concreta & mettamente piu
prossima alla sfera di valore della desistenza che non a quella
del pentimento operoso. La strada da percorrere é dunque
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senza alternative: bisogna operare col criterio fondato sul-
V'« azione esecutiva » e modificarlo fine ad ottenere il risultato
voluto. Che la giurisprudenza scelga di volta in velta le stra-
de che meglio sembrano garantirle la soluzione « giusta », @
cosa che non dovrebbe meravigliare ormai nessuno (*): non
potendo operare la “ correzione ” — come piu spesso av-
viene — in sede di commisurazione (si tratta appunto di
non irrogare alcuna sanzione) (*), nel caso di specie essa agi-
sce nella fase normativamente precedente, che & la scelta della
fattispecie. Il concetto di azione esecutiva viene pereio “ ri-

»

strutturato 7 in medo da rendere appunto possibile la sus-
sunzione nel comma III dell’art. 56. Afferma cosi il G. 1. di
Roma che ¢ azione esecutiva non soltanio la condotta attiva
necessaria e sufficiente alla produzione dell’evento tipico, ma
anche la condotta negative con cul non si annulle Pefficacia
causale dell’attivita posta in essere. Cosicché, I'imputata che
non ha « omesso » di interferire nel decorso causale avviato,
ma e invece intervenuta attivamente arrestandolo, ha inter-
rotto 'azione esecutiva del reato, e non & percié punibile
perché ha desistito dal delitto tentato (*).

¢) La motivazione di questa decisione & palesemente in-
consistente: quanto meno perché non si assume in alcun mo-
do Ponere di dimostrare l’asserita parificazione — dal punto

di vista del sistema penale del recesso — tra azigne esecutiva

(8) V. per esempio EnciscH, Introduzione al pensiero giuridico, irad, it. 1970,
125, ¢ Zseprrius, Einfiihrung in die juristische Methodenlehre, 11 Auflage, 1974,
60 ss. In una visione nettamente pin pessimistica rileva NAUCKE che la prassi spes-
so dichiara di seguire un determinato metodo interpretative — di solito, quello te-
leclogico — ma cib serve nen di rado a camuffare una realts ben diversa, coslituita
dal fatto che in sostanza « nom viene adoperato assolutamente messun processo me-
todologicamente controllabile w: v. Der Nutzen der subjektiven Auslegung, in Fest.
Engisch, 1969 (274 ss.) 275.

{85) Su questo femomeno. in particolare, TIASSEMER, Straf:umessung, Struf-
vollzug und dic « gesumte Sirafrechtswissenschaft », ora in Seminar: Abweichendes
Verhalten, 111, Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitit, 2, 1977, 243 ss.

(3%) Loe. cit., 89.
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ed omissione esecutiva: e cio in relazione ad una normativa,
¢ inutile dirle, che non sembra affatto orientata a questo as-
sunto. Ma Dinteresse che presenta questa decisione non risiede
certo nell’originalita — per cosi dire — di certe sue argomen-
tazioni. Essa ha invece grande rilieve perché documenta un
pericoloso aiteggiamento della prassi quando & costretta ad
operare con criteri inierpretativi (riconosciuti come) insoddi-
sfacenti, criteri cui non riesce ad opporre alcuna alternativa.
La decisione in opggeito dimostra infatti come la prassi del
Tecesso reagisce a questo disagio anche col tentativo di annul-
lare, di fatto, ’ambito applicativo della norma sostanzialmen-
te non-definibile. Questo e appunte il nedo centrale, ed e per-
ci0 necessario soffermarvi brevemente 1'attenzione per preci-
sare come sia possibile il formarsi di una prasst di tal genere,
«

e perché essa sia il segno di una tendenza volta a “ negare ’

la norma.

Il giudice & posto dinanzi all’alternativa desistenza dal-
I'azione,/impedimento dell’evento in termini relativamente
“ semplici 7: il diritto positivo gli dice infatti con chiarezza
come deve comportarsi dope aver risolio l’alternativa im un
senso o nell’altro, ma non gli dice affatto con chiarezza -—
o glielo dice con chiarezza solo apparente — come risolvere
Falternativa in cut gli impene di agire. Su questo punto la
teoria del recesso deve dunque rivedere radicalmente le sue
impostazioni, ed assnmersi di conseguenza le responsabilita che
le derivane dal suo non sufficiente impegno su questo terre-
no, dove ha forse creduto di assolvere il suo compito sempli-
cemente elaborando — peralire poco ¢ male — un criterio
che puo rivelarsi anche pericoloso se non sufficientemente me-
ditato, quale appunto il eriterio ex post (¥).

Nei confronti della prassi questo atteggiamento ha avuto
un significato preciso: limitando la propria attivita alla mera

(57) ¥. le n. (4), (53) e (6) Parte I.
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esegesi della norma, la teoria ha in effetti lasciato libera la
prassi di agire a suo piacimento nei cast strutturalmente pit
complessi. Ma di questa liberta la prassi del recesso non ha
fatto gran uso, appunto perché incapace anch’essa di appro-
fondire — al di 1a della mera esegesi — lo schema binario
dell’art. 56 111 e IV c¢.: credendo — o fingendo di credere —
che un rigoroso ossequio al dogma della “ leitera della leg-
ge 7 bastasse a riselvere i suoi problemi, essa ha pei in realta
dovuto dimenticarsene, non senza disinvoltura, ogni qualvolta
le necessita del momenio le hanno imposto improvvisazioni
pit o meno estemporanee e felici. Ma, soprattutio, ha finilo
cosi per non poter trarre alcun frutto dalle sue stesse espe-
rienze, dal momento che non si ¢ mai seriamente sforzata di
funzionalizzarle alla ricerca della reale dimensione normativa
di un fenomeno estremamente complesso.

E accaduto cosi che la prassi non & riuscita a dotarsi di
uno strumento di lavoro indispensabile alla stabilita delle sue
decisioni: essa € infatti costretta ad operare senza il riferi-
mento, lo stimelo, il controllo di un adeguato diritto giuri-
sprudenziale della delimitazione (*®). Dinanzi al caso concre-
to il giudice & percid veramente solo: e non sempre decide per
il meglio.

7. - In una situazione del genere la contraddittorieta dei
giudicati & ancora il male minore: almeno finché sia il portato
di sforzi interpretativi che perseguono in fonde, e con alierno
successo, l'obbiettivo di restar fedeli alle scelte dell’ordina-
mento. La prassi tenta cost di distinguere tra desistenza impu-
nibile dal tentative di aborto e tentativo punibile attenuato dal
pentimento dell’agenie; o cerca di individuare il momento in

{88} In generale, sullindispensabile funziome stabilizzatrice del diritto giu-
risprudenziale nell’agire della prassi, v. Larenz, Methodendehre, cit., 421 ss.; Hasse-
nEg, Rechtssystem, cit., 83 ss.; Esser, Forverstindnis, 187 ss.
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cui il ravvedimento dell’estortore non pué piu rilevare ai
sensi dell’art. 56 III ¢.; o, ancora, condanna per tentativo,
poi assolve per desistenza ed infine attenua con 1'art. 56 IV ¢,
la pena del truffatore che ritira la falsa denunzia di sini-
stro (¥): le oscillazioni, i ripensamenti, anche 1'inconsistenza
di talune motivazioni costituiscono appunto la prova della vo-
to il giudice & percié veramente solo: e non sempre decide per
lonta di restare dentro al sistema, volonta che si riflette ad esem-
pio nello sforzo — per quante ingenuo possa essere — di orien-
tare caparbiamente le decisioni al testo letterale della legge.

Ma urna prassi abbandonata a sé stessa, tolalmente indife-
sa dinanzi alle complessita del caso concreto, puo reagire altri-
menti, puo anche attuare contro il sistema: attraverso de-
cisioni cul starebbe invero stretta la veechia, appropriata
definizione di « norma del caso di specie » (), perché esse
pongono in realta una norma che ha ben pii alte pretese, una
norma che si costituisce di fatto come alternative a quella co-
dificata.

a) Un rilievo di questo genere minaceia di condurre 1'in.
dagine su un terreno senza dubbio affascinante, su cui & perd
consentito inoltrarsi solo a chi disponga di tempe e di mezzi
appropriati per intraprendere un discorso necessariamente non
breve, e denso di ogm tipo di incognite: questo & infatti quan-
to di meno possa aspettarsi chi voglia — a qualsiasi titelo, e
gqualunque sia l'interesse che concretamente lo spinge — se-
dersi al tavolo attorno a cui pitt che mai si discate del se e del
come possa distinguersi ’attivita di interpretazione da quella
di creazione del diriito, con particolare riguardo al momento

(8) Per la casistica sull'aborio v. le n. {9) e (10), P, 1; per l'estorsione v.
le n. (3), {6), (36), (37), (43} e (44) P. [1; per la trodfa alle assicurazioni v. m.
(77y P, I1.

(%) Tutti ricordano le veementi parole con cui O. BilLow rivendicava al giun-
dice un rango non inferiore a quello del legislatote, ed alla sentenza la quality di atte
giuridico nermativamente preminente anche rispetto all'atto con forza di legge:
Gesetz und Richterame, 1855, 4-7.
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della decisione giudiziale (*). Di questo tempo, di questi mez-
zi e — perché no — dell’indispensabile ardimento non é
certo in possesso la presente ricerca: essa deve percio accon-
tentarsi di gualche breve considerazione strettamente liniitata,
per natura e funzione, alla dimostrazione dell’assunto di cui
sopra.

Interpretazione & di per sé « cambiamento », al di fuo-
ri dell'interpretazione non puo affermarsi nessun « senso »
della legge perché tale affermazione sarebbe priva di signifi-
cato se a sua volia non sorretta dall’interpretazione: proprio
per questa « potenza » dell'interpretazione la giurisprudenza
puo addirittura realizzare riforme senza o contro la volonta
del legislatore, o puo creare istituti che non esistono nel siste-
ma e risolvere in base ad essi casi pratici (). Questi o simili
avvertimenti di cui € sempre staia prodiga la teoria dell’inter-
pretazione non hanno certo bisogno di essere vicordati a nes-
suno: se¢ vengono qui richiamati e solo per sottolineare in
poche righe la dimensione necessariamente problematica in
cui va letto e discusso il rilieve di poc’anzi circa il carattere
“ creativo 7 di certe decisioni giurisprudenziali ed in parti-
colare di quella di cut ¢i occupiamo.

Chi avesse percio inteso che si voglia con esso far carico
al giudice di aver operato la delimitazione con eccessiva “ au-

»

tonomia ” rispetto alla lettera della norma (*), ovvero di aver

effettuato una sussunzione troppo intrisa di momenti soggetti-

{81} Anche su questo tema 2 possibile fornire solo qualche indicazione a titolo
meramente indieative, per molivi che non & pemmeno il caso di precisare: Kaup-
MANN, Analogie und Natur der Sache, ora in Rechisphilosophie im Wandel, 1972,
272 ss.; Larenz. Methodenlehre, cit., 354 ss.; Zirpevius, Einfiihrung, cil., 50 ss.;
Borrio, L'anclegia nelle logice del dirizto, 1935, Enciscu, Intreduzione, cit., so-
prattutte 217 ss,; Hassemer, Tatbestand wund Typus, 1966, 118 ss.: da ullimo v. an-
che ScHUNEManY, Nullz poene sine lege®, 1979, pessim, per una vigorosa, anche se
nen sempre cohvincente, riaflermazione della praticabiliti del diviels di znalogia.

(92) Cosi Hassemer, Rechisthcorie, Methodenlehre wund Rechtsreform, in
Rechtstheorie (2 cura di Kaurmaxn), 1971, 31-2,
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vi (la brusca svolta impressa all’argomeniazione per evitare
la conclusione © sgradita "), insomma di aver fatto di pin
di una pura e semplice epplicazione della legge al caso con-
creto, sarebbe dunque completamente fuori strada. La denun-
zia della pericolosa tendenza riformatrice del sistema penale
del recesso, tendenza di cui & appunto emblematica la deci-
sione in oggetto, si colloca infatti su un piano del tutto di-
verso, dove il problema del vincolo del giudice al diritto po-
sitivo non viene certo sottovalutato, tutt’altro: & perd ingua-
drate in una prospettiva notevolmente piti complessa, dove an-
che se censure tipo quelle poco fa ipotizzate possono forse —
alla fin fine — risultare sotto alcuni aspetti pertinenti, non
per questo diventa tuttavia piu accettabile o meno semplici-
stico 'approceio teorico-conoscitivo e metodologico di cui r1-

lievi del genere sono di consueto espressione.

b) E infatti merito della moderna ermeneutica aver con-
ferito alla riflessione sul significato e sui limiti del vincolo
del giudice alla legge un livello di consapevolezza critica che
dovrebbe ormai aver lasciato ben poco spazio all’ottimistica,
« ingenua » (**) opinione secondo cui dal testo della norma
scalurirebbe Ja decisione del caso concreto atiraverso un sem-
plice procedimento logico di deduzione, cui 'operatore deve
rimanere personalmente estraneo (*). Questo modo di pensare

tipicamente unilaterale e razionalistico ha ormai fatto il suo

tempo, perché le basi su cui ha costruito la sua “ ideologia

(%3} Sul « possibile senso letterale » quale limite massime dell’interpretazione
v., per tutti, BauMann, Die Natiirliche Worthedeutung als Auslegungsgrenze im
Strafrecht, in Monatsschrift fiir deutsches Recht 1958, 3%4 ss. V. gia, perd, il sarca-
stico rilievo di Kaurmann: « Was zaubert man nicht alles aus dem © strenge ”
Wortluut des Cesetzes! », in Die Geschichlichkeit des Rechis im Lichte der IMer-
mensutik, in Fesr, Engisch, 269, nota 100.

(*1) Cost Hassemer, Rechissystem, cit., 72.

(93) Cosi riassume latteggiaments tradizionale Kaurmann, Einige Bemer-
kungen zur Froge der Wissenschoftlichkeit der Rechisuwisschenschaft, 1o  Fest.
Bockelmann, 1979, (67 ss.) 70; dello stesse Autore v. anche Anologie, cit., 281 ss.
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della sussunzione ” si somo rivelate tutt’altro che solide (*):
e stato percid inevitabile che nel suo progressivo sgretolarsi
abhia pesantemente coinvolio anzitutto il postulate dello « stret-
to » vincolo del giudice alla legge, postulato che di questa
ideologia era appunto il fiore all’occhiello (*). Ovviamente
non & qui possibile — né necessario — ripercorrere nemmeno
per sommi capi gli sviluppi del moderno dibattito su temi
di tale portata: & perd opportune precisare brevemente al-
cuni punti essenziali allo sviluppo del discorso che si va
conducende ().

Il principic del vincolo al diritto positive non & cerfa-
mente leso da una decisione come quella in discussione per il
fatto che essa fa propria un’interpretazione del concetto di
« azione esecutiva » che appare lontana dalla lettera dell’art.
56 IH c., e tante meno si poirebbe far carico al giudice di
aver « inquinato » con vedute piti o meno personali la lineari-
ta della sussunzione, compromettendo cosi 1'esattezza del giu-
dizio. Non ha senso la prima censura, che & il portato di un’il-
lusione svanita da tempo: I'illusione che il linguaggio norma-
tivo pessa essere tanto chiaro ed univoco, che cioe 1 coneethi
di cui si serve la legge possano essere cosi « definitivamente »
precisi da non aver bisogno di essere interpretati, elaborati,
per diventare concretamente applicabili ai casi di ‘specie (*).
La realta & infatti ben diversa: i concetti legislativi sone in

misura maggiore o minore « vaghi », « porosi », e pretendere

(%) Sulla logica della sussunzione v. EnciscH, Legische Studien, eit., 22 ss.;
Larenz, Methodenlehre, cit., 2553 ss. Per un primoe approcein critico, Esser, Vor-
verstindnis, cit,, 43 ss., 68 ss., T4 ss.

