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LAPPLICAZIONE DELLA CARTA DEI DIRITTI
FONDAMENTALI DELL'UNIONE EUROPEA (CDF) IN MATERIA
DI GIUSTIZIA PENALE: VALORE AGGIUNTO ALLA CEDU?!

di
JOHN A.E. VERVAELE

ABSTRACT: Since the coming into force of the Lisbon Treaty the EU Charter of Fundamental Rights
(CFR) became a binding source of law, both for the EU institutions as for the Member States, when
they apply EU law. The CDF was elaborated as a codification of the existing body of law (mostly case-
law of the European Court of Human Rights and of the European Court of Justice). The question thus
does arise to the added value of the CDFE, compared to the ECHR, especially in the area of criminal
gustice. Will the EC] give an extra dimension to the protection of buman rights in the criminal justice
dimension of the Area of Freedom, Security and Justice, based on the CFR? Will Charter right as the
one to fair trial and ne bis in idem be interpreted in a way that their reach will go beyond the equiva-
lent rights of the ECHR? Equally relevant is the question of EU human rights standards, laid down
in legislative harmonisation or in case-law harmonisation, based on the CFR, are always minimum
standards for the Member States.

KEYWORDS: EU Charter of Fundamental Rights, European Convention of Human Rights, Lisbon Treaty,
Area of Freedom, Security and Justice, European criminal justice, European arrest warrant, ne bis in
idem, fair trial.
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CDF: contenuto e conseguenze ai sensi del diritto dell’'UE. - 3. Il mandato d’arresto europeo e gli
standard di tutela dei diritti fondamentali applicabili nel'UE. — 3.1. Il passaggio dalla mutua assi-
stenza giudiziaria al mutuo riconoscimento (MR). - 3.2. I procedimenti dinanzi ai giudici naziona-
li. — 3.3. Conclusione dell’ Avvocato Generale (AG) Bot. — 3.4. La sentenza della Corte di giustizia.
—3.5. Analisi del caso. — 4. Considerazioni conclusive.

1. Introduzione

Nell’Unione Europea esiste una tradizione di lunga data in materia di ap-
plicazione dei diritti umani nel campo della giustizia penale. Le fonti tra-
dizionali possono ricondursi a due nuclei: quello che consente la diretta
applicazione della Convenzione Europea dei diritti dell'uomo agli Stati
membri, anche quando si applichi il diritto dell’'Unione; quello che espri-
me i principi generali dell’'UE, elaborati dalla Corte di giustizia dell’'UE,

! La versione italiana del testo, corrispondente alla relazione svolta in data 9 aprile 2014 in occa-
sione dell’insediamento del comitato scientifico internazionale di JUS, dedicato al tema «La persona e
il diritto: dialoghi tra discipline e ordinamenti», ¢ stata curata da Enrico Maria Mancuso, Ricercatore
confermato di Diritto processuale penale, Facolta di Giurisprudenza, Universita Cattolica del S. Cuo-
re di Milano.
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diritto primario vincolante per gli Stati membri. Dall’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, la Carta dei Diritti Fondamentali dell’'UE ¢ diventata
una fonte di diritto vincolante sia per le istituzioni dell’UE che per gli
Stati membri, quando essi applicano il diritto del’'UE. La CDF ¢ stata
elaborata come una codificazione dell’esistente corpo di diritto (espresso
soprattutto dalla giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo
e della Corte di giustizia del’'UE). La questione quindi sorge in merito al
valore aggiunto della CDF, specialmente nel settore della giustizia penale,
comparato alla CEDU.

Traendo spundo da alcune recenti decisioni della Corte di giustizia
del’'UE in materia, abbiamo scelto di analizzare tale questione sotto una
duplice prospettiva. La prima ¢ la prospettiva dell’applicazione del princi-
pio del ze bis in idem, in quanto diritto dell'uomo esplicitamente contem-
plato nella CDF e nella CEDU. La seconda prospettiva & completamente
diversa e concerne il quesito se uno Stato membro puod imporre un piu
alto livello di tutela dei diritti umani rispetto allo standard sancito della
Corte Europea dei diritti dell'uomo e rispetto a quello espresso dalla di-
sciplina in tema di mandato d’arresto europeo (MAE), quando si decida
di dar esecuzione a un mandato. La CEDU rappresenta un livello minimo
di garanzia per gli Stati aderenti. Anche la CDF puo essere considerato
standard minimo per gli Stati membri nel caso in cui 'applicazione sia in
linea con la CEDU, o gli Stati membri devono introdurre standard pro-
pri dell'Unione, come quelli gia definiti nel MAE? Sfruttando entrambe
queste chiavi di lettura, si cerchera di tracciare un quadro della recente
giurisprudenza della Corte di giustizia dell'UE sul valore aggiunto della
CDF, nel comune territorio degli Stati membri dell’Unione.

