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12 Giuliano Baibi

Tutto questo non & accaduto. E cosi oggi. se da un lato si ¢ fatto incal-
zante il dibattito relativo all’opposiunitd - ed ai termini - di una nuova ristrut-
turazione normativa della maicria {5), dall’altro, de lege lata, sono rimasti
sostanzialmente inalterati tutti i problemi ermeneulici e ricostrultivi tradizio-
nalmente posti dagli arit. 318-319 c.p. In proposito, infatti, la maggior pare
delle posizioni prospeitate in dottrina ¢ in giurisprudenza anteriormente alla L.
26 aprile 1990, n. 86, non hanno perduto la loro attualita (6).

Fra queste ultime, ve ne sono alcune che, non cssendo, in realtd, mai
state consapevolmenie avvertite come davvero problematiche, costituiscono
oggi precisi punti fermi nell’interpretazione di tali disposizioni. Alcune di
esse - al contrario - meriterebbero probabiimente una piu attenta considera-
zione. ;

2. - E” dottrina consolidata che i delitti di corruzione antecedente,
propria d impropria, siano caratterizzati dalla presenza del delo specifico,
essendo necessario, per la loro realizzazione, che il pubblico ufficiale - 0 la
persona incaricata di un pubblico servizio - accetti denaro od altra utilita, o
ne acceiti 1a promessa, al fine di compiere un atto del suo ufficio (art. 318
c.p.), oppare di ometterlo o ritardarlo o, ancora, di compiere un alto contra-
rio ai doveri di questo (art, 319 ¢c.p.)} (7).

Allreitanto  coslantemente, si ¢ soliti negare ogni rilievo all’eveniuale
proposito del p.u. di non rispettare ’'impegno assuno con taccordo ¢rimi-
noso (8), e questo perché il carattere fraudolento dell’accettazione non
escluderebbe «che vi sia stata - comungue - 1a compravenditas (9),

Le affermazioni ora ricordate sono, a nostro avviso, strutturalmente
incompatibili: se il dolo & specifico, infatti, la confligurabilita della corruzio-
ne dovrl inevitabilmente venire esclusa qualora il pubblico ufficiale non
abbia agito per conseguire il fine indicato dalla norma. Non si pud, in altre
parole, sostenere che il persegnimento di un certo scopo sia un dato strutiu-
rale imprescindibile dell’illecito, ¢ concludere, ncl contempo, per ’assoluta
irrilevanza dell’assenza del finc medesimo.

E’ pur vero che la prospettata incompatibilitd non sussisierebbe se si
dovesse accogliere 'opinione di chi, autorevolmente, ha individuato il dole
specifico - per i delitti di corruzione - nella «volonta che il soggeio attivo
intende manifcstare», ¢ non nella «volontd reale che cgli vuole tencre nasce-
sta» (100,

Non crediamo, perd, che la ¢.d. «volontd espressas, o che si intende
manifestarc, possa davvero risultare fungibile ad una volonta “rcale™ diffor-
me, ¢ questo perché ¢ ben difficile che la presenza di un dato essenziale del-
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I'illecito possa esseie Tidenuia efficacemente surmogabile dalla sua assenzs;
perché, pit in particolare, quel che fenomenicamenie fia comsposio all anil-
tesi del “voluto” non pud essere rcondotto alfa categonis delfa “volonid™
MNéE Vangico, sempre iemibile, anelito dommaticoe z iramuiais 'album in
nigrwn potvebbe qui givstificarsi, evidenlements, {acendo ricoise a guel
principic di affidamento che in aliri rami dell ordmamenic pur legiiima 1'is-
rilavanza assciuta defla riserva mentale.

La cafegoriz de! dolo specifico, peraliro, viene normalmenic sirGiiy-
rata sulla necessitd che il soggetto agisca per conscgui

rente - non sirtla base di opinabili sceite ncosteutiive, na e 85
norma incrrimattics a richiederlo m modo fassalivo: la «volonta copressas,
soNIMa, 1o puird gui surrogarsi alla volont2 teale deil agside, ue non al
coste di una gravissima elusions del principio &i tassaiivity (12). NMessun
gbiettivo di ordine prammatico, nessuna argomeniarione Jdalis valenze pit o
meno accentuatamenic - pencolosaniente - eficizzandi poliebbe mal legini-
marlo.

La “fraudolenia accattazione™ da parte del p.a. 600 pud dursque essers
sufficienie ad integrare i delitii di corruzione s ¢i ¢ ftenuio essere elemenio
essenziale di quesit il fine del pubblico ufficialz di compiere, ometiere, ¢
rilardare un atte del suo ufficio, o contrario ai dover i guesin.

Dalla inconciliabilitd delle due affermazioni deriva, conscguenza ing-
vitabile, 'inesatiezza di una di esse o, diremma meglio, di almeno una
csse, nulla escludendo - su di un piano di purz iogics asiraitz - che siano
infondate entrambe.

3, - Alcune considerazioni, innanzimgio, sul dolo dei deiirii di comu-
zione.
Come ¢ noto, caratferistica del reati a dolo specifico & che le nome
che li configurano contengono la descrizione 4i un faifo oggetiivamense
~completo, che viene perd a coslituire realo solianlo se posic in £85cic per
conseguire it {ine indicato dalla stessa norma incriminairice {§3}. Muiilare
un proprio arto, ad csempio, non integra di per 5¢ sole alennz ipoiesi delit-
tuosa. salvo che 1’agente abbia agito per riscuotere fraudolentemenie il prez-
zo di un’assicurazione {art. 642 secondo comma €.p.), € Cosl via
Le figure di reato previste dagii astt. 318-31% 2.p. non rispondons, a
nosiro avviso, a guesto schema: gli incisi «per compiere», «per omeliers ¢
ritardare», infatfi, sono necessari ad individuare ii fano incriminate gid sul
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piano oggettivo di fattispecie, formendo concretezza ad una tipizzazione che
altrimenti risulterebbe del tutto inafferrabile. Essi, in altre parole, non indi-
cano il fine per il quale il p.u. dovrebbe agire in esecuzione di un generico
accordo, ma vengono a qualificare come oggettivamente tipici soltanto que-
gli accordi tra un terzo ed un pubblico ufficiale, nei quali quest'ultimo si
impegna a compicre, a ritardare od omeittere un atto del svo ufficio, 0 a que-
sto contrario, verso il pagamento, o la promessa, di una somma di denaro o
di altra utilith che " extrareus consegna o si impegna a consegnare.

11 fine per il quale il p.u. agisce, che sard normalmente quello di con-
seguire un ingiusto arricchimento - ma che potrebbe anche essere altro - &, ai
sensi degli artt. 318 e 319 c.p., del ttto irrilevante. Il motivo per il quale
egli viene retribuito & il suc impegno a compiere, omettere, ¢ rilardare 1’atto
oggetto dell"accordo.

Proprio questo ¢ il punto. Il «per» che, tradizionalmenle, ha indotto
dottrina ¢ giurispnidenza a riconoscere come specifico il dolo delle ipotesi
in csame, non ha, a nostro avviso, alcuna funzione finale ma. al contrario.
una funzione tipicamente causale, incriminandosi negli artt. 318-319 c.p.
quell’accordo fra il p.u. e il terzo che abbia la sua causa nella illecita retribu-
zione di un aito del pubblico ufficiale: non il fine. dunque. ma la causa del-
I"accordo incriminato dal legislatore.

Sui piani sistemalico e strutiurale, ¢ lo stesso rinnovellato testo del-
P’art. 318 c.p. a confortare tale conclusione. 11 legislatore, infatti, pur lascian-
do sosianzialmente inalterato lo schema delle ipotesi di corruzione antece-
dente ¢ susseguenie, ne ha perd unificato la disciplina, intervencndo a san-
zionare il fatlo del «pubblico ufficiale che, per ometicre o ritardare o per
aver omesso o ritardato un atto del svo ufficio, ovvero per compierc o per
aver compiuio un aito contrario ai dovert d’ufficio, riceve, per s€ 0 per un
terzo, denaro od altra utilitd o ne accetta la promessa».

Che la corruzione susseguente sia delitto a dolo generico ¢ indiscusso,
e peraliro indiscutibile. Il fine del compimento deil’atlo, evidentemente, non
pud sussisiere in urn'ipotesi i1 cul presupposto & proprio che ’atto sia stato
gid omesso, compiuto o ritardate. Ora, di fronte ad una nomna riformulata
nei termini appena ricordati, I’avvenuta equiparazione, anche sotto il profilo
sintattico-lessicale, delle ipotesi in cui la retribuzione - 0 la sua promessa -
sia stata accettata «per omeifere 0 ritardare» o «per aver omesso o ritardato»,
«per compiere» 0 «per aver compiuto» 1’atto, rende difficilmente compren-
sibile un’interprelazione che attribuisca al «per» che precede I’«omettere», il
«ritardare» ed il «compiere», una valenza del tutto antitetica rispetio a quella
innegabilmente propria del «per» che precede |’ «aver omesso», 1'«aver rifar-



Alcune osservazioni in tema di corruzione 15

dato» & I’ «aver compiuto».

La cormizione antecedente e la corruzione susscgucnie CONSisicno
entrambe - che I’atio sia ancora da compicre ¢ ¢he sia slaio gia COMPIUIG -
nella indebita retribuzione di un atio del pou., ¢ sono catrambe, a nostro
avvisc, delitti a dolo generico.

4. - L’idea che i’origmario proposito el pubblico witiciale di disat-
lendere I'impegno assunto non impedisca la configurabilitd del delittt di
corruzione antecedente, potrebbe sembrare, a guesto punto, londaia su basi
pil selide. Essa, infaiti, risulta compatibile con il rirovaio caratiere genen-
co del dolo di cormuzione passiva.

Senonché, saggiando 1a teruta della tesi da una diversa prospeitiva,
essa confinuerd a mostrare la sua intrinseca fragilita. I1 pubblico ulficiale,
infatti, che manifesti verbalmente il proprio assenso senva avere, perd, alcu-
na intenzione di rispettare realmente 1'impegno assuntg con 1'exiraneus,
accetla si utititd offertagli, ma - pur fingendo di lario - non accetta la pro-
posta. Il punto & d'importanza primana: perché & proprio - e soltanio - l'in-
centro fra le volonta dei soggetii a costituire 1'elemento discreiivo tra le ipo-
tesi di corruzione e quelle di istigazione previste all’art. 322 ¢.p. (14). Una
diversa conclusione, a nosiro avviso, sarebbe gravemente viziata dall’inca-
pacitd di tradurre nella dimensione prammatica della dommatica critica,
quclla valorizzazione dei requisiti di tipicita soggetiiva deli’illecito che al
contrarig, su di vn piano di pura teoria generate del reato, costituisce un
patrimonio - cstremamenic prezioso - 0ggl ormai ampiamcente acguisito.

C’¢ di pin. Consistendo la cormizione in un accorde medianie 1l quale
fe parti si impegnano al compimento di prestazioni corrispetiive, prestazioni
che ritrovano I'una nell’altra la rispettiva causa, oggetto del dolo di tale
delitto non pud che essere, infaiti, proprio cid che qualifica - ed individua -
tale accordo sul piano givridico, non pud che cssere, in altre parole, il sinal-
lagma genetico su cui si struttura 'equilibrio stesso dzliaccordo crimingso
(15): il dolo del corrutiore consisierd, dunque, nelta volonid di dase o pro-
mettere denaro o alira utilitd come retribuzione per un aite che il pu. s
impegna a compiere, omellere o rilardare; il dolo del pubblico ufficiale,
nella volonid di compicre, omcttere o rilardare un atio, verse il Cormispetiivg
di un’ulilitd che Uextraneus conscgna 0 8 IMPEgna a Consegnare.,

Questo schema ricostmitive, del testo, 1 amonizza bene con Pidea -
arapiamente diffusa in dotirina ed in giurisprudenza quanicmend o 1€l4z1o-
ne alla corruzione impropria - cie Putilia deboa veniv oifens, o4 aceetiaia,
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come retribuzione dell’atto (16). Lo dimostrano la richiesta proporzionalitd
fra I'utilitd e 'atto stesso (17); Uirrilevanza dci munuscula ¢ dei piccoli
donativi d’uso (18); la non configurabilila dell’illecito qualora il pubblico
ufficiale ritenga erroncamente che 1a retribuzione non sia indebita o che Fu-
tilitd non gli sta stata offerta in relazione all’atto (19).

Mutando prospettiva, € analizzando il problema essenzialmente alla
luce dei suoi caratteri funzionali e strutturali, si perverrd - crediamo - alle
medesime conclusioni.

Per 'esistenza dei delitti di corruzione, infatti, non ¢ evidentemente
necessario che il p.u, compia, omeltta o ritardi 1'atto oggetto dell’accordo cri-
minopso: trattandosi di fattispecie a tutela anficipata (20), il momento della
consumazione coincide con quello deli’accordo. Ma 1'accordo “tipico™, 1’ac-
cordo cioe astratltamente idoneo a determinare un’apprezzabile possibilila di
lesione al buon andamento della pubblica amministrazione (21), non pud
essere, evidentemenite, il solo accordo verbale, ché se questo non & accom-
pagnato dalla reale volonta del p.u. di compiere, omettere o ritardare 1’atio,
non & dato rilevare - neanche in astratto - la benché minima potenzialit di
pericolo.

La corruzione, d’aitronde, non si esaurisce certo nell’ingiusto arric-
chimento di un pubbtico ufficiale - elemento comune, peraltro, ad un’am-
plissima gamma di [attispecie -, strutturandosi, al contrario, essenzialmente
nella indebita retribuzione di un suo atto.

La sola intesa verbale, sc accompagnata dalla intenzione del pubblico
ufficiale di non soddistare la richiesta dell’extraneus, ¢ dunque inadeguata
ad intcgrarc le fattispecie di corruzione, E questo perché “accordo”, come
reale incontro di volonta, non vi & stato, perché il compimento, 1'omissione
od il ritardo dell’atto sono, o abbiamo visto, oggetto imprescindibile del
dolo del p.u., e, ancora, perché il bene tutelaio non & assolutamente posto in
pericolo. In alire parole, perché il fatto - rispetto allo specifico delle fattispe-
cie di corruzione - non ¢ tipico. non € colpevele, non & lesivo.

11 p.u. che non abbia alcuna intenzione di stare ai palti, potra rispon-
dere di treffa (22}, ma non sard un pubblico ufficiale corrotto. L' extraneus
dovra rispondere di istigazione alla corruzione, perché il pubblico ufficiale,
pur dicendo il contrario, non ha accettato la sua proposta. La stessa unanime
dotirina, peraltro, non considera sempre irrilevante ia volonta del p.u. di
disattendere I'impegno assunto, distinguendo il caso della accettazione frau-
dolenta da qucllo della c.d. accettazione simulata, ipotesi, guest'ultima, che
st avrebbe nel caso in cui il pubblico ufficiale abbia finto di accettare al solo
scopo di assicurare 1'istigatore alla giustizia. La prima sarecbbe sufficiente ad
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integrare la corruzione, non perd la seconda (23).

Pili nello specifico, nel caso di accettazione frandelenta entrambi i
soggetti dovrebbero rispondere di corruzione; nel caso di accettazione simu-
lata il pubblico ufficiale non dovrebbe rispondere di nulla, I'extraneus di
istigazione alla corruzione. L'extraneus - in altre parole - dovrebbe rispon-
dere di corruzione o di istigazione alla cormuzione, a seconda di quale sia il
motivo per il quale il pubblico ufficiale abbia finto di accettare.

Si tratta di una conclusione che non soltanto risulta insostenibile, a
nostro avviso, sul piano della pura razionalitd, travolgendo ampiamente -
nel contempo - un'ampia gamma di garanzie ordinamentali: dal principio di
personalitd a quello della responsabilita per il fatio, a quello, ancora, della
stessa unifonmita di trattamento,

Alla Iuce di cosi gravi incongruenze ricostmttive, divicne indispensa-
bile dedicare a questo aspetto del discorso una pin attenta considerazione.

11 tentativo di ricercare la ragione tecnica sulla basc della quale la
nostra dotirina esclude che la simulata acceitazione possa iniegrare gli
estremi della corruzione consumata, non & peraltro agevole. Questa conclu-
sione, infatii, & ora riportala apoditticamente (24), ora motivala sulla base
delle argomentazioni pid diverse.

Alcuni autori, in particolare, pervengono ad essa sulla base della teo-
ria dell’agente provocatore (25).

Ora, indipendcntemente dallc necessarie distinzioni € precisazioni,
comundgue indispensabili per delimitare i termini di non punibilita dell’agen-
le provocatore (26), cid che appare decisivo ad escludere, nel caso di specic,
il ricorso a tale figura, ¢ il rilievo che il pubblico ufficiale che finga di accet-
tare con il solo obiettivo di far scoprire 'istigatore e di assicurarlo alla giu-
stizia, non & un agenie provocatore perché il suo operato si colloca tutto, cd
esclusivamente, post delictum (27).

Il p.u., nel caso di spceie, non provoca nulla di penalmente apprezza-
bile: Iistigazione alla corruzionc di cui, si dice correttamente, 1’ extraneus
dovra nispondere (28), esiste infatti, ed & perfetta, gid nel momento della
proposta.

La ragione per la quale la accettazione simuiata non & in grado di
integrare la corruzione va dunque, necessariamente, ricercata altrove.

Non si ¢ mancaio, in dotirina, di ritrovarla nell’assenza del dolo: dolo
non vi sarcbbe, infatti, quando il pubblico ufficiale abbia agito senza «il fine
di compiere Iatto» (29). Ma allora, a rigore, non vi sara dolo di cormuzione
passiva ogni qualvolta manchi la reale, concreta, volonta di stare ai patti.
Cosl non ¢, ma tale conclusione dovrebbe giocoforza cssere applicata anche
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al caso dell’accettazione fraudolenta.

Si & poi sostenuto che la simulata accettazione impedirebbe la confi-
gurabilitd della corruzione gia sul piano della fattispecie oggettiva: il delitto
non si consumerebbe, infatti, «col fatto bruto della materiale ricezione o
accettazione» (30), perché «non c'¢ vero pactum sceleris - s1 & detto - quan-
do 1’adesione del p.u. ¢ puramente fittizia» (31).

In tale ofttica, il concetto di accettazione simulata e stato anche
ampliato, pil non investendo la sola ipotesi di chi abbia agito per assicurare
Pistigatore alla giustizia. Si & prospettato 1'esempio, infatti, del pubblico
ufficiale che, fingendo di accettare la proposta corruttoria di Tizio, si faccia
consegnare da questi una certa somma di denaro, per pei comunicargli, in un
secondo momento, di averla devoluta in beneficenza, e di aver finto di
accettare al solo scopo di dimostrare 1a scorrettezza del suo agire. In questo
caso - si & autorevolmente sostenuto - la corruzione non verrebbe a configu-
rarsi per I'assenza di una reale accettazione (32).

La stessa dottrina, peraitro, in relazione all’accettazione fraudolenta,
testualmente atfenna: «& ovvio, invece, che nessun rilievo ha il proposito del
pubblico ufficiale di non compiere 1’atto; sc cgli accetta o riccve per com-
piere un atto di ufficio, conforme o contrario ai doveri di ufficio, con cid si
perfeziona il reato, il compimento dell’atto essendo irrilevante, percid sussi-
stono entrambi i delitti di corruzione attiva e passiva» {33).

Da questa - pur rapidissima - ricognizione, un dato risulta evidente: le
argomeniazioni su cui si € soliti fondare 1a tesi relativa alla non configurabi-
litd della corruzione nel caso di accettazione simulata, sono, tendenzialmen-
ie, le stesse cui si nega qualsiasi rilevanza in relazione all’accettazione frau-
dolcnta.

Diremmeo di piu: nell’ottica di quegli autori che non hanmo limitato il
concetlo di accettazione simulata al solo caso del p.u. che abbia finto di
accetlare per assicurare 1'extrareus alla giustizia, la stessa distinzione fra
accettazione “simulata” e “fraudolenta” appare ben difficilmente comprensi-
bile, se non sul rilievo - evidentemente del tuko inadeguato a giustificare la
differente valutazione delle due ipotesi - che nell’un caso, e non nell"altro, il
pubblico ufficiale agisce per un fine “‘nobile™.

Ma tale differente valutazionc non ci sembra giustificabile ncanche
limitando il concetio di accettazione simulata alla sua formulazione tradizio-
nale: in relazione alla configurabilita della fattispecie, infatti, il fine del pub-
blico vificiale di assicurare I'istigatore alla giustizia sard tanto encomiabile
quanto struituralmente irrilevante, né, d’altronde, il fine del p.u. di conse-
guire un Ingiusio profiito & elemento essenziale dei delitti di corruzione.
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E’ scnz’altro vero, insomma, che nell’ipotesi di accettazione simulata
non si integrano gli estremi della cormuzione, ma & altrettanto vero che 1o
stesso accade nel caso di accettazione fraudolenta.

Cio che appare infatti determinante, nell’una ¢ nell’altra ipotesi, &
proprio il falto che il p.u., quale che ne sia staio il motivo - nobile od egoi-
stico, altruistico o inverecondo - non abbia accettato la proposta dell’istiga-
tore, fingendo soltanto di farlo.

11 fine di conseguire un ingiusto profitto non &, lo abbiamo detto, ele-
mente essenziale dei delitti di corruzione, 1o &, Invece, del delitto di truffa. 1I
pubblico ufficiale che accetta simulatamente non commefte alcun reato;
quello che accetta fraudolentemente sard invece responsabile, a nostro avvi-
S0, ai sensi dell’art. 640 c.p.

5. - Il compimento dell’atlo oggetto dell’accordo criminoso non &,
evidentemente, necessario per la configurabilita dell’illecito. Senonché a
nostro avviso, ¢ gid atla luce di quanto sinora rilevato, proprio il carattere
generico del dolo di corruzione passiva sembrerebbe creare scri ostacoli alla
possibilitad di espungere il compimento dell’atto - 1’oggetto stesso, dunque,
del dolo dell’intraneus - dalla struttura degli illeciti qui esaminati.

Come questi rilievi possano coordinarsi tra loro, fomendo 1o spunto
per procedere ad una ricostruzione cquilibrata delle dinamiche caratterizzan-
ti tali delitti, attenta alle esigenze prammatiche dell’ordinamento, ma non
inquinala dal sempre incombente pericofo di una superfetazione di istanze
ispirate al piu retrivo moralismo rigorista, ¢ problema che necessita, preli-
minarmente, di alcune - indispensabili - considerazioni relative al bene tute-
lato dalle fattispecie di corrzione.

E’ nostro avviso che esse siano volte a tutelare il buon andamento
della pubblica amministrazionc.

In proposito - senza alcuna pretesa di csaustivitd, ma rinviando ai
numerosi lavori che pid direttamente hanno affrontato il problema da questa
specifica prospelliva - appaiono necessari alcuni, sia pur rapidi, rilicvi. E
quesio perché individuare ne¢l buon andamento della p.a. il bene tutelato
dalle nome in esame, pur conformemente ad aulorevole dottrina (34), non
risulta opinione pacifica. Essa, peraltro, non coincide con 'insegnamento
tradizionale, secondo il quale, come & noto, ad esser tutelato da tali disposi-
zioni sarebbe il prestigio della pubblica amministrazione (35},

Non pud negarsi che proprio questa, in realtd, fossc I'intenzione del
legislatore del 1930, Ma qui I’argomento storico gioca decisamentc a con-
trario. E’ proprio I'antitesi tra 1'idea dello Stato propria det legislatore fasci-
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sia ed il modello ordinamentale strutturato sui principi della nostra Carta
costituzionale, infatti, ad evidenziarlo in maniera efficace: la concezione qui
ricordata tende dunque a rifletiere un’immagine dello Stato-amministrazione
che gia alla lucc delle sue valenze politico-tdeologiche si mostra pericolosa-
mente inattuale e inadegnata (36).

L’asserita, stretla correlazione funzionale tra {’offeria - o la recezione
- del denaro ed il prestigio della pubblica amministrazione nasconde, peral-
tro, un interrogativo inquietante: il prestigic ha forse un prezzo?
L’interrogativo &, evideniemente, paradossale, ma ancor piu paradossale 1a
risposta che ad esso ha recentemente {ornito la Suprema Corte.

Il prestigio sarebbe offeso, infatti, anche da un’offerta minuma di
denaro, anzi, si ¢ dette. tanto minore ¢ I'entitd dell’efferia, tanto maggiore
sard I'offcsa (37).

Offrire una somma minima, insomma, significa tenere in ben scarso
conto la pubblica amminisirazione e le sue prerogative. Ne consegue che
un’offerta cospicua, magari sproporzionata per eccesso rispetto all’atto
richiesto, Inngi dall’ollendere, esalterebbe il prestigio di una pubblica ammi-
nistrazione certamente gratificata dall’alta considerazione i cui Uextraneus
mostrerebbe di tenerla.

Fuor di paradosso, e fuor dallo sconforto per la “capacitd™ di una
certa prassi di utilizzare in modo diamctralmente antitctico rispetio alla ratic
anche i principi dalla pitt ngorosa anima garantisia, quel che resta & comun-
que I'inadeguatezza del prestigio a porsi quale equilibrato oggetto di tutela.

Su di un diverso piano, peraltro, ¢ stato efficacemente rilevaio come
ogni «cattivo compoertamento» del pubblico ufficiale finisca in realtd per
incidere negativamerie sul prestigio della p.a. (38). Appare evidente che un
“bene’”” connotato da una tale - insostenibile - genericitd (39} non sarchbe in
grado di assolvere a nessuna funzione tcleologico-delimitante. Ed ogni ten-
tativo di plausibile concretizzazione sarebbe frustrato in partenza, perché
una condotta dei pubblico ufficiale, per apparire davvero adeguata a “lede-
re’’ il prestigio della pubblica amministrazione, dovrebbe, evidentemente,
nsultare contraria a quei valori che i pubblico ufficiale & tenuto a preservare
col su0 agire, a quei beni, dunque, per la cui tutcla sono poste 1e norme in
esame (40). 11 prestigio, in altre parole, potrebbe tutl’al pid essere ritenuio
un bene oggetto di tutela mediata.

Una critica analoga, quantomeno a prima vista, sembrerebbe opponi-
bile a quegli autori che hanno individuato 1’oggetto tutelato dalle fattispecie
di cormzione nel dovere di fedeltad alla pubblica amministrazionc (41).

I! pu. viola infatfi tale dovere quando col suo agire aggredisce - o



Alcune osservazioni in tema di corriizione 21

pone in pericolo - quei beni alla cui preservazione lo stesso dovrebbe essere
funzionale, Si potrebbe cosi rifenere che anche il dovere di fedeltd costitui-
sca un bene oggetto di wtela mediata.

Tale conclusione, perd, non sarebbe realmente appagante.

E questo perché il dovere di fedelta, a nostro avviso, non pud - nean-
che in via mediata - essere considerato un bene giurideco. Esso costituisce
soltanto un parametro di comporiaments cui il p.u. & vincolato nell’esercizic
del suo ufficio: il pubblico ufficiale, in altre parole, @ tenuto aila lfedelia
verso 1a pubblica amministrazione perché solo cosi pud essere garantita Ja
salvaguardia di quei valori ai quali I’atiivith di quest’ultimo deve essere
ispirata.

Lo stesso vale per il dovere i uflicio: «dovere di ufficio e dovere di
fedeltd», come si & efficacemenie notaio, «proprio in quanto “dovert”, non
sono “beni”: essi sono piutiosto “doven’” post a presidio di taluni “beni™» (42},

Dottrina autorevole ha poi individuato il bene offeso da ogni ipotesi
di corruzione, nell’interesse dello Stais «che gli atti di ufficio (conformi o
contrari al dovere) non siano oggetto di una compravendita privatas (43).

In questa prospeitiva, anche il buon andamento ¢ 1'imparzialita della
pubblica amministrazione risulierebbbera tuielati dalle nomic in esamc, ma
soltante in via indiretta, venendc tali interessi lesi proprio dal ricevere ik
pubblico funzionario un’indebiia refribuzione per un sno aito (44),

Tale costruzione - si & prG notato - ritrova il suo principale fimite net
difficilmenie comprensibile «rovesciaments del rapponto di mezzo a fine tra
il divieto di retribuzicne, che & ovviaracnic ung siremenio, ¢ le esigenze qi
buen andamenio e imparzialitd che sono, naturaimente, il valore {ines» (45),

Nel condividere quesio rilievo, ¢i sembra di poter operare una
considerazione ulteriore. L'inferesse delln Siato a che wn atio del p.u. non
venga indebitamenie reiribuiic non puad coincidere - & nostro avvisc - con il
bene tutelaio dai delitti di cormuzione, perché tali deliiii consistono proprio
in guesio, nella indebita retribuzione, cio2, di un atio del pubblico utficiale.
Ora, salvo a privare la categoria del bene giuridico 4i qualziasi concreta
signiticativiid - tanto sul piano politico-funzionale quanto su quello logico-
dommatico -, salvo a sacrilicare le ragioni delds dommatica critica sull’alia-
re di una iecnicistica sublimazione dell’asservimento alla Ragione politica,
I"interesse tutelato da una norma incrminatrice non puod identificarsi con
Uinteresse a che tale norma non venga violata, strutturandost, al contrario,
nelio specifico del bene che quella violazione lede o pone in pericolg; cosi
come, in altre parole, ’art. 575 c.p. lutela la vita umana, € non il monadico
interesse al proprio rispctto.
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A nostro avviso, le posizioni finora ricordate si caratierizzane - € in
egual misura - anche per un limite ulteriore.

If punic 2 che 11 concetto di pubblica amministrazions espresso dalla
nostra rezltd ordinamentale non riflette 1'immagine di un’entita statica, per-
ceplibile nella sua oggettiva dimensionc istitnzionale - & inquanto {ale anche
possibite itolare di valori-fine (presiigio. decoro, erc.) - ma, al contrarno, di
un soggetto che come tale esiste, e si gqualifica, soltanto in ragione della sua
proiezione dinamico/fonzionale (46).

E cosi, un fatto che non acceda alla funzione-amministrazione ¢ un
fatio reatizzato da un soggefto che, a rigore, non pud NEmMmMENc essere consi-
deraie “pubblico ufficiaie” o “incaricaio di pubblico servizio™, perché le
stesse qualifiche soggetiive si strudturano esclusivamente in relazigne ai loro
investirs un soggetio partecipe - in atio - della pubblica funzione.

La conclusione, a questo punie. sembra pressoché obbligata: vn’intro-
spezione funzionale della p.a., infatti, non potrd che condurre ad individuare
proprio net valorni-guida, carattenzzanti la funzione stessa, Poggetto iatelato
dalle fattispecie-cardine i corruzione antecedente. E it riferimento al buon
andaments della2 pubblica amministrazione divienc a questo punto immediaio.

E’ Il primo comma dell’art. 97 Cost., intatti, a disporre che «i pubblici
ufficiali sono organizzatl secondo le disposiziond di legge, in modo che
slano assicuraii if buon andamento e imparziafitd della pubblica ammini-
SIrazione».

Che la dispesiziene non limiti 12 propria portaia operativa ad una
semplics funzione programmatica, «priva di copienuto preceltive», & un
punic cemat ampiamente acquisito: essa pone, al contrario, «specifici obbli-
ghi guridici 1anio al legislatore, quanio ai pubblici ufliciali ¢, in genere, agli
impiegail delia pas (47)

In proposito, per un approfondimento delie tante problematiche con-
nzsse al ruole fondamentale svolio da tale disposizione negli equilibri del
NOSFG sistema ordinamentale, sia conseniito rinviare at numerosi lavon
avendd ad oggeltio, pid nello specifico, una problemalica qui incontraia sole
incidentelmente (48). Valgano, comunaue, alcune rapide osscrvazioni.

Zeve nofarsi, innanzitutie, come nessun probicma davvero significati-
+0 semnbn accompagnare la delimitazione del concetic di imparzialiia, con-
cetio 11 cul paradigma andrd individuato nell esigenza che la pubblica ammi-
nistrazionc non usi dai prope potert per porsi in condizione di vantaggio nei
confronti dei zingoll consociati, ovvero per avvantaggiare ingiustamenie
taluno nei confronti di altri (49).

Per quante riguarda i buon andamerto, tisultano invece necessarie
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alcune - pur brevissime - considerazioni. Esso, in particolare, non potra
cssere identificato con la soia efficienza (50).

Nel caso contrario, infatii, si dovrebbe giungere alla paradossale con-
clusione - quantomeno (unzionzlimente alle ipotesi di corruzione iMpropea -
che la retribuzione non dovula, ¢ssendo inncgabilmente uno sitmolo 2H "atti-
vita del pubblico ulliciale, non si porrebbe da intralcio ma, anzi, da sprone
ad una maggiore celeritd, ad unz migliore efficienza, e quindi ad un migliore
andamenio della p.a.

Appare chiaro 'errore di prospeiivar per un soggetto pubblico, infat-
ti, il buon andamento non poetrd mal risultare integraimente assorbiio ned
parameiri di efficienza o produitivitd. Esso, al contrario, sintetizza 'esigen-
za dell’assoluta identild - o al limile della massima corsispondenza - tra
1'attivitd della p.a. e Uinteresse pubblico (515; 1a capaciid della pubblica
amininistrazione - in alire parole - di soddisfare | propit fini istituzionaii nel
pil rigoroso rispeito delle regole, dei prmcipi, € dei valori caralierizzanti
ordinamento giuridico 41 cul & espressione. Che i buon andamento sia vio-
lato anche nelie ipotesi di corruzione impropria aniecedente risulia, a nosiro
avviso, di piena evidenza (52). .

i1 concetto di “buon andamento™ - si & poi efficacemente osservaig -
va anchc al di 13 di guello, pit gznerale, di “buona amministeazione™, non
attenendo sollanio al merito delle decisiony ma, piit ampiamendc, anche alla
legittimita dell’operato della pubblica amministrazione (53). Nella sua
dimcnsione operaiiva, esso dungue si sostanzia - pur non identijicandovisi
imegralmenic - nella «alivazione di un polere da parte della p.a. nel rispeilo
dei limiti che presiedono alla sua espansione» (54).

51 € perd sostenuto, auiorevolmente, che le fattispecie qui csaminate
non csaurirebbers la o portata offensiva neila «poienzialitd di win’offesa
per il buon andamento della publlica Amminisirazione», ¢ guesio perché
I'accetlazione stessa di «indebili compensi» cosiiluirebbe - in arto - uno spe-
cifico «danno rapporiabile sia alla “credibilita” del singolo funzionario e
alla possibilild di fenomeni di ripeiizione £ di imitazione da paric dei suoi
colleghi di ufficio, sia alla fiducia dei consocias sulla effetiiviid delle vale-
tazioni ¢ delle scelie compinte dslia pubblca Amminisirazionc» (53).

Il riferimente iniziale non & dunque operato alla “credibilitd” defla
funzione - 1a cui natura del tuido mediata ¢ strumentale, quale possibile
oggelo di wiela, apparirebbe peralire di plena cvidenza - ma alia “credibi-
fitd" del «singole funzionarios, di geel funzionario, ¢iod, che ha acceiato,
in concreto, Fofferta corruttoria: & un nzionand., insomma, it aliro che
“credibile”. Diflicile condividere ['idea che ¢ essere uictata possa essers la
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sua “credibilitd”, Al confrario, & incriminato un fatto sinfomatico dell’assen-
za di essa, ma quesia - a nostro avvise - € mitt"alira cosa.

Per quanto attienc alla «fiducia dei consociati sulla effettivita delle
valutazioni ¢ delle scelte compiute dalla pubblica Amministrazione», essa
meriterd tutela non se il suo venir meno sia ispirato da irrazionali tensioni
catartiche, ma soltanto se obietiivamente fondaio, soltanto, dunque, se ad
essere realmente in pericolo sia il buon andamento dell’amministrazione
stessa.

Che anche «la possibilita di fenomeni di ripetizione ¢ di imitazione»
costituisca null’altro che una - fontana - eco di un pericolo funzionale ben
pill accentuato, nel suo indispensabile rapporto col fatto, dalla concreta pos-
sibilitd che il pubblico funzionario rispetti I'impegno -assunto con 1accordo
criminoso, ¢ peraltro ulteriore riprova, a nostro avviso, dell’impossibilita di
reperire al di fuori del buon andamento stesso 'oggetio di tutela,

L'art. 97 Cost. affianca al buon andamente 1'ulleriore parametro del-
Vimparzialitd. Una condotlia non imparziale da parte della p.a., peraltro, im-
plica innegabilmente un cattivo andamento deld’ attivitd di questa.

Ma non ¢ necessarianiente vero il contraric.

Come buon andamento non ¢ soltanto efficienza, cosi nen ¢ ncanche
solo imparzialitd, Quest’ultima, anzi, si pone quale limiic invalicabile della
prima, mai potendo la condotta della p.a. essere giustificala dal persegui-
mento del fine della efficienza, laddove questa venisse a concretare offesa al
bene preponderante della par condicio civium (56).

L’imparzialitd rappresenta, quindi, un minus rispetto al buon anda-
mento; la muiela di guest’ultimoe implica necessariamente, 4 nostro avviso, la
tuiela dell "altra.

6. - II semplice accordo ciimineso ¢ sufficiente per la contigurabilila
della corruzione,

Sulla base di questa premessa, dotitrina {57) e giunisprudenza (58)
concludono immancabilmente per "assoluta irrilevanza del faito che il pub-
blico ufficiale rispetti 0 meno 'impegno assunio; si dice, anzi, che Datto
compiuto - omesso o ritardato - in esecuzione del pactum sceleris, non rien-
trando nelio schema della cormizione, possa ben integrare gli estremi di un
diverso ed ulieriore jlleciio (59}. Conformemente alla comune opinione, si &
cosi autorevolmente sosienuio che, nel caso di specic, «il p.u.. oltre a rispon-
dere della corruzione passiva, risponderd del reato da lui commesso in
seguito alla corruzione» {60).

La stretta conscguenziatitd ra la premessa, indiscutibilmente esatia, e



Alcune osservazioni in tema di corruzione 25

1a conclusione che da essa si trae, necessita, a nostro avviso, 4i allenta con-
siderazione. Non crediamo. infatti - e sard lo sviluppo dei dati sinora acqui-
sili a condurre a questa conclusionc -, che 1'atto compiuto, omesso o ritarda-
to, giochi davvero, e necessariameite, un ruolo significaiivo sul pianc della
tipicitd, né che possa dar luogo, per i} sol faito di ritrovare la proprna ragione
di esistenza in un precedente accordo criminoso, ad un diverso - ed ulieriore
- titolo di illecito.

7. - T delitti di corruzionc si perfezionans gid nel momento dell’accor-
do, accordo con il quale le parti s1 impegnanc al compimenio di prestaziont
corrispettive: 1'una a compiere un aito, 1'alira a retribuirto. Ai fini della cos-
ruzione, si ripete costantemente, € irclevanie che il pubblico uificiale com-
pia 0 meno 1'arto concordato, Ci sarcbbe da aspeitarsi che alirettanto pacili-
camente venga aifermata la tendenziale irrilevanza del falto che Uextraneus
retribuisca effetlivamente il pubblico ufficiale. Ma cosi non 2. 5i & detio,
infatti, che «se il pubblico ufficiale ha acceitaio 1a promessa e poi ha ncevu-
to la retribuzione, verificandosi un assorbimenio della prima taitispecic
nella seconda, deve ammettersi che il reato si consuma al momcinio della
consegna effettiva» (61).

Ancora, «se la promessa & segutia dalla effettiva dazione della ugiliia,
si approfondisce 1a lesione tipica del delifio ¢e quindi il moinento consuma-
tivo si sposta dalla promessa alla dazicne)» (62).

La corruzione costituirebbe dungue - ¢ numerose sono le decisioni
giurisprudenziali in tal senso (63) - un delitic a duplice schema, principale o
sussidiario, a seconda che I'exiraneuns rnispeiti ¢ mens 'impsgno 4 retribui-
re il pubblico ufficiale {(64).

St prospetta cosi una ben sirana ricosimszione dei delitll in csame: se
Vextraneus rispetta I'impegno di reiribuirg il p.u., tale sua condotta integre-
rebbe in modo essenziale la tatiispecie di corruzione, al punio da {ar slittare
il momento della consumazione {¢ fin qui la tesi drova un plausibile fonda-
mento sistematico nella altemaiivitd delfa condotta tipica dt conmzione agi-
va). Ma se il pubblico ufficiale rispctia Vimpegno di compiere 1Matto, ecco
che tale sua condotta - quantomeno rispetto atle specifico delbs cormzione -
risulterebbe, invece, del mtio irrilevante.

Questo schema & ben scarsamenie convincenie: non solo in ragione
della sua ingiustificabile asimmetria {(espressiva, pit che di un provlema
estetico, di un evidente “scompenso’” logico-ricosiiullive), ma sopratinite
perché tra i due contegni susseguenti all’accordo, finisce per “espeliere”
dalla struttura della cosruzione proprio guelia che - al contrario - doveebbe
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meritare la massima considerazione, perché in esso, e soltanto in csso, $i
sublima il disvalore oggettivo dell’illecito: I’approfondimento della «oftesa
tipica», infatti, non st venfica certo ncl momenfo in cui ¥ extraneus retribui-
sce effettivamente il p.u. - U'evento temulo non & "arricchimento di un pub-
blico ufficiale (63) - ma nel momento in cui I'atto oggeito della illecita con-
trattazione viene effettivamente compiulo, omesso o ritardato (66}, ncl
BOmenio, ciog, in cui il buon andamento della pubblica amministrazione
(673, bene solo messo in pericolo dail’accordo criminoso, risulia cffettiva-
mente olleso.

Abbiamo visto, d'altronde, come il dolo della corruzione passiva, pii
che nella volonta di accettare una somma di denaro al fine di compiere un
atto, si sostanzi nella volonia del pubblico ufficiale di compiere un atto per il
quale egli accetia una rctribuzione non dovuta, o ne accetta la promessa: che
I'oggetto del dolo non possa essere “tranquiliamente” espunto dalla fattispe-
cie, ¢ rilievo, a nostro avviso, di piena cvidenza.

Ancora: come & stato autorevolmente rilevato (68), cid che dif-
ferenzia la corruzione impropria dalla corruzione propria ¢ che quest'ultima
risulia caratlerizzata dalla violazione di un doppio dovere, I'uno posto dalla
noma incriminatrice, 1'afiro dalle norme che regolano 1 attivita dell’ulficio,
laddove nella corruzione impropria si riscontra soltanto la violazione dei
dovere sancito dalla nonna incriminatrice.

Ora, se ¢ indiscutibile che il dovere posto dalla norma incriminatrice
vienc violato gia con il semplice accorde criminoso, & anche vero che non vi
& alcuna violazione del dovere di ufficio fintanto che I’atto non sia ctfettiva-
mente compiuto, omesso o ritardato (69): Io stesso elemento discretivo tra
COrruzione propria ¢ corruzione impropria - la violazione ctoé del dovere di
ufficio - risulterebbe privo di ogni plausibile pregnanza se non niconoscendo
come intemo ai delittl di corruzione il compimento dell’atto oggetto dell"ac-
cordo (70).

E’ intcressante rilevare. peraliro, come la stessa giurisprudenza di
legiflimitd abbia in pit occasioni ritenuto che «ai fini della distinzione (ra
corruziong propria ed impropria il principio di imparzialitd della pubblica
amministrazione non va considerato in astratto, ma deve essere calato nella
realtd del buon andamenio della P.A. ... Latto ¢ contrario ai doveri di ufficio
soltanto guando sia acceriata in concreto la sussistenza di una ingiustizia
manifesta per disparita di trattamento» (71). La stessa qualificazione giuridi-
ca del fatio, dunque, non pud facilmente prescindere da una concreta valuta-
zione dell’atto realizzato in esecuzione dell’accordo corruttorio. Considerarce
quell’atto come “esterno” alla corruzione sembra riflettere, a questo punto,
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null’altro che la sconfitta della razionalitd domenatica 2 ieleologica, a fronic
del paradossale - e gravissime - trionfo di una trasfigurazione cticizzantc
delle dinamiche sottese agli equilibri delle responsabilita sociali.

1l compimento delt’atic oggetio dell*accordo illecito non ¢ elcmento
essenziale dei delitti di cormuzione, ma cid che il legislatore, sanzionando
gid il solo accordo, intende evitare: & 1'evento temuto det delitti di cormuzio-
nc ¢, qualora si verifichi, non pud che risultare irnmediabilmentc aitratto dal
Tatbestand.

Fu il Beling, all’inizio del sccolo, ad individuare neil’ambite della
strutiura del reato, una Aussenzone composta di contegni susseguenti rispet-
to al momento consumativo del reato, non ulteriore rispetto alla fattispecie,
ma a quesia complementare (72).

Si venne cosi ad elaborare il concetto di poststera, area della fattispe-
cie in cui si collocano tutti quegli atti che, pur successivi alla consumazione
del reato, ricadono ancora nella «sfera di interessi del Tatbestand» costituen-
do «un tutt’uno con esso» {73), integrandolo, e dando cosi luogo alla cd. fat-
tispecic allargaia del reato (74). Non ogni atto posto in essere in un momento
successivo a quello della consumazione viene evidcntemente a rientrare -
nella costruzione belinghiana - nell’ambito della postsfera, ma sollante que-
gli atti con cul 'agente tiene ferma, consolida o aggrava, quella situazione
antigiuridica gia posta in essere ¢on la realizzazione del reato medesimo (75).

Tale pensiero, fra i cui punti di riferimento deve forse individuarsi la
teoria del reato esauriio, elaborata nel secolo scorso dai nostri classici (76),
¢ stata oggetto, nell 'ambito della dottrina tedesca, di ultericri elaborazioni e
specificazioni, dando luogo alla distinzione, allo stato largamente accolta,
tra Vollendung ¢ Beendigung, ovvero fra consumazione formale € consuma-
zione sostanziale del reato (77).

Tale distinzione rileva, si & detio, funzionalmente a guelle ipotesi
delittuose per le quali il legislaiore abbia «potenzialmente anticipato il
momento della piena punibilita del fatto rispetio a guello det completo svol-
gimento dell’illecito» {78).

11 momento in cui fattispecie astratia e fallispecie concrela vengono a
coinciders, il momento cio¢ delfa consumaziene formale. vienc cosi distinio
dal momento in cui il fatlo defitiucsg & compilutamenie realizzato, dal
moiento, ciog, della consumarione sestanziale.

Questo concetto, elaboralo onginariamente in relazione al reato per-
manente per inquadrare ia rilevanza giuridica del persisicre deliz condotta
illecita (79), ¢ stalo successivamente applicalo anche alle dinamiche pecu-
liarl - e altrimentl pressoché insusceriibili 4i razionalizzazione sisiemalica -
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del reato abituale, del reato continuwato, dei reati a dolo specifico, dei delitti
aggravati dall’evento, dei delitti di attentato, nonché di quei reati di pericolo
in cui il rischio della effettiva lesione del bene tutelato sia legato non a fatto-
r esterni, ma ad un proseguimento dell’attivitd dell’agente (80). Ed ¢ pro-
prio cid che accade nel caso in cui il pubblico ufficiale compia, ometta, o
ritardi 'atto oggetto dell’accordo criminoso. E' soltanto allora, infatti, che
viene realmente aggredito quel buon andamento detla pubblica amministra-
zione che ’accordo aveva sollanto posto in pericolo.

Il momento dell’accordo, dunque, comc momento della consumazio-
ne formale; il momento deil’adempimento dell’'impegno assunto con tale
accordo, vale a dire il compimento, I’omissione, od il ritardo dell’atto, come
momento della consumazione sostanziale dei delifli di corruzione.

Con riguardo allo specifico della dottrina italiana, questa ricostruzio-
ne (rova ampio riscontro nella distinzione - autorevolmente prospettata, cd
ampiamente accolta - tra i perfczionamento di un reato ¢ la sua consuma-
zione (81),

Un reato esiste ed & «perfetto», si & infati detto, quando tuiti gli ele-
menti previst dalla fattispecic legale si sono verificati nel «loro contenuto
minimo», ma diverso potrebbe essere il momento in cui quel realo rag-
giunga la sua «massima gravitd concrelas, il momento, ciog, della «consu-
mazione» (82).

Che 1 delitti di corruzione antccedenie, rispondendo allo schema dei
delitii a tutela anticipata, acquistino la loto massima gravitd concreta soltan-
to nel momento in cui 1'evenio temuto venga realmente a verificarsi, &, cre-
diamo, difficilmente dubitabile: il pubblico ufficiale che adempic 1’impegno
assunto con ’accordo criminoso agisce - attualizzando il fieri della sua
offensivita - decisamente “all’interno” della fattispecie allargata dei delitti di
COTTUZIONE.

La stessa circostanza aggravante di cuoi al secondo comma debl’art.
319 ter c.p. evidenzia bene, peraltro, la grande difficoltd dell’atto realizzato
in esecuzione del pactum sceleris 4 sottrarsi alla fortissima attrazione eserci-
lata su di esso da una fattispecic-base pur strufturata sull’incriminazione del
semplice accordo (83).

Non si tratta, dunque, soltanto di molivi che riposano nella razionalitd
teleologica o funzionale: precise ragioni sislematiche e strutturali rendono
estremamente difficite che il compimento, I'omissione od il ritardo dell’aulo,
possano integrare gli estremi di un fatio, penalmente apprezzabile, diverso
rispetto a quella corruzione di cui sono partc integrante. Piu esattamenic,
essi fonderanno un autonomo titele di responsabilitd soltanto nel ¢aso in cut
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esorbilino 1a sfera di offensivitd, altuale o potenziale, riconducibile all’am-
bito di tutela in cui si proietta la tipicita stessa dei fatti di corruzione, ii loro
presidiare, e da ben precise modalitd di aggressione, i1 buon andamcnto
della pubblica amministrazione.

L’atto realizzato in esecuzione del)’accordo, in alire parole, integresa
gli estremi di un fatto penalmente apprezzabile, ulteriore nspelto ai delifti di
corruzione, soltanto se la sua illiceitd ritrovi ragione e fondamento in un fat-
tore del tutio estrinseco rispetio alla sola derivazione dell'atio stesse da un
accordo illecito.

Potra sussistere il concorso - ¢ sard pur sempre concorso formale -
con il falso in atto pubblico, ad esempio, faito la cui illiceitd prescinde dei
tutto dal pactum sceleris, ma non con I'abuso d’uffice, rectius, non con un
abuso d’ufficio strutturato sull'inserimentic neli’atto dell’interesse dell’ex-
traneus.

Le conclusioni cui siamo pervenuti non ¢oincidono con quelle comu-
nemente fatte proprie, oggm, da dottrina e giurisprudenza (845, Ma di gue-
st’ultime & necessarie riscoprire - nascosta, peraltro, dietro tensioni permes-
te di un insidioso moralismo “rigorista” - 1a decisa, pericolosa, valenza ideo-
logica. Non va dimenticato, infaiti, che - storicamente - 'idea relativa all'e-
straneita alia cormizione dell’atto compiuto in esecuzione dell’accordo si sia
affermata, nel nostro Paese, in apprezzabile comispondenza con la graduale
involuzione auloritaria delio Staio liberale.

Prima che la ridefimzione politica dello Stato giungesse a compimen-
to, infatti, di ben altro tenore (andando anche al di 14 delle nostic conclusio-
i) era Stata, in proposito, 1’idca del Carrara: «dove per aliro alla corruzione
abbia tenuto dietro una serie di atfi che siano eseculivi del secondo deliito
(per esempio il gendarme comprato per carcerare innocente ha gia tentato
I’arresto), allora poird nascere il conflitic tra la cormuzione consumaia ¢ il
tentato carcere privato, e tale conflitlo si risolvera con la regola della preva-
lenza, sempre perd obiettande un solo titolo» (85).

N¢ ¢ del wtto irrilevante che i Progetti di codice penale del 1868 e del
1870 addirittura prevedessero esplicitamente il perfezionarsi delta comuzio-
ne¢ propria soltanio nel momento in cwi il pubblico ufficiale avesse realmen-
e omesso 0 compiuto 1atio «contro i doveri del proprio ufficio» (86).

Qui, comunque, ¢ in gioco ben altro che il solo recepero di una (radi-
zione antica ed autorevole, o 'indubbia efficacia argomentativa e dialettica
del potervisi ricollegare: il punto ¢ che, nel caso di specie, la posizione di un
preciso argine alla configurabilita del concorso costituisce, ora come allora,
un purto di arrivo pressoché obiligato alla luce di sistemi ordinamentali le
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cui matrici ideologiche non esprimano la priorita di “obbedienza”, “opportu-
nitd” e “Ragione politica” sulle garanzic dei singoli consociati, sul loro
proiettarsi in una ricostruzione equilibrata del fondamento - e dei limiti -
delle responsabilit sociali (87).

Se questo & vero, anche alcuni rilievi di diritto comparato dovranno
condurre in questa dirczione. In quegli erdinamenti europei che hanno disci-
plinato espressamente taie ipotest, infatti, il compimento dell’atto oggetto
dell’accordo criminoso ha come unico effetlo quelio di comportare un
aggravamento della sanzione prevista per il delitto di cormuzione (88). 11
compimento dell’atio ¢ dungue tipicamente previsic come elemento even-
tuale, ma comungue non “esterno’” rispetio alla fattispecic.

Funzionalmente allo specifico della nostra realtd ordinamentale. pur
in assenza, dunque, di una esplicita statuizione al riguardo, il compimento,
I'emissione od il ritardo dell’atto oggetto dell’accordo - incapaci di acquisi-
re autonemo ritievo penale sc privi di un disvalore di illecito del tutto auto-
nomeo rispetto a quello conferito loro dalla semplice derivazione dall’accor-
do criminoso, dalla stretta strumentalitd all'csecuzione di esso - dovranno
comunque comportare un aggravamento della pena ai sensi dell’art. 61 n. 8
c.p. Anche se sarebbe forsc possibile argomentare. con un rilievo le cwi
ragioni dommatiche tendono perd a stemperarsi afla luce di un’accentuata
disfunzicnalitd politico-criminale, che chi agisce ancora nell’ambito della
medesima fattispecic, pur aggravandone 'intrinseca dannosita - fattore que-
sto certamente rilevante ex art. 133 ¢.p. - non ne stia, perd, aggravando nel
contempo «le conseguenze».

NOTE

(1} In proposit, sulto specifico dell’esperienza italiana di questi ultimi anmi, cfr., tra
gh alin, COLOMBO, Le indagini della magistratura italiana nei reati contro la pubblica
Amministrazione. I danne conseguenie atla corruzione, in Quest. ginst., 1994, p. 467 ss.;
ID., Stato di diritte e corruzione. | visultati delle indagini milanesi sui reqaii contro la pubbli-
ca amministrazione, in Cass. pen., 1994, p. 2256 s5. Sugli «effetti profondamente devastanty
del sistemna generalizzato di corruzione mnbientale», con grande efficacia, v. STELLA, La
«ftlasofian della proposta anticorruzione, w Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 935 s5,

Da peculiare prospettiva, cfr. anche CAFERRA, {1 sisterna della corruzione. Le
ragiont, { soggetti, i luoghi, Bari, 1992; RUGGIERQ, Scambio corrotto e viltintizzazione in
ftatia, in Del. pen., 1994, p. 7 ss.; D'ALBERTI-FINQCCHI, a cura di, Corrusione e sistenta
stitzionade, Bologna, 1994; DELLA PORTA-VANNUCCI, Corruzione politica e ammini-
strazione pubblica, Bologna, 1994; SAPELLI, Cleptocrazia. I "meccanismo unico” della
corruzione tra economia e politica, Milano, 1994; CAZZOLA MORIST, Magistratura e clas-
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se politica. Due punti di osservazione specifici per una ricorca empirica, n Soc, dir, 1993,
p. 91 ss., GAMBERINL La giustizia penale nella politica, in Pol. dir., 1995, p. 14 ss.

{23 Sul punto, ampiamente, e per tuth, cfe. STILE, a cura di, La riforma dei delili!
contre la pubblica amministrazione, Napoli, 1987, e bibliografis tvi citata. Clt. anche
FIANDACAMUSCO, Diritto penale, p.s., vol. |, Appendice, La riforma der dafini dei pubblici
affictali contro la pubblica Ammirdstrazione (Legge 26 aprile 1990, »n. 86}, Bologna, 1991, p. 3
ss.. GROSE0, Convnenter agli artt. 318 - 322 cp.in { delityd def pubblici wfficieli contra lu
pubblica amministrazione (coordinato da Padovani}, “Speciadi’ di fp., 6, Forino. 1996, p. 172

(3) Clr., tra gh aliri, PALAZZCQ, La riforma dei delitti dei pubBlict ufficiali: un
primo sguardo d'insieme, in Riv_ it div. proc. pen., 1990, p. 815 5., PADOVANE La riforna
dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica Ampiinisirazione. {I vommerto, in Corr.
giur., 1990, p. 540 ss.; SINISCALCO, La nuova discipling dei delitti dei pubblici ufficiali,
Profili critics, in Leg. pen., 1990, p. 264; STORTONI, Lo rneova discipling dei delined def
pubblics ufficiali contro la PAL: profili generali e spenti probiematicl, in Riv. per ec., 1990,
p- 707 ss.; FIANDACA- MUSCO, Diritto penale, p.s.. vol. L Appendice, o1t p. 4 s.; GROS-
SO, I auovi delinti dei pubblici wfficiali contro fa pubblica amministrazione: indebalimenio o
rafforzamento della tutela penale?, in Cass. pon, 1991, p. 1298 ss. Clr. anche AAVV. [
delitti contro la pubblica ammiristrazione dope la riforma. I oneove codice di procedura
penale ad un anno dall entrata in vigore {Ani defl primo congresso nazivadle o diritto pena-
le}, Napoli, 1991, p. 3 ss

(4 In questo senso, ad es., GROSSQ, Commento agli art. da 6 o 12 della L. 26 apri-
le 1900 n. 86, Modifiche in tema di delini der pubblici vfficiall contro o pubblica ammini-
strazione. n Leg. pen., 1990, p. 288, PALAYZO, La riforma, cit., p. 823 s SEGRETO-DE
LUCA, [ deficti dei pubblici ufficiall contro la pubblica amntinistrazione dopo le legpr 26
aprile 1990 n. 86; {2 giugno 1990 0. {46 ¢ 7 agosto 1990w 241, Milano, 1991, p. 261;
ALBAMONTE, T delitti df concussione e corruzions nella L. 26 aprile 1990, 1. 86, i Cass.
pen., 1991, p. 903 5. FIANDACA-MUSCO, Dirftto penale. ps., vol. I, Appendice, ¢it., p.
19; MIRRI, voce Corruzione {aggiornamento], in Enc. ginr., vol. IX, Roma, 1991, p. 15
TENCATL La corruzione per atii indebili nel recente trend legislative, in Riv, pen., 1993, p.
145; ANTOLISEL Manuale di diritic penale, p.s.. vol. 1 Milano, 1995, p. 306, GROSSO,
Commento aplf artt. 318 - 322 cp., cil., p. 170 ss.

(3) In gencrale, per un ampio quadio dei disegni ¢ delle proposte di legge in materia,
v. Riv. frinn dir. pen. ec., 1994, po 1063 s, In panticolare, sulla proposta elaborata dai proff.
Dominiont, Pulitand e Stella, dai dott. Colomba, Davigo, D1 Pietro, Greco, o dall’avy, Ih
Mota (in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, p. 1025 53}, sull’ampio dibaltiio da cssa generato. ofr.,
tea gli abtrt, STELLA. La «fffosofia», it p. 935 ss., SGUBRL, Consideraziont aritiche sulla
proposta anficorruzione, in Riv. seim. div. pen. o, 1994, p. 941 ss.; FLICK, Comte wscive da
tangentopoli: ritorno al future o cronicizzazione dell emergenza?, v, p. 9435 ss; PULITA-
NO', Alcune risposie alle critiche verse fa proposia, ivi, p. 948 ss; FOFFANL Loua aflu
corruzione e rapporti con la discipling penale sociefaria, ivi. p. 938 ss.; GROSSO,
L' tiziativa di DN Pletro si tangentopoll, [T progetto anticoryuzione fra wfopia punitiva e sug-
gastione penale, m Casy. pen., 1994, p. 2341 ss.; ARDIZZONE, La proposta i semplifica-
zione I tema di corvizione ed o rischi di arostone della concezione del dirivte penale del
Sfatro, 1i, 1995, po 1 ss; PAGLIARO, Per una modifica delle norme in tema di corrnziome ¢
concussione, i, p. 61 ss. STILE, u eura da, { proflemo “taageniopali” nell’ attuale stato di
disfunzione dell' amminisirazione della giusiizia, A del seprinario di Siracasa, 20-22 ono-
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bre 1995, in corso di stampa; PADOVANIL I problema “Tangentopoli” tra normalitd dell’ e-
mergenza ed emergenza della normalita, in Riv. if. dir. proc. pen., 1996, p. 448 ss.; MOC-
CILA, II ritorno alla legalita come condizione per uscire a testa alta da Tangentopoli, ivi, p.
463 ss.

(6) Cosi, PALAZZ0, La riforma dei delitti dei pubblici afficiali, ci., p. 823 ss.;
GROSSO, Commento agli artt. da 6 a 12, cit,, p. 288 s.; FIANDACA-MUSCO, Diritto pena-
le, p.s., vol. 1, Appendice, cit., p. 19 ss.; SEGRETO-DE LUCA, [ delitti dei pubblici ufficiali,
cit., p. 261 ss. In generale, per una visione d'insieme delle problematiche soitese al delicato
genns dex reati contro |a pubblica amministrazione, cfr., per tutti, STILE. Amministrazione
pubblica (delitti contro la), in Dig. disc. pen., vol. I, Toring, 1987, p. 129 ss.

(7) Cfr., ad es., VENDITTL voce Corruzione, in Enc. Dir., val. X, Milano, 1962, p.
757 s.; VASSALLI Corruzione propria e corruzione impropria, in Giast, pen., 1979, I, ¢.
325, GROSSO, I delitti contro la P A, in Giurisprudenza sistematica di diritto penale, diretta
da BRICOILLA e ZAGREBELSKY, p.s., I, Torino, 1984, p. 227; VIGNALE, Corruzions pro-
pria e corruzione impropria per il compimento di un atto discrezionale, in Riv. it, div. proc.
pen., 1984, p. 504; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p.s.. vol. L, ¢it., p. 165; GROSSO,
voce Corruzione, o Dig. dise. pen.. vol. lll, Terine, 1989, p. 159 ss.; MIRRI, voce
Corruzione, cit., p. 8; SEGRETO-DE LUCA. [ delitti dei pubblici ufficiali, cii., pp. 315, 366;
PICOTTIL, ff dofo specifico. Un’indagine suphi “element] finalistici” delie fattispecie penali,
Milano, 1993, p. 263; PAGLIAROQ, Principi di diritto penale, p.s., Milano, 1995, p. 181 ss.
In senso contrario, negando 1l caraitere specifico del dolo del p.u., ma valutando comungue
tale quello delVextraneus, SEMINARA, Gl interessi tutelati net reati di corruzione, mi Riv.
it. dir. proc, pen., 1993, p. 969 GROSSO, Commento agli artt. 318 - 322 ¢ p., cit., pp. 186 s5
e 2025,

{8) V. LEVL I delitti contro la pubblica amministrazione nel diritto vigente e nel
progetio, Roma, 1930, p. 224, PANNAIN, [ defitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amminisirazione, Napoli, 1966, p. 118; MANZINI, Trattato di diritte penale italiano, ¥V ed.
aggiornata da Nuvolone ¢ Pisapia, Torino, 1982, vol. V, p. 230; FIANDACA-MUSCO,
Diritto penale, ps., vol. 1, cit,, p. 165; MIRRI, voce Corruzione, cit., p. 7, SEGRETQ.DE
LUCA, [ delirii dei pubblici ufficiadi, wit., p. 367; PAGLIARO, Principi, p.s.. cil., p. 187 s.
Sul punto, cfr. anche GIANNITI, I problema della corruzione del pubblico ufficiale dotato
di potere discrezionale, in Scuola pos., 1969, p. 1779; SEMINARA, (Gl Interessi tutelati, cit.,
pp. 969, 975 5., GROSSO, Commento agh arit. 318 - 322 c.p., ciL,, p. 193, In givnsprudenza,
cfr. in tal senso, ad es., Cass., 2 luglio 1957, in Riv. pen., 1937, I1, p. 892; Cass., 21 marzo
1984, in Giust. pen., 1984, 111, c. 268. In senso contrario, perd, cfr. MARINL Linecnienti
della condotta nel delitto di concussione, in Riv. ji. dir. proc. pen., 1968, p. 695,

{9) Cosi, PAGLIARO, Principi, p.s., cit., p. 188.

(10} Ibidem. Nello stesso senso, cfr. anche SEGRETO-DE LUCA, T delitii dei puh-
blici ufftciafi, cit., p. 367 5.

(11) Cfr. GALLO, M., voce Dolo, in Enc. Dir., vol. X1, Milano, 1964, p. 795. Per
una ricoslruzione critica delle diverse conceziom del dolo specifico, c¢fr., per . PECORA.
RO-ALBANI, f! dofo, Napoli, 1955, p. 522 ss.; PICOTTL {f dolo specifico, cit., p. 471 ss.

(12) Che «il fine tipizzato» investa direttamnents 1] «terreno della tipicith del fatto di
realo» & messe efficacemente in evidenza da PICOTT, I dolo specifico, cil., p. 498 ss.

(13} Sui prant strutturale e sistemalico, la peculiare necessith di «superare ... 1a nozio-
ne [isico-materiale di “oggetiivita” del fatto tipico», ma anche «quella soltanto “psicologica”
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del dolo specifico», & peraltro sottolineata da PICOTTL, {f dole specifico, cit., p. 520 ss.

{14) Che per la configurabilita dei deliiti di corruzione sia necessaria una «effettiva
adesionex, & esplicitamente rilevato, ad es., in Cass., 3 maggio 1988, 1n Casy, per.. 1989, p.
2184.