(°7) Per la critica v. HassEmer, Rechifssystem, cit., soprattutto 82 sa.

{*8) Una buona informazione sull’atiuale stato della discnssione sulle proble-
matiche accennate mel testo pud ottemersi con la lettura del volume Einfithrung in
Rechtsphilosoplie und Rechistheorie der Gegenwarf, in cui sona contenuti diversi
contributi cui si & fatto fin qui riferimento.

(9?) Kaurmann, Analogie, eit., 314.



Sul recesso dal delitto tentato 313

che la giurisprudenza vi si attenga strettamente, significa solo
costringerla a comportarsi « come se » applicasse rigorosamen-
te soltanto la legge ('®). Che piaccia o ne, la verita & che il
linguaggio legislativo non & mai veramente univoco, e nem-
meno vuole o pud aspirare ad esserlo ('"): tale univocitd sa-
rebbe infatti possibile solo ad un livello di astrazione tanto

[19

elevato da rendere “ inservibili ” per um testo normative i
concetti cosi “ distillati 7. In breve: 'ambito di significanza
dei termini di cui si compone la legge non pre-esiste all’atui-
vita dell’interprete: esso si costituisce invece nel momento
stesso dell’applicazione al caso concreto, e chi lo costituisce &
appunto il giudice, che pertanto non si limita affatto a dedur-
re, bensi partecipa attivamente, con atteggiamento cioé « crea-
tivo », alla delimitazione dei confini della norma ('%).

Eceo perché memmeno la seconda censura & razional-
mente sostenibile: se la decisione « giusta » non sta mai
« bell’e pronta » nel corpo della legge ('), se non pud essere
cioé ottenuta mediante una semplice sussunzione da condursi
lege artis, se l'interpretazione in guanto atto e momento del
conoscere € possibile solo nel corso di un processo struttural-
mente assai piu complesso e funzionelmente di gran lunga piu
ricce di un’attivita meramente logico-deduttiva, nessuno ha
il diritto di chiedere al giudice di essere « obbiettivo », se con
questo s1 intende che egli rimanga « personalmente » al di fuo-
ri del suo lavoro di applicazione del diritto. Egli ne & invece
direttamente coinvolto, e non pud non apportarvi il peso del
suol « pre-concetti », delle sue « vedute » ('™): tanto meno

(1) HassemEer, Rechissystem, cit., 82.

(101 KavurMann, Die Sprache als hermeneutischer Horizont der Gesehichilich-
keit des Rechts, ora in Rechtsphilosophie, cit.. (338 ss.} 364.

{102y Hassemer, Tatbestand, cit, 118 ss. e 127 ss.

(193} Anche se in meltl dei cosi di cui =i compone la routine giudiziaria pud
forse apparire il conlrario: Kaurmanw, Zur Frage, cit., 70.

{10 Kaurntann, IHe Geschichtlichkeit, cit., in Rechistheorie, 1971, 102 (la
versions pubblicata net Fest. Engisech & leggermente diversa) e, dello stesse Autore,
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sara percio realmente « soggetto soltanto alla legge » quanto
pitu riterra di fondare le sue decisioni unicamente su cio che
“ da steht 7 (la norma), perché cosi gli manchera proprio la
consapevolezza mecessaria a prendere distanza dai suoi stessi
insopprimibili pre-giudizi ('®).

'In questa prospeitiva il postulato del vincolo alla legge —
e piu in generale il principio della certezza del diritto — esce
tutt’altro che sminunito nel suo insostituibile valore ideologico,
né in alcun modo svalutato nel significato che riveste nei
confronti dell’agire pratico: bisogna pero riconoscere che so-
lo con tutt’altri parametri da quelli invece consueti ha oggi
senso discutere delle violazioni di cul esso. pud essere, e real-
mente &, oggetto (). Violazioni inflittegli, per esempio, da
decisioni come quella del giudice di Roma: una breve analisi
delle modalita in cui essa si realizza consente non selo di ac-
cennare in concreto almeno ad uno di tali parametri, ma per-
metie soprattutto di verificare la fondatezza e lo spessore della
denunziata “ erisi di migetto ” dell’art. 56 IV ¢. dal sistema
giurisprudenziale del recesso.

c) Se la decisione « giusta » non sta mai « bell'e pron-
ta ” nel testo della norma, né & garantita dalla stringenza
logico-formale della sussunzione, essa non puo che germoglia-
re all’interno del processo stesso di interpretazione: potra
essere « giusta » solo una decisione metodologicamente cor-
reita che riesca a produrre consenso (). Il consenso in-

Richterpersinlichkeit und richierliche Uncbhingigheit, in Fest. Peters, 1974. (295
ss.} 303. Del resto, come afferma GapaMER. « non € né possibile né necessario met-
tere sé stessi tra parentesi » per apprendere con « neuiralitd » un testo: Il problemea
delle conoscenza storice, trad. it., IT ed., 1974, 84. Sui risultati della Attitiidenfor-
schung, v. Rorrieurnaner, Richterliches Hundeln, cit., 114 ss.

{105y KaoFmany, Richterpersonlichkeit, cit,, 383. Cirea i VForurteile, quali
condizioni indispensabili del ecomnprendere, ‘GavaMer, Wahrkeit und Methode, cit.,
250 g5, 261 ss.

{106y Hassenier, Rechtssystem, cit., 83 ss.

{167) Cosi, da ultimi, Kavurmann, Zur Frage, cit., 72, ed Esszr, furistisches
Argumentieren im Wandel des Rechtsfindungskonzepts vnseres Johrhunderts, 1979, 10.
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tersoggettivo & traguardo finale e fonte di legittimazione della
validitd sostanziale della decisione: ('®) e c¢id non pud non
tiflettersi sulla struttura del procedimento di applicazione del
diritto. In concreto: quel che conta € « la completezza della
riflessione e dell’argomentazione » {'*), perché soltanto attra-
verso la discussione, il confromto, la valutazione dei differenti
punti di vista e possibile all’interprete pervenire ad una de-
cisione convincente (1'7).

L’« argomento » é dunque il fulero del procedimento
di interpretazione del diritto: ma quali argomenti sono am-
mesei € quali invece esclusi perché incompatibili con la strut-

“ costru-

tura o il funzionamento delle regole giuridiche di
zione ” del consenso? Ripercorrendo a volo d’uccello le tap-
pe e le acquisizioni essenziali che caratterizzanoe 1'odierna ri-
flessione sulla natura ed i metodi dei processi di applicazione
del diritto (""'), Vindagine arriva cosi ad un interrogativo che
segna qui il punto concreto di emergenza della tematica del
vincolo del giudice alla legge: quale & infatti il limite oltre il
quale Dinterpretazione si traduce in un’attivita contra legem,
ancor prima, come si concilia l'esigenza di un tal limite con
la logica stessa dell’argomentazione, in base alla quale — al-
meno in prineipio — tuiti gli argomenti devono essere ammes-

si, se appunto dall’ampiezza della riflessione dipende la vali-

{108y Kaurmann ed EssEg, op. lec. ult. cit. Su queéti problemi vedi anche
il ‘volume Rechtsgeltung und Kensens, a cura di Jacoes, 1976, con contributi inter-
disciplinari.

(109} Hassemer, Tatbestand, cit., 135.

(113} & questo riguar[io sono indispensabili, nota ‘Kaurmaww, « kinnen »,
« Erfahrung », « logische Denkkraft», « latuitionm, « Einitbung », « Diskussion »,
(Die Geschichtiichkeit, -cit., 273) e soprattutte « Auseinandersetzung » e « Konfron-
tierung » con le opinioni altrui, a cousa della ristrettezza del punto di vista di cia-
seuno {Gedanken zur Uberwindung des rechisphilosophischen Relativismus, in Arch.
Raochts- und Sozielphilosophie, 1960, {46}, 553 =s.).

{111y {nsuperate, su questi temi, le ricerche di ENGiSCYI, e soprattutto l'ormai
classica Bie Idee der Konkretisierung, 1953,

21
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dita del giudizio conclusive? (') Da un interrogativo ne sca-
turisce dunque un aliro, non meno complesso ed inquietante
del primo.

Quesiti di tal genere sono ovviamente destinati a rimanere
privi di seguito in questa sede: qui bisognera accontentarsi
di recepire e mettere a fruito una delle prime — e forse piu
approssimative — risposte con cui la scienza del diritto & riu-
scita almeno ad uscire da questa intollerabile situazione di
stallo. Un tipo di argumentum & sicuramente precluso in sede
applicativa: ed & quello de lege ferenda, con cui linterprele
per definizione esce dal « regno dei reali » (I'jus conditum)
per entrare in quello dei « possibili » (I'jus condendum) ('").
(io non é molto, bisogna riconoscerlo: ma da codesta ammis-
sione sarebbe senza dubbio azzardato dedurre la sterilita della
prospettiva che si & cosi impressa all’indagine. E vero infatti
esattamente il contrario: perché & proprio nell’ambito di
queste prospettiva che riesce possibile concettualizzare il si-

” della decisione conecreta di eni si di-

“

gnificato “ eversivo
scute.

L’inclusione del caso di specie nella sfera applicativa del-
V’art. 56 II1 ¢. & ivi operata facendo uso di un concetto estre-
mamente ampio di azione esecutiva: in essa rientrerebbe, co-
me si & visto, anche I'omissione di interventi antitetici all’atii-
vita precedentemente svolta. La consistenza di questa argo-
mentazione non ha qui alcun rilievo: cio che interessa ¢ in-
vece la sua portata e la sua qualitéa ermeneutica.

La generalizzazione del criterio di delimitazione proposte
in sentenza consente di precisare il primo aspetto: da urn’in-
terpretazione di tal genere I’ambito normativo del pentimento

[ n

operoso non viene soltanto “ ufficialmente ”, ristretto, in coe-

rente prosecuzione di un orientamento consolidato che di con-

(12y Kaurmann, Zur Frage, cit. 72.
(113) Cavoceroe, La logica del giudice, cit., 116.
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sueto lo restringe di fatto, esso viene in realta del tutto an-
nullato. Qualunque impedimento dell’'evento delittuoso, cui
I’art. 56 IV c¢. subordina tra D’altro il proprio effetto atte-
nuante, rappresentera sempre, infatti, un non-omettere-di-inter-
ferire rilevante gia ai sensi del comma IIl: gqualsiasi recesso
dal delitto tentato configurera cosi un’ipotesi di desistenza
dall’azione. In breve: con quest’argomentazione viene teoriz-
zato I'assorbimento dell’art. 56 IV c. nel comma III dello
stesso articolo, e cid costituisce un’abrogazione tacita del rav-
vedimento attivo dal sistema penale del recesso ().

Se cosi €, non pud sfuggire la guelita ermeneutica di que-
sta argomentazione: essa rappresenta un ergumentum de lege
ferenda, perché tratta il testo normative come veriebile e non
come costante (‘). Un tipo di argomentazione, dunque, cer-
tamente escluso dal novero di guelli ammessi: cio & infatti ap-
punto vietato dal postulaio del vineolo alla legge, che nella
sua portata minima significa per il giudice 'obbligo di consi-

¥

derare il diritto positivo un “ datoe 7 (principio della sepa-

razione dei poteri) di cui puo istituzionalmente disporre in

molti modi, ma sicuramente nron in quanto all’en.

d} Su questa base diventa allora comprensibile il motive
per cui la decisione del giudice di Roma & estremamente
emblematica della crisi che investe in particolare I'art. 56 1V
c. Basta infatti riflettere un momento sulla funzione che ob-
biettivamente compete all’ergumentum de lege ferenda in un

(114) La teoria secondo cui anche il non-interferire mella causalita messa in
mgto costituitebbe azione esecutiva non & affatto nnova sulla ribalta delle vicende
del recesso: l'aveva per esempio gid sostemuta ALiMENA (Principi, cit., 393) mnel
1910. Anche DeLITALA, anni dopn, aveva menifestato un analogo ordine di idee,
prendende spunto dall’avvenuta unificazione. nel Progetto di codice Roeco, delle due
forme del tentativo; aveva perd perfettamente chiaro, DDELITALA, che con gquesto ra-
gionamento st cancellove il pentimento operoso dal sistema del recesso {Le dotirine
generali, cit., 309,

(113) Per questa -terminologia, Hassemer, Die Freiwilligheit, cit., 238, Per
questo stesso motivo Deciraca dichiarava « inesatta in jore condito » la tesi di Arr-
MENA (op. loc. ult, eit.},
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sistema di diritto penale eodificato: una funzione di guida e
di stimolo alla legislazione quale organo di riforma — par-
ziale o totale — del diritto vigente. Una prassi che interpreta
1’art. 56 IV c. in un modo che equivale a cancellarlo dal qua-
dro normativo del recesso — ed in -piu riceve il plauso di
quella parte della teoria che vede in cid il risultato di « una
ortodossa e corretta concezione in materia di desistenza vo-
lontaria e pentimento operoso » (%) — non solo mette a
nudo le profonde carenze sostanziali e di metodo con cui la-
vora su questo terreno, ma soprattutto confessa apertamente le
pericolose tentazioni “ riformistiche ” alle quali nom riesce
—- almeno non sempre — a sottrarsi.

A questo punto, pero, il discorso & tutt’altro che chiuso.
Se infatti si prescinde un momento da tutto quanto fin qui
detto intorno alla decisione in oggetto e ci si chiede, guar-
dando solo al risultate, se il giudice tutto sommato ha pro-
prio sbagliato mandando assolta I'imputata, bisogna riconosce-
re che la risposta non & affatto semplice. La ragione dell’istin-

o

tiva “ simpatia ” di cui sembra godere la soluzione concreta-
menie prescelta diventa evidente non appena si effetiuino delle
comparazioni con talune situazioni leggermente diverse da
quella decisa. Se per esempio la donna avesse personalmente
mantenunto il tubo del gas alla bocea della vittima e lo aves-
se rtitolto solo -dopo avergli procurato una seria intossica-
zione, ma comungue in tempo utile ad impedirne la morte,
con i criteri usuali di delimitazione nessuno avrebbe potuto
dubitare che la donna avesse desistito dall’azione. Ebbene, &
proprio certo che tra questa ipotesi e quella precedente esista
una differenza di valore tale da giustificare sole in un caso
I’inflizione della pena per Pomicidio tentato? Ma c’e- di piu:
sia _con gli schemi _intérpretaﬂﬁ_'._el'_aborati dalla teoria del
recesso che con (quelli — sostanzialmente simili -— di cui si

{118} De LroNE, cit.. 499,
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serve la prassi, bisognerebbe punire Vimputata ai sensi del-
Part. 56 IV e¢. anche se si fosse pentita appena qualche istan-
te dopo aver chiuso la porta alle sue spalle. Un risultato cer-
to difficile da accettare, sopraitutto se- ancora una volia. con-
frontato con la situazione poco fa ipotizzata. :

Queste e forse altre considerazioni (!) hanno probabil-
meute influito sulla decisione del giudice romano: considera-
ziont non dissimili sono all’origine del disagio con cui la pras-
si applica — quando non né puo fare a meno — I'art. 56 IV
¢. Da tutto cié bisogna trarre perd ancora una lezione, e scio-
gliere cosl una riserva formulata all’inizie dell'indagine. La
verifica del modo di operare del criterio ex post veniva allora
condotta, infatti, in relazione ad una casistica ben definita
(quella dell’aborto), il che impediva di riconoscere alcuna va-
hdita generale alle forti perplessita cui dava luoge 1’analisi:
I’esame di situazioni per certi versi strutturalmente diverse non
solo conferma, ma anzi accentua e precisa meglio la portata
di tali perplessita, che consentono ormai di giudicare con fon-
daio sceiticismo la consistenza e la praticabilita del ecriterio
in questione. Nelle ipotesi di tentate aborto di cui si & occu-
pata la prassi la atipicité delle sitvazioni in cui operava lo
schema ex post consisteva essenzialmente nella mancanza di
una “ rottura dinamica ” del tentativo per mano dell’agente:
la casistica di cwi & appunto emblematica la decisione roma-

“w

na dimostra che anche dove & inveece visibile una tale “ rot-
tura 7 (Pattivita di tutela ¢ qui di gran lunga meno semplice
ed istantanea di una condotta impeditiva quale Destrazione
della cannula dalla vagina) ¢io non & ancora di per se suffi-
ciente a giustificare 1'esito della delimitazione operata col cri-

terio in questione.