2. La protezione del ne bis in idem nella UE
2.1. Integrazione e protezione del ne bis in idem

Con il crescente impatto della normativa dell’'UE e I'applicazione di essa
negli ordinamenti degli Stati Membri, "'aumento della mobilita di per-
sone, beni, servizi e capitali e la relativa cooperazione giudiziaria in ma-
teria penale nell’UE, vi ¢ il crescente rischio che una persona (giuridica)
possa subire una doppia incriminazione o essere perseguita e/o punita
due volte. Questo puo accadere a livello nazionale, quando si applichino
le politiche dell’'UE; a livello transnazionale quando diversi Stati Mem-
bri dell’'UE usino la loro giurisdizione; a livello verticale, quando la giu-
risdizione & attivata sia da uno Stato membro, sia dalla Commissione
Europea (come per esempio nei procedimenti repressivi in materia di
concorrenza).
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Nel diritto internazionale convenzionale troviamo disposizioni sul 7ze
bis in idem in tre distinte fonti: (1) nel diritto internazionale dei diritti
umani (IHRL) e nella CDF dell’'Unione Europea; (2) nel diritto interna-
zionale dei tribunali penali e (3) nei trattati multilaterali che si occupano
di cooperazione giudiziaria in materia penale, anche chiamati di mutua
assistenza giudiziaria (MAG) e negli strumenti dell'UE di mutuo ricono-
scimento (MR) in materia penale?.

La CEDU non conteneva in origine alcuna disposizione sul #e bis in
tdens: ad esso ¢ stato dato riconsocimento soltanto con 'art. 4 del Proto-
collo addizionale n. 7 alla CEDU. La Corte EDU ha ampliato I’ambito di
applicazione del principio del 7e bis in iden: ai procedimenti e alle sanzio-
ni repressive, di fatto mediante I’applicazione dei criteri Engel’ per la qua-
lificazione del (doppio) procedimento punitivo. Si noti, tuttavia, come il
Protocollo non sia vincolante per tutti gli Stati Membri dell'UE. Né i Paesi
Bassi, né la Germania — per esempio — hanno ratificato questo protocollo.
Il Regno Unito & I'unico Stato membro del Consiglio d’Europa che non lo
ha ancora sottoscritto. Inoltre, paesi membri come Francia e Lussembur-
go hanno formulato riserve al momento della ratifica. Molti Stati del’'UE
hanno anche depositato dichiarazioni limitative al momento della firma.
E chiaro che alcuni Stati del’UE#, come Austria, Francia, Germania, Ita-
lia e Paesi Bassi, hanno limitato ’'ambito di applicazione del principio,
escludendone I'applicazione alle sanzioni punitive che si collochino al di
fuori dell’ambito penalistico. La Germania, per esempio, ha fatto questo
in linea con I'art. 103 della sua Costituzione (GG). Inoltre, la disposizione
in materia di ze bis in iden di cui all’art. 4 del Protocollo settimo si appli-
ca soltanto in seno alla giurisdizione di ogni singolo Stato, dovendosene
escludere I'operativita in ambito transnazionale.

I cittadini dell’Unione e le persone giuridiche ivi residenti possono dav-
vero considerarsi protetti dal e bis in iden in un contesto di un mercato
interno integrato e di uno spazio comune di liberta, sicurezza e giustizia?
In caso affermativo, lo standard di tutela si applica anche all’ordinamento
giuridico di uno Stato membro, se siano in gioco la normativa e 'applica-
zione dell'UE?

Non stupisce che la Comunita europea si sia imbattuta nella questione
dell’applicazione (transnazionale) del principio del e bis in idem gia prima

2 Non tratterd le disposizioni del ne bis in idem nella MAG e nel MR, applicabili soltanto agli
affari penali, che vengono attivate solo quando siano state emesse richieste di MAG o ordini di MR.

3 Engel c. Paesi Bassi, Sentenza Corte EDU, 8 giugno 1976 e Oztiirk ¢. Germania, Sentenza Corte
EDU, 21 febbraio 1984.

4 Le dichiarazioni e le riserve possono essere consultate sul sito internet www.conventions.coe.
int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=117&CM=8&DF=11/01/2013&CL=ENG&VL=1,
aggiornato all’11 gennaio 2013.
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dell’entrata in vigore del Trattato di Maastricht e della implementazione
di una politica in materia di giustizia e di affari interni nell’ambito delle
politiche comunitarie. Nel campo delle politiche sulla concorrenza esiste
un sistema di esecuzione diretta da parte della Commissione Europea, che
puo essere combinato con I'esecuzione indiretta da parte delle autorita na-
zionali garanti della concorrenza’. In alcuni paesi i tribunali penali hanno
anche competenza nella materia della concorrenza. Il rischio di doppie
sanzioni repressive €, quindi, piu che reale per le persone giuridiche in-
teressate. La giurisprudenza della Corte di giustizia del’'UE afferma con
chiarezza che il principio del ne bis in idem assurge a principio generale
del diritto comunitario®; cio significa che tale principio non ¢ limitato a
sanzioni aventi natura penale, ma si applica anche al procedimento ammi-
nistrativo penale, qual & quello in materia di politiche della concorrenza.
Tuttavia, la Corte di giustizia del’'UE esprime una propria interpretazione
del principio, in quanto non esclude @ priori la doppia azione penale, né
I'imposizione di una doppia punizione. Nel caso dell'imposizione di due
sanzioni consecutive, ogni decisione repressiva precedente deve essere
presa in considerazione nel determinare qualsiasi sanzione da infliggere in
un momento successivo (Anrechnungsprinzip)’. Inoltre, la Corte di giusti-
zia del’'UE ha evitato di applicare i criteri Engel alle sanzioni in materia
di concorrenza. Nel caso Cement®, la Corte di giustizia dell’'UE ha fatto
applicazione del generale principio del ne bis in idem nel settore del di-
ritto comunitario della concorrenza alla ‘triplice condizione’ dell’identita
dei fatti, dell’'unita del contravventore e dell’unita dell’interesse giuridico
protetto. Questa definizione dell’zderz factum fornita dalla Corte di giusti-
zia dell’'UE non ¢ in linea nemmeno con la stessa definizione fornita dalla
Corte EDU come stabilito recentemente nel caso Zolutukhin®. In altre pa-
role, non si puo ritenere che il principio del ze bis in idem elaborato nel
settore della concorrenza sia in linea con la giurisprudenza della Corte
EDU. Fatta eccezione per i casi menzionati, 'esecuzione indiretta da parte
degli Stati Membri costituisce la regola base. In alcuni di questi settort,