(15) Per 1l carattere sinallagmatico deil"accordo 1 cw si struiturano 1 delitt: di corru-
zione v., per tutti, FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, ps., vol. L cit., p. 159, MIRRI,
voce Corruzione, cit, p. 7, PAGLIARO, Principi, ps., cit, p. 170,

(16) In questo senso, per tuti, PAMNAIN, La simulata accetiazione del pubblico
ufficiale nella corruzione, in Arcit. pen., 1945, 11, p. 206; PAGLIARO, La retribuzione inde-
bita come nucleo essenziale dei delitti di corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1974, p. 69 5.,
VASSALLI, Corruzione propria, civ., p. 323; GROSSO, !l delitto di corruzione ira realtd
inlerpretativa e prospeitive di riforme, in STILE, a cura di, La riforma, cit., p. 345 5. 1D,
Commento all'are, 7 L. 26/411990 n. 86, Modifiche, cit., p. 290 ss.; FIANDACA-MUSCO,
Driritto penale, ps., vol. |, cit., p. 163; SEMINARA, Gli interessi tutelall, cit., p. 960, In giu-
risprudenza, v, ad es., Cass.,, 24 novembre 1981, in Giuse. pen., 1982, 11, ¢. 678,

(17} Cosi, tra gli altri, RICCIO, 5., voce Corruzione, in Noviss. dig. I, vol. TV,
Toring, 1959, p. 900; PANNAIN, f delitti, cit., p. 143 s.; PAGLIARG, La retribuzions inde-
bita, cit., p. 66; MANZINL Trattato, cit., p. 242; FIANDACA-MUSCO, Diritio penale, pa.,
vol. I, ¢it, p. 163; GROS30, voce Corrazione, cit., p. 158; SEGRETO-DE LUCA, [ delists
dei pubblici ufficiali, cii., p. 304; PAGLIARO, Principi, p.s., cit, p. 169; ANTOLISEL
Mantiale, p.s., cit,, p. 308. Che la proporzionalith tra ['utilith e I'atto non sia essenziale por la
configurabilith della corruzione propria & invece sostenuto, fra gli altri, da LEVI, [ delinti
contro la pubblica amminisirazione, in Trattato di diritto penale, diretto da Florian, Milano,
1933, p. 269 s.; VENDITTL voce Corruzione, cii.. p. 756; GIANNITL, Studi sulla
corruzione, Milano, 1970, p. 72 5., CACCIAVILLANIL Sulla corrnzione passive in ar
amministrativi, in Giust. pen, 1978, ¢. 312; SCOLOZZ, Alcunar consideruzioni sul delitta di
corruzione, in Ginst, pen., 1988, 1L ¢. 506. In giurisprudenza, cfr., ad es., Cass. 7 giugno
1969, in Mass. Cass. pen., 1969, p. 1104 {m); Cass., 22 settembre 1989, in Riv. pen., 1950, p.
877 (m). L'idoncita della proposta dell’extraneus ad accedere al fatto tipico andrebbe dun-
que valutata ex anfe, sulla base di un giudizio di obiettiva proporzionalith iva la “prestazione”
& la “controprestazione™. Cosi, Cass., 15 dicembre 1989, in Riv, pen., 1991, p. 198 (m).

(18) Cfr,, per tuiti, FIORE. C., fdoneitd dell’ azione, elemento psicologico, e adegiia-
tezza sociole nella questione dei munuscula, in Foro pen., 1966, p. 411 VASSALLL
Corruzione propria, cit., p. 323; GROSSO, [ delitti contro la pubblica amnnnistrazionz, cit.,
p. 216 55 1D, i delitto di corruzione, cit., p. 343; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, ps.,
vol. I, cit., p. 163; SEMINARA, GIi interessi futelati, cit., p. 961, In giurisprudenza, v. ad es.,
Cass., 2% gennaio 1971, in Mass. Cass. pen., 1971, p. 641 (m); Cass., 12 febbraio 1974, in
Probl sic. soc., 1975, p. 295, Cass., 21 novembre 1983, in Riv. pen., 1984, p. 1078 (m);
Cass., 11 luglio 1989, in Riv. pen., 1990, n. 669 (m). Per I'adeguatezza, al contrario. anche di
«vantaggl patrimoniali minimp» ad integrare gli estremi dell'iliecito, v., ad oy, Cass., 23 sot-
tembre 1987, in Riv. pen., 1989, p. 89,

(19) ¥, ad es., RICCIO, 5., voce Corruzione, cit., p. 901; PANNAIN, T deliti. cit., p.
123; PAGLIARO, Principi, ps.. cit., p. 181.

(20) Sul punto, v. infra § 7.

(21} Per 'individuazione nel buon andamento della pubblica Amminstrazions del
bene tutelato dagli artt. 318 ss. c.p., ampiamente, v. infra, § 5 e bibliografia ivi citata.
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(22) La “truffa in re fllicita”, sul cuj rilievo penale era sorto, in passato, Un acceso
dibattito nell’ambito della nostra dottrina (cfr., tra gli alri, CARRARA, Frode nei contraiti
itleciti, in Opuscoli di diritto criminale, vol. YII, Lucca, 1877, p. 282 ss.; TOLOMEI, Delle
truffe e di altre frodi, Roma, 1915, p. 370 ss.; MAGGIORE, Diritte penale, p.s., Bologna,
1950, p. 1015 5. e bibliografia 1vi citata), & oggi ntenuta perfertamente configurabile, e questo
perché, in tal caso. «sussistono it 1 requisiti della ruffa», perché «la norma penale ... &
posta a tutela non det diritti soggettivi individuali ma dell'ordine gridico generale, ... che,
altrimenn, significherebbe npristinare il vecchio e superato principio del paria deficta mutua
compensatione tollunturs, e perché «il legislatore, avendo introdotto la aggravante del “prete-
sto dh far esonerare talune dal servizio militare™, ha svincolato 1a trutfa dal carattere morale
dello scopo perseguito dal truffatow. Cosi, MANTOVANL Diritto penale, p.s., Delitti contro
il patrimonio, Padova, 1989, p. 166.

Nello stesso senso, per wtt, cfr. MARINL Profili della truffa nell’ ordinamenta pena-
le itqliano. Milano, 1970, p. 870 ss.; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, ps.. vol. 1L ¢ 2,
Delitti contro It patrimonio, Bologna, 1992, p. 149 s., LA CUTE, voce Truffa {dir. vig.), in
Enc. dir., vol. XLV, Milano, 1992, p. 253 5. Sul punto, ¢t anche DEL TUFO, Profili critici
della vittimo-dommatica. Comportamento della vittima e delitte di truffa, Napoli. 1990, p.
225, Per una problematica affine, ¢ per un pib complessivo sguardo d’insieme, cfr. MOCCIA,
Tutela penale del patrimonio e principi costituzionali, Padova, 1988, 61, in parlicolare n.
{41). In giurisprudenza, ad es., cfr. Cass., 21 aprile 1978, in Cass. pen. mass. ann., 1980, p.
1330,

(23) Chr. PANNAIN, La simulata accetiazione, cit., p. 204 ss.; RICCIQ, S., voce
Corruzione, at., p. 904; VENDITTI, vove Corrnzione, cit., p. 759, PANNAIN, [ delit, e,
p- 117 s.; GROSSO, [ delitti contro la poa. cit,, p. 216; ID. |, Commento agl artt, 318 - 322
c.p., cit, pp. 178 e 193, SCOLOZZI, Alcune consideraziont, cil., p. 570; FIANDACA.
MUSCO. Diritto penale, ps., vol. I, ¢it., p. 163. Sul punto clr. anche, LEVL, [ defitr, cit.., p.
283; CACCIAVILLANI, Sulla corruzione, cit., p. 310 s.; MIRRI, voce Corrazione, cit., p. 7;
SEGRETO-DE LUCA, [ delitti dei pubblici ufficiali. cit., p. 298

In giurisprudenza. cfi., ad es.. Cass. § ottobre 1959, in Giwst. pen., 1960, 11, ¢. 139;
Cass., 27 giugno 1967, in Cass. pen., 1968. p. 1092; Cass., 29 maggio 1972, in Mass. cass.
pen., 1972, p. 1409 (m); Cass., 5 maggio 1988, m Cass. pen., 1989, p. 2184,

(24) V., ad es., SCOLOZZI, Alcune considerazioni, cit., p. 570, FIANDACA-
MUSCOQ, Diritto penale, p.s., vol. L cit., p. 163,

(25) Cfr., tra gli altri, PANNAIN, [ delitti cit., p. 151,

{26) Sul punto, in gencrale, cfr. DE MAGLIE, L'agente provocatore. Un'indagine
dommatica ¢ politico-criminale, Milano, 1993, Cit. anche DELLANDRO, R, voce Agente
provocatore, in Enc. Dir, vol. 1, Milano, 1958, p. 864 s,

{27y L agente provocatore, al contrano, agisce in una fase anteriore alla commissione
del delitto, provocandone )a realizzazione «al fine di assicurare 1l colpevole alla giustizizs.
Cosi, FIANDACA-MUSCO, Diriito penale, p.g.. Bologna, 1995, p. 455,

{28} Sul punto, Ia dotirina & unamime. Per turd, v. VENDITTI, voce Corruzione, cil.,
p. 739; PANNAIN, { delisti. cit., p. 151; FIANDACA-MUSCO. Diritto penale. ps.. vol. [,
cit., p. 163,

(29) VENIDITTL, voce Corruzione, ¢it., p. 759,

(30) PANNAIN, La simulata aecetiazions, cit., p. 205,

(31) VENDITTIL voce Corruzione, cit., p. 759.
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(32) Cosi, LEV, [ delitti, cit,, p. 283; RICCIG, S., voce Corruzione, cit., p. 206,

(33) PANNAIN, I defitti, cit., p. 118.

(34) CIr., ad es., BRICOLA, Tutela penale della Pubblica ammintsirazione e princi-
pi costituzionali, in Studi in onore di F. Santore Passarelli, vol, ¥1, Napoli, 1972, p. 140 ss.;
TAGLIARINL, K concetto di pubbiica amministrazione nel codice penale, Milano, 1973, p.
165; VASSALLI, Corruzione propria, cit., p. 327, BARTULLI, Buon andamento della pub-
blica Amministrazione: profili penali, in Buon andamento della pubblica amminisirazione ¢
responsabilitd degli amministratort, in Quaderni di fustitia, 35, Milano, 1984, p. 69 sy,
VIGNALE, Corruzione, cit., p. 498 ss.; GROSSO, I delitto di corruzione, cii., p. 342 55
RAMPIONL, Bene giuridico e delitti dei pubblict ufficiali contro la p.a., Milano, 1984; TD.,
Prageito di riforma ed oggetto della wela dei delitti del pubblici ufficiali contio la pubblica
amministazione, m La riforma, cit,, p. 68 ss.; MIRR], voce Corriuzione, cii, p. 4 5.; MOR-
MAND, Appunti in tema di corruzione impropria, in Giust. pen., 1989, c. 253 ss5.;
FIANDACA-MUSCO, Dirinto pendle, p.s., vol. 1, cit., p. 162; SEGRETO-DE LUCA, [ delir-
ti det pubblicy ufficiali, civ, p. 267 ss. In giurisprudenza, cft., ad es., Cass., 5 gennaio 1974, in
Cass. pen. mass., 1975, p. 1306; Cass., 12 gennaio 1990, in Riv. pen., 1991, p. 308 (mj},
Cass., 25 agosto 1991, in Cass. pen., 1993, p. 820.5ul punto, e da una particolare prospetitva
critica, cfr. perd i rilievi di SEMINARA, Gi fnteressi wutelat!, cit., p. 965 ss. Alla luce delle
peculiarity dell’esperienza italiana di questi ultimi anni, $i € poi notato come «il collocarst
del fenomenc nel cruciale snodo dei rapporti tra 1 “piani alti” dell’Economia e della Politica
abbia finito molire per riflettersi su un’alira grandezza di rilievo estremo: le dimensom < la
natura del dunno prodotto da questi fatti, non piit ristretto alle un po’ logore e sfilacciate cate-
gorie del “buon andamento” e dell " imparzialita™ della pubblica amministrazione. ma csteso
all’integrith dell’economia nazionale, alle regole della concorrenza e allo stesso funziona-
mento delle 1stituzioni democratiche» (cosi. FORTIL, L'insostentbile pesanitezza della "tan-
gente ambientale” : inaltualita di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-con-
cussione, in STILE, a cura di, I problema “Tangentopoli”, cit., p. 7 del dattiloscrirto). Tutie
questo, implicando uno “spostamento” della comuzione «verso l'orbita di guell’area definita
in enminologia come la “criminalith economica™» {ihder). porterebbe a ricostruirne Fogget-
tivith giuridica come «"ad assetto variabile™, caratterizzala da un involucro di “imparzialila
efo buon andamento della pubblica amministrazione™», via via riempito da «un secondo
Livello di nteressi, da individuare di volta in volta in rapporto al tipo di attivita della pubblica
amministrazione coinvolta nei fatti di coruziones {ivi, p. 24).

Queslo scheina, strutturate sul paradigma della corruzione “sistemica”, o “ambienia-
le” - ¢ difficile da riferire, peraltro, al fenomenologicamente diverso modello della corruzio-
ne “pulviscolare” - esprime avtorevolmente la presa di coscienza da parte della nostia dottri-
na della gravitd di un fenomeno devastante non sole sul plane dell’cconomia nastonale
{secondo stune attendibili, le dimensioni cconomiche della corruzione, nel nostro Paese,
sarebbero andate, in questi ultuni anni, «da doemila a quindicimila miliarg: 4t lire annui di
tangenty; anche a stare alla cifra minore, I'ammontare delle tangent sarebbe pari allo 0,1%
del PIL italiano, e con un costo quantificato nel 23% degli utili yealizzati nel 1992 dalle
societd italiane». Cosl, PULITANO, Probiema tangentopoli ¢ giustizia penale, i STILE. a
cura di, fI problema “Tangentopoli” |, cit., p. 1. n. (1), del dattiloscritto), ma tale da determi-
nare «una vera ¢ propria crist dello stato di dinttos (ivi, p. I).

A tale impostazione potrebbe forse obiettarsi che se & vero che U'enorme dilagare db
episodi corrullivi ha fortemente inciso sui problemi dell’economia nazicnale, & anche vero
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che proprio la dimensione parossisticamente patologica della nostra realtad polinco-1stutuzio-
nale dovrebbe costituire un freno alla possiblita di ricostruire proprio alla luce di essa - della
sua natara auspicabilmente, ma anche intrinsecamente, transeunte - 1 caratteri sistematico-
strutturali di tale tipologia dilleciti.

(35) In questo senso, tra gl altri, RICCIO, S., voce Corruzione, cit., p. 899; PAN-
MNAIN, I delitei, cit., p. 114; VENDITTL voce Corruzione, cit., p. 754; MANZINI, Trattato,
cit., p. 212 5. In garisprodenza cofr. ad es., Cass., 12 dicembre 1973, in Mass. cass. pen.,
1674, p. 393 (m); Cass., 25 settemibre 1980, in Riv. pen., 1981, p. 274 (m); Cass., 4 maggio
1990, in Riv_pen., 1991, p. 534 ().

(36) Cfr. RAMPIONTI, Progetto, cit, p. 67.

(37) Cosi. Cass.. 26 giugno 1990, 1n Riv. pen., 1991, p. 198 (m).

(38) Cfr. PAGLIARQ, Principt, p.s., cit., p. 143,

(39) In questo senso, ¢ per tutih, PAGLIARO, La refribuzione, cit., p. 57 ss.; 1D,
Principi, p.s., cit,, p. 143, MIRRI, Corruzione propria ¢ corruzione impropria tra
Costituzione ¢ politica legislativa, in Riv. it dir_ proc. pen., 1980, p. 430 5.

{40) Cix. PAGLIARQ, Principi, p.s., cit., p. 143,

(41) Cir., ma gh alin. MAGGIORE, Principi di diritto penale. Bologna, 1950, p. 159;
VENDITTT, voce Corruzione, cit., p. 753; GIANNITL Siudi sulla corruzione, cit., p. 76.

(42) Ctr. PAGLIARQ, Principi, p.s., cit., p. 142,

(43) PAGLIARO, Principi, p.s., cit., p. 148 5. Nello stesso senso, cfr. anche GROS-
S0, voce Corruziore, cit,, p. 156. E' questa una lesi che mostra indubbiamente sigmificativi
punti di contatto con 1'dea che oggetto di tntela sarebbe 1l dovere alla gratuita - o alla non
venalita - degh atti. In questo senso, e per tutti, efr. VENDITTL, voce Corruzione, e, p. 755,
ANTOLISEL Manuale, p.s., cit,, p. 307,

(44) PAGLIARO, Principe, p.s.. cib., p. 148, In questo senso, Cass.. 19 maggio 1994,
in Sriust, pen., 1995, € 285 (m).

{45) FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, ps., vol. [, ciL, p. 162,

(463 In proposito, e per w, ofr. MARINL Criterio soggettivo e criterio oggettivo
nella imterpretazione degh artt. 357338 cp.ow Rivo ot dir proc. pen, 1959, p. 5367 55
RAMACCI, Prospettive dell imterpretazione dell'art. 357 ¢.p., i Riv. it dir_ proc. pen., 1965,
p. 861 ss.; SEVERINCG-DI BENEDETTO. [ delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione. Le qualifiche soggettive. Milano, 1983; 1D, La riforma dei delitg contro la
pubblica amministrazions: soggeltti, quadifiche, funzioni, in STILE, a cura di. La riforma, cit.,
p. 28 ss.; DEL CORSO, Pubblica funzione ¢ pubblico servizio di fronte alla trasformazione
dello State: profili penalistict. in Riv_ it dir. proc. pen., 1989, pp. 1036 ss.. [560 ss.

Sul punto, successivamente alla riforma del 1990 - riforma che ha indubbiamente
ribadito il carattere accentuatamente funzionale, nel nostro ordinamento, delle gualifiche sog-
geitive & pubblico ufficiale e di incanicato di pubblico servizio -, cfr., tra gli altnn, VINCI-
GUERRA, Spunti per discutere sulla nuova figura di pubblico ufficiale ¢ di incaricate di in
pubblice servizio, in Difesa pen., 1991, p. 38 ss.; BERTONL Pubblici ufficiali e incaricati di
pubblico servizio. La nwova disciplina, in Cass. pen., 1991, p. 870 55.; GUERRIERO, Le
gqualifiche pubblicistiche nell’ambito della riforsig dei delitti contro la Pubblica
Ammenistrazione. in Riv. pen. e, 1991, p. B2 ss.. FIORELLA, voce Ufficiale pubbiico, inca-
ricato di un putbblico servizio o di un servizio di pubblica necessita, n Enc. dir., vol. XLV,
cif.. p. 563 55, CRESPL H nuovo tesio dell art. 338 ¢.p. e un preteso casa di corrizione puni-
bile,in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 1239 ss.;, PICOTTI, Le «nuoves definizioni penall di
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pubblico ufficiale e d incaricato di pubblico servizio nel sistema dei delitii contro la pubbli-
ca amministrazione, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1992, p. 264 ss.; CHIUSANO, H diritto penale
in trasformazione: le nuove figure di pubblico ufficiale e di incaricato di pubblice servizio.
n Difesa pen., 1992, p. 38 ss.; PIZZUTL Le nozioni di pubblico ufficiale e di incaricaio di
un pubblico servizio, in Nyova Rass., 1994, p. 125 ss.

Per la presa d’atto del caratterc funzionale delle qualifiche, nella nostra giunspruden-
za, cft., ad es., Cass., 7 novembre 1991, in Mass. cass. pen., 1992, fase. 1, p. 62 (m).

(47) BARTULLI, Buon andamento, cil., p. 66. E* questo, del resto, Porientamento
espresso dalla Corte Costituzionale gia nella sentenza {7 marzo) 12 marzo 1962, n. 14, in
Giur. cost., 1962, 1, p. 146 ss. Cfr. anche, 1n particolare, C. Cost., 15 ottobre 1990, n. 453, in
Riv. Ampy., 1991, p. 69 ss.

(48) In generale, v. PINELLI, Art. 97 I comma, parte I, in COMMENTARIO
DELLA COSTITUZIONE, a cura di BRANCA-PIZZORUSSQ, La Pubblica Amministrazione
{art. 97-98). Bologna, Roma, 1994, p. 31 ss. e bibliografia ivi citata. Cfr. anche, tra gh altn,
ALLEGRETT!, L'imparzialita amministrativa, Padova, 1965, 1D., Pubblica amniinistrazio-
ne ¢ ordingmento democratico, in Foro in., 1984, ¢. 205 ss.; CERRI, fmparzialitd ¢ indirizzo
pelitico nelly pubblica amministrazione, Padova, 1973; VIPIANA, L'autolimite della pubbli-
ca amministrazione. L' attivita amministrativa fra coerenza e flexsibilita, Milano, 1990;
SESSA, La pubblica amministrazione nell’ ordinamento costituzionale, in Riv, Amn., 1991,
p. 72 ss,; SEPE. La pubblica amministrazione nefla Costituzione, in Riv. Amm., 1994, p. | ss;
PETRONE, Trasparenza, legalita e buon andamento delle pubbliche amministrazioni: il
ruolo del giudice penale, in Riv. pen. ec., 1993, p. 41 ss. Sul punto, ¢fr. anche supra, n. (34).

{49} In queslo senso, tra i numerosi contributi sull’argomento, BARTULLI, Buon
andumento, cit., p. 76 ss.

(50) Cosj, tra gli altri, ANDREANI, ! principio costituzionale di buon andamento
della pubblica amministrazione, Padova, 1979, Che «buon andamento» debba «essere uneso
come sinenimo di efficienza», & invece sostenuto da MIRRI, voce Corruzione, cit., p. 3.

{51y BARTULLI, Buon andamento, cit., p. 72.

(52) In questo senso, in giunsprudenza, v., ad es., Cass., 13 febbraio 1989, in Riv.
pen., 1991, p. 199 (m). Al contrario, per 'inadeguatezza della corruzione impropria ad inci-
dere sul bunn andamento, cfr. SEMINARA, Gl interessi titelati, cit., p. 968 5.

(33) BERTI, La Pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, p. 22

(534) BERTI, La Pubblica amministrazione, cit., p. 93.

(55) Cosi, SEMINARA, Gli interessi tutelati, cit., p. 976.

{56) Cfr. BRICOLA, Tutela, cit., p. 370; BARTULLL Buon andamento, cit., p. 279.

(573 V., ad es., VENDITTI, voce Corruzione, cit., p. 758; PANNAIN, I delitti, ciL. p.
145; ROMANO, Fatto di corruzione e atto discrezionale del pubblico nfficiale, in Riv_it. dir.
proc. pen., 1967, p. 1319; CACCIAVILLANI, Sulla corruzione, cit., p. 309; MANZINI,
Trattato, cit., p. 231; FERRARQ, Brevi note in tema di corruzione, in Cass. pen., 1983, p.
1974,

{58) In questo senso, ad es., Cass., 25 gennaio 1982, in Cass. pen., 1983, p. 1966,
Cass., 7 dicembre 1983, in Riv. pen., 1985, p. 69 (m); Cass., 29 ouobre 1983, in Rass. awvv.
Stato, 1985, 1, p. 682.

(59) Cfr., tra gli aliri, PANNAIN, J delitri, cit., p. 145; CACCIAVILLANI, Sufla cor-
ruzione, cit., p. 319; VASSALLL, Corruzione propria, cit., p. 312, GROSSO, | delitti contro
la pubblica amministrazione, cit., p. 228, In giunsprudenza cfr., ad es., Cass., 30 maggio
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1979, in Riv. pen., 1980, p. 373 (m); Cass., 13 febbraio 1983, in Riv. pen., 1986, p. 314 {m);
Cass., 27 novembre 1984, ivi, p. 126 (m); Cass., 26 febbraio 1985, ivi, p. 314 {m).

(60) PAGLIARO, Principi, p.s., cit., p. 225,

(61} Cfr., RICCIO, 8., voce Corruzione, cit., p. 902, In senso contrario, perd, cfr.
MAZZA, Appunti sulla struttura del delitio di corruzione propria, in Mass. cass. pen., 1978,
p- 343; FERRARQ, Brevi note, cit., p. 1973.

(62) PAGLIARQ, Principi. p.s., cit., p. 221 5.

(63) Cass., 26 gennaie 1982, in Giust. pen., 1982, II1, ¢. 551; Cass., 25 gennaio 1982,
cit.; Cass., 7 dicembre 1983, cit.; Cass., 27 marzo 1984, in Giust. pen., 1985, II, c. 27 (m);
Cass., 13 giugno 1985, in Riv. pen., 1986, p. 828 (m). Che la successiva comesponsione del
compenso attenga non tanto al momento della consumazione, quanto a quello della stessa
esecuzione dell’itlecito, & ritenuto da Cass., 25 marzo 1994, n Giust. pen., 1995, c. 286 (m).

{64) In questo senso, tra gli altri, GROSSO, [ delitii contro la p.a., cit., p. 226; 8CO-
LOZZL Alcune considerazioni, cit., p. 569. Contra, perd, v. CACCIAVILLANI, Sulla corru-
zione, cit,, p. 309; FERRARO, Brevi note, cit., p. 1973 ss.

(65) V. supra, §5.

(66) Che i} compimento dell’atto non potesse essere ritenuto “esterno”™ rispetto alla
corruzione risultava chiaramente, oltretutlo, dalla lettura delle circostanze aggravanti specifi-
che previste, anteriormente alla riforma del 1990, dall’art. 319, commi2e 3 c.p.:

«La pena & aumentata se dal fatto deniva:

1} il conferimento di pubblic impeghi, stipendi, pension, onoreficenze, o la stipula-
zione di contratti nei quali sia interessata la amministrazione di cui fa parte il pubblico uffi-
ciale.

2) il favore o il danno di una parte in un processo penale, civile 0 amministrativo.

Si applica 1a pena della reclusione da se1 a venti anni e della multa non inferiore a lire
cinque milioni, se dal fatto dertva una sentenza di condanna all’ergastolo o alla reclusiones.

Tutti gh accadimenti al verificars: det quali il legislatore aveva disposto I'aggrava-
mento della pena edittale prevista per Ja corruzione propria, e che venivano, sia pur in via
incidentale, ad inlegrare la fattispecie di tale delitto, erano, cvidenlemenle, conscguenza del-
Tatto compinto, omesso, o ntardato, e non conseguenza dell 'accordo. La tesi, che collocava il
compimento dell’atto al di fuori del delitto di corruzione laddove le conseguenze dell’atto
cempiuto ben potevano integrarne la struttura, appare difficilmente condivisibile. L'attuale
testo normalivo (art. 319 bis c.p.) dispone: «La pena & aumentata se il fatto di cui all’art. 319
ha per oggetio il conferimento di pubblici impieghi, stipendi o pensioni o la stipulazione di
contratti nei quali sia interessata 1'amminisirazione alla guale il pubblico ufficiale appartie-
ne». L aver sostituito 1a formula «se dal fatto deriva» con quella «se 1 fatto ... ha per ogget-
to» & indice della volonth del legislatore di adeguare la disposizione al Tinnovellato art. 319
c.p., laddove vengono equiparate le figure di corruzione propria antecedente e susseguente
(SEGRETO-DE LUCA, [ delitti dei pubblici ufficial, cit., p. 375: «Sembra evidente che il
mulamento terminologice & stato unposto dalla necessita di trovare una foriula ambivalente,
utilizzabile sia per la cotruzione propria antecedente che per quella susseguente in quanto,
per quest’ultima, non si poleva continuare a fare rilerimento ad un fatto (1'aggravanie) che
deriva da un altro {la corruzione), per lo meno nel senso letterale di fatto che segue, viene
dope la corruzione, quando, nella corruzione susseguente, il fatlo che integra ["aggravante
tanteriore alla corruzione»). Questa modifica non ha, perd, inciso apprezzabilmente sulla
struttura del delitto in esame {GROSSQ, Commento alf'art. 8, cit., p. 293), se non anticipan-



do 1a soglia di configurabilith della circostanza in parola.

Deve notarsi, peraltro, come la stessa previsione normaliva della circostanza aggra-
vante speciale di cui al secondo comma dell’art. 319 fer ¢.p., sembri inevitabilmente condur-
re - pur successivamente alla riforma del "90 - a ritenere 1'atto oggetto dell’accordo come
rientrante nell’ambito della struttura delle latlispecie cormuttive.

(67) Sul punto v. supra, § 5.

(68) VASSALLI, Corruzione propria, cii., p. 336; cfr. anche, VIGNALE,
Corruzione, cit., p. 301. 11 delitto di corruzione propria vicne cost, a nostro parere, a confign-
rarsi come un delitto ad antigiuridicitd speciale implicita. Sulla intera problematica connessa
a tale categoria, v. LEVL, Ancora in tema di illiceita speciale, i Scritti giuvidici in memoria
di Edoardo Massari, Napoli, 1938, p. 351 ss.; PULITANO', Mliceita espressa e illiceitd spe-
ciale, in Riv. it dir. proc. pen., 1967, p. 65 ss.

(69) Per quell’indirizzo giurisprudenziale, seguito in alcune sentenze del
Bundesgerichtshof - e peraltro ben dilficilmente condivisibile - secondo cu 1] pubblice uffi-
ciale trasgredirebbe «al propri doveri di ufficio giad per jl [ulio che egh st avvicina alla deci-
sione in modo non wnparziale», cfr. GIANNITL, [f problema, cit., p. 178.

(70 Da diversa prospettiva, ma confortando vlteriormente le nostre conclusiond, si &
pol rilevato che la differenza tra corruzione propria ed inpropria consisterebbe nel fatto che
nell’un caso, & non nell'altro, la parzialith tpiea dell’atrivitd dell’infrancus successiva all’ac-
cordo corruttorio, verrebbe oggettivamente a trasterirsi neli*atto realizzato in esecurione di
quello, Cosi, Cass., 13 dicembre 1989, in Riv. pen., 1991, p. 198 (m).

(71) Cass., 4 novembre 1982, in Riv, ir. dir. proc. pen.. 1984, p. 498.

(72) Ctr., BELING. Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, nist, anast.,, Aalen,
1964, p. 245.

(73) Ibidem.

(74} Ibidem.

{75) BELING. Die Lehre vom Verbrechen, ciL., p. 247.

(76) Cfr. CARRARA, Programma del corso di diritio criminale, p.g., Lucea, 1871,
§ 49 bis.

(77 Chr. per tutti JESCHECK, Lefrbuch des Strafrechts, AT, Berlin, 1988, p. 4635
s. Cfr. anche HAU, Die Beendigung der Straftat und ihre reclitlichen Wirkungen, Berlhin,
1974, p. 70 ss.; BITZILEKIS, Uber die strafrechtiiche Bedeutung der Abgrenzung von
Vollendung nund Beendigung, n Z5:W, 1987, p. 723 ss.

(718) PROSDOCIMI, Profili penali del postfatte, Milano, 1982, p. 144.

(793 Cir. PROSDOQCIMYI, Profili penali, cit., p. 139,

{80y Sul punio, per tuthi, cfr. PROSDOCIMI, Profili penall, cit., p. 139 ss. e biblio-
grafia ivi citata; JESCHECK, Lehirbuch, cit., p. 463 s.

(B1) Cfr. MANTOVANL, Diritto penale, p.g., Padova, 1992, p. 427, PAGLTARQ,
Principi di diritto penale, p.g., Milano, 1996, p. 504 5. Per problemi connessi, cfr. anche
VASSALLI, voce Antefatto non punibile, postfatto non punibite, in Enc. Dir_, vol, 11,
Milano, 1958, p. 505 ss.; LOZZI, Fatto antecedente e successive non punibile nella proble-
aratica dell’ unitd e pluralita & reati. in Riv. it dir. proc. pen., 1959, p. 940 ss.; SINISCAL-
CO, il concorso apparente di norme nell ordinamento penale italiane, Milano, 1961, p. 180
ss.; FIORE, C., Diritto penale, p.g., vol. I, Tormo, 1993, p. 191 5; FIANDACA.-MUSCO,
Diritto penale, p.g., cil., p. 623,

{82y MANTOVANI, Dirirto penole, p.g., ¢it., p. 427.
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(83) Sul punto, pid ampiamente, v, supra, n. (66).

{84) La tesi che gli atti realizzati da} pubblico ufficiale in diretta connessione - ezio-
logica e funzionale - con un precedente delitto di concussione «non sono di per sé penibili,
ma costiluiscono un post factin assorbito dal delilto di cui all’art. 317 c.p», & invece rinveni-
bile in Cass., 13 febbraio 1991, in Riv. pen. ec., 1992, p. 103 ss., con nota di PALOMBI.

(83) CARRARA, Programma del corso di diritte criminale, p.s.. Loucca, 1872, §
2560.

{86) Sul punlo, in particolare, v. CRIVELLARI, {{ codice penale per il Regno
d'Italia, vol, V, Torino, 1894, p. 792 ss. Per una ricostruzione delle scelte che avrebbero
caratierizzato la codificazione del 1889, delle ragioni ad esse sottesc, cfr., opgi, SEMINARA,
Gl interessi tutelan, cit., p. 952 ss.

{87} L1ischi conseguenti all”espulsione” dell'atto oggento dell’accordo dalle fattispe-
cie di corruzione si proiettano, in via pitt 0 meno immediata, anche in un'implicita legittima-
zione di quella insidiosa linea glurisprudenziale incline a riconoscere a conligurabilita del-
I'illecito anche a prescindere dalla diretta strumentalita dell’offerta al compimento (1"omis-
sione od il ritarde) di un atto specifico, ritenendost sufficiente - in patente dispregio del prin-
cipio di tipicita - che 'offerta al pubblice ufficiale sia effettuata «in ragione delle funzioni
esercitate e per retribuirne 1 favori». Cosl, ad esempio, Cass., 29 ottobre 1992, in Mass. cass.
pen., 1993, fasc. &, p. 33 {m); Cass., 23 marzo 1993, in Riv. pen., 1995, p. 292 (m}; Cass., 26
marzo 1993, ivi, 292 (m): Cass., 26 giugno 1993, in Giust. pen., 1994, 11 ¢. 27, Che s; tratti
di 1potesi che necessilerebbero di una puntuale criminalizzazione & di piena evidenza: altret-
tanto evidente, de lege lata, la loro irriconducibilith alle fattispecie di corruzione, cosi come
oggi delineate dagli artt, 318 ss. c.p. In questo senso cfr. GROSSO, Commento agli arnt. 348
-322 cp.,cit, p. 186 s

(83} In proposito, clr. VASSALLI, Corruzione propria, cit., p. 306.
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PAR. 1 - LA CRISI DEL CONCILIATORE E D’INTRODUZIONE
DI UNA NUOVA FIGURA DI GIUDICE ONORARIO.

1. A seguito di un iter parlamentare piuttosio travagliato, i1 21 novembre
1991 & stata ulficialmente intradotta nel nostre ordinamento una nuova
figura di magistrato oncrario - il Giudice di Pace (1) - intorno alla quale si
era sviluppato un acceso dibattito giuridico che aveva finifo per protrarsi per
oltre venti anni.

A questo nuovo giuvdice. istifwito con Legge n. 347/91 (2), verra
affidato il compito di sostituire la figura tradizionale del Giudice
Conciliatore, ritenuta da pill parti ormai imeversibilmente inidonea a far
fronte alla crescente ¢ sempre pit indifferibile richiesta di realizzare un
adcguato “accesso alla giustizia™ per quelle controversic caraiterizzate da
una minore consistenza economica delle pretese dedotie in giudivzio. Figura
ncl confronti detla quale si era, inoltre, sviluppato, in dottrina, un vibrante
dibattito sulla vexata quaestio dell’csiensibilitd - da piu Autori
energicamente criticata - di funzioni giurisdizionali eltre i confini delle
materie privaiistiche che sinora nc avevano caratlerizzata la competenza (3).

Circa I'imdividuazione dei trafii caratteristici di guesta nuova figura di
magistrato “popolare™, sulla quale si sono andate sviluppande, in questi
anni, suggeslive aspettative e prospeltive di sapore vagamenie
“taumaturgico”(4), si devono registrare vibranti dispute dottrinali che, pur
carattenizzandosi per le diverse posizioni assunie dai faviont delle differsnti
teorie, (raggong spunto, tuttavia, invariabilmenie, dall’analisi delle cause
che hanno determinato 1a crisi dell’istituto del Giudice Conciliatore, per poi
allrontare il problema della predisposizione dei tipi di intervento pid idonei
per farvi fronte.

I primi segnali della crisi pressoché irreversibile che ha wnvesiito il
Conciliatore possono essere rinvenuii, soito il profilo cronologico, sin dal
primo dopogucrea, quando V'inadegualezza dell’istiluto al frenctico mutare
dei tempi ha iniziato a delinearsi con cstrema chiarczza, atiraveiso uns
consistente serie di manilestazion sintomatiche del profondo disagio in cui
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cominciava a versare [a giustizia.

Sotio un profilo squisitamente sociale, 1 fattori che maggiormente
hanno contribuito alla progressiva marginalizzazione del Conciliatore sono
sta1, invece, individuati in sempre pid massicci trasferimenti di interi nuclei
familiari dalle campagne alle cittd (5), nonché nella progressiva perdita di
prestigio di tuite e formie di notabilato.

Cio ha determinato, da un punto di vista tecnico, la sostituzione degli
originari sistemi “clettivi” (sia pure di secondo grado) di nomina con nuovi
criteri di reclutamento, informati ad una crescente “burocratizzazione™ (6),

Un ultimo fattore - ma non per questo meno decisivo - & stalo poi
individuato nell’aumento del reddito medio, nel correlato anmento del costi
processuali e, infine, nei ritardi che hanno caratterizzato 1'introduzione dei
(rari} provvedimenti volti all’adeguamento della competenza per valore di
tale magistrato alla massiccia svalutazione monetaria.

Deve, tuttavia, essere rilevato che, mentre 1'analisi delle causc che
hanno determinato il lento ma inesorabile “declino™ della figura del
Conciliatorc ¢ la riflessione teorica sulla questione delia democratizzazione
e responsabilizzazione dell’apparato giudiziario (o, pill partitamente, sui
temi dell’accesso alla giustizia, sull’opporiunitd del reclutamento di
magistrati laici ed onorari, sull’azionabilitd dei c.d. “nuovi diritti” e degli
interessi diffusi, collettivi o comunque superindividuali) si svolgeva a pieno
ritmo, non altretlanto avveniva sul piano della prassi operativa.

Prova ne sia il fatto che, almeno fino al 1984, si ¢ asststiio - senza che
fosse mosso da alcuno il minimo rilievo - ad un processo costante di
svilimento, degrado ed appiaitimento del ruolo dell’unico istituto di
giurisdizione onoraria civile contemplato dal nostro ordinamento.

Si ¢ frattato, evidentcmenic, di un’operazione lenta ed inesorabile, che
ha deicrminato il totale svuotamento delta competenza per valore del
Giudice Conciliatore, ¢ che ¢ stata propiziata dal simultanco operare di duc
fattori: da un lato, quel particolare Favore di corrosione naturale che & stato
suggestivamente definito “effetto-inflazione™.

Dall’altro, la disarmante indifferenza del legislatore di fronle al
progressivo svilimento della compelenza del Conciliatore, che dalle
cinguantamila lire del lontane 1966, veniva elevata, solo ncl 1984, ad un
milione di lire, con la Legge 30 luglio 1984, n. 399 (7).

La crisi del Concibatore - ¢, pili in generale, la crisi in cui versa
Vintero sistema dell’amministrazione della giustizia (8) - ha assunto. nel
corso degli anni, le preoccupanti dimensioni di una vistosa crisi di ellicienza
che si identifica con 1'abnorme carico di lavoro gravante sulla magistratura,
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con 1" arretraio” venutesi conseguenteniente a creare, con I’’ingollfamento”
dei ruoli dei singoli magistrati (9).

Dalla disarmante analisi che abbiano cercato di sinletizzare -
limitandoci a segnalare i profili di pit immediato rilievo - e sulla scorta
della consapevolezza della gravita della situazione da piu parti evidenziaia,
si ¢ andato sviluppando, soprattutto nel corso degli anni *70. un vivace
dibattito culturale sulla riforma delia giustizia civile onoraria, nel cui ambito
s1 ¢ andata fortemente affermando (ed ¢ stata progressivamente recepita)
I’esigenza di procedere all’attribuzione, in favore del giudice non
professionale, di una maggiore “quola” di contenzioss, in modo da
decongestionare i ruoli dei giudici togati e di recuperare cfficienza
attraverso 1a deflazione del carico giudiziario. Un’esigenza, questa,
divenuta ommai imprescindibile ed urgente per ia slessa sopravvivenza del
sistema giurisdizionale (10).

Traendo spunto da tali rilievi st & poi avvertila 1a necessita di delineare
il probiema in termini pid generali, tentando, ciog, di creare un
contemperamento tra le prioritarie esigenze di realizzarc un mecccanismo
deflattivo - da un lato - del carico di cui oggi & gravata la magistratura
professionale (11) senza, tuttavia, sacrificare quella domanda di giustizia la
cui tutela trae conforto dal dettaio costituzionale.

- Si ¢, pertanto, assistifo ad una presa di posizione del legisiatore
decisamente orientata a garantire 'arricchimento della capaciia di risposla
del sistema istituzionale (12) attraverso I'introduzione di una serie di
provvedimenti volti a creare le condizioni necessane per porre il sislema
stesso in grado di far fronte ad una domanda ¢rescenie anche in termini
quantitativi.

Un tentativo, insomma, di rendere il sisiema pit adatto a dare nisposie di
contenuto adeguato alle maggiori e pid diversificate esigenze di giustizia
avvertite da una societd in costante e complessa cvoluzione. Sulla scorta di
tali considerazioni si & venuta, quindi, realizzando (attraverse un processo
che ¢ tuttora ben lungi dal potersi considerare conclitso) fa tanio auspicata
razionalizzazione del sistema giudiziario, destinata a culminare con Penirata
in scena del Giudice di Pace.

PAR. 2 - LE INIZIATIVE LEGISLATIVE CHE HANNO
CONDOTTO ALLA APPROVAZIONE DELLA LEGGE N, 374/19%1,

Come si & accennato, la legge che introduce nel nostro sistema
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giudiziario questa nuova figura di magistrato onorario & il risuitato di un
hungo ed articolato dibattito che si @ sviluppato in sede legislativa e che 51 &
andate progressivamente arricchendo  grazie al prezioso contributo della
migliore dotirina processuat - civilistica {13).

A tal proposito occorre, preliminarmenic, cvidenziare - solto il profiloe
delle iniziative legislative - 12 copiosa produzione di progettl, di origine sia
governativa che parlamentare, che hamno caratierizzalo ogni legislatura. a
partire dalla settima.

Vanno, infattt, ricordati ¢ due “schemi di disegno di legge”, di portata
alquanto innovativa (costituenie it ¢.d. progetic Bomnifacio), che erano stati
predisposii propric verso la meid degli anm 70 ¢ che erano successivamente
rifluiti nel disegno di legge, sottoscristo dallo siesso Minisiro (14), nel quale
si deve, tuttavia. registrare una notevole “compressione” delle istanze che
caratterizzavano 1'originaria stesura {15).

Limiziativa veniva, tettavia, frustrata dalio scioglimento anticipate
della legisiatura, che non consentiva neppure 1'inizio det lavor parlamenias
sul disegno governativo.

Sulla scia del precedente, venivano poi presentati due nuovi disegni di
legge, di cui uno govemalivo (a firma del Guardasigilli Moriimo), e attro
ad iniziativa di alcuni senaiorn del B2CL (16).

Aomo a questi disegni legislativy si era sviluppato un lungo dibattiio
parlamentare, che {iniva per concenirarsi, ben presto, sui due profili ritentiti
assolutamcenic fondameniali, guali la quesiione riguardantc la nomina
(elettiva 0 meno) del Giudice di Pace, ¢ guella - assal dibaltuta - sulla sua
competenza peiaic,

St deve regisirare, in proposito, 1Mintervenio della Commissione
Giustizia de? Scnaio {17) che provvedeva a redigere un testo nnificato dei
due disegni di legge, «da sottoporre ali’esame dell Assemblea.

I} provvedimenio - modilicaie secondo le indicazioni apporiate in
conformitd alle istrnzioni del Governio - veniva preseniaio al Senalto, che lo
approvava (non senza vivaci contrasii) il 13 novembre 1981, rubricandolo
con il nuovo titolo “Istituzione del Giudice di Pace”.

Anche questa iniziativa cra, tuiiavia, desiinata a naufragare, ancora
uha volta, a seguito dell’anticipata fine della legislatura.

fn particolare, il provvedimento, “passaio” alla Camera, finiva per
arcnarsi a seguito della decisione di costituire un Comitato ristretto
incaricato del suo esame,

La prematura finc dell'VIil Iegislatura rinviava, pero, ogni inizialiva a
data da destinarsi.
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Nella successiva legislatura (Ia IX), vanno segnalaii dee progeiti: it
primo si sostanziava nel disegno di legge n. 224/5, presentlaio per inizialiva
di alcuni senatori def P.C.I. ¢ delia Simistra Indipendenie.

11 secondo era rappresentato dal discgno di legge n.258/5, preseniato
dal Govemo a finma dell’allora Guardasigilli Martinazzob (18).

Questi due progetti si inserivano in un coniesio di iniziative di portaia
pitt ampia, volie a modificare la compeienza del Pretore ¢ del Conciliaiore,
e destinate a sfociare neila nota Legge n. 399 del 30 luglio 1984,

I duc progetti venivano csaminati nella seduta della Commissione
Giustizia del Senalo del 18 gennaio 1984, insieme ad alcuni progetii
riguardanti [a proposta esiensione della competenza del Pretore ¢ dcel
Conciliatore, sui quali ultimi, tultavia, finivano per concentrarsi ghi slorzi
della Commissione siessa, che lasctava, cosi, ogni decisione in materia di
Giudice di Pace alla successiva legistatura.

Solo nel corso della X legislatura, infafti, si assisleva alla
promulgazione della Legge n.374, istitutiva del Giudice di Pace.

Ma, anche in questo caso, 1'iter parlamentarc cra siato caratiefizzaio
da vivaci dibattiti, tanto che si giungeva alla promulgazione della legge soio
dopo la presentazione in Parlamento di ben quatire proge(li di legge (19).

In particolare, il primo progetto era quello a firma dell Or. Macis ed
altri (P.C.1. e Sinistra Indipendente}, che veniva comunicato alla Presidenza
il 4 agosto 1988.

Il secondo progetto - in ordine di tempo - veniva, invece, preseniaio
alla Camera il 26 gennaio 1989 dall’On. Vairo cd aliri (I.C.), con atto
n.3575/C. :

Il terzo progeto ¢ costituito dal d.d.1l. n.1954/5, presentaio al Senafo il
9 febbraio 1989 da alcuni senalor socialistt { Aconc ed aliri).

Da ultimo, anche il Governo, abbandonata ormai definitivamente ogni
prospeitiva di operare sull’istituio del Conctliaiore, presentava un proprio
testo al Senato - a firma del Minisiro Vassalli - 1l 17 febbraio 1989: ai
trattava del d.d.l. n.1605/8

PAR. 3 - IL PROCEDIMENTO DI NOMINA DEL GIUDLICE DI
PACE

Tra le iniziative sutle guali si sono maggiormente conceniraii gli siori
del Iegislatore nel corso degli ultimi anni vanno senz'aliro segnalaic quetia
relativa alla determinazione della competenza del nuovo grudice & queila
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riguardantc la regolamentazione del procedimento per la sua nomina (20).

Si traua, a ben vedere, di due aspelti inlimamente connessi di un unico
problema di portata assai pit ampia, che non pu¢ prescindere dal
contemperamento di tali profili con le finalitd perseguite dalla riforma dcl
processo civile né con il tema della determinazione della natura stessa del
nuovo giudice e del ruolo che si ¢ inteso attribuirc a tale magistrato
all’interno dell’ ordinamento.

Una questione che pu0, in estrema sintesi, ricondursi a quella
contrapposizione tra il cosiddetto “modello fore” ed il “modello debole™
che ha impegnato per diverso tempo alcune tra le menti pil fertili della
nostra dotirina (21).

L’insteme delle disposizioni contenute negli artt. 4 ¢ 5 della legge
introduttiva del Giudice di Pace e la nuova formulazione dell’art. 7 c.p.c.
non lasciano alcun dubbio in merito alle scelte operate dal legislatore,
caratterizzate dalla preferenza accordata ad una soluzione intermedia (22),
attenta sopraiutto a propiziare 1a deflaziene del complessivo ““carico” della
magistratura togata.

Si ¢ venuia, cosi, a realizzare una marcata differenziazione tra la figura
del nuovo Giudice onorario e quella del Conciliatore, sia per quanto
riguarda il volume del contenzioso che i} primo dovrebbe assorbire, sia per
la qualitd delle competenze (anche di natura penale) ad esso attribuite
ratione materiae. Elementi, tulli, suscetlibili di delineare la figura di wn
Giudice non piil investito delle sole controversic civili minori ma che, si
propone invece come organo giurisdizionale di primissimo piano.

I1 problema della qualificazione del ruole ¢ delle attribuzioni del
Giudice dt Pace ha foriemente influenzato il dibattilo che ha avato ad
pggetto la determinazione delie modalita della sua nomina.

Come si ¢ gid accennato in precedenza, nel corso degli anni 70 la
questione relativa al giudice laico costitui 1'oggetto di numcrosi intcrventi.
tanto in dotirina (23) quanto da parte degli organi rappresentativi della
magistralura (24).

Venne. «osi, delineandosi quello che poi & stato definito il “"modello
forte” del Giudice di Pace, caraticrizzate da una serie di compelenze
individuate ratione mareriae in settoni di rilevanza sociale, quali 1 conflitii
intcrfamiliari, la casa, 'ambicnte, la tutela del consumatore ¢ ta salute:
seitorl nei gquali 2 agevele individuare un substrato di interessi collettivi o
diffust, rinvenibili ancora “a livello di magma, in atlesa di esserc individuali
¢ tutclati da un giudice isiituzionalmenle caratterizzaio da un grosso
mpegno sociale in forza di una legittimazione immediatamente raccordata
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col popolo, con la sovranild popolare’” (25).

Una simile scelta legislativa avrebbe, tuttavia, finito per frusirarc ogni
aspettativa di realizzare, attraverso il nuovo Giudice, quella funzicne
deftattiva e di “alleggerimento” del carico di lavoro della magistraiura
professionale da pin parti fortemenie auspicata.

Si sarebbe, per converso, creala una nuova figera di magistraio con
competenze strettamenic connesse all’esigenza di un rinnovamento potitico-
culturale della giurisdizione ¢ della cultura giuridica n generale propugnata
dai fautori del “modello forte™ (26).

La nomina eleitiva del Giudice di Pace divenne, cosi, una
conseguenza (almeno apparentemenic) obbligats (27).

1l nuovo magistraio onorario avrebbe dovuic necessariamente essere
cspressione - attraverso il suffragio universale - della comuniid reila quale
era destinato ad operare; oppure. in via subordinata, si sarebbe dovuio far
ricorso al ¢.d. “sistema di elettivitad indiretia”, invesiendo le assemblee
elettive degli enti localt del compito di nominare, 2 loro volia, il Giudice di
Pace.

Va, peraliro, sottolincato che 1a vexate gugestio della nominz del
Giudice di Pace trac la sua origine dalla conirapposizione fra due precetid
costituzionali: da un lato, quello che iniroduce it tema deils necessitd di
realizzare la partecipazione diretta del popole all’amminisirazione della
giustizia, sancitc dal 3° comma dell'ait. 192 Cosl & abadito dal 2° comma
dell’art. 106 Cost., che consente la nomina - anche elertiva - di magisiraii
anorari.

Dall’altro, quello di mantenere inalterate le garanzie di autonomia ed
indipendenza della magistratura, elevaic a principio cardine del nostro
ordinamento dal 1° comma deil’ari. 104 Cost..

Gia i pnmi progetit di legge deghi anni “70 lasciarong {rasparire in
modo evidenic la contrapposizione (ra queste due (confliggenii} direliive di
fondo.

Infatti, i due schemi di disegric di legge (poi confivit nel c.d.
“progetto Bonifacio™) contenevano alcunc diflerenze piuticsto indicative
circa le modalita di nomina del nuovo magistrate onoravio: i primo
prevedeva una deliberazione del C.5.M., sentiic il parere dei Consighi
Comunali, del Consiglio Giudiziario ¢ del Consiglio dell'Ordine {orense
territorialmente competente; il seconds, una deliberazione a scrutinio
segreto del Consiglio Giudiziario territorialmente compeiente, integeato per
I’occasione da un professore in materic giuridiche, dal Presidente dei
Consiglio dell’Ordine forense o da uii su0 delegaio, & da due esperiy di
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problemi giudiziari designati dal Consiglio Comunale.

Tale impostazione fu oggetto di numerose critiche che, gia dalla
seconda meta degli anni ‘70, diedero vita ad un lento ma incsorabile
révirement caratterizzato da quel “ripensamento” che costituisce il punto di
svolta sulla scorta del quale ¢ stala realizzata la Legge n. 374/1991 (28).

Venne, in tal modo, superato il “modelio forte™ del Giudice di Pace,
connotato dal carattere elettivo e - proprio perché espressione della sovranitd
popolare - dalla attribuzione di una competenza ratione materiae di lorte
valenza politica.

Uno dei principali motivi che indussero il legislatore ad intraprendere
un’opera di riconsiderazione del modello di giudice laico che si sarebbe
dovuto introdurre pud essere individuato nella consapevolezza di dover
affidare a questo magistrato un ruolo fondamentale in tema di efficienza
della giustizia. Esigenza non pill avvertita come aspetto secondario e
complementare della questione, bensi “come punto centrale, prioritario,
condizionante rispetio ad ogni altro, di grande valenza politica, ¢ anche
come fattore di trasparenza, di controliabilitd e quindi di democrazia™ (29},

Parallclamente, si assistette alt’abbandono dell’idca della nomina
eletiiva, che cra stata suggerita dall’esigenza di altribuire a tale figura una
funzione rappresentativa, suscettibile di conferire al magistrato laico una
legittimazione democratica. 5i era, infatti, gid autorevolmente - ¢d, a nostro
avviso, giustamente - sosienuto che il sistema elettivo avrebbe dovuto esserce
considerato semplicemenie come uno dei criteri di selezione di un giudice
diverso dal giudice togato, ed al Quale devolvere parte di quel contenzioso
che, altrimenti, avrebbe nschiato di paralizzare 1’esercizio della funzione
giurisdizionale nel suo complesso; non certo come tl solo criterio di
legittimazione democratica (30),

Inoltre, contro il sistema elettivo di nomina del Giudice di Pace erano
state, da piu parti, manifestate protonde perplessita.

Tn primo tuogo, era stato evidenziato il rischto che il giudice apparisse,
nei confronti degli eletiori, come il rappresentante di una parte, di un gruppo
determinato e circoscritto di interessi, ¢ non come rappresentante di tutta
quella comunitd nel cui nome questi avrebbe dovuto csercitare le propric
mansioni (31).

Si erano, altresi, nutritc seric perplessitd sul fatto che tra giudice eletto
e comunita locale potesse instaurarsi un cffettivo rapporto fiduciario diretto,
attesa la struttura del tessuto sociale in cui tale figura si sarebbe trovata ad
operare.

Non una socicta “statica”, in cui cra pensabile che vi fossero delle
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relazioni pid 0 meno dirette tra 1a comunitd locale ed 1 giudici designati. ma
una societd complessa ¢ dinamica, caratferizzata da vna mobiliia crescenie
ad ogni livelio (32).

Furono, dungue, queste le principali considerazioni - che, anche alla
Iuce dei rilievi sopra evidenziati, riteniamo senza dubbio di poter
condividere - che detcrminarono il definitivo abbandono deli’idea di un
giudice “popolare” eletlo pil 0 meno diretlamente dal popolo (23}

E poiché I'eletiivitd aveva un preciso senso nell’ambiio del “modelic
forte” - che voleva un gdice ciitadino, cspressione della comuniii netla
quale sarebbe stalo chiamato ad operare - ugmia volta epiato per un madelio
affatto diverso, il metodo ¢leitive avrebbe trovato poche giustificazioni,
dovendo la selezione fondarsi sulla professionalitd e non sul consenso degli
clettori.

La iendenza verso un gindice laico dotato di competenze
apparenfentente pit modeste (0, se si preferisce, di minere valenza politica).
¢ nominato sulla base di un sistema di stampo non elettivo. cosi come quel
“ripensamento™ - di cui sopra si parlava e che aveva poriato quasi fulta Ia
dottrina a rivedere le posizioni assunte nel decennio precedente ¢ ad optare
per un Giudice di Pace disegnaio secondo i canoni propri del “modello
debole™ - vennero ampiamenic recepill nei quattro disegni di legge che, tra
il 1988 ed il 1989, furono presentati in Parlamento. ¢ che rapprcsentano
indubbiamente !a “base” normativa su cui 8i & pol venulo faticosamente
cnucleando il testo definitivo della Legge n. 374/91. introduttiva-del
Giudice di Pace.

Una prima osservazione che pud essere mossa con riferimenlo a
queste produzioni nonmative & quella che riguarda lc numerose &
significative analogie che possono essere rinvenuie nei quaitro progetii in
{uestione,

Tra gli spunti di maggior rifieve iteniamo senz’allro di scgnalare la
configurazione di un modello di giudice onorario finalizzato a
decongestionare i ruoli della magistratura togata dal contenzicse
“bagatetiare™.

MNatura, funzioni, tratti distintivi del nuovo Magistralo appaiono,
dungue, ormai lontani da quelli delinean dal “modelio forie™. NE ai rilcva
pit alcun riferimenio all'elezione diretia come metodo di selezione.

Ma altre analogie ¢ peculiaril} sono rinvenibili, nei singoli progelit,
con particolare riferimento alle problesvaiiche concementi il procedimenic
di nomina del nuovo giudice,

Come gid si & accennato, nessung dei gustire disegni di legge




52 Marco Cassiani

prevedeva modalit di nomina di tipo elcttivo.

Tale eventualitd, infatti, non venne presa in considerazione né nella
relazione al progeito governaiivo {34) né in quella al progetto democristiano
{35). Venne. invece, espressamente respinta ogni ipetesi di nomina elettiva
dalla retazione al progetto socialista {36}, nella guale si fece acutamente
osservare come “la fase di progressiva frammentazione della nostra societa
civile presenta il rischio, per non dire la certezza, che il giudice appaia nei
confronti della comunitd da cui € stato eletto come rappresentante di una
parle, di un gruppo di inferessi ¢ non come rappresentante di tutto qucl
popolo nel cui nome dovrebbe escrcitare la sua funzione™ (37).

Infine, pur nella consapevolezza dcella validita delle considerazioni
sulla scorta delle quali cra stalo, in passato, proposto (38} il principio della
nomina ¢letiiva, non venne accolto neppure dal progetto di legge comunisla
(39}, per una serie di motivi che possono essere, di seguilo, sintetizzati.

Si sostenne, innanzitutto, che “sarebbe stato fuori del tempo il
reimmergerci in un dibattito ancorato agli schemi degli anni *70, perché un
approccio di tipo ideclogico appare sterile ed anche perché | temi allora in
discussione son largamente superati: ¢ improbabile che oggi si pensi di
affidare la tutcla dei nuovi diritti al Giudice di Pace o che si ritenga che
I"ellicienza della macchina giudiziaria possa trovarsi nella dimensione del
quartiere™.

E. ancora, che “'una volia individuate le funzioni ¢ definilo il ruoio del
Giudice di Pace, si & daia risposta alla questione riguardante i criteri di
selezione, i requisiti coltrali, it procedimento e ’organo di nomina, ¢ cosi
via..... (omissis)... Ad esempio, per quanio concerne it sistema di nomina, si
¢ rifletiute sulla possibilita di attuare P’'indicazione suggetita dal 2° comma
dcll’art. 106 Cost., che prevede 1a possibilita di clezione dei magistradi
onorari. Tuttavia, 1l sistema elettivo, per quanto preferibile, solleva una
serie di questioni di ordine istituzionale e di carattere pralico, per cui al
momento deve essere accantonalo, mentre & immediatamente perscguibile 1a
nomina da parte del Consiglio giudiziario allargato ai rapprescntanti
nominati dal Consiglio regionale™ (40).

Abbandonata, per cosi dire, “all'unanimitd” - sia pure con differenti
argomeniazioni - i"idea della nomina eleitiva del Giondice di Pace, si vennc a
concretizzare - anche sulla scorla degli orientamenti contenuti nel progetto
di legge governativo ed in quelli parlamentari - I'esigenza di addivenire ad
una scelta precisa in ordine alla competenza per la nomina del nuovo
giudice.

Lalternativa tra Consiglio Superiore della Magistratura (la cui
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competenza veniva conlemplata nel disegno di legge governativo ed in
quello democristiano) e Consigli giudiziari (sulla cui competenza si erano
espressi in senso favorevole i progeuti socialista ¢ comunista) venne risolta
dal legislatore attraverso 1’adozione di una soluzicne intermedia.

L’art. 4 della Legge n. 374/91, infatti, conferisce al C.S.M. il poterc di
deliberare in ordine alla nomina dei magistrati onorari chiamati a ricoprire
I'ufficio del Giudice di Pace (41); ma dispone, aliresi, che (alc deliberazione
venga adoftata sulla base di una proposta formulata dal Consiglio
giudiziario temmitorialmente competente, inlegrato nei modi che vedremo.

Le duc apparentemente contrapposte esigenze vennere cosi, neclla
pratica, a contcmperarsi sul nlieve che, da un lato, la previsione della
funzione propositiva aftidata ai Consigli giudiziari si prestava a smorzare la
polemica secondo cui - essendo il Giudice di Pace “chiamato ad operare
nella sede per la quale & stalo nominato - sarebbe stato opportune affidame
la selczione e la nomina ad organi decentrati, pin consapevoli delle realta
focali” (42).

Draltro canto - si osservd - ben difficilmente il C.8.M. avrebbe potuic
essere in grado di partecipare attivamente ed in modo effetlivo al processo
selellive di ben 4.700 unita ncl lasso di pochi mesi (43).

Le constderazioni che precedono non riguardang, tuttavia, che uno dei
profili del dibattito che si & sviluppats in ordine ai criteri ai quali avrebbe
dovuto esserc informato il procedimento di nomina.

Altre questioni, altrettanto cogenti, meritano, dungue, di essere
evidenziate.

Prima tra tuttc, quella relativa all’ cificacia della proposta del
Consiglio giudiziario ed alla iniegrazione dell’organo medesimo.

In ordine a questo profilo, va sotiolineato che 1art.4, 1° comma,
prevedeva che la deliberazionc di nomina fosse pesta in essere previa
proposta formulata dal Consiglio giuvdiviarto territorialmente competente,
integrato da cinque rappresentanti designati, d’intcsa tra loro, ira i Consigli
dell’Ordine degli avvocali e procuratori del distretto di Corte d’ Appello (44).

Emergeva, pertanto, 1a precisa volontd del legislatore di amricchire il
procedimento di nomina - destinate a sfociare, come gia detio, in un decrelo
del Presidente della Repubblica, su deliberazione de! C.5.M. - medianie
Paffidamento di funzioni propositive ad organi decentrati sul territorio,

Al fine, dunque, di privilegiare il momenio locale, si decisc di optarc
per una soluzione di compromesso tra ie proposte di legge parlamentan ¢
quelia governativa.
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Mentre le prime facevano proprie le istanze di un’cstesa
parecipazione al procedimento di nomina, prevedendo ia designazione di
una terna di nomi da parte del Consiglio dell’Ordine compeiente per
territorio (progetio democristiano} o addirfittura - come gia si diceva - la
nomina da parte del Consiglio giudiziario integrato da ollo componenti eletti
dal Consiglio regionale (progefti comunista e democristiano), 1a proposta di
legge governativa non ne faceva cenno alceno.

Peraliro, sul problema relative alle “modalita” di integrazione dei
Consigli giudiziari fu, da piti parli, avvertita I’'opporunita di porre norme di
attnazione piu specifiche {45),

Con il D.PR. 28 agosto 1992, n.404, intitolato “Regolamento di
atluazions degli artt. 4 ¢ 5 della Legge 21 novembre 1991, n. 374, relativa
all’istituzione del Giudice di Pace™, si cercd, pertanto, di fare maggiore
chiarezza su tale questione (46).

Per quanto riguatda, invece, il problema relativo all’efficacia della
proposta del Consiglio giudiziario, va rilevato che, nel disegno di legge
governalivo, si disponeva che Ia nomina del Giudice di Pace losse deliberatla
dal Consiglio Superiore della magistratura “sentito il Constglio giudiziario
territoriaimente competenie”.

A ben vedere, dunque, si stabiliva solamente |'obbligatorield del
parere, ma non 1a sua etficacia vincolante (47).

Anche la Legge n.374/91 - pur parlando di “proposia” ¢ non di
“parcre” - seinbra optare per una soluzione che lascerebhe propendere per la
test deil’efficacia non vincolante.

St &, infatti, osservalo che una proposta del Censiglio giudiziario
dotata di efficacia vincolante verrebbe 4 svuotare di ogni contenuto il potere
di nomina det C.5.M., in contrasio col dettato costituzionale che vuole
riservata a tale organc ta nomina dei giudici, comprest quelli onorari.

Verrebbe, altresl. a togliere significato al 4° comma dell’art. 4 L.
374/91, in base al quale “le domande degli interessati, i relativi documenti €
le proposte sono trasmesse dal Presidente della Corie d’Appello al C.S. M.,

Non si vedrebbe, infatti, I'utilita di rimettere al C.S.M, ie domande e i
documenti degli interessati se poi la scelta e, quindi, la valutazione, fosse
dovuta cadere su uno dei nominativi proposti (48).

PAR. 4 - I REQUISITI NECESSARI PER LA NOMINA A
GIUDICE DI PACE

Non v’¢ dubbio che - cosi come per altri aspetti caratterizzanti 1a nuova
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figura di gindice onorario sui quali gid ¢i s1 & soffermati - anche 'art. 5 L.
374/91, recante disposizioni in ordinc ai requisiti necessari per 1a nomina a
Giudice di Pace, rappresenta una ulteriore attestazione della paziente
mediaziong operata tra diverse fonti progettuali (49),

11 1° comma della norma della una serie di requisili personali che il
legislatore ha ritenuto necessari per accedere a questa nuova figura di
magistrato laico (50).

Il primo requisito, come ¢ ovvio, & quello della ciitadinanza ilahana,
gid richiesto in via generale dali’art. 8 delb’Ordinamento giudiziario per
ogni soggetto che intenda esscre ammesso a svolgere funzioni giudiziaric.

Il secondo. previsto alla leitera b), consiste nel godimento dei diritti
civilt e politici.

Anche tale prescrizione non da adito a questioni di particolare rilievo,
costituendo - ai sensi dell'art. 2 D.P.R. n, 3 del 1957 - requisito generale per
I"'ammissione all’impiego pubblico al quale, com’¢ noto, non possono
accedere determinati soggetti guali. ad esempio, il fallito e I'inabilitato.

Costituisce, altresi, requisito per la nomina a Giudice di Pace ‘non

avere riportato condanne per delitti non colposi 0 a pena detentiva per
contravvenrione, € non essere stato sottoposto a misure di prevenzione ¢ di
sicurezza’,
_ 5i ritiene, nel silenzio della legge, che 1a disposizione in questione si
riferisca a condanne divenute ormai definitive, anche in considerazione del
fatto che, comunque, 1'onorabititd deli’aspirante ali’ufficio di Giudice di
Pace risulla tutelata attraverso la previsione del requisito di cui al 3° comma
dell’art. 5, che dispone espressamente che la nomina debba cssere conferila
a persone “capaci di assolverc degnamente... le funzioni di magistrato
onorario™,

In ordinc al requisito di cui alla leitera d), va ricordato che 1" “idoneita
fisica all’impiego” (51) (da intendersi nell’accezione lata di idoneitd sia
fisica che psichica) & la stcssa che viene cspressamente richicsta anche per il
rapporto di pubblice impiego - e, in gencre, per ogni tipo di servizio
pubblico - dall’an. 2 n4 D.PR. n. 3 dei 1957.

1 requisiti sin qui presi in considerazione sonc, per loro natura,
talmente ovvi da risuliare assolutamente inidonei a dar luogo a problemi
interpretativi di sorta; prova ne sia il fatio che s¢ ne registra la presenza in
tutii i progetii di legge, dal 1976 in poi (52).

Pit controversi appaiono, invece, i requisitt indicati ai punti
SUCCCESLVL

In particolare, il requisiio dell'eta che, ai senst del punto ¢}, deve
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esserc ricompresa trai 50 ed i 71 anni (53).

La previsione di un arco di eta cosi ristretto, sommato all’obbligo di
cessazione di qualsiasi altra anivitd lavorativa ed alla necessita della laurca
in giurisprudenza, dard vita - secondo l'opinione della dottrina piu
autorevole - ad una serie di problemi di natura squisitamente “‘pratica” non
certo trascurabili (54).