¥

{17y Tra cui attinenti, sopratiutio, alla perdurante debolezza degli argomenti
ton cui viene giustificaiz la puenibilita del . pentimento operoso rispetto  all’esenzio-
ne da pena prevista invece per il desistente: v. supre, Introduzione, par, 2. !
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La rivelta o l'oblio della giurisprudenza verso lart. 56
1V c. sono il portate di una realtd cui sembra percio adattarsi
in pieno il severo giudizio recentemente formulato da un acu-
to osservatore — quale & Naucke — circa lo stato dei rap-
porti tra teoria e prassi del diritto penale: la scienza non ha
carattere pratico, la prassi vive con « buona cescienza » lon-

tana dalla seienza, tra di loro la distanza ¢ ormai conside-

revole {11%).

{U8) Uber das Verhiltnis von Strafrechiswissenscheft und Strafrechisprexis, in
Z5tW 83 (1973), 416-7-8,



Parre III

La struttura della teoria della delimitazione
e le possibilita del cambiamento

Sommario: 1. Le insufficienze generali della teoria = della prassi del reeesso. 1l pro-
blema dei collegamenti 1ra | piani del recesso: delimitazione — volontarieta
- rilevanza normativa delle forme del recesso. — 2. 1 criteri per Ja valutazione
della teoria della delimitazione e le direttive concrete dell’analisi. Il prime
passo! la ricognizione del fenomeno normativizzate nell'art. 56 IIT e IV c.
3. Il sccondo passo: la “ scoperta ” del nesso tra la  struttura del re-
eesso0 e la  strottura del tentativo. le tipologie del tentative compinte
ed incompiute. — 4. La verifiea delle insufficienze della teoria della delimita-
zione: A} La struttura del fenomeno; B) Il semse e la portata della definizio-
ne normativa del recesso. — 3. Segue: C) Un criterio di delimitazione ma nes.
sun principio di delimitazione, [In caso concreto: o} la gualitda dell'attivira di
tutela; b) il problema pratice della delimitazione, — 6. Segue; Ce) il prohle-
ma del limite minimo e della collocozione dell’attivitd di tutela nel decorse
causale. La compressione volontaria del contributo di tutela: il problema teo-
rico di delimitazione. — 7. Segue: D) Il Selbstverstdndnis della teoria della

delimitazione: le prospettive del cambiamento.

1. - L’indagine sul eriterio di delimitazione tra le due for-
me del recesso ha messo in luce le responsabilita della teoria
dell’art. 56 111 e IV c.: responsabilita attinenti al metode con
cui essa ha lavorato su questo terreno, e responsabilita atti-
nenti al merito dei risultati di cui si & forse un po’ in fretta
appagata ('). Limitando il suo impegno ad un’analisi mera-
mente esegetica dell’art. 56 c.p. la teoria del recesso s1 & in-
fatti illusa che fosse sufficiente alla consistenza delle sue con-
clusiont uno stretio e continuo legame al testo del diritio po-
sitivo : il frutto di questa illusione & appunto costituito dal-
I’opinione che fissa nel compimente dell’attivita esecutiva
del colpevole il limite iniziale del recesso ai sensi dell’art.

(1} Su questi aspetti v. supre, Parte L., passim.
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&

56 IV e. (*). Con tutte le conseguenze, precedentemente esa-
minate, che ¢id inevitabilmente comperta (°).

(Quando ha saputo invece prendere atte che nelle sue
costruzioni 1 punii deboli erano troppi, e soprattutto tali da
rendere improcrastinabili urgenti interventi di tamponamen-
to, la teoria della delimitazione si é cacciata senza accorgerse-
ne in un vicolo cieco, da dove e potuta — almeno in appa-
renza — uscire solo pagando un prezzo sicuramente molto
alto: la dilatazione pin o meno massiceia della sfera della
desistenza volontaria e la corrispondente, inevitabile resiri-
zione dell’art. 56 IV c. a livelli pressocché insignificanti (*).
Per questa via la teoria del recesso & riuscita indubbiamente
a tappare in qualche modo alcune falle, ma ne ha aperta
un’altra, sicuramente piu grossa, che non ha saputo, o. potuto,
richiudere: non & infatti riuscita a far si che la scelta del
limite di separazione tra le due sfere del recesso risultasse
convincente, o per lo meno non arbitraria.

Sia nel primo caso — quando ha cioe elaborato il cri-
terio testuale ex post — sia nel secondo — quando ha appor-
tato correzioni piu o meno incisive a tale criterio — la teo-
ria della delimitazione & venuta meno alla sua naturale aspi-
razione di fornire alla prassi uno schema applicative capace
di mantenerla costante nelle sue decisioni (°). Infatti, ammes-
s0 che si sia mai completamente “ fidata ” del criterio di deli-
mitazione elaborato dalla dotirina, la prassi ne ha rapida.
mente compreso i limiti, ed ha percio preferito — nell'inca-

? schema di delimitazione

pacita di sviluppare un “ proprio

{2} Su questo puntoe, in particalare, v. supra. Parte I, par. 2.

(3) V. supra, Parte 1, par. 3 e passim.

(4) Su questi svolgimenti, in particolare, v. supre, Parte I, par. 6 & 7.

(®) Su guesta funzione della dommatica penale v. in particolare Hasscmex,
Strafrechisdogmatik, cit., 176 ss.; per una riflessione teorica pin generale su dque-
sta problematica v. di recente E. v. Bavieny, Die Rolle der Dogmatik - wissen-
schaftstheoretisch gesehen, in E. v. Savieny ed altrl, Juristische PDogmatik wund
Wissenschaftstheorie, 1976, 100 ss., soprattutto 104 ss.
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— risolvere ogni volta ex nove 1 suoi problemi, con tutti i
rischi ed 1 prezzi — di cui s1 & gid detio — che cio inevita-
bilmente. comporta (°).

Eclatante espressione, ed insieme punto di arrivo di tale
sviluppo € senza dubbio il tentativo di teorizzare "annullamen-
to dell’art. 56 IV c¢. (7): ma espressione di questo processo
sono anche la contraddittorieta delle decisioni in tema di deli-

£ n

mitazione e la prevalente tendenza a risolvere “ sotto banco

il problema stesso della delimitazione (*). In sintesi, la “ fu-
ga ” da una norma di cui sembrano sfuggire alla prassi non
solo 1 limiti applicativi, bensi la stessa ragion d’essere nel si-
stema penale del recesso (°).

Dinanzi a questa realta la teoria non pud non recitare il
mea culpa e rimettersi subito al lavore. Cominciando col ve-
rificare sé stessa e guardando poi se non siano per caso gia
disponibili modelli di delimitazione piu differenziati, o al-
meno piu efficienti ('%).

Innanzitutto occorre una precisazione, che serve altresi

(6} Sull’analisi di guesti svolgimenti & appunto eenirata la Parte II di que-
sto lavoro,

(") V. supra, Parte II, par. 6 & 7.

(3) 1! terreno dove vengono di consueto trasferiti e risolti *in incogmito ” i
problemi della delimitazione & senza dubbio quello dove =i discute della « velonta-
rieta » del recesso: v. supra, Parte II, par. 2. Quanto alla contraddittorictsa della
prasst della delimitazione, basti pensare alla casistica del recesso dal delitto di aborto
{supra, Parte I, par. 3) o a quella dei tentativi di trulfa alle assicurazioni {supra,
Parte 1I, par. 5): non appena la struttura del faite si discosta in qualche modo dagli
standards abituali diventa difficile prevedere gli atleggiamenti della giurisprudenza
su questo terreno.

(%) E francamente difficile eredere che, se dal 1930 ad oggi @ casi di penti-
mento opereso registrabli nel massimari di glurisprudenza sono tanto pochi, cid sia
da attribuire solo al caso: soprattutto considerande che @ repertori tedeschi sono in-
vece abbastanza ricchi al riguarde. E lecite ipotizzare che la prassi dell'art. 56 IV e.

“ nasconda ” tra le pieghe del sistema pepale — almeno di tanto in tanto — casi
che non vuole, o non sa, o mon pud trattare nella lore sede naturale?

(1% Questi ultimi aspenti verranmo soltanto accenmati nel corso della presen-
te ricerca: in un lavoro di prossima pubblicazione sard ad essi dedicate le spazie e

’attenzione che meritane.
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ad introdurre nell’analisi della teoria della delimitazione un
punto di vista forse non sempre adeguatamente meditato.

4

Che per la teoria della delimitazione “ guardarsi un po’
intorno 7 significhi, in concreto, cercar lumi anche nell’ambi-
to di esperienze giuridiche diverse dalla nostra, & del tutto
evidente: non significa affatto, pers, che c¢i6 non sia finora
avvenuto. E vero invece il conirario, e sarebbe del resto hen
strano se cosl non fosse stato. Il lettore pin informato sapra
— ¢ quello piu attento avra sicuramente gia inteso, se non
altro per i riferimenti delle pagine precedenti — che nel-
I’area giuridico-culturale europea le vicende del recesso dal
delitto tentato si svelgomo, sotto il profilo storico, su uno sce-
nario sostanzialmente comune: soprattuito la dottrina ita-
liana e quella di lingua tedesca mantengono un livello di co-
municazione costantemente elevato, ed i contatti raggiungono
un elevatissimo grado di intensita gia nel secolo scorso, oltre
che in quello attuale (). Anche percido, del resto, non pud
meravigliare troppo che la legislazione penale del recesso, so-
prattutto di parte generale, nell’area giuridica europea pre-
senti sostanziali affinita: se non nella scelta delle conseguen.
ze penali di volta in volta riconnesse all’interruzione volonta-
ria del tentativo, nell’organizzazione normativa del fenome-
no. Qualche esempio concreto: cosi come ’art. 56 c.p., anche
il § 24 dello SiGB tedesco, ghi artt. 21 e 22 del c.p. sviz-
zero ed il § 16 dello StGB austriaco distinguono espressamen-
te, e con una terminologia pressocché identica, il recesso me-
diante desistenza dall’azione dal recesso mediante impedimen-
to dell’evento (), creando cosi una situazione in cui i pro-

{11) Proprio cosi si spiega il disappunto econ cui BAUMGARTEN (Die Lehre
vom Versuche der Verbrechen, 1888, 58} soitolinea che Camminra aveva ignorato la
dottrina tedesca nel suo « Studi sul delitte perfetiom.

{12} 11 codice tedesco e quello austriaco prevedono Yimpunith sia per la desi-
stenza che per il pentimento; i1 codice svizzere aflida al giudice la scelta tra: impu-
nita-punibilitd piena per la desistenza; piena punibilita-attermazione della pena per il
pentimento operoso (si discute se sia consentita la sola attenuazione di pena anche
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blemi di delimitazione sono strutiuralmente simili, appunto
perché connessi a schemi normativi che hanno in comune la
prospettiva nella quale inqudrano il fenomeno.

Del tutto ovvio, percio, che 'attuale teoria della delimi-
tazione non ha davvero bisogno degli inviti di nessuno per

“ nel cam-

tener d’occhio — come fa — anche cio che avviene
po del vicino ”. Il problema & allora un altro, e appunto ad
esso si intendeva far riferimento npelle pagine precedenti:
proprio perché l’area giuridica europea ha prodotto, per tan-
ti versi, una dommatica ed una normativa del recesso, ¢ ne-
cessario “ guardarsi intorno * con raddoppiata cautela. In
breve: bisogna non perdere di vista un istante i limiti in
cul & possibile ed opportuno far ricorso alle esperienze alirui
sul terreno della delimitazione, perché su questo terreno
ogni equivoco si pagherebbe a caro prezzo.

“ auto-

Questo discorso non ha soltanto il senso di una
ammonizione ~ : esso contiene invece un’ipotesi concreta, l'ipo-
tesi che nei paventati equivoci sia talvolia incorsa la teoria
dellart. 56 IIF e IV ¢. Esaminare quest'ipotesi significa an-
che intraprendere la verifica di taluni aspetii essenziali al-
I'equilibrio dell’attuale teoria della delimitazione.

[unanzitutto un dato: soprattutto la teoria e la prassi del
§ 24 StGB lavorano con strumenti dommatici e dati normativi
fortemente simili ai nostri. Della struttura del § 24 SiGB si
& gia detto; quanto ai criteri di delimitazione di cui fanno
uso 1 giuristi d’oltralpe, essi sono — né pin né meno — quelli
a tal uopo sviluppati pressocché in tutta I’area giuridica euro-
pea almeno negli ultimi due secoli. Questi strumenti sono
il concetto di azione esecutiva, la nozione di attivita impedi-
tiva dell’evento, il tentativo compiute, incompiuto, fallito:

in larga misura, questi strumenti operativi presentano i con-

nslle ipotesi di desistenza: ScuHurTz, Einfiithrung, cit, Erster Bend, 251, ritie-
ne di no).
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tenuti che hanno lentamente acquisito nel corso di uwna lun-
ga vicenda dommatica, i cui momenti salienti sono a tuiti
pitt o meno noti (). Sono presenti dunque le migliori pre-
messe perché la teoria dell’art. 56 c.p. abbia potuto e possa
tuttora volgere lo sguardo al di la del suo orizzonte secienti-
fico-normativo senza doversi assumere un onere di “ tradu-
zione ” iroppo elevato rispetto all'utile che ne puo forse trar-
re. Ma sono presenti anche le mmgliori premesse per poter
inciampare in pericolosi fraintesi.