> W. Wils, The principle of “ne bis in iden” in EC Antitrust Enforcement: a Legal and Economic
Analysis, 2003/2, World Competition.

6 Cfr., per esempio, la sentenza del 14 dicembre 1972, Boehringer Mannheim/Commissione
(Rec.1972, p.1281) (DK1972/00323 GR1972-1973/00313 P 1972/00447 ES1972/00261 SVII/00061
FIII/00059) e la sentenza della Corte del 15 ottobre 2002, Linzburgse Vinyl Maatschappij NV (LVM)
(C-238/99 P), DSM NV e DSM Kunststoffen BV, (C-244/99 P), Montedison Spa (C-251/99 P), Elf Ato-
chem SA (C-247/99 P), Degussa AG (C-250/99 P), Enichen Spa (C-251/99 P) c. Commissione della
Comunita Europea.

7" Wilheln: c. Bundeskartellamt, sentenza del 13 febbraio 1969 [1969] ECR 3.

8 Cause riunite C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P Aal-
borg Portland e altri c. Commissione [2004] ECR 1-123 (Cement).

? Corte EDU, sent. 10 febbraio 2009, Zolotukhin c. Russia.
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quali le politiche agricole e della pesca, 'UE non ha soltanto prescritto
una normativa dettagliata, ma ha altresi imposto obblighi di applicazione
e contemplato sanzioni repressive dettagliate. E mancata, ad oggi, un’azio-
ne legislativa dell’'UE finalizzata ad armonizzare I'applicazione del ne bis
in idem in tali settori di competenza delle politiche dell’'Unione. Solo in
casi eccezionali, il legislatore dell’'UE ha regolato 'interazione tra il proce-
dimento amministrativo e penale!?,

11 principio del #e bis in iden nell Unione Europea ¢ divenuto oggetto
di dibattito con la nuova giurisprudenza della Corte di giustizia del’'UE
in relazione agli artt. 54-58 della Convenzione intergovernativa del 1990
di attuazione dell’Accordo di Schengen del 1985 (CISA), come integrato
dal Trattato di Amsterdam nel terzo pilastro. La rilevanza della giurispru-
denza della Corte di giustizia del’UE! ¢ limitata allo spazio di liberta,
sicurezza e giustizia e si occupa del ne bis in idem transnazionale in ma-
teria penale, come elaborato nell’art. 54 della CISA. Esso, quindi, non si
occupa come tale dell’applicazione del ne bis in idem: in riferimento al
rispetto delle politiche dell’'UE armonizzate (il precedente primo pilastro)
in un’unica giurisdizione.

Si & dovuto aspettare il Trattato di Lisbona per poter avere un princi-
pio del ne bis in idem che fosse vincolante per tutti nell’applicazione del
diritto dell’'UE, in via diretta o indiretta, in una singola giurisdizione o in
ambito transnazionale. Il principio ¢& stato previsto nell’art. 50 della CDE
Ai sensi dell’art. 6 TUE, la Carta ¢ ora vincolante come fonte primaria del
diritto dell’'UE. L’art. 50 della CDF dell’UE stabilisce che: «Nessuno puo
essere perseguito o condannato per un reato per il quale ¢ gia stato assolto
o condannato nell’'Unione a seguito di una sentenza penale definitiva con-
formemente alla legge».

Questa disposizione solleva due domande principali. Chi sono i desti-
natari della disposizione e qual & esattamente il contenuto di essa? Quanto
ai destinatari, residua un dubbio relativo agli attori della diretta esecuzio-
ne a livello dell’'UE, poiché a causa dell’art. 51(1) della CDF, la Carta si
applica alle istituzioni e agli organi del’'UE. Il problema, tuttavia, sorge
quando si tratti dell’applicazione della CDF e del suo principio del 7e
bis in idem: in un quadro di esecuzione indiretta e — inoltre — ad attori di
esecuzione interna, dato che 'art. 51(1) della CDF stabilisce che la Carta
si applica solo agli Stati Membri che attuino il diritto dell’UE. Tuttavia,
Iesatto significato della locuzione «quando essi stanno attuando il diritto
dell’UE», e pertanto dell’ambito di applicazione della Carta ratione ma-

10 Regolamento del Consiglio 2988/95 del 18 dicembre 1995 sulla tutela degli interessi finanziari
della Comunita Europea, art. 6, L. 312, pp. 1-4.

1 T.AE. Vervaele, Ne bis in idem: verso un principio costituzionale transnazionale in EU?, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2014, pp. 32-66.
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teriae negli Stati Membri, non ¢ ulteriormente definito e lascia spazio a
diverse interpretazioni.