In particolare, ¢ stato correttamente rilevato che la inopinata
compressione dell’ambito entro cui effettuare la scelta det nuovi giudici, non
potra che determinare 1insorgere di notevoli difficoltd nel reperire persone
veramente idonec a svolgere tali funzioni.

Al punto [) del 1° comma dell’art. 5, & previsto, come requisito per la
nomina, I'"avere la residenza in un comune della circoscrizione del
Tribunale dove ha sede 1'ufficio del Giudicc di Pace”, assicurando cosi
“quel tanto di radicamento sul territorio che pud risultare utile al particolare
escrcizio della funzione di Giudice di Pace™ (55).

La norma si rifd alla previsionc del disegno di legge governativo, in
cui peraltro non era faita menzione alcuna circa le eccezioni poi inserite dal
legislatore al 2° comma (56).

Vivaci dispute si sono invece registrate in relazione alla previsione di
un requisito di grande rilievo, contemplato al punto g): quello, ciog, del
possesso della laurea in givsisprudenza (57).

La necessita di inserire, tra gli altri, questlo requisilo & stata sostenuta
da taluni Autori, da parte dei quali & stato osservato che - ai fini di una
efficiente amministrazione della giustizia minore ed in considerazione del
fatto che le parti debbono essere messe in condizione di poter fare a meno
dell’assistenza del difensore - un’adeguata preparazione giuridica dei nuovo
giudice onorario deve ritenersi indispensabile (58).

Soito un diverso profilo ¢ stato evidenziato che il possesso di tale
requisito si appalesava indispensabile per “fondare su un minimale livello di
cultura giuridica quei requisiti di esperienza e di autorevolezza che
certamente non troverebbero sufficiente sostegno nemmeno su titoli
equipollenti alla laurea in giurisprudenza” (59).

L'opinione riportata & stata, tuttavia, aspramente criticata da quegli
Autori che hanno sottelineate come it conseguimento della laurea non
costituisse “una condizione necessaria né sufficiente a dimostrare il possesso
delle attitudini da esigere in un buon giudice onorario” (60).

Malgrado tali osservazioni, 1’articolo in commento ha recepito,
comungue, I'orientamento della Commissione Giustizia del Senato, ed ha
cosi introdotto, come requisito obbligatorio per accedere alla magistratura
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onoraria, i1 possesso delta laurea in Giurisprudenza.

L'ultimo requisito previsto dail’art. 5 L. 374/91 consisie nell’avere
cessato - o nell’essersi impegnato a cessare prima dell’assunzione delle
funzioni di Giudice di Pace - 1'esercizio di qualsiasi attivitd lavorativa
dipendente, pubblica o privata (61).

Il legislaiore, nonostante il Senato - sulla falsariga c¢ei progetti
presentati dalie sinistre - avesse previsto un’area di incompatibilita assai piu
vasta, delineando quale requisito negativo quello di “avere cessato o
impegnarsi a cessare 1'esercizio di qualsiasi attivith lavorativa, dipendente o
aufonoma”, ha dato vita - a nostro avvise - ad una evidente disparita di
trattamento tra i lavoratori subordinati ed & lavoratori avtonomi {62),
limitando drasticamentc I’incompatibiiita alle ipotesi di lavoro dipendente.

Un rilievo particolare merita pol I'sltime comma dell*art. 8 L. 374/91,
che prevede 1a possibilitd, per avvocati ¢ procuratori in atiivitd, di ficoprire
I'ufficio di Giudice di Pace (63), ma soltanto in vn distreito di Corie
d’ Appello diverso da quello nel quale esercitang la professions forense.

Cid equivale, in buona sostanza, a negare che gli avvocati fuitora
“atlivi” possano svolgere le funzioni di giudice onorario, fatta eccezione per
quei professionisti che esercitine 1a toro attivitd in prossimitd del condine del
distretto della propria Corte d’Appello.

Da ultimo, va sottolineato come L’art. 5, accanto ai requisiii di nomina,
elenchi anche i c.d. “titoli preferenziali™ (64).

Si tratta con tutta cvidenza - ritgcniamo - di indizi volti a comprovare la
specifica professionalifd, acquisita in precedenii esperienze lavoraiive, ka cui
comparazionc dovra essere effettuata tenendo conto della misura in cui
ciascuno di essi contribuisce ad incrementare quelia capacita di “"assolvere
degnamenie le funzioni di magistrato onorario” che i 3° comnta dell’art. 5
eleva a criterio di valutazione dei titoli stessi (65).

Infine, va rilevato come il selo titolo di prioritd nell’ambito dei tiioli
di preferenza (66) sia costituito dali’escrcitare o dall’avere csercitato ic
funzioni di Giudice Conciliatore o di Vice Conciliatore.
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NOTE

{1} Sull’argomento, oggelto di vivaci dispute dotirinait, si segnalano, tra gh alin, gh
serittt di: CHIARLONI, Le riforme del processo civile, Bologna, Zanichelli, 1992; ACONE,
CAPPONI, CECCHELLA, MANZO, 11 Giudice di Pace, Napol, Jovene, 1992, AAVV. 11
Giudice di Pace. [l dibattito atiwale € le intziative di legge a cura di R. Sesuni, in Democrazia
e Dintto, 1989; BRANNO, 1i Giudice di Pace, Napohi, Edizioni Scieniifiche [taliane, 1992;
CONSOLO. LUISO, SASSANIL, La riforma del processo civile, Milano, Giuffré, 1993, II,
MANZO, I Giudice di Pace nei quattro progetti ali’esame del Parlamento, 1 Doc. Giustizia,
1989, fasc, 10-11, 81; PIVETTI, Quale Giudice di Pace? 1 sistemi di noming, in Questione
Giustizia, 1989, 230; ZAGREBELSKY, La riforma della giustizia onoraria” i Guur, It.,
1981, IV, 14; BORRE’, 11 Guudice di Pace: rilancio di un'ipotesi, in Questione Giustizia,
1989, 81; ACONE, Il Giudice di Pace (dal dibattito culturale alla legge istitutiva), in Riv.
Dur. Proc., 1992, 1096; PROTO PISANI, [ Giudice di Pace tra mito e realth, i Foro k.,
1989, V, 1: GHEZZI, La partecipazione popolare all’ amministrazione della giustizia, in Riv.
Trim. Dir. Prac. Civ., 1977, 95; CHTARLONI, Un Giudice di Pace per la pace dei giudici, in
Foro Ir., 1989, 14; TARZIA, Verso Uistituzione del Giudice di Pace, in Cornere Guur., 1991,
224; DENTI, Giudice onorario e gindice monocratico nella riforma della giustizia civile, in
Ruv. Dir. Proc., 1978, 609; PUNZL 1l giudice onorano elettivo e attuazione dell’art. 106
della Cosiiluzione, in Riv. Dir. Proc., 1969, 268; YOCINO, Ulume tango a palazzo di
gstizia, in Biv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1977, 1133; ROSSI, 1l Giudice di Pace: una scelta
per 'efficienza 2 il rinnovamento della giustizia, in La Magistratura, 1989, lase, 2-3, 25;
CHIARLONI, Consideraziont inatluali sul guudice onorario, 1n Foro [t, 1982, V., 57,
CAPPONI, Appunti sul Giudice di Pace nal testo approvato al Senato il 15 novembre 1990,
in Documentt Giustizia, 1990, fasc. 12, 91; CARBONE, Le miziative legislavive in materia di
Giudice di Pace, in Document) Giustizia, 1989, fasc. 10-11, 35: PROTO PISANI,
L'istituzione del Giudice di Pace, in Foro It., 1991, V, 381.

{2y Non twtte la disposiziom contenute nella Legge 347/1991 sona, peraltro, a
tuit’oggl entrate w vigore. Parte di esse hanno acquisito efficacia a seguilo dell’ordinaria
vacatio legis, ¢ quindi dopo guindici giorni dalla pubblicazione sulla Gazzetta Utficiale,
intervenuta 11 27 novembre 1991, Altre sarebbero dovute entrare in vigore il 2 gennaio 1593,
a guesta dala, In parlicolare, era stata differita efficacia di un msieme di disposizioni -
previste, appunto, dall’art.49 della Legge 374/1991 - fra le quali assumono una ceria
rilevanza quelle dedicate al procedimenio civile davanti al Giudice di Pace; oltre ad altre
numerose norme dedicate agli aspetti organizzativi e di “carriera” del nnovo gindice; nonché
altre relative al coordinamento della nuova disciplina con quella esistente ed ai problemi
diritio transitorio. Tuttavia, il legislatore ha dovuto prendere alto del mancato approntamento
di vomini ¢ strutture (ali da permelttere al nuovo giudice di operare per le date mizialmente
previste: 81 s0No, Cosi, susseguill tre successivi rinvil, attraverso 1 qualt §1 & gumnn 4 diffenire
I'inizia dell’operativith del Giudice di Pace al 18 dicembre 1994,

(3) Olire alle opere citate alla nota 1 si vedano anche, sul tema, PICARDI,
Conciliatore, in Enc. Giur., V1, Roma, 1988, 2; CIPRIANI, Dal Concilialore al Giudice di
Pace?, in Foro It., 1982, V_49; LUISO, Primi risullati di una ticerca sul gindice cenciliatore
i Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1985, 762; PICARDI, 1l Conciliatore in Riv. Trim. Dir. Proc.
Civ., 1984, 1067; BALBI, Il processe davanti al giudice conciliatore dopo la legge 30 luglio
1984, n.399, in Guar. It., 1985, 120; VERDE, La nuova competenza del Pretore ¢ del
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Conciliatore, in Riv. Dir. Proc., 1985, 170; PICARDI, 11 Giudice Concilialore, costruzione &
crisi di un modello™ in Giust. Civ., 1980, 11, 56; CAPPELLETTI, Appunti su conciliatore e
conciliazione™ in Riv. Trim. Dir. Proc, Civ., 1981, 49; MANDRIOLI, Prime perplessith
sulla nuova disciplina dei liniti di competenza del Conciliatore e del Preiore in maleria
civile, in Giur, It., 1985, IV, 1.

{4) CONSOLO, La collocazione nell’istituziene gindiziaria italiana del noovo
Giudice di Pace: una lettura eterodossa, in Dir. e Proc. Civ., 1992, 1253,

(3) St veda, in propostio, CONSOLO, La collocazione, cit., 1257, il quale sostiene
che unc degli argomenti che ginstificano lo sfavore denotato per la figura del Conciliatore
deve esscre ricercato nell’eccessiva dispersione sul territorio nazionale imperniata sulla
mappropriala dimensione del comune.

(&) In proposito, CHIARLONI, Le riforme del processo civile eit., 904.

(1) L’emanazione della Legge n. 399 del 1984 non ebbe il successo previsto e da pil
parti auspicato, in quanto 'intervento risuliava ormai tardivo £ “nella coscienza civile si era
ormal simarrita la consapevolezza che le piccole liti potessero avere <., un proprio giudice e
processo, ¢ cosi ricevere quell’accesso alla giuisdizione, cui poco era stato propizic <.
’esscre divenuto insegna e campo di clezione di un alacre € collo movimento lelterario
transnazionale™ (cosi CONSOLQO, La collocazione cit., 1261.)

(8) Sarebbe opportuno, a nostro avviso, avere sempre ben presente 1l hivello di
clficienza che caratterizzava I'amministrazione dells giustizia sotlo Vimpero del tanto
vituperato codice di rito del 1865, La durata media del procedimento di cognizione davanti al
Tribunale, infatty, passa dai 116 giomi ne! 1900, ai 1136 giorni nel 1986, Scunonché, le
statistiche giudiziarie (si veda, in proposito, CECCHI, Analisi statistica der procediments
civili di cognizione in [talia, Bari, 1975, 47) mostrano che la litigiosits complessiva &
enormemente diminnita (grosso modo, di cirea dieci volie, se i considera che la popolazione
nel [Tattempo & raddoppiata). Se pot andiamo ad esaminare 1 dati disaggregati, scopriamo che
la diminuzione 2 dovuta in buona sostanza alla scomparsa della litigiosita bagatellare, mentre
quella di medio ed alto valore econemico & rimasia pressoché stabile nei primi gradi di
giudizio.

(9) Sull’argomento MANZO), Il Giudice di Pace cit., 83, scrive: “Basta csaminare le
statistiche per rendersi conlo del rapporto ormai inscindibile che corre tra carico del lavoro e
cris1 del sistema giudiziano. Si prendano e stalistiche giudiziane relative al riepilogo
nazionale per 'anno 1988 dei Tribunali. Le statistiche indicano un organico di 2544
magistratl, ma non riportano 1l numero dei magistratt addett: rispetiivamente al settore penale
e a quello civile. Con la dovuta approssimazione pud rilenersi che la metd del numere dei
magistrati in organico - quindi 1272 - sia addelic al settore civile. 1l rapporto tra il numero dai
magistrati e la pendenza a line anno desta allarme. Per quanto nguarda 1a voce Cognizione
ordinaria - che costiluisce il dato nomericamente pilt significativo - il lolake dei processi
pendent 2 fine anno (1.029.230) rapportato al numero dei magisirati addetti al civile (1.272)
indica che ciascun magistrato aveva mediamenie m carico a fine anno un arreiraio di 809
processt; e c1d solo per la voce coguizione ordinaria, senza contare le alite nor secondarie
incombenze che gravano sui magistrati addetil al settore civile e che risultano dalle stesse
statistiche. Se poi si considera che i processt esaunti nell’anno (288.219) sone inferiort a
quelli sopravvenuti (337.0G5), ciascuno pud coglicre l'eniita della crisi e 1 sintomi della sua
frreversibilith, a meno diradicali intervent™,
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(10y PIVETTI, Quale Givdice di Pace? cit., 284, sostiene che "Nel campo civile,
pol, quello che abbiamo di fronte & un panorama di giustizia negata. La forma pii
appariscente di dintego di giuslizia & quella che riguarda le domande che pure ¢l sono e che,
almeno formalmente, vengono immesse nel circuito giudiziario. Per queste domande, il
dintege di gimstizia deriva dai tempr e dai modi della tutela ottenibile <> Ma vi1 & anche una
forma sommimersa di dintego di giustizia, ed & quella che investe le domande di giustizia che
dovrebbero esserct € non ¢1 sono <...» perché 1l nosuo sistema le dissuade, le scoraggia,
addirittura le reprime o, comunque, non le fa emergere™,

(i1} Di grande interesse, sotto questo profilo, sono le Relazioni annuali sullo stato
della giustizia del C.5.M. degli anni 1970, 1971, 1976 e 1980: Realta sociale ed
amiministrazione della givstizia, Roma, 1970, 91-92, 133 e 165; Societd italiana e tutela
grodiziana dei cittadini. Prime linee di riforma dell’ordinamente givdiziaro, Roma, 1971,
81; L adeguamento dell’ordinamento giudiziario ai principi costituzionali e alle esigenze
della societd, Roma, 1976, 101 e 208; Impegno di riforma per il superamento della crisi,
Roma, 1980, 327.

{12} 5i veda, ancora, PIVETTI, Quale Giudice di Pace? cit., 2B6. Sulla scorta di tali
considerazioni si & venuta, quindi, realizzando (atfraverse un processo che & tuttora ben lungi
dal poters: considerare concluso) la tanlo auspicala razionalizzazione del sistema glodiziario,
destinata a culminare con 'entrata in scena del Giudice di Pace.

{13) St vedano, sul tema, le opere di cul s1 & dato conto nelle note (1) e (3).

{14} Si tratta del disegno di legge n.1372/S della VII legislatura, presentato al Senato
1l 1? settembre 1978.

(15) Con 1l d.d.l. n.1372/8, si abbandona 'intento di soppressione delle figure del
Pretore ¢ del Conciliatore (che avrebbe dato vita ad un’unica figura di giudice onorario con
competenze civili e penali molto ampie), per concentrare l'intervento sulia figura del
Conciliatore, di cui si proponeva la ridefinizione come magistrato onorario con compelense
soltanto civili.

(16) 11 primo, il d.d.1. n.524/8, presentato al Senato il 28 novembre 1979 riproduceva
(pasi testualinente quello decaduto con la legislatura precedente; il secondo, il d.d.l. n.962/S
(d.d.l. Tropeano). comunicato zlla presidenza il 20 giugno 1980, introduceva per la prima
velta I'idea di istituire un “Giudice di Pace™, e ciog “un nuovo giudice onorario, capace non
solo di scaricare il pesc enorme del magistrato ordinario e di avvicinare la giustizia agli
interessi pid diffusi, ma anche di allargare I'attivita di conciliazione e di composizione
bonaria, oltre 1 imiti delle stesse competenze, € di esercitare le funzion con dignitd par a1
giudici togati”.

{17) A tale scopo venne, peraliro, costituita il 6 agosto 1980, una apposita
Sottocoemmissione, la quale termind 1 suoi lavon nel dicembre dello stesso anno.

(18) Mentre il progetto Ricei riproponeva pressoché integralmente il d.d.l. n.962/S,
guello presentato dal Governo si nfaceva in modo esplicito al testo varato dal Senato nella
legisiatura precedente.

{19) Sull’argomento, si veda, per tulti: CHIARLONIL “Le riforme del processo
civile”, cit., 908 ss.; CARBONE, “Le iniziative legislalive in materia di Giudice di Pace™,
¢it., 39 s5.; MANZO, “Il Giudice di Pace nei quattro progeiti all’esame del Parlamento™, cil.,
82 ss.; CAPPONI, “Ti Giudice di Pace™, cit., 298 ss.; CHIARLONI, “Qualtro progelti per un
nuovo giudice onorario™, ¢it., 33 ss.; dello stesso Autore, “Considerazioni 1nattuali sul
giudice onorario”, cit., 58 ss.; CIPRIANI "Dal Conciliatore al Givdice di Pace™, cit., 67 ss.;
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BORRE’, *Né un modello forte né un modello debole™, Il primo, 1l d.d.]. n.1286/8, ad
inziativa dei senatori cit., 49 ss..

(20) E” d’obbligo 1l rinvio alla bibliografia riportata alla nota (1), Vanno, altresi,
segnalati alcuni scritti di notevole spessore (anche se datatt), tra cui PIZZORUSSO, “Giudice
onorario e gindice monocratheo nel progetto ministeriale e nelle prospettive di riforma™
Riv.Dir. Proc., 1977, 256; CAPPELLETTI, “Giudici laici. Alcune considerazioni attuali per
una lore maggiore utilizzazione in [talia” in Riv. Dir. Proc., 1979, 698; TARZIA, “Giudice
professionale e giudice laico™ in Riv. Dir. Proc., 1980, 438,

(21) In proposito, si veda ACONE, CAPPONI, CECCHELLA, MANZQ, “II
Giudice di Pace™, cit., 18. Particolarmente elficace nell’esporre la questione PIVETTI,
“Quale Givdice di Pace? I sistemi di nomina”, cit., 280, secondo il quale “...quesio significa
anche che la scelta dipende dalle materie che vengono atiribuite alla sua competenza
guurisdizionale. E, proseguendo su questa strada, ecco che il problema appare porsi come
subordinate anche rispetto a punti apparcntemente meno cruciali: 1 requisiti di idoneitd - ¢
cioe la «figura» del giudice di pace che si vuole istituire - ¢ quindi i suo “status™; ma anche il
tipo di giudizio che gli si vuole affidare e il lipo di processo che si vuole prefigurare per lui™

(22) S1 veda, n particolare, BORRE’, “Né un modello forte né un modelio debole™,
cit.; per ulteriori rilerimenti si veda anche CHIARLONI, “Un giodice di pace per la pace dei
givdict”, op. & loc. cil.

{23) Uno degli interventi culturalmenle pid elevati & probabilmente rappresentato
dalla relazione di Giorgio Ghezzi al Convegno sulla riforma deil’ordinamento giudiziario
organizzato nel 1976 dal Centro di Riforma dello Stato.

(24} Si vedano, in proposito, le Relazioni annvali sullo stato della giustizia del
Consiglio Superiore della Magistratura degli anni 1970, 1971, 1976 e 1980, riportati alla nota
{L1}). Vanno, altresi, segnalati i due pareri del C.5.M.,, rispetiivamente, del 24 marzo 1977
sull'uftimo progetto Benifacio, in Consiglio Superiore delia Magistratura, Notiziarie, 1977,
n.1, 3; e del 12 ottobre 1989 sul disegno di legge governativo recante: “Istituzione del
Giudice di Pace”, in Documenti Givstizia, 1989, n.10, 11, ¢ 425,

(25) In questi termini si esprimeva antorevelinente PROTO PISANI in 11 Giudice di
Pace tra mito e realta”, cit., 3.

{26) Intomo alla prima delle due finalita, st ritenne (PIVETTI, "Quale Giudice di
Pace? [ sistemi di nomina”, cit., 281) che “nessuna legittimazione democralica potesse esscre
riconosciula alla magistratura nominata per concorso, € quindi non espressa dalla sovranith
popolare né dagh organs rappresentativi di essa”™; in merito alla seconda, fu avvertita m modo
assal prepotente la necessitd di superare quel senso di separatezza del mondo giuridico dai
bisogni ¢ dai valori espressi dalla societd, che si manifestava “nel tecnicismo formale, nel
naturale conservaiorismo, nell’astratto concertvalismo, nel feticismo per il testo di legge,
nclla subalternitd per 1 pronuncian degli organi superiori, nella patologica enfatizzazione dei
problemi processuali™

(27) Tra 1 pilt convinti sostenitori della nomina clettiva del Giudice di Pace,
CHIARLONI, “Un Giudice di Pace per la pace dei giudici”, ¢it., 19, il quale sottolinea come
I'eletrivita diretts “2 non solo desiderabile, ma rappresenta una imprescindibile garanzia di
successo della riforma delle giustizia onoraria.. Un sistema elettivo non consente soltanio - e
non & poco - di dar corpo ad mna manifestazione importante di democrazia partecipata prevista
dalla stessa Costituzione... "'ma” consente anche di dare al nsovo organo una complela
autonomia organizzatoria ed operativa rispetto alla magistratura togata; aspetto nient’affatto
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secondario, nel momento in cui i Giudice di Pace deve anche essere pensato come un organo
capace di competere con quella magistratura in termini di bonti, rapiditz ed efficienza del
servizio”. Per certi versi incline all'elettiviti diretta, BORRE', “N¢ un modello forte né un
modello debale”, ¢it., 533, per il quale “non si pud ncgare che (’elezione diretta de! Giudice
di Pace) trovi un buon appeggio nella Costituzione...Tale scelta, pot, non si cellega
necessariamente al modello di competenze forti del Giudice di Pace: queste probabilmente la
imporrebbero, ma anche competenze pitt modeste e tuttavia aperte al sociale... potrebbero
giustificare un rapporio fiduciario di tipe elettive™.  Altro autorevole esponente della teoria
dell’elettiviti diretta, PIVETTY, “Juale Giudice di Pace? I sistemi di nomina™, cit., 288,
© atiribuisce al sistema elettivo una duplice, importantizsima, finalitz: “Secondoe la finalita
selettiva, il sistema elettorale vicne a confligurarsi come metado di scelta der migliori, dei pin
capeci, dei pill idonei,.. Creds, ciog, che per accertare ¢ valutare le doti di anestd, di
eguilibrio, di intelligenza anche, di imparzialita, dt capacita d1 comprendere, di
avwrevolezza, di operosith - che sono poi le doti che a guesto giudice vanno richiesie - 1l
giudizio della comnnith in cw egli vive s1a up paramelro, cerio non infalhbile, ma molto pil
adatio e pib atlendibile di tutii gli alict parametn o sistemi di eleztone che sono stat indicati.
Secondn ta finalitd raporesentativa, it metodo elettorale serve a rappresentare e a far valere,
neli’esercizic delle funziont dell’organo della cur nomina si iratta, la volontd o gh 1nteressi o
ie 1dee presenn nel corpo elettorale™.

{28) Su questc “npeasamento’, si vedano, tra gli altri, PIVETTL “Quale Giudice di
Pace? I sistemi di nomina™, cit., 282; ACONE, CAPPONI, CECCHELL A, MANZO, “I1
Giadice di Face”, cii., 20; CHIARLONI, “Le riforme del processo civile™, cit., 909;
BORRE’, "Né un modello {orie né un modelio debole™. cit., 53; PROTO PISANI, “1
Giudice di Pace tra mito e realtd”, cit., 3; CHIARLONI, “Quattro progetti per un nuovo
giudice onoraric”, cit.. 34; BRANNG, “Ii Giudice di Pace”, cit., 51,

729y PIVETTI, “Quale Giudice di Pace? 1 sisiemi di nomina”, cit., 282, 5i veda,
inoltre. ACONE, CAPFONI, CECCHELL A, MANZO, “II Giudice di Pace™, cit., 20, ove si
afferma che, “dope le convinte asserzioni degli anni ‘73, tale modelio ha perduto
progressivamente terrenc, rispetto all’alira impostazione - contrapposta al modello lorte ¢
sostenuta anch'essa da ampi consenst - che assegna al Giudice di Pace la precipua funzione
di contribuire al recupere di efficienzz della macchinz givdiziana, mediante un
alleggerimento del carice di lavoro gravante sulla magiswratura professionale ed una sua pit
razionale distmibuzione tra guesta e la magistratura onoraria”.

(30} In proposito, PROTO PISANI, “Il Giudice di Pace tra mito e realtd”, cit., 4,
fonda la suz teorta sulla considerazione che - i un sistema a diritto prevalentemente scritto
come il nostra - il givdice trae la propria legitimazione democratica nella professionalitd
attraverso la quale trova realizzazione la sua soggezione alla legge, non ncl consenso
necessariamente contingente degli elettori. Nalurale ed obbligata conscguenza appare,
peraliro, seconds PIVETTI, “Quaie Giudice di Pace? [ sistemi di nomina”, cit., 283,
I'abbandono de: modello di Giudice di Pace elettivo, il cul procedimento di nomina sarebbe
stata del tatto incongruo nspetto ad una competenza ¢.d. “minore”.

{31) Il timore che U meccanismo elettivo potesse compromettere 1 autonomnia del
giudice trova chiara testimonianza nella Relazione della Commissione Giustizia al Senato
(Documenti Giustizia, 1990, n.12, 129): “'Senza rinnegare il valore politico e culturale legato
all’istituzione di un Giudice di pace eletto - novith di caratters eccezionale nel noso sisterna
givdiziario ed istituto di reale partecipazione del popolo all’organizzazione ed
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all’amministrazione della giustizia - ci si & convintt dell’attvale impraticabilita di questa
strada per I'eccezionalith del momento, gh inevitabili rischi e le possibili, pericolose ipoteche
che potrebbere gravare - col sistema della nomina elettiva - sulla figura di un giudice,
offuscandone 1 requmsiti di indipendenza, avtonomia e trasparenza’.

(32) PROTO PISANI, “Il Giudice di Pace tra mito e realtd™, cit., 6, sostiene che "se
81 vuole sperare di realizzare nel prossimi mesi questa nuova figura di giudice, la scelta & tra
un sistema di elezione indiretta da parte dei Consigli comunali fra una rosa di nomi designati
dai Consighi giudiziari, ed un sistema di elezione indiretta ovvero di nomina da parte del
Consiglio giudiziario integraio da tre o cinque membri esterni nominati dal Consiglio
regionale, E fra questi sistemi, tutti siamo d’accordo nel ritencre preferibile il secondo,
giacché il primo presenterebbe tutti gh svantaggi propri della elezicne diretta senza averne
vantaggi’.

{33) Ad onor del vero, 'idea di un Guudice di Pace elellivo - che, dopo le convinte
asserzioni degli anni “70, ha progressivamente perduto terreno - & stata ancora di recente
sostenvia con vigore da alcuni Autori. Si veda, in modo particolare, 'opinione di
CHIARLONI, in “Quattro progetti per un nuovo giudice onorario™, cit., 35, il quale -
commentando le tendenze emergent: dai quattro progetti di legge - ribadisce la necessiid del
metodo dell’elezione diretta, “E” proprio la frammentazione e la corporativizzazione della
societd civile che si riflette nell'invadenza pervasiva dei partiti e delle correnti organizzate
entro le istiuziont - afferma ' Autore - a reclamare a gran voce 'elezione diretta sccondo
maggioranze qualificate e metodi «non partisan». Demandare la nomina ad organi corporativi
efo burocratict significa lasciar libero campo alla lotta di fazioni organizzate entro quegli
organi che, come si sa per amara esperienza, pretendono di esibire arrogantemente il propric
potere di scelta o di interdizione su qualunque questione, anche di minima importanza.
D’altro canto, integrare quegli organi con rappresentanti designati dalle istituzioni del potere
locale non contribuirebbe a migliorare I cose. Anche qui I'esperienza & maestra ¢ insegna
che le nemine (tutte le nomine} di competenza delle assemblee elettive avvengono secondo
criteri di lottizzazione tra i partiti”. In ordine, poi, al rilieve per cui una societd complessa e
dinamica come quella attuale non permetterebbe vn effettivo rapporto d: fiducia tra elelio ed
eleltori, 1" Autore sostiene che lo stesso possa dirst “smentito dalla constatazione che la
socield pitl complessa, pid dinamica, piti mobile tra quelle oggi conosciute, ¢ cioé la socictd
nordamericana, ha un sistema giurisdizionale imperniato su giudici elettivi™. Qccorre, altresi,
sottolineare come, secondo PIVETTIL, “Quale Giudice di Pace? [ sistem! di nomina”, cit.,
291, il sistema elettiva consente da un lato di allargare area degli eligibili... dall’altro non
delermina ulleriori pesantissimi sovraccarichi funzionali in capo ai Consigli Giudiziari... Esso
consente la conferma del giudice - da parte del corpo elettorale - allo scadere dell’incarico,
mentre com'e nolo, tale possibilita non esisterebbe - secondo la Corte Costituzionale - per i
giudici nominati da Consigli regionali o comunali e forse neppure per giudici nominati da
Consigli gindiziari comungue integrati da esponenti i altre realta istituzionali.

(34) Il disegne di legge governalivo, il d.d.l. 1603/8, che reca “Istituzione del
Giudice di pace”, venne presentato al Senato il 17 febbraio 1989 da! Ministro di Grazia ¢
Giustizia, Vassalli, di concerto col Minstro del Bilancio & della Programmavzione Economica,
Fanfani, col Ministro del Tesoro, Amato, col Ministro dell'Interno, Gava, col Minisiro per gli
Affari ed i Problemi lstituzionali, Maccanico. Nella relazione al progetio si leggeva: “Per la
nomina {art. 3) si & seguito il sistema gik in vigore per i Vice Pretori onorari, ossia quello del
decreto del Presidente della Repubblica su deliberazione det Consiglio Superiore della
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Magistratura, sentito il Consigho giudiziario territorialmente competente™. Lasciare al
Consiglio Givdiziaro compitt consuliivi o propositivi significava, secondo il progetto
governativo, evitare il nschio di un'eccessiva politicizzazione del nuovo organo, inevitabile
ove 51 fosse previsto un intervento incisivo dei Consigli comunali nella procedura di nomina.
L’art.5 del progetto govemnativo prevedeva, inollre, che - una volla ricevute le domande degli
interessati - il Presidente della Corte d”Appello le trasmettesse al Consiglio Givdiziario
compelente, affinché quest’ultimo formulasse le proposie sulla base delle domande ricevute e
degli elementi eventvalmente acquisiti; sarebbe spettato, poi, al Presidente della Corte
d’Appello il compito di trasmettere il tutto al C.S.M., al quale organo veniva peraitro
riconosciuto il potere di effettuare la scelta, purché con provvedimento motivato, anche al di
fuori delle indicazioni fornite dal Consiglio giudiziario.

(35) 11 disegno di legge democristiano venne presentato alta Camera il 26 gennaio
1989, su iniziativa dei deputati Vairo, Nicotra, Gargant, con il titolo “Norme per Uistituzione
del Giudice di Pace™ {atto n. 3575/C). L’art. 4, nella sua formulazicne estremamente
sintetxca, affidava la nomina del Giudice di Pace al Consiglio Supenore della Magistratura,
su una terna di nomi designata dal Consiglio dell"Ordine competente per territorno.

(36) Il disegno di legge fu presentale ai Scnato 11 9 febbralo 1989 su mnizianva de
senaiori Acone, Casoli, Pizzol, Franza, Guizzi, Scevarolli, Cassola, Signori, Agnelli,
Arduino, Innamorato, Forte, Marniga, Zito, Bozzello Verole, Ricevuto, Cutrera, Gerosa,
Mancia, Ferrara Pietro, Calvi, Meraviglia, Achilli, Giugni e Velila, con il Litelo “Istituzione
del Giudice di Pace e deghi uffici di conciliazione in materia di infortunistica stradale” (atto
n.1594/8). Visileggeva, oltre a quanlo gi1a accennato: “... sembrano da scartare con energia
tutle quetie soluzioni che propongono di adottare metodi di scelia nella sostanza analoghi a
quelli oggi praticati per la selezione dei conciliatori e dei vice pretori enorarl... Metodi di
scelta inaccettabili, sia perché inadeguati ad assicorare la effettiva indipendenza e
professionalitid del nuovo giudice, sia perché - nell’attuale contesto di forle crisi
oceupazionale - non mefiono in modo alcuno al riparo contro 1l rischio della creazione di una
nuova forma di precariato... Il node della selezione pud essere con relativa semplicita
superato, aggiralo, ove si ponga come requisito fondamentale e caratterizzante del nuovo
giudice 1’esigenza che esso sia scelto tra persone che hanno gia percorso la propria vita di
lavoro e la eventuale conseguente carriera, Se questo requisito & posto con chiarezza... allora
il problema pud essere avviato a soluzione: un simile requisito ¢ capace, infatti, sia di
eliminare alla radice 1 pericoli del precariato con le conseguenti inevitabili islanze di
stabilizzazione, sia di evitare che il Giudice di Pace possa utilizzare esercizio dell’attivita
giurisdizionale per esigenze di carriera™. ! progetto di legge socialista (artt. 8 e 40), in
definitiva, rimetteva al Consiglio givdiziario (integrato da otto componenti, di cui cingue
cifettivi e tre supplenti, eletti dal Consiglio regionale} la compelenza in ordine alla nomina
del nuove giudice.

{37) Si veda, a tale proposito, anche la nota (31).

{38) Nella relazione al progetto, infatti, st affermava che “I"art.106 Cost, prevede Ia
possibilita che la legge sull’ordinamento giudiziario ammetta la nomina, anche elcttiva, di
magistrati onorari per tutte le funzioni attribuile a giudici singoli... La Costituzione indicava
quindi la possibilith reale di organizzare la partecipazione dei cittadini, dei magistrati non
togati, a tatti i gradi della givrisdizione. A distanza di quaranta anni, si deve constatare che
un’indicazione che poteva rivelarsi assai feconda & rimasta largamente inesplorata”.

(39) Con lo stesso testo, e con il titolo “Istituzione del Giudice di Pace™, sono stati
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presentati: un disegno di legge al Senato, i 4 agosio 1988, su iniziativa det senatonn Macis,
Battello, Onorato, Tedesco, Tatd, Maffioletti, Bochicchio, Schelotto, Imposimate, Longo.
Salvato, Correnti, Greco e Toss1 Brotti (atto n.1286/8); ed una proposta di legge alla Camera,
il 2 dicembre 1988, su iniziativa dei deputati Fracchia, Violante, Pedrazzi, Cipolla, Bargone,
Ciconte, Finocchiaro, Fidelbo, Orlandi, Recchia, Trabaccehi, Turco, Yacea (atte n.3422/C).

(40} Cosi, secondo il combinato disposto degli artt.9 ¢ 11 del progelto comunista, la
competenza per la nomina dei Giudici di Pace era atiribuita al Consiglio Giudizianoe del
distretto nel quale ricadono 1 nspettivi mandamenti; 11 quale organo - allorché fosse staio
chiamato a trattare questioni relative al Giudice di Pace - avrebbe dovuto essere integrato da
cinque componenti laici eletti dal Consiglio regionale tra avvocati con almena cingue anni di
eserc1zio della professione e professort universitan di materie giurdiche.

{(41) In merito alla competenza del Consiglio Superiore della Magistratura a
nominare i nuovi gindici laici, sono registrate posizion diametralmente opposte. A favore
della nomina da parte del C.5.M., s1 sostiene (ACONE, CAPPONI, CECCHELL A, MANZ(C,
“I1 Giudice di Pace”, cit., 22) che “il disegno traccialo nella Costituzione & chiaro
nell’attribuire 1t potere di nomina der magistrati al Consiglio Superiore della Magistratura.
L’art. 105 Cost. niserva, infatt, espressamente al Consighio Superiore le assunzionn det
magistrali, senza distinguere lra magisirati professionzli ¢ magisirati onorari. Sccondo la
Costituzione, dunque, la nomina dei magistrati, professionali o onorari, deve avvenire da
parte del Consigho Superiore della Magisiratura, consentendosi peraliro che la legge possa
prevedere, unicamente per i magistratl onorarl, anche la nomina elettiva... Pud essere
mnteressante notare che il legislatore, successivamente alla Costituzione, ha costanicmente
riservaio al C.8.M. il potere di nomina del magisirati onorari. E infatti 1a legge 24 marzo
1958 n. 195, all’art.10, ha attribuite al Consigho Superiore della Magistratora, anche
mnovando rispetto alla precedente legisiazione, Ta nomina dei Viee Pretori onorari, dei
Conciliatori e dei Vice Conciliatori, ammeitendo per queste ultime due figure di Magistrato
onoraric la delega ai Presidenti delle Corti d”Appello™. Si &, alteesi, sostenuto {Corte Cost. 14
maggio 1968 a. 44, in Giur. Cost. 1968, 672) che la concentrazione di ogni provvedimento
relativo al reclulamento ¢ allo stato degh appartencnti all’ordine nella compelenza assoluia
del C.5.M. ¢ {unzicnale ali'effettiva autonomia della magistratura, e confribuisce a rafforzare
le garanzie costituzionali di indipendenza di questa. In senso contrario, si & precisale
(CONSOLO, LUISO, SASSANI, “La riforma del Processo Civile”, cit., 117) che “l'appighic
testuale & per vero tult’altro che saldo; I'art. 105 parla infatti di «assunzioni» di magisirati - e
pot prosegue parlando di trasferimenti, promozioni, cte. - il che fa pensare ai soli magistrati
pubblici dipendent, e cosi alla compelenza ad incidere sul rapporto pubblicistico di lavoro
subordinato. N¢ i lavori preparaiori corroborano la tesi della competenza esclusiva del
C.S.M... Probabilmente, senza esservi costituzionalmenle impegnalo (a nostro credere), & un
fatio che il legislatore repubblicano ha finora in varie occasioni accentrato in capo al C.8.M.
le competenze di questo tipo...™.

(42) ACONE, CAPPONI, CECCHELLA, MANZO, “Il Giudice di Pace”, ait,, 22.

{43y CONSOLO, LUISO, SASSANI, “La riforma del Processo Civile™, cit.. 118, ove
si sggiunge: “Né potrebbe dirsi tanio capillarmente informato su fatti e persone da poterc,
quand’anche 1l tempo non stringesse, rivendicare un ruolo diverso da quello di una succinta
deliberazione per relationem rispetto alle proposte dei Consigli Gindiziari™.

(44) 81 & voluto evitare, cosl, atiraverso 1l contributo di conoscenza e di esperienza
dell'avvocatura, che la designazione dei Giudici di Pace potesse essere espressione della sola
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magistratura togata.

(433 Sul punte v. MANZO, “Ti Giudice di pace nei quattro progetii all’esame del
Parlamento™, cit., 25; ACONE, CAPPONI, CECCHELLA, MANZO, [l Giudice di Pace”,
cit., 25.

{46} Nella Relazione di accompagnamento - ira le altre cose - s1 sostiene che, sul
punte concernente integrazione dei Consigli Giudiziari “erano astrattamenie percomibili...
due vie: a) lasciare interamente all’antonomia dei Consigli dell'Ordine dei vari distrett le
modalita di formazione delle intese e di composizione delle loro rappresentanze in seno al
Consigho giudiziario; b) regolare minulamente la matena. 81 & ritenuto preferibile evitare
entrambe le soluzioni estreme...”. “L’art.l dello schema di regelamento - prosegue la
relazione - prevede che possono essere designati per integrare 1 Consigli giudiziari sia
avvocali che procuratori legali, ma specifica che questi uliimi debbono essere iscrith:
nell’albo da almeno cinque anni. La “ratio” di tale limilazione & evidente: si1 & intesa
garantire che “al Consiglio giudiziario... possano accedere soggetti dotati di congrua
esperienza professionale, nella considerazione ulteriore che, per 1 magistrati, 1'elezione allo
stesso argano richiede la qualifica di Magistrato di Tribunale... Nello stesso art.] s1 dispone
che debbono essere designati anche tre rappresentanti con funzione di componenti supplenti.
La previsione & necessaria per assicurare il funzionamento del Consiglio Giundiziario che,

. quale collegio ¢.d. perletio. deve deliberare con la totalila dei suol consiglieri”™. In ordine alle
modalita di designazione, 'art. 3, 1° comma, pone un limite esterne a tale potere,
“prevedendo che ciascun Consiglio dell'Ordine non possa esprimere pill di due
rappresentanti con funzioni di componente cffettivo ¢ di uno con funzioni di supplente. I
commi 2 e 4 dispongono, rspettivamente, che la designazione deve indicare 'ordme nel
quale i supplenti subenirano in sosttuzione dei component effettivi e che il Presidente del
Consiglio dell"Ordine del capoluogo del distretto coording il procedimento di designazione,
mentre il comma 3 prevede che, in caso di cessazione dalla carica di uno dei component,
deve essere designato vn nuove rappresentante”.

(47) Cid poteva desumersi dal fatto che il C.S.M. avrebbe potuto "effettuare la
scelta, con provvedimento molivalo, anche al d1 fuon delle wdicazion: formulate dal
Consigho Guudinario™.

(48} V. sul punto ACONE, CAPPONI, CECCHELLA, MANZO, “II Giudice di
Pace”, cit., 26.

(49) Sul punto v. CONSQLO), LUISO, SASSANL “La riforma del Processo Civile”,
cit.. 143, ove si rileva come, al pani del precedente, "articole in commento gioca ~'il roolo
essenziale di indicare quale lipe di Giudice di Pace si vorra vedere all’opera... ed altesta
puriroppo come la miscela approntata dar legisiator: parlamentan in ordine a queste profilo
essenziale della riforma finisca con 1'essere velata di astrattismo ¢ di arlificiosita
combinatoria”.Una posizione ben pilt moderata & quella assunta da CHIARLONI, “Le
riforme del Processa Civile™, cit., 940, il quale sottolinea come Ia norma in questione sia di
notevole complessita e rileva, in proposits, che “on prodotto legislalivo & spesso il frutio di
un compromesso tra diversi stereotipi culiurali, esigenze, interessi, ideologie e valori™
tuttavia, prosegue I’ Autore, “non bisogna essere avversan di principio del compromesso™.

(50) A dilferenza dei due soli requisiti necessari per accedere alla carica di
Concihatore - essere cittadino ialiano ed avere compinto il venticinquesimo anno di eti - la
norma de qua ne prevede otto,

(51) 8i veda. in proposito, ACONE, CAPPONI. CECCHELLA, MANZO, "Il



I procedimento di nomina de

I Giudice di pace 67

Giudice di Pace”, cit., 34

{52) Il requisito relativo all’idoneith fisica e psichica pud ritenersi implicito anche nei
progetll combnista ¢ soctalista della X legislatora, nonostante {"art.4 der nspettivi d.d.l. non
proceda ad una elencazione schemalica dei requisiti richiesii.

(53) Diversa era U'impostazione de] problema nei quattro progetti di legge. Mentie 31l
progetio socialisia richiedeva tra i requisiti di nomina che gli aspiranti avessero “superato il
cinguantacinguesimo anne di eth e non ancora raggmnto 1l settantesimo™, 1l progetio
governabivo e quello democristiano prevedevano fasce di etd ben pit ampie {(nspellivamente,
un’etd compresa tra 1 venticinque ed i settantuno anni il primo, e tra 1 venbeingue ed 1
sessantacingue il secondo); sino a giungere al limite estremio del disegno di legge comunista,
che non prevedeva alcun lumite di etk.

{54y CHIARLONIL “Le riforme del Processo Civile™, cit., 941.

{55) Nonostante la disciplina si manifesti senz’altro pid rigorosa rispetto a quanto
previsto per 1 magisirali prolessionali - per 1 quali la residenza stabile nel comune ove ha sede
Iulficio giudiziario presso il quale il magisirato esercita le funzioni costituisce un obblige ¢
non un requisito per la nomina, con la conseguenza che la sua violazione di luogo non 2
decadenza ma a responsabilita disciplinare (art.12 ord, giud.) - V'art.5, 2° comma L. 374/91
precisa che il requisito della residenza non & richiesto nei confronts di coloro che eserciiano la
professione forense ¢ le fonzioni notarili.

Si viene, cosl, a rompere la coerenza del testo, autorizzando “ka conclusione che il
requisite della residenza non & ispirato tanio alle esigenze di servizio, quanto alle qualitd
personali della persona chiamata a ricoprire I'incarico di Giudice di Pace” (cosi ACONE,
CAPPONI, CECCHELLA, MANZ(, "1l Giudice di Pace”, cil., 36).

{56) Diversamente, i progetti comunista e socialista richiedevano la residenza
nell’ambito del mandamento in coi si sarebbere dovute esercitare le funziomi di Giudice di
Pace. Nulla, invece, & previsto dalla proposta democristiana.

{57) Tale requisiio & stato introdotto dalla Commissione Giusiizia del Senato. Infatt,
né il progetto di legge govemativo {che poneva il possesso della laurea in glurisprodenza tra i
titoli di preferenza per la nomina), né le proposte comunsta e socialisia, individuavano la
laurea in giurisprudenza quale requisito per la nomina a Giudice di Pace.

1l solo disegno di legge democristiano lo contemplava in medo implicito, prevedendo come
requisito essenziake Pessere avvocato o procuratore legale.

(58) DENTI, "Quale [uturo per la giostizia minore?” in Foro I, 1983, 19.

(39) BRANNO, It Giudice di Pace™, cit., 54,

(60) Per tutti, CHIARLONI, *'Un Giudice di Pace per la pace dei giudici”, cit., 26.
L' Aulore motiva la propria affermazione sostenendo che "I'idea che una specifica
preparazione giuridica formalmente accertata sia coessenziale allo stesso concetto di
amministrazione della givstizia™ & basata “su una premessa che occorre meblere in
discussione, perché & il frutto di un inconsapevole scambio di prospetiive in ordine allo stesso
concetto di tecnica giuridica”. Proscgue 1'Aurore: “invece di venir concepita come una
tecnica immediatamente orientata verso Uapplicazione dei precetti di governo secondo canoni
alla portata d1 ogni individuo ragionevole e mediamenic colto, la tecmca giuridica viene
concepila come una lechica immediatamente orienlata verso 'applicazione di canont niwali
aila portala esclusiva di ristrelle cerchie di speciahsti, addestrati all’uso dei relativi apparati
concetteall e modelli di argomentazione™. “Oliretuito - sostiene ancora Chiarlont - a parte Ie
consideraziont di carattere teoretico, una smentita definitiva alla posizione qui criticata vienc
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dalla stessa esperienza, sia storica che comparativa, che vede affiancarsi al gindice
funzionario forme non secondarie di giurisdizione laica in tutti gli ordinamenti moderni, ove
si richiede ai gindici non titoli formali ma, semmai, vna preparazione meglio garantita
dall’esperienza di vita che non dallo studio, in ordine alla tipologia dei conflitti su cul si
innesta il bisogno di giurisdizione”.

(61) Meatre il disegno di legge governalivo e quello democristiano non lo
indicavano tra i requisili necessan né tra le cause di incompalibilitd, il progetic socialisla ¢
quello comunista lo prevedevano espressamente richiedendo, 1l primo, la cessazione
dell'esercizio o I'inpegno a cessarlo; 1l secondo, la sola cessazione.

{62) CHIARLONI, in “Le riforme del Processo Civile™, cit.. 942, sottolinea la
possibilith che vengano a verificarsi situazioni alquanto indesiderate: per esempio, “dal
punto di vista defla giusta tutela del diritto al visarcimento del danno per le vittime di
incidenti stradali, non appare opportuno che gli agenti delle imprese assicurative™ - quali
laveratori autonomi - “siane legittimati a diventare Giudici di Pace”,

(63) Affatto diverse sono le posizioni che emergono dai vari disegni di legge:
I'esercizio della professione forense costituiva requisito per la nomina nel progetto
democristiano, titola di preferenza nel progelio governativo, motivo di incompatibilila in
quelli comunista e socialista (i quali, come gih si diceva, pill in generale, prevedevano
I mcompatibilita con qualsiasy attiivitd lavorativa, subordinata o autonoma.

{64) I ttolr di preferenza non sono previsti sccondo un ordine di importanza, al
contrario di quanto disponeva il testo approvalo dal Senato, ove era specificato
“costitmscono, nell’ordine, titoli di prelerenza per la nomina...”, ed cssi crano posti secondo
una prioritd data datl’ ordine progressivo deile lettere.

(65) Non condivide quesla tesi - peraltro sostenula da aulorevole dottrina {si veda,
per tulti, ACONE, CAPPONI, CECCHELLA, MANZO, "Il Giudice di Pace™, ciL., 40} -
CHIARLONI, “Le riforme del Processo Civile”, cit., 947, 1l quale sostiene che “la rigida e
scandita previsione di titoli di preferenza” - elencati secondo unz gerarchia che va dal pid al
meno forte - “potrebbe far pensare che gli organi preposti alla scelta di una pluraliti di
candidature siano tenuti in ogni case a rispetiarli. Non & esattamente cosi. Bisogna tener
conto, infatti, della clausola conlenuta nel 3° comma della norma in commento, dove
vengono introdotii ulteriorl requisiti, estremamente generici, a far da ponte tra i requisiti
specifici ¢ f titoli di preferenza: la nomina deve comunque caderc su persone capaci di
assolvere degnamente... le funzioni di giudice onorario. E' dungue evidente che ove si voglia
far cadere la nomina su una persona in possesso di un ttolo di preferenza collocato ad un
livelio mferiore nispetto ad altn candidati, o addirittura priva di titoh di preferenza, sara
sufficiente motivare il provvedimento nel senso che 1 candidati che precedeno U nominato
nella scala det tiioli di preferenza sono privi di qualcuno dei requisiti, estremamente genericy,
prevedut: dalla clausola i discorso™.

(66) La norma, infatti, recita: “A parild di possesso dei reguisiti e der titoh di cm ai
commi 1, 3 e 4, sono prioritariamente nominati...”.



ALESSANDRO PANDOLFI

MERCANTILISMO E ACCUMULAZIONE ORIGINARIA






Mercantilismo e accumulazione originaria 71

SoMMaRrio: 1. La riproposizione di un problema. - 2. [ paradossi del mercantilismo.

1. Questa ricerca & stata in gran parte ispirala da due evenfi contem-
poranei. Si tratta, da un lato, dell’ offensiva neoliberale che, dalla seconda
metd degli anni settanta, ha globalmente ridefinito luoghi, condizioni e
forme dell’accumulazione capitalistica mondiale ed ha contestualmenie pro-
blematizzato con estrema radicalita il rmiolo dello Stato quale principale
organo regolatore dei bisogni sociali e dei processi della valorizzazione.
Dall’altro, il ciclo neoliberale dell’accumulazione capitalistica ha fatto
emergere una fisionomia dell’economia-mondo profondamente innovata.
Sulla linca delle grandi trasformazioni tecnologiche ed organizzative che
hanno incisivamente modificato i modi di produzione e circolazione dei
beni materiali ed immateriali &€ venuta meno la contrapposizionc tra i blocchi
politico militari, un unico mercato tendenzialmente unificato informa lo spa-
zio planetario portando cosi a compimento la dinamica capitalistica origina-
ria. Come si & detto, le politiche e le ideologie neoliberali hanno sfcrrato un
attacco senza precedenti contro gran paite delle istituzioni ¢ delle funzioni
redistributive e contro il governo dei mercati cosi come si erano consolidati
in Occidente, soprattutto a partire dalla finc della Seconda Guerra Mondiale,
11 tratio piu appariscente di questa manovra & che lo smantellamento della
regolazione & stato condotto mediante una iniziativa politica che non ha abo-
lito, bensi ha mutato in senso spiccatamente autoritario la sovradetermina-
zione det processi economici e sociali. In tale contesto, la cosiddetta globa-
lizzazione del mercato mondiale & stata salutata come una nuova epoca del
libero scambio,

(Juest’ ultima, si dice, si ¢ affermata grazie alla rimozione dei freni
inibitori imposti alla libera iniziativa dalla burocratizzazione e dalla dissipa-
zione parassitaria di risorse provocata dalla spesa pubblica, soprattutio in
termini di politiche di assisienza e previdenza ¢ di pubblico sostegno della
domanda. Infine, 1'intero processo & stato accelerato dal crollo di quei regi-
mi che ancora ostacolavano la complela liberalizzazione del mcrcato mon-
diale ¢ 1" universalizzazione dclla democrazia come la sola forma politica
ad esso adeguata.

E tuttavia, pintiosio rapidamenie, l¢ cose S0N0 apparse assai pit com-
plesse.
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In primo luogo, intomo al mereato unico mondiale che, a ben vedere
& piuttosto un sistema di blocchi e di aperture tra i grandi mercati regionali ¢
continentali, vi & una pluralitd di sisiemi socio-politich non omogenei (1).
Inoltre, non vi & un’unica politica economica universalmente condivisa, in
grado di regolare scambi ¢ relazioni intemazionali. Le forme dello scambio
mondiale appaiono fortemente differenziate in funzione delle singole stratc-
gie commerciali e della posizione che ogni paese ¢ in grado di occupare
all’intemo dell’economia-mondo (2). L affermazione secondo la quale que-
st'ultima ¢ il teatro generale di un libero ed equo scambio tra partners con-
correnti ¢ continnamente smentita dei fatti, Vi sono vistose conseguenze
definite “mercantilistiche”™ o “neomercantiliste” del libero scambio (3). |
mercati dei pacsi e delle regioni pidl povere ¢ meno politicamente influenti
devono restare aperti alla dislocazione di importanti scgmenti delle produ-
zioni manifatturierc, alla captazione del plusvalore, alla invasione dei capi-
tali ed all’esportazionc delle scorie da parte delle economic centrali(4). 1
sistemi economici egemoni cd emcrgenti su scala regionale ¢ contincntale
sono dominati da politiche forlemente prolezionistiche ed autoritarie.
Accordi e regolamentazioni della circolazione e delle transazioni per grandi
aree interregionali o multicontinentali spesso formalizzano scale e dispositi-
vi gerarchici che costringono i subalterni a conservare la subordinazione
come un bene prezioso. Le gucrre commerciali si moltiplicano, in particola-
re, ogni qual volta si registrano forti squilibri nelle relazioni di scambio tra
economie dominanti. Infine, la crisi dello Stato-nazione si approfondisce
con I'intensificazione delle politiche monetarie e con 'impressionate velo-
cita di circolazione del capitale-informazione ed essa viene violentemente
tamponata con il contraccolpo reatlivo dei nazionalismi ¢ con il repechuase
di ogni soria di particolarismo. In tali condizioni, il neomercantilismo appa-
re come uno strumento flessibile ed ambiguo, a disposizione degli Stati e,
confemporaneamente dei centri di potere sovranazionali. Infine, tutte le
determinazioni categoriali con le quali 1a scienza economica e la dottrina
politica hanno descritto e classificato i sistemi di politica economica sem-
brano confondersi su scala mondiale dando luogo ad ibridi € contaminazio-
ni che solo una rappresentazione ideologica potrebbe semplificare.

Da queste “provocazioni” contemporanee € sorta percid 'esigenza di
una ricostruzione delle origini dei fenomeni qui solo molto sommariamenie
menzionati. Se quella odiema vicne da molti considerata un’epoca di una
nuecva accumulazione originaria del capitalismo che suscita una lotta gene-
rale per il chiarimento dei poteni nell’ambito dell’economia-mondo, risulta-
va inleressante porre nuovi interrogativi alla “prima accumulazione origina-
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ria” ¢, in particolare, al mercantilismo che di guel processo costitui la prin-
cipale forma di governo. In (al senso il presupposto metodologico che ha
orientato questi interrogativi ¢ rappresentato dal leniativo di superare due
differenti e cocmplementari unilateralita ermeneutiche. Si trattava di evilare
i relativismo ed il finalismo nella loro comune pretesa di dire I'uifima paro-
la sulla storia, e, in particolare, intormno a quell’ elemento istitulivo della
modemiia che & il mercantilismo. Questa ricerca si & pereid tenula delibera-
tamente in bilico su di un paradosso: quelle deila compresenza ira finitezza
¢ continuitd di alcuni fenomeni e processi che hanno caratierizzate il mer-
cantilismo. Si & ciog cercaio di chiarire in che senso alcune coerdinaie fon-
damentali della modernita che il mercantilismo inaugura, si sianc aggioinate
mediante continue trasformazioni. E ciog alla fuce delie trasformazioni ¢zlia
gerarchizzazione dell’economia-monde, della costiiuzione ¢ regolazione
politica di positivith e “leggi’ dell’economia di mercato, della funzione pub-
blica nel govemo dci grandi processi sociall indolti dall’ accumulazicie, del
denaro come asse di comando ¢ situmento di sllcanze sociaii @ poliiiche e,
infine, della soggettivazicne della foiza lavore ira disciplina ed  aniagoni-
smo, che il mercantilismo pud essere compreso nella sua singolare trrpeti-
bilitd. A partire da queli’epoca & pov soprattuiio cmersa ko matrice della pro-
cessualita storica - gid in auce mondiale - moderna e poi coniemporanea &
ciog 1a dialettica tra generalit indersistemica di cicli ¢ tendenze e differen-
ziazioni nazionali ¢ regionali. Le questioni della formazione ¢ dal consoiida-
mento dello Stato moderno che sono al ceniro dell’enoca mercaniilistica non
polevano non essere iscritie in questa dialettica. Le analogie sarcbhero in ial
senso ancora molte. Allora, come sembra accadere oggi, U'emergere di
nuovi maodi e rapporti di preduzione delenming una polasizzazione gevarchi-
ca e topologica di tutte le precedendt formc dello sfruftamento intomo alla
norma dclla valorizzazione capitalisiica. Allora, & cioé nel processo della
loro costituzione, € oggi nel senso di una nuova protonda trasformazione, -
per le grandi unita politiche sembra riproporsi un medesimo staio di indect-
sione circa il loro desting storico. Infine, il denaro, come forma pura ed
assolutamente astraita di comando, & strumento e, ad un tempo, {ine - come
nell’accumulazione originaria - della creaiio continua dello spazio-lempo
del mondo. E tuitavia, le analogie restano analogie.

Nessuna scorciatoia ¢l € parsa percorribile per stuggire al circolo tra
singolaritd e continuitd. Né quella del mercantilismo come preisioria - pre-
modema, protomodema, antimodema(?) - o transizione al capitalismo, ¢
neppure quella della ripetizione puntuale - ciclica, congunturale(?) - di una
tendenza originaria. Per questo & stata scelta una via , per ¢ost dire . scomo-
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da, ma che ci ¢ parsa fcconda. Si & cio2 optato per la ricerca di quei punti e
contenuti  cruciali dai quali potessero emergere, con una certa evidenza, la
pre e ia post-storia di una singolarild storica. E gquesto pud accadere perché.
come dice Walter Benjamin, ogni presente porta con s€ un determinato
grado di conoscibilitd det passato. L' immagine del mercantilismo diviene
sincrona del presenie non in virth di una qualche lineare continuitd, ma
appunto perché il presente - questo presente - &, nelle sua difterenza, post-
storia del mercantilismo ¢ cioé ¢sso offre I'ora della sua conoscibilita, In tal
senso, guesto lavoro non ha mai inteso essere esaustivo, Si traitava di dare
Iuogo ad una esperienza di conoscibilith, non alla verita del passato ‘cosi
come & oggettivamente stato’. Por questo esso & esposto alla Critica e ad
interminabili intcgrazioni,

2, Mella prima delle Leciures on Justice, Police, Revenue and Arpy
del 1762-64, Adam Smith elenca lc finalitd e ghi strumenti del governo civi-
le e pone in primo piane la Police che, tra le sue molteplici lunziont, articola
Istituzioni e pratiche per la regolamentazione del mercato nterno ¢ del com-
mercio esterg. In particolare, secondo una tradizione rerminologica francese.,
11 potere di polizia consisie netla cura della neteré o della pubblica iglene,
nell’amminisirazione dell'aisance ossia nell’ordine pubblico ed infine,
soprattuito, nel bon marché o controllo deil prezzi atlinche | mercaii del
paese siano fornitt delle mrerct di pit large consumo ad vn prezzo accessibi-
le al potere di acquisto della maggioranza della popolazione(3). Con queste
espressiont Smith mterprela atcuni tra i caratleri piu originari del mercanti-
lismo, un sistema di istituzioni ¢ di azioni di governo ed un vasto comples-
so di principi ¢ di fomrulazieni teoriche che hanno qualificato, per almeno
ire secoli. la concezione e Pesercizio della politica cconomica | intesa come
prestazicne fondameniale della sovranita statualc. E benché sia proprio dal-
Popera di Smith che prende fe mosse 'ininterroléa critica al mercantilismo
da parte dell’economis politica classica, &€ Smith stesso ad incorporare ¢ ad
utilizzare nel suo discorso motivi e defirizioni mercantilistiche,

Nell” introduzicne at IV librg del Wealth of Nations interamente dedi-
cato allo smantellamento del Mercantile System, Smith propone una delini-
vione di Political Ceconomy chiaramente derivata dal mercanfilismo; “L’
economia politica, considerata come ramo della scienza dello statista e del
legislatore™(6). L'economia politica incide in termini costitutivi nella detini-
zione delia sovraniid. Nel mondo modemo, la rappresentazione e la legitti-
mazione dello Stato deve comprendere la Political Oeconomy come suo
attributo essenziale. Sono peraliro numerosi i luoghi dell'opera di Smith in
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cui troviamo una valorizzazione delle conquiste del sistema mercantile. La
fondazione del nuovo paradigma della razionalita si intbatie in un ordine di
realtd cconomiche ed istituzionali che costituisce 1] presupposto materiale
ed epistemologico della medema economtia politica. Smith metle ad esem-
pio pit volte in rilievo il faito che la modemitd ¢ caratterizzata da una uni-
versalitd di scambi economici e relazioni politiche che & stata promossa e
sviluppata dallo stesso sistema mercantile. It mercato mondiale rappresenta,
in tal senso, un titolo di “splendore e di gloria™ del mercantilismo. Paesi ¢
cittd commerciali d'Europa sono diventati i manifatturier, i tragportatori ed i
fornitori “dei coltivatori dell’ America™ e “di quasi tutte le varie nazioni
dell’Asia e dell’Africa”. E ancora: “Poiché questi sone dunque i vantaggi
del trasporio via d’acqua, ¢ naturale che i primi progressi dell’arte e dell’in-
dustria si siano verificati 14 dove questa opportunitd apre il mercaio del
mondo ai prodotti di ogni sorta di lavoro”(7). Infine, discutendo delle carat-
teristiche dei due principali sistemi modemi di economia politica, - i sistemi
mercantile e agricole -, Smith osserva che, a differenza della fisiocrazia, il
mercartilismo ha cffettivamenic praticato city che raccomandava in lermini
di principi generali. I mercantilismo ha impiantaio e sostenuto la produzio-
nc manifaituriera, mentre l1a fisiocrazia non ¢ in grado di tradurre in modo
conseguente 1 suoi programmi - Privilegiando erroneamente il scttore agrico-
lo, a scapito di quello manifatteriero ritenuto improdudiivo, Ia nuova politica
economica invocata dalla fisiocrazia rischia infatin di squiltbrare i1 circuiio
economico ancor pin profondamente di quanto abbia fatto il sistema mer-
canlile(8).

E tuttavia, & pur sempre Smith a comporre il repertoric canonico degli
argomenti comtro il mercantilismo, repertonio che verd ripreso ed allargato
da un dibattito che trascende ampiamente a “'situazione classica™ della
scienza economica e giunge sino ai giomi nostri. Ma & a partirc dali’opera
di Smith che emergono, sopraltuito, i tratti pi problemaiici dells ininterrotia
polemica nei confronti del fenomeno mercantilistico,

Valc a dire che per gran paric deli’economia politica modema, della
dottrina della Sialo , dclla filosofia delia politica e di alcuni imporianti indi-
rizzi storiografici che hanno studiate origini e sviluppo delie istituzioni eco-
nomiche ¢ politiche tra il XVI e la finc del XVHI sccolo, la criiica degli
“errort” e delle “superstizioni” mercantilisiiche incontra in modo pitl o meno
esplicito 1l rilicvo fondativo delle strutiure ed istitezloni cardinali di guel
sistema di governo - basterebbe citare, a questo proposito, le “invenzioni”
del modemo lavoro salariato, della finanza pubblica e privara e del sistcma
fiscalc ecc. Ma, soprattutto, si fa strada la percezione che tl mercaniitismo
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non € maj “passato” e che ritorna ciclicamente, come un materiale solo
apparentemente rimosso, per ristrutlurare il sistema capitalistico su scala
mondiale(9),

Come & noto, la critica smithiana muove dalla denuncia delfa pid
grave tra le superstizioni mercantilistiche quella che confonde la ricchezza
con i metalli preziosi e ciog con la moneta. Ma, a ben vedere, vi sono due
argomenti altreltanto interessandi, in quanio costituiscono le matrici della
paradossalitd della stessa posizione smithiana e delle elaborazioni successi-
ve, Si tratta, da un lato, della demuncia dello scambio incguale come forma
delle relazioni economiche e politiche interne ed internazionali e della criti-
ca delle distorsioni imposte dal mercantilismo allo sviluppo “naturale” del-
I'economia e della socictd medema. Gia nelle Lectures Smith stigmatizza 13
concezione ¢ la pratica dello scambio sostenute dal sistema mercantilistico
in guanto contrarie atl’equilibrio ed alla giustizia naturale che sia attuereb-
bero se i mercati ¢ le transazioni fossero liberi di svilupparsi in un regime di
eguali opportunitd per tutti i produttori, i consumatori e per luite le nazioni.
Se una nazione & gia stata resa piit povera di un’altra, dice Smith, lo scam-
bio ineguale approfondird indefinitamente quella ineguaglianza(10). Le
regolamentazioni € le sovvenzioni statali, 1 monopoli, l¢ proibizioni ed i
dazi in entrata ed in uscita dai singoli mercaii alterano |'equilibrio ed i
mutui vantaggi che le nazioni potrecbbero legiftimamente godere dal com-
mercio e contemporaneamente, destabilizzano 1 rapporti tra i produttori ¢
quelli tra questi ultimi ed i consumatori approfondendo cosi il divario tra
tutte Ie classi sociali. Nel sistema mercantile lo scambio ineguale si verifica,
in primo luogo, tra cittd ¢ campagna. | monopoli, le restrizioni e gli alti sala-
ri imposti dalla citta al settore agricolo fanno si che la campagna paghi per
le merci nazionali o estere offerie dalla ciita un prezzo istituzionalmente
sempre pit alto rispetto a quello che dovrebbe essere pagato in un regime di
maggiore libertd ed equilibrio. Le distorsioni mercantilistiche istituzionaliz-
zano una tale alterazionc nclle entitd dei valori scambiati per cui - come
effettivamente sostengono i “fautori del sisiema mercantile” - ¢’¢ semprc
qualcuno che compra con una pil piccola quantitd di lavoro il prodotto di
una maggiore quantitd di lavoro (11), E’ dunque dal regime di scambio ine-
guale che derivano le contraddizioni prodotte dagli ordinamenti politici
“vigenti in Europa”. Lo scambio ineguale &, in fal senso, causa ed effetto
dell” “irragionevole™ forma di sviluppo promossa e sostenuta dalle politiche
mercantilistiche.