Y problemi della delimitazione non hanno mai una vita
autonema all’interno delle vicende complessive del recesso:
¢osli, per esempio, autonome certo non sono, da gquesto punlto
di vista, le ristrutturazioni del concetto di aziome esecutiva
con cui lavorano teoria e prassi dell’art. 56 c.p. ("), o la
nozione di volontarieta (), ¢ nessun altro elemento costitu-
tivo della fattispecie. £ vero invece il contrario: le diverse
componenti del recesso si muovono su piani distinti ma cio
nonostante strettamente connessi tra loro, plani da esami-
nare percid opporfunamenie separati, sempre che si abbia
pero ben in vista che gia in sede di elaborazione teorica, oltre
che — ovviamente — a livello di funzionamento pratico, il mec-

canismo normativo del recesso presuppone proprie il loro conti-

(13) Sugli svolgimenti storici della dottrina del dclitto tentato mella prospet-
tiva del recesso, fondamentale lo studio di GorpscHminy, Die Lehre vom unbeen-
digten und beendigten Versuch, 1897, in cui si indageno anche le relaziomi tra
delictum  perfectum di MemocHio, delitie frustrato di Romacwosy, délit mangué
dei drancesi, geendigter Versuch di Kirin, ed infine beendigter Versuch della dot-
trina tedesea di fnme 800, V. altresi ZacHaRIX, DHe Lehre vom Versuche der
Verbrechen, Zweiter Teil, 1839, sopratlutto 1-49 e 230-26%, ed Hzrzos, Riick-
tritt vom Fersuch und tatige Reue, 1889, 56 ss., 148 ss.

{14} V. rispettivaments supre, Parte I, par. 6 ¢ Parte II, par. 1 e par. 6-1.

{15) V. suprg, Parte II, par. 2 e 3. Mette dz nliimo in risalte Roxin, con par-
ticolare chiarezza, la diffusa tendemza a discutere =nl lerreno della « volontarietd »
problemi di delimitazione che sarebbe inyece pili corretto e fruttuoso diseutere su aliri
piani: Uber den fehlgeschlagenen Versuch. in Jur. Schulung 1980 (I ss.) 3 ss. In
questo senso v. anche BovTKE, op. cit., 364 ss.
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nuo intersecarsi e condizionatsi, anche pesantemente, a vi-
cenda {'¢).

(16 ha un significato preciso: una valutazione corretta
ed intelligente di orientamenti, principi o specifici schemi di
delimitazione sviluppati nell’ambito di una determinata espe-
rienza giuridica non puo trascurare di prendere in conto ed
approfondire le relazioni intercorrenti tra delimitazione —
volontarieth — rilevanza normativa delle due forme del re-
cesso. Scoprire questi nessi dovrebbe essere talvolta veramen-
te elementare: si pensi al solito caso di avvelenamente in cui
e stato versato il veleno nella bevanda ma questa non é staia
ancora bevuta dalla vittima designata. La teoria del recesso
— sia italiana che di lingua tedesca — in casi del genere
sembra non avere alcun dubbio: cop 'avvelenamento della be-
vanda il tentativo & ormai compiuto (V), il recesso dell’agen-
te costituira dunque un pentimento operose € non una desi-
stenza dall’azione ('*).

Il risultato della delimitazione & qui lo stesso: bisogna
sotiolineare perdo che il suo reale significato discende solo
dal collegamento con altre componenti del sistema. Quando la
teoria del § 24 SiGB inquadra nel tentativo compiuto la sud-
detta ipotesi di avvelenamento agisce infatiti — e ne & ovvia-
mente consapevole — in una situazione di indifferenza del
meceanismo normative verso l'esito della delimitazione: que-
sto meccanismo reagisce infatti sempre alla stessa maniera di-
nanzi a casistiche di tal genere, qualunque sia il risultaio della
delimitazione (impunitd dell’agente). Quando la leoria del-

I'art. 56 c.p. qualifica come pentimento operoso questo me-

(18) La dottrina del recesso, sopraltutto di lingua tedesca. & slala semnpre per-
fettamente consapevole che la problematica della retiv det bensfici accordati al recedente
costituisce il punio i confluenza dell'elaborazione teorica di elasenna delle singole sfere
del recesso: wv.. per tutti, ULSENTIEIMER, np. €it., 2 =5,

(17} Cogi, espressamente, OtTo, Grundhurs Strafrecht, 1976, 236,

(18y Cosi Gavrvo, Le forme defl reato, cit., 68.9.
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desimo tipo di recesso agisce inveece in un sistema -— come
essa ben sa — che non € mai insensibile al risultato della de-
limitazione, appunto perché diversifica la sma risposta in re-
zione alle due forme di interruzione del tentativo.

Altre volte l'intreccio fra delimitazione-volontarieta-con-
seguenze sanzionatorie € forse un po’ pit complesso, ma co-
munque non meno chiaro: un esempio tratto dalla giurispru.
denza tedesca pin recente servira a spiegare meglio questo
discorso, ed almeno a lumeggiare lo spessore e limportanza
del problema cui si fa riferimento. Un uwomo aveva deciso
di uccidere sé stesso ed 1 suoi tre bambini con i fumi di sca-
rico della sua auto: fatto il collegamento, dato un sonnifero
at figli, accese il motore e si predispose a morire. Uno dei
bambim perd s sveglio e grido al padre di spegnere il mo-
tore: 'uomo, che voleva uccidere i figli in modo indolore
e senza che se ne accorgessero, decise di recedere. 11 BGH
stabili che I'momo « aveva certo impedito il verificarsi della
morte sua e dei figli spegnendo il motore, ma cio non era
stato volontario nel senso del § 24 SiGB » (). 1T due mo-
mentt della decisione sembrerebbero dunque chiari: 1) 1'uo-
mo ha realizzato un recesso aitivo; 2) tale recesso e involon-
tario, e dunque punibile, Ma Je cose, in realta, non sono
affatto cosi semplici: per il BGH non ha qui alcuna impor-
tanza la delimitazione interna tra desistenza e pentimento,
perché all’interno di questa alternativa non & possibile di-
seutere su punibilita / non punibilita del tentativo. Questa
discussione puo invece essere fatta sul piano della « volonta-

»

rieta 7 ; la delimitazione, percio, viene in realta sposiata “ pin
innanzi ”, dove appunto viene deciso, in maniera a prima
~vista incomprensibile, che il recesso attuato al solo scopo di

non far soffrire la vittima sarebbe involontario (%).

{19) Y. Iu sentenza in Neue Jur. Wochenschrift 1979, 1420.
{2} E oppertuno segnalare che nell’ambito dell’ordinamento giuridice tedesco

la rinnavata attenzione con cui la dettrina del recessn guarda ormsi da sleuni anni alla
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In un sistema come quello dell’art. 56 c.p. sarebbe invece
del tutte ingiustificato trascurare, in un caso del genere, la
delimitazione interna, dal momento che gia a questo livello
si decide la qualita della risposta del sistema: si dovrebbe
percidc esaminare con estrema attenzione se la fase delia
desistenza esimente sia gia superata oppure no, ed in caso
affermativo sarebbe poi ancor pill necessario vagliare se il
pentimento dell’agente sia involontario — come © strana-
mente ” ha ritenuto il BGH — oppure no.

11 significato del discorso fin qui svolto devrebbe essere
piuttosto chiaro. La teoria e la prassi dell’art. 56 III e IV
¢. hanno da tempo posto il concetto di « compimento dell’a-
zione esecutiva » a cardine del criterio di delimitazione: il
riferimento al testo normative ha consentite loro di precisare
Fambito ed il contenuto di questo concetto. I fatti hanno
dimostrato che questa via & impraticabile, ma cid nonostante
si continua a percorrerla, cercando aiuto nei piu vari espe-
dienti {*'). Tra i motivi che condizionano questo atteggia-
menio e certamente anche la fortuna ed il prestigio che sem-
brano arridere ormai da anni a questo concetto sulla scena
internazionale del recesso: la teoria e la prassi dell’art. 56
c.p. compirebbero probabilmente un buon passo in avanti se
imparassero a differenziare, prendendo atto che almeno in
funzione di delimitazione interna (desistenza - pentimento)
questo concetto & pericoloso nel nostro sistema, laddove in-
vece pud risultare perfettamente funzionale ad un sistema an-
che solo parzialmente diverso.

Questo sarebbe dunque un primo passo avanti: ma non

figura del fehlgeschlagener Versuch ¢ appunto il portato dell’aspirarione ad “ alleggeri-
re 7, da una parte, Ia discussione seientifica sulla « volontariela » ed a rendere, dall'al-
tra, pia controllabile e trasparente Dattivita della prassi sul terreno dells « volontarie-
ta », V. ancora Roxin, op. loc. uit. cit., CLSENHEIMER, op. cit., 324 ¢ BoTTKE, op. cit.,
353 ss.

{2l) V. supra, Parte I, par. 6.
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certo l'unico che teoria e prassi dell’art. 56 c.p. potrebbero
compiere semplicemente imparando a valutare correttamente
la copsistenza di strumenti concettuali di “ largo consumo ”
nei moderni sistemi europei del recesso. Due esempi, su te- .
mi di grande rilievo.

« Azione esecutiva » & quella svolta personalmente dal
colpevole: essa cessa quando gli aliri sviluppi necessari alla
produzione dell’evento sono rimessi all’'opera di terzi o all’an-
tonomo svolgimento di fattori causali (¥#). Questa regola &
tra le costanti della teoria e della prassi della delimitazione,
nel nostro e negli altri sistemi penali cui si fa riferimento.
Colui che ha manipolato l'interruttore della corrente in casa
del vicino, in modo tale che dall'inserimento del contatto de-
Tivi un corte circuito e quindi un incendio, ultimato il colle-
gamento si & gia preclusa la possibilita di desistere (**). An-
cora: colui che ha predisposto il necessario per provocare un
incendio nell’altrui fienile ed ha all'wopo gia acceso la mie-
cia, pud ormai solo « impedire I'evento » (*). Questi esem-
pi sono comuni alla manualistica di lingua italiana ed a quel-
Ja di lingua tedesca sul recesso: essi dimostrano chiaramente
come il significato della regola di delimitazione varia col
variare delle altre componenti del sistema.

Se la teoria e la prassi dell’art. 56 c.p. si sentono legate
a regole di tal genere non & senza ragione: queste regole soneo
il frutto di lunghe e complesse vicende dommatiche, in ecui
non ¢ affatto semplice interferire. E perd essenziale che la
teoria e la prassi del recesso si rendano conto sia del valore
intrasistermatico di tali regole, e sia che — in ogni caso —
non queste o altre regole, bensi solo i principi generali di

(22} ¥, per wti, Yescusex, Lehrbuch, cit., 437, ScioNRE-ScHROBER, (EsER),
Kommenter, cit., § 24, 311, 11; Pacuiaro, Principi, cit., 502. :

{23y Scumipuivser, Strefrechl, cit., 634, .

{3) ScamvEivsER, Strafrecht, cil., 623: Boscareiis, Compendio, cit., 152.
Ug ezempio simile in Maceciore, Diritto penale, cit., 552, :
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delimitazione che le sorreggono, garantiscono la funzionalita
e la stabilita del sistema.

“ Trovare ” all’interno del sistema normative del reces-
so tali principi generali ¢ innanzitutto compito della teoria
della delimitazione: quando essa esaurisce il suo lavoro nella
produzione di uno o piu schemi operativi espone infatti per
cio stesso il sistema del recesso al rischio di risposte fram-
mentarie o irrazienali. Nelle pagine precedenti sono stati
illustrati 1 prodotti dell’attuale teoria dell’art. 56 I1I e IV
c.: non a caso, di principi di delimitazione non fu fatto al-
lora alcun cenno. La realta & infatti proprio questa: tali prin-
cipi non sembrano hic et nunc dispenibili, e tanto meno si
possonno “ inventare 7. Questo dato, la cui gravita non deve
essere certo sottolineata, non pud fare, in verita, meraviglia:
Pesirema schematicita, le carenze, le ristrutturazioni del cri-
terio di delimitazione elaborato dalla teoria dell’art. 56 c.p.
costituiscono infatti il poriato, sul piano operative, di insuf-
ficienze e di limiti situati pit a monte, 1i dove appunto si
costituisce una teoria e non semplicemente una regole concre-
ta di delimitazione. £ dunque a monte che devono essere ri-
cercate le ragioni del fallimento della teoria della delimita-
zione : ricercarle significa anche porre le premesse concettuali
e metodologiche per la costruzione di una teoria della deli-
mitazione ; trovarle, significa aver fatto qualche passo sulla

via della ricostruzione.

2. - Quando un sistema normativo inquadra espressa-
mente il recesse dal delitto tentato nell’alternativa. desistenza
dall’azione — impedimento dell’evento, la scienza del diritto
¢ inventare ” le linee di un cor-

{1

penale non ha bisogno di
retto approccio metodologice alla delimitazione: essa ha in-
vece un compito ben piu immediato, che consiste nell’elabo-
rare compiutamente una teoria della delimitazione. In con-
creto: sviluppare al massimo le potenzialita del sistema per

2
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renderlo capace di reagire in maniera il piu possibile unifor-
me, prevedibile e razionale ai molteplici tipi di sollecitazione
cui esso viene -— o potrebbe venire — sottoposto in sede
applicativa ().

Se questa & la funzione sistematica che deve assolvere
qualsiasi teoria della delimitazione, sono anche chiari 1 cri-
teri con cui essa deve essere giudicata: A) la sua capacita

“ partenza 7, di

di assimilare correitamente la situazione i
comprendere cioé gli aspetti strutiureli del fenomeno sotte-
so al dato mormativo su cui lavora; B) la misura in cui rie-
sce a cogliere il senso ed a spiegare criticamente la portate
di tale dato; C) i conereti schemi operativi e, soprattutto, i
principt generali di delimitazione che essa riesce ad espri-
mere ; D) la sua capacita complessiva di favorire la stabilizza-
zione del sistema su livelli ottimali di funzionamento,

I raffronto con questi indici di valutazione crea le pre-
messe per perseguire nelle condizioni pina favorevoli due ob-
biettivi diversi, ma di pari importanza: da una parte, do-
vrebbe risultare infatti pin agevole concettualizzare global-
mente le insufficienze metodologiche della teoria della delimita-
zione nel nostro sistema del recesso; dall’aliro, & facile intra-
vedere nel coordinamento dei suddetti parametri le linee fon-
damentali di wno schema analitico che dovrebbe consentire
di convogliare ordinatamente, e rendere percio realmente
utilizzabili, dati, proposte, criteri operativi sviluppati nel-
Pambito di altre esperienze normative e che, analizzati al di
fuori di wna pur minima struttura concettuale di “ traduzione ”,
sarebbero frequentemente esposti al rischio di essere frain-
tesi (%).

{233) Da un punto di vista generale, discutone di recente su questi temi ALEXY,
Theorie der juristischen Argumentation, cit., 326 ss., ed Hassemer, Rechissystem, cit,,
pessim, ¢ soprattutto 75 ss.

{26} Una approfondita analisi della metodologia e della prassi della delimitazione
nei sistemi penali dell’area giuridica tedesca, con particolare riferimente ai modelli svi-
luppati in relazione al § 24 StGB, non potrd purtroppe essere svolta in questa sede.
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L’indagine fin qui svelta consente di porre il dato inizia-
le, a cui deve orientarsi I'ulteriore sviluppo della ricerca: lo
schema di delimitazione elaborato dalla teoria dell’art. 36
c.p. & strutturalmente inadeguato: pin precisamente, & scarsa-
mente differenziato rispetto alla gamma dei fenomeni di de-
limitazione cui dovrebbe applicarsi (¥). L’esame della prassi
ha confermato questo risultato: il criterio ex posi nmon riesce
a “ comprendere ” una larga fascia di ipotesi, con le conse-
guenze che cid comporta per il sistema dell’art. 56 c.p. (**).
Di questa realta precaria sono ormai noti molti aspett: essen-
ziali: e sono appunto questi gli aspetti che & necessario ela-
horare nella prospettiva specifica in cui si muove ora l'inda-
gine.