Per quanto riguarda il contenuto del principio espresso dalla Carta,
da una prima lettura sembra che la formulazione dell’articolo sia quella
tradizionale, dato che si riferisce ai soli illeciti penali. E, tuttavia, chiaro
che il testo deve essere interpretato alla luce della giurisprudenza della
Corte EDU, dato che I’art. 52(3) della CDF stabilisce chiaramente che
il significato e la portata dei diritti della Carta saranno gli stessi rispetto
ai corrispondenti diritti sanciti nella Convenzione. Questo significa che il
contenuto dell’art. 50 della CDF deve essere interpretato in linea con la
portata e il significato dell’art. 4 del Prot. n. 7 della CEDU, come elabora-
to nell’ambito della giurisprudenza della Corte EDU.

In concreto, giova chiedersi se cid significhi che la portata dell’art. 50
CDF dell'UE includa, grazie all’art. 6 della CEDU, il “concetto di accusa
penale” e i relativi criteri Engel, tutti i procedimenti e le sanzioni repressi-
ve, e debba pertanto essere applicato ad una doppia punizione derivante
da sanzioni repressive amministrative e sanzioni penali.

1l caso C-617/10, Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson tratta esatta-
mente queste due questioni principali, ed ¢ la ragione per cui I'importanza
del caso va ben al di la dei tecnicismi dell’area e puo pertanto essere quali-
ficato come un caso esemplare della Corte di giustizia dell'UE.

2.2. 1l procedimento dinanzi al giudice nazionale

Fransson & un lavoratore autonomo le cui principali attivita sono la pesca e
la vendita di pesce. Le autorita fiscali svedesi accusavano il sig. Fransson di
non riuscire a rispettare ’obbligo di fornire informazioni fiscali, con parti-
colare riferimento alle imposte indirette sul valore aggiunto. A tal propo-
sito, le autorita fiscali svedesi calcolavano che le informazioni fornite dal
medesimo determinassero un mancato versamento di oltre 10.000 Euro.
Le autorita fiscali svedesi infliggevano a Fransson una sovrattassa/ammen-
da per le violazioni fiscali commesse. In seguito, Fransson era chiamato a
comparire dinanzi al tribunale distrettuale di Haparanda con I'accusa di
gravi reati fiscali, inclusi quelli in materia di IVA, per i quali era gia stato
sanzionato dalle autorita amministrative svedesi. Secondo la legge penale
tributaria, il reato di cui veniva accusato & punibile con la pena della reclu-
sione fino a sei anni. Dinanzi alla corte penale ci si domandava se le accuse
mosse contro il sig. Fransson dovessero essere respinte per il fatto che egli
era gia stato punito per i medesimi fatti in altro procedimento, poiché
il divieto di essere puniti due volte di cui agli artt. 4 Prot. n. 7 CEDU
e 50 CDF sarebbe altrimenti violato. Il tribunale distrettuale sospende-
va il procedimento penale avviato contro il sig. Fransson, affermando la
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pertinenza del richiamo al diritto dell’'Unione, particolarmente all’art. 50
CDF che sancisce il diritto fondamentale del #e bis in idem. Le questioni
pregiudiziali sollevate dal giudice distrettuale sono formulate come segue:

«1) Considerato che, conformemente alla legislazione svedese, il giudi-
ce nazionale deve rinvenire un chiaro fondamento nella Convenzione Eu-
ropea del 4 novembre 1950 per la tutela dei Diritti Umani e delle Liberta
Fondamentali (CEDU) oppure nella giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo, per poter disapplicare disposizioni nazionali che po-
trebbero essere in contrasto con il principio del e bis in iden di cui all’art.
4 del Prot. n. 7 della CEDU e, quindi, in contrasto anche con Iart. 50
della Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea del 7 dicembre
2000 (la Carta), se siffatta condizione contenuta nella legislazione naziona-
le per la disapplicazione delle disposizioni nazionali sia compatibile con il
diritto dell'Unione e, in particolare, con i suoi principi generali quali, fra
tutti, i principi del primato e dell’efficacia diretta.

2) Se sia ammessa I'imputazione per reati fiscali, nell'ambito di appli-
cazione del principio del ze bis in iden: di cui all’art. 4 del Prot. n. 7 della
CEDU e all’art. 50 della Carta, qualora all' imputato sia gia stata inflitta una
pena pecuniaria (sovrattassa) nell’ambito di un precedente procedimento
amministrativo, a seguito di una stessa comunicazione di dati inesatti.

3) Se sia rilevante ai fini della soluzione della seconda questione la cir-
costanza che dette sanzioni debbano essere coordinate in modo che un
giudice ordinario possa ridurre la sanzione nel procedimento penale te-
nendo conto che all'imputato sono gia state applicate sovrattasse a seguito
del medesimo atto di comunicazione di dati inesatti.

4) Nel quadro del principio del ne bis in idem (...), poiché in alcune
circostanze & ammesso infliggere ulteriori sanzioni in un nuovo procedi-
mento per uno stesso fatto, che sia gia stato oggetto di esame e che abbia
comportato sanzioni a carico della persona, se, in caso di risposta afferma-
tiva alla seconda questione, le condizioni previste da siffatto principio per
I'applicazione di pit sanzioni in procedimenti distinti siano soddisfatte
qualora nel secondo procedimento sia svolto un esame dei fatti nuovo e
autonomo rispetto a quello avvenuto nel primo procedimento.