Le gravi interferenze imposte dal mercantilismo al corso naturale
della ricchezza consistono , a parere di Smith, in un complesso di deviazio-
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ni, per difctto o per eccesso, dell’equilibrio naturale di mercato. Tatvolta il
sistema mercantile limita autoritamente la concorrenza, talora la satura spin-
gendola artificiosamente al di 1a dclla misura che si istituirebbe spontanea-
mente in condizioni di maggiore libertd di circolazione del capitale e det
lavoro. 11 tema di fondo della critica di Smith fa quindi leva sulla contrappo-
sizione tra “liberta cd equilibrio naturali” ed interferenza politica. Il liberali-
smo teorico nasce contestando che il fondamento della razionalitd pratica sia
identificabile nella volontd politica. C'¢ invece una razionalitd immanente
all’agire strategico che. indipendentemente dalla decisione politica, pud
armonizzare singolaritd e generalitd: “Sia che si (ratti del Tableau dci
Fisiocratici o della ‘mano invisibile’ di Smith, ¢ ciog di vna analisi che
punta a rendere visibile nella forma dell’ evidenza la formazione del valore e
la circolazione delle ricchezze, o al contrario, di un' analisi che suppone
I'intrinseca invisibilita del nesso fra la ricerca del profitto individuale e 1'ac-
crescimento della ricchezza generale, in ogni caso 'Economia mosira un'in-
compatibilitd di principio tra lo sviluppo ottimale del processo economico ¢
la massimizzazione delle procedurc govemamentali”(12). 11 “progresso
civile ed economico delle nazioni d’ Europa”, che pure ¢ un dato di fatto
incontrovertibile, promosso dal sistema mercantilistico, & perd profonda-
mente distorto. La direzione dello sviluppo va risolulamenie invertita e cioé
ricondotta alle norme naturali della liberia d’impicsa ¢ dell’equilibrio di
mercato. L’ aggressivith commerciale ed il “decisionismo” csercifati dat mer-
cantilismo nell’opera di edificazione delle istituzioni economiche e politiche
del prime capitalismo hanno provocato, per Smith, un’ inversione radicalce
nell” ordine naturale dello sviluppe. Quest’ultimo non pud essere indotto dal
mercato mondiake e dai rapporti di scambio intemazionali. Al contrario:
“secondo il corso naturale delle cose, la maggior parte del capitale di ogni
societd che comincia a formarsi & diretta prima all’agricoltura, poi alle mani-
fatiure ed infine al commercio estero™(13). L'avvio della modemiti cd il suo
sviluppo sono minacciati da una distorsione che condiziona le potenzialita di
benessere e felicitd sociali; “Ma per quanto questo ordine naturale delle cose
debba aver avuto luogo in qualche misura in ogni socield, in tutli i modemi
stati ewropei, €sso ¢ stalo sotio molti aspetti completamente rovesciato. 11
commercio estero di alcune delle loro citta vi ha introdotto manifatture, ciog
quelle adatte per 1a vendita in luoghi remoti e lc manifatture ed il commercio
¢stero insieme hanne dato occasione ai principali miglioramenti dell’agri-
coltura™(14).

La critica dello scambio ineguale e dell'inversione nello schema di
sviluppo della ricchezza di tie le nazioni rappresentano due pilastri della
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polentica condotta dalla economia politica smithiana e postsmithiana nei
confronti del mercantilismo classico e dei rischi insiti nei suoi “ritorni”, Da
questi due argomenti chiave si sviluppano numerose filiazioni e diramazioni
argomentative che configurano il fronte di resistenza liberistico ¢ neo liberi-
stico nei confronti dell'ingerenza dello Stato nell’economia, della quale il
mercantilismo costituisce , in un cerfo senso, il modello originario. Gia J. S.
Mitl, metteva in evidenza la persisienza di alcuni residul mercantilistici nel
pensiero di Smith. Secondo Mill, Smith non conduce fino in fondo la critica
dello scambio ineguale e non elabora con sufficiente completezza il model-
1o teorico dello sviluppo naturale della ricchezza. Smith rimane ciog prigio-
nierc di alcuni feticei mercantilistict: “L'idea che soitanto 1a moneta & ric-
chezza & sepolta da tempo, ma ha lasciato molti strascichi dietro di sé; persi-
no 1l sue distruttore, Adam Smith, conservava alcunce convinzioni che & pos-
sibile ricondurre a tale origine. La teoria di Adam Smith sul vantaggio del
commercic ¢on 'cstero cra che csso offrisse uno sbocco per eccedenza
della produzione di un paese, che consentisse di reintegrare, con un profitto,
una parte del capitale del paese, Queste espressioni rivelano idee incompati-
bili con una chiara comprensione di questo fenomeno. L'espressionc ecce-
denza di produzione pare implicare la necessi{d, che ha un paese, di produr-
re il frumento o la stoffa che esso csporta™(15}.

Contrariamente al giudizio di Mill, ¢ malgrado lc dure requisitoric di
Smith contro il mercantilismo, quest ultimo dimostrd di comprendere alcuni
motivi di fondo della strategia mercantile nel corso della prima accumula-
zione capitalistica. La necessitad di sostenere ed espandere il commercio
estero viene ciog colta - seppur non condivisa - da Smith proprio nel suo
significato di strumento istitutivo del mercato interno ¢ di condizione per
i’esercizio del dominio sul mercato moendiale. La produzione destinata at
commercio eslero consentiva alla navione di partecipare alla competizione
per I'egemonia sul mercato mondiale e con cid si moltiplicavano le oppor-
lunitd di investimento all’interno con un conseguente aumento dei redditi
*di tutta la nazione’. Questa sembra essere la condizione dell’Inghilterra
nella seconda meta dei XVIII secolo, quella ciog di un paese uscito in posi-
zioni di forza da un plurisccolare conflitto intercapitalistico, e che inizia ad
imporre ¢ controllarc it corso dei prezzi delle merci oggetto delle principali
transazioni su scala mondiale. Una volta pervenuta al dominio su! mercato
mondiale, I’economia inglese potra progressivamente aprirsi all'importazic-
ne anche di quei beni il cui costo di produzione in patria risulterebbe pit
basso rispetto al prezzo che viene pagato per la loro importazione. In altri
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termini, solo se la lotta mercantilistica per 'egemonta sul mercato mondiale
si € conclusa vantaggiosamente, i capitali nazionali potranno essere parzial-
menfe o completamente stornati da alcuni dei settori grazie ai quali la
nazione ha conquistato il potere sull’economia-mondo e dirottati all’esterno
per I'acquisto, sopratiuito, di quelle merci che riducono i costi di produzione
di tutte le merci.(16)

Si propone, cosl, la paradossalitd della critica del mercantilismo da
partc del liberalismo classico. Ora che il tempo delle competizieni, delle
gelosie commerciali e della conseguente escalation militare & finito, ribadi-
sce ). 5. MILL, vienc finalmente compreso “il senso della comunione gene-
rale dei vantaggi che i paesi commerciali fraggono dalia reciproca prospe-
ritd. E quello stesso spirito commerciale che ora ¢ uno dei piu forti ostacoli
alle guerre, ne era la causa principale nel corso di un certo periodo della sto-
ria europea(17). Cio che non trova spazio nei ragionamenti di MILL & che
questa ‘general community of advantage’ rappresenta il dislocamento liberi-
stico dei rapporti di potere gia fissati dal mercantilismo. La nuova divisione
internazionale del lavoro vigente nell'epoca del libero scambio & stata resa
possibile da una secolare lotta per il dominio combatiuta sotio 1a pressione
di quella “necessita, per un paese, di produrre il frumento o la stoffa che
esso esporta’. Le concetfualizzazioni dell’economia classica, traducono per-
Cio fedelmente 1a cristallizzazione di forme e condizioni di comando conqui-
statc nel corso dell’accumulazione originaria. Il regime dei mufui vantaggi
dei quali, secondo la teoria dei costi comparati, ognuno dei partecipanti al
libero scambio inlemazionalc, potrebbe godere, & espressione adeguata delle
forme di dipendenza - gid istituite e praticate dal mercantilismo - che i paesi
subalterni vedono aggravaic dall’esposizione prolungata al libere scambio.

Nelle strategie argomentative del liberalismo classico e contempora-
neo, I’avversione per il mercantilismo ¢ 1spirata da una detemminata precom-
prensione del concetto di modermnita che quast sempre coincide con 'evolu-
zione dell’autonomia del mercato. Responsabile dell’inibizione della razio-
nalitd economica, delle ineguaglianze tra i gruppi sociali e le nazioni e come
fattore di ritardo ¢ distorsione della crescita naturale delle ricchezze, per
questc ¢ per molte altre ragioni, il mercantilismo non € compiulamente
modemo. Esso si colloca ora “al di tuoni’, ora ‘prima’ dello sviluppo maturo
dclla razionalitd economica. 11 mercantilismo non risulta compiutamente
modemo, in particolare nel senso di una non ancora raggiunta stabilizzazio-
ne della differenziazione funzionale ira politica ed cconomia. Per alcuni, il
mercantilismo € protomodemno ¢ ¢ioé costituisce una [ase preparatoria, una
sorfa di incubatrice della sioria per il pieno dispiegamenio dell’economia di
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mercato. La direzione politica dei programmi per lo sviluppo di alcuni setto-
ri e mercati pud aver contribuito, in alcuni e limitati casi, a determinare
positivitd e regolaritd del processo della valorizzazione e tuttavia, oltre un
certo limite, la protezione e la direzione politica devono risullare super-
flue(18). Per altri, ancora, il mercantilismo & invece antimodemo per la
ragione che nessuna istanza extracconomica pud mai fungere da fatiore for-
mativo nel processo di costituzione del sistema economico. Nell” ‘estremi-
smo’ di Yon Hayeck - che si potrebbe considerare tra i massimi esponenti
dell'intransigenza liberistica - ogni forma di interferenza politica o di limita-
zione imposta da sistemi, istituzioni o pratiche estranee al puro calcolo cco-
nomico, snatura il mercato. It mercalo ¢ un dispositivo in grado di garantire
che qualunque prodoiio venga offerto ad un presso piu basso di quello al
quale chiunque di fatto non lo produce potrebbe offrirlo(19). Se la liberta di
mercato viene limitata da autorizzazioni conferite dal potere politico a deter-
minati produttori per produrre soltanto alcuni beni a prezzi determinati o se
lofferia ed i prezzi sono direttamente imposti ¢ confrollati da una qualche
autorita centrale, viene meno 1’enorme contributo che il mercato concorren-
ziale offre allo sviluppo delle societh modeme e ciog¢ viene limitata la pro-
duzione di conoscenze ¢ di innovazioni. Se il mercato concorrenziale &
immobilizzato o inibito, decresce il potenziale di informazioni che sarebbe-
ro invece a disposizione di un numero piit grande di attori sociali quatora 1a
concorrenza fosse lasciata libera di produrre cambiamenti imprevisti. Ogni
forma di controllo, sia esso liturgico, paternalistico, autocratico o - pii
modemamente - politicamenlte pianificato, della produzione, delle opportu-
nita concorrenziali ¢ dei prezzi limila la libertd individuale e collettiva e
cioé impedisce le possibililad di adattamento pratico-cognilivo a mufamenti
non integralmente prevedibili(20). Come & avvenuto nelle pid intense fasi di
sviluppo delic societi occidentali, il sistema concorrenziale non ha altemati-
ve anche per quanto riguarda 1'avvio dello sviluppo di culture € societd non
ancora formate dal codice di mercato. I1 mercantilismo non ¢ mai una solu-
zione, né per il ‘decollo’, né per 'incremento dello sviluppo. In conclusio-
ne: “la concorrenza produce una sorta di costrizione impersonale che pone
numerosi individui nella necessita di modificare la propria vita in un modo
che nessuna disposizione esplicita ¢ nessun ordine deliberato potrebbero
mai produrre”(21).

11 teorico dei sistemi di mercato a regolazione spontanea lascia perd
aperta la questione della genealogia di uno schema siffatto. Anche ammet-
lendo che un mercato autoregolato possa esistere e funzionare in tal modo, e
cioe ottimizzando le proprie prestazioni solo in completa assenza di qualsia-
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si interfergnza extrasisiemica, resia da chiedersi in ¢che modo ¢sso sia poluto
sorgere. A questo proposito, le risposte intorno alie origini del mercato che
si trasmettono tra liberismo e neo liberismo spesso ripropongono le tradizio-
nali mitologie individualistiche sullo sviluppo della propensione al rispar-
mio, all'investimento ed agli scambi o sul progresso naturale nella ricerca
della massima disponibilitd di informazioni fruibili dal maggior numero di
soggetti sociali(22). Di conseguenza, il contributo del mercantilismo ailo
sviluppo della modernitd economica e politica & pensalo -in negativo -
come termine di rifcrimento di una neufratizzazione(23). Con lo sviluppo
dei mercati, il moltiplicarsi dei problemi economici soviaccarica e saiuia le
prestazioni della politica al punio che, nel corso dell’evoluzione sociale, 1a
posizionc ¢ la rispluzione delle questioni economiche vengono definitiva-
mentc imputate al sistema economico. ll mercantilismo non sarebbe quindi
un sistema propriamente economico, bensi un ibrido in cui i processi di dif-
ferenziazione (unzionakle non si sonno ancora picnamenic manifestati{Z24).
La genesi spontanea del mercato autoregolato resta Porizzonie di riferimen-
to di gran parte dell’ermeneutica neoliberale: “Dal XVI al XV secolo, -
scoive W. C. Neale - i governi mercantilisti modificarono 'equilibric natura-
le al qualc il mercaio sarebbe pervenuto da solo <..> s¢ consideriamo que-
sto periodo, che vienc abitualmente considerato come 'epoca della rivolu-
zione mercantile, scopriamo che i principali mercati dei prodotti tendevano,
nella misura del possibile, ad avvicinarsi al modello del mercaio auioregola-
10, ma essi costituivano 1'oggetto di interventi di infensith varabile, tanl’é
che 1 mercati dei fattori di produzione, rel senso in cui li intende 1'economi-
sta, non esistevano ancora. ad eccezione del mercato dei capitali”'(25).

La ‘protomodernita’ del mercaniilismo non ¢ del resto un motivo
ricorrente solo nel [ronte liberale o neoliberale. Questa nozione & stata utiliz-
zaia nell’ambito di una concezione dell’evoluzione dei sistemi sociali pro-
pria di autori spesso assai lontani dal liberismo pelitico ¢ tcorico. Per
HABERMAS, il completamento defl’organizzazione capitalistica deli’eco-
nomia viene inteso nel senso dell’emergenza di un sistema economico diffe-
renziato in base ad autonomi codici linguistici e tipologie di azione ¢,
soprattutto, depoliticizzato e cio¢ tendenzialmente rcgolato dalle sole ieggi
di mercato. In questo schema, lo Stato moderno viene visio come apparalo
centralizzato per la garanzia delle premesse giuridiche ed amministrative di
un processo economico che costituisce la principale matrice della socializza-
zione ¢ che si ¢ definitivamente svincolato da nomme etiche ¢ da riferimenti
legati al valore d’uso(26). In LUHMANN, la dinamica delia modemit3, vale
a dire la differenziazione/integrazione ira i sottosistemi in cui si articola la
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socictd, seleziona il sisiema economico come motore del processo. La
modernild giunge a maturazione evolutiva nel momento in cui I’economia ,
pervenuta ad un elevato indice di autonomia ncll’elaborazione dei propri
codici pratico-comunicalivi, pud sopportare e ridurre - senza distruggerlo -
il pitt alto livello di complessita presente nell’iniero sisicma sociale. Il mer-
caio si rende cio® progressivamente indipendente dai centri decisionali di
tipo liturgico e patcmalistico - 1a sussistenza amministrata dal padre di casa,
dal buon principe o dalla Police -, La politica pu¢ aliora continuarc a farsi
carico delia risoluzione dei problemi economici sui presupposto della con-
quista del ‘primato sociale’ da parte dell’economia. Lo Stalo moderno pud
ciog assumersi 1'onere di determinati rischi economici in quanto non possic-
de il controlio sulla ‘posizione’ dei problemi economici. [n una fase ‘transi-
toria’, quando ciog il processo di differenzazione funzionale non & ancora
compiwvto, lo Stato pianifica I'economia, ossia esso: “deve produrre e nello
stesse tempo ridurre la complessitd, stimolare le innovazioni, isolare i
disiurbi, assorbire i rischi, semplificare gli oncri decisionali; cd € evidente
che si tratia di funzioni che sono a vigor di logica contraddittorie”(27). 1l
sottosistema cconomico si libera infine della pianificazione, L'espansione
della sfera del valore & espressa da un indice della complessita intcma rag-
giunta dzll’economia che non pud essere sostenuto da nessun altre sollosi-
stema delia societd. La modemitd si realizza con it “primato sociale” dell”
economia, ossia con la premincnza di quel sistema ‘parziale® che puo
essere differenziato e siruiiurato con una complessila inlerna maggiore -
il valore di scambio - e che per questa sua specificithd guida 'evoluzione
sociale e siabilisce orizzonte delle possibilitd che sono aperte a tutti
sisiemi parziali.

Nelle teorie evolutive che, come quella luhmaniana, riconducone ad
una qualche lineariid 16 sviluppo dei sistemi sociall della modemitd, il mer-
cantilismo vieng preseniato come un accumuko di farraginosi cd inefficact
tentativi di razicnalizzazione, come un complesso di pratiche politiche auto-
ritarie ed irrazionali e di immature sperimentazioni economiche che tuttavia,
e ciot in virtu di una sorta di guida evolutiva, agevolano la transizione verso
{"autonomia det dato economico. Quesla concezione era perallro gia slata
anticipata da SCHUMPETER, che vede nel mercantilismo un sistema di
pianificazione economica in vista della guerra e della lotta per uscire dal
soitosviluppo, La letteratura mercantilistica - ¢he non & ancora pervenuta
alla soglia scientifica, analitica - & propria dei pacsi ‘poveri’; “L’economia
che ne risuly fu una economia pianificala ed essa era pianificata, principal-
mente in vista della guerra <,..> Tutta ’economia {con ’eccezione forse del
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ramo olandese), fu scritla in paesi e per paesi che erano poverni. (uesio &
Vero Senza eccezioni, se per poveri si mtende non sviluppati™(28). La fun-
zigne del mercantilismo viene tuttavia iscritta da SCHUMPETER in una
posizione centrale nelfa storia del capitalismo occidentale. L’alleanza (ra
Stato modemo , aristocrazia e borghesia imprenditoriale che caratterizza il
mercantilismo provoca la distruzione delle istituzioni feudali e consenie
nuove forme di sfruttamento del proletariato rurale e manifatiuriero. Il mex-
cantilismo ¢ un compromesso polifico medianie il quale lo Stalg sostiens
strati sociali non pih orientati in senso esclusivamenie (radizionale. Queslo
permetie uno sfruttamento politico e fiscale delie nuove opportunita offerie
dalle prime imprese capitalistiche e daila socializzazione Gell economia di
scambio. Le istituzion del capitalismo crescono sotio 1a tuteia di guesta
alleanza che ha un compito, ad un rempo, proicitive ¢ distruttive, Ma,
soprattuito, il mercantilismo illustea, (v vifro, il profilarsi della natura del
sistema capitalistico e cio il senso di marcia del suo rour de force nichilisti-
co. Il capitalismo si costituisce all’interno di un quadro di alleanze con
forze cd istituzioni precapitalistiche. Questa soluzione politica consente at
celi imprenditoriali, siano esst di esirazione horghese ¢ anstociatica. ed ai
processi dell'economia di mercato di distruggere bairiere poliicic ed impe-
dimentl socio-culturali. Ma, nel coniempo, quei medesimo dispasitive poli-
tico-istituzionale protegge la societd ¢ lo siesso capitalismo in sigiu nascent!
dalle contmofinalita ¢ dalle tensioni disituilive del mercaio. Quasto peid non
impcdi al procedere del capitalismo “nella sua necessied inclutiabile’

pidichie

o6 81 arresicrd nemmeno di fronde ails isfitwzion sconomiche o gh
bazilari del sislema e ciod essa distvuggesd la proprietd privats © Iz funzione
imprenditgriale{29},

L'imporianie raolo svolto dal mercandclismo neli’economis
del coptalismo, €, per Schampeir, esovmaddilonaments emo & queil s
proco ieleologico e spesso torlemenie deto

EVIEATe (i

b
'

2elle 20T

B0 8 inzenda iscriveie 1§ nierma

aoarlinnid dely accumoiazic

ECCTILAALD,



84 Alessandro Pandolfi

nomiche. Se, ad esempio, si sostiene che il mercantilismo ¢ la prassi econo-
mica dominante degli Stati nazionali tra il XVI ed XVTII secolo, si giustifica
questa interpretazione ricorrendo aila generalitd dei vincoli che costrinsero
inizialmente ogni unitd politica che avesse raggiunto la soglia dello Stato
modemo ad adottare un sistema di misure di pianificazione e protezione al
fine di istituire un sistema economico ‘nazionale’, Questi vincoli vennero
imposii ad ogni paese dallo stato dei rapporti ¢i scambio e dalle condizioni
politico militari determinate dal dominatore o dai dominatori di turno del
mercato mondiale. 11 mercantilismo risulta percid una politica di indipen-
denza economica, politica ¢ militare alla quale fu aflfidato il compito di col-
locare I’cconomia nazionale sul mercato mondiale nella migliore posizione
possibile(30). Ma una volta entrata nel regno del libero scambio, 1a moder-
nita si lascia alle spalle le croniche confusioni mercantilistiche da un lato tra
potenza politica e ricchezza e, dall’altro, tra guetra ¢ scambio intemaziona-
le. Per un altro criterio di inferpretazione, lo sviluppo delle dimensioni mon-
diali del capitalismo & invece detenminato ab origine, e per tutte le suc fasi
di sviluppo, da una forma antagonistica inaugurata dal mercantilismo. La
continuita del capitalismo & la continuitd del mercato mondiale. La conti-
nuitd delle sue trasformazioni segue la trama dei rapporti tra interioritd ed
esterioritd della sfera di azione dei capitali ¢ delle politiche di regolazione.
Vi &, in altri termini, una continuitd di tensioni tra differenziazione - lo
scambio ineguale - e riequilibrio della redditivitd dei fattori di produzione ¢
di scambio che & la matrice della formazione del mercato mondiale, coniata,
per la prima volta, dal mercantilismo(31). Ad ogni passaggio nella trasfor-
mazione del mercato mondiale, il mercantilismo si & percid scmpre ripropo-
sto in funzione aggressiva o difensiva - e cioé per approfondire la diffcren-
ziazione o per lottare per il riequilibrio - vale a dire, come strategia di capta-
zione e di drenaggio della maggior quantit possibile di plusvalore mondiale
o come edificazione di una linea di resistenza nei confronti di dispositivi di
cattura e polarizzazione allestiti ed imposti dai piu forti: ** nell’ economia-
mondo capitalistica - scrive [ WALLERSTEIN - il capitale non ha mai per-
messo che le sue aspirazioni fossero limitate dalle fronticre nazionalt -, in
termini molto generici, il mercantilismo ha rappresentato un meccanismo
difensivo per quei capitalisti che appartenevano agli stati che si trovavano al
di sotto dcl massimo livelio di potenza raggiunto dal sistema. E il caso
dell’Inghilterra di fronte all’Olanda negli anni 1660-1715; della Francia di
fronte all’Inghilterra tra il 1715 ed il 1815, della Germania di fronte
all’Inghilterra nel XIX secolo e dell’Unicne Sovietica di fronte agli Stati
Uniti nel XX(32),
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Se questo & vero viene evidentemente meno ogni possibile schema di
storia naturale del sisiema capitaiistico, rispetfo al guale il mercaniilismo
sarebbe una mera fase preparaloria. La sola lincarith riconoscibile nel pro-
cessi di sviluppo del capitalismo su scala mondiale, & quela delle trasforma-
zioni e degli spostamentt degli antagonismo: “1l capitalismo - prosegue
WALLERSTEIN - non implica soltanto 1'appropriazione del plesvalore pro-
dotto dal lavoro da parte di un proprietaric, bensi anche appropriazione del
plusvalore dell’intera economia-mondo da parte delle aree del ceniro”(33).
Se la storicita del sistema capitalistico pud essere plausibilmente concettua-
lizzata come una sequenza di discontinuild iscritie netla continuiiz dell’anta-
gonismo intercapitalistico per il dominio dei mercaio mondiale, 1a conirap-
posizione tradizionale tra libenismo ¢ mercantilismo risulia in egual misura
ridimensionata. Sembra soprattutio inappropriato condrapporre un sistema n
cui la politica domina e solfoca ’economia ed un sistema ove invece que-
st’ultima ha acquisito la sua moderna auinnomiaf34). Come si & detio, il
liberalismo della prima metd del XIX secolo segnt un’epoca di riconfigura-
zione delic politiche e degli strumenti economici di dominio suf mercaio
mondiale e ciog sulla forza lavore nazionale ¢ intcmazionale. In tal senso,
cade il mito del liberalismo come ‘governo debole’. Una volia acquisita una
posizione di predominio mondiale medianie vn lungo ‘apprendisiate mer-
cantilistico’, I’ introduzione del liberalismo a partire dai prinei decenni del
XIX secolo, avvenne in Inghillerra come esito i una profonda ristsutiura-
zione politica, che ha ampliato e non ridoits, le funzioni della regolazione:
“Non vi era nulla di naturale ncl laissez-faire - scrive K. POLANYI - { mer-
cati liberi non avrebbero mai potuto esistere se si fossero lasciate le cose al
loro corso. Cosi come le manifatture del cotone, ta principale industria del
libero scambio, furono create con I'aiuto di tariffe protettive, premi di espor-
tazione e sussidi salariali indiretti, lo stesso laissez-faire {u attuato dallo
Stato, Gli anni trenta e quaranta videro non soltanio un’esplosione della
legislazione che respingeva le regolameniazioni restrittive, ma anche un
aumento cnomme delle funzioni amministrative dello Stato che veniva ora
dotato di una burocrazia centrale in grado di realizzare i compiti posti dai
sostenitori del liberatismo <...> La strada verso il libero mercato era apcrta
ed era tcnuta aperia da un cnomie aumento dell’infesventismo centralmente
organizzato ¢ controllato”(35).

L'apparizione del mercato autoregolato non ¢ concepibile come 1o
scopo naturale della storia economica e politica modema.

La faticosa liberazione del mercato dai ceppi mercantilistici per strin-
gere il mondo in un unico grande gioco delle scambio nel corso del quale
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non solo aumenta la ricchezza assoluta, ma aumenta, in egual misura, il van-
taggio relativo di ogni singolo partecipante, rimane il principale mito liberi-
stico. Da questo punto di vista, 'opposizione al mercantilismo non potcva
essere pilt ostinata da parte di una ideologia che non poteva ¢ parc non potra
mai cedere sul punto dello scambio tra equivalenti: “*Se i libero-scambisti -
scriveva Marx nel 1847 - non possone comprendere come un paese possa
arricchirsi a spese di un altro, non dobbiamo stpircene; poiché questi stessi
signori non vogliono neppure comprendere come all’interno di un paese una
classe possa arricchirsi alle spese di un’altra classe”(36). Anche da un altro
punto di vista una rigida contrapposizione tra protezionismo/dirigismo da un
lato e liberalismo dall’altro conduce ad esiti paradossali. Se la concezione
mercanlilistica della ricchezza relativa e ciot del vantaggio che un singolo
paese pud ottenere dalla partecipazione aggressiva al mercato mondiale fu
considerata una ‘barbaric’ logica dagli economisti ¢iassici, la nozione liberi-
sta di un equilibrio tra ricchezza assclula e relativa nell’ambito di un regime
non discriminatorio di libero scambio ¢ assolutamente ideologica:”In quesio
modo si pud vedere che la politica protezionista 0 non cooperativa - scrive
J. ELSTER - ¢ comunque superiore, qualunque sia la politica seguita dagli
altri paesi, anche dal punto di vista strettamente economico, secondo il
quale le finalita superiore & quella della ricchezza assoluta e non quella rela-
tiva, Il risultato previsto da tutti & che tutti t paesi adoueranno la pelitica non
cooperativa, anche sc questa soluzione & per tuttl peggiore anche del libero
scambio, um paradosso che pud essere superato, sia aitraverso la concerta-
zione, sia attraverso la possibilitd di un libero scambio discriminatorio. Se la
finalitd & quella della ricchezza relativa, le ragioni per adottare la politica
non cooperativa sono ancora pill forti poiché la solvzione ‘cooperazione
universale’ da il medesimo risultato della soluzione ‘non cooperazione uni-
versale’(37).

La rapprescntazionc teleologica det corso della modemitd che sbocea
nella cooperazione universale rimuove il nesso tra accumutazione e violen-
za. Non ¢ in tal senso un caso che 1’economia politica classica abbia sin
dalle sue origini accanitamente opposto all’ossesstone mercantilistica per il
denaro, I’idea di una economia reale, costituita da beni e fattori di produzio-
ne reali. Il baratto universale tra soggetti eguali che scambiano valori cguali
e che ollengono tutti un mutuo vantaggio ¢ 1a replica liberista alla concezio-
ne mercantilistica del denaro, ossia alla prima forma di comprensione del-
I’organizzazione capitalistica del comando: “La lotta incessante che gli eco-
nomisti modemi conducono contro il sistema monetario e mercantilistico
deriva in gran parte dal fatto che questo sistema svela in forma brutalmente
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ingenua il mistero della produzione berghese, il suo essere dominata dal
valore di scambio” (38). La brutale provocazione determinata dal ‘peccaio
originale” dell’economia politica deve essere negata con nervosa insistenza.
Il fantasma mercantilistico continuera a tormeniare 1°'economia politica come
una sorta di scena originaria che si trasformer di continuo, ma che non
potra essere del tutto fimossa: “Criticande i sisterna monetario € mercantili-
stico, I'economia politica sbaglia dunque attaccando questo sistema come
mera illusione, comc teoria sempliccmente falsa, e riconoscendoio come
forma barbarica del proprio presupposto fondamentale™ (39).

NOTE

* Queslo testo riproduce, sostapzialmente modificati, 'introduzione ¢d 1l primo capi-
tolo della Theése de Doctorat de IITeme cycle: Mercantilisme et accomulation primitive,
discussa presso 11 Departermnent de Sciences Politigoes de I'Université de Pans VIIIL

13 1. WALLERSTEIN, Capitalist World Economy, Essays, Cambrige, 1979 ; M.
BEAUD, L’ économie mondiale dans les années 80, Paris, 1989: G. CORM, I nucvo disordi-
ne ecorontico mondiale (rad. it., Torino 1994,

Sulle grandi aree economiche regionali ed interregionali, cfr. 1 lavori di B. HETTNE,
The Double Mouvement, Global Market versus Regionalism, Tokyo, 1992; 1d., The Regional
Factor in the formation of « New World Order, Tokyo, 1992,

2y Cfr. H. SHUTT, The Myth of the Free Trade, Patterns of Proleciionnism since
1945, London, 1985; R. GILPIN, The Political Fconomy of International Relations,
Princeton, 1987.

3) Sino dalla metd degli anni sessanta, L. ROBINSON, e New Mercantilism. An
inaugural Lecture, Problems in International Trade, Money and fnvestment, Cambridge
1966, preconizzava 'avvento di un nuovo Mercanmiismo; Cti anche P, GUERRIERI, P. C.
PADOAN, Neomercantilism and international Stabilicy, 1 “lniernational Organisation.”
40(1), 1986, pp. 2942; R 1. JONES BARRY, Conflit and Control in the World Economy:
contemporary Realism and Neomercaniilism, London, 1986,

4} Sulla storia deila gerarchizzazione dell’cconormua e soi pid recenti contributi al
dibattito intorno allo sviluppo del sottesviluppo, cfr. CH. PALLOIX, L'économie mondiale
capitaliste, 2 voll., Paris 1971, CH. PALLOLX. L'imternationalisation du capiral, Paris,
1975; V. AL K. BAGCHI, The Political Econony of Undervelopment, Canbridge, 1982; R.
BLOMSTROEM, B.HETTNE, Development Theory n Transition, the Dependency Debate
and Beyond. Third World Responses, London, 1984,

5 A. SMITH., Lezionf di {Glasgow, trad. it. a cura di E. PESCIARELLIL, Milano.
1989, p. 3 e sgg. Cosi M. FOUCAULT ha caratterizzato la finalith della Police: “Sviluppo
dello Stato di concorrenza {economico ¢ militare), sviluppo delio Stato di benessere -
Wohlfart - (ricchezzn, tranquillita, felicitd), si tratta di due prneipt che, in quante aste razio-
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nale di governo, la Police deve poter coordimare. A guest’epoca, essa & concepita come una
sorta di tecnologia delle forze statuali™; M. FOUCAULT, Résumé des cours, 1970-1082,
Paris, 1989, p. 105; sulla storia, la semantica e le funzioni della Police nell’eta moderna la
biblingrafia & ingente. Per U'essenziale ¢fr. F. L. KNEYMEIER, Polizei, in Geschichtliche
Srundbesriffe, a cura di O, BRUNNER, W.CONZE, E. KOSELLECK, vol. VI, Stultgart,
1978, pp. 875-897, P. A. SCHIERA, Stato di Polizia | in Dizionario di politica, a cura di N,
BOBBIO, N. MATTEUCCI, Torino, 1983, pp. 1142 & sgg.

6) A. SMITH, Indagine sulla natura e le cause della ricchezza delle nazioni, ma. 1,
Milano, 1973, p. 418.

1y Ibidem, Libro 1, Cap. 11, p. 23. In particolare Libro IV, Cap. VIL , III parte , pp.
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e sgg.; Revision in Mercantilism, ed. by D.C. COLEMAN, London 1969, in particolare 1’
Introduzione di COLEMAN, pp. 1-18; A. V. JUDGES, The ldea of a Mercantile State, in
Revisions cit,, pp. 35-60; Mercantilism System or Expediency?, ed. by W, E. MINCHITON,
Lexington, Mass. 1969, 1n particolare I Introduzione di W, E. MINCHITON, pp. 1-7, R.
EKELUND - R. D. TOLLISGN, Mercantilism as a rent seeking Society: Economic
Regulation in Historical Perspective, Texas, MUP, 1981; A. DE MADDALENA |, {f
Mercantilismo, in Storia delle dottrine politiche e sociali, Torino, 1983, pp. 636-704; B.
HETTNE, The Concept of Neomercantilism, in Mercantilisi Economic, ed by I. MAGNUS-
SONN, London, 1922, pp. 235 sgg; K. TRIBE, Mercantilism and Economic of State
Formation, in Mercantilist Economics cit.. pp. 183 sgg.

103 A. SMITH, Lezioni di Glasgow cit., pp. 502 sgg.

11} A, SMITH, La ricchezza delle nazioni cit., Libro I11, pp. 363 sgg. La contunuiia
dello scambio ineguale attraverso epoche e cicli dell’accumulazione capitalistica csprime la
continuith dell’artificialith e del carattere gerarchico della divisione internazionale del lavoro
a partire dal mercantilismo. cfr. A, EMMANUEL, Lo scambin ineguale, trad. ii., Torino,
1972, pp. 304-305: “Quando si considera che 1a maggior parte dei prodotli tropicali che sem-
brano oggi pib radizionali appartengono a culture rapiantate, molto spesso a segoito di sem-
phici accidenti storicl; quando si considera che la specializzazione piir formidabile di tulti
tempi, quella dell’Inghilterra nelle cotonate, fu un'operazione del totlo volontaristica, dato
che la tessitura del cotone era stata fiorente in altsi continenti prima che in Europa ed in varl
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siata imprantata in modo altrettanto artificiale un secolo e mezzo prima, grazie ad wna drasti
¢a proibizione all'esportazione della fana, che prevedeva persino Iammpuiazione del braceio
per 1 contravventori perché 'industria delle Fiandre era talmente pil produttiva che, nono-
stante le spese di trasporto, era in grado di offnire per la lana inglese un prezzo superiore a
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colone ¢ dell” Australia 11 sto magazzino di Jana - il che, sia detto per inciso, ha avuio Peffeito
a1 rovinare 'India ma di arricchire 1" Australia, prova anche questa del fatio che il paito colo-
niale non ha di per s& un grande effetto paupertzzante se non & accompagnalo dai basss salan
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dubbie sul valore intrinseca dell attuale modello della divisione mternazionale del lavoro™
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13) A. SMITH, La riechezza delle nazioni cit, p. 377
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economica, rad. i, Torino, 1973, p. 91 sgg.; A. SKINNER, Adam Snuth: aa econoane injer-
pretation of History, in The Market and the State, Oxford, 1976, pp. 154-179. La test mum-
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argomenti mercantilisti, € stata criticata da L. DUMONT, Homo aequelis, trad. 1., Milano,
1984, pp. 305-306.

153 1. 8. MILL, Principi di economia politica, Libro [, Cap. XVIL tad. 1., 2 vol.,
Torino. 1983, vol. [L, pp. 797-798,

16) Ibidem, p. 799.

17Y Ihidem, Cap. XXV, p. 915, Con I'argomento delle conseguenze universalmenie
favorevoli della liberalizzazione degli scambi, Smith disloca su di un auove modello teorico
"esito della lotra concortenziale per o sviluppo interno e per il dontinio mondiale. La libera-
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Hluminismo sociologico, trad. it., Milano, 1983, pp. 235 sgg. Tra le numerosissime rappre-
sentaziont del mercantilismo come predominio della politica sull'economia, cft. il giudizio di
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mes dconomiques duns I'histoire et dans la théorie, a cura di M. GODELIER, Paris, 1975, p.
342,
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30) Questa &, ad eseinpio, la tesi di P. DEYON, 1! mercantilismo, trad. it., Milano,
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Sommario: §. 1l perché della riforma. a) L'esigenza comunitaria: il modello i banca
universale. b la lotta alla criminalith economica. - 2. L'elicizzazione del diritto pepale ban-
cario. - 3. T profili del nuovo sistema penale bancario. a) L anticipazione della soglia di tule-
la. b} L'opzione in favore del dolo specifico. ¢) La semplificazione delle fathispecie a livello
probatorio. - 4. 1 principali difetti tra vecchio e nuovo impianto normativo - 5. L'art. 7 ¢. 2
t.u. e la sua funzione di filtro. - 6, Considerazioni conclusive.

1. - Da tempo la dotirina segnalava I’inadeguatezza e gli aspetti ana-
cronistici dell’ impianto normativo in tema di tutela penale dell’attivitd ban-
caria. Lo stato di disagio era del resto la proiezione - in un settore specifico
- del generale scollamento, nell’ambito del diritto penale dell’economia, tra
disposizioni regolative ed una realtd in continua evoluzione, priva di contatti
con i modelli originari di riferimento.

I pochi - e limitati - interventi legistativi, determinati dalla necessita
di tamponarc le falle pid cvidenti di un sistcma in crisi, avevano d’altra
parte accentuato il difetto della mancanza di un quadro globale.

Sul piano giuridico, la tecnica frammentaria adoperata aveva prodotto
una legislazione «a strati», di tipo alluvionale, meramente aggiuntiva delle
norme vigenti, anziché in funzionc sostitutiva od integrativa.

Lo smamrimente interpretativo conseguenziale era sfociato inoltre
nel fenomeno di un diritto giurisprudenziale, alimentato da rarc ma signifi-
cative pronunce che, nell’intento di colmare pretese lacune punitive, finiva
per ritagliare spazi di operativith ad alcune fattispecie classiche, mediante
operazioni di supplenza, di dubbia compatibilith con il principio di legalita
(.

Le ragioni di fondo del processo di invecchiamento legislativo e della
correlata implementazione normativa seno stale giustamenic ricondotie al
superamento di un modello arretrato di economia, discgnato secondo valen-
ze solipsistiche, e all’ingresso viceversa di un mercato ispirato a schemi
solidaristici (2).

Sc dalla prospettiva globale si passa all’analisi del diritto penale del-
I’'impresa bancaria, le argopmentazioni prospettate assumonc una maggiore
efficacia. [l nucleo originario della legge bancaria (un complesso di disposi-
zioni risalente agli anni‘30) aveva infatti subilo periodiche operazioni di rin-
giovanimento, resistendo in funzione centripeta alle micro-rifome ridise-
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gnanti i confini della tutela penale con ritmi ¢ tecniche di pit agile fat-
tura(3).

Sarebbe tuttavia riduttivo ricondurre 1'eziologia della riforma a cause
cronologiche di ordine naturale: in realti, fattori esterni ed interni sono alla
base del mutamento.

a) Sotto il primo profilo, il volto della banca disegnato dal r. dl. del
‘36, di impronta pubblicistica e specializzata, appariva in netto contrasto con
I'immagine di banca universale, preferita a livello comunitario.

L adozione di un modello despecializzaio, in adeguamento alla nor-
mativa comunitaria, risponde cosi all’intento di raggiungere 1’omogeneizza-
zione del sistema.

b) Un peso preponderante nell’aceelerazione del mulamento & stato
tuttavia svolto da esigenze interne.

L’accresciuta importanza (anche in termini di consapevolezza) del
fenomeno dclla criminalitd organizzata, delle sue massicce infiltrazioni nel
tessuto finanziario a fini di riciclaggio ha evidenziato la particolare vulnera-
bilita del sistema bancario, e la correlata necessil di correre ai ripari (4).

1l rafforzamento dei poteri di controllo, la normativa antiriciclaggio,
la nuova disciplina in materia di societd di intermediazione mobiliare sono
solo alcune delle spie piu evidenti del revirement intervenuto.

E’ da segnalare, peraliro, come tali spinte al mutamento abbiano
generato un curioso processo di interscambio: mentre, infatti, 1’ordinamento
italiano, nell’adeguarsi alle direttive comunitarie ha imporrato modelli este-
ri, contemporaneamente ha esportato nomme o strategie di intervento in rela-
zione alla lotta alla criminalitd economica nei Paesi tradizionalmente «sensi-
bili» a politiche di cooperazione (5).

Accanto alle ragioni di armonizzazione e di politica criminale anche
I’occasione di superare le difficoltd interpretative legate alla formuiazione
delle fattispecie originarie ha giocato un ruolo «di traino» nella spinta al
cambiamento.

2. - Dapprima pertanto al d. 1g.vo 14.12.1992, n. 481 di attuazione
della seconda direttiva CEE (n. 89/646), afferente il coordinamento delle
disposizioni legislative, regolamentari ¢ amministrative riguardanti I'accesso
all’ attivita degli enti creditizi e il suo esercizio, e successivamenie al d. Ig.vo
1.9.1993, n. 385, entralo in vigore il 1.1,1994 che ha approvato il Testo
Unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, & toccato il compito di tra-
durre in realth normativa le nuove istanze delineatesi.

I limiti della presente tratlazione non consentono una disamina speci-
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fica delle singole figure di reato: ci si soffcrmera pertanto sulle linee genera-
Ii e sulla metodologia di fondo adotiata, tentando di illuminare il contesto
globale in cui sj colloca il progetto riformatore,

Non v’¢ dubbio che le misure introdotte trovino il loro collante nella
conversionc del mondo bancario e de} mercato finanziario a principi regola-
tivi.

Etica degli affari e negli affari: si pud cosi riassumere 1'obietiivo del
legislatore, pressato dalle esigenze indilazionabili di contrasie alla crimina-
litd organizzata, e ben visibile nelle norme in maleria di attivita bancaria.

Si tratta certamentc di una scelta coraggiosa, Ma che presenta rischi
da non sottovalutare,

Ii punto merita un breve approfondimento.

Per le organizzazioni criminali ¢ indispensabile reinvestire gli ingenti
profitti ricavati iliegalmente in canali leciti ¢ naturalmente un utile strumen-
to & rappresentaio dall’intromissione nel sistema di intennediazionce mobi-
liare (6). Questa forma di aggressione costifuisce una diseconomia esterna
che produce costi, disfunzionali al sistema. tali da {alsarc le regole del gioco
¢ la par condicio degli operatori, minando oltretutto la credibilita dell’istitu-
zione, essenziale per il suo funzionamento,

Ma se allora i costi (negativi) vanng abbatiuti, il problema consiste
nel chiedersi: a) a quali condizioni e b) da chi debbano sopportarsi.

La nisposta dell’ordinamento giuridico & semplice quanto poco medi-
tata nelle sue implicazioni: moralizzare il mercato attraverso una [iita rete di
controlli concementi /"accesso ¢ ' esercizio dell’attivitd bancania, depuran-
dolo da intenti puramente speculativi. Con U'immediato corollario di moni-
torare il sistema grazie ai «sensori» disscminati un po’ ovungue solto forma
di regole di comportamenic. Ora, si pud anche convenire sulla strategia di
prevenzione adoperata, ma suscita perplessita il ricorso massiccio alt’opzio-
ne penale in casi di non stretta necessita; la tendenza inolire a scaricare sul-
Iinfranens non solo il rispetto dei patti ma specialmente la vigilanza sulla
loro osservanza rischia di falsare modell: «cullurali» consolidati.

Sotto il primo profilo, il pericolo dell’inflazione di fattispecie penali &
rappresentato dalla sminuita efficacia general - preventiva deila pena, con il
conscguente appiattimento versoe una kegislazione simbolica, priva di inci-
denza effeftiva, ed afta a tranquillizzare le ansie delt opinione pubblica.

Ma lc difficolid si addensano sopratiuito sul rimanenie versanie.
Intanto, 'eticizzazione del diritto penale bancaric ¢ inanziario {7) deve farc
1 conti con una duplice resistenza iniziale: lo sceiticismo, se non i sostan-
ziale disinteresse da parte delt’vomo comune, ¢ la neuiratisd morale deli’vo-
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mo d’affari, propenso a considerare il mercato impermeabile ai valori comu-
ni ed incentrato sulla filoscfia del profitto (8).

Non solo. Ricerche sul campo hanno dimostrato come forme truffaldi-
ne di gestione e movimentazione di capitali con connesse tecniche di cormi-
zione siano reputate lecite datla maggior parte dei dirigenti d’imprese multi-
nazionali, la cui etica si ispira a direttrici difformi dal sentirc medio (9).

Alla scarsa ricettivita di norme impregnate di principi «nommalizzan-
ti» deve aggiungersi la difficile convivenza tra I'imposizione di oneri da
rispettare (con limitazione delle facoltd) ed un mercalo «ontologicamente»
improntato al dinamismo. Il rischio si annida cioé nella burocrarizzazione
gestionale del sistema, sicuramente indebolito da un’ingessatura poco atien-
ta a salvaguardare gli spazi tipici di operativita.

Indubbiamente, le nuove nome hanno accentuato gli obblighi di col-
laborazione degli operatori bancari e finanziari, confermando [a tendenza a
coinvolgere nella repressione dei fenomeni illeciti forze diverse da quelle
tradizionali (10).

La reazione dall’interno ¢ stata (utto sommaio di accettazione condi-
zionata: se ciog il mercato ha dimostrato di poter assorbire il surpius di com-
piti affidatogli, volio alla regolamentazione del settore, & alirettanio chiaro
che la tendenza a trastare dagli organi ufficiali dello Stato agli operatori eco-
nomici privati ’attivitad di difesa dal crimine non pud durare all’infinito,
sopratiutlo se i costi comuni non vengono assorbiti dagli enti istituzionali

3. - Rispetto alla precedente legge bancaria, il d. lg.vo 481/1992 ed il
t.u. hanno seguito, da una parte, la strada dell’introduzione di nuove fattispe-
cie (come nel caso del ¢.d. fatso intemo). dall’altra la modifica delle prece-
denti.

Uno sguarde d’insieme evidenzia peraltro {anchc se i limiti della
riforma sono dovuti ovviamente alla tecnica della legislazione delegata che
impediva ritocchi pii significativi) come ciascun momento cssenziale del-
I'attivitd bancaria venga presidiato con il ricorso all’alternativa penale: la
strategia «panpenalistica» abbraccia cosi il momento dell’ingresso (abusivi-
smo bancario e finanziario) dell’esercizio (lc false comunicazioni all’organo
di vigilanza), della sorveglianza (I'impedimento delle funzion istituzionali
tipiche della Banca d'Italia) (11).

L’intervento penalistico coinvolge dunque qualsiasi fase dell’attivita
bancaria, peraltro con modalitg abbastanza omogence.

a) Un tratto comune & infatti 1’anticipazione della soglia di tutcla,
scelta stcuramente legata alla precedente legislazione, e ribadita cnergica-
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nmente.

La preferenza verso l'incriminazione del pericolo anziché della lesio-
ne cffettiva & senza dubbio riconducibile a motivazioni di opportumi.

Di fronte a fattispecie che per 12 loro tecniciia e 'infelice formulazio-
ne fessicale hanno trovato scarsissima applicazione giurisprudenciale (12) ,
il ricorso (e la conferma) alla struitura del reato di pericolo era giocoforza
necessitato, essendo pressoché impossibile fa dimostrazione del danno (si
pensi, ad esempio, all’aggiotaggio bancario, art. 138 t.u.).

In una visione ottimistica degli scopli di politica eriminale che spingo-
1o il legislatore alla produzione normaliva & peraliro possibile scorgere pre-
supposti giustificativi di talc iipo di tecnica.

51 allude in primo luogo al collegamento tia «anticipazione» dell’in-
griminazione e (utela di funzioni, stante 'inaffcrrabilith dei beni giuridici
tradizionali.

Ma sopratiutio la crcazione di wn reato di pericolo resia finalizzata
alla protezione attuale dei principi di #rasparenze & di par condicio, leggibili
quali proiezioni dei valori costituzionali del risparmio ¢ dell’csercizio del
credito (art, 47 ¢. 1) e delb’cguaglianza (art. 3), che permeano la rifonmna ban-
caria nel suo complesso, e difficilmenie conciliabili con la figura tradiziona-
Ie del reato di danno.

L’acceniuazionc di gueste scelte & facilmenie rinvenibiic nei reaii in
lema ¢i omesse o false comunicazioni circa la partecipazione ai capitale
(arit. 139-140-141 tu.) o nel caso di omessa dichiarazione dei reguisitl di
onorabilith (art. 142 tw.).

La preoccupazione evidente di assicurare il vispetio delle regole del
gioco ed evitare 1’'inguinamento ad opera di soggetti non preventivamenie
«filtrati», recita cosi un reolo da protagonista: legare 'itliceila dei compor-
tamento alla cansazione del danno frusirerebbe naturalmenie 'effetic di
deterrenza, rivelandosi peco {unzionale in un setlore che, alimentato dalla
tiducia del pubblico, si nutre di efficacic delia prevenzione anziché di seve-
ritd deila repressione.

L'esattezza di una simile impostazione & del resio certificala, per cosi
dire, da una sorta di «interpretazione autentica». L’art. 5 t.u. (Finalitd ¢
destinatari della vigilanza) conticne infaiti, nel definire i parametri al quali
I’'organo di vigilanza dcve ancorare la propria discrezionalita nell’esercizio
dei poteri di sorveglianza, un vero e propric decalogo delle funzioni da tute-
lare. Ed & inieressante notare come, accanio alla tradizionale «sana e pru-
dente gestione», alla «stabilitd complessiva. st richiami anche 1'«cfficienza
¢ la competitivila del sistema finanziario», quasi a ribadire di riflesso 1'esi-
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genza di uno svifuppe ordirato secondo criterl di concorrenza leale.

Il rovescio della medaglia ¢ naturalmeinte costiinito dali’impoveri-
mento dell’ offensivitd. Proprio del resto I'esempio degli artt. 139-140 tu. ¢
estremamente eloquente al riguardo: complice la discutibile tecnica legisiati-
va, ¢he accomuna 'omissione alla falsiid (13), nei reati in guestione si assi-
ste alla criminalizzazione di mancate comunicazioni, che tcoricamente non
potrebbero rivestire conseguenze negative.

In casi del genere la tutela della trasparenza rischia di sbilanciarsi
roppo rispetto all’esigenza di un comportamento effettivamente pericoeloso.
Correttivi tecnici di «irrobustimento» della tipicita oggettiva sarebbero per-
tanto auspicabili.

b} Un secondo tratto comune della riforma 2 costituito dall’arricchi-
menio dell elemenio soggettivo, sotto forma di dolo specifico. 11 richiamo va
all’art. 134 tu. (Tutcla dellattivita di vigilanza bancaria ¢ finanziaria),
all’art. {37 . (Mendacio e talso intemno bancario),

Questa parlicolare colorazione psicologica della faitispecie & in deli-
nitiva apprezzabile, poiché tendenzialmente serve a meglio precisare I'ambi-
1o di incriminazione e ad esigere un quid pluris dell’intenzionalitd del sog-
geito agente, in funzione restrittiva e non dilatativa degli spazi di punibilitd.

Nell’applicazione pratica sara peraltro intercssante notare se le inno-
vazieni volute si tradurranno in un'operazione di facciata, pericolo da non
sottovalulare considerato sinora i’appiattimento giurisprudenziale nella
ricerca del dolo specifico, il piu delle volte sostanzialmente presunto in re
ipsa.

¢) Non da ultimo, emerge un'ulteriore tendenza, anch’essa presente
nel testo previgente. Si tratia del lentativo di ridurre le difficolld probatorie
mediante 1a semplificazione del Tatbestand.

In altre parole, la consapevolezza della non agevole ricerca della
prova di fenomeni cstremamente complessi ¢ fra di loro intrecciati si traduce
nell’abbandono di elementi che integrano il comporiamento tipico ¢ nella
ricerca di figurc di reaio di pronto accertamento.

La rinuncia cosi alla produzione dell’evento (e quindi al nesso causa-
le) & un significativo esempio di tale modello «riduttivo» (basti pensare
all’art. 138 r.u.}; 1a nuova condravvenzione del falso interno (art. 137, ¢. 2,
tu.} si allinea egualmente su quesio binario; naturalmente i casi pin classici
si ritrovano negli illeciti di omesse comunicazioni e di abusivismo bancario
e finanziario, ove la sussistenza del reaio & semplicemente collegata alla
inosservanza di prescrizioni regolamentari, sicché il compito di provare il
fatto tipico viene enormemente facilitato.
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4, - Un raffronto tra il vecchio e il nuovo porla inevitabilmente alla
domanda circa il superamento dei difetti principali del passato.

L’infelice tecnica del rinvio resta purtroppo una costante del tu. E
con essa il risvolio negativo della carente tassativita della fattispecie, poiché
il contenuto dell’incriminazione si stempera nella norma richiamata, conte-
nenie spesso una selva di disposizioni tecniche (14).

Frequentemente, inoltre, il rinvio & a norme emanate da organismi
governativi, il cui elaborato emerge cosi mediatamente a fonte di rilevanza
penale, in violazione del principio di riserva di legge.

Una maggiore attenzione sul punto, tramite se non altro la circoscri-
zione del richiamo ai soli fattori csplicativi della ratic di tutela, & pertanto
auspicabile come primo intervento corcttivo.

Quanto al linguaggio adoperato nella descrizione del tipo, si oscilla
tra estremi tecnicismi ed ingenuit lessicali.

La tecnica di formulazione si rivela cosi complessivamente scadenie,
confermando un vizio storico del nostro legislatore.

Non & soliante questione di scelta di campo fra delitti ¢ contravven-
zioni, dove & evidente 1’assenza di un progetto globale (e criticabile appare
la presenza di contravvenzioni ontologicamente dolose), non € solo il ricorso
sul versantc soggettivo a termini ambigui (il «dolosamente» ¢ il «consape-
volmente» di cui all’art. 137 c. 1 ¢ ¢. 2 t.u.), ma & addirittura 'uso di una ter-
minologia poco felice e ampiamente superata a rivelare il distacco dal lin-
guaggio comune ¢ le difficolth comunicazionali tra chi produce la norma e
chi ne fruisce.

Un esempio per tutti: che dire a proposito dell’aggiotaggio bancario
(art. 138 t.u.), di condotte retoricamente definite come «attc a turbare i ner-
cati finanziari o a indurre il panico nei depositanti», 0 ancora di quel «resta-
no fermi» sempre nella medesima norma?

Com’¢ noto, 1a pressoché inesistente applicazione giurisprudenziale
dei reati bancan (15) fotografava nel passato il fallimento delle norme in
materia,

Le ragioni di questa ridotta operativitd sono state spicgate in modo
diverso.

L’'impostazione tradizionale muove dalla scarsa collaborazione da
scrupre offerta daile banche, poco restie a far conoscere all’estemo le pro-
prie strategic e sospettose in ordine ai rischi di inceppamento burocratico
derivanti dalla presenza di organi di polizia all'intemno per le necessarie veri-
fiche ed indagini (16).

Sullo sfondo, fa volontd di proteggere il cliente, per evilare contrac-
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colpi sul piano dei rapporti fiduciari. T lacunosi precedenti giurisprudenziali
in tema di mendacio dovrebbero cosl ricondursi, seconde 1'opinione in que-
stione, ai timorni dell’istituto di credito di denunciare episodi 1a cui ricaduta
negaliva sarebbe superiore agli effetti positivi, ¢ che andrebbero a vantaggio
della concorrenza.

Per la veritd, un simile oricntamento sembra ispirato ad una visione
storicamente superata ¢ riduttiva dell’attivitd bancaria, legata ad un mercaio
non regolamentato, ¢ nel quale predomina la legge del piu scaltro. Le
dimensioni internazionali attuali dell’attivith bancaria, i rapporti di collabo-
razione e le sinergie tra banche appaiono percio poco conciliabili con le
spiegazioni offerte, anche perché I’atteggiamento passivo o ncutrale degli
entl creditizi - divenuto quasi un Juogo comune - non ¢ stato mai seriamente
dimostrato, né pud sostenersi che, ove esistente, abbia comportato guadagni
in termini di immagine (17).

D’altra parte non sembra neppure cogliere nel segno la test opposta di
un’efficace deterrenza delle norme penali tale da scoraggtare in radice com-
portamenti criminosi. Nell'ottica general-preventiva (di segno negativo o
positivo) nion esistono infatti indicatori a favore di una simile soluzione, in
quanio la minaccia di penc {anche clevate) si stempera ncl quadro comples-
sivo di un sistema di esecuzione improntato su schemi indulgenziali.

Probabilmente, pertanto, le cause della cifra oscura sono da ricercarc
i ragioni pid banali, ricollegabili da un lato alla limitata conoscenza da
parte degli operatori bancari dei rimedi penalistici, specie tra il personale
impiegatizio, dove si registrano specificamente comportamenti truftaldini di
cui Ja banca resta vittima, ¢ dall’altro alla scarsa dimestichezza degli organi
della pubblica accusa di fronte a reati cosi particolari e dai contorni evane-
scenti. Da non soflovalutare, inolire, che nel passato si & prediletto il ricor-
so a figure di reato comunt lc quali hanno finito per applicarsi in funzione
sostitutiva.

E’ presto naturalmente per dire se con il passaggio al t.u. si produrra
un’'inversione di tendenza, Certo, il legislatore ha scommesso {ed investito)
sul mutamento, come del resto dimostra la creazione di nuove fattispecie
criminose.

Sard peraltro sopratiutto il ruolo dell’organo di vigilanza a decidere in
un senso o nell’altro: 1’accentuazione dei suoi compiti istiluzionali ratfor-
zerd la credibilitd del presidio penale e la possibilitd di accertamento dei
reati, ponendosi come cerniera ideale tra il mercato ¢ la repressione dell’ille-
cito (18).
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5. - Merita una breve riflessionc I'art. 7 ¢. 2 t.u.. sospettato (ra I'altro
di incostituzionalit.

La disposizione fa obbligo at dipendenti delia Banca d’Ttalia, nelb’e-
sercizio delle funzioni di vigilanza, di riferire esclusivamente al
Governatore qualsiasi irregolaritd riscontrata, anche qualora assuma caratte-
re di reato.

Si tratta di un’eccezione alla regola generale, secondo la quale il p.u.
¢ tenuto a denunciare all’A.G. i reati di cui sia venuio a conoscenza ncll'e-
sercizio o a causa dclle sue funzioni, principio ricavabile dal combinato del-
I’art. 331 c.p.p. ¢ 361 c.p., che addirittura persegue come delito I’omessa
denuncia.

Nessun dubbio, intanio, che 1'art, 7, ¢. 2, t.u. prevalga - in gualita di
nomma speciale - sull’art. 361 c.p., per cui non & ipotizzabile alcun conpor-
tamento illecito. Cost come Vavverbio esclusivamenie di cui allart. 7, ¢. 2,
t.u. sottolinea I'insussistenza di obblighi concorrenti di comunicazione.

Quale la rario di una disposizione criticaia per Ie ripercussioni negaii-
ve in tema di trasparenza? '

Va subilo detto che 1a portata delle conseguenze per effetto della
norma in questione & pit limitata di quanto a prima vista possa sembrare,
Infatti, poiché il Governatore & pubblico ufficiale, satd suo compilo trasmet-
tere 1a notizia criminis all’autorita giudiziaria; )'obbligo di notiriare 1'aulo-
ritd competente viene pertanto trasiato in capo ad un soggetto diverso ¢ i'u-
nico, modesto risultato ¢ quello di uno slittamento iemporale nell’inoltro
della denuncia.

" Letta la norma «in positivo», risponde d’altronde a criteri di facilita-
zione della vigilanza ¢ di monitoraggio continuo del sistema P’atflusso di
informazioni in capo al Governatore, che potrd quindi avviare al megiio le
procedure sanzionatoric interne (19).

6. - Un hilancio della riforma sarebbe certamente premature.

Ma soprattuito occorre iniendersi aila stregua di quali parametri - ed
obiettivi - vada redatto.

I superamento di una normativa anacronistica e contemporaneamen-
te lo sforzo di razionatizzazione ¢ modernizzazione del sistema non crano
del resto gli unici traguardi, rispetto ai quali il giudizio potrebbe risultare
positivo.

La risistemarzione della tutela dell’attivitd bancaria voleva esscre
invece per il legislatore 1’occasione per regolamentare su basi di trasparenza
e di equilibrio del mercato il settore del credito, con il duplice fine di evilare
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Inquinamenii derivanti dal reimpiego di profitti da capitali illeciii e di garan-
tire un modello di sviluppo bancario atto a reggere 1a concorrenza comunita-
ria.

Nel perseguire tale obiettivo s sono tuijavia commesse alcune evi-
denti ingenuitd.

Da una parte, come gia segnalato, 1 costi della foila alla delinquenza
$071G stati scaricati sogli istituti di credito e non sulla clientela, il che ha evi-
denternente giccato in termini di popolarita ¢ di gradimenio degli operatorn
mnferal verso le scelte politico-criminali.

In secondo luogo, 1a delega in bianco accordata ancora una volia allo
sirimenic penale a scapilo di misure aliernative di intervento rischia di
spuniare la siessa efficacia deterrenie della pena, specie se il destinataric

ereepird la pura valenza simbolica della norma.

Comc attenuante, peraliro, agli scompens! in iema di penalizzazione e
di tipnlogia dell’illecito, deve ricordarsi come il contenute della legge-dele-
£4 nen auwictizzava grosse costruzion: dommatiche.

Da quesio punto di vista & sicuraments preferibile ia tecnica adoperata
neilo schema di disegno di legge - delega al Govemno per I’emanarione di un
nuoveo codice penale, che opportunamente introduce nella parte speciale del
codice penale 1 reati bancar, sensibilmente ridotti nel mmero ¢ semplificati
nella formulazione (20) .

Pur con i timiti evidenziag, la riforma presenta contenuti apprezzabili
e disegna una strategia s medio termine che presuppone interventi futuri
combinati, inaugurando una stagione di novila che spezza ’apatia del passato.

In definitiva, 1'esito conclusivo dipende come sempre dallo stesso
legislatore: 12 sua capacitd di ragionare ed incidere non mediante interventi
settoriali, ma affrontando Ia realtd complessiva del mercato e 1'uso ragionato
della sanzionc penale, ispirato da un serio programma politico-criminale,
determineranno il successo o meno dell’iniziativa,

NOTE

1) 81 possono segnalare, ad esempio, estensione dello staluto penale della p.a., certi
discutibili orientamenti in matenia di ari. 2621 c.c., la ritenula insussistenza del dolo specifico
nell*art. 216 ¢.1. n.1, prima parte L. fall.

2y Cfr.MARINUCCI, Gestione d'impresa e pubblica amministrazione, nuovi e vec-
chi profili penalistici, in Riv. i1, &ir. e proc. pen., 1988, 424 ss,

3) L'analisi del fenomeno delle diverse velocith & sviluppato in tuta la sva portata da
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BRICOLA, Profili penaii della discipling del mercato finanziario, in Banca, borse e tit.cred.,
1990, i, 16 ss. Per un quadro della precedente legislazione cfr. BARTULLL, Banca (reati in
materia bancariay, in Dig dise.pen., 1987, 1, 419 ss.

4) Tendenza colta con la consueta precisione da Pedrazzi, Mercati finanziari (disci-
pling penale), in Dig. disc. penal., 1993, V11, 633 ss. Non a caso la ripenalizzazione della fat-
tispecie sull’abusivismo bancario & contenuta nella L, 55/1990, varata come legislazione di
contrasto alla criminalita mafiosa.

5) Si pensi, sul versante processuvale, agli accordi interstatuali di assislenza e, sul
pilano sostanziale, alle norme sulla trasparenza e sulla segnalazione di operazieni sospette
recepife in un disegno di legge della Repubblica federale tedesca. Cfr. MAIWALD,
Responsabilita penale ed attivitd bancaria. Nuove tendenze nella Repubblica federdale tade-
sea, in Diritto penale e attivitg bancaria, a cura di Marini, 1994, 41 5.

6) Istruttivo, da ultime, VEST, in “Organisierte Kriminalitit” - “Uberlegungen zur
Kriminalpolitischen Instrumentalisierung eines Begriffs, in Schw. Zeit §. Straf.112 (1194),
142 5.

7y Dove per la verith gia andrebbe discusso se la secolarizzazione del dirilto penale
consenta il parseguimento di finalith etiche atiraverso lo strumentaric penale,

B) Ctr. BAUMHART, Ethics in Business, 1986,

9) BOCKSTIEGEL, Der Staat als Vertragspartner austéindicher Privatunternefmen,
1971, 322; HOPT, Recht und Geschiftsmoral multinationaler Unternehmen, Unliutere
Finanztransaktionen und Geldzuwendungen im internationalen Wirtschaftsrecht, in
Tradition und Fortschrift im Recht, Fetschrift gewidmet der Tubinger Juristenfakultdt, 1977,
279 ss.

103 In tema di lotta al riciclaggio, emblemaliche appaiono le disposizioni concernenti
la segnalazione di operazioni sospette. N& va dimenticato come addinttura vengano inlrodot-
te musure (exfrapenali) che, pur essendo destinate a colpire transazioni potenzialmente crimi-
nali, finiscano per toccare gli stessi istuuti di credito {esempio: la chivsura del conto corren
qualora il cliente non comunichi i propri dati fiscali, “sanzione™ comportants vn costo per la
banca). Sul punto, in prospettiva comparata, analoghe preoccupazioni sulla validita di una
politica improntata sulla cooperazione richiesta alle bance, sono cspresse a Strafenwerth,
Geldwischerei - ein Lehrstiick der Gesetzgebung, in fekimpfung der Geldwdscherei:
Modelfall Schweiz?, a cura di Pieth, 1992, 101.