Nell’ambito di tale prospettiva, che ha un interesse pre-
valentemente metodologico, 1l quadro del “ dare ed avere ” &
piu o meno il seguente.

Sappiamo: 1) cio che la teoria della delimitazione é;
2) come la prassi della delimitazione oggi funziona; 3) in
che direzione questa stessa prassi sembra evolvere. Non sap-
piamo invece: 1) perche la teoria della delimitazione cosi
e; 2) come essa potrebbe o dovrebbe essere; 3) in che modo
potrebbe reagire la prassi della delimitazione a cambiamenti
pitt 0 meno radicali della teoria. Questi tre aspetti sono stret-
tamente connessi tra loro: selo entro limiti sara percio possi-
bile tenerli rigorosamente distinti nel corso dell’indagine.

La precisazione dei quesiti testé formulati costituisce una
tappa importante per il prosieguo dell’analisi: sono cosi rese di-
sponibili, infatti, tre direttrici concrete, che faciliteranno la

(37) V. supra, Parte I, par. 4 ¢ 5.

(28} Tali conseguenze somo: contraddittorietd (si pensi alle ipotesi di tentata
truffa alle assicurazioni: suprs, Parte IF, par. 4); imprevedibilitd (si pensi alla ca-
sistica del recesso dal delitto di aborto: supre, Parte I, par. 3): irrazionalita (il si-
stema che mega s€ stesso, teorizzande l'annullamento di una sua parte: v. la deci
sione di cui si discute nella Parte IT, par. 6 e 7).
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discussione ed il continuo controllo dei risultati. Prima di pro-
cedere & perd necessario dar conto delle ragion: di una scel-
ta, che avra forse sorpreso il lettore: la scelta consiste nel-
Paver posposto 1’analisi della meiodologia a quella dei con-
tenuti deila teoria della delimitazione. Le ragioni di questa
scelta sono due, e vengono qui esposte sinteticamente, senza
ulteriori commenti: la prima & che l'indagine sui contenuti
di una teoria che ha tanto poca coscienza di se, quale appun-
to la teoria della delimitazione, era condizione indispensabile
perché la riflessione sulla metodologia con cui essa si svolge
avesse un punto di riferimento e di verifica in qualche mi-
sura concreto; la seconda & che solo dopo I'esame dei rapporti
esistenti tra teoria e prassi della delimitazione era possibile

elaborare uno schema globale d’analisi — come quello in
precedenza delineato — e le tre divettrici principali dell’in-
dagine — quelle appunto teste formulate: il che rende possi-

bile semplificare e canalizzare la riflessione sul tema in og-
getto.

Quande in un sistema del recesso 1’alternativa desisten-
za dall’azione / impedimento dell’evento & espressamente nor-
mativizzata, la teoria della deliniitazione non deve fare alcuno
sforzo preliminare di impostazione per mettere mano al la-

19

voro dommatico che per definizione le compete. La “ situa-
zione di partenza ” & infatti inconfendibile almeno riguardo
ad un aspetto di primaria importanza, un aspetto che concer-
ne un dato di sirutture: nella descrizione normativa del recesse
sono positivizzate due distinte modalita di realizzazione che
corrispondono ad altrettante, distinte fasi di sviluppo dell'iter

eriminis del realo commissive ().

{2%) Nessun dubbic che guesto © tipo 7 di normativa del recesso sia ritagliata
sul reatoe commissivo: cosi da wuliimo ScréxkeScurioer (Eser), Kemmentar, cit.,
§ 24, 315, n. 27; cidé ponme, ovviamente, problemi di « adattamento » per le ipotesi
di recesso nei reati omissivi: v. ancora ScHONKI-Scrurdver (EsEr), op. loc. cit., e
Yescweck, Lehrbuch, cit.. 518 ss., i quali distingmeno — sopratiutte nei delitti
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Questo dato non ha bisogno di particolari elaborazioni
per poter essere funzionalizzato alla costruzione di una teo-
ria — di una qualunque teoria — della delimitazione: e sui-
ficiente invece prenderne atto per disporre della prospeitiva
in cui il sistema normativo del recesso vuole inquadrata la
realta fenomenica dell’interruzione del delitto tentato ().
Questo primo passo, che € sicuramente alla portata anche della
teoria della delimitazione meno evoluta, rappresenta ormai da
tempo — ed a tutte le latitudini — la parte forse pin ruti-
naria della dommatica del recesso.

Sottovalutare Uimportanza dell’acquisizione di questo
dato sarebhe shagliato: & infatti proprio in questo modo che
la teoria della delimitazione pone le premesse del successivo,
rilevante passo in avanti verso la concettualizzazione del fe-
nomeno su cui lavora. A questo punto diventava infatiz possi-
bile giovarsi di uno dei mon molti risuliati consolidati di una
dommatica affine ed antica, quella del delitto tentate. In
concreto, la definizione normativa del recesso riferita una vel-
ta all’azione ed uma volta all’evenio costituisce il portato,
sul ptano della delimitazione, di due diversi momenti strut-
turali del tentativo: soltanto nella fase del c.d. tentativo in-
ocmpiuto il recesso puo realizzarsi atiraverso una mera “ omis-

n

sione 7, mentre in quella del cd. leniative compiulo esso é

ormai possibile solo sotto forma di intervento impeditive del-
Pevento (*'). In questa maniera la teoria della delimitazione

omissivi impropri — la desistenza dal pentimento operoso; contrs: RuboLPHI, in
SK, cit, vor. § 13, 90, n. 56, che in questi ullimi delitti vitiene conligurabile sole i
pentimento  operoso. In tal senso, di recente, si esprime anche SCHMIDHAUSER,
Telealagisches Denken in der Strafrechtsenwendung, in Fest. Wiirtenberger, 1977, 100.

{3} La funzione della failispecie non consiste infatti nel dare all’interprete
« informaziord sufla realthy, bemsi piuttosto una determinata viswale delln realid »:
Hassemer, Tatbestand und Typus, cit., 110,

(3!1) Fin qui la teoria della delimitazione procede in maniera assolutamente
unitaria: v., per tutti, Manvovamy, Diritto penele, cit., 396-7, e JEscHECK, Lehrbuch,
437, Anche chi, come ULSENHEIMER, si sforza 4i svincolare la teoria della- delimeilazione
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puo segnare due punti a suo favore: da una parte, riesce in-
fatti a spiegare in modo convincente la formazione * bifa-
sica " del recesso mell’art. 56 c.p. (*), e dall’altra pome le
basi per D’elaborazione sistematica delle distinte sfere norma-
tive del recesso.

La teoria della delimitazione € agevolmente in grado di
raggiungere questo livello di acquisizione: a questo punto
essa ha realizzato le condizioni minime indispensabili a qua-
lunque serio sviluppo. Ma questa tappa € in realia impor-
tante da un altro punto di vista: d’ora innanzi, la teoria della
delimitazione deve camminare — per cosi dire — sulle sue
sole gambe: non puo chiedere altri lumi al legislatore, che
positivizzando alternativa desistenza dall’azione/impedimen-
to dell’evento ha fatto tutta la suwa parte, dimostrando di
saper cnucleare e mettere a frutte i risultati piu consolidati
di una secolare vicenda dommatica; non puo pretendere altri
aiutl dalla formulazione testuale della norma, che in quanto
a chiarezza e linearita di struttura non si presta davvero ad
alcuna forma di recriminazione “ dottrinaria ”; infine, d’ora
innanzi il ricorso alla dommatica del tentativo presuppone
quanto meno la disponibilita a rimeditare criticamente ogni
contribute nella prospettiva dell'impianto teorico cui deve
essere funzionalizzato,

Alla teoria della delimitazione viene cosi richiesto il
primo, decisivo sforzo di riflessione : uno sforze che perd non

sempre e non nella stessa misura essa € in grado di compiere.

dal troppo stretto contatto con le categoric dommatiche del tentative vompiuto ed incom-
piuto, si preoceupa perd di sottolineare che, per la sua formulazione, il § 24 StGB indub.
biamente fa rilerimento a due diversi stadi del tentative (op. eit., 148-9). Nello stesso
senso v. anche v. Scurvre, Ritektrite, cit., 44.

{32) Lo stesso pud dirsi, ovviamente, per la teoria della delimitarione nell'am-
bito dello StGB: GEILEN, per esempio, afferma esplicitamente che la struttura mnor-
mativa del § 24 rappresenta la « necessaria conseguenza » della struttura differen-
ziata del tentative: Strefrecht, A.T., 1977, 172-3.
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3. - La teoria dell’art. 56 III e IV ¢, prende atto dei
due tipi di delitto tentaio impliciti nella normativa del reces-
so: cio significa che dispone ormai di una prospettiva meto-
dologicamente adeguata al passaggio dell’esegesi della norma
(la teoria det casi non problematici) all’elaborazione di un
sistema della delimitazione (la teoria dei casi problematict
e non) (¥). Ma di questa chance essa non sa — o non vuole
—— trarre profitto: si limita infatti ad una diligente ma pas-
siva registrazione del dato. In concreto: la “ scoperta ” del
nesso tra la struttura del recesso e la struttura del tentativo
le serve unicamente per conferire una legittimazione “ teori-
ca ” a quanto in realta gia acquisito con linterpretazione te-
stuale della norma. In quanto teoria della delimitazione essa
compie cosi non un solo passe in avanti. QQuesta affermazione
ha bisogne di essere specificata e dimosirata: cido & appunto
quanto si cerchera brevemente di fare.

La verifica pit semplice consisterebbe nel controllare in
che modo la teoria della delimitazione definisce 1 due stadi
del delitto tentato: ma la scarsitd delle informazioni che &
possibile attingere in tal sede distolgono decisamente da un
proposito del genere (**). Non resta, allora, che rivolgersi al-
P’esemplificazione con cui di consueto vengono illustrati gl
aspetti differenziali delle due fasi del tentativo. Tale esem-
plificazione &, almeno in parte, gia nota: da essa proviene la
casistica che in precedenza & servita alla discussione del

(33) 11 termine « sisternan si intende qui nella seguente accezione generale:
un complesso di elementi ed un complesso di relazioni intercorrnti tra gli elementi
medesimi, dove appunto gueste uvltime costituiscone la strutfure del sistema. V. per
questa definizione, Kravs, (Hrsg), Worterbuch der Kybernerik, Bd. 2, 1962, 634.
Per una sintentica informazione sull’attuale stato della discussione: BOLLEsBacH,
Systemtheoretische Ansitze und ihre Kritik, in Einfiihrung in Rechisphilosophie, cit.,
235 ss.

(34} 11 tentative & compiute quanda « Pattivity esecutiva # esaurita, ma Te.
vento non si & ancora verificato », dice per esempio AnToLISEI, che riffene addi-
vittura superfluo precisare la definizione del tentativo incompiwte {Manucle, cit.,
405). Su dati cosi schematici sarehbe azzardata qualsiasi ipotesi di lavoro.
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criterio di delimitazione ex post (¥). Ora, perd, & diverso:
in particolare, I'analisi cui essa deve essere sottoposta & fun-
zionalmente diversa. Si tratta infatti di acquisirne la struttura
globale, le caratteristiche complessive, tutti quegli elementi
— per intenderci — che condizionano non tanto — o non so-
lo — la formazione di singoli criteri di delimitazione, bensi
piuttosto la stessa teoria della delimitazione che su di essi
lavora.

Per il tentativo incompiuio: il ladre ha aperto la porta
con la chiave falsa, ma poi lascia tutio e si allontana (*);
I’avvelenatore dopo le prime dosi si astiene dalle indispensa-
bili somministrazioni successive (*’). Per il tentativo compiu-
to: tutte le dosi di veleno sono state somministrate ed il reo
trasporta la vittima in ospedale (*); V'agente scaglia il nemi-
co nel fiume, poi si tuffa e lo trae in salve dalle acque (),
eic.

Nella struttura complessiva di questa casistica sone evi-
denti almeno tre costanii, che rivestono — come st vedra —
un particolare significato nella determinazione di un indice
qualitativo di primaria importanza per la teoria della deli-
mitazione. Tali costanni sono: a) la perfetta sincronia tra la
visione soggettiva del fatto da parte dell’autore e la dimen-
sione reale, oggettiva dell’episodio criminoso:; b) la progres-
sione controllata ed uniforme dello stato di pericolo verso la
corrispondente situazione di danno; ¢) ’assenza di fasi “ am-
bivalenti ” nel decorso causale (il pericolo d’evento & “ gros-
solanamentie ” sorto o non c’¢ affatio). Se su questo impianto
st inseriscomo 1 rispettivi elemenii di specificazione delle due

{35) V. supra, Parte I, par. 4 e 5,

{36) Manvovani, Diritto penale, cit., 397 AnToLiser, Manuale, cit., 405.

(37) Manrtovamy, op. loc. ult. cit,, PaGLiARo, Principi, cit., 503.

(38} ManTovani, op. loc. ult. cit.; Paciiswn, op. loc. ulf. cit.; ANTOLISEL
op. loe. ult. cit,

(3%} AnToLisEE, op. loc. uft. cit.; MANTOVANI, op. loe. uif. cit.
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forme del delitio tentato, il risultato & il seguente: a) il mo-
dello del tentativo incompiuto sard rappresentaio dalle ipo-
”, in cui Peffetto definitivo

“w

tesi di c.d. azione “ cumulativa
puo determinarsi solo attraverse la somma di un certo mume-
ro di aiti, perfettamente prevedibili e controllabili da parte di
chi li esegue; b) il modello del tentative compiute sara invece
eostituito dai casi in cui soggettivamente ed oggettivamente sono
state interamente realizzate le condizioni ideali del verificar-
si dell’evento: il decorso caunsale ¢ ormai antonomamente pro-
teso verso il risultato. In enirambi i modelli volonta di rea-
lizzazione e pericole d’evento si sviluppano in costante e
completa armonia: dal momento in eul sorgono a quello in
cui simultaneamente si esauriscono.