5) Poiché il sistema svedese che prevede I'imposizione di sovrattasse
e 'esame della responsabilita per frode fiscale in procedimenti distinti,
si basa su una serie di motivi di interesse generale (...), in caso di risposta
affermativa alla seconda questione, se sia compatibile con il principio del
ne bis in idem un regime come quello svedese, qualora sia possibile intro-
durre un sistema non rientrante nell’ambito di applicazione di detto prin-
cipio, senza necessita di astenersi né dall'imposizione di sovrattasse né dal
pronunciarsi sulla responsabilita per frode fiscale, mediante trasferimen-
to, nell’ambito di procedimenti penali, della decisione sull' imposizione di
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sovrattasse dallo Skatteverket (amministrazione tributaria), ed eventual-
mente dal giudice amministrativo, a un giudice ordinarios.

Data I'importanza del caso, sono state presentate osservazioni scritte
dalla Svezia, dai Paesi Bassi, dalla Danimarca, dalla Repubblica Ceca, dal-
la Repubblica dell’Austria, dall'Trlanda e dalla Commissione Europea e, in
udienza dinanzi al giudice, sono intervenuti i rappresentanti della Repub-
blica Ceca, della Danimarca, della Germania, dell’Irlanda, della Grecia,
della Francia, dei Paesi Bassi e la Commissione Europea.

2.3. L opinione dell Avvocato Generale (AG) Cruz Villalon
2.3.1. Competenza e applicabilita della CDF

L’AG si sofferma in primo luogo sulla competenza della Corte, dipendente
dall’applicabilita della CDF al caso concreto, nella consapevolezza che la
Corte sia nuovamente chiamata a definire criteri chiari per la determina-
zione della portata della CDF negli Stati Membri, in linea con 'espressione
‘attuazione del diritto dell'Unione da parte degli Stati membri’, e che molti
altri avvocati generali hanno in passato espresso opinioni divergenti'?. Non
ignora, inoltre, che diversi Stati Membri e la Commissione Europea hanno
nei loro interventi sostenuto la non applicabilita della Carta al caso in anali-
si. Ulteriori problemi derivano dalla formulazione della Carta, il cui tenore
letterale (‘attuazione’) & diverso dalla locuzione coniata dalla Giurispru-
denza della Corte di giustizia dell’'UE (‘campo di applicazione’ o ‘portata’),
non ignorando come tutte queste formulazioni abbiano un significato aper-
to. LAG sottolinea, piuttosto, la continuita con I'esistente giurisprudenza
sull’applicazione del generale principio del diritto della Comunita/Unione
Europea, da intendersi ‘nel campo di applicazione del diritto dell’'Unione’.

Questo assunto consente all’AG di definire una triade: portata-cam-
po di applicazione-attuazione. Da questo punto di vista, la competenza
dell'Unione di assumersi la responsabilita di garantire i diritti fondamen-
tali a fronte dell’esercizio di una pubblica autorita dagli Stati Membri,
quando essi attuino il diritto dell'Unione, deve essere spiegato con un ri-
ferimento a un interesse specifico dell'Unione a garantire che I'esercizio
dell’autorita pubblica sia conforme all’interpretazione dei diritti fonda-
mentali dell’'Unione?”.

12Sj veda, per esempio, 'Opinione dell’AG Bot nel Caso C-108/10 Scattolon [2011] ECR 1-0000;
I'Opinione dell’AG Sharpston nel Caso C-34/09 Ruiz Zambrano [2011]1 ECR 1-0000; 'Opinione
dell’AG Poiares Maduro nel Caso C-380/05 Centro Europa 7 [2008] ECR 1-349; e 'Opinione del’AG
Jacobs nel Caso C-112/00 Schimzidberger [2003] ECR 1-5659.

15 Caso C-617/10 Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, Opinione dell’ AG Cruz Villalén, 12 giu-
gno 2012, punto 40.
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L’AG elabora un ragionamento 7z abstracto e un ragionamento 77z con-
creto. Al sensi del primo egli conclude che v’é¢ un diritto fondamentale
della Carta in gioco; concorda, inoltre, che il potere di imporre sanzioni,
come l'esercizio della pubblica autorita, deve essere esercitato nel rispet-
to dei principi generali del diritto dell’'Unione, inclusa la CDF. Tuttavia,
¢ dell’opinione che il mero fatto dell’esercizio di una pubblica autorita
(zd est il potere dello Stato di imporre sanzioni nel caso particolare), se
basato su una disposizione del diritto dell’'Unione, non ¢ di per sé suffi-
ciente a desumere che vi sia una situazione che implichi I'attuazione del
diritto dell’'Unione. 1l risultato di questo ragionamento ¢ che il collega-
mento non & sufficiente a trasferire la verifica delle garanzie costituzionali
applicabili all’esercizio di tale potere dalla sfera della responsabilita degli
Stati Membri a quella dell’'Unione: fondamentale, al riguardo, ¢ ’analisi
della connessione esistente nel procedimento tra il diritto dell’'Unione e il
diritto nazionale. La Direttiva 2006/112 relativa al sistema comune dell’l-
VA non prescrive sanzioni amministrative concrete: essa contempla solo
un requisito per I'efficienza nella riscossione dell'TVA. Dall’altro lato, la
previsione di false informazioni alle autorita fiscali da parte dei soggetti
passivi € sanzionata in via generale, quale presupposto essenziale di quel
sistema di sanzioni: si tratta di quella parte del sistema fiscale svedese uti-
lizzato a fini della riscossione dell' TVA. Ad avviso del’AG non v’¢ alcun
rapporto di immediata o mediata causa tra la Direttiva e le sanzioni fiscali
svedesi: ritiene, invece, che una distinzione debba essere fatta tra la causa,
immediata o no, e la semplice occasio e la questione ¢ se, come risultato
dell’occasio, il giudice dell'Unione debba interpretare la portata del prin-
cipio del ne bis in idem nel diritto svedese, secondo un’esegesi che deve
avere la priorita rispetto a cio che deriva dalla struttura costituzionale del-
lo stato e dagli obblighi internazionali. Il punto di vista espresso & chiara-
mente nel senso che sarebbe sproporzionato dedurre da questa occasio un
cambiamento nella ripartizione delle responsabilita per garantire i diritti
fondamentali tra 'Unione e gli Stati Membri e che la domanda di pro-
nuncia pregiudiziale proposta dal giudice non debba essere considerata
come una situazione che comporta 'attuazione del diritto dell’'Unione ai
sensi dell’art. 51(1) della Carta. Il risultato di questo ragionamento & che il
collegamento non ¢ sufficiente a trasferire la revisione delle eventuali ga-
ranzie costituzionali applicabili all’esercizio di tale potere dalla sfera della
responsabilita degli Stati Membri a quella dell'Unione!4.