11} La qualificazione privatistica degli operatori bancari a seguito dell’inversione di
rolta compiuta dalla giurisprudenza di legittimith aveva del resto lasciato “scoperto™ il patri-
monio degh 1stituti bancari proprio di fronte alle ofrime pit insidiose e dannose di attaceo alla
sua integritd: cosi MARINUCCI, cit. {nota2},441. Va ricordato tra 1'altro come, accanlo
all’estesa latitudine assegnara ai reati contro la p.a., i presunii vuoli di tutela fossero stau col-
mati nel passato con il ricorso al reati comuni contro 1l patrimonio. Esattamente, in argomen-
to, CERASE, I ruovi reati bancari, Cass. pen., 1993, 1864,

12} Sul puato, infra. 4.

13} Critico I’ AGOSTINO, 1l nuovo testa unico delle leggl in materia bancaria e cre-
ditizia: brevi consideraziont di carattere generale, m Riv. trim. dir. pen. econ., 1973, 796.

14) Nell'art, 130 t.o. {Abusiva attivitd di raceelta del risparmio 1l rinvio all’art. 11
lascia 'interprete disorientato per la quantith di prescrizioni in ¢sso contenufe e non tutle di
analogo rilievo. '

Cfr. MONTEDGRO, in Commertario al testo unico delle leggi in materia bancaria
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e creditizia, 1994, sub art. 130, 644 ss.

L’art. 143 ru. (Emissione di valon mobiliari) & poi un rare esempio di indetermina-
tezza del precetto e della slessa sanzione.

51 veda inolowe MARINI, Introduzione, in Diritto penale ¢ aitivitd bancaria (nota 5),
VIIis.

15} Una raccolia delle pronunce in materia si pud leggere in [ reati buncari, a cura di
Pietrocarlo-Tronci, 1993.

18) Si veda D'AGOSTINO, Le nuove disposiziont penali in materia df reatl bancart
(D.1g. 14 dicembre, n481) in Riv. trim. dir.pen. econ., 1993, 292

17) Di recente, REIFNER ha sostenuto che 1'atteggiamento di scarsa collaborazione
sarebbe espressione di una convinzione ideologica delle banche {tedesche), basata sul {auo
che il rispetto loro dovuto (e la capacita di penetrazione nel mercalo) sarebbe direttamente
proporzionale al mistero che le circonderebbe (in Jur Zeit., 1993, 280).

Cfr. in arpomento MATW ALD., cit. {nola 5), 42 ss.

18) A riprova si possone citare i numerosi procedimenti penali avviati in relazione al
fenomeno dell’abusivismo e finanzianio, in qualche modo “sollecitati”™ dall’attivitd 1spettiva
della Banca d’ltalia, che fanno seguito al periodo di letargo vissuto dalla norma dope 1l caso
della Ancnima Bancinern.

Da ultimo crf. Cass., sez. V, 8.10.1993, Cass. pen., 1994, 1341 ss., con nota di
AMATO, In tema di esercizio abusivo di attivitd bancaria, ivi, 1343 ss.

19) Cfr. la relazione al d. lg.vo 481/1992, sub art. 8, in Banca, borsa e tit. cred,,
1993, 264, nonché la relazione all’an. 7 tu., in Il testo unico del credito - Annotato con la
relazione governativa, 1994, 10 ¢ MONTEDORO, in Commentario (nota 14}, sub art. 7,52,

20) 1l testo pud leggersi in Per un nuove codice penale - Schema di disegno di legge -
delega al Governao, a cura di Pisani, 1993,
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Se nei primi 1'inieresse otfeso appartiene a soggetti ben indentifica-
bili (come avviene nell’omicidio, nel furto o nel peculato), nei secondi non
risulta facile individuare un bene giuridico “affcrrabile™ lese, poichg essi
violano interessi speitanti 2 complessi organismi sociali, presi in considera-
zione solo ai fini della legge penale (reati contro il buon costume, il senti-
mento religioso, 1a pietd dei detunti, I'incolumitd pubblica),

Ci si &, quindi, domandati sc possa cssere riconosciuta la qualifica di
soggetto passivo alle collettivitd che non godono di persunalitd giuridica,
come la famiglia, la societd e le comunita di Stati internazionali.

Hanno dato una risposta affermativa al quesito coloro 1 quali riten-
gono che il diritto penale, pur non tutelando espressamente queste colletti-
vitd, attribuisca loro tuttavia la titolarith di interessi giuridici (9).

Emblematico sarebbe il caso della famiglia, che non gode di diritti
propri, ma & portatrice di interessi giuridici distinti, rispetto ai terzi, da quetii
di ciascuno del suoi componenti, ¢ diviene cosi legiltimata a proteggere sia i
diritti privati di famiglia dei singoli membni, sia, insicmc ad cssi ¢ al di
sopra di essi, 1 beni e gli intercssi della societd familiare di fronte agli estra-
nei, trasformandoli in beni e interessi giuridicl propri della famighia, consi-
derata come una collettivitad non personificata di determinati individui legati
da vincoli giuridici reciproci (10).

In senso contrario si & osscrvato, invece. che la corrclazione tra inte-
ressi penalmente tutelati e soggelti aventi personalifd giuridica anche in altri
settori del diritto, comporta che titolari dell’interesse penalmente proletlo
nei reati vaghi sono lo Stato o la persona fisica o giuridica che risente in
concreto della lestone o della messa in pericolo provocata dall’agente (11).

Occorre, inolire, rilevare che molti dei beni giuridici tutelati dal
codice Roceo sono oggi ritenuti superati ed occorre operare una interprefa-
zione evolutiva per adeguarli ad una sistematica costituzionalmente orienta-
ia,

La dottrina prevalente sostiene, mfatti, che la costituztone vincoli il
legislatore a strufturare i reati come forma di offesa a un benc giuridico ¢12)
2 la stessa Corte costituzionale ha affermato che se pud discutersi sulla
costituzionalizzazione del principio di offensivita, rappresenta canone una-
nimemente accetiaio che lo stesso principio debba reggere ogni interpreta-
zione di norme penali e il giudice sia obbligato ad apprezzare alla sua stre-
gua se la condotta dell’ agente sia priva di qualsiasi idoneitd lesiva concreta e
si collochi quindi al di fuori dell”arca penalmente rilevante (13).

In proposito, ci sembra possa notarsi che, in alcuni casi, e special-
mente nel reati di pericole, manchi una specifica persona conlro cui 1offesa
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possa dirigersi {ad esempio, nel delitio di atii oscent 1 luogo pubbiico},
ragion pcr cui non appare essenziale ad integrare 1a fattispecie 1'esisienza in
concreto di un particolare soggetto passivo: 1'oggeito giuridico det reati
vaghi o vaganii non pud dunque, esserc un bene generico della societd, ma i
particolari beni o interessi degli individui o cnii, lesi 0 messi in pericoio, e
quindi soggetti passivi sono coloro che possono ncevere un pregiudizio dal
comportamenio penalnente illecitc.

Nei reati senza soggetio passivo (ostativi e di scopo}, infine, assume
rilievo non tanto la lesione di un bene giuridico, quanto 'interesse deilo
Stato a non conscnfire detcrminati comportamenti: in aliri termini, il fatio &
incriminate int vista di uno scopo assunto come propric ¢ nlevanie dallo
Stato, al fine di prevenire il realizzarsi di azioni effettivamente lesive o peri-
colose, senza che vi sia I'otfesa di un interessc specifico di alcunc (14},

Sulla scorta dell’affermato carattere pubblicistico del diritto penale
e della pena, non ragguagliabili ad una vendetia privata ¢ ad un risarcimento
del danno, ’offensivita della condotta ¢ stala altresi individuata nella viola-
stone dell’inleresse pubblico dello Stato ad evitare la perpetrazione del reati,
nei quali sarebbero ravvisabili due oggetti giuridici e due soggetti passivi:
nella fattispecie criminosa si dovrebbero, allora, distinguere un oggello giu-
ridico “speciale”, costituito dal particolare bene - intercsse che il fatto incri-
minato lede o espone a pericole, e un oggetto giuridico “generale™, rappre-
sentato dall’ordine giuridico tutclato dallo Stato. Si rcalizzerchbe cosi
un’offesa rivolta, sia ai singoli soggetti che di volta in volta vedono leso o
messo in pericolo un proprio inleresse personale, sia all’interesse che 1o
Stato ha affinché non vengano realizzali quei comporamenti ritenuti tanto
dannosi socialmente, da avere ad essi coliegato una sanzione penale: lo
Stato deve conseguentemente essere considerato come titolare dell’inleresse
pubblico alla non commissione dei fatti vietati ¢, in quanto tale, “‘soggetto
passivo costante” del reato, distinto dal “soggetto passivo particolare © even-
tuale”, titolare dell’interesse la cui offesa costituisce 1'essenza del reato (15).

Altri, pur riconoscendo 1'csaitezza dogmatica di tale impostazione,
osservano che essa non trova nel codice penale precisi ¢iscontri normativi,
anche sc cid potrebbe esscre dovuto al faito che netl’analisi del reato ¢ scm-
pre emerso Pintercsse lesa del singolo, mentre solo in fempi pil recent &
venuto in luce I'interesse dello Stato nella previsione ¢ punizione dei fatti
che costituiscono reato (16).

Si &, per contro, eccepito che L'inicresse alla non commissione dei
fatti vietati non & un vero e proprio oggetlo giuridico, ma & la ratio del
divieto penale (lo Stato non tutela 'interesse all’osservanza dei suoi coman-
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di) (17) e che I’assunzione dello Stato a soggetto passivo costante di ogni
illecito penale si riduce ad una enunciazione teorica priva di effettiva rile-
vanza ai fini dell’applicazione delle norme penali (18).

E, viceversa, pacifica la sussistenza dei c.d. reati plurioffensivi, che
ricorrono allorquando 1a condotta criminosa lede o mette in pericolo contem-
porancamente due o pid inleressi penalmente tufelati con la stessa norma
(19).

Essi comprendeno due tipi fondamentalmente diversi di Fattispecie,
ctod i reati che offendono interessi complessi di un medesimo soggetto, e
quelli che offendono una pluralitd di interessi, ciascuno dei geali, svincolato
dagli altri, fa capo ad un soggetio differente {20).

Orbene, a nostro modo di vedere la presenza di reati senza soggetto
passivo induce a ritenere preferibile a tesi della individuazione nel reato di
un “‘soggetto passivo costante”, rappresentato dallo Stato, e di un “soggetio
passivo particolare”, titolare dell’interesse, appunto particolare, leso dall’il-
lecito.

Ma, in proposito, & necessario ricordare che le norme penali tendono
frequentemente a difendere beni-interessi molteplici ¢ complessi (distingui-
bili in prevalenti e accessori), sicch, accanto a quello che pud considerarsi
I'oggetto principale della tutela, ne esistono € ne vengono riconosciuti altri,
che, pur offesi con 1’aggressione al bene giuridico prevalente, godono tuita-
via di una propria autonoma protezione, come avviene nei delitti contro la
pubblica amministrazione, contro 1’amministrazione della giustizia, coniro
la fede pubblica o, pit in generale, nella categoria dei reati che comunque
offendono il patrimonio (21).

Pertanto, soggetto passivo parficolare principale del reato ¢ la perso-
na fsica o giuridica o la collettivitd di individui titolare di quel bene - inte-
resse principale (o prevalente) che deve risultarc offeso affinch¢ venga inte-
grato 'illecito penale: soggetto passivo sccondario & invece il portatore di
un interesse concorrente o accessono rispetto a quello principale, che assu-
me un proprio autonomeo rilievo soio relativamente al verilicarsi di una sif-
fatta situazione.

Occorre ora vedere se ta nozione di persona otfesa sta riconducibile
ad uno dei concetti di soggetlto passivo sopra elaborati e se sia dunque con-
divisibile I’opinione maggioritaria di una coincidenza fra i due concctti.

Gia in passato era stala prospettata una differenziazione, individuan-
do la persona offesa in colei che soffre, in conseguenza del reato, la viola-
zione di un proprio interesse penalmente protetto, menire SOggetto Passivo
sarebbe il titolare immediaio ¢ diretto dell’interesse tutelato dalla norma
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penale (22).

Questo criterio di valutazione appare, perd, insoddisfacente, poiche,
se consente di estendcre la qualitd di persona offesa a colui che abbiamo
sopra definito sogget{o passivo accessorio, presenta anche ii diletto di consi-
derare soggetto passivo soltanto il titolare dell’interesse principale tutelato
dalla norma penale.

In ordine al reato di sfruttamento e favoreggiamenio delia prostitu-
zione (ar, 3, n, § legge 20 febbraio 1958, i 75), si ¢ affermato in ghurispru-
denza che la prostituta non & persona offcsa dal reato, poiche I'infercsse pro-
tetto dalla norma penale ¢ quello delic Siate al rispetio del buon costume e
della pubblica moralitd, ma & soggetlio passivo, essendo la persona in rela-
zione alla quale il delitto viene commesso: tale orierdamento & da considera-
re tuttavia errato, in quanto la prostituta non & certamengc titolare del bene-
intcresse protetto dalla norma e dungue non pud csscre considerata soggetto
passivo del reato (23),

Ai fini della comparazionc fra fe duc nozioni appare utile rilevare
che ii codice penale adotta U'espressione “‘persong offesa dal reato” nel libro
1, titolo II, capo IV, ove, solto quesia mbrica, discipiina alcune condizioni di
procedibilitd, quali 1a querela, 1a richiesta e I'istanza {arit. 120-131).

Ii codice di procedura penale, a sua volta. inserisce fra 1 soggelli del
processo la persona offcsa dal reato, cosi denominando il titolo 1Y del libro
primo {artt. 90 - 95).

Le nomme in esame atiribuiscono in via generale alla persona oifesa
dal reaio la titolarita dei poteri, dirilti ¢ facoitd a lei riconosciule datla fegge.
ed in particolare quelli di impulsc delic indagini e i controllo sull’effettivo
rispetto del principio di obbligatorietd dell’azione penale, guali ia presenta-
zione di istanze & memorie (artt. 90 e 406, (erzo comma, ¢.p.p.). I'opposizio-
ne alla richiesta di archiviazione (art. 410 ¢.p.p.) e le richteste di incidente
probatorio (art. 394 c.p.p.) 0 di avocazione delle indagini (art. 413 ¢.p.p.).

Stabiliscono, inoltre, it principio della personalita e intrasmissibilita
della querela (24) e si preoccupano di assicurarne ’esercizio anche nei casi
in cui vi sia un impedimento giuridico ad agire, e a tale (ine individuano un
soggetto autorizzato ad agire in nome e per conto dell’avente diritto (artt.
120, secondo e terzo comma, 121, 127 e 130 c¢.p. ¢ 90, sccondo ¢ terzo
comma, C.p.p.).

Una prima lettura di tali disposizioni sembrerebbe evidenziare che
in esse il termine persona offesa sia considerato sinonimo di soggetto passi-
vo: in proposito sono emblemaliche le espression: contenute negli arit. 127
¢.p. (“qualora un delitto perseguibile a querela della persona offesa sia com-
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messo in danno del Presidente detla Repubblica ...} e, ancor pill, 90, terzo
comma, ¢.p.p. (“*qualora la persona offesa sia dcceduta in conseguenza del
reato™),

Senonché, a ben vedere, questo assunto soffre di alcune important
deroghe, poiche nei delitti contro 1a moralitd pubblica e il buon costume o in
quelli contro 1'onore, gli arlt, 543 e 597, terzo comma, c.p., s¢ “‘la persona
offesa”™ muore prima che sia decorso il termine per la proposizione della
querela, attribuiscong il relativo diritto rispettivamente, ai genitori ¢ al
coniuge, ¢ all'adotiante, all’adotlato e ai prossimi congiunti: €, soprattuilo,
Io stesso art, 597, terzo comma, riconosce esplicitamente a questi ultimi
’autenoma titolaritd del potere di sporgere quercla ove sia stata offesa la
memoria del defunto.

Nelle ipotesi indicate siamo certamente olire il caso della rapprescn-
tanza, poiche e iniziative processuali assunte da tali soggeiti non sono
susceflibili di riverberare alcun effetto giuridico sul defunto ed attengono,
dunque, esclusivamente alla loro sfera personale.

Ne ci pare che costoro possano csserc considerati soggetti passivi in
dipendenza del fatio che gli indicati reati coinvolgerebbero di riflesso anche
la comunita familiase (25), poichg, se¢ cio fosse esatto, il diritto di querela
avrebbe dovuto essere loro siconosciuto pure duranie la vita del congiunto
deceduto. Il che non e.

Esistono, consegueniemente, ipotesi in cui il diritto di querela, nor-
mativamente attribuito alla persona offesa dal reato, & esercitato da chi non &
titolare del bene-interesse leso dal rcato € non pud pertanto assumere la qua-
lifica di suo soggetto passivo: sicché i due termini non sono affatto equiva-
lenti.

Inoltre, il nuovo codice di procedura penale disciplina sotto il titolo
“persona offesa dal reato™ anche gli enti e le associazioni rappresentative di
interessi lesi dal reato e li ammette ad intervenire nel procedimento penale
con gli stessi diritti ¢ facoltd attribuiti alla stessa persona offesa, sia pure
subordinatamente al consenso di questa: e 1'art. 8. sesto comma, della legge
17 maggio 1991, n. 157, riconosce alla Consob 1'esercizio degli stessi poteri
nel procedimenti penali per i reati previsti dalla legge medesima.

Emerge cosi evidente come 1a nozione di persona oftesa sia ben piu
ampta di quclla di soggetto passivo del reato, come sopra ricostruita, poten-
do sl cssere riferibile anche al titolare di uno dei beni - interessi lesi dalla
condotta criminosa, ma anche a soggetti che non rivestono aftatto tale quali-
ficazione.

Appare, dunque, pit comretto definire persona offesa dal reato ogni
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soggetto al quale I’ordinamento riconosca il potere di rimuovere ostacoli
all’esercizio dell’azione penale e di controllare I’effettivo rispetto del princi-
pio di sua obbligatorietd assumendo un ruolo di cooperazione e di stimolo
all’attivita del pubblico ministero (26).

Va, infine, osservato che I'espressione “soggetio passivo del reato”
appare tipica del diritto penale sostanziale, ed & quindi riguardabile in chia-
ve statica, mentre quella di “persona offesa” & utilizzata in una prospettiva
processuale dinamica, di impulso e di collaborazione all’esercizio ¢ alla pro-
secuzione dell’azione penale.

2. In dottrina ¢ giurisprudenza si suole distinguere fra danno civile e
danno criminale: il primo si riferisce al danno dipendente dalla commissio-
ne del reato, ed & 1'unico risarcibile mediante un equivalente economico, il
secondo ¢ invece il danno-che lo Stato - collettivita subisce e che trova san-
zione nella pena, in altre parole 1'offesa necessaria affinché il reato si confi-
guri (27).

Seconde un’autorevole opinione, si dovrebbe distinguere fra un
danno immediato (consistente nella lesione 0 esposizione a pericolo dell’in-
teresse protetto dal diritto), un danno sociale (rappresentato dalla lesione
dell’interesse dello Stato al manienimento delle condizioni della propria esi-
stenza) ¢ un pericolo sociale (individuato nel rischio di futuri reati derivanti
da un reato gia commesso, ossia la possibilita di recidiva, di vendette priva-
te ¢ pubbliche rappresaglie) (28).

Ma, in senso opposto, si & csattamente osservato che il pericolo socia-
le non pud essere assunto a nota caratteristica del reato, poiché esso & di
norma assente nei reati minimi e perché un certo allarme sociale pud deriva-
re anche da illeciti extrapenali; e il danno sociale non pud costituire oggetto
del reato, pur essendo indubbio che nell’illecito penale esiste sempre, oltre
al danno patrimoniale, un danno pubblico o sociale che spicga ¢ giustifica
I’intervento dello Stato con la sanzione punittva (29).

E’, dunque, il danno immediato (costituito dall’offesa all’interessc
particolare protetto dal diritto)} a rappresentare il danno ¢riminale. per la cui
configurazione ¢ sufficiente la violazione della legge penale.

Il danno civile nasce, invece, quando, in conseguenza del reato, si veri-
fichino a carico di taluno perdite economiche o altri pregiudizi patrimonial-
mente valutabili, un guid pluris, insomma, rispetto alla commissione dell'il-
lecito penale, comie & reso palese dalla circostanza che il legislatore ha adope-
rato nell’art. 185 c.p. I'espressione *‘che abbia cagionato un danno” (30): per
esempio, nel caso di omicidio, allorché i congiunti chiedono il nisarcimento,
il giudice, nell’accogliere 1a domanda, non guarda al male proprio di questo
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delitto, cio¢ la privazione della vita (la quale rappresen{a un irreparabile
guoddam), ma alle perdile e ai danni non patrimoniali. E, d’altra parte, 1’ora
nominato inciso contenuto nell’art. 185 sta a significare che possono esistere
anche condotte penalmente sanzionate inidonee a provocare svantaggi civili-
sticamente rilevanti (31).

Pertanto, danno criminale e danno risarcibile hanno un’estensione che
in certi casi pud coincidere. in alfri divergere; cid risulta evidente conside-
rando il delitto di lesioni persenali, dove il primo consiste nella lesione del-
I'integrith personale, mentre il secondo riguarda le perdite cconomiche e le
sofferenze morali arrecate alla vittima del reato (spese per cure, mancati
guadagni, patimenti fisici ¢ psichici etc,) (32).

Tutto questo comporta che la persona offesa pud essere al tempo stes-
so il soggetto danneggialo se abbia subito in conseguenza del reato una
menomazione patrimoniale o non patrimeniale (si pensi alla truffa, nella
quale offesa e danno sono addirittura indistinguibili, poiché il secondo rap-
presenta, com’e stato esattamentc osservato, sia I’offesa del bene penalmen-
te protetto, sia il pregiudizio che legittima 1'azione civile) (33), ma, pari-
mentt, sono ravvisabili ipotesi in cui tale coincidenza manca (ad csempio,
I’omicidio, ove sono i prossimi congiunti dell’ucciso a far valere la pretesa
risarcitoria).

Danneggiato ¢ persona offesa (e soggetto passivo) rappresentano,
dunque, cntita diverse (34).

Esistono, tuttavia, disparita di vedute in ordine all’esatta individuazio-
ne del soggetto legittimato ad esperire 1’azione civile nel processo penale,
atiraverso la costituzione di parte civile, che Part. 74 c.p.p. (con alcune
eslensioni rispetto all’art. 22 dell’abrogato codice del 1930) attribuisce alla
persena alla quale il reato ha arrecato danno (35).

Andando di contrario avviso rispetto alle prevalenti tendenze dottrina-
rie € giurisprudenziali, inclini a riconoscerc tale diritto a chiunque abbia
subito un pregiudizio risarcibile ai sensi dell’art. 185 c.p. (36), si ¢ sostenuto
che csso spetterebbe esclusivamente al danneggiato che sia al tempo stesso
offeso dal reato (37).

Pariendo dal contenuto dell’art. 7 del codice di procedura del 1913,
per cui Pazione civile esperibile in sede penale apparteneva at “danneggiato
od offcso ..."”, & stato rilevato che i due tcrmini venivano vsatt per indicare il
soggetto passivo e che 'innovazione terminologica del codice Rocco all’art.
22, dove si dichiarava che |'azione civile pud essere esercitata dalla persona
alla quale il reato ha recato danno, non comportava una diversa interpreta-
_7zione del presupposto per 1'esercizio dell’azione civile in sede penale, poi-
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ché 1a nuova dizione non veniva costantemente scguita daf codice. Le fatti-
specie nelie quali Iespressionce “danneggiato” & usata In conirapposto ad
“pffeso” (ari. 191, n. I e 2 c.p.} (38), andrebbers inierpretate nel senso che,
oltre all’offesa, debba sussistere anche un danmo; ¢i sarebbe, ciof, una pro-
gressione tra oifeso e danncggiato comce da pericolo a danng (ari. 40 c.p.) e
it danneggiato sarebbe un ofieso che ha subito un danng.

MNell'ambito della stessa prospeitazione, si & avanzata anche 1'ipoiesi
che ['espressionc “danno” non verrebbe semipre usaia per indicare 11 vertfl-
carsi di vn pregiudizio civilistico, ma semplicemerie per segnatare la dire-
ztone dell’aitaceo ad un bene, vale 2 dire come £5pIesslons LOrMspoivienie
all’altra, “contro™, di cui st serve talvolta il codice (es. art. 377 ¢}

Infatti, mendve in cerii casi 'esserc il feafd commasse “al dani™ di
gralcuno, contrappone il soggeito che a nsentito w danno & quello coniro
cui I'offesa era diretta, altre volte “offeso” & espressions equivalenie 3 “per-
sona in danno delia quale fu tentato © consumato i reats”™ {(art. 532 c.p.}:
tale corrispondenza viene rilevata anche nell'art. 549, ove nella mbrica <
parla di persona oifesa ¢ nel tesio di reato “commesse in danne’™; e ¢osi nel-
I'art, 9, terzo comma {(realo commesse a “danng di vno straierg™), ¢ nel-
Part, 380 (patrocinio o consulenza infedele).

La tesi non ci sembra per6 condivisibile, perche quands i codice
penale parla di “reato commesso a danne di” non fa riferimenic al depno
civile, ma al danno criminale: ¢ lo stesso concetto che i alini c4si € espresso
con la locuzione “realo commesso contro” (art. 577, secondo comma. 2.p.),
ed entrambe si riferiscono esclusivamenie al soggetio passivo e non al Civil-
mente danneggialo (39).

Le innovazioni normative introdotie dal nuovo codice di procedurs
pcnale hanno inoltre fatto cadere alcune disposizioni portatc & sostegng
declla criticata tesi, abrogate (40) o riformulate in modo tale da portare
necessariamente a concilusioni opposte (41): Ie condizioni di offeso e dan-
neggiato sono ora formalmente indicate in via disgiuntiva fra lc cause di
astensione, con riferimento ai prossimi congiunti del giudice (art. 36, leti. €)
c ai fini della determinazionc della competenza per i procedimenti riguar-
danti i magistrati (art. 11, gii art. 41-bis).

Attualmente I'unico elemento ancora valido potrebbe csscre Part. 338
c.p.p., corrispondente all’abrogato art. 11 ¢.p.p. 1930, il quale, nel regolare
I'istituto del curatore speciale, dispone che tale soggetio ha facolia di costi-
tuirsi parte civile nell’inieresse delia persona offesa; ma in proposito ¢ stato
esaftamente rilevato (42} che il legislatore, attribuendo tale facoltd al curato-
re, mirava a risolvere il problema della titela processuale degli incapaci, e
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in questa prospettiva non poteva trascurare il fatto che, frequentemente, la
posizione di offeso, quale titolare dell’interesse proteito dalla norma incn-
minairice, coincide con quella di danneggialo, inteso nel senso di titolare
dell'interesse economico o morale pregiudicato dall’azione delittuosa o con-
travvenzionale. Considerando, inoltre, 1a peculiarita della posizione giunidi-
ca del minore 0 dell’infermo di mente privo di rappresentante legale, non ¢
possibile trarre da tale situazione normaliva deduzioni di carattere generale ¢
sistematico.

Le medesime considerazioni valgono anche per l'art. 174 dclia legge
22 aprile 1941, n. 633 (Protezione del diriito d"autore ¢ di altr diritti con-
nessi al suo esercizio} e per 'art. 12 della legge 8 febbraio 1948, n. 47
(Disposizioni sulla stampa), addotit a sostegno della tesi criticata, che riflet-
tono casi peculiari, nei quali alla persona offesa vengono riconosciuti parti-
colari diritti civilistici.

La prima norma dispone, invero, ¢he nei giudizi regolati dagli artt.
177 ss. della stessa legge “la persona offesa costituitasi parte civile™ pud
chiedere al giudice penale 1'applicazione dei provvedimenti ¢ delle sanzioni
previsti dagli artt. 159 e 160 (rimozione o distruzione dello stato di fatto da
cul risulta la lesione di un diritio di wtilizzazione economica delle opere}: Ja
seconda prescrive che “nei caso di diffamazione commessa cel mezzo della
stampa la persona offesa pud chicdere, oltre al risarcimento del danno ai
sensi dell’art. 185 c.p., una somma a titolo di riparazione”.

i tratta, dungue, di ipotesi particolari, non susccttibili di gencraiizza-
zioni.

Del resto, se & vero che nell’art, 12 cit. 1 provvedimenti riparatori ¢
restitutori sono previsti a favore del diffamato che, come tale, & necessaria-

“mente offeso ¢ danneggiato, ¢id non esciude, in via teorica, che alira persona
danneggiata possa esercitare |’azione civile nel processo penale promosso su
querela del diffamato ed in tale scde insistere per it risarcimenito del danno
(43) (non anche per I'atfribuzione della somma a titolo di riparazione, prov-
vedimento previsio solo in favore del danneggiato - offeso).

Non vi & dubbio che Vorientamento in esame permelierebhe di congi-
liare due opposte esigenze; subordinando mfatti la legittimazione a costituir-
si parte civile alla coincidenza in una unica persona detle qualitiche di offe-
so e danneggiato dal reato, si consentirebbe soltanto a colui che ha subito un
pregiudizio economico di agire in sede penale e si impedirebbe uno svia-
menlo del processo rispetio all’accertamento sull’ imputazione (44).

Tuttavia, 1'assetto nomativo introdotto dal nuovo codice di procedura
penale porta ad escludere la necessaria coincidenza fra persona offesa e dan-
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neggiata dat reato.

(312 la diversa collocazione sistematica & indicativa (la persona offesa
e il civilmente danneggiato sono disciplinati in due distinti titoli, il V e il
VI, ma anche 1 poteri loro riconosciuti appaiono differenziati, sia temporal-
menle che nei contenuti.

La pcrsona offesa & considerata uno dei soggetti del progesso (45) ed
assume un ruclo di cooperazione e di stimolo all’attivita del pubblico mini-
stero sin (e pia che altro} dalla fase delle indagini preliminari; il darmeggia-
to, definito dall’art. 74 c.p.p. come parte, deve diffenre, in quanto tale, la
propria partecipazione al processo aitraverso la costituzione di parte civile,
possibile solo dopo la chivsura della fasc procedimentale, e nel momento in
cui i poteri della persona cffesa si aftenuano scnsibilmente.

Questa regolamentazione attribuisce senza dubbio al danneggiato che
sia anche offeso una situazione privilegiata rispetto al semplice danneggia-
1o: la persona offesa pud in effetti intervenire ed agire nel procedimento fin
dall’imzio, influenzandone in qualche modo il successivo svolgimento, ¢
preordinarc una situazione processuale pin favorevole all’accoglimento
della pretesa risarcitoria, mentre il mero danneggiato, per far valere le pro-
prie istanze, deve attendere 1a maturazione dei presupposti per la costituzio-
ne di parte civile (46).

Ma sembra chiaro che dal combinato disposto degli arit. 398, 401 ¢
404 ¢.p.p. emerga la possibilifa per il danneggiato, che non sia al tempo
stesso persona offesa, di esercitare 1'azione civile in sede penale.

Gl artt. 398 e 401 c.p.p. prevedono, infatti, che 1a persona offesa sia
avvisata dell’esperimento di un incidente probatorio e che il suo difensore
possa assistervi, mentre 1'art. 404, stesso codice, stabilisce I'inefficacia nel
giudizio civile della sentenza penale di assoluzione basata su una prova
assunta con incidente probatorio a cui il danneggiato non € stato in grado di
pariecipare: poiché 1’offeso deve esscre secmpre posto in grado di intervenire
all’incidentc probatorio, 'ora ricordata previsione normativa significa che
pud esistere anche un danneggiato diverso dalla persona otfesa.

Ci0 che rileva, dunque, & la sussistenza di un pregiudizio economica-
mente valutabile a carico di taluno, senza esigere che costui sia anche perso-
na offesa (47).

Poiche la responsabilita civile da reato deve essere considerata come
una specie del pit ampio genus degli illeciti extracontrattuali, una eventuale
limitazione dell’esperibilita dell’azione risarcitoria in sede penale al solo
danno sofferto da chi assume la veste di persona offesa (o di soggetto passi-
v0), dovrebbe essere espressamente prevista, mentre, in realta, 'art. 74 cit.
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estende anche ad aliri soggetti 'esercizio di tale pretesa risarcitoria nell’am-
bito del processo penale,

Va aggiunio che depone in favore della tesi esposta anche 1l gia ram-
mentato contenuto degli artt. 11 ¢ 33, Ieft. €), c.p.p.. ove i termini di persona
offesa e danneggiato vengono utilizzati in alternativa, come distinte ipotesi
di deroga alla competenza o di astensione.

La necessitd di escludere, al fine della costituzione di parte civile, la
coincidenza delle qualitd di offeso e danneggiato dal reato, trova infine con-
ferma nella Relazione al progetto preliminare del codice di procedura pena-
le, ove & scritto (seppure con la crilicata equivalenza [ra i concetti di sogget-
to passivo ¢ persona offesa) che “il nuovo progetto inscrendo 1'offeso dal
reato in un titolo autonomo rispeito a quello dedicaio alle parti private diver-
se dall’imputato, ha inteso appunto sottolineare il ruolo ad esso assegnato
rispetto al danneggiato: mentre all’'uno quale titolare dell’interesse leso dalla
norma di dintlo sostanziale violata sono riconosciuti facolta e diritti sin dalla
prima fase delle indagini preliminari, all’altro (nel caso in cui non sia anche
persona offesa) ¢ potcnzialmente assegnato un ruolo processuale selo in
quanto il procedimento sia pervenuto alla fase indicata ali'art. 78 (nel testo

definitivo art. 79) cosi da consentire 1a possibilita dclla costituzione di parte
civile” (48).

NOTE

1) 11 codice penale, al libro 1. capo IV (artt. 120 ss.), sotto 1l titolo “Sulla persona
offesa dal reato”, disciplina gli istituti della querela, dell’istanza e della richiesta, mentre il
codice di procedura penale, al hibro 1, titolo VI (Persona offesa dal reato - artt. 90 ss.), regola 1
poten & 1 dintti attribuiti a tale soggelto ¢ I'intervenio degh enti e delle associazion: rappre-
sentalivi di interessi les dal reato.

2) AIMONETTO, Persona offesa dal reato, in Enc.dir., Vol. XX X111, Milano, 1983,
p. 319 ss.; ANTOLISE]L L'offesa e il danno del reato, Bergamo, 1930, p. 108 ss.; ANTOLI-
SEL, Manuale di diritte penale, patte generale, Milano, 1994, p. 168; BETTIOL-PETTOEL-
LO-MANTOVANIL, Diritto penale, parte generale, Padova, 1986, p. 762 ss.; FIANDACA-
MUSCO, Diritto penale, parte generale, Bologna, 1989, p. 134; FROSALIL Soeggeito passive
del reato, 11 Novis. dig. it., Vol. XVI1I, Tonno, 1970, p. 816 ss., GIARDA, La persona offesa
dal reato nel processo penale, Milano, 1971, p. 6; SETTE, La persona offese rel nuove codi-
ce di procedura penale, in Cass.pen., 1991, [, p. 1907, TAORMINA, Diritio processuale
penale, vol. II, Torino, 1995, p. 268; 1 senso sostanzialmente (anche se non esplicitamente)
conforme s1 vedano anche DALIA-FERRAIOLIL, Corso df diritto processuale penafe,
Padova, 1992, p. 145, ¢ LOZZI, Lezioni di procedura penale, Torino, 1994, p. 69, 1 quah
definiscono la persona offesa come il titolare del bene-interesse penalmente futelato daila
norma penale, che s1 assume violata. In gurnsprudenza cfr. Corte cost. 28 dicembre 1971, n.
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206, in Giur. cost., 1974, [1, p. 2304; Cass. 16 marzo 1965, Rinaldi, in Ginst.pen., 1966, 1J1.
c. 23, Cass. 28 giugno 1969, Sarluca, in Cass. pen. Mass. annor., 1970, p. 1392; Cass, 28
novembre 1973, Barabesi, ivi, 1974, p. 1175; Cass. sez. unite, 21 aprile 1979, Pelosi e
Armelling, in Casspen., 1979, p. 1074; Cass. 26 giugno 1981, Agnellini, ivi, 1983, p. 596,
Cass. 27 ottobre 1983, Castighoni e altri, in Riv. pen., 1984, p. 388,

3) CARRARA, Programma del corso di diviffo criminale, Firenze, 1924, p. 74,

4) CARNELUTTL H dunno ¢ il reaio. Padova, 1926, p. 68 ss.

5) A, ROCCO, L' oggetto del reato e dellu tutela giuridico penale, Tonno, 1915, p. 2.

6) Cosi ANTOLISEL Manuale cit, p. 170; MANTOVANI, op. cit., p. 170, prefen-
sce parlare di oggeito materiale della condotta, consistente nella entita su cui cade la condotta
tipica. Si veda anche GIANNITL. L'oggetio materiale del reato ¢ della tutela ginridico pena-
fe, Milano, 1966, p. 187 ss.

Sulla differenza fra oggetto giundico e oggetio materiale del reato, cfr. MANZINI,
op. cit.. p. 582, i} quale, dopo aver opevato una distinzione anche fra oggeno ghuridico gene-
rale (costituito dall’ordine giuridico (utelato dalle Stato) ¢ ogpetio ginndico speuiale (dato da
quel particolare bene - interesse che il fatto incrimmato lede o espone a pericolo, e a prote-
rione del quale interviene la tutela penale), definisce ogyetto maieriale quell’elerento
costitutrvo di un fatio delittuoso in relazione al quale avviene la violazione dell’ iteresse pro-
tetto, e che rappresenta }'entitd materiaie {persona o cosa) cul si rifcrisce Pazione o 'omis-
sione.

T ANTOLISEL op. cit., p. 169; MANTOVANI, op. o1, p. 240, MAMZINE op. cir,,
p. 387.

83 Cir. MANTOVAHNL ap. cit., p. 239,

9) BETTIOL, Diritto penale, parte generale, Padova, 1978, p. 678; SANTORO,
Manuale di diritto penale, Vol L, Torino, 1965, p. 14,

103 A fini di completezza & necessario aggiungere che, secondo aleuni autors, 1l com-
plesso della famiglia, net libro I, utolo XI del codice penale, ha una funzione puramente
indicativa dovuta ad un'esigenza di raggruppamento dei reati: a tal proposito ¢fr. AMENDO-
LA, La nuova formulazione degli artt. 573 ¢ 574 codice penale dopo la sentenza della Corte
costituzionale, in Arch. pen., 1968, I, p. 340; PANNAIN, La condoria nel delivie df malirat-
tamenti, Napoli, 1964, p. 21; PISAPIA, Delitti contro ia famiglia, Torino, 1953, p. 93 ss.

11) GIARDA, ap. cit., p. 21; GRISPIGNL Dirirne penale itatiano, 1952, Yol 1, p.
72: “da un punte di vista giuridico & assurdo parlare di beni della famiglia, della socicla o
della societa di Stati, questi non sono soggetti giuridict, solo la persona fisica o morale ¢ tra
quest’ultima lo Stato lo sono™.

12y Cfr. BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. dig. ir., vol. XIX, Torino,
1973, p. 82 ss., il quale prende le mosse daila duplice funzione retributiva e rieducativa atiri-
buita alla pena dall’art. 27, terzo comma, Cost. per giungere alla conclusione che “1'equili-
brio fra le due funzioni deve avvenire radicando Iincriminazione su di un fato oflensive
{espressione comprensiva sia della lesione che della messa in penicolo dell’interesse tutela-
t0)": la necessaria lesiviti dell’illecito penale viene poi rafforzata dall’atfermazione del carat-
tere personale della responsabilita penale, contenuto nell’art. 27, pnimo comma. Cost. che
vieta di “strumentalizzare 1'uomo ai fini di politica criminale™ e dagli altri principi ricone-
sciuti nella costituzione, quali Ja liberth morale, la tolleranza ideologica, la tutela delle mmo-
ranze, mentre I'uso deila locuzione “fatto™ nell’art. 25, secondo comma. sarebbe ncompati-
bile con la punizione di meri atteggiamenti interiorl o di meri sintomi di pericolosita indivi-
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duale. Secondo MUSCO, Berne ginridico e tutela delf' onore, Milano, 1974, p. 116 ss.. sareb-
bero altresi decisivi i principi della sovranity popolare e di uguaglianza {arl. 1, secondo
comma, ¢ 3, primo comma, Cost.). CIt. anche FIANDACA - MUSCO, op. ¢, p. 31 ss,;
FIORE. Diritto penale, porte generale, vol. 1, Torino, 1993, p. 288; ID., [ principio di offen-
sivitd, in Ind. Pen., 1994, p. 278 seg.; FIORELLA, Reato in generale, m Enc. dir., Vol
HAXVIL, Milano, 1987, p. 793 seg., M. GALLO, [ reato di pericolo, m Foro Pen., 1968, p.
8 ss.; MANTOVANTI, op. cit., p. 206 ss.; MARINUCCI - DOLCINI, Corso di diritto penale,
vol. T, Milano, 1995, p. 78 ss.. Confra, vedi perd VASSALLI, Considerazioni sul principio
dr offensivitd, in Scritti in memoria df U Piolettt, 1982, p. 659 ss., ZUCCALA’, Sul prefeso
principio di necessaria offensivita, in Studi in memoria di Delitala, vol. L1], 1984, p. 1700 ss..
Secondo PADOVANI, Diritte penale, Milano, 1993, p. 99 ss., la costituzione conseniirebie
I"uiroduzione anche di reati di scopo, nel senso che 1l legislatore “poirebbe ntervenire con la
sanzione penale s1a per fulelare beni ghuridicl preesistentl, sia per conseguire scopt politici
particolari™.

13} Corte Cosi. 26 marzo 1986, n. 62, in Giur. Cost., 1986, p. 415, ofr. m senso
sostanzialmenie conforme Corte Cost. 11 tugho 1991, n. 333, in Riv. it. di div. e proc. pen.,
1992, p. 285 ss., con nota di PALAYZO, Dogmatica ed empiria nefla questione di costituzio-
nalita della legge antidroga. Sulla costitvzionalizzazione del principio di colpevolezza, vedi
Corte cost. 24 marzo 1988, n. 364, m Riv. it. di dir. ¢ proc. pen., 1988, p. 686 ss., e Corle
cost, 13 dicembre 1988, n. 1085, a4, 1990, p. 289 ss., con nota di VENEZIANI, Furto d'nse
e principio di colpevolezza.

14y MANTOVANI, ap. cir,, p. 239. E" il tipico caso delle contravvenzioni, ad eseimn-
pio di quelle relative al gioco d’azzarde non truffaldino, ove non esiste alcuna persona offesa,
ma solo Pinteresse dello Stato a vielare tale aitivild: altri casi possono individuars: nel pos-
ses50 non awtonizzalo di arma, esplosivi o sostanze stpefacenti.

L’autere osserva in proposito che i reali di scopo assumono sempre pill sposso
come propiia finalita “la tutela di vna funzione, cioé del mode, affidato dalla legge alla pob-
blica ammimstrazione, di solvzione di un conflitlo di interessi”™, come avviene per la inerimi-
nazione degh scarichi inquinanii non in quanto tali, ma perché non awtorizzati, o per i read di
mera rasgiessione di regole tecnico - burocratiche connesse alla gestione pubblica der bent
giuridici {reati tribulan ed ambientali): si &, cosi. al di fuoni della tematica dell'oggetio giun-
dico e della offesa, sia pure ad una scric indeterminata di soggelii, che, (wtiavia, & giustificabi-
le a causa della imnunciabilita di cente deroghe per la prevenzione delle lesiom a bent prima-
1i, da contenerst nel limin dell’essenzialit {op. cir., p. 226 35.).

Secondo MARINUCCI-DOLCINI, op. cit.. p. 189 s5., 1 reali economct e quell
ambiental non possono essere classificali senza vitlime, ma, all’opposto, come reatl caratte-
rizzati da una vittimizzazione di massa, nel senso che olfendono, direllamente o indiret(a-
mente, cerchie ampie. e non di rado vastissune, di persone.

15y BETTIOL, op. cit., p. 675; GRISPIGNI, op.cit.. p. 280; MANZINI, op. cit., p.
586; MORO, La subbiettivazione della norma penale, Bari, 1942, p. 45 ss.; PISANI,
Ginrisdizione penale, iy Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1969, p. 382. C’& anche chi sostiene,
peraliro isolatamente, come 1] DELOGU, La loi penal et son application, Val. 1, Alessandria
d'Egitle, 1956-1937, p. 163 ss., che 51 dovrebbe considerare soggetio passivo del reato solo
esclusivamente lo Stato, poiché le personce fisiche o giuridiche sarcbbero soltanto soggetti
passivi dell’azione. Anche in giurisprudenza si trovano riferimenti al soggetto passive costan-
te: Cass. 21 aprile 1979, Guglielmini, in Fore it.. 1979, 11, ¢. 359; Cass. 27 giugno 1979,
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Ghisctti e altro, in Riv. giur. fav., 1980, IV, p. 168, e i guesta Rivista, 1981, p. 1558; Cass.
26 giugno 1981, Agnellini, in Cass. Pen., 1983, 1, p. 596.

16) GIARDA, op.cit., p. 10 ss,, il guale rileva in proposito che il codice penale ha
fornito un indice testmale per avvaloraze tale impostazione, distinguendo due tipi di richiesta,
la cw diversita va ritrovata nella considerazione dello Stato, da un lato come soggetto passivo
particolare, e dall’altro come soggetto passivo coslante: solto il primo profilo assumerebbe
rilevanza la previsione degli artt, 127, 296, 297, 299, che costituirebbe 1’espressione della
soggeltivitd passiva immediata dello Stato, mentre gli arit. 8, 9, 10, stesso codice, rappresen-
terebbero 1'indice evidente che lo Stato italiano ha interesse ad applicare la pena anche nei
casi in cui 1l principio di territorialith viene meno perché il fatto & stato commesse fuori dei
suci confini. Quest'ultimo caso, comunque, andrebbe considerato come un’eccezione rispetto
al concetto di soggetto passive quale emerge dal codice penale.

17) MANTOVANI, op. cit., p. 239.

18) ANTOLISEL op. cit., p. 170.

193 ANTOLISEIL, Manuale, cit., p. 169; DURIGATO, Rilievi sul reaio
plarioffensive, Padova, 1972, p. 26; GIARDA, op. cit,, p. 16; MANTOVANI, op. cit,, p. 226;
contta PAGLIAROQ, Bene ginridico e interpretazione della legge penale, in Studi in onore di
Antolised, 11, Milano, 1965, p. 396 nota 16: "anche quando di fatto il reato leda una moltepli-
citd d'inferess1 e quest: siano presi in considerazione dalla legge, uno solo resta interesse
decisivo per delerminare I'oggetto della tutela™

Oltre a1 cast di reato continuato, complesso od aberrante, va ricordato il delitlo di
violazione, sotirazione e soppressione di corrispendenza (art. 616 c.p.), per il guale s1 ritiene
che il soggeuo passivo sia tanlo il mittente quanto il destinatario: cfr. al riguardo BATTA-
GLINI, La guerela, Torino, 1958, p. 260; COSTA, Unitd dell’ azione con pluralitd di offesi.
Se reato unico o plurimo agli effetti del regolamento della guerela (artt. 122, 154 ¢ p), n
Armali di dir. ¢ proc. pen., 1936, p. 238, Anche nel falso in titolo di credito la titolarith del
diritto di quercla deve essere riconosciuta sia al prenditore che al girante ¢, nel caso di asse-
gno, anche alla banca trattara.

203 Come 1potesi del primo gruppo pud ricordarsi il delitto di rapina ex art, 628 c.p.:
ta configurazione di tale reato comporta la lesione di un interesse di Lipo patrimeniale, oltre a
quello della liberth individuale; le ipotesi del secondo gruppo sono invece costituite dalle
molteplici fattispecie mbricate come illeciti contro la pubblica amministrazione {cltraggio,
violenza o resistenza a pubblico ufficiale), contro I'amministrazione della giustizia (esercizio
arbitraric delle propric ragioni) o contro la personalita interna dello Stato: cfr, ARAGONA,
Reato pluricffensivo: caegoria operativa e non meramente descrittiva, in Cass. pen., 1971,
p- 975 GALLQ, L dolo, in enc. dir., Vol. XVIII, Milano, 1964, p, 790; GLARDA, ep. cit., p.
16.

21) Ctr. PENNISL, Parte civile, in Enc. dir., vol. XXXI, Milano, 1981, p. 989, sia
pure nella diversa prospettiva di addivenire ad una identificazione fra persona offesa e dan-
neggiata dal reato; SABATINI, Soggetto passive, persona offesa, danneggiato e delini che
conwngtie offendone il patrimonio, in Giust. pen., 193811, . 1118,

22) VANNINI, La persona offesa dal realo ¢ la dininnente dell'are. 62, n. 5, c.p. in
Riv. pen., 1938, 1, p. 388, il quale precisa che “pud infatti accadere che una norma penale
tuteli nel contempo due distinti soggetti, fissando di conseguenza in uno solo di quest la sog-
gettivitd passiva del reato, senza perd escludere nell’altro soggetto la qualita di persona offe-
sa dal reato. Si pensi ai delilti contro la sanith ed integrith della stirpe, ove soggetto passivo &
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lo Stato, ma accanlo a questo altre personc possono chiamarsi offcse’.

23) Cass. 7 marzo 1962, Zullo, in Cass. pen. Mass. annot., 1962, p. 651; Cass. 25
giugno 1971, Allavena e altr1, fvi, 1972, p. 1462: Cass. 12 maggio 1972, Paoli, ivi, 1973, p.
1180; Cass. 10 maggio 1963, D1 Leginio, in Giust. pen., 1963, 11, ¢. 715; Cass. 29 gennaio
1970, Coluri, ivi, 1971, 11, ¢. 173. 81 wratta, mttavia, di massime che sembrano intendere per
soggello passivo il c.d. oggetto materiale del reato: cfr, anche Cass. 3 luglio 1964, Ginetti, in
Giust. pen., 1965, 11, c. 487, con nota di FLEURY, Oggetto giuridico, soggetto passivo e
attenuanti del risarcimento del danno nei reati plurioffensivi e, in particolare, nel delitto &
sfruttamento della prostituzione.

243 Cir. sull’argomento ROMANO-GRASSOQ, Commentario sistematico del codice
penale, Vol. I, Milano, 1990, p. 256.

25) Cosi ROMANO-GRASSO, op. cit., p. 257,

26) AMODIO, Persona offesa dal reato, in Commentario del nuovo codice di proce-
dura penale, a cura di AMODIG-DOMINIONI vol. I, Milano, 1989, p. 540 ss., indica la per-
sena offesa come soggetto titolare di un’accusa privata sussidiaria senza la qualita di parte; di
sostanziale riconoscimento di un ruolo di accusa penale privala, accessotia e adesiva rispetlo
a queila pubblica, parla GHIAR A, Persona offesa dal reato, in Commento al nuovo codice di
procedura penale, coordinato da CHIAVARIO, vol. {, Torino, 1989, p. 404 ss.; cfr. in senso
sostanzialmente conforme, CONSO-GREVL, Profili def nuove codice df procedura penale,
Padova, 1993, p. 80; TAORMINA, Diritto processuale penale cit., p, 268,

27y ANTOLISEL, Manuale cit., p. 183 ss.; ICHINQ, La parte civile nel processo
penale - La legittimazione, Padova, 1989, p. 14; FAVALLL, Sull’ ammissibilitd of costituzio-
ne di parte civile nell' apologia di delitti (nel caso: gli ebrer), in Arch. pen., 1959, p. 483;
GUARNERI, Restituzione e risarcimento del danno da reato, in Novis. dig. i, vol. XV,
Tonmno, 1968, p. 744; MANTOVANI, Diritto pencle, cit., p. 901 ss.; e in givrisprudenza
Cass. sezanile. 21 aprile 1979, Pelosi e Armellini. cit.; Cass. 16 maggio 1980, I Gregorio,
in Cass. pen., 1982, p. 48; Cass. 26 giugno 1981, ci.; Cass. 6 gingno 1985, Nardecehia, i,
1986, p. 1752; Cass. 4 luglio 1986, Di Leo, ivi, 1989, p. 377; Cass. 16 febbraio 1990,
Santacaterina, ivi, 1992, p. 2431

CARRARA, op. cir., p. 103-104, distingueva un danno immediato o diretto, consi-
stente m “quel male che 1] delitto reca col violare 1l diritto attaccato™, ¢ un danno mediato,
caratterizzato dal “pregadizio che 1l delitto reca a ttti 1 cittadim che non furene dall’azione
direltamente colpiti {e.d. allarme sociale)”.

In senso contrafio s1 vedano le opinion di CARNELUTTL, ap. cir, p. 210, per il
quale il danno criminale & sempre anche risarcibile e con esso st wentifica, e di U. GUAL-
TIERIL, La parte civile nel processo penale, Napoli. 1968, p. 17 ss. & 119 5., che rntiene 1]
dannc civile compreso in quello criminale e afferma che molte volte 1l codice (del 19303 usa
1'espressione persona offesa dal reato per far riferimenio al civilmente obbligato.

Va anche raninentato che Corte cost. 20 dicembre 1968, n. 132, in Fore i1, 1969,
L. c. 3, sembra ritenere coincidenti le figure di offeso e danneggiato dal reato.

28) ROCCO, op. cir., p. 384 us.

29y ANTOLISEL e c1t., p. 184 55, GUARNERI, op. ¢it., p. 744,

30) ANTOLISEL op. cit., p. 775 GUARNERI, op. cit., p. 747,

31) ANTOLISEL op. cit., p. 774 s55.

32} Olire al danno pawimoniale ¢ non patrimoniale, & stato individoato un fertinm
genus di danno risarcibile, il danno biologico, consistente nella menomazione dell'iniegrild
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psicofisica della persona, il cui ristoro viene riconosciuto in via autonoma anche se non vi
siano ripercussioni sul patrimonio morale o materiale del soggetto: cfr. per tutti in dolirina
ALPA, Il danno biologico - percorso di un'idea, Padova, 1987; Cass. 6 giughe 1981, n.
3676, in Foro it,, 1981, 1, c. 1884; Cass. 11 febbraio 1985, n. 1130, in Arch. giur. circ., 1985,
p. 381; Cass. 5 setternbre 1988, n. 5033, in Giur. it., 1989, 1, 1, c. 1178; Cass. 10 marzo
1990, n. 1954, in Riv. giur. circ., 1991, p. 643; Cass. 13 gennaio 1993, n. 357, in Foro it.,
1993, 1, ¢. 1897; vedi anche Corte cost. 26 luglio 1979, n. 87 e n. 88, in Fore ir, 1979, 1, c.
2543; Corte cost. 14 luglio 1986, n. 184, v, 1986, I, c. 2053; Corte cost. 18 lugho 1991, n,
356, ivi, 1991, 1, c. 329; Corte cost. 27 ottobre 1994, n. 372, i, 1994, 1, ¢. 3297,

33) PISANI-MOLARI-PERCHINUNNQ-CORSO, Appunii di procedura penale,
Bologna, 1994, p. 106,

34) AIMONETTQ, Persona offesa, cit., p. 319; BELLAVISTA, Azione civile nef
processo penale, in Novis. dig. it., Vol. II, Torino, 1938, p. 56; CONSO, Istituzions di diritto
processuale penale, Milano, 1969, p. 162; CORDERQ, Procedura penate, Milano, 1992, p.
256; DALIA-FERRAIOLL op. cit., p. 151; DI LEGGE, Persona offesa dal reato e parte
civile, in I nuove processe penale, a cura di CASTELLI - ICHINQ, Milano, 1991, p. 115;
DINACCIL, Vecchi e nuovi orientamenti sul fondamento giustificativo dell istituto della parte
civile nel processo penale, in Foro it., 1970, V, ¢. 52 ss.; FOSCHINI, Sistema del diritto pro-
cessuale penale, Vol. 1, Milano, 1965, p. 113; GIARDA, op. cir., p. 24; ICHINO, La parte
civile nel processo penale, cit., p. 13; LOZZI, La costituzione i parte civile di un Consiglio
dell’ ordine in un procedimento per omicidio, in Riv. it. di dir. e proc. pen., 1985, p. 836 ss.;
ID., Lezioni di procedura penale, cit., p. 69; MANTOVANI, op. cit., p. 249 ¢ 896 ss.;
ONDE], Osservazioni sulla nozione di soggetto passivo del redto, in Riv. pen., 1948, p, 591;
PIOLETTI, Parte offesa, in Nuove dig. ir., Vol. IX, Torino, 1939, p. 486; PISANI-MOLARI-
PERCHINUNNG-CORSO, Appunii, cit., p. 106 ss.; TAORM]NA. op. cit, p. 249 ss.; in giu-
risprudenza cfr. Cass. 7 marzo 1962, cit.; Cass. 8 ottobre 1965, Ferreus, in Cass. pen., 1966,
p. 417; Corte cost. 28 dicembre 1971, n. 206, in Ginr. Cost., 1971, 11, p. 2304; Cass. | luglio
1580, Fion, in Cass. pen,, 1981, III, ¢, 582; Cass. 28 gennaio 1983, Bortolott, ivi, 1984, p.
1138; Cass. 12 genmaio 1984, Manuzzi, in Giust. pen., 1983, IlI, ¢. 225; Cass. 15 novembre
1986, Rosa, in Cass. pen., 1988, p, 1927; Cass. 20 febbraio 1987, Occhipanti, ivi, 1988, p.
852; Cass. 5 giugno 1989, Palerma, ivi, 1991, p. 592; Cass. 8 ottobre 1993, Fomasier, in
Griust. pen., 1994, 11T, c. 496; in senso contrario, vedi perd Cass. 3 novembre 1972, Marconi,
in Cass. pen., 1974, p. 137,

Sulle recenti proposte di ricondurre 1l danno, specie se non pairimoniale, nell’alveo
delle sanziont penall, ofr., da ultimo, in senso critico, ROMANQ, Risarcimento del danno da
reato, diritto civile, diritto penale, \n Riv. it. dir. ¢ proc. pen., 1993, p. 865 ss..

35) Gli artt. 22 e 23 del codice di procedura penale del 1930 riconoscevano la legitti-
mazione ad esercitare 1’azione civile nel processo penale per la restituzione ¢ il fisarcimento
del danno, attraverso la costituzione di parte civile, alla persona alla quale il reato ha arrecato
danno o a chi la rappresenta per legge: gh artt. 74 ¢ 75 del vigente codice consentono 1'eser-
cizio dell’azione civile nel pracesso penale per le restutuzioni e il risarcimento del danno dj
cui all’art. 185 del codice penule, al soggetto al quale il reato ha recato danno ovvero ai suoi
successort universali. Da queste previsioni differenziate, si deduce che la legitiimazione a
costituirsi parte civile & stata ampliata dalle persone (fisiche e giuridiche) alle associazioni
non riconosciute, e dagli eredi a chiungue subentri nella situazione giuridica del danneggiato.

36) AMODIQ, La persona offesa dal reato nel nuove processe penale, in Studi in
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memoria di Pietro Nuvolone, Vol. 11l Milane, 1991, p. 8 ss.; BELLAVISTA, op. cit., p. 56,
CAPALOZZA, Parte civile, in Novis. dig. ir., Vol. XII, Torino, 1965, p. 468; CONSO(-
GALLOQ, Legittimazione attiva alla costituzione di parte civile per il risarcimento dei danni
cagionati da autocalunnia, in Riv. pen., 1967, 1, p. 5; G. CORDERQO, La posizione dell’ offeso
dal reato nel processo penale: una recente riforma della Repubblica federale tedesca ed il
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1. - 11 25 ottobre 1989 sembrd agli studiosi del processo penale, agii
avvocati, ai citfadini sinceramente democratici ¢ non intimamente giustizia-
listi, che fosse sorta 1’alba di un nuovo giomo.

L’'Italia, che pure nella sua sloria regisirava una scnsibilitd accentuata
per le influenze che le scelte politiche avevano sulla struttura del processo
penale (il codice di procedura penale era il solo ad averc avuto tre riforme
dall’unita d’Iialia ed era il primo ad essere modificato dopo 1’'instaurazione
del regime fascista), conviveva ermai da quaranta anni, dopo essersi dala un
regime democratico, con un codice che era stato promulgato in pieno regi-
me fascisla, ispirato da quella ideologia. Finalmente sembrava si {fosse giun-
ti alla svolia: il primo codice dell’Italia repubblicana era il codice di proce-
dura penale.

Tracciamo, per intenderci, una rapida sintesi dcllo schema del vec-
chio processo e della strada percorsa per giungere al muovo.

11 vecchio processo, che nasceva, nel 1930, sotto la spinta dichiarata-
mentc autoritaria del fascismo (ancorché debba darsi atto ai giuristi compi-
latori del codice di aver in qualche modo frenato tali spinte}, aveva innestato
su di uno schema tipicamente inquisitorio, alcune correzioni di tipo accusa-
torio. La segretezza dell’istruzione, la esclusione di ogni attivita difensiva
nell’ambito di questa, la mancanza di una seria differenziazione fra accusa e
giudice in questa fase, il potere coercitivo riconosciuto al pubblico ministe-
fo, caratterizzavano il processo come un processo spiccatamente inquisitorio
fino al momento dclla chiusura della fase istruttoria. Questa, poi, era stata
delineata come modellata su due tipolegie, I'una - chiamata istruttoria som-
maria - condotta dal pubblico ministero, al quale veniva riconosciuto anche
il potere coercitivo, tipo di istruttoria riservato ai processi indagine non
complessa; I'altra - chiamata istruttoria {ormale - svolta da un giudice, con
la partecipazione del pubblico ministero ma non del difensore; entrambe
caratterizzate dalla pib assoluta scgretezza.

Ad entrambe le opzioni istruttoric faceva seguito la fase dibattimenta-
le, caratterizzata, nella uiopia del legislatore, dai principi del processo accu-
satorio: oralitd, concentrazione, paritd di diritli fra accusa ¢ difesa, terzieta
del giudice, cui, tuttavia cra riconosciuto un polere di iniziativa probatoria.

Questa scelta si era rivelata ben presto illusoria e sbagliata. La [ase
istruftoria assicurava una imponente influenza sulla fase dibattimentale,
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determinando un pre-giudizio, nel senso di formazione anticipata del giudi-
zio, che annebbiava la figura del giudice terze, come giudice aperto a rece-
pire ke ragioni dell'una e dell’altra parte: con efficacia un autore definiva la
«aspirazione ad un processo modermno come la aspirazione ad un tavolo del
giudice sgombro di carte ¢ ad una mente del giudice sgombra di pregiudizi»,

Ma la preesistente fase inquisitoria condizionava aliresi il dibatti-
mento, con il peso della sua caraticristica di processo scritto, soprattutto
nella oralita che, pure, in questa fase il legislatore avrebbe voluto assicurarc.

La prassi giudiziaria aveva - in una soria di spirale perversa - da un
canto inavveriitamente preso atlo di siffaita inutilitd del dibattimento, inteso
come fase di ispirazione accusatoria, dall’altro, prendendo atto di cid, ne
aveva ulteriormente svilito 1a funzione, riducendo ad una pura formalita
ripetitiva la istruftonia dibattimentale: non a caso la dottrina aveva messo in
luce 1a impossibilita logica di concepire un sistema processuale misto di tipo
verticale, vale a dirc con una fase inquisitoria seguita da una accusatoria, e,
pur nella consapevolezza della incsistenza di schemi processuali assoluta-
mente accusatori o assolutamente inquisitori (da cui la necessitd del ricorso
al sistema misto), aveva cvidenziato la necessitd di concepire un sistema
misto di tipo orizzontale, in cui vi fosse una costante commistione e, quin-
di, rispettiva delimitazione dei due sistemi.

La evoluzione del sistema, peraltro, aveva subito una ulteriore non
trrilevante spinta, Con Ia entrata in vigore della nuova Costituzione, si era
evidenziata immediatamente la necessitd di adeguare il codice alle diverse
scelte ideologiche che erano alla base della nuova legge fondamentale dello
Stato.

Ed il legislalore, gia nel 1955 operava una riforma parziale, ma abba-
stanza vasta, del codice di procedura penale, per adeguarla ai nuovi principi
costituzionali.

In anuazione di tali principi, specie quelli della inviolabilita del diritto
di difesa in ogni stato e grado del procedimento (art. 24 Cost. Ital.), del
divicto di sottrazione al giudice naturale precostituito per legge (art. 25 Cost.
lial.}, della presunzione di non colpevolezza fino a sentenza passata in giudi-
cato {art. 27 Cost. Ital.), interveniva anche la Corte Costituzionale, chiamata
in causa da ordinanze di rimessione da parte di giudici ordinari (ncl sistcma
costituzionale italtano la Corte Costituzionale si occupa della verifica della
conformitd delic singole norme di legge con i principi fissati nella
Costituzione, solo su devoluzione della questione da parte di un giudice
ordinario nel corso di un procedimento nel quale la norma sospettata di un
contrasto con la Costituzione dovrebbe essere applicata), dichiarando la ille-
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gittimita costituzionale di numerosissimi articoli del codice di procedura
penale del 1930.

A seguito di 1ali interventi, si finiva col disegnare, in definitiva, un
nuovo modello di procedimento penale. Ne veniva {uori, infatti, la netta
distinzione del procedimento in due pani, una dedicata alla fase istruttoria,
caratterizzata dalla mancanza di oralitd, ma nella qualce le garanzie difensive
erano sostanzialmente assicurate in maniera quasi completa, fase da svol-
gersi innanzi ad un giudice, mentre al pubblico ministero si riservava la
facolta di condurre la istruitoria, con eguali garanzie difensive, soltanto nei
casi di indagini effettivamente semplici, sotto controllo del gindice in ordine
alla scelia del rito.

Anche le modifiche che il legislatore, sotto 1a spinta di tali interven-
ti della Corte Costituzionale, aveva dovuto a sua volta apporiare al sistema
previgente si erano mossi in tale ottica.

Alla contrapposizione fra sistema accusatorio, in cui fosscro assicu-
rate le garanzie individuali, e sistema inquisitorio, si era sostituita la scelta
di un sistema misto, che veniva definito dalla dotirina coime inguisitorio
garantito.

Esso, peraltro, non risolveva il problema che abbiamo visto essere
alla base della scelta fra accusatorio e inquisitorio, o anche solo fra sistema
misto di tipo orizzontale o verticale. Ed era a questa scelta che tendeva, con
la sua pressione massiccia, la dottrina processualistica piit moderna.

2. - Nella seconda meta degli anni settanta, finalmente il Parlamento
pose mano alla riforma del processo penale, delegando il governo alla ema-
nazione di un codice di rito che - si leggeva in apertura della legge con la
quale il Governo veniva appunto delegato a cid - attuasse i principi del
processo accusatorio la commissione incaricata della redazione del testo
del progetto di codice di procedura penale, si mantenne assolutamente fede-
le a tali binari posti dal Parlamento, producendo un elaboralo che st caratie-
rizzava per tale scelta: scomparsa della fasc istruttoria; raccolta della prova
nel dibattimento; parith di diritti fra accusa e difesa; garanzia dei diritti di
liberta e di difesa del cittadino sin dal primo atto del procedimento.