»

11 senso del “ trapianto ” testé eseguito ha appena biso-
gno di essere illusirato: dal tessuto della casistica di cui st
serve la teoria dell’art. 56 sono state enucleate le caratteristi-
che generali comuni, e su queste sono state innestate le compo-
nenu specifiche dei due stadi del tentativo: ¢io che ne & deri-
vato sono i tipi strutturalmente piut elementari che la dom-
matica del delitto tentato ha saputo isolare (*). Sono appunto
questi 1 tipi sui quali ¢ modellata la casistica della teoria
della delimitazione: questi e nessun altro. Lavorando su que-

sti modelli la teoria della delimitazione non fa un solo passo

{4 -

avanti “ sulle sue gambe al contrario, approfitta addirittu-
ra poco — e male — dei passi compiuti da “ altri 7 (*). Su
questi aspetti & necessario fermare lattenzione: qui & in-
fatti il punto di emergenza delle insufficienze “ originarie ”
della teoria dell’art. 56 II e IV c. _

La teoria della delimitazione fa senza dubbio un passo
avanti quando acquista consapevelezza che un sistema del re-

cesso articolato su modalita progressive di realizzazione non

(40) Cfr. BoTTKE, op. cit., 42) ss.
(41} Questo punio verra meglio chiarite nelle pagine successive.
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pud essere sviluppato senza elaborare i differenti gradi di ese-
cuzione dell’azione criminosa. QQuando invece esaurisce la sua
analisi nei due modelli-base del delitto temtato, in quanto
teoria della delimitaziene fa sicuramente almeno tre gravi
passi indietro. Il primo, e forse il pit gravido di conseguenze,
trova espressione nella ristrettezza della prospettiva in cui
la definizione normativa del recesso viene collegata all’analisi
delle tipologie del delitto tentato. Il seconde e costituito —-

per cosl dire — dalla banalizzazione dell’approccio corretta-
mente instaurato con la discussione del rapporto: struttura
del tentativo — modalita del recesso. Il terzo, infine, consi-

ste in cio, che essa perde cosi definitivamente 'opportunita
di ampliare ordinatamente il suo orizzonte speculativo pro-
prio agli aspeiti problematici della delimitazione: aspetti che,
ovviamente, espulsi ora dalla porta rientreranno prima o poi
dalla finestra (**).

4. - Sono cosl indicati sinteticamente i quattro momenti
fondamentali nello sviluppo della teoria della delimitazione.
A questo punto la situazione sembra matura per cominciare a
trarre le fila della discussione fin qui svolta: ed & innanzi-
tutto necessario precisare che cosa intenda e quale obbiettivo
persegua una riflessione che si definisce « conclusiva » sugli
svolgimenti della teoria della delimitazione nell’art. 56 III e
IV ¢, c.p.

L’indagine finora svolta ha consentito di mettere a fuo-
co i momenti piu rilevanti di un lungo processo teorico: ma
per fare cio & stata appunto costretta ad isclarne le singole
fasi, verificarne i contenuti, i limiti, e cosi via. Questo tipo
d’indagine, che ha reso possibili risultati probabilmente non

(32} La teoria della delimitazione verrd infatti costvetta alle continue ristrut-
turazioni del comcetto di w azione esecutiva » di cut si & gia detto {supre, Parte 1, par.
6): e ¢ib, ovviamente, in medo disorganico, al di fuori di upa prospettiva unitaria e
coerente.
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raggiungibili per altra via, non é pero esente da costi: costi
che solo in parte — e non in egnale misura — & realmente
possibile “ contenere ”. Tra essi, & opportuno dar conto breve-

mente di alcuni. Tra i meno contenibili: Pinsopprimibile

@ »n

componente di “ arbitrarietd ” che qualunque operazione con-

“ scomposizione 7 di per sé inevitabilmente com-

cettuale di
porta. Tra quelli invece, entro certi limiti, meglio controlla.

settoriale ” del-

hili: il rischio che proprio per la struttura ©

P'analisi restino in secondo piano gli stretti collegamenti esi-
stenti tra 1 differenti stadi concettuali di cui si & finora di-
SCUSS0.

¥

Dei costi inerenti all’® arbitrarieta ” dei tagli operati nel-
le vicende teoriche della delimitazione l'indagine non deve
certo farst carico ora: ne aveva infatti consapevolezza — e
li ha dunque accettati — fin dall’inizio. La misura in cui sia
riuscita a contenerli attraverso scelte razionalwente control-
labili, & ovviamente un altro discorse, di cui non & certo essa
a doversi occupare. Quanto invece all’aliro problema, la sua
soluzione & implicita nello sviluppo stesso dell’indagine: ri-
comporre in un guadro di sintesi i risultati finora acquisiti
¢ infatti condizione indispensable per un giudizie globale
sulla teoria della delimitazione nell’art. 56 IIl e IV ec. c.p.
In cio risiede appunto il senso e l'obbiettive che la riflessio-
ne « conclusiva » intende perseguire.

I punti di riferimento della discussione sono ormai no-
ti: essi sono infatti da tempo disponibili nello schema ana-
litico formulato appunto in vista di questa utilizzazione. In
tale schema possono essere inquadrate ed elaborate le infor-

mazioni di cui e attualmente in possesso 'indagine.

A) Per la ricognizione dei profili strutturali del feno-
meno disciplinato nei commi III e IV dell’art. 56 c.p. la
teoria della delimitazione pud approfittare dei © passi ” che
altri hanno compiuto. Che il complesso delle condizioni da
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cui dipende il verificarsi dell’evento sia — almeno in par-
te — connesso agli svolgimenti dell’tter criminis non doveva cer-
to essere scoperto dalla dommatica del recesso : e aver capito che
la stimttura del recesso ¢ a sua volta — almeno in parte —
collepata a questo dato non é un merito che possa essere
ascritto alla teoria della delimitazione. Se qualcuno bisognas-
s¢ lodare, allora senza dubbio il legislatore del "30, che — con
largo amticipo su altri (¥) — seppe esprimere in poche, cali-
brate parole il frutto di una secolare e complessa vicenda.

B) Una norma chiara e sintetica: questa & da sempre,
com’e noto, la massima aspirazione del teorico e del pratico
del diritto. L'art. 56 111 e IV ¢., che merita entrambi ghi ag-
geitivi, costituisce una prova evidente che ecio di per s& non

basta, anzi, pud rivelarsi addirittura pericoloso se a maneggia-

it ¥

re la norma “ modello’
trarne realmente profitto ed una prassi troppo scaltra per non

accontentarsi di “ lasciar correre ” le cose a suo vantaggio (*).

sono una feoria treppo pigra per

In concreto, per quanto rignarda la teorta della delimitazio-
ne: essa non perde un solo istante a riflettere sul senso della
definizione normativa che positivizza e contrappone il re-
cesso mediante omissione (desistenza) a guello mediante azio-
ne (pentimento) (*). La ragione di questo atteggiamento &

bl

ormai facile da intendere: nella stessa struttura “ bifasica
del fenomeno-base da normativizzare (Dinterruzione del ten-
tativo) e nella volonta legislativa di differenziare il tratta-
mento delle corrispondenti modalita di attvazione risiede-

(43} 11 legislatore tedesco del 1975, per esempio, ha adottato nel § 24 uvna de-
finizivne estremamente pil chiara & sintetica di quella contenuta nel § 43 del codice
precedente: una definicione, coms= si & detto, assui simile a quells contenutz nel-
Tart. 56 III & IV e, cp.

() Per la prassi della delimitazione cid significa: servirsi del eriteric ex
post finehé le gavantisce risultati soddisfacenti, e risolvere poi 1 suoi problemi di
delimitazions sul ierremo della « volontarieta » quapde cosi invece non sia.

(#5) Queste cfficace terminglogin & di v. Seueuwy, Rickeitr, eit., 42,
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rebbe appunto il sense della definizione normativa. Piutto-
sto ovvio, dunque, e percid nessun bisogno di indugiare: in
questo modo — con ingenuita, si direbbe — la teoria della
delimitazione pone le premesse dei sucecessivi sviluppi, quel-
li — per intenderei — con cul verranno alla luce le sue in-
sufficienze ed in definitiva i suoi stessi vizi di origine. A que-
sto punto la situazione e dunque gia compremessa, ma tut-
t’altro che persa: la teoria della delimitazione ha ancora
un’aitra, U'ultima chance di recupero. Purtroppo la spreca,
nella maniera alquanto banale di cui si & discorso pint so-
pra: prende infatti coscienza che per la problematica della
delimitazione sono fondamentali i cambiamenti che si pro-
ducono nella fisionomia del delitio tentato durante le fasi del
suo sviluppo, ma pol esaurisce 1'indagine nella descrizione dei
due modelli-base di cui si ¢ gia detto. Sotto Paspetto cono-
scitivo st ritrova cosi di nuovo al punto di partenza, softo
quello teorico-metodologico, invece, compis un passo decisivo
nella direzione sbagliata. In concreto: la portata della norma
viene in tal modo acriticamente e definitivamente ristretta ad
un solo settore della sua potenziale sfera d’azione (*). In
questo senso, dunque, la teoria della delimitazione dimostra
di non saper camminare “ sulle sue sole gambe ”: perché non
riesce a far funzionare l'unico strumento di cui dispone per
spingere lo sguardo al di 1a degli spazi gia di per sé consentiti
da una semplice lettura della norma condotta alla luce dei
contribuii piu tradizionali della dommatica del tentativo.

3. - C) Il eriterio di delimitazione ex post — date que-
ste premesse -— costituisce non solo il risultato operativo pin
coerente che una teoria cosi strutturata potesse partorire, ma
anche l'unico concretamente possibile. Delle sue carenze, dei

rischi che la sua applicazione comporta si & gia detto: non &

(46} Ciot appunto ai casi pit semplici. i casi non-problematiet.
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stato invece ancora detio che il criterio ex pest non ha asso-
lutamente nulla alle sue spalle, in particolare, non é espres-
sione di alecun principio sistematico di delimitazione —- per
quanto limitato, diseutibile, incerto — principio cui possa
all'wopo ricorrersi in funzione orientativa o integratrice. In
concreto: 1l criterio ex post pud essere messo in crisi anche
da situazioni assai affini a quelle m cui “ sa 7 correttamente
operare, ed appunto quando ¢io accade viene alla luce non tanto
la sua fragilita, quanto piuttosto ’assenza di qualunque pun-
to di riferimento, di un qualsiasi principio sovracrdinato che
possa aiuiarlo a superare 'impasse.

Una situazione di questo genere ¢ per esempio la se-
guente, di cui si ocoupd anni fa la Cassazione : 1’aggressore pen-
tite si era soltante limitato ad invocare aiuto, né aveva collabo-
rato in alcun modo alle suceessive operazionmi di soccorse della
vittima, peraliro deceduta (V). Una giurisprudenza prudente
avrebbe qui escluso I’applicabilita dell’art. 56 IV ¢. con Pov-
vio riferimento all’insuccesso dell’attivita di tutela, senza crear-
si ulteriori problemi: nel caso di specie, invece, la Cassazione
prescelse una via molto meno comeda, e per escludere il pen-
timento operoso argomentd che il solo invecare soccorso non
era di per se sufficiente, almeno non in quel ecaso. La
Suprema Corte, per la verita, si guardo bene dal precisare per-
ché cio non bastasse: e sarebbe stato inveee tante pit oppor
tuno che lo avesse fatto dal momento che aveva impostato la de-
limitazione su considerazioni chiaramente ispirate alla logica
del criterio ex post, considerazioni per le quali sarebbe ap-
parsa quindi naturale I'applicazione dell’art. 56 IVe. — sem-
pre che, ovviamente, la vittima si fosse poiuta salvare.

(#¥7) Cass. 28.4.1961, in Cess. pen. mass. enn. 1961, 901, 1863, Dal contesto
della decisione sembra emergere con sufliciente chiarezza che un qualche nesso tra
le gencriche invocazieni di aiute da parte dell’aggressore e l'arrivo dei soccorsi oi sia
effettivamente stato: e cosi non fosse, € avvio che il problema sarebbe del tut-
to diverso.
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Come ognuno intende, le cose sono qui molto meno sem-
plici di come potrebbe a prima vista sembrare: e le “ stra-
nezze 7 della decisione di eui si discute ne sono appunto la
prova. In breve, i punti essenziali della questione sono i se-
guenti.

1) Che la Cassazione inquadr: la fattispecie concreta nel-
lo schema di delimitazione ex post nmon c’¢ alecun dubbio:
Pipotesi di cui all’art. 56 IV e. si verifica — cosi la sentenza
— quando l'agente, dopo aver esaurito l'attivita criminosa,
ponga in essere un’attivita che abbia « un’efficienza causale
idonea ad impedire il verificarsi dell’evento ». 2) Che ci sia-
no ragioni valide a spiegare I'impiego di questo criterio di de-
limitazione & altrettanto sicuro: l'episodio riproduce le linee
essenziali delle situazioni che non per nulla abbiano definito

»

“ tipiche ” rispetto al criterio ex post (*). 3) Che ci6 nono-
stante nell’episodio del soccorritore “ pigro ” si avverta la
presenza di una sostanziale diversita rispetto alle altre situa-
zioni pur tanto affini, & anche questo innegabile. 4) Infine, &
£«

proprio in ¢i6 che hanno origine i guai della Coxte: © intui-

sce 7 infatti il problema, ma non avendo gli strumenti per
coneettualizzarlo ne ricerca la soluzione all’interno dello sche-
ma stesso che lo ha prodotto, e percié la decisione non pué
non dar luoge ad una contraddizione piuttosto vistosa.
A questo punto, un qualche progresso & forse stato gia
fatto.
Sappiamoe almeno con esattezza, infatti, quali sono 1 veri

“

nodi da sciogliere per veder chiaro in questa “ strana ” vi-
cenda. Tali nodi sono: a) in che cosa risieda, nella fattispecie
decisa dalla Corte, la diversita di cui s1 & accennato; b) in
che modo tale diversita si traduca in un problema pratice di
delimitazione : in altri termini, perché mai essa venga rite-

nuta — o realmente sia — disfunzionale alla regolare applica-

{48) V. supra, Parte I, par. 4 & 5.
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zione del criterio ex post; ¢) qual é la natura e lo spessore
del problema teorico portato alla luce da questa importante
sentenza passata finora del tutto inosservata. A ben guardare,
con gli elementi di cui dispone l'indagine nessuno di questi

quesiti pu6 ormai impensierire.

a) La diversita della situazione decisa dalla Corie ri-
spetto alle situazioni “ tipiche ” del eriterio ex post consiste
— com’é chiaro — nella qualita dell’azione di tutela nel
suo complesso: il reo avrebbe forse potuto trasportare la vit-
tima in ospedale, avrebbhe forse potuto apprestarle i primi soc-
corsi, sicuramente — pare di capire dal contesto della deeisio-
ne — avrebbe potuto fare molto di pin e di meglio del solo
« invoeare aiuto ». Ma non basta: arrivati i soccorsi, avrebbe
potuto attivarsi, partecipare insomma agli svilappi “ positivi ”
dell’episodio; se n'era invece estraniato, rimanendo sempli-
cemente « in disparte ». In concreto: il semplice « invocare
aiuto » non rappresenterchbe qui una condotta sproporzionata
per difetto alla volonta di tutela che in essa si esprime, ma
sarebbe invece proprio quel minimo di attivita impeditiva
che il soggetto aveva consapevolmente scelto di compiere (¥).

b) Nelle sitnazioni in cui il criterio ex post & abituato
a lavorare Dattivita di tutela ha ben aliro spessore: in breve,
essa costituisce quanto di meglio il soggetto possa realizzare
per Defficace tutela del bene. Questo dato ha un’importanza
notevole, che non deve essere fraintesa. Posto che 1'attivita
” causale

“w

del recedente deve essere stata
rispetto al non verificarsi dell’evento, c¢id che & costante nel
funzionamento di questo criterio di delimitazione non & tanto
che I'azione di salvataggio sia stata oggettivamente la piu ido-
nea tra quelle possibili nelle circostanze del fatto: un’esigen-

in qualche modo

{#9) E bene sottolineare che gui il discorso non verte sull'en della velontd di
tutela, bensi, per cosi dire, sul quanfum: il soggetto non finge di attivarsi, si attiva

invece sul serio, ma poco.
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za di tal genere sarebbe del resto — di per sé -— poco plau-
sibile nell’ambito di uno schema di delimitazione che opera
appunto ex post, sul presupposto cioé che evento sia stato
effettivamente impedito (**). Per fare solo un esempio: se
I'omicida del caso in questione si fosse limitato ad invocare
aiuto semplicemente perché preso dal panico, e percio inca-
pace di reazioni piu razionali ed efficaci, & moelio probabile
che la Cassazione non sarebbe pervenuta allo stesso risultato
negativo circa 1’applicabilita dell’art. 56 IV e¢. La verita &
un’altra: cioé che & essenziale al lineare funzionamento del
criterio ex post € che D'azione di tutela sia soggettivamente la
pin idonea alla tutela del bene: il recedente compie sempre
quanto di meglio pué e sa per evitare che l'evento si verifi-
chi. Questo & 1'elemento veramente decisivo, perché & cosi
che viene garantita la “ buona coscienza ” del criterio ex post:
un criterie cui sono estranei i complessi giudizi prognostiei
di idoneitd che affliggono invece altri settori dell’ordinamen-
te ('), un eriterio che guardando in primo luogo al risultato
ha da sempre manifestato ben miti pretese quanto ai mezzi
per ottenerlo (3%).