La premessa per la scoperta che I'Unione ha un interesse ad assumere la
responsabilita di garantire il diritto fondamentale in esame ¢ in questo caso

4 Caso C-617/10 Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, Opinione del’ AG Cruz Villalén, 12 giu-
gno 2012, punto 40 e punti 54-64.
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il grado di connessione tra il diritto dell'Unione, che in linea di principio
viene attuato, e I'esercizio dell’autorita pubblica dello Stato. I’AG ritiene
che la Direttiva IVA sia un collegamento estremamente debole e non, in
ogni caso, una base sufficiente per un interesse chiaramente identificabile
dell’'Unione ad assumere direttamente la garanzia di quello specifico diritto
fondamentale vis-a-vis 'Unione’. Di conseguenza, propone che la Corte si
dichiari incompetente a pronunciarsi nel presente procedimento.

2.3.2. Portata della tutela del ne bis in idem

L’AG mette da parte la quinta questione come ipotetica e raggruppa le
restanti questioni. Le questioni 2, 3 e 4 sopra riportate riguardano tutte il
contenuto del principio del ze bis in idem. Egli prima analizza I'irrogazio-
ne di sanzioni amministrative e penali in relazione agli stessi fatti alla luce
dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU. L’AG si riferisce ai criteri Engel e giunge alla
conclusione che essi sono stati applicati alle sovrattasse di imposta, inclusa
la maggiorazione prevista dalla legge svedese di cui trattasi nella presente
causa'®, e che la Corte EDU ha confermato che questo tipo di provvedi-
mento rientri nella categoria di una sanzione penale ai sensi degli artt. 6
e 7 CEDU e, per estensione, dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU. Egli sottolinea
inoltre che, secondo la giurisprudenza della Corte EDU, una volta che &
stato stabilito che una sanzione ¢ stata inflitta per gli stessi fatti, ogni nuo-
vo procedimento ¢ vietato a condizione che la prima sanzione sia divenuta
definitiva. E irrilevante se la prima pena non sia stata tenuta in considera-
zione dalla seconda al fine di attenuare la doppia punizione!”.

In sintesi, arriva alla conclusione che I'art. 4 Prot. n. 7 CEDU preclude
provvedimenti per I'imposizione di sanzioni amministrative e penali in rela-
zione agli stessi fatti, impedendo in tal modo I'inizio di una serie di proce-
dimenti, sia amministrativi che penali, quando la prima sanzione ¢ divenuta
definitiva. Egli in seguito analizza I'art. 50 CDF alla luce dell’art. 4 Prot. n.
7 CEDU. L’art. 52(3) della Carta prevede che, qualora i diritti sanciti con la
Carta corrispondano ai diritti garantiti dalla CEDU «il significato e la por-
tata di quei diritti sara la stesso di quello previsto dalla suddetta Convenzio-
ne». Visto che 'art. 4 non & o non ¢ pienamente applicabile in tutti gli Stati
Membri dell’'UE e che molti Stati Membri accettano la doppia imposizione
di sanzioni amministrative e penali repressive nel loro ordinamento giuri-
dico, secondo la sua opinione la proclamazione nell’art. 52(3) della Carta

15 Caso C-617/10 Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, Opinione dell’ AG Cruz Villalén, 12 giu-
gno 2012, punto 40 e punto 57.

16 Cfr. Corte eur. dir. uomo, sent. 23 luglio 2002, Vistberga Taxi Aktiebolag and Vulic c. Svezia;
sent. 23 luglio 2002, Janosevic c. Croazia.

17 Corte eur. dir. uomo, sent. 18 ottobre 2011, Tomasovic c. Croazia.
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acquisisce una propria definizione quando si applica al principio del #e bis
in idem e pertanto un’autonoma interpretazione. Egli conclude!® che I’art.
50 della Carta deve essere interpretato nel senso che esso non osta a che gli
Stati membri portino procedimenti penali relativi a fatti per i quali una san-
zione finale ¢ gia stata inflitta in procedimenti amministrativi riguardanti la
stessa condotta, a condizione che il giudice penale sia in grado di tener con-
to della previa esistenza di una sanzione amministrativa ai fini di mitigare la
pena da infliggere da essa.