Ma, mentre si andava elaborando. tale miovo testo codicistico (ne
venne redatto un progetto preliminare), alcuni fenomeni delinquenziali
caratterizzavano la vita italiana: I'insorgere del fenomeno terroristico,
prima, la diffusione della criminalit3 organizzata, poi.

L’impatto violento che ali accadimenti ebbero sull'opinione pubbli-
ca2 e la enorme diffusione che ad essi ed alla consequenziale esigenza,



136 Gustave Pansini

comunemente senlita, di combaitere i duc fepomeni di criminalifa, 1'una
politica, 1’altra comune, ma entrambi di proporzioni e di efferatezza allar-
manti, vernne data dai mass media, poro a concepire un concetio di funzione
del processo penale deviaio ¢ deviante: i} processo come strumento i lotta
alla criminaliti.

It legislatore, sempre aitento alle aspettative della pubblica opinione,
pitt che alle riaffermazioni di princip! ideali forti, comincid ad operare inter-
venti di eipo novellistico, con i quaki s1 andarono attenuando, sia pure in rela-
zione a determinati tipi di processi, ma con una eificacia diffusiva e deva-
stante sulla struttura stessa del processo penale, le garanzie difensive,

I1 contrasto evidente tra una legislazione novellistica, sia pure detinita
di emergenza, ma corrispondenic a sollecitazioni ¢ ad esigenze, come si
diceva, concrete e diffusamente sentite, ed un progetio di codice che. ponen-
doesi I vna ottica fuit’affaite opposta, compromeiteva il raggiungimento di
quelle finalita che si era voiuto raggiungere appunio con tale icgislazione di
cmergenza, non paleva che stociare in una dectsione politica perniciosa per
la trasformazione del processo penale: §’accantonamento ¢ 1a decadenza del
progeteo di nuovo codice,

Fu pereid necessario attendere ancora alcuni anni perché, alla fine
degli anni ottanta, sulia base di una nuova fegge che ricalcava, quanto alla
ispirazione ed ai principi, fo schema di quella precedente, vennc alla lucc il
nuove codice di procedura penale.

3. - Questa apparcnicmente Junga digressione ci consenlir, nell’ulti-
ma parte del nostro discorso, di individuare le causc profonde che hanno
determinate un mutamento di tendenza successivo alla promulgazione del
muovo codice, che a sua volta ¢ state causa di una palese disfunzione nella
concreta applicazione della riforma processuale penale in Italia: disfunzione
che noi stessi abbiamo i alira occasione definito fallimento e sulla quale
riteniamo sia opporiuno richiamare 1'attenzione degli studiosi € degli opera-
tori, sopratmtio in quei Paesi che si sono affiancati o prospettano di affian-
carsi al nostro in questa scelta di civilld giuridica, aflinché essi possano trar-
ne espericnza cd evitare il riprodussi di fenomeni di rigetto, che sono 1a pre-
messa delle controriforme,

Andiamo, quindi a tracciare, sia pure per grandi linee, 10 schema del
nuovo processo penale italiano, evidenziandone, soprattulio i connotati
innovativi rispetto al vecchio.

La logica di fondo cui si ispirava la riforma era che il luogo deputato
alla raccolta della prova fosse, in via assolutamente prevalente, se non esclu-
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siva, il dibattimento; luogo questo che, attraverse la partecipazione delle
parti nella pienezza dei loro poteri consendiva di realizzare quello che con
felice espressione ¢ stato definito il contraddittorio per la prova, in luogo
del contradditrorio sulla prova, inteso il primo come partecipazione dirella
delle parti alla formazione della prova, il secondo come commento critico -
speculativo su di una prova gia formaia e teso solo ad influirc sulla valuta-
zione del giudice. '

Da questa indicazione di base, ne derivavano corollari che davano il
connotato di novita al sistema.

Per prima ¢osa, 1a trasformazione della attivifd del pubblico ministero
in attivitd di indagine tcsa esclusivamente a individuare gli elementi di
prova che poi saranno presentati al giudice nel dibattimento; individuazione
gucsta che non avrebbe avuto efficacia alcuna sulla formazione della prova,
non essendo possibile utilizzarsi da parte del giudice ai fini declla formazione
del proprio convincimento le attivitad del pubblico ministero. Un pubblico
ministero che ne usciva caratterizzato nel propric rwolo di parte, ma allo
stesso tempo accresciuto nei suoi poteri di ricerca della prova: cui corri-
spondeva un parallelo indebolimento dei poteri delle parti private in tale
fase, propric per il carattere non processvale di essa, irrilevantc ai fini dei
convincimento del giudice.

In secondo luogo un giudice, caratterizzato da assoluta differenziazio-
ne dal pubblico ministero e terzicta rispetto alle parti, preposto ad interveni-
re nclla fase delle indagini preliminari del pubblico ministero ogni qual
volta vi fosse necessitd di un intervento giurisdizionale: scgnatamenie in
tema di provvedimenti restrittivi della libertd persenale e in tema di raccolta
delle prove urgenti che profilassero il pericole di disperdersi prima del
dibattimento.

In terzo luogo un dibattimento caratterizzato dalla presenza di un
organo giudicante assolutamente vergine di conoscenza degli atti, e come
lale preposto ad assistere alla contesa giudiziana che dinanzi a lui si sarcbbe
svolta e dalla guale avrebbe dovulo trarre gli strumenti per la formavione
del suo convincimento, contesa rimessa alla iniziativa esclusiva dcelle parti,
giacch¢ al giudice non avrebbe dovuto essere attribuita alcuna iniziativa
probatoria.

In quarto luogo. la previsione di tcmpi estremamente ristreili che
avrebbero potuto garantire la preservazione della genuinita della prova.
ancorché ne fosse ditferito il momento di acquisizione: {empi nstretti che si
contrapponevano alle lungaggini del precedente schema processuale, che
aveva fatto del processo penale italiano quello che € stato definito 1} grande



138 Giustave Pansini

malata.

Ma al di sopra di tutto si poneva la individuazione della finalita del
processo penale, come strumento di garanzia del cittading nei confronti
deilo Stato, nel momento in cui questo esercita il proprio sacrosanto potere

repressivo, € non gia come strumento di lotta alla criminaliti, che ad esso
non appartiene.

4. - Verifichiamo, con la neccssaria sommarietd quale fosse 11 tessuto
normativo attraverso cui venivano realizzati questi che abbiamo definito
- come “‘corollari qualificanti if sistema”.

a) Gia dalla indicazione nominativa - indagini preliminari in luogo di
attivitd di istruzione - si percepiva la scelta del legislatore, che si trasfondeva
nel testo dell’art. 326 in cui si indicano le finalita di tale fase del procedi-
mento: “il_pubblico ministero_e 1a polizia giudiziaria svplgono, nell’ambito
delle rispetitve attribuzioni, e indagini necessarie per le determinazioni ine-
renti all’esercizio deli’aziong penale”. Una finalizzazione, quindi, estrema-
mente esplicita: 1a individuazione della sussistenza delle condizioni necessa-
rie perché il pubblico ministero potesse esercitare ia azione penale; queste a
loro volta individuate nell’art. 125 delle norme di attuazione, qualora “gli
elementi acquisiti pelle indagini preliminari siane idonei a sostenere 1’accu-
sa in giudizio™

Una atlivitd, quindi, non con riflesso processuale, ma, in un certo
senso, interna all'ufficio e finalizzata alle scelte di questo, tenendo presente
la necessita, attraverso accuse infondate, da un canto di evitare inutili spre-
chi di energte, dall’altro di non costringere ’incolpato a subire I'ingiustifica-
to tormento di un dibattimento destinato, poi, a risolversi con la sua assoju-
zione.

Proprio taie finalitd consentiva al legislatore di operare una scella
coraggiosa: quella di cscludere del tulio 1a difesa da tale fase, in cutl era, pro-
prio per tale finalild ingiusiificato, inutile e di inopportuno appesantimento,
it contraddittorio. Scelta coraggiosa e significativa per le ragiont che la ave-
vano ispirata, anche se, forse, di dubbia opporiuniid, che giungeva fino a
negare la necessitd di queil’isiituto che era stato introdotto, nella oftica del
garantisme ingquisitorno, in precedenza: avviso all'indagato sin dal primo
atig del procedimento delia acisienza di una indagine a suc canco, di fatio
soppresso nel nuovo codice.

Ed in tale ottica st orientava il ricongscimento di una paraltela altivita
difensiva, tcndente alia ricerca delie prove in propric favore, anch’essa con
finalitd inteme della difesa, che veniva in gualche modo regolamentata nelle
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nome di attuazione,

b) Tutto il sistema delle misure cautelari si muove in tale ottica, con il
divieto al pubblico ministero di adottare provvedimentl restrittivi della
libertd personale ed il riconoscimento soltanto del potere di richicdere al
giudice la emissione dclla misura cautelare e con ['obbligo per questo di
verificare la fondatezza dclla richiesta, ma con divieto di prendere egli ini-
ziative tanto da prevedersi nell’art. 291. 1bis che il giudice al quale 1l pub-
blico ministero abbia richiesto 1a emissione di un provvedimento cautelarc,
pur dovendo tenere presente il principio di adeguatezza, cardine fondamen-
tale dcl sistema dcllc misure cautelari, possa disporre una misura meno
grave di quella richiesta, solo nel caso che il pubblico minislero non abbia
fano richiesta esclusiva di una determinata misura.

¢) 1l rinvio della assunzione della prova in dibattimento, imponeva al
legislatore di tener presente le situazioni in cui tale rinvio ed il conseguenie
ritardo potesse far disperdere la prova. Di qui la regolamentazione di un
intervento anticipato del giudice e di una consegucnte anticipazione del
contraddittorio, per raccogliere una prova che avrebbe potto poi essere uti-
lizzata dal giudice del dibattimento.

L’art. 398.2 stabilisce che il giudice al quale una delle parti richiede
I'incidente probatorto, che € appunto istituto finalizzato a tale raccolla
della prova prima del dibattimento, possa svolgere lo stesso soltanto nei
limiti dela richiesta e delle deduzioni delle parti, ancora una volta pegando
al giudice qualsiasi iniziativa probatoria.

Ancora significativi per la dimostrazione di questo sforzo del legisla-
tore di costruire un sistema che assicura la assoluta terzietd det giudice,
attraverso fa non conoscenza di qualsiasi tesi precostituita, sono gli art. 431
e 432, nei quali si prevede che. al termine della fase delle indagini si formi-
no due diversi fascicoli, uno per le parii cd uno per il giudice del dibatti-
mcnto, nel gquale non si include alcun atto di prova, in modo che la prova sia
formmata in dibattimento, davanti a quel giudice assolutamente privo di_pre-
giudizi, perché “ha un tavolo sgombro di carte”.

L'art. 498 che adotta il sistcma dclla “cross-examination” in dibatti-
mento, con esclusione sostanziale del giudice dalla conduzione degli inter-
rogatori.

L’ant. 507 con il quale si stabilisce che il giudice, “terminata I’ assun-
zione delle prove, pud disporre d'ufficio 1’assunzione di nuovi mezzi di
prove” solo se cid “‘risulta assolutamente necessario™,

Un giudice, quindi, che, se anche non &, come nei sistemi anglosasso-
ni, muto speitatore delia contesa fra le parti, si inserisce in essa in posizionc
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di assoluta terzietd, e con iniziative probatorie limitate soltanto ai casi di
assoluta necessitd, dopo aver conosciulo le prove inirodotte dalle parti.

Un sistema siffatto, che abbiamo delinealo necessariamenic solo per
grandi linee, disegnava un processe in cui sl OvVavano presentt € garantiti
nel massimo possibile i caratteri del sistema accusatorio: paritd dei diritti fra
fe parti; terzietd assoluta del giudice; oralith e immediatczza del giudizio.

5. - Pcr comprendere appieno quello che si ¢ verificato ncl sistcma
dopo I'entrata in vigore del nuovo codice ¢ le trastormazioni che ha subito
tale sistema, & indispensabile mettere a fuoco I"approccio che gli operatori
avevano ¢on il nuovo sistema, ancora ncl momento precedente la entrata in
vigore del nuovo codice.

Innanzitutto il potere politico: aveva voluto la rilorma, non potendo
opporst alle proclamarioni ideologiche di chi la riforma sollecitava e soprat-
futic al rilievo della impossibilitd di mantenere in vita un codice di chiara
marca fascista; ma, al tempo stesso, temeva che I'opintone pubbiica non
avrebbe percepito il valore ideale delia riforma e ['avrebbe scambiata come
un cedimento ed un abbassamento del livello di guardia nella lotta alla cri-
minalitd. Donde la speranza, fino all'uitimo colfivata, che si riuscisse in
gualche modo a far sliltare P'entrata in vigore del nuovo codice.

In secondo {uogo il petere giudiziario: una magistralura che aveva
assunto il ruolo di protagonista nella lotta alla criminalitd, attenuando di
conseguenza le caraticristiche di terzietd del giudice, fino a teorizzare la
figura del gindice-combattente, non potcva certamente guardare di buon
occhio una nforma che, in certo modo, ridisegnando 1 confini dei singoli
soggeiti nel processo penale, ridimensionava i ruoli egemoni che essa si era
rilagliati.

In terzo luogo 'opinione pubblica, ¢he preoccupata del dilagare dei
fenomeni di criminatitd e da sempre portata ad identificarsi assai pid - anche
in virth di un dato statistico che, ncll’ambito di una comunitd, indica fortu-
natamente i delinguenti scmprc come una minoranza - in pessibile vittima
del reato, giammai in una possibile vittima del processo: sicché nulla & mai
riuscito ad essa pit incomprensibile del vecchio brocardo: if codice penale
penale é fatto per [ delinquenti, il codice dif procedura penale per i galan-
fuomini.

In quarto luogo - ma probabilmente non ultimo nella gerarchia delle
influenze negative che ha avufo suila riuscita del codice - il c. d. quarto
potere. In una spirale perversa, i mass media sono portati ad accontentare i
lettor, facendosi portavoce delle opinioni della maggioranza di cssi. ma, con
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Ia influenza che esercitano sulla opinione pubblica, a loro volta incidono in
maniera massiccia sul formarsi di essa.

In questo quadro di forze convergenti, cominciarono a cicarsli imme-
diatamente le prime difficoltd nell’applicazione del nuovo strumento proces-
suale.

E’ indiscutibile che per poter funzionare appieno, un codice che givo-
cava tutta la sua funzionalitd sulla rapiditd deila celebrazione del dibatti-
mento, divenulo come si diceva il momento centrale di tuito il processo,
avesse bisogno di riforme ¢ di adeguamenti radicali delle strutture. Va qui il
pensicro non solo alla adozione della stenotipia, metodica assolutamente
indispensabile per la verbalizzazione del dibattimento condotto con il siste-
ma della “gross examination™; all’adeguamento della polizia giudiziaria ai
nuovi compiti che le venivano assegnati, sotto la direzione costante sin dal
primo momento del pubblico ministero; alla nuova professionalita di pubbli-
¢i ministeri ed avvocati, immersi in ruoli processuali ben diversi da quelli
tradizionali; alla seria regolamentazione della difesa di ufficio e di quella
det non abbienti, non potendo concepirsi un processo di parti in cui la difesa
fosse solo apparentemente assicurata; alla regolamentazione dell’attivitd
difensiva di attuazione del diritto alla prova, con nuovi strumenti di ricerca
dclla prova (investigatori privati), di assicurazione degli elementi di prova
(possibilitd di documentazione degli elcmenti raccolti}, di introduzione nel
processo di tali elementi; alla ristrutturazione degli uffici giudiziari, per
meglio utilizzare it personale della magistratura e dei collaboratori, molte
volte sprecato in uifici non funzionali e carente in uffici di grande rilievo;
ma anche e soprattutto alle necessarie riforme del diritto sostanziale. Una
ampia depenalizzazione, che sottraesse al magistrato penale 1a materia baga-
tellare, I'introduzione del c.d. giudice di pace, un giudice non di carriera,
che, giudicando sulla base della equitd avesse competenza nella materia
minore, specie civile, avrebbe consentito un notevole recupero di forze da
destinare ad una giustizia penale, che doveva essere riservata essenzialmen-
te agli affari pit importanti, per consentire quclla risposta rapida di giusti-
zia, funzionale al processo e idonea a realizzare 1o scopo della sanzione
penale,

Accanto a cid, necessitava una ampia amnistia, che cancellando il
peso dei carichi arretrati del passato. avrebbe consentito di dedicare al
muovo tutte le encrgie disponibili. Ma, contemporaneamente, una normativa
che consentisse di escludere per il futuro il ricorso alla amnistia, ricorso
troppe volte avvenuto in ltalia (se ne contano circa quaranta nei cinquanta
anni di vita democratica del nostro paese), che finiva con il favorire tattiche
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dilatorie nel seno del processo, inconciliabili con un processo da svolgersi
al’insegna della rapiditd: da cui derivava anche 'introduzione di riti alter-
nativi abbreviati, sul consenso delle parti. che consentissero di far giungere
al dibattimento (anche senza arrivare alle percentuali degli Stati Uniti, pari
all’ 8/10%;), solo gli affari pill importanfi.

Infine, occorrcva pensarc a riforme di struttura, pid complesse, da
realizzarsi anche sul piano costituzionale, per rendere possibile la netta
distinzione del pubblico ministero, divenuto parie, dal giudice, necessaria-
mente lerzo, laddove la struttura costituzionale-ordinamentale vigente pre-
vede ancora la magistratura come ordine unico che ricomprende, con possi-
bilita di continua osmosi fia le funzieni, sia quella requirente che quella giu-
dicante; e, forse anche per rendere possibile una discrezionalita, sia pure
normativamente regolata, nell’esercizio dell‘azione penale, in Italia obbliga-
loria, che consentissc margini di scelta funzionali ad una attenzione per gli
affan di maggior rilievo.

Tutto questo avicbbe dovuio fare in aniicipo un potere politico, che
cra invece paralizzalo dalla speranza di poter rinviare entrata in vigore del
nmuovo codice. Sicché: all’adozione della slenotipia si & giunti dopo anni, in
cul 1 dibattimenti o andavano avanii sientatamente 0 addiniiura essi subiva-
no 1invii; si & pensafo con ritardo a realizzare cossi di aggiornamento per
magistrati, di avvocati, corpi di polizia; F"amnisiia ba ritardaio un anno € non
¢ stata certo di ampiezza sufficiente, avendo come conseguenza che, quando
e giunta, ha eliminafo solo una parte dell’arretrato del vecchic processo,
guantiiaiivamente inferiore all’arseiraio che era andato formandosi neila
gestione del nuovo: le riforme ordinamentali ancora RGN SONO state nemime-
10 abbozzaic, la depenabizzarione & (vliora alio studio; gli incentivi per il
ricorso ai nti alternativi 51 sone rivelati ingufiicienti.

Ma quel che ha sopraltetio inciso - ¢ gui € stala delerminante anche
i"opposizionc di quella che oggi in Kalia da moit si definisce la corparazio-
ne det gindicd, sul cui alieggiamenie direwo pill in avanii - & siata la manca-
ta nforma delle nome costitzionali ¢ ordicameniali 'n mateniz di magisira-
ara ¢he non haano consentiys di realizzare angiono 1o iezieid del gindice,

A cid va aggiungo che ancle: & Cong SUPERInTE ¢ vlzgictratura
ha Gperato degll emrori ¢ procpeitiva, afd IO

getle indagind preliminari - chig
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svolgevano funzioni di giudici istrultori - funzioni ciog di propulsione nella
formazione della prova, che non pud ovviamente essere una posizione di
terzield -); ¢ quella di evitare che mantenessero le funviorni di presidente del
collegio giudicante, oggi mero spettatore della contesa fra le parii. 1 veechi
presidenti, abituati ad vna direzione atiiva del dibattimento). conseguaenva
ne ¢ stata la gestione del nuovo con una mentalitd ed un approccio culturale
vecchio; in secondo luogo, quella di non distinguere ie funzioni, come sem-
brava indicasse il codice, di giudice delle indagini preliminari (1a cui funzio-
ne & quclla di sovrintendere alle indagini svolie dal pubblico minigiero, ¢osi
venendo a conoscenza dell’ irer formative della tesi di accusa g pariecipan-
do attivamente ad essa nel riconosceme il fondamenio al momenin della
emanazione di provvedimentt cautelari), ¢ di giudice della udicnza prelimi-
nare (chiamato a deciderc in posizione di assoluta terzieth su di una tesi
accusatoria, alla quale egli dovrebbe non avere in alcun modo pariecipaio),

6. - E’ giunto il momento di tradusre in termini ¢ valwazione della
prassi interpretativa la premessa sulle cause dell’approceio dei giodic nei
confronti del nuovo codice.

innanzitutio in materia di liberid personale.

La disciplina della custodia cautelare ¢ nel nostro codice astrenta-
menie rigida. E’ rilevante in primo lucgo la previsione che il prosudposto
per la emissionce di un qualsiasi provvedimenio caulelare & la sussisienza di
gravi indizi di colpevalezza: ¢ non & senza signiticato che si sia voluto
sostifeire tale espressione a quelia precedenic sufficienti indizi i colpevo.
tezza. Vi &, poi, la previsione di numerose tipologie di misure cangeiar,
modellate in manicra graduata dalla minima (divieto di espatiio) finc alla
massima (cusindia in carcere), passandc atiraverso Pobbligo di preseniazio-
ne pertodica alla polizia, il diviete o 'obbligo di residenza, glt artesii dosi-
ciliart con la specifica indicazione che non pud cssere adottata una misusz
superiore a quella che sia sufficiente per ovviare alte ritenute esigenze cau-
telari. Infine, 'indicazione deile esigenze cawvtclari, nomasimenic indicate
come pericole di fuga, pericolo di inquinamenio della prova, pericolo o
reiterazione di reati: ma tutie e tre le esigenze sono legaie alia certezya
dclla sussistenza di esse. |l tutto condizionato ovviamcate alla necessiih
della motivazione specifica in ordine atia sussisteriza di tali condizioni. che
consente il controllo della correticzza deil” attivith del giudice.

Ebbene la prassi ha rivelato che, in definitiva, il softrarre al pubblico
ministero il potere coercitivo per trasferirlo al giudice, si & dimostrato rime-
dio inutile, se non qualche volta controproducente: ad un pubblico ministero
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scaricalo di responsabilitd, dovendo soltanto [ormulare una richiesta, si &
contrapposto un giudice che si & troppo spesso adagiato sulle richicste del
pubblico ministero, rivelando quella carenza di terzietd della quale abbiamo
parlato come una delle cause della prassi deviante, a sua volta causa del fal-
limento della riforma. E, ormai, neila asscnza di qualsiasi condizione, di
quelle richieste dal codice, la custodia cautelare - le inchieste che sono siate
definite di tangentopoli ¢ che hanno dato pubblicitd anche all’estero alle
nostre cronache giudiziaric ¢ ad alcuni nosiri magistrati, hanno soprattutto
incrementato il fenomeno - & diventato lo strumento attraverso il quale si
ollengono dall’indagato (fenomeno che si accentua nei confronti del delin-
quente primario, che subisce uno shock particolare dali’impatto con il carce-
re) confessioni e chiamate in correrta, che sono il solo viatico per la restitu-
zione alla liberta.

Nel settore della prova, il codice cra stato particolarmentic accorto, ad
esempio, nclla delimitazione del valore della chiamaia in correitd (da potersi
utilizzare solo unitamente ad altre prove che ne cenfermino la attendibi-
litd), nella indicazicne della sanzione di inutilizzabilita per le prove raccolte
in divieto di legge (da potersi rilevare anche di ufficio in ogni stato e grado
del procedimento), nell iniziativa probatoria delle parti. Ebbene su tutti ¢ tre
questi argomenti, 1a risposta interpretativa della giurisprudenza ¢ stata a dir
poco sconcertante: il riscontro di attendibilitd della chiamata in correitd ¢
stato svincolaio dal contenuto di essa, e riferilo a qualsiasi elemento della
chiamata in correild stessa (una recente sentenza della Corle Suprema, criti-
ca verso siffatta interpretazione, indica il scguente esempio: s¢ una persona
accusasse un magistrato di averlo corrotio in occasione di un processo cele-
brato in una certa data, la circosianza che quel magistrato abbia tenuto
udienza in quel giomo diverrebbe il controllo della attendibilita defla chia-
mata in correitd!), sino ad essere affidato alla esistenza di chiamate in cor1-
reild multiple, provenienti, cioé, da vari soggetti, ¢ che si pretende si con-
trollino a vicenda; la sanzione defla inutilizzabilitd & stata relegata solo alla
fase del giudizio; il potere di integrazione della prova, che il codice ricono-
sceva al giudice solo quando si fosse esaurita 1I'escussione delle prove addot-
te da entrambe le parti ¢ rimanessero ancora lati oscuri nella valutazione del
giudice, si ¢ trasformato nel rimedio ad evenmali omissioni, si intende solo
dell’accusa. Sicché anche in assenza della iniziativa probatoria del pubblico
ministero, il gindice vi ovvia aftraverso una sua auionoma iniziativa.

Nel settore del diritto alla prova, st &€ misconosciui® ogni residua pos-
sibilita di esplicazione di esso, gia ridotio al lumicino per la mancata regola-
meniazione legislativa di esso, individuandolo soltanto nella possibilita di
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sollecitazione verso il pubblico ministero a ricercare prove a favore dell’in-
dagaio.

Ma quel che ha determinato i piti gravi scossoni nell’ambito del codi-
ce sono stati alcuni interventi alla Corte Costituzionale. Sopraltuito due pro-
nunzie della Corte hanno operato una inversione di rotta nelle scelte del
codice, che hanno fatto dire a qualcuno che si era passati da un processo
inquisitorio garantito ad un processo di tipo accusatorio ¢ che da quesio si &
poi tornati ad un processo inquisitorio, nemmeno garantilo.

Con una prima senienza, la Corte Costituzionale, veniva chiamata a
pronunziarsi sulla conformita alla Costituzione della nomna che vietava agli
ufficiali ¢ agenti di polizia giudiziaria di riferire svl contenuto delle dichia-
razioni da loro raccolte durante le indagini: non vi ¢ dubbio che una norma
siffatta consentiva di accentuare la centralita del dibattimento ¢ quindi la
oralitd del processo e la raccolta della prova esclusivamente in contradditlo-
rio. La Corte, rilevando che si determinava una diversita di trattamento fra il
quisque de populo che era autorizzato alla testimonianza de relato (sia pure
con la riserva dell’obbligo di indicare nominativamente la fonte della noti-
zia), € I'ufficiale o I'agenlte di polizia non autorizzato a tale tipo di testimo-
nianza, la estendeva alla polizia. La sentenza & ancor pid sconcertante se si
pensa che la giurisprudenza costituzionale aveva sempre individvato la pos-
sibilita della censura per diverso trattamento nel givdizio sulla irrazionalila
di tale diverso trattamento: e tutto poteva dirsi, tranne che il divieto di testi-
monianza de relato della polizia fosse priva di giustificazione, il che faceva
rientrare la scelta in quelle di insindacabile indiscrezionalita del legislatore.
Le conseguenze sul ritomo all'indietro nello schema del processo sono sotto
ghi occhi di tutti.

La seconda sentenza si appalesava ancor pill devastanie. I codice
prevedeva che le dichiarazioni rese dai testi alla polizia ed al pubblico mini-
stero potessero essere in dibattimento utilizzate per le contestazioni, in caso
di dichiarazioni difformi; ma che le dichiarazioni cosi utilizzate non potes-
sero essere utilizzate per la formazione del convincimento del giudice, ma
solo per la valutazione della credibilita del teste.

La Corte, preoccupandosi del valore della conservazione della prova,
che faceva assurgere indirettamentc a valore costituzionalmente garantito,
dichiarava la illegittimita costituzionale della limitazione alla utilizzabilita
delle dichiarazioni rese nella fase delle indagini, attribuendo ad csse pieno
valore probatorio.

Abbiamo parlato di conseguenze devastanti; 1’affermazione € da rap-
portarsi sia ai principi fissati dalla Corte, sia alla disciplina quale ne & venu-
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ta fuori,

La Corte ha, infatti, atfermaio che valore assoluto del processo da
collegarsi con il principio costituzionale della obbligatoricta dell’azione
penale, & 1a ricerca della verita reale, non essendo sufficiente a prestare
ossequio a tale valore la ricerca della verita processuale: una affermazione
che ponendo in discussione la scelta del sistema accusatorio, essendo questo
ovviamente legato alla ricerca dclla verita processuale e non certamente a
quella della verita reale, scuote dalle fondamenta le attuali ¢ condiziona
anche le future possibili scelte del legislatore.

La conseguenza sul piano pratico & stato I'incredibile incremento dei
poteri della parte accusatrice. Dicevamo all’inizio come il diniego di valore
probatorio della atfivita dcl pubblico ministero avesse come conlrappeso un
incremento dei poteri di quest’ultimo: soprattutto la assoluta essenza di ogni
partecipazionc difensiva alla fase delle indagini, introdotta nella logica del
garantismo inquisitorio dat legislatore novellante del codice precedente ¢
soppressa dal nuovo legisiatore. 1l dilemma al quale oggi si va incontro
appare senza via d'uscita: o la Corte Costituzionale trova il modo, magari
nell’ambito di future modifiche introdotle dal legislatore che atlenuwino gli
effetti della sentenza della Corte di rinnegare {ali affermazioni; o essa dovrd
necessanamente spingersi oltre nella riaffermazione del garantismo inquisi-
torio, introducendo forme di partecipazione delia difesa atla fase delle inda-
gini preliminari.

7. - Abbiamo lasciato per ultimo le osservazioni circa il comporta-
mento successivo <qguarto poterc> ¢ dell’opinione pubblica. E queste osser-
vazioni ¢i danno 1o spunte anche per riflettere sul pid recente atleggiamento
del potere politico.

Vi ¢ stato nci mesi scorsi un tentative fatto dal Governo di introdurre
una importante riforma della custodia cautelare. Diremo subito che essa era
imperfetta nella formulazione ¢ sbagliala nella forma (la scelta del decrelo
legge, che, almeno soito il profilo temporale scavalca il Parlamento, facen-
delo irovare di fronte al fattc compiuto di un atto legislativo gia in vigore,
da dover acceltare o respingere entro sessanta giomi); ma, nel merito e nella
ispirazione, rappresentava una imporiante inversione di tendenza.

Finalmente si assisteva alla presa di atto della forma divaricante dai
suoi principi informateri con la quale era stato sino ad oggi applicato il
nuovo codice e si ientava di agire nel solo modo probabilmente possibile:
comprimendo il potere discrezionale del gindice.

Purtroppo una opinione pubblica, aizzata dai gindici, specie quelli che
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potevane mettere al servizio delle loro ideologie la popolarita conquistala
sul campo, e dai mass media, ha decretato la morte del decrelo a distanza di
una scttimana dalla sua entrata in vigore: il Govemo ha dovulo accettare che
esso venisse immediatamente respinto dal Parlamento e trasformato, con
notevoli modifiche, in una proposta di legge che il Parlamento dovrebbe
esaminare durante 1'anno.

Anche questa vicenda, di per sé triste ¢ sconvolgente, perché determi-
na una confusione dei poteri dello Stato ¢ un cedimento delt’esccutivo alla
piazza dovrebbe essere significativa di una volonta di ripristine dei principi
fondamentali ai quali si ispirava il codice, che sembra affacciarsi nell’ambi-
to del potere politico.

Se cosi fosse, potremino sperare che quel nuovo giomo del quale ave-
vamo intravisto all’alba, potrebbe non essere giunio al (ramonto. E in 1al
caso pitt inlense sarebbero le responsabilitd degli studiosi del processo pena-
le, degli avvocati, dei sinceri democratict, che doviebbero mantenerc accesa
questa fiammella di libertd, insistendo sopratiutio su quella che, @ nostro
avviso, costituisce la strada obbligata attraverso la quale pud giungersi alla
riforma della coniroriforma: 1a separazione ordinamentale tra giudice e pub-
blico ministero.

In un recentc Convegno, in cui nella mia relazione avevo sostenuio la
necessitd della suindicata riforma ordinamentale, un acuto magistrato mi
obiettdy esplicitamente che la Corte Costituzionale aveva individuaio come
maodello processuale conforme alla Costituzione il modello inquisiloric cor-
retto e non quello accusatorio; che il riconoscimento del valore probatorio
alla attivitd del pubblico ministero comporiava lz necessita che il pubblico
ministero fosse un giudice, perché altrimenti si sarebbe dato potere probato-
rio ad una parte. '

Risposi che poiché il traguardo per un Pacse democratico non pud
essere che quello di darsi il solo processo demaocratico, che ¢ quello accusa-
torio, il discorso andava rovcsciato: 1a scparazione nctia delle figure del
pubblico ministero ¢ del giudice, sarebbe stata incompatibile con le pronun-
zie della Corte Costituzionale, ¢ ne avrchbe favorito una rimeditazione.

Sono convinto che quella che appariva una argomentazione dialettica,
sia invece la sola strada alla quale | sostenitorl del sistema accusatorio pos-
s0no aggrapparsi, perché come a volte accade anche per le impresc, dal fal-
limento, che ho delineato, possa risorgere una nuova attivild pit sana, nel
nostro caso un nuovo codice che risponda alle stesse esigenze ed agli stessi
principi che ispirarono quello del 1989.

Questa panoramica che abbiamo ccreato di tratteggiare a grandi linee
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su quella che potremmo definire 1'alba cd il tramonto di un grande codice,
ha soprattutto un valore ed un significato, che nor abbiamo voluto indicarc,
esportando la nostra esperienza; quando si vuol fare una riforma, bisogna
innanzitutto creare 1° huwmus perché essa possa viverc e prosperare; cosi
come, quando si vuol piantare una nuova pianta occorre preventivamente
accertarsi che il terreno sia adatto ¢ pronte ad accoglierla, scongiurando il
pericolo che essa appassisca. Altrimenti 1a riforma corre il rischio di restare
scritta soltanto nel libro dei sogni non realizzati.
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" Sommaric: 1. 11 concetto di legislazione speciale. - 2. Le finalits cella Jegislazione
speciale. - 3. La legislazione unilaterale relativa alla tutela degli interessi religiost. - 4,

Legislazione speciale e principio d’uguaghanza. - 5. La legislazione concordata.

I, Si ¢ discusso ¢ si discute, in dottrina, se 1a fibertd ¢ 1’ nguaglianza
rcligiosa siano maggiormente garandite quando il fenomeno religioso sia
disciplinato dal dirttio comune o dal dintio speciale. e sc, addirittura, in
astratto, sia garantita ia liberia religiosa, specie nelle forme organizzative,
con la legge comune,

Eststono certamente molti argomenti a sulfragio delia validity dell’
applicazione del diritio comune, del non tener conto, cioe, deli’ elemenlo
religioso al fine della discipling giurnidica che, in un ordirasnento dove soio
riconosciuii i diritti individuali e colleitivi di liberta, garanmiisce, in cgual
misura, singoli ¢ confession refigiose diverse, credenii ¢ non credenti ().

Altrettanti argoment: esisiono a favore di una legisiazione speciale,
propria per il farto religioso individuale e colictlivo.

Innanzi tutio va precisato che per legge specicle noa g deve iienderc
necessariamente un privilegio, giacche altrimenii, dovremmeo quatificare
gran parte della nommaiiva lialiana come privilegiana: = il moderng use del
diritto™, scrive Mirabelll,” in funzions ron piv prevalenizinetie sanzionaio-
fia, ma piuttoste di indirizzo ¢ promozione delle scelie di comportamento
dei consociati e dei gruppi, esige norme differensiaie <> [V alira parte I
ottica legge speciale = privilegio (comunqus disciplina derogatoria) nasce
forse <...» dal vecchio brocardo per il quale la legge speciale deroga la
gencrale, <>V

Se la formula vate ai fini dell” individuazione delie norme applicabili,
non vaie come criterio di caratiere generate, assunio per 1” individuzziong
delle leggi speciali”™ (2).

C’ ¢ poi da rilevare che o stato moderno. ed in particolace quello ita-
liano, adotta una legisiazione sempre pil varia ed aiticolata in relazions alle
differenti esigenze dei vari gruppi e fenomeni sociali “‘introducendo, propric
in considerazione della specialith prescntata da ciascuno di essi, differenzia-
zioni di trattamento, eccezioni, previsioni particoiari”; sl moltiplicang cosi
“le leggi che sottraggono <...> interc materie ¢ gruppl di tapportl alla disci-
plina contenuta nei codici ‘costituendo micro-sistemi con propric cd autono-
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me logiche™ (3}).

In un tale contesto 1" uso del diritto comune, il far si, cioe, che il feno-
meno religiose non venga mai preso in considerazione per una normaliva
speciale, costituirebbe un' eccezione nei confronti di alire situazioni e feno-
meni, ammessi senza difficoltd ad una normarione congrua ed adeguata alle
loro esigenze.

Quello che vorrei sotfolineare & che, ormai, I’ ordinamenio italiano
rispecchia una societd corporativa dove la funzione legislativa ¢ condiziona-
ta ed ¢ funzionalce ai vari gruppi e alle societd intennedic, che si sono auto-
determinate ¢ rappresentano, ¢ vogliono rappresentare, gli inferessi indivi-
duali e collettivi dei cittadini (4).

Le norme, in buona scstanza, sono il risultato di intese formali e
informali tra gruppi contrapposti o tra gruppi € stalo; esse Si presentano
fite, 0 guasi, come leggi speciali, ma solo formalmente perché, in realta.
sono prive delia relazione che aviebbe dovuto legarle ad un diritto generale.

Vorrei aggiungere, infine, un’ iima considerazione: il non tener
conio dell’ elemento religioso, detla diversitd religiosa, legaia ai postulati
teologici, determina una limitazione all’ ¢scrcizio deila liberta religiosa indi-
viduale c collettiva.

Si pud certo dire che lo stato, pur applicando il diritlo comune a! faito
religinso, pud emperarlo con alcure, poche, norme speciali emanate dietro
gpecifiche intese, limitate a garantire per quanto possibile il rispetto di quel-
lo regole religiose chic sembrano essenziali ad assicurare la stessa liberta di
culto in casi che i diriito comuae non pud provvedere ¢ che, soprattutto,
rivestono un interesse esclusivamente religioso ¢ limitato at campo della
sola libertd religicsa(5).

La nommativa speciale doviebbe prevedere solo quelie fattispecie che
consentono gualcosa che € di vitale importanza per una confessione religio-
sa e che non presenta Intercsse per 1a socieia civile, & il caso della sepoltura
perpetua per gli ebrei e la garanzia del rispetto del segreto confessionale per
cattolici ed ortodossi.

Ma a questa normativa speciale, di cui i casi citati costituiscono degli
esempi che certamente non esauriscono il quadro delle fatiispecie possibili,
relative ai diritti individuali di liberia religiosa, se ne devono necessariamen-
te aggilungere altre conncsse ai diritti colleftivi, guali il riconoscimento delle
persone giundiche di entitd i cui statuti rispecchino vna struttura verticistica
dell’organizzazione, rilevante in caso di conflitti interni, 1'inviolabilita degli
cdifici di culto, il proselitismo, anche tramite mezzi pubblici di radiodiffu-
sione, le azioni connesse all” organizzazione del culto: affissioni ¢ colletie
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cui si pud aggiungere la tutela di esigenze cultuali relative a beni artistici e
SLOTICH.

Fattispecie quesie, lutte, che attengono alla liberta religiosa ed al suo
esercizio e che oltrepassano il mero interesse individuale del cittadino fede-
le per assurgere ad esigenze di gruppo.

Non ¢’ & dubbio che lo stato moderno si orienti verso una legislazione
laica, nel senso che la nommativa non sard improntata alla morale della reli-
gione fatta propria, che porrd su di un medesimo piano di valenza ogni
credo religioso, ogni opzione fideistica ¢ non fideistica e che, pertanto, ver-
ranno meno mtte quelle norme proprie di uno stato confessionista e giurisdi-
zionalista, volie, da un lato, a proteggere la religione di stato dai dissidenti
intemi cd estemi, dall’ altro a difcndere lo stato stesso, € la sua sovranita,
dalla giurisdizione ecclesiastica; una legislazione, in sintesi, che da un lato
escludera ingerenze delle autoriia politiche nella vita interna, organizzazio-
ne ed azione pastorale delle confessioni religiose, e. dall’ altro, non dara
rilevanza nell” ordinamento civile alle attivitd religiose, in quanto tali, se
non come manifestazioni individuali ¢ collettive dell’ esercizio della liberta
religiosa. La specialitd della legislazione si rivolgera allora o alla salvaguar-
dia dei diritti individuali e collettivi di liberta religiosa, tesié evidenziati, o
anche all’ elargizione di prestazioni a caraitere positivo che vengono dispo-
ste, nello stato sociale odiemo, abitualmente a favore delle altre realta socia-
li (6).

Questa legislazione, in riferimento al primo aspetto, si configura ncll’
attribuzione di garanzie di spazi di libertd; in relazione alla seconda prospel-
tiva si traduce in impegni pit 0 meno specifici, da parte dello stato apparalo,
di apprestare i mezzi che possano facilitare il soddisfacimento delle esigen-
ze religiose delle singole confessioni.

La garanzia della liberta, al pari di tutti i diritti dell’'uvomo di matrice
iltuminista, nasce, quale rivendicazione nei confronti del poterc siatale,
quale /iberta di fare che postula come correlazione un impegno dei pubblici
poteri, in negativo, di astcnersi dall’ impedire 1’esercizio di questa liberta (7).

In un secondo momento si passa da un dinitto selo formalmente tate-
lato ad una libertd sostanzialmente garantita, all’ essere messo in grado di
fare, il che presuppone un’azione positiva dello stato-apparato che si fa
garante dell’effettivo godimento dei diricti di libera dei cittadini, quali ne
siano le condizioni personali ¢ sociali, mediante attivitd promozionali di
vario tipo, rivolte ai singoli o allc collettivita (8).

Credo che mentre per le prestazioni atte a facilitare il soddisfacimento
delle csigenze religiose dei singoli e delle confessioni 1" azione govemativa
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non sia vincolata da obblighi costituzionali, ma sia nmessa al gioco delle
libere scelte politiche, per la riduzione degli spaxi di libertd e per Papplica-
zione del principic d'uguaglianza, il legislalore sia tenuto a muoversi entro
binari indicati dalla Costituzione, cio¢ dovra attenersi alla dichiarata origina-
rietd ed indipendenza degli ordinamenti confessionali, alla finuncia all” eser-
cizio della giurisdizione unilaterale nei rapporti regolati da quegli ordina-
menti; e, per converso, alla non recezione nel diritto statuate, di qualifiche ¢
squalifiche confessionali; non dovra ostacolare a libertd di professare qual-
siasi credo religioso e 1a sua divulgazione; principf questi, tutii, che potranno
esserc derogati, in modo limitatissimo, e solo tramile accordo con i rappre-
sentanti delle singole confessioni, sempre che non ledano i supremi principt
dell’ordinamento costituzionale.

Gli accordi, le inlese, hanno, in buona sostanza, il fine i garantire 1’ap-
pagamento degli interessi religiosi dei singoli ¢ delte conlessioni, metlendo

soprattutto queste ultime nelle condizioni di organizzare in modo adeguato
~ la loro attivila di culto, assistenza. proselitismo e tutela della loro tradizione
culturale.

Se, come dicevo, con il dinifte comunc une stato laico, democratico e
pluralista offre, in linca di principio, ai singoli ¢ 4l gruppi confcssionali le
garanzie di liberta religiosa, in negativo, connesse all’impegno di non osta-
colare 'esercizio di questa liberld, il sistema hasalo su accordi offre una pro-
tezione integrativa di quella data dal diritto comune, ¢, in sovrappil, inciden-
do sulle modalita di csercizio delle facolia connesse alla liberta di religione,
pud modificare 0 innovare parzialmente, come ben sintetizza Casuscelli, “il
dinitto comune sulla base di specifiche csigenze di una confessione verifica-
bili nel vissuto delle cspericnze ceclesiali che le sono propric, ossia di fatto
percepite ¢ reclamate dalla comunita dei cittadini-fedeli™ (9).

Si passa da un sistema garantista ad unc interventista per agevolare
Iesercizio della liberta religiosa rimovendo gli ostacoli d’ordine economico
e sociale che limitano di fatto la liberta e I'uguaglianza.

Cosi, ad es., si porranno delle leggi che metieranno i lavoratore
dipendente o i soggelti inserili in strutture segreganti in grado di soddistare i
propri bisogni spirituali; si permetterd ia rilevanza degli obblighi religiosi
sui doveri imposti dalla normativa statale generale, come nel caso delle
obiezioni di coscienza, si congentird di scegliere tra diverse opzioni nella
scuola (insegnamento religioso o meno ¢ di quale fede religiosa) ¢ nel matri-
monio (matrimonio secondo il diritto canonico cui attribuire gli effetti civili
tramitc la trascrizione, o solo celebrazione religiosa del malrimonio cui
attribuire gli effetti civili tramite la trascrizione), si agevoleranno le contri-
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buzioni volontaric dei fedeli o si destineranno quote di pubblico denaro a
fini social-religiosi che potranno a scelia dei contribucnti csscre gestifi
dalle singole confessioni (in Italia lo 0,8%); si potra pemmettere alle confes-
sioni 1’ accesso gratuito ai mezzi radio-tclevisivi.

In questa logica si ponc anche il problema degli aiuti pubblici alle
scuole confessionali, considerate simumenti idonei a garantire il diritto allo
studio, ad uno studio liberamenie scello in quanto conforme alle esigenze
fideistiche dei singoli vtenti.

In questo tipo di stato pluralista, democratico e sociale si contribuisce
cosl positivamente al soddisfacimento dei bisogni religiosi dei singoli ed
alle esigenze proprie dei gruppi confessionali.

L’ ordinamento italianc democratico, pluralista e sociale ha optaio per
forme di intervento in positivo nei confronti dei bisogni religiosi individuali
e colletlivi, e se qualche confessione ritiene di non poter acceltare o di non
chiedere, per scelte d’ordine fideistico, bencfici economici non sembra che
si possa dire che da cid scaturisca un’itlegiftima disparita di traitamento,
giacché altnimenti si renderebbe una o pit confessioni arbitre della condi-
zione giuridica delle altre, in quanto ogni loro eventeale rinuncia determine-
rebbe automaticamente il carattere privilegiario di quelle norme che garanti-
scono, appunto, i diritti e prerogative oggetto di rinuncia (10).

2. La legistazione speciale, 1a regolamentazione ad hoc del fenomeno
religioso, pud avere in linea di massima (re finalita, che non si escludono a
vicenda, ma che, anzi, possonc costituire 1a ratio di una medesima norina.

Prima finalitd ¢ quella di garantire la piena liberia religiosa, sia come
manifestazione di pensiero, sia come libertd di culto pubblico, sia come
diritto di far opera di conversione e proselitismo, sia, anche, come facolta di
porre in essere da parte dei cittadini, alcuni comportamenti religiosamente
motivati, contrastanti con le prescrizioni statali generali. sta che consistano
in obblighi di non fare o addirittura di fare alcunché vietalo agli altri. In
questo ¢aso 1 soggetti direttamente garantiti sono 1 ¢ittadini nei loro bisogni
spirituali individuali; ’organizzazione confessionale € garantita solo in
modo indiretto. In altre parole cid che viene tuielato non ¢ direttamente I'in-
feresse dell’ istitnzione confessionale, ma il bisogno spirituale dei cittadini-
fedeli(11).

La seconda finalitd & quella di garantire la libera ed autonoma orga-
nizzazione delle confessioni religiose; a questo fine viene data rilevanza,
nell’ ordinamento statale, ad interessi ¢ situazioni giuridiche riferibili a
norme confessionali.
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Cid significa, prima di wito, considerare 11 diritto che regola le orga-
nizzazioni confessionali come originario, non derivato da guello statale, e
riconoscere agli organismi confessionali 1’ esclusiva compelenza a regolare
la vita e i rapporti ecclesiali, senza dover rendere conio allo stato, fino a
quando, ovviamcnte, non investano 1'ordine dello stato stesso.

Ne segue il principio del riconoscimento della dipendenza organica
degli enti ecclesiastici dali’organizzazione confessionale e della loro struttu-
ra gerarchica, e quella della tutcla, in scde civile, de! rappono organico che
lega i tilolari, sia di uffici ecclesiastici, sia di speciali rapporti d'ordinc inter-
no, relativi all’ assetto istituzionale della confessione (12).

In questa finalitd possono esse ricomprese, a parer mio, anche quelle
norme volte a procurare vantaggi economici alle confessioni stesse.
Agevolare il reperimento di disponibilitd finanziarie costituisce un’ azione
positiva dello stato-apparato che si fa garante dell’effettivo godimenio dei
diritti di liberta religiosa dcl cittadino-fedele mediante attivitd promozicnali
specificatamente di carattere finanziario in favore delle confessioni.

Rientra, infatti, nella logica dello stato sociale o interventista la positi-
va contribuzione al soddisfacimento dei bisogni religiosi propn e specifici
dei gruppi confessionali, sia riconoscendo meritevoli di esenzioni fiscali i
redditi destinati ad opere di religione o di culto, sia agevolando le contribu-
zioni dei fedeli.

La valorizzazione, poi, delle confessioni come formarioni sociali,
funzionali alla piena realizzazione delia persona umana, il loro riconosci-
mento come entitd culturali depositarie di una tradizione culturale specifica,
parte integrante declla storia ¢ della civiltd umana 0 momento aggregante di
un popolo, I'essere, infine, le confessioni stesse, considerale come strumento
di realizzazione e valorizzazione della vita sociale del cittadino-fedele,
determina che lo stato debba necessariamente collaborare con csse al fine di
tutelare i bisogni culturali, religiosi od etici di cui si fanno portatrici, ¢ di
lenerle presenti ogni qual volta si debbano regolare materic di interesse
comune,

Terza finalitd della normativa speciale ¢ quella di garantire la sovra-
nita dello stato contro le interferenze dirette o indirette delle organizzazioni
confessionali, di tutelare i principl supremi dell’ordinamento costituzionale
¢ i diritti fondamentali dei cittadini, 1a certezza dei rapporti giuridici, il patri-
monio dello stato.

In questa logica va vista la richiesta che le norme deghi statuti confessio-
nali non contrastino con quelle dello stesso ordinamento giuridico statale (13),
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3. La legislaziong italiana relativa al fenomeno religioso, sia costilu-
zionale che ordinaria, offre sicure garanzie al soddisfacimenio dei bisogni
spirituali dei cittadini. Per quanto concerne la liberld religiosa dei singoli,
oltre all’art. 19 della Costituzione vanno ricordate le norme relative all’assi-
stenza spirituale nelle forze armate ¢ corpi assimilati, nei luoghi di cura e di
riposo, nei penitenziari - 1’assistenza religiosa nellc strutture segreganti e
funzionale all’esercizio della religione - e quelle concernenti la tutela penale
del sentimento religioso, intese ad evitare la lestone di un bene ideale (14),
quale si presenta la dottrina religiosa per i propri fedeli.

Relative alla libertd religiosa colletliva sono quelle disposizioni come
gli art. 7, 8 e 20 detla Costituzione che garantiscono 1’aulo-organizzazione
confessionale ed il divieto di trattamento in peius per gli enti ecclesiastici a
qualsiasi religione appartengano, a queste vanno aggiunte altre norme d’or-
dine amministrativo o tributario volte a garantire in concreto lc organizza-
zioni confessionali € a procurare vantaggi c privilegi fiscali, spesso con 1'as-
similazione agli enti morali,

Lo stato considera le confessioni religiose come competenti esclusive
per la funzione normativa, organizzativa e giudiziaria intema. sempre che
non violine i principi supremi dell’ordinamento costituzionale e i diritti fon-
damentali dei cittadini.

Questo determina, come necessaria e imprescindibile conseguenza,
I'insindacabilita dei provvedimenti confessionali; si vieta, in sostanza, il
ritorno ad istituti di matrice giurisdizionalista, quali I'appello ab abusu, e,
da parte delle autoritd confessionali, al tempo slesso, si esclude il ricorso
allo stato per I’ esecuzione dei loro provvedimenti, con l'utilizzo dell” ormai
inapplicabile braccio secolare.

La dottrina considera, come dicevo, le confessioni religiose come {or-
mazicni sociali nell’ambito delle quali si svolge la personalitd individuale e
tiene come punto di riferimento il primato degli interessi umani ¢ spirituali
sugli apparati istituzionali, il che determina che il diritto ecclesiastico. il
diritto cicé che studia la rilevanza giuridica del fatto religioso, si presenti
come studio della legislatio libertatis (15).

4. Accanto alle norme relative alla liberta religiosa deve esserc posio
il principio @’ uguaglianza di cui agli articoli 3 ¢ 8, I comma della
Costituzionc.

Con la prima norma si esclude che la professione 0 meno di una gual-
siasi religione possa essere assunta dal legislaiore erdinario come criterio di
discriminazione dei diritti dei singoli.
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L’art. 8, I comma, precisa che ogni confessione religiosa gode di asso-
luta paritd di trattamento per tuite le attivitd garantite dalla Costituzione e
“perci® estende in questi lermini nei confronti di tufti i gruppi sociall con
scopo di religione o di culto - organizzati 0 non - la norma di eguaglianza
‘senza distinzione di religione’ dettata dall’ art. 3, I comma, a tutela della
parita sociale e giuridica dei singoli cittadini (1 6).

Accanto a queste norme vanno considerati anche gli articoli 7e 8, 1l e
HI comma, relativi al rapporio stato-confessioni, da cui si cvidenzia una
struttura corporativa che prescinde da un’uguaglianza della legge, tali arti-
coli non vietano al legislatore di elfettuare in modo ragionevole le discrimi-
. nazioni occorrenti per disciplinare sifuazioni diverse.

Il primo principio, diviefo di discriminazioni a motivo della scelta
religiosa, di matrice illuminista, si ricollega all’avversione nei confronti dei
privilegi, di tutte quelle situazioni di favore che non trovano giustificazione
se non nell” arbitrio e nella discrezionalita di chi esercita 1a funzione legisla-
tiva; il secondo, legitlimita di situazioni giuridiche differenziate, & funziona-
le ad un ideate di giusiizia 1 cui motivi informatori ¢ determinanti vanno
ricercati in piu elementi, la ponderata combinazione dei quali determi-
na il principio di ragionevolezza, sintesi di diritto ¢ di bisogni diversi per
natura e quantiti.

Lo stesso art. 3 della Costituzione proponce il superamento dell” ugua-
glianza formale ed invita il legislatore ¢ Pesccutivo a far si che non pongano
in essere solo comportamenti astensivi, impedicnti 1’esercizio della libertd,
ma rimuovano quegli ostacoli che ne limitano il picno ed cffeitivo esercizio.

Questa azioneg pud consistere sia nel liberare da vineoli e costrizioni
solo deierminati soggetti o concedere lore risorse pit abbondanti che ad
altri, aiutando, cosi, singoli ¢ gruppi piu deboli per situazioni di fatlo esi-
stenti.

L’aiuto in positivo pud cvitare che il liveliamento di posizioni si risol-
va in compressione di libertd, giacché spesso una possibilitd di azione, uno
spazio di liberta, corrispondente ai soddisfacimento di un bisogno, pud rea-
* lizzarsi solo con il riconoscimento della diversita.

5. Ne consegue che in uno stato laico e pluralista, sensibile alle esi-
genze dei singoli e dei gruppi sociali funzionali allo sviluppo della persona-
lith del cittadino, si rinunci ad una legistazione unilaterale, sia pure frutto di
una scelta politica, nata da un libero dibattito di idee, per preferirc una nor-
maliva di tipo contraituale, tale da garantire le soggettiviia diversc, da mcite-
re in evidenza i caratteri ¢ 1 bisogni che esigono una disciplina speciale.
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Esigenzc di uguaglianza e di particolaritd determinano una legistazio-
ne speciale le cui eccezioni al principio di uguaglianza sono vincolate da
altri principi: Pesistenza di un motivo indicato nella Costituzione stessa ¢
soprattutto il principio di ragionevolezza, che sintetizza e riassume le csi-
genze singolari in riferimento all’unitd ed alla coerenza di tutto 1'ordina-
mento giuridico.

Quest’ ultimo principio & legato all’acceritamento dei fini esscnziali
della legge ¢ impone una valutazione sulla coerenza della singola disposi-
zione col fine givridico oggettivamente riconoscibile che la norma stessa
intende perseguire.

Una volta individuato quesio fine, esso divicne misura della congruita
dei mezzi utilizzati per il suo perseguimento,

In base a i si giustificano e si tutelano siuazioni oggettive in cui sia
riconoscibile un’ uguaglianza di fatto, ammettendo un irattamento diversili-
calo in relazione a situazioni oggettivamente diverse.

Va rilevaio, perd, anche in considerazione di guanie detto, che, quan-
do 1a legge tratta in modo diverso le confessioni religiose, tale disparitd non
potrd importare una differenziazione dei singoli nclla dignita socialc e nei
diritti di cui all” art. 3, [ comma della Costituzione, ovvero potrd esscre in
contrasto con il I[1 comma del medesimo articolo perché impedisce, anziché
agevolare, 1l picno sviluppo della persona umana.

Non ¢’¢, insomma, violazione del principio d’uguaglianza quando il
trattamento differenziato non tocca il patrimonio giuridico dei singoli; e e
confessioni religiosc, intcse. come fonmazioni sociali, pur traltate in modo
differente, possono adempierc picnamente a funzione di sviluppo della per-
sonalitd dell’'vomo-fedele.

Il patrimonio giuridico dei singoli pud sintetizzarsi nella facolta di
professare la fede in forma individuale e associata, esercitare il culto in pri-
valo e in pubblico, far propaganda religiosa, corrispondere ¢on altri in modo
libero ¢ riservato, riunirsi con altri a scopo di culto, [ondare associazioni col
fine di religione e di culto, aderire a quelle esistenii, esercitare, infine, tutti i
diritti garantiti dalla Costituzione in funzione dell’esercizio dclia liberia reli-
giosa.

L'art. 7, I comma e 1" art. 8, 11l comma, col prevedere una diversa
legislazione concordata, sia con la Chiesa cattolica sia con le alire confes-
sioni religiose, implicano la possibilita di legittime differenziazioni normative.

Ricordo qui le principali fonti pattizie,

La normativa rclativa alla Chiesa Cattolica & conlenuta principalmen-
te nella Legge di esecuzione degli Accordi di Villa Madama con la Santa
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Sede del 25 Marzo 1985, n. 121 ¢ nella legge del 20 Maggio 1985, n. 222,
relativa al patrimonio ecclesiastico e sostentamento del ciero.

La normativa relativa alia Chiesa Valdese & contenuia nclla fegge di
approvazione dell’intesa con la Tavola Valdese del 11 Agosto 1984, n. 449,
modificata dalla legge di approvazione di una successiva intesa, con la stes-
sa Tavola Valdese, del 5 Otlebre 1993, n. 409, rclativa alia partecipazione
alla ripartizione della quota 0,8%.

La normativa relativa alla Chiesa Cristiana Avventista ¢ contenuta
nclla legge di approvazione dell’intesa con I' Unione italiana delie Chiesc
cristiane avventiste del 7° giorno del 22 Novembre 1988, n. 516.

La normativa refativa alle Assemblee di Dio in Italia (Pentecostali) &
contenuta nella legge di approvazione dell’intesa con le Assemblee di Dio in
Italia del 22 Novembre 1988, n. 517.

La normativa relativa alle Comuniti Ebraiche & contenuta nella /fegge
di approvazione dell’intesa con I’ Unione delle Comunita ebraiche italiane
dell’ 8 Marzo 1989, n. 101,

La normativa relativa alla Chicsa Battista & contenuta nella fegge di
approvazione dell’ intesa con 1'Unione Cristiana Evangelica Battista d’Ttalia
(UCEBI) del 12 Aprile 1995, n. 116.

La nomativa relativa alla Chiesa Luterana & contenuta nella legge di
approvazione dell’ intesa con la Chiesa Evangelica Luterana in Italia (CELI)
del 26 Novembre 1995, n. 520.

Per tuite le alirc confessioni retigiose presenti in Italia opera la Legge
24 Giugno 1929, n. 1159, <lLcgge unilaterale> Disposizioni sull’ esercizio
dei culti ammessi nello Stato e sul matrimonio celebrato davanti ai ministri
dei culti medesimi.
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SoMMARIO: 1. 11 vincolo di cittadinanza neliart. 48.4 Tralt. - 2. La natura della nozio-
ne di «impiego nella pubblica amministrazione». - 3. Irilevanza della natura gluridica del
rapporto di impiego. - 4. Letivra «organica» o «istituzionale» dell’ari 48.4. - 5. Letlura «fun-
zionale» dell'art. 48 4 Tratt. - 5.1. La nozione di puissance publique e di interessi gencerali. -
5.2. Presunti Limiti all’applicazione del principio. - 6 La casistica giurisprudenziale sull’art.
48.4. - 7. Considerazioni conclusive: 1'atiuazione dell’art. 48.4 nell’ordinamento italiano.

1. La libera circolazione dei lavoratori in ambito comunitario, sancita
dall’art. 48 del Trattato istitutivo della Comunitd cconomica europea (non-
ché dai Regolamenti 15 ottobre 1968, n. 1612 ¢ 14 giugno 1971, n. 1407),
incontra un limite nel n. 4 della stessa disposizione, che esclude dal proprio
campo di applicazione gli «impieghi nella pubblica amministrazione». La
noma sembra quindi accogliere un principio tradizionalmenie presente in
tutti i singoli ordinamenti nazionali, che riservano gli impieghi pubblici ai
propri ciftading (1) (Pocar, 1983: p. 46) in ossequio ad un'esigenza di «devo-
zione ¢ lealid» (Benedetlelli, 1983: p. 366}, ma, indirettamente, anche come
misura protezionislica del proprio mercato del lavoro (Mancini, 1989: p. 25:
Roccella-Treu, 1992: p. 112).

Peraltro, tranne in ran casi, nelle stesse norme costituzionali non v'e
traccia della fondamentale distinzione tra gli impieghi pubblici a scconda
che implichino o meno 1'esercizio di potestd pubbliche, tanto che non &
sempre agevole individuare il fondamento delle stesse cccezioni al principio
della cirtadinanza che talvolta vengono previste (2).

Talora, per0, il principio del necessario possesso della cittadinanza
per Paccesso a qualsivoglia impiego pubblico incontra qualche tempera-
mento gid a livello costituzionale. E’ il caso della Costituzione della
Repubblica portoghese del 25 aprile 1976, 1a quale, nel disporre che «tutti i
cittadimi hanno il diritto di accesso, in condizioni di uguaglianza e libertd,
alle funzioni pubbliche» (ant. 48, co. 4), precisa che «gli stranieri ed apolidi
che si trovino o risiedano in Portogallo godono dei diritti e sono soggetti ai
doveri del cittadino portoghese», fatia cccezione, fra ’altro, per «l'esercizio
delle funzioni pubbliche ¢he non abbiano carattere predominantcmente tec-
nico» (art. 15). La riserva ai cittadini delle sole funzioni pubbliche pil rile-
vanti ¢ confermata dallo stesso art. 15, €o. 3, secondo cui neppure ai cittadi-
ni dei paesi di lingua portoghese, solitamentc parificati ai cittadini, possono
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essere riconosciuti 1’accesso alla titolaritad degli organi di sovranitd ¢ delle
regioni autonome, il servizio nelle forze armate ¢ 1a carriera diplomatica.

Questio riferimento alle funzioni pubbliche con caraitere predominan-
lemenle tecnico rappresenta un segnale di come la monolitica concezione
dell’impiego pubblico possa cssere incrinata adottando un’ottica di tipo
essenzialmenie funzicnale che consenta di salvaguardare gli interessi sta-
fuali mediante il vincolo di cifladinanza soltanto in quei casi in cui cid sia
davvero necessario. D’altra parte, se ¢id pud valere per un singolo ordina-
mento statuale, a maggior ragione devc valere per una comunitd di Stati che
ha assunto la mobilita dei lavoratori nel propric ambito come principio cat-
dine, abolendo, a tal fine. il vincolo di cittadinanza; costeché, ogni deroga al
criterio fondamentale, quale & quella di cut all’art. 48.4 Trait., non pud che
esscre interpreiata quanto piu limitatamente, come effettivamente ha fatio la
Cortc di giustizia detle Comunila europee nella progressiva elaborazione del
proprio oricntamento sulla suddetta disposizione (3).

2. L'accertamento della reale poriata della deroga di cui all’art. 48.4
Tratt. presuppone un’indagine sulla natura ¢ sul significato della nozione di
«impiego nella pubblica amministrazione».

Lo stesso Parlamento curopeo (4) ha rilevato, da un lato, come 1'art.
48.4 possa «essere applicalo ad ogni impiego che venga considerato da uno
Stato membro come servizio pubblico, indipendentemente dal tipo di attivita
svolta ncil’ambito di quesio impiego», dall’aliro lato, ha perd precisato che
«]o scopo probabile dell’art. 48.4 ¢ quello di riscrvare ai propri cittadini 1'e-
sercizio effettivo dei poteri pubblici», auspicando quindi che ghi Stati mem-
bri limitino 1’applicazione dell’art. 48.4 ai soli impieghi implicanti I’eserci-
zio di pubblici potert.

Il contrasto tra quanto affermato e guanto auspicato in guesto parere
consultivo si & immediatamente riverberato nel dibattito sull’interpretazione
deil’art. 48.4 apertosi intorno alla meta degli anni settanta, ncl quale si sono
subito contrapposti due orientamenti: uno, sostenuto dai singoli Stati mem-
bri, ispirato ad una visione «organico-istituzionale» ancorata agli ordina-
menti nazignali; ’aliro, patrocinalo dalla Commissione delle Comunita
europec ed accolto dalla Corte di giustizia, fondaio invece su di una leftuia
della nosma, nella cornice del dirifio comunitario, in chiave esciusivamente
«funzionale».

In particolare, sulla natura della nozione di «pubblica amministrazio-
ne», dal momento che 1l Traitato non la definisce ¢ che la Comunita non ha
una propria organizzazionc statuale ma si basa su quelle dei Paesi membri,
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si & sostenuto che non ¢i Si pud esimere da «un’interpretazione basata sulla
nozione ¢ sul concetio nazionali di pubblica amministrazione»
(Osservazioni Govemo tedesco, Sorgiu ¢. Deutsche Bundespost, pp. 156-
157 (5).

Per converso, pur riconoscendosi che 1a nozione di «impiego nella
pubblica amministrazione» pud, laio sensy, essere definita soltanto in rela-
zione alla situazione giuridica nazionale. si & obicttalo che essa «pud formu-
larsi ed intendersi soltanto in manicra unitaria ¢ nella prospetiiva del diriito
comunitario», giacché si traita di «una definizione astonoma, coniata dal
Trattato, il cui contenuio dev'essere deicrminato essenzialmeni¢ in relazione
alle esigenze del diritio comunitario, ¢ basarsi solo in via subordinaia su cri-
teri nazionali», Con la conseguenza che solo il limite alt'applicazione del-
I’art. 48.4 auspicaio dal Parlamenio curopen «gisponde ai principi basilari ¢
agll obiettivi del Tratiato» (Osservazioni Commissione, Soigiv ¢. Deutsche
Bundespost, p. 158).