In questo meccanismo cosi semplice — e percié cosi de-
licato — il recedente “ pigro ” intreduce un consistente fattore
di disturbo: la rinunzia all’azione di salvataggio © attesa ” dal
criterio ex post e la scelta consapevole di un’azione meno
idonea alla tutela del bene. Cio costituisce, per 'attuale giu-
risprudenza della delimitazione, un problema pratico che

non sa razionalmente risolvere.

(30) Nella terminologia di Scarano, si tratterebbe dunque di un giudizie di
« adeguatezza »: esso non rignarda « l'idonsitd del mezzo a raggiungere il fine; ma
invece si ferma a cid che & stato,....». I tentativo, II edizione, 1968, 232.

(3% Quale, per esempio, quello dell'art. 56 I ¢. e dell’art. 4% c.p.: v. su que-
sla problematica Nzrp1 Movona, I reato impossibile, Ristampa 1973, 141 ss. ¢, da
un diverso punto di vista, SiNiscarco, Le struttura del delitte tentate, 1959, 127 ss.

(32) ANTOLISEL, per eseinpio, chiede semplicemente che l'agente si « renda
attive » per fermare la causalitz in svolgimento: Maenunle, cit.,, 405,

23
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6. - Ce¢) Una prassi del recesso tutt’altro che esperta nel
recepire ed elaborare all’interno dello schema ex post varian-
ti pitt o meno incisive, non puo non ritenere intollerabile il
disturbe proveniente dalla condotta anomala in questione: e
cercare percio di eliminarlo, escludendo la configurabilita del-
I’art. 56 IV ¢. La gamma delle argomentazioni “ possibili ”
non € di per sé illimitata: in ogni caso, poi, non si possono
comunigue superare gli angusti confini del criterio ex post,
tra le cui pieghe deve essere appunto ricercato il fattore di
esclusione. Ma anche all’interno di questa sfera la scelta non
¢ affatto libera: essa non pué non insistere sull’area in cui
gravita appunto l’elemento di incompatibilita, e tale area &
dunque quella concernente la qualita della condotta di tute-
la. Cosl si spiega che 1'argomentazione della Suprema Corte

“ n

verta sulla “ efficienza causale ” dell’attivita impeditiva: e
cosi si spiega anche l'inconsistenza delle conclusioni cui essa,
in definitiva, perviene.

L’azione di tutela deve essere « in sé stessa » causalmen-
te idonea ad evitare il prodursi dell’evento — sostiene la Cas-
sazione — e tale non & la condotta di chi si limita ad invo-
care soccorso: un’'affermazione, questa, che intesa in senso
stretto € pressocché assurda, e nella sma accezione pitt ampia,
invece, & non seolo insignificante ma per di piu in contraddi-
zione con la conseguenza che ne viene dedotta.

Quante alla prima accezione: discutere sul piano cau-
sale di azioni che abbiano « in sé stesse » le condizioni del
verificarsi — o del non verificarsi — di un evento & oggi sem-
plicemente privo di senso. Almeno da quando le moderne
teorie della causalita hanno dimostrate al di 1a di ogni dubbio
che la struttura del giudizio con cui & possibile collegare cau-
se ad effetti & essenzialmente (se non esclusivamente) proba-

bilistica (*): il che & appunto sufficiente ad escludere la fon-

(53) Fondamentale, a questo riguardo, ! lavoro di StELLs: Leggi scientifiche
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datezza della accezione ristretta. Ma se anche cosi non fosse:
trasportare la vittima in ospedale, richiedere 1'mvio di unm
medico, somministrare il coniroveleno, sarebbero forse azio-
ni « in sé stesse » idonee ad impedire 'evento? La portata
di un’interpretazione del genere sarebbe semplicemente di-
siruttiva per ’art. 56 IV e.: di ci0 nen sembra consapevole
la Cassazione, se questo € quel che realmente propone. _

Quanto alla seconda accezione: avrebbe « in sé stessa »
I’idoneita necessaria ad impedire 'evento 'azione di tutela
che effettivamente si inserisca nel decorso causale di salvezza.
Il che & tanto ovvio da essere appunto insignificante — almeno
sul terreno, s’intende, dell’attuale formulazione del criterio
ex post, un terreno che la Corte non mostra affatto di voler
abbandonare. Ed allora, se cosi &, perché mai il semplice limi-
tarsi ad invocare soccorso non dovrebbe bastare alla configu-
rabilita del pentimento operoso?

La decisione di cui si discute & l'espressione di un rea-
le disagio, un disagio che non & possibile superare all’interno
del criterio ex post: ghi sforzi operati in tal senso si sono
rivelati infatti non solo inutili, bensi anche ingenui. Essi pre-
tendono infatti dallo schema ex post c¢io che esso non potra
mai dare: un lmite al grado di idoneita di tutela che Datti-
vita del recedente deve possedere per poter essere conside-
rata impeditiva dell’evento ai semsi dell’art. 56 IV ¢. Que-
sto limite il criterio ex post non pud darlo appunto perché &
estraneo alla sua logica ed alla suwa struitura: cioé, rispetti-
vamente, il risultato positive e la partecipazione dell’agente
nel produrlo, nient’altro. Ove anche tale pariecipazione sia
minima rispetto al numero, all’importanza, alla qualita dei
contributi alirui indispensabili alla tutela del bene, c¢id non
cambicrebbe 1'esito della delimitazione operata in base a que-

e spiegazione causale nel diritte penale, 1975, passim, e soprattutlo 275 ss. A que-
sto riguardo v. altresi, pi1 di recente, De Francesco, Le preporzione nello stato
di necessita, 1978, 187 s,
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sto schema (**}: il mancato omicida che ha semplicemente
avvertito un amico, il ¢quale ha poi provveduto autonoma-
mente ad ogni altra cosa — il trasporto della vitiima nella
clinica specializzata, 1'equipe di chirurghi, le costose cure
mediche, ete. — per il criterio ex post ha comunque la “ pa-
ternita * dell'impedimento dell’evento. Impedire 1'evento si-
gnificherebbe dunque, in realta, contribuire ad impedire ’e-
vento.

Applicato a situazioni di quest’ultimo tipo, situazioni
di cui non ha una grossa esperienza, il criterio ex post perde
gia colpi, ma riesce ancora — tutte sommato — a riprender-
si: la sua forza risiede proprio nella sua semplicita (*°). Ma
questa forza, com’¢ evidente, non & senza limiti. Per comin-
ciare, nessuno potrebbe dire quale possa essere la resistenza
di questo schema di delimitazione alla pressione esercitata
da una crescente minimalizzazione del contribute di tutela del
recedente : pressione spinta fino al punto — per essere chia-
1i — da rendere addiritiura incerto il giudizio sulla reale
rilevanza di tale contributo ai fini del salvataggio del bene (**).
Qui il criterio ex post comincerebbe probabilmente a tro-
varsi in difficoltd piu consistenti: ancora una volia, infatti,
al suo interno non si rinverrebbero elementi sufficienti a
garantire una risposta razionale e convincente, e lo stesso ge-
nerico ricorso alla logica su cui esso si fonda in casi del ge-
nere aiuterebbe giad meno. Ma non basta. Il criterio ex post
si accontenta di qualsiasi contributo causale del recedente al-

{(3%) La teoria della delimitazione, sia di lingua italiana che tedesea, ama
ripetere che l'agente non deve necessariamente impedire 'evento « di sua mane s, e
di cid si accontenta. V., per tuiti, JEscUEcK, Lehrbuch, 441,

. {35) Cio che per esso confa € appunie la tuiela del bene realizzala wnche con
il contributo cansale del colpevole.

(3%} Si pensi al caso in cui I'nvvelenaters pemtito ha dato alla viltima un in-
fuse di erbe poco comosciute: per eni ron & possibile stabilire econ certreza se il
soggette passivo sia sopraveissule semplicemente per la sua forte fibra o inveee gra-

zie all'infusc propinatogli.



Sul recesso dal delitto tentaio 351

la tutela del bene, senza fare distinzioni di sorta: ma come
si comporierebbe dinanzi ad un’attivita che non si pone al-
Uinizio della catena causale di tutela — come di solito av-
viene — bensi nel mezzo, o addirittura soltanto alle fine di
essa? Un solo esempio: nel mezzo della citta, all’ora di pun-
ta, Tizio ferisce gravemente Caio, poi si pente, lo mette in
macchina con 'aiuto - dei presenti e lo porta in ospedale: in-
dubbiamente, le migliori premesse per applicare — col cri-
terio ex post — l'art. 56 IV e. (¥). Ma che accade se, nelle
stesse circostanze, Tizio si pente solo dopo che altri hanno
gia caricato Caio sull’aute, ed egli riesce solo a salire, o a
guidare l’auto diretta in ospedale? O ancora: che accade
se Tizio, che é chirurgo, si pente guando Caio & gia in came-
ra operatoria, cosicché riesce solo a prender parte all'inter-
vento operatorio? A queste domande il criterio ex post puo
fornire risposte sempre pin incerte: il suo meccanismo di de-
limitazione non & preparato ad un tipo. di scllecitazioni che
lentamente, ma con crescente intensita, ne mina le stesse fon-
damenta (**).

1 diversi quesiti su cui la discussione si & finora svilup-
pata hanno un nesso ed uno scopo comune. QQuanto al nesso,
la “ strana ” sentenza della Cassazione da cui si sono prese
le mosse presenta un rilieve che va ben al di la del problema

{37} Sara cerlo inutile sottolineare che, in un caso del genere, anche senza
Tintervenlo del colpevole la vittima sarebbe stata certamente portata in ospedale
da qualcuno: per esempio, dagli amici con eui stava discutendo, o dai passanti; 1'azio-
ne di tutela del recedente ha dungue una caratteristica importante: non & imprescin-
dibtle alla salvezza del bene. ' )

(%8) Be il fatto che il contributo causale dell’agente si pone eallinizio della
catena causale di salverza non significa che esso sia insostituibile hic et nune alla
tutela del bene, dovrebbe ammettersi l'efficacia, at fini dell’art. 56 IV c., anche dei
contributi suecessivi: ma se cosi &, si dovrebbe allora concludere che in realtd il con-
tributo di tutela vale, in simili casi, solo come prove della volonmtd di tutela del-
Vagente, E se tale prova fosse ottenibile per altra via, si potrebbe fare a meno del
tutto di tale contribute? Il criterio ex post & inerme dinanzi a questi problemi: per
essere pit precisi, me viene gquasi dissolte.
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di delimitazione portato alla luce: cié che realmente conta

»n

¢ invece il suo valore “ indiziario ” rispetto ad una proble-
matica del criterio ex post che rimane di consueto in ombra,
ignorata — com’é — dalla teoria dell’art. 56 c.p. e liquidata
poi “ sotto banco ” — come tutto lascia credere — dalla pras-
si della delimitazione (). Questa tematica, che nella decisio-
ne in esame viene invece direttamente allo scoperto, riguarda
il funzionamento del criterio ex post in sede di delimitazione
esterna del recesso attivo nei confronti del c.d. tentativo sem.
plice: cioe appunto quel settore della delimitazione in cui &
soprattuito sulle caratteristiche dell’attivita del recedente che
questo criterio deve concentrare il suo sforzo operativo. (Quan-
to allo scopo che hanno in comune i quesiti fin qui sollevati,
esso & dunque evidente: richiamare I'attenzione su un aspet-
to strutturale del criterio ex post che & molto meno semplice
ed ovvio di quanto la teoria della delimitazione da tuitora ad
intendere (%), ed & sopratiutto molto meno facile da maneg-
giare di quanto la prassi dell’art. 56 IV c¢. lasei invece a
prima vista supporre (*).

L’episodio del soccorritore “ pigro ” ¢ dunque molto im-
portante: in primo luogo perché getta uno squarcio di luce
su un aspetto dello schema ex post che sembrava fuor:1 “ dalla
mischia ”. La verita & invece un’altra: all'interno di tale sche-
ma la qualitd dell’azione di tutela non & affatto secondaria, es-
sa costituisce anzi, nei casi meno semplici, un costante fattore
di tensione nel lineare funzionamento di questo criterio di
delimitazione. E “ merito ” della prassi essere riuscita a con-
trollare e coprire questo focolaio, la cui potenzialith distrut-

(3% E iofatti difficile pensare che casi come wquello alla base di tale decisione
non si siano mal verificati: dove & come vengone trattati & attualmente impossi-

hile stabilire.

(8% Nel sensoe ehe non riesce neanche ad intravedere la sua dimensione tut-
taltro che non-problematica,

{51} Nel senso che non esiste nella prassi alcun problema legato alla qua-
Lita dell'attivita di tutela.
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tiva non poteva certo sfuggirle: chi potra negare, del resto,
la validita delle ragioni di questa scelta? ().

Finché possibile, la prassi ha preferito ricercare all’in-
terno del criterio ex post una soluzione di compromesso che
consentisse di conciliare in maniera accettabile due diverse
esigenze: da una parte, quella di tener lontano il meccanismo

{4

di delimitazione da “ complicazioni ” che non sarebbe strut-

turalmente preparato ad assorbire; dall’altra, non eltrepassa-

[<

re la “ soglia di tollerabilita ” al di la della quale Dlequili-
brio siesso dello schema verrebbe seriamente insidiato. Preci-
sare dove sia tale soglia non é affatto semplice: e tanto me-
no per una prassi cosi poco propensa a dialogare sugli aspet-
ti problematici della sua attivitd di delimitazione {*). Una
cosa € sicura: al dit l@ della minimalizzazione del contributo
personale di tutela del recedente, qualunque ulteriore con-
cesstone ¢ problematica alla conservazione del criterio ex post
nella sua esemplare essenzialita. Non & molte, certo, ma ren-
de forse plausibile un’ipotesi: da questo punto in poi, la
prassi del criterio ex post & costretta a decidere di volta in

X

volta il suo atteggiamento circa le “ variabili ” da accettare
o da respingere rispetto allo standard di azionme impeditiva
proprio del criterio ex post.