La prima questione posta dalla Corte Distrettuale riguarda la compati-
bilita con il diritto dell’'Unione di un criterio stabilito dalla legge svedese,
specificatamente nella giurisprudenza della Suprema Corte svedese, secon-
do cui una norma svedese che ¢ in contrasto con i diritti sanciti nella Carta e
nella CEDU puo essere disapplicato solo se esiste un chiaro supporto nelle
disposizioni della Carta e della CEDU e nella relativa giurisprudenza. TAG
opera una chiara distinzione tra la compatibilita con la CEDU e con la Car-
ta. La prima ¢ la compatibilita con il diritto dell’'Unione di un criterio per
I'applicazione della CEDU, accordo internazionale contenente diritti costi-
tuenti principi generali del sistema giuridico dell'Unione Europea (art. 6(3)
TUE). In secondo luogo, il giudice del rinvio sembra essere ispirato da una
differente formulazione dell’art. 6(3) TUE e del vecchio art. 6(2) UE. Lart.
6(2) UE affermava che I'Unione ‘rispetta i diritti fondamentali quali sono
garantiti dalla CEDU’, mentre la formulazione attuale stabilisce che i diritti
fondamentali, come garantiti dalla CEDU ‘costituiscono principi generali
del diritto dell’'Unione’. Per quanto riguarda la compatibilita con la CEDU,
I’AG fa riferimento alla sentenza della Corte di giustizia dell’'UE nel caso
Kamberas", in cui la Corte di giustizia dell'UE sottolinea il fatto che Iart.
6(3) TUE riflette semplicemente la consolidata giurisprudenza della Cor-
te e che la nuova formulazione della disposizione non altera lo stato della
CEDU nel diritto dell’'UE e, di conseguenza, non lo fa neanche nel sistema
giuridico degli Stati Membri. Per questo motivo la Corte di giustizia del'UE
non puo effettuare una valutazione del criterio ‘chiaro supporto’, come ap-
plicato dalla Corte Suprema svedese alle situazioni relative esclusivamente
all'interpretazione e all’applicazione della CEDU. Per quanto riguarda la
Carta, ’AG crede che il diritto dell'UE debba essere interpretato nel senso
che — prima di procedere alla disapplicazione — non preclude a un giudice
nazionale di valutare se una disposizione della Carta & chiara, a condizione
che tale requisito non ostacoli i giudici nazionali nell’esercizio dei poteri di
interpretazione e di applicazione ad essi attribuiti ai sensi del diritto dell'UE.

18 Caso C-617/10 Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, Opinione dell’AG Cruz Villalén, 12 giu-
gno 2012, punto 96.
19 Caso C-571/10 [2012] ECR 1-233.
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2.4. La decisione della Corte di giustizia dell’' UE
2.4.1. Giurisdizione e applicabilita della CDF

La Corte di giustizia dell'UE mette in chiaro fin dall'inizio che non ¢ dispo-
sta a far differenze tra Iapplicazione del diritto del’'UE’ ai sensi dell’art.
51(1) CDF e la giurisprudenza della Corte?® nella misura in cui le azioni
degli Stati Membri devono rispettare i diritti fondamentali, compresi i prin-
cipi generali dell’'UE, garantiti nell’ordinamento giuridico dell'Unione Eu-
ropea?!, Il requisito di rispettare i diritti fondamentali definito nel contesto
dell’'Unione ¢ quindi solo vincolante per gli Stati Membri quando agiscono
nell’ambito dell'Unione. E essenziale per la Corte di giustizia dell’'UE che
I'applicabilita del diritto dell'UE e I'applicabilita dei diritti fondamentali va-
dano di pari passo: i diritti fondamentali garantiti dalla Carta devono, quin-
di, essere rispettati nel caso in cui una normativa nazionale rientri nell’am-
bito di applicazione del diritto dell'Unione Europea; non possono esistere
situazioni che sono coperte dal diritto dell'Unione Europea senza che quei
diritti fondamentali siano applicabili. L'applicabilita del diritto del’'UE
comporta 'applicabilita dei diritti fondamentali garantiti dalla Carta??.

La Corte di giustizia del’'UE non ha dubbi circa I'applicabilita del di-
ritto dell'UE al caso concreto. Le sanzioni fiscali e il procedimento penale
cui il sig. Fransson ¢ stato o & sottoposto sono collegati in parte alle viola-
zioni dei suoi obblighi di dichiarare I'TVA e queste dichiarazioni IVA non
sono solo legate alla direttiva IVA 2006/112, ma anche a specifici obblighi
scaturenti dal Trattato. La Corte di giustizia dell’'UE si riferisce alla fedel-
ta dell’'Unione ai sensi dell’art. 4(3) del TUE, in base al quale ogni Stato
membro ha I'obbligo di adottare tutte le misure legislative ed amministra-
tive atte a garantire la raccolta di tutta I'TVA dovuta sul suo territorio e
per prevenire I’evasione?’. La Corte di giustizia dell’'UE si riferisce all’art.
325 TFUE che obbliga gli Stati Membri a contrastare le attivita illegali che
ledono gli interessi finanziari dell’'Unione Europea attraverso misure de-
terrenti efficaci; in particolare, i obbliga ad adottare le stesse misure che
adottano per combattere la frode che lede i propri interessi. La Corte di
giustizia dell'UE non lascia dubbi in merito all’applicazione dell’art. 325
all’'area IVA. Secondo la Corte di giustizia dell’'UE, le entrate IVA fanno
parte delle risorse proprie dell’'Unione Europea®® e ¢’¢ un diretto legame