Un’interpretazionc deil’art. 48 basata sulla supremaria della sovraniia
degli Stati contrasia con gii obietiivi ¢ lo spirito delta Comunita giacché, nei
settori in cui i poferi statali sono stali trasmessi ad organi comunilan, «la
preminenza, 'efficacia diretta ¢ 1a necessitd di applicazione uniforme delie
DOIMe sancite da questi OIgani non possong Conciliars cot i canoni infer-
prelativi che consentono a ciascuno Stato membrg di plasmare, ad lbitun, ¢
cioe di estenderc o limitare, la portaia di gqueste norme comunitarie»
(Conclusioni Avv. gen. Mayras, Soigin ¢. Deutsche Bundespost, pp. 168-
1693 (6).

Pertanto, alla libertd di ogni 5tato membro di definire, al propric
intemno, 1a struttura e gli ambiti della propria organizeazione amminisirativa
non pud comspendere, sul piano comunitano, un suo dintee di limitare ef-
fettiva rilevanza dcl principio della iibera circolazicne dei lavoratori
(Conclusioni Avv. gen, Mayras. Sorgiu c. Deutsche Bundespost, pp. 168-
169).

D’altvonde, consentire che 1 singoli Staitl membri definiscano da soli
1I contenuto della nozione in oggeilo «significherebbe attribuire agli obbli-
ghi che i astringong in forza del principio di libera circolazione una rilevan-
za diversa da Stato a Stato e cosi toghiere al Trattato buona parte del suo
effetto utile» (Conclusioni Avv. gen, Mancini, Commissione ¢. Repubblica
francese, p. 1730).

3. La sottrazione del concetto di «pubblica amministrazione» ai
canom nazionali e 1a sua riconduzione neli’alveo del diritto comuanitario
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comporta che, ai fini deli’interpretazione dell’art. 48.4, risultino assolula-
mente irrilevanti sia il regime givridico del servizio in oggetto sia la natura
giuridica del rapporto di impiego o lavoro.

Quanlo al primo aspetto, il fatto che il scivizio pubblico sia svolto da
un’amministrazionc statale ¢ che, quindi, rientri formalmente nell’ambito
della pubblica amministrazione, non costituisce un clemento determinante,
giacché cid che conta & che i posti relativi a tale servizio abbiano attinenza
con gli inleressi nazionali in considerazionc dei quali & stata previsia I'ecce-
zione di cui all’art. 48.4 (Conclusioni Avv. gen. Mayras, Sotgiu ¢. Deutsche
Bundespost, p. 171) (Gaja, 1973: p. 63).

Per aluro verso, accanio a quelle funzioni che rientrano nel principio
classico di amministrazione statale (la giustizia, la difesa, la polizia. I'impo-
sizione ¢ la riscossione del tributi), gli Stati moderni assumono anche
responsabilild di caraitere economico ¢ sociale ovvero partecipano ad atti-
vitd non equiparabili alle funziom tipiche della pubblica amministrazione ¢
che, data la loro natura, rientrano senz’altro nei campo di applicazione del
Trattato, come nel caso degli enti pubblici economici, (Mengoni, 1970: p.
182; Maestripicri, 1970: p. 25; Levi Sandri, 1974: p. 391). Estendendo 'ec-
cezione di cui all’art. 48.4 ai posti che, pur dipendendo dallo Stato o da altri
enti pubblici, non implicano tuttavia alcuna partecipazione a compill spet-
tantt alla pubblica amministrazionc propriamente detta, si sotirarrebbe
all’applicazione dei principi del Trattato un numero rilevante di posti ¢ si
creerebbero disuguaglianze fra ghi Stais membiri, date le disparita che carai-
terizzano 'organizzazione dello Stato ¢ quella di determinati settori delia
vita economica (Commissione ¢. Regno del Belgio, 17.12.80, pp. 3900-
3901).

Pin delicalo si rivela il problema relativo alla natura giurtdica del rap-
porto di impiego, rispetlo al quale sone state prospettate soluzioni che, se si
rivelano divergenti in ordine al caso concreto, in realta finiscono per sulfra-
gare entrambe soltanto la «iesi istiluzicnale».

Cosi si sosticne che 'art. 48.4, «sia letteralmente, sia letto nel conte-
Sto normative in cui si inserisces, si riferirebbe soltanto a quci rapporti (pub-
blicistici) con cui il dipendente si inserisce nella pubblica amministrazione e
ne viene a far parte, essendo ben diversa la situazione di un dipendente
assunto da un ente pubblico con contratto di natura privatistica
(Osservazioni Governo italiano, Sofgiu ¢. Deuische Bundespost, pp. 157-
158). Da un altro versante si replica che la natura giuridica del rapporto di
impicgo non pud assumere alcuna rilevanza: la norma non contiene alcun
elemento di differenziazione relativo allo stato giuridico dell’impiegato,
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contemplando solo 1’attivitd del datore di lavoro; il fatto che 1'impiegato sia
stato assunto con un contraito di diritto privato non impedisce che egli sia
integrato nella pubblica amministrazione, di cui fa quindi parte alla stessa
stregua di un dipendente di ruolo (Osservazioni Governo tedesco, Sotgiu c.
Deutsche Bundespost, p. 157).

Entrambe le opinioni conducono ad una visione formalistica, sutfra-
gando, ancorché in modi diversi, la «tesi istituzionale». Infatti, nel primo
caso, alla «limitazione» del campo di applicazione della norma soltanto ai
pubblici impiegati, fondata sulla tradizionale teorica del «rapporto organi-
co», non corrisponde alcuna limitazione rispetto alle funzioni effettivamente
esercitate. Nel secondo caso, 'affermata irrilevanza della natura giuridica
del rapporto, senza perd alcuna precisazione in ordine al profilo funzionale,
finisce per allargare le gia ampie maglie della pubblica amministrazione
intesa secondo un criterio nazionale, aumentande cosi il numero di rapporti
che si vogliono sottrarre al principio della libera circolazione.

Viceversa, I'irrilevanza deila natura giuridica del rapporto ai fini del-
I’applicazione dell’art. 48.4 (Sotgfu c. Deutsche Bundespost, p. 163) ha
senso soltanto se viene commisurata ad un aspetto funzionale. Se «I’ecce-
zione contemplata dall’art. 48, n. 4, trova senza dubbio applicazione, in
linea di massima, nei confronti dei dipendenii di ruolo, il cui specifico stalo
giuridico trova la sua precipua ragion d’essere nel fatto che essi sono gene-
ralmenie investiti di attribuzioni che rientrano nell’esercizio dei pubblici
poteri», futtavia, anche «dei dipendenti assunti a contratto, che non si giova-
no d'uno stato giuridico di diritto pubblico. possono del pari esserc investiti
di tali attribuzioni» (Osservazioni Commissione, Sotgiu ¢. Deutsche
Bundespost, p. 160).

Ma la questione della natura giuridica del rapporto viene in causa
anche sotto un altro profilo pib generale, giacché si & prospettato che la
nozione di «lavoratore» di cui all’art. 48 debba cssere interpretata in senso
restrittivo, escludendo i pubblici dipendenti € ricomprendendovi soltanto i
lavoratori (privati) la cui prestazione & connessa ad un’attiviti economica ex
art. 2 Tratt. (Osscrvazioni Land Baden-Wiirttemberg, Lawrie-Blum c. Land
Baden-Wiirttenberg, p. 2131). Tuttavia, se cosl fosse, la previsione di cui
all’art. 48.4 risulterebbe del tutto pleonastica. Inoltre, va considerato che, a
prescindere dal problema della partecipazione del datore di lavoro alla vita
economica, 1o scambio dell’atiivith lavorativa contro la retribuzione si pre-
senta senz’altro per il lavoratore come parie della vita economica e cid vale
anche per il lavoratore pubblico (Conclusioni Avv. gen. Lenz, Lawrie-Blum
¢. Land Baden-Wiirttemberg, p. 2133) (De Felice, 1991: pp. 335-336) (7).
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4. A favore della lettura organico-istituzionale dell’ari. 48.4 sono stati
addotti anche argomenti di ordine testuale. Parlando soltante di «pubblica
amministrazione», la norma non distinguercbbe, nell’ambito di questa, fra
settore e settore o fra funzione ¢ funzione (Conclusioni Avv. gen. Mancini,
Commissione ¢. Repubblica francese, p. 1728). Sempre sul piano letterale, la
norma si rifcrisce «agli impicghi» ¢ non gia a «determinatl impieghi» nella
pubblica amministrazione (Osservazioni Governo tedesce, Comimissione ¢.
Regno del Belgio, 17.12.80, p. 3893).

D’altro canto, i carattere generale dell’eccezione di cui all’art. 48.4
con conseguente riferimento all’intera «istituzione» e non atle sole «funzio-
ni», sarebbe confermato dal fatto che, altrimenti, la stessa norma potrebbe
apparire superflua rispetto al precedente n. 3 che contempla gid delle limita-
zioni che possono avere le stesse conscguenze dell’eccezione basata sul cri-
terio funzionale. Inolire, a favore della poriata generale della predetta deroga
deporrebbe anche 1a differenza fra la lettera deli’art. 48.4 ¢ quella del suc-
cessivo art. 55, co. 1 (Osservazioni Governo francese, Commissione ¢.
Regno del Belgio, 17.12.80, p. 3896): quest’ultimo. prevedendo una deroga
al diritto di stabilimento nel caso di attivitd a cui & connesso 1'esercizio di
poteri pubblici, si riferirebbe ad un concetto funzionale, contrariamente
all’art. 48 che, parlando di «pubblica amministrazione», si rifarebbe ad un
concetlto essenzialmente istituzionale. Nulla avrebbe tmpedito al legislatore
del Trattato d¢i usarc ncll’art. 48 la stessa formula utilizzata nell’ant. 55,
dovendosi cosi interpretare la sua diversa scelta nel senso che egli ha inteso
attribuire all’eccezione dell’art. 48 una portata non limitata esclusivamente
all’«esercizio dei pubblici poteri» (Osservazioni Governo belga,
Commissione ¢. Regna del Belgio, 17.12.80, p. 3888).

A diverse valutazioni si pud peraltro pervenire mediante una lettura
pitr attenta delle due norme che, nonostante la loro diversa formulazione let-
terale, tendono ad attuare lo stesso principio generale della libera circola-
zione delle persone in ambilo comunitario, dovendosi pertanto intcrpretare
le deroghe in esse contenute nello stesso senso restrittivo, Il loro diverso
tenore testuale puod spiegarsi proprio in ragione delle diflerenti calegorie dei
foro destinatari: mentre ['art. 48 si riferisce ai lavoratori subordinati che pos-
SONO muoversi per occupare posti nella pubblica amntinistrazione a cui €
intrinseco 'esercizio dei pubblici poteri, ’ani. 55 riguarda i lavoratori auto-
nomi che si stabiliscono all’estero per esercitare una profcssione necessaria-
mente privata, ma suscettibile di comportare un analogo esercizio
(Conclusioni Avv. gen. Mancini, Commissione c. Repubblica francese, pp.
1730-1731; Conclusioni Avv. gen. Mayras, Commissione ¢. Regno del
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Belgio, 17.12.80, p. 3915)}8). Ora, mentre nel novero delic attivitd dipen-
denti di cui ail’art. 48, la categoria degli impieghi nella pubblica ammini-
strazione implica molto spesso 1'esercizio di detti poteri, viceversa, nell’am-
bito delle professioni indipendenti di cui all’art. 53, Pescrcizio det pubblici
poferi costituisce un’aitivitd del tutto eccezionake che rende quindi necessa-
ria la relativa precisazione (Osservazioni Commissione, Commissione ¢. Ke-
gno del Belgio, 17.12.80, p. 3890 contra, Osservaziont Govemo del Regno
Unito, ihidem, p. 3893).

Col che appare difficilmeme sostenibile che I’ assenza neil’art. 48 del
riferimento testuale alle «atiivitd che (...) pariecipino, sia pure occasional-
mente, all’esercizio dei pubblici poteri» dimostiri la maggiore ampiezza
della devoga in esso prevista rispetto a quella sancita dall’art. 55
{Conclusioni Avv. gen. Mancini, Commiissione ¢. Repubblica francese, pp.
1730-17313 (De Felice, 1991: p. 348).

5. L'operazione di Intcrpretazione restriitiva {in qui descritia conduce
inevitabiimente a leggere Part. 48.4 in chiave esclusivamenie «funzionale».

A ¢i¢ induce, innanzitufto, la rario deila norma. Infatti, con beccezio-
ne di cui al n. 4, gli autor del Trattato hanno intese «consentire aghi Siati di
riservare ai propri cittadini gquei posti pubblici che pongono i 1oro titolari
nelle condizioni di partecipare disettamente all’esercizio dei pubblici poteri
0 {...) di servirsi deile prerogative dei pubblici potert nei confronti det singo-
li» {Conclusioni Avy. gen. Mayras, Sorgiu ¢. Dewtsche Bundespost, pp. 169-
170}

Senonché, un'interpretazione troppo rigida basata sul principic della
«partecipazione ai pubblici poteri» rischia di trascurare il {aito che, attueal-
mente, motte funzioni che non implicano 1'uso diretto delle prerogative pro-
prie del diritto amministrative debbeno, nondimene, per motivi di sicurezza
intena o difesa, essere riservate ai cittadini. Il che comportia la necessita di
procedere per appeossimazioni successive ¢ di evitare di prender per buona,
una volta per tutte, un’interpretazione troppo rigida che difficilmente
potrebbe attagliarsi a situazioni molto diverse (Conclusioni Avv. gen.
Mayras, Soigiu c. Deutsche Bundespost, p. 170).

QOccorre allora richiamarsi a criteri materiali, relativi alle attribuzioni
proprie del posto occupato nell’amministrazione ed alle attivitd realmente
svolte dal titolare del posto stesso. Perché guesti possa rientrare nell’ecce-
zione prevista dall’arl. 48.4 & necessario che detenga un potere di decisione
nci confronti dei singoli oppure che la sua attivitd attenga agli interessi
nazionali od in particolare a quelli che riguardano la sicurczza intema od
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esterna dello Stato {(Conclusioni Avv. gen. Mayras, Sotgiu c. Deutsche
Bundespost, pp. 171-172).

Per dirla con la Corte, 1'art, 48.4 «pone [uori dal campo di applicazio-
ne dei tre primi numeri di questo stesso articelo un complesso di posti che
implicano la partecipazione, diretta o indiretta, all’esercizio dei pubblici po-
teri ed alle mansioni che hanno ad oggetto la tutela degli intercssi generali
dello Stato ¢ delle altre collettivitd pubbliche» come le «amministrazioni
comunali» (Commissione c. Regno del Belgio, 26.5.82, p. 1851). «Posti del
genere presuppongono infatti, da parte dei loro titolari, Pesistenza di un rap-
porto particolare di soltdarieid nei confronti delio Stato nonché la reciprocita
di diniti e di doveri che costituiscono i1 fondamento del vincole di cit-
ladinanza» (Commissione ¢. Regno del Belgio, 17.12.80, p. 3900).

Come si vede, ii criterio alla cui stregua valutare 1'impiego ¢ di tipo
materiale, giacché si fonda sulle funzioni che caratterizzano il posto.
Tuttavia, affinché possa realizzarsi la deroga in csame, dette funzioni debbo-
no presentare entrambi i requisill indicati ¢, quindi, debbono sia importare
partecipazione all’esercizio dei potcni pubblici sia mirare a tutelare gli inte-
ressi generali dello Stato e degli altri enti minori (Conclusioni Avv. gen.
Mancini, Commissione c, Repubblica francese, p. 1730). Peraltro, sulla base
del fatto che gli «inieressi generali dello Stato» rappresentano un Criterio
distinio da quello dell’«esercizio di poteri pubblici», non manca chi riticne
improbabtle che 1a Cortc abbia inicso richiedere la concorrenza di entrambi i
criteri (Gaja, 1984: p. 142).

5.1, La Corte non dice che cosa debba intendersi per «escreizio dei
pubblici potert» (puissance publigue). Tultavia, molti segnali lasciano inten-
dere che cssa accolga la definizione secondo cui tali poteri rappresentano
«l’'incamazione della sovranitd dello Stato» e, in quanto tali, consentono «ai
soggetti che ne sono investiti di avvalersi di prerogative che esorbitano dal
diritto corune, di priviiegi ¢ di poteri coercilivi a cui i privati debbono sot-
tomettersi» (Conclusioni Avv. gen. Mayras, Revaers ¢. Regno del Belgio)
(93. Affinché possano csserc riservate ai soli ciftadini, non ¢ allora sufficien-
{e che le mansioni di un deferminate impiego «perseguanc direttamente fini
pubblici influcndo sulla condotta o sull"azione dei privati», ma occorre altre-
si che si traducano «in atti di volonta che s’impongano ai privati nel senso di
pretendermne ['obbedienza o, se non obbediscono, di costringerli a con-
formarvisi» (Conclusioni Avv, gen. Mancini, Commissione ¢, Repubblica
francese, p. 1732). In altri termini, si deve tratiare di attivita fure imperii ¢
non di quella iure gestionis che si svolge tramife «attivita materiali e manife-
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stazioni di volontd non autoritative bensi paritetiche, improndate, come le
relazioni fra privati, al principio del consenso» (Traina, 199i: p. 368).

La nozione di puissance publique cosi intesa si riferisce non gia
all’attivithd deil’ente, bensi alla compeienza del funzionario. 5S¢ cosi non
fosse 1a riserva della cittadinanrza si imporrebbe anche per i posti di basso
livello di qualsiasi ente dofate di potestd di imperio. D’alironde, ammetten-
do che la deroga alla libera circolazione pud essere giustiticaia dalla parteci-
pazione anche indireita ai pubblici poteri. la Corte non ha inteso riferirsi a
posti «comportanti 1o svolgimento di aitiviia preparatorie ¢ ausiliaric all’c-
sercizio di poteri imperativi», ma ha voluio alludere ai posti caraterizzati
dali’esercizio di poieri decisionali in entt che, «pur mancanii di poteri
autoritativi, svolgono attivitd in cui vengono in gioco paricolart inleressi
dello Stato» (Traina 1991: pp. 369-370).

Riguardo al secondo requisito indicaio daila Corte, il termine «nte-
ressi generali», lungi dal sotiintendere una distinzione tra gli inieressi riteri-
bili all’intera comunita e quelli relativi a colletiivita minorn, non pud neppu-
re essere completamente identificato con quello di «interessi pubblici» che
finirebbe per ricomprendere nella deroga in esame praticamente tutti gli
impieghi pubblici. Viceversa, la nozione di «interessi generalt» cormisponde
a quella di «interessi pubblici particolarmente qualificati» o di «interessi
supremi», tali da giustificare la preclusione as non cittadini di impieghi che
non potrebberc esser loro sottratti in forza del solo criterio dell’esercizio di
pubblici poten (Traina, 1991: p. 371).

Pur nella impossibtlitd di elencare tulli glt impieghi che preseniino
entrambe le caratieristiche, non v’¢ dubbio che rientring in quasio ambito
«gli impieghi a cui ineriscono la potestd di polizia, di difesa dello Stalo, di
giurisdizione e di accertamento tributario» (Conclusioni Avv. gen. Mancini,
Commissione ¢. Repubblica francese, p. 1732).

5.2. Per aliro verso, 1'esercizio dei pubblici poteri. pur se salinario,
deve avvenire in circostanze di nomalita (Gaja, 1984: pp. 142-143): si deve
guindi eschudere che il problema dell’ammissione del personale straniero
vada consideraio in relazionc all’cveniwalitd dell’insorgere di situazions
eccezionali di penicolo per la sicurezza dello Statw, come In caso di guesra 0
di mobilitazione (Commissione c. Regno del Belgio, 26.5.82, p. 1852). Tali
ipotest esulano dal¥’art. 48.4 e possono semmai trovare soluzione nel nume-
ro precedente della siessa disposizione (Replica Commissione,
Commissione c. Regno del Belgio, 26.5.82, p. 1349},

Del pan, ’applicazione della nomma non pud essere limitaia neppure
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da eventuali problemi che possano presentarsi in ordine alia progressione in
carriera. Si & infatti rilevato ¢he un non cittadine assunto ad un impicgo
pemmianente il cui titolare abbia «vocazione alla carriera» non potrebbe esse-
re promasso al posto superiore ove guest’uliimo importasse csercizio di
pubblici poleri, creandosi cosi, ancorché a posterieri, una dispariia di trat-
tamento. D'altra parte, la flessibilith della distribuzione dei compiti rappre-
senta una caraticristica della pubblica amministrazione al puntc che le man-
sioni ¢ le responsabilitd di un impiegate possono mutare non soltanto in cago
di promozione, ma anche in caso di riorganizzazione delle stesso utticio o di
un diverso uflicio di pari grado (Osservazioni Govermt [rancese, tedesco e
del Regno unito, Commissione c. Regio del Belgio, 17.12.80; Osservazioni
Govemno francese, Commiissione c. Repubblica francese, p. 1728 e 1732).

Si & cosi prospetiato di giustificare in partenza I'esclusione «dell’en-
trata in una carriera che implichi nomalmente i’accesse ad un posto di
responsabilitd (Conclusioni Avv. gen. Mayras, Commissione ¢. Regno del
Belgio, 17.12.80, p. 3917), ma si tralfa di un rimedio «che va oltre quanto &
neccssanio per garantire 1’osservanza degli scopi perseguiti» dall’arl. 48.4
(Commissione ¢. Regno del Belgio, 17.12.80. p. 3904) e che darebbe luogo a
trattamenti discriminatori ancor pit intellerabili. D7altra parle, come si &
visto, «1t diritto comunitario non vieta agli Stati membri di riservare ai pro-
pri citiadini, neli’ambito di una determinata carriera, i posti che implichino
ia partecipazione all’esercizio dei pubblici poten o alla tutela degli interessi
generali dello Statos (Commissione c. Repubblica italigna, p. 2639},
Naturalmente, nell’atiuazione di quelle pur inevitabili discriminazioni,
occorre rispettare i principi fondamental: del diritto comunitario ¢. in primo
luogo, 1l principio di proporzionalitd che esige un {ore conienimento «entro i
limiti imposti dall’esigenza di salvaguardare gli interessi general dello
Stato» (Conclusioni Avv. gen. Mancini, Commissione ¢. Repubblica france-
se, . 1732,

Le discriminazioni relative alla carriera sono le uniche che la norma
autorizzl. Dal imomento che essa opera solo in ftferimento all’«accesso a
determinaie funzioni nella pubblica amminisirazione, senza tuttavia escinde-
re dal traitamento comunitario coloro che gli Stat! membri abbiano cionon-
dimeno ammesso a tali funziont» (Echternach ¢ Moritz ¢. Ministero ofande-
sc dell'istruzione ¢ delle scienze) (10), non possono giusiificarsi «discrimi-
nazioni in materia di retribuzione 0 di altre condizioni di lavoro nei confron-
ti ¢i lavoratont gid enirati at servizio dell’amministraziones: «'avvenuta
assunzione dunostra infatti, di per sc stessa, che non sono in causa ghi inie-
ressi in difesa dei quali 1'art. 48.4 consenie di derogare al principio di non-
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discriminazione» (Sotgiu ¢. Deutsche Bundespost, p. 162; Commissione c.
Repubblica italiana, p. 2639, Allu¢ e Coonan c. Universita deglt studi di
Venezia, p. 168).

6. Applicando i principi esposti in precedeniza, ia Corte di giustizia ha
individuato gli impicghi che rientrano netla deroga di cui all’art. 43.4 ¢
quelli che ne sono esclusi.

In ragione dei compilti e delle responsabiliti che vi sono connesse, fra
i primii vanno ricompresi alcuni posti presso amministrazioni comunali bel-
ghe: «ispettore capo dell’ufficio tecnico», «ispettore capo», «ispettore dei
lavori», «ispettore degli inventari» e «guardiano notturno» (11), «architetio»
(Commissione ¢, Regno del Belgic, 26.5.82. p. 1852).

Viceversa, rientrano nel principio generale della libera circolazione,
innanzitutto, una serie di posti presso societd ferroviaric belghe: «addetto
allo smistamento», «caricalore», «conduttore», «posatore di binari» ¢
«gegnalatore», «addetto alle pulizie degli vffici», «manovate imbianchino»,
«aiuto guamitore», «operaio addetto alla manutenzione dclle batterie»,
«preparatore di sezioni», «preparatore di indetti», «guardiano nofurmes.,
«addetto alle pulizie», «addetto alla mensa», «manovale d’officina», Lo
stessa conclusione vale, inoltre, per alcuni posti presso amministrazioni
pubbliche locali, quali quelli di «falegname», «aiute giardiniere», «infer-
miera», «puericultrice», «sorvegliante», «infermiera presso i nidi», «elettri-
cista» ed «idraulico» (Commissione ¢. Regno del Belgio, 26582, p. 1847
55.) (Daniele, 1983: ¢, 1).

~ Parimenti esclusi dalla desoga in parola risultano i posti di «infermic-
re cd infermiera» presso ospedali pubblici [rancesi, nonostanie 1'obiczione
che essi godrebbero di un regime di witele assimilabile a quelio presente in
certi impicghi statali (Commissione c. Repubblica francese, p. 1739).

Altrettanio dicasi per il rapporto di «tirocinio» per la preparazionc
alla professione di insegnante nelle scuole tedesche, sebbene esso sia quali-
ficato dal dinito nazionale come «rapporto di publlico impicgo» ancorché
«revocabile» (Lawrie-Blum c. Land Baden-Wiirttemberg, p. 2147)(12).

Sempre in riferimento al settore scolastico, si & esclusa I'inderogabi-
lita del requisito della cittadinanza per Passunzione degli insegnanii nelle
scuole private greche (c.d. frontistiria) destinate all'integrazione dei cicli di
insegnamento ordinari ¢ a fomire una preparazione in matcric specifiche
(lingue, musica, contabilila, stenografia, corrispondenza commerciale)
(Commissione ¢. Repubblica Ellenica)(13),

Recentemente si € poi negato che il posto di «insegnante abilitato di
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scuola superiore» presso gli isfitwii scolastici pubblici francesi possa esserc
considerato un impicgo nclla pubblica amministrazione ai sensi della norma
in csame (Bleis ¢, Ministére de I Education nationale, p. 4).

Pienamente soggetti alla liberta di circolazione sono anche i posti di
«ricercatore presso il Consiglio nazionale delle ricerche» italiano»: infatti,
fra lc mansioni esercitate dai ricercaiori dcl CNR non sembrano rieatrare
«funzioni direttive o di consulenza delle Stato su questioni scientifiche e
tecniche», vale a dire le sole che polrebbero integrare 'esercizio di pubblici
poteri ¢ la responsabilitd della tuiela degli interessi generali detlo Stato
(Commissione ¢. Repubblica ttaliana, p. 26393 (14).

L'eccezione di ¢cui all’art. 48.4 non riguarda neppure i lettori di lingua
stranicra presso le Universild taliane (Allué ¢ Coonan ¢. Universird degli
studi di Venezia, p. 168) (Mastrangeli, 1990: 328): in tal senso depone
incquivocabilmente 11 carattere delle {unzioni ad essi affidaie, a cui pud
aggiungersi il dato della sicura natura privatisiica del loro rapporto (Foglia,
1990: p. 163), peraltro di per s€ non decisivo.

Infine, 1a deroga di cui ali’art. 48.4 si riferisce esciusivamente alle
funzioni esercitate nelle pubbliche amministrazioni degli Stati membri ¢ non
riguarda gli impieghi in organizzaziont intemazionalt con une stawto di di-
rilto internazionale pubblico, come 1'Agenzia spaziale europea (ASE)
(Echternach e Moritz ¢. Ministero olandese dell istruzione e delle scienze,
pp. 759-760) (15).

7. Per rafforzare 1'attuazione del principio in csamce si ¢ pensato a
qualche iniervento correttivo della notmativa comunitaria, come guello pre-
conizzato nelia proposta di moedifica dell’art. ¥, n. 1, del Regolamento del
Consighio n. 1612/1968 (16), ncl sensc di escludere i non citadini «dall’e-
sercizio di una funzione di diritio pubblico» soltanto «se si tratti di attivita
connesse con Vesercizio della pebblica aulonta» (Adinolfi, 1992: p. 309). Si
pud peraitro dubitare che la falicosa costruzione di una nozione comunitaria
di «pubblica funzicne» richicda necessariamente operazioni di attuazione
legislativa dell’art. 48.4 a liveilo comunitario (Conclusioni Avv. gen.
Mancini, Commissione ¢. Repubblica francese, p. 1731).

Cit che occorre & semmai un’alivazione legislativa a livello dei sin-
goli ordinarnenti intemi che recepisca i principi enucleati dabla Corte di giu-
stizia.

In tal senso si segnalanc Te novitd introdotte nell’ordinamento italiano
con la recente riforma della disciplina del rapporto di impiego pubblico.
L'art. 37, co. 1, digs. 3 febbraio 1993, n. 29, dispone che «i cittadini degli
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Stati membri della Comunita cconomica europea possono accedere al posti
di lavoro presso le amministrazioni pubbliche che non implicano esercizio
diretto o indiretto di pubblici poteri ovvero non attengono alla tutela dell’in-
teresse nazionale» (17).

La norma, di caraftere programmatfico, rinvia nel secondo comma ad
un successivo regolamento I'individuazione sia dei posti ¢ delle funzioni
«per i quali non pud prescindersi dal possesso della cittadinanza italiana»,
sia dei «requisiti indispensabili» ai cittadini «comunitari» per 1'accesso agli
impieghi pubblici (Luciani, 1993: p. 142; Bianconcini, 1993: pp. 18-19).
Infine, qualora non sia intervenuta un'apposita disciplina comunitaria, il
terzo comma affida ad wn identico provvedimento 1’equiparazione dei titoll
di studio e professionali e la determinazione dell’equivalenza tra i titoli
accademici e di servizio rilevantl ai fini dell’ammissione al concorso ¢ della
nomina,

1l regolamento previsto da questa disposizione & stato successivamen-
le emanato mediante il d.P.C.M. 7 febbraio 1994, n. 174 {d’ora in poi: reg.).
Innanzituito, art. 1, co. 1, reg. individua «i posti delle amministrazioni
pubbliche per I’accesso ai guali non pud prescindersi dal possesso della cit-
tadinanza italiana». Si tratta dei posti:

a} dei livelli dirigenziali - generali ¢ non - delle amministrazioni delio
Stato, anche ad ordinamento autonomo, ¢ delle alire pubbliche amministra-
zioni;

b} con funzioni di vertice amministrativo delle stmatture periferiche
delle amministrazioni pubbliche dello Stato, anche ad ordinamente autono-
mo, degli enti pubblici non economici, detle regioni, province, comuni €
dclla Banca d’ltalia;

¢) dei magistrati ordinan, amminisirativi, militari e contabili, e degli
avvocati e procuraiori dello Stato;

d} dei ruoli civili ¢ militasi delia Presidenza del Consiglio det
Ministri, dei Minisieri degli esteri, deil'inteino, di grazia e ginstizia, della
ditesa e delle finanze, falia eccerione per ! posii per i quali non & richiesio
un litelo di sindio supericie a quello della scuota dell’obbligo (a1 quals si
accede tramile lc lisre di collocamienia ex art. 16 § 28 febbraio 1987, n.
593(18).

Lart. 2, co. 1, veg. provvade pob ad individuare le «tipologie di fun-
ziom delle amminisirazioni pubbiiche por il oui esercizio si richiede il requi-
sito della cittadinanza italiana», & £iod.

a) funzioni che comgoriane Uelabosazione, (a decisione, I'esceuzione
di provvedimenti autorizzagivi ¢ coerciiivi;
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b) funzioni di controllo di legiilimita e di merito (19).

Per comprendere la distinzione esistente tra le duc disposizioni occor-
re considerase, in primo luogo, che Pesercizio di puissance publigue ai sensi
dell’art, 48.4 Tratt, & sicuramente riscontrabile in una serie di impieghi di
cui & agevole identificare immediatamente i relativi posti nelle varic ammi-
nistrazioni pubbliche (art. 1 reg.).

Oltre a quelli per i gquali 'art. 2, co. 4, d.lgs. 29/1993 conserva 1o sia-
tus pubblico, nell’clenco dell’art. 1 sono compresi altri impicghi che, pur
essendo «contratiualizzati», composiano 1'esercizio di funziont rientranti
nella nozione comunitaria di puissance publigue (come i dirigenti non gene-
rali di cui all’art. 15 d.lgs. 29/1993). Cid conferma che, anche dopo un inter-
vento di «chiarificazione tra pubblico e privato» come quetlo condotto con il
d.1gs. 29/1993, 1a nozione di «impicgo nella pubblica amministrazione» i
cui all’art. 48.4 Traw. continua a richiedere un’interprelazione essenzialmen-
te funzionale e non riesce ad essere completamente inguadrata con un’ottica
organico-istituzionale fondata sulla natura giuridica del rapporto di impiego
(Rusciano, 1995: p. 115). Né ulteriori indicazioni possono trarsi da altr ele-
menti, come, ad esempio, la sfera delle fonti regelatrice dei rapporti di
impiego o il godimento di particolari diriiti, come quelio di sciopero{20).

Peraltro, la puissance publique pud riscontrarsi anche nell’ambito di
aliri impieghi che, diversamente da quelli di cui all’art. 1 reg., sono meno
agevolmente individuabili medianie la diretia e specifica identificazione dei
relaiivi posti a causa dclla “dispersione” ¢ della diversa qualificazione di
questt ultimi nelle varie amministrazioni. D altra parte, 1'esercizio delle stes-
se lunzioni pud essere riscontrabile anche in una gamma indeterminata di
mcarichi particolari o temporanci, ovvere non necessariamenic collegati a
posti inserili nelte piante organiche, anch’essi non immediatamente indivi-
duabili. Per ovviare a queste difficolta, 'ar. 2 reg. adotla un diverso metodo
di identificazione, individuando in via gencrale le tipologic funzionaii per le
quali & richiesto ii requisito della cittadinanza.

Si deve pertanto ritencre che al gia nutrito elenco di posii “riservati”
di cui atl'art. 1 reg. si aggiungano altri posti ed incarichi a cui sono connecsse
tatune delle funzioni di cui aile lett. 43 ¢ b) dell’art. 2 reg. (21} Tra glivni ¢
gli altri esiste perd una imporianie differenza che dipende dalla diversa tec-
nica di individuazione ¢ che riguarda la valutazione delf’escrcizio di puis-
sance publique. Per i posti elencati nell’art. 1 reg.. tale valutazione viene
ctfettuata una volta per lutte in sede regolamentarc. Yiccversa, per quelli
non ricompresi in fale elenco tassaiivo (22), la valelazione viene operata
£aso per caso in relazione al faito che vi siano 0 meno connesse e funzioni
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indicate nell"art. 2 reg. (23).

Resta aperto il problema circa il possibile carattere discrezionale deila
predetta valutazione anche in ragione della esiensione variabile di alcune
delle funzioni indicate nell’art. 2. Senonché, la ratio delia norma comurnita-
ria, a cut il regolamento in esame intende dare attuazione, sembra imporre
un orientamento necessariamenie restrittivo, per non rischiare di far di
nuovo prevalere i criteri nazionali su quelii comunitasn (24).

Al di 12 di qualche perplessild sul citato problema delia valutazione,
queste previsiont appaiono sosianzialmenie rispetiose dell’acqguis giurispiu-
denziale: hungi dal sostanziarsi in una acritica soppressione del requisiio
della cittadinanza, essc conseniono 'idearificazione delle [unzioni per ig
quali esso risulta pienamente giustificabile, pemmetiendo inoltre un reale
contronto fra le diverse discipline nazicnali in vista deli’apertura di un
nuovo spazio ai “dialogo”™ europceo in materia di impiego pubblico
(Rusciano, 1995: p. 116).

dI}]OTE
Una versione parzialmente modificata di guesto saggio & pubblicata in Baylos Gray,
Caruso, ID'Antona, Sciarra (a cura di), Dizionario df Divitio del lavora comunitaiio.
Belogaa, Manduzzi, 1996, pp. 379-397.

1) Oltre che dalla ciitadinanza, }accesso degli stramiern ad impieght prbblici pud
essere limiiato dal possesse di particelari titolr di siudio o professionali (sol cui rico-
noscimento v. le Direttive 89/48/CEE del 21 dicembre 1988 ¢ 92/51/CEE del 18 giugno
1992) (Bianconcini, 1993: p. 3), nonché dalle «condiziom vetative alle conoscenze hngui-
stiche richieste in relazione alla natera dell"mpicgo offerto» (art, 3, n. 1, del Regolamento n,
1612/1968), Secondo 1a Corte (CGCE, 28 novembrs 1989, in cansa 37987, Groener ¢
Minister for Education of the City of Dublin Vocwiond Educational Comrmittee, n Raccolte,
1989, p. 3967 s8.), tale luniie deve essere nteso resirtiivamente; non selo deve cusere con-
gruo rispetto all’obiettivo che persegue, ma deve anche inguadrarsi nell’ambito di una poliii-
ca generale ed essere giustificalo in relazione alla natwra delltmpiego pec il quale & richiesto.
Sul punto v, infra, paragrafo 7.

2y Lart. 6 della Costituzione del Regno del Belgio det 7 febbrain 1831 nconoscs sol-
tanto ai cittadini belgi il diritto di «venire anumessi agli impicght civili ¢ miltan sobvo le
eccezionl che possono essere stabilite da una legge in casi paritcolari» (membri del corpo
docente o del personale scienfifico delle vnrversita, agenti consolari, qualifiche non dirigen-
ziali del personale sanitario ¢ del personale ausiliario degli wstitou pubblict di assisienza
sociale); 1 non cittadini possono peraltro essere assunii con contratio di diritte privato
(Verliveven, 1974: p. 195). L’art. 33, par. 2, della Legge fondamentale della Repubblica
federale tedesca del 23 wmaggio 1949 dispone chie «ogni tedesco ha, secondo le proprie que-
litd, attitodini e specializzazione, parith di accesso ad ogni pubblico ufficios. L'art. 4 della
Costituzione della Repubblica Ellenica del 9 giugno 1975 consente solo al cittading greci di
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essere «ammessi alle cariche pubbliche, salvo le ecceziom previste da leggi speciali». Sulla
stessa linea, l'act. 13, co. 2, della Costituzione del Regno di Spagna del 27 dicembre 1978
prevede che «solo gl spagnoli polranno godere dei dinitt di cui all’are. 23», secondo 1l quale
cittadini hanno diritto «ad accedere su basi di uguaglianza alle funzion: e alle cariche pubbli-
che, gualoura possiedano 1 requisiti previsti dalla legge». Sebbene non a livello costiluzionale,
il requisito della cittadinanza - che riguarda non solo 1 funzionari, ma si estende in generale a
tutit gl agents pablics il cui rapporio di impicgo & disciphinato da regole derogatorie rispetto
at diritto del lavoro comune - & richiesto anche nell’ordinamento lrancese in cul, se si esclu-
dono 1 professor universitari, & preclusa la nomina ad un impiego pubblico agli siranieri, Lo
stesso art. 51 della Costituzione detla Repubblica italiana del 1" gennaio 1948 riserva esplici-
tamente 1'accesso «agli uffici pubblici... secondo i requisiti stabiliti dalia legge» ai cittadini
italiani ed agh ilaliani non appartenenti alla Repubblica. La Corte costituzicnale italiana ha
perd precisato che tale disposizione non pud costituire un ostacolo all’applicabilith della nor-
mativa comunitaria e che, rispetto a quest’ultima, 1 tnico limite di costituzionalith pud essere
configurato soltanto in relazione ai «principi londamentali del nosire ordinamento cosiituzio-
nale» ed a1 «diritti inviolabili della persona umana» (C. Cost. 27 dicainbre 1973, n. 183, in
“Guurisprudenza costituzionale”, 1973, p. 2401 ss.) (Gaja, 1984: p. 145; per una panoramica
sulla legislazione italiana in materis, v. Traina, 1991: p. 347 g}

3) CGCE, 12 febbraio 1974, in causa 152/73, Sofgiu ¢. Deutsche Bundespost, in
Raccolta, 1974, T, p. 153; 17 dicembre 1980 e 26 maggio 1982, in causa 149/79,
Commissione delle Comunitd europee ¢, Regno del Belgio, rispettivamente Racc., 1980, 11,
p. 3881, ¢ Racc,, 1985-5, p. 1845; 3 giugno 1986, m causa 307/84, Commissione delle
Comunita enrapee ¢, Repubblica francese, Race., 1986-6, p. 1725; 3 luglio 1988, in causa
66/85, Lawrie-Blum c. Land Baden Wiirttemberg, Race., 1986-7, p. 2121; 16 giugno 1987, in
causa 225/85, Commissione delle Comunita europee ¢. Repubblica italiana, Racc., 1987, p.
2625; 30 maggio 1989, in causa 33/88, Allué e Coonan c. Universita degli studi di Venezia,
FI, 1990, IV, ¢. 162; 27 novembre 1991, in causa C-4/91, Bleis c. Ministére de ' Education
nationale, in Bollettino, 1991, 15 marzo 1988, in causa 147/86, Commissione delle Comunité
eurapee ¢. Repubblica Ellenica, Racc., 1988. L esigenza di un’interpretazione restrittiva della
norma in esame - cosi come di quella immediatamente precedente 1 cui s1 fa rilenimento alla
nozione di «ordine pubblico» - deriva dal principio generale, accolto da witti gli ordinamenti
nazionali e pienamente operante anche nel diritto internazionale, secondo cui le deroghe a
principi fondamentali non possono csscre interpretale in senso estensivo (Jaeger, 1990: p.
790; Voicu, 1968: p. 39, Roussean, 1970: p. 270). Pertanto, la portata di rali disposizioni
derogatorie non pud essere determiata uniateralmente da ciascuno Stato membro senza 1l
controllo delle istituzioni comunitarie» (CGCE, 28 otiobre 1975, in causa 36/75, Rutili, in
Raccolta, 1975, p. 1231) (Druesne, 1982: p. 706; Mancini, 1989: p. 21).

4) Risoluzione adottata 11 17 gennaio 1972 (GUCE n. C 10, p. 4).

5} Tale orientamento si inscrive nel solco del diritio internazionale classico in perfet-
ta aderenza con la Convenzione curopea di stabilimento del 13 dicembre 1955 che, fra altro,
prevede che il concelto di pubblica funzione vada definito «secondo i canont nazionali»
{Conclusioni Avv. gen. Mayras, Soigiu ¢. Deuische Bundespost, p. 168 s3.).

6) Del resto, 'art. 48.4 & direttamente cfficace ¢ prevale sulle norme nazionali, com-
presc quelie di rango costituzionale, attribuendo «agli interessan der dinh che le autorita
nazionali devono rispettare ¢ tutelare» (CGCE, 4 aprile 1974, in cavsa 167/73, Comnissione
delle Comuniid europee c. Repubblica fruncese, Race,, 1974, p. 359 e 371; 8 aprile 1976, in
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causa 48/73, Rover, Racc., 1976, p. 497, 7 luglio 1976, in causa 118/73, Watson e Beliman,
Racc., 1976, p. 1183; 14 tuglio 1976, in causa 13/76, Donad e Mantero, Race,, 1976, p. 1333).

7) A tale proposito s1 pud richiamare il consolidato orientamento della Corte secondo
cui: a) I"unico criterio per L'applicazione dell'art. 48 (nella sua inlcrezza) & esistenza di nn
rapporto di favoro indipendentemente dalla sua natura giundica e dallo scopo che persegue;
b) la nozione di «lavoratore» ha una portsta comunitaria che, come iale, non pud essere inter-
pretata restrittivamente (CGCE, 23 marzo 1982, in causa 53/81, Levin, Race., 1982, p. 1035);
¢) «la caratteristica essenziale del rapporto di lavoro ¢ la circostanza che una persona formi-
sca, per un certo periodo di tempo, a {avore di un’altra € soito la direzione di quest’ultima,
presiazioni in contropartita delle quali riceva una relribuzione»; d) ¢ assolutamente rrile-
vante che le predette prestazioni abbiano ¢ meno natura economica, essendo sufficiente che
Pattivita presenti il caraltere di una prestazione di lavoro retobuita, indipendentemente dal
settore in cul viene effettuata (CGCE, 12 dicembre 1974, in causa 36/74, Walrave, Racc.,
1974, p. 1405) (Rossi, 1994: c. 102).

8) Questa tesi trova suffragio nell’art. 8 del Regolamento del Consiglio n. 1612/68,
secondo cul «il lavoratore cittadine i une Stato membro occupato sul termitorio di un altre
Stato membro pud essere escluso dalla partecipazione alla gestione di organisini di diritto
pubblico ed all'esercizio di una funzione di diritto pubblicor: tra tali atiivity possono ricom-
prendersi quelle implicanti la presenza dei rappresentanti sidacali nei consigli di ammi-
nistrazione degli enti pubblict economici.

9) CGCE. 21 giugno 1974, in causa 2/74, Racc., 1974, p. 662,

10y CGCE, 15 marzo 1989, in cavse riunite 389 e 390/87, Race., 1989, pp. 739-760.

11) Rigpetto at posti di «guardiano notturno», la cui nicomprensione uell'ambiio della
deroga desla prima facie qualche perplessita (Daniele, 1983: ¢, 1}, la stessa Commissione
aveva rilevato che la deroga s1 grustifica in quanio la lore ativitd di sorveghanza «& atra a
consentire loro di accedere con faciliti ai sepret della collettivita pubblicas.

12) Quest'uliimo caso riguardava una cittading briannica che, dopo aver superato
presso un'universita tedesca Pesame scientfico per 'insegnamento nei licei-ginnast, a causa
della sua cittadinanza non veniva anunessa dal Provyveditorato agli stud: di Stoccarda al tro-
cinio professionale per 1l defimtivo consegonmento dell’abiitazione all’insegnamento. & tale
proposito, occorre asservare che se ¢ verp che il irocinanta nelia sua attivitd esercita poten
pubblici, & vere pure che ci non soddis(z appieno quanto richiesto complessivamentes per
I"applicazione della derega di cui all’art. 48.4. Nel sistema seolasiico, 'esercizio di pubblici
poteri che siano anche lnalizzat alla tutela degli iniersssi dello Stato potrebbe rintracciarsi
in quelle attivith «connesse all’orientamento pedagogico fondamentale dell’insegnamente»
ed alla sua organizzazione generale: tali non sono, mvece, «i singoli aili di un insegnanite
nella vita scolastica quotidiana», come la normale atiivita di insegnamento, Il mantenimento
della disciplina, I’attribuzione di voti o 'applicazione di sanzioni disciplinari in singeli casi,
pur se gli ordinamenti giundict nazionall ki inquadrano in terntini di esercizio di pubblici
poteri (Lenvric-Blum o Land Baden-Wiirtteniberg, p. 2147 (Coen, 1983: p. 652,

13) Tale requisite non pud essere giostificato neppure dal rilievo costuzionale che
la funzione dell'insegnamento ha nell’ordinamento greco, giacché in lal modo si tornerebbe a
legittunare la fissazione dell’ambilo dei pubblici poteri da parte di ogni Stato membro,

14) Quest’ultima alfermazione, tullavia, & stata interpretala come una possibile inver-
sione di tendenza nell'orientamento della Cocte nella misura in cul sembra niservare ai cifta-
dini non pid soltanto le funzioni connesse all'esercizio della sovranila e della difesa degh
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interessi general dello Stato, ma anche 1 compili di «assistenza o consulenza a soggetis inve-
stiti di poteri sovrani» (Triggiani, 1988: p. 826).

15) Va rilevato come 'orientamento della Corle «presenta il limite evidente di nichie-
derc un'applicazione caso per caso dei criter indicati» (Roccella-Tren, 1992: p. 111), me-
diante un’indagine «quanto meno sulla quahifica del lavoratore, perché solo alla luce di essa e
delle attivila esercitate & possibile stabilire se gqueste partecipino o meno dei poteri pubblict»
{Pocar, 1983: p. 49). Cid, indubbiamente, rende assa1 difficoltoso 1l superamento delle tenaci
resistenze che i singoli ordinamenti nazionali - nonostante qualche segnale di inversione di
tendenza (Adinolf, 1990: p. 111; Traina, 1991: p. 357) - ancora oppongono alla penetrazione
dei principi comunitari. In questa prospettiva si colloca il tentativo operato dalla
Commissione delle Comunita europee con la Comunicazione in lema di «Libera circolazione
di lavoratori e accesso agli impieghi neila pubblica amministrazione degli Stati membri: 1'a-
zione della Commissione in maieria di applicazione delf’arl. 48, paragrafo 4 del Trattato
CEE» {(GUCE., 18 marzo 1988, 88/C 72/02), con cui la Commissione ha deciso di intrapren-
dere un'azione sistematica per «climinare le restrizieni fondate sulla cittadinanza che in ogni
State membro vielano ai lavoratori degh aliri Stati membri Iaccesso agli impieghi di alcuni
settori pubblici ben delerminati» (Jaeger, 1990: pp. 798-799). Secondo la Commnissione, 1o-
rientamento della Corte induce a ritenere che gl impeghi rientrant nella deroga di cut all’art.
48.4 siano, innanzimito, guelli in cui si esercitano «le funzioni specifiche dello Stato ¢ delle
collettivith ad csso assimilabili, quali le forze armate, la polizia e le alire forze dell’ordine -
pubblico, 1a magistratura, I’amministrazione fiscale e la diplomazia». In secondo luogo, «gl
impieghi dipendenti dal minislen statali. dai governi regionali, dalle collettivith temritoriali e
da altri enit assimilati e infine dalle banche centrali»: in questi casi perd. deve trattars: «del
personale (funzionari ed altri) che eserciii le attivitd coordinate intorno ad un potere pubblico
giunidico dello Stato o di un altra persona moerale di diritto pubblico, come elaborazione
degli atti ginridicy, la loro esecuzione, il controllo della loro applicazione e la tutela degli
organi dipendenti». La Commissione intende richiedere agli Stati membri di non riservare
sollanlo ai propri cittadini 1"accesso agh inpieght 1n una serze di alter settont pubblicy, caratte-
rizzat dal fatto che le alliviti che vi vengono svolle sono {0 possono essere) esercitale anche
rel setiore privato. Tali settori sono quellis a) degh enli incaricall di gestire un servizio coir-
inercale {es., lrasporti pubblici, distriburions di energie ¢ risorse naturali, compagnie di navi-
garzione serca ¢ maritlima, poste e telecomunicazioni, enti radintelevisivi); by det servizi ope-
rativi nel seitore della pubblica sanity; ¢) dell’istruzione nelle scuole pubbliche; dy deila ricer-
ca a fim civih condotta presso istituti pubblict.

16) GUCE, 15 maggio 1990, n. C 119,

17} L'uso del lermine «ovvero» sembra indicare che il legislatore italiano valuta 1 due
requisiti in senso allernativo e non cumulativo,

18} Va ricordato che gid art. 9 1, 28 febbraio 1990, n. 39 aveva riconoscivto agh
stranieri, compresi 1 cittadim comunitari {art. 13), 1l diritto di accedere al posti delle pubbli-
che amministrazioni di cui all’art. 16 1. 56/1987.

19} Come s1 evince chiaramente anche dal sccondo comma della stessa norma, ognu-
na di queste funziom & in sé sufficiente a leguiimare la richiesta del requisito della cittadinan-
za navionale.

203 Anche dopo 'emanazione del d.lgs. n. 29/1993, gli impieghi che possono essere
sottratti alla libera circolazione non sono sole quelli escluosivamente disciplinati in via unila-
terale, Alcuru dei rapporti di cui al predetio art. 2, co. 4, vengono regolan anche in base ad
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accordi sindacali che, per quanlo diversi dai contraiti collettivi di cul ab dlgs. n. 29/1993,
rappresentano comungue un’espressione di autonomia collettiva {51 veda, ad esempio, Dart.
43 1. 1° aprile 1981, n. 121 per il personale della Polizia di Stato). ] dirigenti {non gencrali}
sono invece pienamente assoggettati alla disciplina del contratt: collettivi, anche se per essi
s0N0 previste autonome aree negoziall separate in ogint comparto confrattuale {art. 46 d.lgs. n.
29/1993). Per quanto concerne il dirilio di sciopero, 'esercizio di puissance publigee non
comisponde automaticamente alla preclusione di {ale dirdiio. A [ronte deltesplicito divieio
per 1 militar: e per le forze di polizia, per molte delle [igure escluse dalla privatzzazione non-
‘ché per i dirigenti di cui all’art. 15 si pongono scltanio problemi di regolamentazione di eser-
cizio del diritto ex 1, 12 giugno 1990, n. 146, al pari degli altri dipendenti «privalizzati» che
non nientrano nell ambilo della deroga di cur all’art. 48.4.

21) Per addurre gualche esempio, nel campo dell’ordine pubblico, a1 posti diretta-
menic “riservati” degli appartenentt alla Polizia di Stato e dei Carabinieri (art. 1. d) si af-
fiancano quelli degh appartenenti alle varie polizie inunicipali (art. 2, a} nel canpo giurisdi-
zionale e del controtlo in senso lato, ai posti direttamente “riservat” dei magisteati (art. 1, ¢}
si aggiungono quelli dei mernbri degli organisini di controllo dei vari entl pubblici, come i
Comitato regionale di controllo (art. 2, b).

22) L'elenco di cw all’art. 1, comma 1, reg.. va wleso 1n senso tassativo solo 1 rela-
zione al momento valutativo delle funzioni pubbliche ex art. 48.4 e non certamete rispaito
alla tipologia degli impiegli per i quali & necessario il possesso della cittadinanza italiana.

23} Cid trova conferina nel sccondo comima dello stesso art. 2, it quaie prevede che
«i] Presidente del Consigho dei Mimstei, su proposta det Minisito per la funzione pubblica,
sentita Iamministrazione competente, esprime, entro sessanta giornt dalla ricezione della
domanda dell’interessato, diniego motivato all'accesso a specificl impleghi o all affidamenio
di incarichi che comportino esercizio di taluna delte funzions indicate al comma J». [l decre-
to, con cui & espresso il dinlego, viene pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale ed «ha efficacia
preclusiva sino a che non intervengano modifiche della situazione di faito o 41 diritte che fac-
ciano venir meno impedimento all’accessor. B evidenie che 1 momenti in ol si articola
questa procedura - la richiesia dell'interessato, 1l parere dell’amministrazione, la nroposta del
Minisiro ed il decreto presidenziale di diniego motivato - presuppongono anattivith valurat-
va che pud essere necessana soltanto per la neconduzione di una fallispecie concrela a quella
astrattarnente delincata nell'arl. 2.

24} Va inline ricordato che Vart. 3 reg. stabilisce 1 requisiti che 1 cittadini deghi Stati
membr dell’Unione Enropea debbonoe possedere per poter accedere ai posti della pubblica
amiministrazione. Si tratta;

a) del godimento dei diritii civilt ¢ politici anche negli Siati di appartenenza o di
provenienza,

b} del possesso di tulti § requisit previsti per 1 cittadini italiani (salva, ovviamente,
la cittadinanza) (es., titoli di studio ecc.);

¢) dell’adeguata conoscenza deila lingua italiana.
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1. La Prima Repubblica italiana che ¢ durata quasi mezzo secolo, &
omai decisamente superata, Oggi si vive 'inizio della Seconda Repubblica.
Appartengono al passaio i vecchi partiti: la Democrazia Cristiana, il Partito
Socialisla, il Partito Repubblicano, quelio Liberale, quelio Social-
democratico che hanno governato il paese sotto le istifuzioni politiche create
con il referendum c 1a Costituzione del 2° dopoguerra (1947-1948),

La caduta de!l muro di Berlino. la scomparsa del socialismo reale dell”
Europa Orientale ¢ la disintegrazione dell’ Unione Sovietica hanno causato
anche la fine del potente Pariito Comunista Italiano, ridotto oggi a
Rifondazione Comunista ¢ al Partito Democralico della Sinistra, per i quali
le ultime elezioni politiche del marzo 1994 hanno segnato una sconfitta.
mentre hanno aperto le porte del Governo e della nuova Repubblica alla
destra degli ex fascisti, al centro destra della Lega Nord e del movimento di
Berlusconi, Forza Iialia.

Ora (ra i molti cambiamenti che hanno determinato il passaggio daila
prima a seconda Repubblica in ltalia. ¢’¢ quello importante del sisicma elet-
torale (1).

Questo cambiamento era preteso dall’ opinione pubblica ¢ dalle sies-
se forze politiche che, al di fuori del Parlamento. hanno imposto la loro
volonta di mutamento facendo uso del potere democratice del referendum,
secondo I'art. 75 della Costituzione che permetic la partecipazione del
popolo per rendcere effettivo questo lipo di cambiamenti (2).

Nelle elezioni politiche, del 27-28 Marzo 1994 & staio applicato il
nuove sistema clettorale per eleggere 1 315 senatont e i 630 membri della
Camera dei Deputati. 1l nuovo sistemia elettorale & piuttosio complesso ed
ha una doppia origine.

Il popolo mediante referendum, si cra g12 pronuncialo nel Giugno
1991 a favore di una sola preferenza per le cleziont alla Camera dei
Deputati. La ripartizione dei seggi avveniva ancora in modo proporzionale.

Con il Referendum del 1993 il popolo si ¢ pronuncialo per un sisicma
maggioritario al Senato, da applicarsi ai irc quarit degli clett, indipendenie-
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mernte dalla percentuale di voti ottenuta.

La pressione dell’opinione pubblica ha obbligato 1t Parlamento tra il
1992 ¢ il 1993 a studiare cd approvare una nuova legislazione adottando un
nuovo sistema clettorale per il Scnato ¢ fa Camera dei Depuiati.

La nuova legislazione nasce dal referendum popolare del 1993 e
dalle pressioni di ogni tipo che, a seguito delle inchieste fatte dai giudici
contro la corruzione operata dai principali capi petitici: ‘tangentopolt’, esi-
gevano il passaggio datla 1a alla 2a Repubblica.

La nuova legislazione elctiorale nasce cosi da un parlamento senza
legittimita politica a causa dello scandalo delia corruzione amminisirativa e
della violazione della legge sul {inanziamento dei partiti politici che presen-
la fino ad oggi pid di 300 parlamentari sotto inchiesta giudiziaria.

In altre parole, da un Parlamento operante nctla pit grave crsi politi-
ca che la storia italiana ricordi, che ha significato il superamento di tutta la
vecchia classe politica ¢he ha govemato 'italia dal 1946,

In gqueste condizioni il Parlamento e i partiti politici hanno dato vita
ad un sistema elettorale incredibiimenie confuse che non & né maggioritario
né proporzionale, ma che ha i difetti dei due sistcmi senza nessuno dei loro
vantaggi.

Il nuovo sistema eletiorale, che segna il passaggio dalla Ia alla 2a
Repubblica, ¢ in due leggi: 1a n* 276 del 4 agosto 1993 per il Senato delia
Repubblica e la n® 277 della siessa data per la Camera dei Deputali.

Lo scopo fondamentale di queste leggi ¢ stato quello i creare un
sistema elettorale che, favorendo la stabilita del Governo, serva al popolo ita-
liano ad eleggere il Parlamento ¢ contem porancamente anche il Govemo (3).

Come si potrd comprovare pil avanii il risultaio non poteva essere pid
in contrasto. Perd, prima di cominciare a spiegare if nuovo sistema clettorale
italiano &€ necessario presentare una sintesi del precedente sislema,

Per riassumere, la storia del sistema eleitorale italiane (4) presenta
dal 1859 al 1882 I’esistenra di un sistema eletlorale maggioritario a doppio
wrno.

Ogni candidato per guadagnare nclla prima elezione il suo scggio
doveva ollenere almeno la meta pin uno dei voii, a condizione che all’ele-
zione partecipasse almeno la terza parie dei citiadini abilitati o elettoralmen-
te iscritti. La scconda votazione o il secondo tumo cra necessario per riparti-
re i seggi non assegnati nclla prima elezione.

Nel 1882 s'introdussero i collegi plurinominali ¢ pertanto lo scrtinio
di lista, anche se il sistema continud ad essere maggioritario.

Nel 1919 si stabili un sistema elefiorale proporzionale. con scrulinio
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di lista e collegi plurinominali, che durd lino al 1946, allorquanda 1'assem-
blea costitucntc adottd il sistema elettorale proporzionale che, con alcune
modifiche marginali, & rimasto in vigore {ino al 1993.

Questo sistema clettorale proporzionale non era uguale per le due
camere, infatti per il Senato disponeva che i candidati che avessero ottenuto
il 65% dei voti erano eletti dircttamente (3) ¢ per il resto dei candidati si
applicava un sistema proporzionale puro mediante il metodo d'Hondt (6).
Per la Camera dei Deputati il sisiema era quello proporzionale mediante il
quoziente eletiorale ed i residul maggiori, potendo 1'elettore dare nella lista
dei candidati la sua preferenza per uno o alcuni di essi (7).

2. Come gia si & deito, I'Italia dal 1993 ha due nuove leggi eletiorall,
la L. 276 del 4 agosto del 1993 per il Senato e la L. 277 della stessa data per
la Camera,

Si sono avute due leggi senza necessita, poiché il Parlamento avrebbe
potuto benissimo adotiare il sistema mediante una sola legge. Problemi di
interessi di gruppo e di partito e soprattutlo 1'irrazionalitd politica. hanno
portato il Parlamento a proporre, discuiere e votare Jeggi diflerenti per il
Senato e per la Camera, conservando pertanio sistemi ¢ metodi per il Senato
differenti a quelli per la Camera. Esaminiamo separatamente queste leggi.

2.1. La legge per il Scnato rispecchia praticamente il referendum del
18 Aprile 1993, infafii prima di tutto stabilisce che si pud esserc candidati in
un solo collegio ¢ che si richicde Uappoggio di almeno 1.000 firme di cita-
dini del Collegio per essere candidalo. Pot, 1a tegge dispone che per 1 3/4 dei
seggi si applica un sistema elettorale maggioritario semplice o ad un solo
tumo, e per il resto (1/4) un sistema eleuorale proporzionale.

In altre parole, il 75% dei seggi viene assegnato ai candidati che
hanno ricevulo un maggior numero di voti nei lore collegi uninominali ed il
restante 25% ai partiti o alle liste in proporzione ai voti che si siano oftenulti
nell’elezione. Per applicare questi sistemi e metodi, 3/4 del territorio italia-
ng & diviso in collegi o circoscrizioni uninominali ¢ in ognuno si presenta un
candidato per gruppo o individualmente. Risulierd vincitore chi ottenga un
voto pin degli aliti (maggioranza semplice). In questo senso si vota pit per
il candidato che per il panito. La quarta pante (1/4) di seggi che resta viene
distribuita mediantc un sisicma clettorale propoizionale applicando il siste-
ma d"Hond,

Riagsumendo: il totale dei scnatori da eleggere & di 315, di questi,
232 vengono cletti con il sistema maggioritario semplice e 83 con il propor-
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zionale. Con una sola scheda gli elettori votano per il candidato preferito nel
collegio uninominale ¢ per la lista del partito di loro preferenza.
Vediamo un esempio:

a - ridistribuzione dei 3/4 di senalon, con il sistcma maggioritario.

Come si ¢ gid detto ncl paese c¢i sono 232 collegi o circoscrizioni.
Supponiamo che nel collegio Roma [ il partitfo A presenia il candidato
Bianco, 1l partito B il candidaic Rosso ¢ il pariito C 1) candidato Nero. 11
primo ottienc 15.000 voti, il secondo 14.000 c il terzo 13.000. I candidalo
Bianco sarj eletto per aver ottenuto 'a maggioranza semplice di voti. Cosi i
procede nel resto delle 232 circoscrizioni eleitorali uninominali di tutta
I'ltalia. Nel caso di pareggio si sceglie i} candidato di maggiore eta e in caso
di uguale c1a. la legge prevede la scelta a soste.

b - ridistribuzione della quarta parte dei senatori con 1a proporzionale,
Con quesio sistema eletiorale si vuole favorire i piccoli partiti e, come
gid si & detto, s1 applica mediante il sistema d"Hondt.

Ad esempio se nella circoscrizione eletiorale si devono eleggere 8
SENAtorI. sei saranno eletti con il sistcma maggioritaric ¢ 2 ¢on il proporzio-
nale. Partecipano tre partiii, A, B ¢ C, siccome ci sono sci seggi per senatore
da eleggere con il maggioritario, nella circoscrizione ci saranno sci collegi
unineminali. Supponiamao che la votazione sia la seguente:

COLLEGI PARTITO 4 PARTITC B  PARTITG C
1 14.000  16.000 20.000 a
2 15.000 1900086 16.000

3 15.500 18730 ¢ 15.750
4 13.000 15.500 21.500d
k! 13.000  24230¢ 7.750
6 14.500 17.500 18.000

TOTALE VOTI 90.000  §11.000 90.000

SEGGI OTTENUTI 0 3 3

VO DA SOTTRARRE - () b+ove a+d+f
62.000 39.000

voti netti 90.000  49.000 39,500

I sei scnatori cletti con i1 maggioritario, secondo it quadmo anteriore,
sono (b), (¢} ed (e} del Parlite B ¢ (a), (d) e {f) del partito C. A questi due
partiti, sccondo la legge elettorale italiana, si deve scorporare un humero di
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voti uguale a quello ottenuto per cleggere 1 suoi senatori con il sistcma mag-
gioritario (8).

In questo modo il Partito A resta con lo stesso numero di voll:
90.000; il Partito B con 48.000 ed il Parlito C con 39.500. Con questio
numero nelto di voti i partiti pareciperanno alla distribuzione del 25% dei
seggi che si deve fare con il sistema proporzionale e il metodo d’Hondt.

Vediamo come si fa:

PARTITO VOTI NETTI pIviso X 1 DIVISO X 2
A 9().000 90.000 45.000
B 49.000 49.000 24 500
C 39.500 39.500 19.750

It sistema proporzionale d Hondt si applica dividendo i voti netti di
0gni parito per una serie di numeri che va da 1 a n, ciog all’ultimo numero
di seggi da ripartire. Ne! nostro esempio # & uguale a 2. se fossero dieci
seggl per ripartire i voti dei partiti si dividerebbero per uno, due, tre {ino ad
arrivare a dieci. Vincono i seggi i quozienti pil alti, nel nostro esempio il
Partito A, con 90.000 voti e il Partito B con 49.000. Se i seggi fossero stali
tre, 1'ultimo seggio sarebbe stato per il Partito A con 45.000 e cosi via.

Distribuiti i due seggt con il sistema proporzionale e i quattro con il
maggioritario il risultato definitivo ¢:

PART. A PART. B PART. C TOTALL
% VOTI 30,00 37,00 33,00 100
SEGGI CON MAGGIOR, 0 3 3 6
SEGGI CON PROPORZ. | i 0 2
TOTALE SEGGI 1 4 3 8

Riassumendo: la noova legge elettorale per il Senato stabilisce che il
75% dei senalori sia elcito con il sistema maggioritario € il 25% con il siste-
ma elettorale proporzionale ed il metodo d’Hondt. Applicando il sistema
maggioritario ¢ eletto in ogni collegio uninominale if candidato piu votato.
Nel secondo caso, ogni partito partecipa alla ripartizione di seggi in modo
proporzionale scorrsraivio | voti ottenuti per eleggere | suoi candidati sena-
tori con il sistema naggioritario.

¢ - Aspelli particolari della nuova legge eletiorale per il scnato.
La nuova legge prevede che se per qualsiasi motivo si presenla
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vacanle uno dei seggi ripariiii con il sisteina maggioritario, il presidenie del
Senaio informa il Capo delio Siato ed il Presidente del Consiglio dei ministri
affinché si proceda ad uin'clezione suppleloria nel collegio eleltorale irteres-
sato; se il seggio vacanie si trova Ira quelli distribuiti proporzionalmente
I'ufficio cletiorale regionale proclama eletio 11 candidato non eletio che
abbia ofttcrmto i pil alio numero di voti, ciod il primo della lista dei non
eletti, applicando il sistema d’Hond{ (9).