In termini piu espliciti, cio significa riservarsi una certa

variabili ” al modello di tute-

(14

liberta nella gestione delle
la: ma cio significa anche la necessitad di disporre ogni volta
di eriteri per la gestione di questi spazi. Il sistema giurispru-
denziale del recesso — come & ormai noto — non & tuttavia

avaro di prineipi, sotto-principi, orientamenti consolidati

(%2} Se fossero in qualche modo emersi i problemi connessi alle caratteristiche
dell’azione di salvataggie, me sarebbe stats compromessa la funzionalitd stessa dello
schema ex post: cioé )unico criterio concretamente a disposizione della ginrispruden-
za del recesso.

(6%) L'unico settore del recesso in cui la prassi discute apertamente & quello
della « volontarietda »: per il resto, & mecessario leggere i problemi tra le righe delle
sue decisioni.
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buoni per tutte le occasioni (*#): qui la prassi della delimita-
zione puo dunque attingere senza alcun problema. Un solo
esempio, a chiarimento di questo discorso. Nelle pagine ad-
dietro st & parlato spesso di quella casistica dell’estorsione in
cui il pentito semplicemente si astiene dal recarsi sul luogo
econvenuto a ritirare il denaro: quando la Cassazione opera la
delimitazione col criterio ex post deve decidere appunto di
una “ variabile ” al modello di condotta di tutela {*). Que-
sta “ variabile ” & respinta, come fu detto: e fu anche detto
della pretestuosiia delle argomentazioni “ ufficiali ¥, e so-
prattutto della loro oggettiva funzionalita, ai fini della deli-
mitazione, ad un principio estremamente importante per la
prassi del recesso, il principio per cui I'onere della prova de-
ve essere assunto interamente dal recedente. Tale principie
fu appunto la fonte cui venne attinto il eriterio della decisione

<

sulla “ variabile ” in questione (*).

Ma non sempre la prassi pud spaziare lungo tutto l'ar-
co delle regole — normative e giurisprodenziali — del re-
cesso alla ricerca di ecriteri orientativi per la gestione di
questo spazio di manovra. Pué accadere infaiti che il campo
sia ben pin ristretto: in particolare, che la decisione sulla

” de qun

@

accettabilita nel criterio ex post della “ variahile

debba essere presa esclusivamente sul piano della delimitazio-
ne, il che significa, mediante il ricorso a principi di delimi-
tazione — piu o meno generali ed astratii — nei quali ricer-
care gli orientamenti indispensabili perché la soluzione pre-
scelta almeno non infranga la soglia di tollerabilita dello
schema. A questo punto emerge la seconda e fondamentale
ragione del rilievo che deve essere attribuito all’episodio del

“w ¥

*: la scarsissima rilevanza del suo

soceorritore “ al risparmio

(¢%) Quelli sviluppati, essenzialmente, sul terreno della volontarieta: v. supra,
Parte II, par. 2 e 3.

(65y La “ variabile * consiste appunte nellimpedire I'evento attraversa omissione.

(%9} V. supra, Parte II, par. 3.
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personale contributo causale alla tutela del bene ha infatti
gia spinto lo schema ex post entro limiti di guardia ed in
questa situazione si inserisce un’ulteriore, consistente devia-
zione dagli standards della condotta impeditiva. Questa © va-
riabile 7, su cui & appunto obbligata a pronunciarsi la Cassa-
zione, consiste nella consapevole compressione del proprio
eontributo causale di tutela, in una situazione che avrebbe in.
vece consentito una scelta soggettivamente piu idonea: pur
sapendo di poter fare di piu e di meglio per la salvezza del
bene, il recedente ha minimizzato la portata del suo interven-
to impeditivo.

Nel mare magnum delle regole giurisprudenziali del re-
cesso — ed in particolare tra le piu eclettiche, quelle della
volontarieta — non sono concretamente rinvenibili “ lum ”
capaci di guidare i passi della Corte in un senso o nell’al-
tro (¥): il contributo del soggetto & stato indubbiamente cau-
sale e volontario, € percio solo all’interno dei prinecipi gene-
rali della delimitazione che possono essere rinvenuti gli spun-
ti necessari ad una decisione consistente,

Lo spessore del problema teorico di delimitazione & a
questo punto evidente: il soggetto e autorizzato a ridurre le
chances di tutela del bene attraverso un contributo personale
consapevolmente ridotto? Il recedente, insomma, puo dispor-
re liberamente — ed a suo rischio — di queste chances? Di-

&

nanzi a questa “ variabile ” il criterio ex post & del tutto in-

difeso : deve infatti prendere atto che P'evento & stato impe-
dito da una catena causale in cui il pentito ha effettivamente

(7) La prassi della « volontarieta » sa stabilire se sia volontario al sensi del-
Tart. 56 III e IV ¢, un comportamento dovuto a paura, timore, sorpresa, vergogna;
non sa affatto, invece, se sia invelentaric @ sensi dell’art. 560 IF &£ un
comportamento di tutela consapevolmente minimizzato. Sul problema dellideneitd del
tipe di categorie testé segnalato a fungere da hase per I'accertamento della volon-
tarietd, SvaneL, Scham eoder Furcht wund die Freiwilligheit des Riickivitts vom
Versuch. Sozialogische Uberlegungen zur Rechisdogmetik, in Vom Nutzen und
Nachteil, cit., I Teilband, 259 ss.
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posto un piccolo anello, e di pilt nen puo dare. Soprattutto
non puo elaborare al suo interno una condizione invece essen-
ziale : e cioe che la scelta dell’anello non & stata né casvale né
inevitabile, bensi consapevole. Nell’episodio deciso dalla
Corte ¢ appunto questo il problema teorico di delimitazione
che deve essere risolto: questo problema & certamente intuite
quando si annota, in sentenza, che dopo essersi semplicemente
limitato ad invocare aiuto, I’agente si & tenuto in disparte, e
non ha collaborato in alcun modo ai soccorsi.

Se il criterio ex post pud tollerare una “ variabile ” di
tale portata pu6 — e deve —— essere chiesto ai principi gene-
rali della delimitazione. E forse mai come in questo caso una
risposta deve esserci, e deve essere meditata e coerente, poi-

” come quella in discussione si ripercuote

ché una “ variabile
su tutte le strutture pin importanti del meccanismo penale
dell’art. 56 III e IV c.: a cominciare dal sistema della « vo-
lontarieta », che viene coinvolto non solo quanto ai contenuli
ma quanto alla sua stessa ragione d’essere nel corpo normativo
del recesso. Un solo esempio per chiarire questi aspetti. In una
baita isolata di montagna Tizio tenta di uccidere il suo com-
pagno, ma dopo averlo gravemente ferito lo trasporta gm a
valle in ospedale. Per il sistema penale del recesso ¢ di fon-
damentale importanza che il bene aggredito sia stato salvato
grazie all’intervento del colpevole, ma questo date non & an-

<

cora sufficiente, di per seé, a realizzare il “ valore ” di tutela
cui e connesso I'effetto attenuante dell’art, 56 IV c.: é neces-
sario invece che 'azione di tutela possegga una qualita essen-
ziale, la volontarietd (*). A questa qualitd la prassi del re-

cesso, come si ricordera, ¢ estremamente sensibile: se Dag-

(68) E soprattutto meritc di Rexin aver sottelineato che se, come indubbia-
mente &, la ratie (el recesso si riflette soprattutto sul concetto di « volontarieta » (v.
per tutti JEScHECK, Lehrbuch, cit., 435) & anche vero che i contenuti della « volon-
tarietan st riflettono a loro volta sulla ratic del benelicio ¢ sulla sua eollocaziane sistema-
tica: Utber den Riicktritt, cit., 251,
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gressore avesse effettuato il salvataggio per il « timore » di
essere scoperto, avrebbe ben poche possibilita di beneficiare
del pentimento operoso (). In breve, cid significa: la quelita
dell’attivita di tutela non vale meno dell’impedimento effet-
tive dell’evento. Riprendiamo ora lo stesso esempio della bai-
ta e modifichiamolo in questo modo: Tizio si rende conto che
sarebbe meglio provvedere immediatamente al trasporto del
ferito, ma preferisce limitarsi a richiedere per radio I'invio di
soccorsi. La sua “ pigrizia ” non gli impedisce di porre in es-
sere volontariamente un contributo causale alla salvezza del
bene: gli impedisce pero di effettuare [azione di tutela
soggettivamente pin idonea.

Il eriterio ex post pud certo accettare una “ variabile ”
di questo genere, facendo leva sul risultato positivo ottenuto
grazie al contribute del recedente, ma ci6 avrebbe effetti scon-
volgenti sul sistema della volontarieta: & possibile negare il
beneficio a colui che, per « timore » di essere scoperto, ha
tuttavia scelto l’'azione di tutela piu idonea, e concederlo in-
vece a chi, senza « timori » di sorta, ha consapevolmente op-
tato per l’azione meno idonea, o ha comunque agito peggio
di quanto sapesse di poter fare (°}?

Una risposta razionale non puo essere trovata nel eri-
terio ex post, e tanto meno puo essere semplicemente delega-
ta alla problematica della volontarietd: questa risposta puo
essere data solo cercando lumi nei principt generali di delimi-
tazione su cui si fonda il sistema normativo del recesso. Ed &
proprio questo il punto: questi principi non sone oggi dispo-
nibili e nessuno puo, all’uopo, inventarli, Neanche la prassi
del criterio ex post: che appunto percic motiva, nell’episodio
del soccorritore “ pigro ”, con un’argomentazione palesemen-
te surrettizia (V’azione di tutela « in sé stessa » inidonea) ma

(69) Cass. 25.3.1974, ecit., Parte II, n. (25).
{(70) Come & evidente, cid costringercbbe la prassi ad operare una profonda
revisione delle categorie In cui essa conecretizza i contenuti della volontarieta.
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lascia trasparire chiaramente il vero problema con cui non
aveva potuto apertamente confrontarsi quando sottolinea, sen-
za che ve ne sia bisogno, che dopo I'intervento dei soccorsi

I’agente era rimasto passivamente « in disparte »,

7. - D) La discussione circa le capacita della teoria della
delimitazione di favorire la stabilizzazione del sistema su li-
velli ottimali di funzionamento & ormat estremamente alleg-
gerita: l'indagine dispone infatti di tutti gli elementi neces-
sari a formulare una motivata valorazione di sintesi, che &
la seguente: laituale teoria della delimitazione non & ade-
guata a stabilizzare il sistema penale del recesso, non & ade-
guata a svilupparne le potenzialita, non & adeguata a razio-
nalizzarne il funzionamenio. L’attuale teoria della delimita-
zione ha urgente bisogne di cambiare innanzitutto il concetio
che essa ha di sé stessa (il Selbstverstdndnis, come si direbbe
piu efficacemente in tedesco) e poi i suoi metodi di lavoro.

Quanto al Selbstverstdndnis: la teoria della delimitazio-
ne deve imparare a concepirsi come qualcosa di profondamen-
te diverso, in particolare, di profondamente pia complesso
dell’esegesi della normativa penale del recesso. In concreto:
rimeditare il senso e la portata dell’art. 56 III e IV e. A
tal proposito dovra tenere presente, quanto al primo, che
anche i sistemi penali che unificano il trattamento della
desistenza e del pentimento — come ad esempio lo StGB — non
rinunciano affatto alla formulazione esplicita dell’alternativa:
desistenza dall’azione — impedimento dell’evento. Cio do-
vrebbe forse indurre a domandarsi se 'unico senso di questo
tipo di definizione in un sistema come invece quello dell’art.
56 e.p. sia quello di differenziare la disciplina delle due
distinte ipotesi: e non anche quello — per essere piu precisi,
innanzitutto quello — di sottolineare che non & affatio ri-
chiesto al recedente di fare sempre qualche cosa in piiz della
semplice interruzione della condotta aggressiva; al contrario,
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cio & richiesto solo in “ certi ” casi. La verita é dunque che
1'indicazione sistematica dell’art. 56 c.p. & appunio questa:
la teoria della delimitazione ha il compito di ricostruire sotto
il profilo strutturale ¢ fenomenologico i due distinti fasei di
situazioni, sia nella prospettiva della loro differenziazione in-
terna (desistenza - pentimento) sia nella prospettiva della lo-
ro demarcazione esterna (tentative semplice - recesso - con-
sumazione). Se e chiaro questo, & allora anche comprensibile
che la teoria della delimitazione non parte affatio da zero,
perché dispone invece di un dato molto importante, sempre
che sappia correttamente valorarlo: questo dato ¢ appunio la
formulazione “ bifasica ” del recesso nell’art. 56 c.p. In bre-
ve: il legislatore ha positivizzato nei commi Il e IV dell’art.
56 le situaztoni-base delle due forme del recesso, ed ha for-
nito cost all’interprete una guida sicura, un indirizzo impor-
tante nella ricostruzione delle caratteristiche generali dei due
tipt di fatto in cul si mostra non a caso diversamente “ esi-
gente ” ai fini della configurabilita del recesso e diversamen-
te “ generoso ” nel loro rispettivo trattamento (™). Aver tra-
seurato che la formulazione letterale della norma é ritagliata
si due semplici modelli-base, anche per ovvie ragioni di teeni-
ca legislativa, ha condoito la teoria dclla delimitazione ad un
grave frainteso: a credere cioé che il problema della delimita-
zione si esaurisca nell’ambito del tipo di situazioni cui il te-
sto dell’art. 56 IIl e IV c. & palesemente ispirato. La reale
portata della norma & invece ben altra, e la sna formulazione
testuale ha un valore meramente esemplificativo.

Avendo fallito nella comprensione del senso e della por-
tata dell’art. 56 Il e IV ¢. la tecoria della delimitazione ha
lavorato su un materiale estremamente ridotto: e da questo

materiale scaturisce appunto il eriterlo ex post.
{71} Seppur da un ahro punto di vista, & stalo Latagliata a segnalare, gia al
cuni apni orsnno, che la desistenza ed il pentimente riguardano la sfera della tipi-

cita del fatlo: La desistenze volontaria, cil., passim e 201 sa.
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Era dunque naturale che questo criterio funzionasse solo
nelle ipotesi dalle quali appunto deriva, e fosse poi costretto
alle patetiche, inutili ristrutturazioni di cui si & detto, nel
tentativo di sopperire per tal via alle sue irreparabili ca-
renze. In particolare: vizi di erigine, posti sopraituito in evi.
denza dall’arbitrarieta o dalle contraddizioni cui costringe il
sistema del recesso in sede di delimitazione interna; vizi di
sviluppo, messi in luce, ad esempio, dall'impotenza cui co-
stringe ‘1] sistema del recesso in sede di delimitazione esterna
verso il tentativo semplice e dalla sua totale incapacita di tu-
telare lc “ ragioni ” del recesso in sede di delimitazione ester-
na verso il reato (forinalmente) consumato.

Nel criterio ex post, che é l'unico prodotto della teoria
del recesso in questo settore, si esprime il Hmite di fondo del-
I"attuale teoria della delimitaziene: il suoc bassissimo grado
di complessita (). Una teoria con questa struttura e questi
schemi operativi, incapace di esprimere il benché minimo

principio intrasistematico di delimitazione, o é in realta la

cosciente rinunzia a costruire una teoria, o € imvece — pin tri-
stemente — ['inconsapevole negaziome di sé stessa in quanto
tale.

(72) Dal punto di vista della tearia della scienza, v. di recente v. KuTscHERA,
‘W issensehaftstheorie, cit, Bid. I, 31!, sul concetio di « grado di complessith » di

una teoria.
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