Un’altra caraiterisiica dellz legge ¢ 1a curiosa paritd fra i sessi che
tende a favonre P equilibrio della rappresentanza tra uomini e donne.*

Le¢ candidature uninominali ¢ di lisia debbono essere fatic in tal modo
che la mela siano uomini e 1a metd donne, collocandoli in ording altemo.

In quanto alle candidatuse indipendenss, nei collegi uninominali i cit-
tadini si possono presentare a titolo personale € non dei partiti 0 movimenti,
con t'appoggio di non mene di 1.000 firme di elettori iscritti nel collegio.

Cuniosamente la legge stabiliva che Ie firme non potevano essere pio
di 1.500, condizione assitrda poiché, se stabilire un minimo ¢ comprensibilc,
figsare un massimo non ha senso come & stato dimostrato nelle elezioni dello
scorso mese di marzo quando le autoritd competenti dovettero ammecttere la
legalitd delle candidature appoggiate da piu di £.500 fime.

Le candidature personali non partecipano alla ripartizione dei seggi
mediante la proporzionale. Risogna anche precisare che le candidature per-
sonali non sono accettate per 1a Camera.

I candidati non si possone iscrivere in pid di una circoscrizione  uni-
nomirale, né simultaneamente per il Senato ¢ la Camera, pena I'annulla-
mento dell’elezione. Tutiavia i candidati $i possono iscrivere Contempora-
neamente in varie circoscrizioni o collegi proporzionali.

In gqueste modo la legge clettoraic, in forma comprensibile se si
pensa all’intercsse di coloro che hanno presentato cd approvato 1l progetio di
legge, crea una specie di salvagente per quci candidati che corrono il rischio
di tmanere sommersi nci colicgi uninomiralt. Questa ¢ la curiosa istituzione
del “ripescaggio” elettorale (10).

2.2, La legge clettorale per la Camera dei Deputati ¢ molto pit com-
plessa di quella del Senato.

®* La Corte Costituzionale ha dichiarato 1incostituzionalith di questa parte della legge
elettorale.
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Secondo 1a legge 277 del 4 Agosto del 1993, 1 630 seggi dei deputati
sono divisi tra lc 26 circoscrizioni generali pilt quella speciale della Val
d’Aosta (che elegge un sole deputaio con il sistema maggiontario semplice)
nelle quali & diviso clettoralmente il paese per I'elezione della Camcra.

Comc per il Senato, del totale dei seggi il 75% & elelio mediante il
sistema maggioritario puro o semplice o ad un tumo ed il restante 25% (1/4)
con il sistema proporzionale, pertanto le circoscrizionl elettorali comprende-
ranno 475 collegi uninominali e 155 plurinominali o di lista. I candidati si
possono presentare contemporaneamente in tre circoscrizioni elettorali uni-
mominali o di lista, ciod come candidati sccondo il sistema elettoralc mag-
gioritario o quello proporzionale, In questo modo & possibite ¢he un candi-
dato sia eletto in un collegio uninominale ¢ allo stesso tempo in una o due
circoscrizioni di lista, o che perda nel collegio uninominale e sia ripescato
con la proporzionale.

Le candidature devono essere iscritte con 1’appoggio di non meno di
500 elettori e non pitt di 1.000. Circa quest’ultima condizione vale 1'osser-
vazione fatta al commentare 1a norma per il Senato sulla stessa matcria.

Se per Ie elezioni del Senato possono votare solo i cittadini maggion
di 25 anni, per la Camera volano i maggiosi di 18 anni,

L’elettore della Camera riceve al momento di votare due schede: una
per il voto con il sistema maggioritanio e un’altra per il proporzionale. Con
la prima pud votare in un solo collegio uninominale, segnando con una
croce il cognome del candidato. Con la seconda scheda I'elettore vota per
una lista di candidati di un partito ¢ di una coatizione di partiti per eleggere
155 deputati, ossia il 25% (1/4) della Camera, medianie il sistema eleltorale
proporzionate con il metodo del quoziente elettorale e i resti maggiori,

Nella distribuzione di questi seggi (155) possono, secondo un’alira
disposizionc della legge elettorale, partecipare solamente guei partili che
abbiano ottenuto almeno il 4% del Lotale della votazione nazionale.

Fino al 1992 gli elettori potevano darc le loro preferenze ai candidati
delle liste, cio¢, dal momento che guesti erano in ordine progressive (1, 2,
3..). T'elettore poteva cambiare questo ordine dando la sua prelerenza per
esempio, ali’ultimo della lista invece che al primo.

1l candidato che otteneva un maggior numero di prefercnze era cletto
senza tenere in conto il suo posto nclla lista, Con la nuova legge eleltorale le
liste sono fissc ¢ pertanto 1'elettore non pud dare nessuna preferenza: obbii-
gatoriamente vola per tutta la lista o per tutti i candidati nell’ording in cui si
frovano,

Prima di ripartire i seggi con la proporzionale, tra i partiti che abbia-
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no ottenuto almeno il 4% della votazione nazionale, bisogna applicare lo
“scorporo” (o 1a sottrazione) dei voti con i quali ogni partito ha ottenuto 1'e-
lezione dei candidati deputati con il sistema maggioritario.

Solo che a differenza del metodo applicato per il Senato, per la
Camera lo scorporo dei voti & solo parziale. 1l partito o la coalizione dei par-
liti che rende possibile I'clezione di un candidato deputato con il sistema
maggioritario uninominale perde solc un numere di voti uguale a quelli otte-
nuti dal secondo candidato classificato pit uno, con due eccezioni che
vedremo dopo aver spiegato il ¢aso con il seguente esempiQ: in una circo-
scrizione elettorale si devono eleggere 8 deputati. Secondo la legge, 6 con il
sistema uninominale maggioritario (3/4) e 2 con il proporzionale (1/4).

COLL CANDIDATI CANDIDATI CANDIDATI VOTI DA
UNIN.  PARTITO A PARTITO B PARTITO C-D  SCONTARE
i 30.000 a 10.500 9.500 12.500

2 34.000 b 13.000 3.000 13.001

3 15.000 14.506 20.500 ¢ 15.001

4 14.000 19.500 4 16.500 16.001

5 17.500 ¢ 17.000 15.500 17.001

& 5.000 10.000 35.000 12.501
TOT. SEG.

MAGGIOR. 3at+btc 1d 2c+f

TOT. VOTI

DA 42.502 16.501 27.501
SCONTARE

Spiegando i1 quadro vediamo che il partito A ha ottenuto 3 seggi di
deputati con il sistema maggiontario: (a-b-g).

Il partito B, 1 seggio (d} e la coalizione dei partiti C e D 2 seggi (¢c-f).
Per determinare il numero di voti che si deve soltrarre ad ogni partilo o coa-
lizione di partiti, la legge per la Camera dispone che sia ’equivalente dei
voti che ha ottenuio il 2° candidato classificato nel coliegio, pilt uno. In que-
5to modo nel collegio uno al Partito A non si sconteranno 30.000 voti (come
succede nel caso del Senato), benst i voti del secondo classificato pill uno,
ciot i voti del candidato del partite B, perd con due eccezioni: 1) che la
quantitd (o il numero} di voti da sconiare non sia inferiore al 25% dei voti
validi dati nel collegio, e 2, sempre che detta cifra (25%) non sia superiore
al numero di voti o alla percentuale dei voti ottenuti dal candidato eletto.
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Tornando allo schema dell’esempio, nel primoe collegio uninominale
it candidato (a) del partito A vince con 30.000 voti su 50.000 voti del colle-
gio, cio¢ vince con il 60%. 11 sccondo classificato ¢ il candidato del partito
B con 10.500 voli, vale a dire con il 21% dei voti. Considerande che sccon-
do la prima eccezione non si pud scontare meno del 25%, il partito A non
perdera 10.500 voti bensi 12.500 che equivale al 25% del totale dei voti del
collegio ed e, mnoltre, una cifra inferiore al numero di voti o percentuale
ottenuta dal candidate eleito. Nella stessa forma si procederd negli altri col-
legi.

Totalizzando, al partito A si devono scontare 42502 voti ed al partito
B 16501 . Nel caso della coalizione dei partiti C e D lo sconto si deve fare
ad ogni partito del ta coalizione in proporzione ai voti apportati da ogni
partito; cioé lo sconto parziale si fa pro quota.

Quanto detto prima & dovuto al fatto che, a differenza di quello che
succede per il Senato della Repubblica, dove ogni candidato corrisponde ad
un partito o ¢ individuale, per la Camera i candidati possono csserc di vari
partiti, ¢ in questo caso 1o sconto dei voti si fa in proporzione ai voti che
ogni partito ha otlenuto per I'elezione di uno o pit candidali.

Come si & precisato anteriormenie con l'esempio di otto seggr di
deputati, sei (75%) sono stati npartiti secondo il sistema maggioritario sem-
plice, il resto, duc (25%) devono cssere ripartiti in modo proporzionale
secondo i1l metodo del quoziente eletiorake ed i resti maggior.

Per I'applicazione di questo sistema bisogna tener conto dei seguenti
principi:

| - Partecipano solo 1 partiti che abbiano ottenuto non meno del 4%
della volazione narionale totalc.

2 - Lo sconto dei voti ai partiti che siano riusciti ad eleggere deputati
con i maggioritario, sard uguale al numero di voti ottenuto dal secondo
classificato pilt uno.

3- Si sommano i voti validi oftenuti dai partiti che abbiano superato il
4% del totalc nazionale dei voti.

4 - Si divide questo totale per il numeroe di scggi da ripartire ¢ si otiic-
nc il quoziente eletiorale nazionale.

5 - Sidivide il totale neitw dei voti di ogni lista partito o partiti in coa-
lizione per il quozicnte.

6 - Si assegnano ad ogni partito, o lista, tanti seggi quante volte stia il
quoziente nel (ofale dei voti del partito o della lista.

7 - Sc avanzano seggi da ripartire si atiribuiscono alle liste, o ai parli-
ti, che abbiano i resti maggiori,
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Tormando all’esempio precedente, degli otlo seggi sono rimasti da
ripartire proporzionalmente due (25%). Vediamo come si distribuiscono:

PART.A PART.B PART.C FART.D TOTALI
TOTALE

VOTI 111.500* 85.000* 80.000 20.000 300.500

VOTI DA
SCONTARE 42.5(02 16501 22001 4000 85.004

VOTI
NETTI 72998 68499 57999 16000 215496

QUOZIENTE
ELETTORALE 107.748

SEGGI
PROPORZIO N, 1 1 O 0

(o]

TOTALE
SEGGI
OTTENUTE 4 2 2% HE 8

* Residut maggiorni che ottengono i due seggi con la properzionale;
** Seggi ottenuti con il sistema maggioritario per la coalizione Ce D.

Secondo I'esempio anteriore;

1. Tutti i partiti hanno ottenute pia del 4% dei voti € pertanto possono
partecipare alla distribuzione dei seggi con la proporzionale .

2. Si sommano tutti | voti validi dei partiti {300500), si scontano i voti
che ogni partito ha apportale per guadagnare i seggi ripartiti con il sistema
maggioritario (85004).

3 - 1] risultato (2154906 voti) si divide per due, ossia per il numero dei
seggi da ripartire nel nostro esempio e si ottiene un quoziente che ¢ 107748.

A questo punte bisogna ricordare che questc & un esempio semptice-
mentte indicativo, poiché secondo la legge elcitorale italiana, il quoziente
etettorale deve esscre nazionale, e guindi i devono sommare i voli di tafli i
partiti a livello nazionale. Fare 1o scorporo anche a livello nazionaie, divide-
re per il tofzle nazionale dei segei da ripariire e, in questa maniera, otienere
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il quoziente nazionalc.

4 - Si divide il numero netio di voti di ogni partito per il quoziente.

Nel nostro esempio nessun partilo ottiene seggl per quoziente,

Si passa alla ripartizione secondo | resti maggiori e cosi il pariilo A
ottiene un seggio ¢d il partiio B I"aliro. Riassumendo I'esempio, il partito A
ottiene tre seggi con il sistema maggioritario ed uno con il proporzicnale,
non per quoziente bensi per residuo; il partito B ottiene un seggio con il
maggiorilario ed un altrg con il proporzionale, anche per residuo; i partii C
¢ D ottengono due seggi con il maggieritario e in coalizione.

3. Comge si pud osservare dagli esempi il nuovo sistema eleftorale per
la Camera ¢ per il Senato della Repubblica & molto complesso e difficile da
applicare. Gia il solo fatto di essere misio (maggioritario per 11 75%, ¢ pro-
porzionale per il restante 25%) rappresenta una complicazione.

Se a questo st aggiunge il poco pratico e confuso computo dello
“scorporo” o sconto di voti ai partiti che abbiano ottenuto seggi con il siste-
ma maggioritario e le condizioni per poter pariecipare alla distribuzione
proporzionale, il gistema non pud esserc pit pasticeiato ¢ apportatore di
Ca0s.

Daopo 1’esperienza elettorale dello scorso mese di marzo 1994(elezio-
ne del nuovo Parlamento), ia conclusione & che il nuovo sistema cletiorale
ifaliano ha preso il peggio del sistema maggioritario ¢ del sistema propor-
zionale e nessuno dei loro vaniaggi.

La prova di quanto sopra si ha nel fatio che solo dopo un mesc ¢
mezzo dalle elezioni si & potuto formare il nuovo govemno: un govemo che
ha cominciato a funzionare nelle peggior condizieni d’instabilita e debolez-
za.*

La situazionc ¢ da lamentare maggiomments s¢ si considera che uno
degli scopi principali del nuovo sistema era di dare al popolo la possibilila
di eleggere il governo cenlemporaneamente al Partamento. I risultaio ¢
statg il contrario,

11 nuovo governo si e polulo formare con grandi dilficolla, sulla base
di alleanze multipartitiche ¢ pertanto con un fattore d mstabilitd endogeno
che impedira il passaggio alla nuova 22 Repubblica Iialiana.

Altvalmente 1'opinione pubblica & gueila degli esperti coincide con
I"idea che sarcbbe stata pinl convenicnic 1’adezione di un sistema clettorale

* Alla fine & duralo pochi mesi!!
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maggioritario a doppio lwmo o, meglio ancora, un sistema eletforale mag-
gioritario puro o ad un solo [no.

Se ¢id che si desiderava era dare fiducia alle maggioranze e dare al
popolo la possibilitad di voiarc per il governo contemporaincamente all’cle-
zione del Parlamento ed in questo modo ottenere stabilitd politica, pur sacri-
ficando la rappresenianza delle minoranze, si ¢ ottenuto il coniranio.

11 popolo non ha potuto votare per il Governo ¢ queste sara debole e
instabile ¢ le mincranze sono rimaste senza rappresentanza, Ik vecchio siste-
ma elettorale, il proposzionale, per mezzo del quoziente elettorale ¢ i residui
maggiori 0 quello dei metodo d’Hondi perlomeno erano piu facili da appli-
care ¢ al tempo stesse davane rappresenianza alle minoranze ¢ al popolo la
possibiliti di esprimere le proprie preferenze scegliendo candidatt dalle lisic
che i partiti presentavano.

E’ cerio che questo sistema comporiava il frazionamento dell ‘cletto-
rato e quindi la debolezza dei Governi, mentre lasciava i quadr dei partiti
come padroni e signon dello Stato {paititocrazia). Il nuovo sisicma clettorale
ha lasciato intatta la pariitocrazia, & avvenuio solo un cambio di partiti: at
posto dclla Democrazia Cristiana, del Partito Socialista, dcl Partito
Socialdemocratico, del Partito Repubblicano e del Liberale che govemava-
ne, ora ¢i sono i partiti della destra: la Lega del Nord, Alleanza Nazionale
{ex - fascista) ¢ il movimento 41 Berlusconi, “Forza [talia™.

D’alira parte, il sistema elettorale non ha dato al popolo it potere di
influire direttamenie sulla formazione del Govemo, infatti, la sua forma
misia e il “ripescaggio” dei candidati ha impedito un voto maggioritario a
favore di un partite. Inoltre si & sacrificata inutilmente la rappresentanza
delle minoranze.

Altri aspetti negativi della nuova legge elettorale sono;

a- [l “ripescaggic” dei candidati,

b - La mancanza di inabilild e incompatibilifa,

¢ - Il non rispetio del principio delia separazione di poteri.

d - La parita di candidature (ra vomirni € donne.

a - 1l “ripescaggio”, che la nuova legyge pemette sia per il Senato che
per la Camera, consisie nel fatlo che i candidati si possono iscrivere nei col-
legi uninominali per I'elezione attraverso il sistema maggiorilario e, conlem-
poraneamente, nelle liste che parteciperanno aila distribuzione proporziona-
Ie. In questo modo, se il candidato non viene eleuto nei collegio uninominale
maggioritario, pud esserlo nelia ripartizione proporzionale, Ciod per mezzo
del “ripescaggio”. Questa particolarith delia legge eleltorale italiana mostra
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I'imposizione dell’intcresse dei quadri dei partili sul senso comunc £ suf
vero concetto di democrazia di partecipazione, menire st converie in un fas-
tore non funzionale per il sistema politico poiché, daic che Feletlore, nel-
I"applicazione del sistema proporzionale di lista rigida, non pud manifestare
nessuna preferenza bensi obbligatoriamenie deve votare per tulla la lisia, per
sottrazione o residuo finisce con cleggere guel candidail che sono stati
respinti dagli elettori nella selezione maggioritaria uninominales.

In poche paroie, i candidati che sono stati respinii dagli ciettori nei
collegi uninominali sono ripescati con la proporzionake. Si iratta di
un sistema poco democratico adottato per lavorire 'interesse dei
dirigenti dei partiti.

b - La nuova legge elettorale non prevede per i candidati né¢ inabilitd
né incompatibilitd che sono comuni nei sistemt democratici ¢ pluralist:.
Cosi, per esempio, i funzionari pubblici. colors che hanno vincoly di con-
tratto con lo State, i privati con interessi ed affan ¢on lo Slato sono liberi di
potersi candidare ¢, in molti casi, se non vengono eletli lomano nomalmen-
te ai loro incarichi. Questo ¢ il caso di giudici e magistrati, professori uni-
versitari, giomalisti della radio ¢ televisione dello Stato ¢ gli aiin funzionari
pubblici (ministri, sottosegretari, sindaci, ecc.}. Possono candidarsi, fare
campagna politica e se non vengono eletii.lomang ai foro incarichi.

Anche se sono eletti, al termine del mandato, se 1o destderano, posso-
no ritomare ai loro precedenti posti di carriera amministrativa. Coloro che
hammo contracti ed afiari con Io Stato o che sono a capo dei mezzi di comu-
nicazione di massa, per esempic, possono essere candidati ed eleiit parla-
mentari ¢ possono continuare ad occuparsi dei loro affart concretamenie
anche se non formalmente. I} case pit emblematico & stato nelle ultime ele-
zionm quello del magnate della televisione e della stampa giormalisiica,
Berlusconi, che cra stato eletio parlamentase ed inolire nominato Presidente
del Consiglio dei ministri, coniinuando ad impegnarsi concrefamente nel
mondo degli affari.

Queste incompatibtlitd che Ia legge clettorale italiana non ha previsto
sono certamente fonte di corruzione e indebita pariecipazione polifica ¢ al
tempo stesso creano gravi ostacoli ad una seria separazione tra funzions
pubblica c politica, tra affari ¢ politica. ira iMeresse privaio ¢ ateressi cot-
lettivi ¢ interesse dello Siato.

¢ - IF non rispetio del principio della separazione dei poler:, caposaldo
della democrazia liberale. si verifica frequentemenie ¢ i sisiema eletlorale
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Fie & causa.

Chi ¢ giudice 0 magistrato in pochi giomi di campagna politica si
converte in senaiore o deputate, naturalmente grazie alia sua influenza che
wilizza a favore di un pariito o di una lista: come st € delld, se non viene
eletio, ha ii diritle di toimare al suo incarico ¢ ugualmenic a portare 2 terming
il suo mandaio.

¢ - D’altra parte i sepnatori e ¢ deputali possono esserc nominati in
incarichi nel ramo esecuiivo senza perdere né essere sospesi dalle loro fun-
zioni legisiaive o dalfa investitura parlamentarc. Inoltrc, posseno confinuare
a rivendicare lo stipendio di parlameniare ¢ quelio di funzionari del ramo
eseculive. 31 presenta qui anche una vielazione del principio della separa-
zione dei poteri, fonte di incompatibiliia d'interessi, scambio di voli e corru-
rione amministrativa, molte volie copena dall’ immuniia parlamentare.

La nuova legge elettorale italiana non ha cercato iz scluzione di que-
§ti gravi problemi.

d - Una particolaritd dell’attuale legge cleitorale ¢ che nella lista per
la Camera le candidature devone cssere paritarie ed altcme fra i sessi.

Caosi, 1a meta dei candidati devono essere di sesso maschile e Falira
metd di sesso femminile ¢ devono disporst alternativamente. Disposizione
singolare, poich¢ in questo caso, al di 12 della capacita dei candidat, il sesso
gioca un ruolo fondamcentale. Gii eletton $i vedono in questo modo obbligati
a votare per = donne, o per gli uomini. Infatti, come si ricorderd, applicando
it sistema proporzionate per fa Camera, 'elettore veia per la lislta ¢ non pud
esprimere nessuna preferenza (11).

Le precedenti critiche si possono rinvenire sia nell’opinione pubblica
che in dottrina a seguito dell’esperienza negativa delio scorso mese di
Marzo 1944, quando per la prima volta si applicod la legge elettorale. Quindi,
quasi certamente si giungera alla suz nforma.

Tutto sembrs indicare che si tralterd di superare i} sistema elet{orale
misto e di adeitare un sistema cletiorale maggioritario, magari a doppio
turno e, sopragwito, si tratterd di far si che i citadini eleggano | membii del
Parlamento contesivalmente a guetli del Govermno,

4. Anche per quanto rignarda comuni 2 provincie, il sistema eleitora-
le italiano & melto cambialo negli uliimi due anni. Effefiivamenic, per 1'cle-
zione di sindact di comuni con meno di 15.000 abiianti oggi si applica un
sistermna elettoralc maggioriasio puro e semplice, ciod il candidaio che oitie-
ne un voto pit degli aliri vince I'elezione (12).
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Dato chie la candidatura di un sindace vienc unita ad una lisla di can-
didati per il congiglio comunate, alla Hsla del candidato sindaco vincenie i
assegnano i 2/3 dei seggi del consiglio comunale e vengono dichiaraii consi-
glien eletti i candidati che abbiano ottenuto un maggior nuimero di preferen-
ze. Per il 1/3 di seggt che resia da disiribuire si applica il sistema eletiorale
proporzionale. Cosl che anche per 1 consighicri comenali i applica il siste-
ma eleftorale misto. Gli elettori con il loro voto possong csprimere una gola
preferenza. Con guesio sistenia misio, (2/2} con i} maggioritanio per la lisia
del sindaco eletto ed 1/3 con quelio proporzionale per gli altn partiii o liste,
8i fraziona 'elettoralo e si ioglie siabilitd ai consigh, cosa che si sarebbe
potuta cvitare con 'adozione di un unico sisiems maggiorlano (netio) o sc
si fosse deciso di assegnare 1/3 (33%}) dei seggi aliz Za hisia dopo quella del
sindaco eleilo,

Con la ripanizione proporzionale si conserva a livello commmale 1l
multipartitismeo instabile che ha caratterizzago il Governo ed il Parlamenio &
iivello nazionaie.

Nei comuni con pist di 150030 abitanti il sindacs viene elel con un
sistema maggicritario a doppio twno: seyellz prima clezione un candidato
ottiene ]a maggioranza assoluta (maetd + uno det votl), viene cletto sindaco.
Se nessuno 1a otfiene st convocuno ad una seconda elezione o balloitaggic i
due candidati che abbiang ollenuis pit voli, Quando il candidato & cletio
nella prima clezione, per 'asscgnazione 4ei geggi del Consiglio <i applica
un sistema proporzionale che favorises il muliipartiismo e crea il nschis d
un sindaco sehza maggioranza nel Consiglio e pertanio debole, con sed pro-
Blemi di govemo, Anche in quesio case @ sisiema eletiorale non & staio for-
funatg e per poier ben govemare sarebbe séats meglio dare al padits o alla
coalizione 4 partiti che renge possibile telezione del sindaco, un premic
nel Congiglio. come ai & (20¢ per i comum il piccolr,

Ciononosiants, & necessano punivaizzare che s i candidato vicne
eletio sindaco nel 2° [wmo, aliorz 1 60% dei segg det consighio s1 distribui-
sce proporzionalimente tra bz fisie «d i partiid che hanno appoggiato il candi-
dato vincente, i1 40% restanie sl assegna propoizionaimeite i1a le alice fisis,

Anche In guesic caso il sistema nown & [acile sebhene 1a sua applica-
zione nel 1993 non abbia dais catiivi risultati

Qucestoe sistema ha i vaniaggio i assicurare rapidamenie la [omazio-
ne del governo comunale dandogli ailo stesso tempo stabilicd. 11 doppio
tum a livello comunale ha portaro alla formazione di un Hipolarismo polifi-
co che pud essere funzionale per la democrazia nel senso dialelico di
governe ed opposizione con la possibilita di allemanza, soluzione ottimaie
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per 1l governo democratico.

Draltra parte, il divieto di eleggere i sindaci per piu di due mandati
conseculivi favorisce 1a possibilitd di alternanza ¢ pud contribuire ad impe-
dire, per 1o meno in feoria, la formazione di cgemonie.

Lo stesso sistema elettorale maggioritario 2 doppio tumo per 1 Sindaci
di comuni con pit di 15.000 abitanti si applica per 1'elezione dei Presidenti
delle Provincie e dei membri dei consigh provinciali. T primi risuliad del-
V"applicazionc di questa nuovissima legislazione clettorale comunale ¢ pro-
vinciale non sono staii del tuito negativi, ma ¢’¢ da dire che il sistema pud
cssere migliorato, sopratutto se si riesce a superare il sistema misto e si adot-
ta scmplicemente quello maggioritario a doppio tumo.

6. Per ’approfondimento del tema della storia e dell’applicazione dei
sistemi eletiorali in [talia, ¢ uguaimente per P’analisi elettorale d’italia si
consigliano le seguenti opere e pubblicazioni:

NOTE

1y La crisi di tangentopoli, che ha comportato il venir meno dei partin politicr tradi-
zionall, sembra gettare le basi per confermare il superamento della Ja e [inizio della 2a
Repubblica Italiana.

Tuttavia, in Ttalia pon & successo come tn Francia, dove 1l passaggio dalla 1a alla 2a
Repubblica e alle successive, sino ad arrivare a quella attuale che & la 52 avvenne con profonde
nforme istituzional. T Jalia, sino a questo momento, 1'omica nforma istitizionale & stala quella
elettorale e quindi pitt che un cambio di Repubblica, cid che si @ avuto simo ad oggl & stato un
cambio di paruti di governo. Quelli di centro-smistra che governavano il paese sono stall sosii-
tuits da quells del centro-destra o pit esattamente da guelli di destra. Perd, 1 verl cambiamenti
istituzionali non sone ancora avvenuti € guindi la 22 Repubblica s1 trova ancora in gestazione.

2) L articolo 75 della Costituzione permette che almeno 500.000 elettori o 5 consigh
regionali convochmne 1l popolo per decidere cirea la deroga, totale o parziale, di vna legge o
di una norms con forza di legge. Rimangeno escluse le leggt in matenia ribntaria, di amnistia
ad mdulio e quelle esccutive di trattati infernazionali,

3) Le clevioni politiche del 27-28 Mayzo 1994, le prime con il nuovo sistema clettora-
le, non hanno dato il risultato sperato. Dopo un mese ¢ mezzo dalle elezioni non era ancora
possibile formare il nuove govemeo.

Inoltre, la formazione del governo fu poil possibile solo con alieanze multipartitiche.
Peggio ancora, 1l nuovo sistema eleitorale ha portato alla contraddizione che nel Senato ¢&
una maggloranza di partiil di ceniro sinistra e nella Camera una diversa maggioranza di forze
della destra. Qucesta situazione comporta mstabilith e debolezza per 1l Governo ed 1l nischio
permanente di sliducia al Governe ¢ di scioglimento del Parlamento.

4) Per approfondite 1a storia del sisterna elettorale italiano vedere P.L. Batimi, Le
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elezioni nella storia d'Nalia dall' Unitd a! Fascismo, Bologna, 1988, e Political Strategies
and Electoral Reforms: origins of voting sysiems fn Enrope in the 19th and 20th Centuries, &
cura di N. Norret, Baden - Baden, 1990.

5) Per 1l Senato venivano dircttamente cletti 1 candidat che avessero ollenuto il 65%
dei voli, percentuale che, durante ia vigenza di questa notma, solamente i candidati del parti-
1o regionale del Trentino - Alte Adige, la Sidtroler Volkspartel, ottenevano.

&) I sistema o metode d’Hondt, per I'apphcazione del sistema proporzionale, const-
ste prancamente nell’assegnare 1 seggi @i partiti o liste che otlengano la media staiistica pid
alla o pil [orte, intendendo per media la relazione tra vot validi e seggi per qualsiast partita e
considerando che per i} primo promedio si dividono i voti di ogni partito o lista per uno, poi
per due, per tre e cosi via.

Il partito ¢ lista che in ogni caso ottenga un quoziente pib alto vince un seggio.
Questo sisterna fu inventato in Belgio alla fine del secolo scorso e s1 applica attualmente
anche 1n Austria, Finlandia, Germanma, Qlanda e Svizrzera.

7y Dopo il Referendum popolare del 9 Giugno 1991, nelle elezioni politiche per la
Camera dei Deputati del 1992 ghi elettorn italiani poterono manifestare una sola preferenza,
invece delle tre o quatiro alle quali fino ad allora avevano diritto, scrivendo il cogneme del
candidato prefento.

8) Questa operazione nel linguaggio clettorale jtaliano si denomina “scorporo”. da
“scorporare” ovvero toghere dal “corpo™, 'insieme o 1l totale di voti di un partito, un numerg
uguale o una proporzione di voti uguale a guelli che sono servitl per la vittoria nell” assegna-
zione dei seggl mediante il sistema maggioritario.

9) Articolo 5 della legge 276 del 1993,

10) Cosi, candidati, in questo caso, Uristemente famosi come Mario Segai o Vittorio
Sgarbi, (il primo gid leader della Democrazia Cristiana e propugnatore del sistema maggiori-
tario; il secondo nolo personaggio della televisione), si sono salvati nelle eleziom del 27-28
Marzo scarso. Infatti essi persero nei collegt uninominali e per residuo furono elettl con il
sislema proporzionale.

11) Secondo I'articole 1 della legge 277 del 1993 e Farticolo 2 del Regolamenio ese-
cutivo della siessa, le liste di pid di un candidato devone essere formate in modo paritario da
candidati e candidate, in ordine alternno, sia nelle schede di votazione che ner manifesu &
propaganda elettorate. Naturalmenic le donne non hanno protestato per quesio discriminazio-
ne: meluderle o farle (eventualinente) eleggere obbligatoriamente non per il merito, bensi per
il sesso. Bisogna, pero, ricordare che Ja Corte Costilnzionale ha dichiarato Uillegittimiti
costitnzionale di questi due articoli!!

Bisogna ricordare che la nuova legge eletiorale ha eluminato il diritto dell’eletiors i
manifestare le sue preferenze per uno od aleuni dei candidali delle liste.

12) Prima del 1993 1'elezions der Sindaci e Presidents delle Provincic non cra né
popolare né diretia. [ cittadini eleggevano i« consigh comunali ¢ 1 consight provinciali, ¢ que-
st, a loro volta, i Sindaci ed i Presidenti.
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Sommario: 1. Quale disciphina giuridica per i fenomeno religioso? - 2. 1l caso italia-
no: “le due Rome™. - 3. [ problem di oggi: a.la rinnovata soluzione pattizia: un accordo di
separazione? b. anliche ¢ nuove minoranze religiose; ¢, la legislazione “diffusa” per il feno-
meno religioso. - 4, Verso la nuova Repubblica: «. il principio supremo i laicity; &. 1 principi
del cattolicesimo “parte del patrimonio storico del popolo italiano™. - 5. Conclusion).

E un onore per me prendere la parola nell Universitd Externado di
Colombia, che alla sua ongine ed in tutto il suo percorso scientifico e civile
pilt che secolare si ispira ai principi di libertd e di laicitd come fondamento
di una vera scienza. Cosi mi spiego le parole che leggo nello stemma
dell’Universitd: “FPosi renebras spero lucem™.

Voglio subito sottolincare che € un errore intendere la laicita come
qualcosa che gia da tempo abbiamo conquistato ¢ che gia esiste, come qual-
cosa di immutabile e di statico, in una gualche forma come sublimata nel
cielo delle idee, tanto per usare I'immagine platonica.

E un'idea consolidatasi quando nel mondo occidentale esistevano
una, due, tre religioni e confessioni ¢, in opposizione a gueste, la laicitd
come valore dell’indifferenza della societd civile ¢ politica al fenomeno reli-

gi0so, che avrebbe dovuto essere considerato come patrimonio privato del-
I'individuo.

1. La domanda posta nel titolo di questo paragralo sia a signiticare se
nelia societd contemporanca sia ancora necessaria, come & avvenuto per il
passato, una specifica disciplina giuridica per it fenomieno religioso. B infat-
1i venuta meno quella sensibilith per la problematica dei rapporti tra fattore
religioso e comunitd politica che ha accompagnaio tuita ia storia dell’occi-
dente cristiano. Le questioni economiche ¢ sociali hanno oggi il sopravvento
¢ determinano le scelte collettive ¢ le strategic di interesse comune,

Tuttavia, I'anelito verso o spirituale, 1"aspirazione alla irascendenza ¢
il sentimento religioso in genere non possono essere wlieriormente COmMpres-
si, perché sonc una componenic cssenziale della personalitd umana, 1l
mondo delle religion: ¢ in fermento con una nvitalizzazione del problemi
che occupano lo spazio delle coscienze individuali ¢ delie organizzazioni
sociali ¢ riducono I'ambito che il principio di laicita considerava come il
dominio riservato ¢ prevalenle dell’organizzazione sociale e politica. 1In que-
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§t0 senso noi incontriamo fenomeni nuovi che le ieoric del passalo non pote-
rono prevedcre.

Se la stera religiosa non pud venire ulieniommente compressa, non pud
essere neppure tofalmente circoscritta nel privars. Viviamo in un sislema
quaie guello occideniale impregnato di valorn di matrice cristiana e, per
quanio qui ¢i riguarda, dal principio del dualismo giurisdizionale cristiano.
Col passo evangelico: “Reddiie ergo quae sunt Caesaris, Caesari; et quae
sunr Dei, Deo” nizid quel contrasto tra autoritd civile e autositd religiosa
che, nei secoli, pose di frontc papl ¢ vescovi da un ato, imperatori ¢ re dal-
I’altro. Questa visione del mondo - che conirappone ai poteri € al doveri
dello Stato (istituzione naturale e tecmporale) ta Chiesa (istituzione spirituale
e soprannaturale) - postula immediatamentc il principio della dualitd nel
governo dell’'umanitd, nel senso che questa richiede che la Chiesa e o Stalo,
pur diversi pcr origine, natura € me7zi, vi rivoiganc parimenit 1c loro curc.

Da tale contrapposizione & scalurito, come conseguenza, il problema
di armoenizzare 1 dettami del potere politico e di quelle religioso. Infatti,
entrambi questi poteri, ciascuno per proprio conto, impongono regole di
comportamento allo stesso aggregato di individui. La questione non & di
facile solezione, in guanto la Chiesa (e comungue ogni altro tipo di autorita
religiosa) ha sempre affermato la sua supertorita sullo Stato, a causa della
preminenza del fattore spirituale su quello temporale.

Come sappiamo i rapportii tra questi due enli deltero origine anche a
contrasti ¢ a gravi turbolenze, ma in tanti secoli di vita né I'uno, né "altro fu
soppresso o assoggettato decisivamente, lasciando inolire il civis-fidelis
diviso dall’obbedienza a due diverse autorita in disaccorde tra loro,

Se oggi nessune impiange che restino soltanto un ricordo quelle lotte
tra imperator et pontifex, che per un lungo ordine di anni hanno riempito la
storia d Europa. non si pud non lamentare che lo spazio riservato al mondo
dell'economia rischia di porre in secondo piano la delicatezza ¢ 1a specialita
di quegli atfari di coscicnza: “pei quali 1’ascoltare o no una messa ¢ cosa che
vale infinitamente pib di Parigi”, come ebbe a sosienerc Benedetlo Croce.
prendendo la parola in Senato, nel 1929, nel discorso per la ratifica dei Patii
lateranenst.

Si pone quindi 1’esigenza di inserire in modo compiuto il modello di
Stato laico contemporanec nelle consuete sistematiche dei rapporti Stalo-
Chiesa. Nell’ambito dello studio refative agli aspetti giuridici del faitors
religioso, non ¢'¢ chi non veda come gli aniichi tesmini da cul derivano le
odierne classificazionl siano ormai inadeguatt.

Quesie sisiematiche sembrano aver peiso i loro valore di categorie
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interpretative delle realt? statuali modermne, tanto & vero che spesso vengono
confuse ¢ le definizioni perdono i loso signiticati specifici. Uno degli esem-
pi emblematici di questo malinteso ¢ 1'appiattimente della calegoria dello
Stato laico in quella del separatismo, dimenticando che alcuni ordinamenti
laici intrattcngono rapporti speciali con la Chiesa cattolica e con altre con-
fessioni religiose.

Pertanto, continuando 4 restare ancorati ad una concezione di rapporti

‘intercorrenti in modo direlio (ra ordinamenti giuridict primari, non vengeno
riconosciuti i mutamenti verificatisi nclic relazioni tra gerarchie ecclesiasti-
che e poteri civili. Tramontati gli incontri di vertice ¢ prese atto dei tentativi
operati dalla Chiesa cattolica di ricostruire una societ cristiana non piu fon-
data sulle garanzie dei sovrani ma sull’azione dei fedeli, si dovrd tencr conto
di questa evoluzione sforica ed inserire in una sisiematica che risale al seco-
lo scorso il ruolo, ove risulli presente, del cattolicesimo politico e del movi-
menlo cattolico in generale. E sopratiutto i} partito di ispirazione cristiana
che, ove Ic condizioni politiche lo conseniono, si interpone nell’antico rap-
porto {ra Chiesa ¢ Staio ¢ costituisce un'entitd da considerarsi attentamenie
¢ che non pud venire inquadrata negli schemi usuali.

La valutazione di questa nuova realtd presentia delle ditficoltd, ma se
non otterra il rilievo adegualo e si continuera ad operarc sccondo categoric
anteriori allo sviluppo dclla stessa e frutto di un pensiero giundico di forma-
zione libcrale, per cid ostile a dare valore all’azione dei cattolici, parte deila
storia delle relazioni Stato-Chiesa dalla scconda meta del secolo scorso ad
0ggi non trovera completa spiegazione.

La mia idea & che il compite pin importante dela scienza del diritto
ecclesiastico sia la ricerca di una nuova forma di laicita caratterizzata non da
una sospettosa indifferenza al fenomeno religioso, pivttosio per un'attenzio-
ne al fenomeno siesso nelle swe forme individuali e collettive. Ciog alle
ragioni di chi crede ¢ di chi non crede e ai riflessi di queste aititudini net
diritto, come, per ecsempio. nel molteplice caso dell’obiezione di coscienza,
dove non vienc in considerazione la frontiera dello Stato di fronte al feno-
meno religioso, bensi la frontiera del fenomeno religioso di fronte alle
Siato.

Da ci0 deriva una seconda considerazione, cioé la necessitd di uno
studio della disciplina giuridica del fenomeno religioso in s¢ considerato,
anche se non esiste in Colombia un insegnamento specifico come in Italia,
che prende il nome di diritto ecclesiastico, inteso come il diritto dello Stato
che si riferisce al fatlose religioso.

In questo senso 1'Universita di Urbing da tempo ha assunto un rwolo
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molio importanie nello studio e nella ricerca sulle minoranze religinse, orga-
nizzando duc convegni su i seguenti temi: il primo “Mormativa ¢ organizza-
zione delle minoranze confessionali in ftatia™, che s svolse nel setiembre
1991, il secondg sul tema “Principio pzatiizio e realtd religiose wminoritane™,
svoltosi nell’ottobre 1993,

Con quesia uliivaa considerazione preliminare tengo a dire ¢he, sebbe-
ne esistano analogie tra ia Colombia e Fitalia, 'ltalia ha una forice specializ-
ZazZIONE ¢ per tanto 1a mia relazione si riferisce nel sug tiolo al caso italiano.

2. Quanto abbiarmmo richiamaio nelie grandi liree inieressa fulie le
realta statuali dell’Gecidenie cristiang, guindi anche Iz Repubblica di
Coloinbia, Slato concordaiario da aniica daia che nggt sia affrontando pro-

temi di armonizzazione costituzionsic di novme ¢i derlvazione pattizia, non
differenti da gueilli di altri contesti demecratici coniemporanei, alla ricerca
di wn delicato equilibrio tra Staio laico e valori religiosi. Ma se gquesto € vali-
do per tutki gusi Paesi che acceitano la separazione fia la sfera religiosa e
quella civile, ¢ significativo per [erdinamento italiang che vede {a presenza
ultramilieniaria del pontefice in Roma, a cui spettanc, trz gl aleri, 1 tioll di
Primaie d’Ttalia e arcivescovo e metropoiita della Provincia romana. E un'a-
nomalia a cul non si presta nessuna delle soluziont proposie per aliri ordina-
menti e che ha visto i nostro storico e politico Giovanni Spadolini, scom-
parse nell’estate 1994, usare in pid occasioni le espressionl: “Le due Rome™,
“Le due rive del Tevere”; “I1 Tevere pin fargo”™, per meglio evidenziare que-
sta realtd, auspicando nel contempo una serena convivenza, in un clima di
agmonia e di reciproco rispeito.

Una {ale siuazione pud essere riassunta in tre punti

a) La rinnovata soluzione pattizia;

b) Minoranze religiose anttche e nuove;

¢) La legislazione “diffusa” per il fenomeno religioso.

Quale & dunquc la risposta taliang? Quali indicazioni troviamo net
principi della Carta costituzionale per regolare i rapporii tra Stato laico c fat-
tore religioso? '

Come & ncio gli orientamenti della politica ecclesiastica italiana di
questo secolo sono stati ditferentt; si & conosciulo il laicismo anticlericaic, il
contessionalismo, la costruzione di uno Staie etico, con i seoi valor specili-
ci, fino alla situazicne odierna che - come cercheremo di delineare - intrat-
ticne relazioni privilegiate con diverse confessioni religiose, ne riconosce
altre e alcunc volutamcenie ignora.
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a. Dopo la catastrofe della guerra, il travaglio della loita di liberazio-
ne c la sconfitia del nazifascisme, si fnangura un periodo in cui le grandi
ideologie contrapposie st fronteggianc, ma anche convivono. Essg sono pre-
senze dominanti in sede di Assemblea costituente. Cid comporia che debba-
no contemperarsi per produrre 1la Costituzione italiana del 1948, che ¢ basa-
ta sul principio pluralista dell’eguale liberta religiosa e sel principio pattizio
csteso alle confessioni non caitoliche, in modo da disciplinare con cquilibrio
I'interesse per il fattore religioso estemo.

Appare tuttavia assai discutibile che un ¢rdinamento, improntaio allo
scopo di distruggere una dittatura per sostituirla con una repubblica demo-
cratica e parlameniare, assuma Pimpegno costituzionalmenie rilevante di
evilare ogni roltura con il passato nei supi rapporti con 1a Chiesa cattolica,
richiamando integralmente i Patti del Laterano del 1929 nella nvova Carta
costituzionale e lasciando per parecchio tempo inevasc tutte le istanze di
revisione concordataria. Nonostante il nuovo quadro istituzionale, per lango
tempo lo Stato italiano si caratterizzO per un oricntamento ¢onfessionisia
cattolico, altraverso un'irrilevante produzione legislativa. una prasst ammi-
nistrativa immobile, una prevalenie dottrina ¢ una giurisprudenza ferme nel
sostegno della cosiddetta “costituzionalizzazione™ dei Patii lateranensi.

Diversi fattori contribuirono al “disgelo” istituzionale - cosi definito
da alcuni studiosi - che si cbbe negli anni "60. In questo clima tu approvata,
nell’otiobre 1967, una mozione parlamentare contenente una limitaia isianza
di revisione concordataria e si costitui un’apposita Commissione ministeria-
le di studio. Spinta occasionale di questo cvento fu un veto amministrativo
alla rappresentazione in Roma dell’opera, del drammaturgo tedesco Rolf
Hochhuth, “II Vicario”, considerata lesiva della memoria di Pio XII ¢ tale da
violare i} carattere sacro delia Cil§d elerna. riconosciule dall’ariicolo 17 del
Concordato del 1929,

Ad ostacolare quesio iter. ma ncllo stesse tempo a rendere pin neces-
saria una profonda riforma concordataria, si inseri la vicenda del divarzio
che nel nostro pacsc ha una lunga storia di teniativi non giunti in porto ¢ di
intrecci con le situazioni politiche. Quanda incomincid 2 delinearsi una
maggioranza parlamentare a sosicgno dei progetti tendenti 2 disciplinare i
casi di scioglimento di mairimonio. la Santa Sede - preoccupaia del ricono-
scimento degli cffetti civili al malrimonto canonico - chiese al govemno di
iniziare trattative pcr giungere ad una intecpretazione dell’articolo 34 del
Concordato, mentre i cattolici itaiiani protestavanc contio istiiuio del
divorzio e il partito di maggioranza (Democrazia Cristiana) ollenne il varo
delle norme sul refecendum popolare.
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sono piil temporali che spirituali e, se da un laio eliminano ogni rivendica-
zione di una potestas indirecta in temporalibus, dall’altra introducono il
principio della collaborazione come principio sostitutivo dei valori classici
del confessionismo cattolico. Tale sistema si fonda sull’accettazione della
Chiesa cattolica come {orza sociale (accanto ¢ al di sopra di una pluralita di
altn soggetti) ¢ della dimensione sociale che anche 1o Stato ha assunto.

Si tratta di un metedo che - secondo le parole del Presidente del
Consiglio italiano (gennaio 1984} - dovrebbe consenfire “di esprimere stru-
menti nuovi e idonei a dar vita a un sistema i equilibrata ¢ armonica com-
posizione degli interessi religiosi dei citiadini, di quelli delle Confessioni
religiose e di quelli dcllo Stato™ e “potrebbe segnare I'inizio di una fase di
nuovi accordi Stato-Chiesa che risolvano 1'antico ruolo di definizione teori-
ca dei confini nclla pit ampia dimensione della liberta religiosa, trasforman-
do i cosiddetti paiti di unione del passate in nuovi patii di libertd e di coope-
razione, secondo le precisazioni date dal Concitio Vaticano If nclla costitu-
zione Gaudium et Spes in ordine ai rapporti con la comunita politica™.

b. Anche se in un contesto come quello italiano il riferimento af cat-
tolicesimo & di gran lunga preminente, non & da trascurare, a proposite delle
minoranze religiose, quella evoluzione che in un secole da “culti tollerati™,
poi definiti “ammessi” e, infine, “acatiolici™, i fa oggi qualificare come
“confessioni diversc dalla cattolica™.

11 legislatore ha preferito abbandonare le vecchie concessioni a carat-
tere particolare di stampo otlocentesco, a favore di una garanzia di condizio-
ni corrispondcenti a quelle previste per la Chiesa cattolica: corrispondenti ma
non uguali. Il governo fascista, in modo significativo, presentd una nuova
disciplina sui culti ammessi il medesimo giomo in cui {u presentata la legge
di esecuzionc dei Patti laterancnsi (fa storia a parte il trattarnento riguardan-
te gli israeliti i quali, nel volgere di pochi anni, conobbero una disciplina
sostanzialmente accordata e provvedimenti vessatori che 1 colpirong soilo
I’aspetto razziale).

Analogamente al Concordato detia disciplina venme poi ralforzaia nei
confronti del legislatore ordinario che volesse abrogaria o modificarla senza
le intese previste dall’articolo 8 della Costituzione. Quelle stesse cause che
hanno messo i moto il procedimento di revisione concordataria hanno dato
inoltre 1'avvio all’attuazione delle intese.

Ma proprio 1"attuazicne del dettalo costituzicnale ha crealo un para-
dosso, infatti ha approfondito le disuguaglianze tra le confessioni religiose,
creando diverse condizioni giuridiche per e confessioni che hanno stipulaio
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M) INkesa, rispetio a quelle che non Uhanno richiesta, o che richiesiaia non
Vhanno ancora oftenuta.

(i il costitvente italiano nel formulare aricolo 8 aveva in mente
una realid religiosa che non & queila ediema neianienie pluricontessionals e
identiftcava lo minoranze religiose sostanzialmente con ebrei e valdesi,
merire oggl & 1o stesso sictema di accordi che, ponendo In maggiue consi-
derazione alcuid valorl (prevaleniemenic tradizionai} rispeirc ad alini (pre-
wvalentements loniani da guelll del nesiro ordinamento), finisce con i riia-
gliare spazt maggiormenis tutelati per alcune confessical rispetio alle glive.

€. Come nel passalg le nomie concorcatarie del 1929 ampliarono
I"oggeie proprio del divitte ecclesiastics, facendo ricnirare kel sue ambito
istitun dl competenza di alird settorl det diatio (8 niferimenio & al dirtio
matrimoniale), gl Accordi di Vilia Misdama del £284 bamno operato una
uliesicre esiensicoe, quanto meno detie malerie scggetie a regolamenio pat-
tizio {si ponst aib bond culterali e, i mGdo menws apccifico, a mita la proble-
malica reigiiva ai rapporti ra Chiesa pariicolare e comuwnid civile che si
apre cen la firma det protocolli del 18 febbarawos 19843 A cid dobbiamo
agginngere una pitt andica, ma vgualmende recenic, atienzione per ka legisla-
zione Haliang extraconcordaiaia; infati, nell'inienio di ampliare la prospei-
ttvs rapprescniata dalla normativa speciale contenuia in quclie deliberaziond
Filaterali che ga fusidd 20no considerate il nucles fondamentale della matera.
aleuni stiadingt fanno iniziate ad approifcndive :nche tale seirore, Abbiatao
quindt l'introduzions di nwove norme nel corpo 4t quelio che, con temine
desneto, si definisce diritin concordatang, accant: ad una maggioie esten-
SIOnC € conscgueiMe aienzions ad woae legislazione coclesiastica perseguiia
attraverso queta che i givrnisl individuane come legisiazions “diffusa”™. la
(uake sposia ¢ rinnova il tradizionale asseio gerarchico delle fonii del diniito
ecclesiasticn ttalianc. A quesic proposito & it cazo di far ciferimento all'im-
portanza che va assumendo, quanto weno dal punic di vista gquaniitativo, Ta
legisiazione regionale, laddove ta forza dei fathi 81 & tmposta sul disinleresse
¢ la distrazione con cul 1a dotinina ka per lungo tefapo seguiio emergere
delle autonomic regionali ¢ Vevolvere deile relazion tra societd civile ¢
societd religiosea verse assetfl che corrispondevann scmpre Incne ai modell;
verticistict ed acceniraor ercdifati dal passain pre-costituzionale e pre-con-
ciliare. Tale legislazione va occapando uno spazio crescenie che ratvolta non
pare in Hnea con fe normne statali € al cui sviluapo non ha fatie perd risconire
una adeguata produzione di strumenti che ne pormettano una sisiematica e
fempestiva Congscenza.
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Dobbiamo quindi porre atienzione al fatto che nell’ordinamento ita-
liano troveremo norme che riguardano il fenomeno religioso non solo nelle
fonti tradizionaki (concordato e intese), ma sparse in una serie di provvedi-
menti fegislativi.

4. Siamo ormai - anche se stentiamo a prendeme atto - di fronte ad
una nuova pagina della storia politica del nostro Paese, di fronte a mutamen-
ti che fatichiamo a quantificare. In una situazione segnata da cambiamenti
non solo partitici, ma anche di carattere istituzionale tanto da poter pariare
di una nuova Rcpubblica, quanto meno dal punto di vista sostanziale.
Repubblica che dovra essere fondata su una carta costituzionale ferma nella
difesa di quei principi fondamentali che codificano gli ideali per cui si &
combatmto nel primo e nel secondo Risorgimento nazionale, ma rinnovata
per quanto riguarda 1'organizzazione dello Stato. che perd nel campo della
disciplina giuridica del fenomeno religioso dovra essere basata su due prin-
cipi:

a) I1 principio supremo di laicita,

b) H principio del cattolicesimo come parte del “patrimonio storico
del popolo italiano™.

Nel campo della disciplina giuridica del fenomeno religioso in anni
vicini abbiamo assistito ad ona fase di dinamismo nelle relazioni tra Stato ¢
confessioni religiose. Infatti st sono avuti tra il 1984 ed i} 1989: I'accordo di
modificazione del Concordato lateranense (il costddetto accordo di Villa
Madama); la legge 20 maggio 1985, n. 222, che viene ad essere P'elemento
pil innovativo delle nuove norme pattizie, grazie alla disciplina della mate-
ria degli enti e dei beni ecclesiastici. Si sono poi avute una discussa intesa a
carattere concordatario per disciplinare I'insegnamento della religione catlo-
lica nelle scuole pubbliche; infine quattro intese con le quali per la prima
volta si dd applicazione all’articolo 8, IIT comma della Costituzione, ciot
l'intesa con la Tavola valdese. con lc Asscmblee di Dio in talia, con gli
Avventisti del Settimo Giomno e, ullima, quella con la Comunita ebraica ita-
liana.

Salvo qualche intervenio {sono in discussione intesc con Battisti ¢
Luterani), questa fase di dinamismo sembra csscrsi arrestata, mentre sono
degni di interesse alcuni fermenti che provengono dal mondo religioso.

Di fronte ad vna societa che prescnta spiccate caratteristiche di laicira
e di agnosticismo e all’emergere a tratti di un anticlericalismo “radicale™.
dopo che il mondo cattolico ha atiraversato uno sbandamento post-concilia-
re, assistiamo ad un rinnovato impegno religioso e a processi di riaggrega-
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zione. Inoltre assumono rilievo alire forme d’impegne dei cattolici nel tem-
porale come il volontarialo, che insieme all’obiczione di coscicnza coinvol-
ge un numero clevato di cittadini di prevalente formazione cattolica. Nuovi
settori di intervento si aprono nell’ambito delle realtd locali con la possibi-
lita, nel coniesto della riconosciuta autonomia amministrativa, di percorrere
spazi diversi in contesti particolan quali; assistenza e benelicenza, beni cul-
turali, consultori familiari, urbanistica religiosa, che direltamente o indiretta-
mente {occano gli interessi religiosi della popolazione.

A fianco a ci0 ¢'& P’affacciarsi nel nosiro ordinamento di nuovi movi-
menti religiosi ¢ della realtd islamica venata di fondamentalismo. I riferi-
mento ¢ a quei movimenti che i caratierizzano per il proselitismo ¢ con
distinzioni sovente cmpiriche, che appartengono pit al mondo della ieologia
che a quello del diritto e navigando tra entita pit 0 meno religiose, spirituali
e filosofiche, si staccano dal quadro givridico delle minoranze religiose tra-
dizionalmentc intese, Gl studiosi 1k hanno rubricati con 1cspressione “nuovi
movimenti religiosi” o, sccondo altri, “movimenti religiosi marginali™.
Quest’eltima delinizione si rilerisce anche a quei moviment che in alire
parti del mondo hanno una tradizione e un vasto seguito, ma che in Italia si
sono presentati solo recentemente ¢ per ¢id vengono recepiti come “nuovi”
(si pensi all’islamismo}.

Si stanno sviluppando numerosi gruppi caratterizzati da un’impronta
religiosa che st riflettono in imodo sensibile sulla vita quotidiana degli adep-
1i, ma che quasi sempre mancanc della base ordinamentale. Sono realta stu-
diate, fino ad ora, prevalentemente da sociologi ed antropologi, ma che tro-
vano 1 giuristi poco preparati ad inquadrarle ed a “stabilire quando ci si trova
di fronte a credenze di religione che non si sostanzino in meri movimenti di
pensicro e consentire allo Stato di valutame il contenuto ideologico ¢he non
pud essere indilferente non solo perché pud contrastare con i limiti generali
dell’ordine pubblico ¢ del buon costume, ma perché preliminare ad ogni rap-
porte giuridico & ’esatta determinazione delle parti, gli interessi di cui esse
sono portatrici ed il finc che intendono perseguire”. E necessario aggiungerc
che, s& in questi casi non si ¢ sempre in presenza di confessioni riconducibili
nel quadro giuridico delle “minoranze religiose™, si € pur sempre di fronte a
gruppi che perseguono {inalild costiluzionalmente garantite. A ¢id si somma
in modo pit esplicito il fondamentalismo islamico, delentore di precelti reli-
giosi ¢ civili ad un tempo, che $i scontranoe, non solo con le nostre coscienze,
ma anche con le nostre stesse istituzioni giundiche.

Si scorgono aspelti inquietanti per le norme interne di alcuni gruppi a
finalitd religiosa e nasce il timore per la visione di una societd scmpre mcno
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laica propria di talune realtd minoritarie. La storia dell'uomo ¢ legata all’in-
tolleranza a sfondo religioso, oggi essa rischia di manifcstarsi sotto aspetii
diversi sia tra la maggioranza che tra i gruppi minoritari; gli echi che giun-
gono dal vicino Oriente ¢ la massiccia immigrazione di lavoratori extraco-
munitari di fede islamica fa temere per la serena coesistenza tra le varie reli-
gioni. Infatti la nostra Carta costituzionale, riconoscende a tutti il diritto di
professare la propria fede, pone all’attenzione generale anche la particolare
realtd dei nostri giomi - ¢ ancor pil a quella che vi sard in futuro - a scguito
della presenza ¢i una immigrazione stranicra nel nostro Paese.

La presunzione di possedere la veritd e quindi la necessita d'imporla,
porta a manifestazioni di neo-fondamentalismo religioso che non possono
essere semplicemente bollate come episodi di scarso sviluppo cullurale e a
cui occorre porre argine propric a garanzia della Iaicitd stamale. Di fronte al
crescente neo-iniegralismo, al nazionalismo legato allo spirito religioso, al
risveglio islamico sorge il dubbio se 1o Stato debba continuare a restare neu-
trale o sc per caso gli strumenti offerti da un giunsdizionalismo modemo ed
avanzato non possano costituire una difesa,

A qualsiasi soluzione si voglia arrivare non bisogna dimenticarc che
la nostra Carta costituzionale richiede la laicitd dello Stato che viene a con-
cretarsi nell’incompetenza in materia religiosa (come vedremo piu in detta-
glio nel paragrafo seguente}. Accanto a cid vi & tultavia, costiluzionalmenie
garantito, un interesse pubblico per il fenomeno religioso, con una posizione
speciale per il cattolicesimo, i cui principi sono “parie del pairimonio stori-
co del popolo italiano™.

~ Non dunque una laicith stcrilmente vuota, ma uno Stato laico che sap-
pia accogliere con equilibrio quei valori, anche religiosi, che sono espressio-
ne della socie(a ilaliana.

a. Indubbiamente lo Stato totalmente laico non esiste, & una astrazio-
ne piu di quante non lo sia lo Stato totalmente confessionale. Quando fac-
ciamo riferimento alle Stato laico pensiamo a quel tipo di laicita che nasce
come momento d’indipendenza nei confronti della Chiesa e pensiamo prin-
cipalmente allo Stato liberale borghese. La laicita odiema ha tuttavia perdu-
to quelle connotazioni originarie sosianzialmenie garantiste ¢ non ci sono
pin rivendicazioni statuali nei confrontt della Chiesa; nella societd & poi
venuto meno (mi riferisco all’attivith legislativa, alla prassi amministrativa,
alle decisiont giurisprudenziali e non ultimo alla stessa dottrina) quell’ap-
potto liberale di matrice risorgimentale che, ad esempio, & presente nella
Costituzione italiana. Invano faremo riferimento alla nostra Carta 0 ad altre
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norme di legge per verificare sc stamo o meno In presenza di uno Stato
laico. Tale temmine non compare mai nella Costituzione ¢ ritcngo, anche se
un controlio & pratcamcnte impossibile, che neppure compaia in alcun testo
legistativo,

Certamente 1] dato si deve ricavare dall anatisi della politica ecclesia-
stica jtaliana, ma per avere un clemento gisridicamenie fondante (non quindi
valido solo politicamenic) della laicita come principio dek nosirg ordinamen-
o, dobbiamo ncorrere alie decisioni della Corte costituzionale. Come sap-
piamo la Corte ha afiermato: I principic supremo della laicitd dello Staio,
che & ung dei principi della forma di Stato delineaio dalla Carta costituzio-
nale della Repubblica®, attribuendo, di conscgueniza, a tale qualilica 1l valore
di principio supremo dell’ ordinamento, implicando, "non indifferenza dello
Sizto dinanzi aile religioni, ma garanzia dello Staie per la salvaguardia della
libertd di religione in regime di pleralismo confessionale ¢ culturale™
{Seatenza ™ 203 del 7 marzo 1989 e ™ 13 del 14 marzo 1991). Resta pro-
blematica 'identificazione det principi supremi dell’ordinamento costituzio-
naie, visto chie il nostre giudice delfic leggi ne ha cspressamenic cruuciato
soltanto aléin due (dintto alla iutela giunsdizionals ¢ inderogabile intela del-
Vordine pubblico), ma st deve ritencre che ve A siano degll altri per guanto
qui inleressa compicso quello del riconoscimento del pluralismo conlessio-
nate.

E perd sopraruiic evidente che la decisione defla Corte porta ad un
chiarimenio nella delinizione della iipologia dei principt supreny deli’ordi-
namenio, facersiovi rientrare anche quello della faiciia, che contemporanea-
mente garaniisce e pone limit all'esercizio dei dinti di libeddd religiosa che,
grazie al suo mols di principio generale ha un valore superiore alle alire
nortie ¢ leggi di rango costituzionale ¢ per ¢id diviens un parametro genera-
le delia legiitimira di mite le nonme relaitve al {cnomeno religicso.

b. Gualche problema o sc si vuole maggiosi ritardi prescnts [ atferma-
zione delia laicitd nel caso italiano. Si iratta infatti ¢ un ordinamenio che,
pur rconoscendo 1 principio di laicita dello Stato. intratiiene relazioni con-
cordaiasie con [a Chiesa cattolica e si pone nei confronti dellc altre confes-
sioni con rapportt 3 livelli giuddict differenti. Tramontale quelle ideologie
che sostencvano un concelio di Jaichld come valore assoluto, 1o Stato faico si
& trovato sguamifo e ha finito con lo sposare qualsissi qualificazione, con
I’assimilare parie dei veechi valori religios:.

H principale di questi & 1l pattimoenio comune della cultura cristiana,
presente da duemila anni nel nostro Paese, ¢, in un accordo #n cui si afferma
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di tener “conto del processo di trasformazione politica e sociale verificatosi
in Italia negli ultimi decenni”™ e di avere presenti i principi sanciti dalla
Costinzione”, si giunge ad affermare il riconoscimento della cultura reli-
giosa “tenendo conto che i principt del cattolicesimo fanno parte det patn-
monio storico del popolo italiano™.

A porre I Crisi gquesta costruzione, che nsponde al nome di Stato
faico ma sensibile a determinati valori religiosi, non sono i conflitti tradizio-
nali, ormai di ordine fisiologico, ma quei fenomeni nuovi € imprevisti di cui
si & gid fatlo cenno. Che 1'ordinamento statuale debba difendersi dal tonda-
mcntalismo, infeso come uso della religione e mezzo di mobilitazione politi-
ca, ¢ che possa stabilire quali confessioni e movimenti religiosi riconoscere
non pare dubbio. Cid che invece lascia perplessi & che lo faccia uno Stato
che si proclama laico. Ma la perplessitd maggiore deriva soprattutto dal
fatto che ncl riconoscere solo quei gruppi religiosi che rispondono a deter-
minati requisiti, lo Stato finisce paradossalmente con 1'utilizzare parametri
che ha attinlo da altre confessioni.

5. Di fronte a questo paradosso, il principio supremo della laicita
sommata al principio del cattolicesimo come “parte del patrimonio storico
del popolo italiano, e specialmente di fronte alle novita intervenute nel
campo delle discipline ecclesiasticistiche (non si pud dimenticare il Codicc
di diritto canonico del 1983), ¢ a quellc di piu ampia portata in corso nella
societd italiana, viene in evidenza la necessitd di un’azione riequilibratrice
che contribuisca a colmare le discrasie ¢ a superare le incertezze in questo
passaggio tra vecchi e nuovi ordinamenti, A tale compito & chiamata anche
Ia dottrina italtana che pud vantare una salda tradizione di cultori, pur nella
crist della civiltd giuridica. L'auspicio ¢ che essa si assuma 1'onere di rile-
vante impegno di carattere scientifico, di stemperare Ic residuc disposizioni
facenti capo a quella che un tempo si definiva la rcligione di Stato ¢ quelle
per i cosiddetti culti acattolici, per pcrvenise ad un solo corpus nomativo
statuale, che garantisca identica liberia religiosa e spirituale e assicurare
Vindipendenza delle finalitd perseguite da ciascuna confessione.

Pensiamo pertanto ad un nucleo cenirale volto a regolare 'insieme
dclla problematica delle liberia di religione o meglio di coscienza ¢ capace
di realizzare la protezione individuale degli interessi religiosi dei singoli, 1
gruppo, l'organizzazione sociale, la confessione sarebbero invece meglio
garantitl attraverso una serie di accordi. Infatli, da quel nucleo centrale
dovrebbero dipartirsi singole norme, pattizie 0 meno, di carattere particola-
re, volie ad assicurare prevalentemente la tutela collettiva degli interessi
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religiosi.

Al giurista spetterebbe pertanto di ordinare tale sistema, proveniente
da fonti diverse e tra loro elerogenee, in una costruzione organica,

Cid consentirebbe di dar conto, oltre che di quegli istituti di diritlo
canonico che lo Stato italiano presuppone e riconosce nell’ordine suo, delle
norme inieme di quelle confessioni che, allraverso indese, entrano in contat-
to con I’ordinamento statuale.

Al giurista spetta inoltre di indicare alle confessioni religiose, a tulte
le confessioni religiose, un pill incisive inlervento in un campo nel quale lo
Stato & sempre intervenuto poco ¢ male e oggi sembra voglia intervenire
sempre meno ed & la sfida del sociale. Esse si porrebbero in modo ancor pia
complcto al scrvizio dell'vomo, cittadino o stranicro, in propoerzione alle
loro forze ¢ sceondo 1 loro convincimenti, anche utilizzando quello 0.8% che
i contribuenie destina ad esse, a cui bisognercbbe garantire 1'accesso. insie-
me ad altre forme di detrazione fiscale, a tutie le confessioni che ne facciano
richiesta a prescindere da una eventuale intesa con 1o Stato.

Quesle ¢ il compito che dovra svolgere la dotirina giuridica italiana
nei prossimi anni.

Santaté de Bogota, 23 settembre 1994