20 Caso 5/88 (Wachauf), Jur. 1989, p. 2609 e Caso C-260/89 (ERT), Jur. 1991, pp. 1-2925.

21 Punto 18.

22 Punto 21.

2 Caso C-132/06 Commissione c. Italia [2008] ECR 1-5457, parr. 37 e 46.

24 Art. 2 (1-b) della Decisione del Consiglio 2007/436/EC, Euratom del 7 giugno 2007 sul sistema
delle risorse proprie della Comunita Europea (O 2007 L. 163).
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tra la riscossione delle entrate IVA in conformita col diritto dell’'Unione
Europea applicabile e la disponibilita di bilancio dell’'Unione Europea
delle corrispondenti risorse IVA, dal momento che qualsiasi lacuna nella
raccolta delle prime potenzialmente causa una riduzione nelle seconde?.

Per tutte queste ragioni la Corte di giustizia dell'UE ritiene che le san-
zioni fiscali e il procedimento penale per I'evasione fiscale, quali quelli che
I'imputato nella causa principale ¢ stato o ¢ soggetto in virtu della falsi-
ta dei dati forniti, costituiscono attuazione della direttiva IVA e dell’art.
325 TFUE e, inoltre, del diritto dell’'Unione, ai fini dell’art. 51(1) della
Carta. Il fatto che la legislazione nazionale su cui tali sanzioni fiscali e il
procedimento penale sono basati non sia stata esplicitamente adottata per
recepire la direttiva IVA non puo, secondo I'opinione della Corte di giu-
stizia dell’'UE, condurre a diversa conclusione, dal momento che la sua
applicazione ha lo scopo di attuare e far rispettare la direttiva IVA e gli
obblighi imposti agli Stati Membri dal Trattato di imporre sanzioni effica-
ci per comportamenti lesivi degli interessi finanziari dell’'Unione Europea.

La Corte di giustizia del’'UE conclude la sua analisi affermando che
gli Stati Membri restano liberi di applicare standard nazionali di tutela dei
diritti fondamentali nei casi in cui I'azione di uno Stato membro non sia
interamente determinata dal diritto dell'Unione. Tuttavia, la Corte di giu-
stizia dell’'UE afferma chiaramente che in ogni caso gli standard nazionali
di tutela dei diritti fondamentali non devono essere soltanto in linea con il
livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretato dalla Corte di giu-
stizia del’'UE, ma anche rispettare il primato, l'unita e 'efficacia del'UE?°,

Di conseguenza, la Corte di giustizia del’'UE giunge alla conclusione
che & competente a pronunciarsi nel presente procedimento.

2.4.2. La portata della tutela del ne bis in idem

La Corte di giustizia dell’'UE segue I'opinione espressa dall’AG con rife-
rimento alla quinta questione e la dichiara inammissibile in ragione del
suo carattere ipotetico. Essa segue I'idea di raggruppare le restanti que-
stioni, proprio come proposto dall’AG. L'essenza delle questioni 2, 3 e 4
¢, secondo la Corte di giustizia dell'UE, se il principio del ne bis in idem
previsto nell’art. 50 della CDF debba essere interpretato nel senso che
osti a procedimenti penali per evasione fiscale promossi contro un impu-
tato laddove sia gia stata inflitta una sanzione fiscale per i medesimi fatti
e in capo al medesimo soggetto che abbia fornito informazioni false. La
Corte di giustizia dell’'UE inizia sottolineando che I'art. 50 della CDF non

2 Caso C-539/09 Commissione c. Germania [2011] ECR 1-11235 par. 72.
26 Caso C-399/11- Melloni par. 60.
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impedisce agli Stati Membri di imporre, per gli stessi atti di inosservanza
degli obblighi di dichiarazione nel campo dell'IVA, una combinazione di
sanzioni fiscali e penali. Solo se la sanzione fiscale ¢ di natura penale ai fini
dell’art. 50 della CDF ed & passata in giudicato, tale disposizione preclu-
de un procedimento penale per i medesimi fatti contro la stessa persona.
Proseguendo, la Corte di giustizia dell’'UE applica senza ulteriori indugi i
criteri Engel elaborati dalla Corte EDU, criteri che ha recentemente fatto
propri nel caso Bonda®’: la classificazione giuridica del reato in base al di-
ritto nazionale, la natura del reato, la natura e il grado di severita della pe-
na che l'interessato € tenuto a subire. La valutazione se la prima sanzione
fiscale sia di natura penale, come espresso dalla sentenza Bonda, ¢ lasciata
dalla Corte di giustizia dell’'UE al giudice del rinvio, sia pure con specifi-
che indicazioni. La Corte di giustizia dell’'UE, in particolare, afferma®® che
il giudice del rinvio deve applicare i criteri Bonda alle sanzioni nazionali e
alle relative norme nazionali e puo giungere alla conclusione che la doppia
accusa e pena violerebbero il principio ze bis in idem, purché le sanzioni
rimanenti siano effettive, proporzionate e dissuasive?’.

Per quanto riguarda la prima questione, la Corte di giustizia del’'UE
segue I’AG sul conflitto tra le disposizioni di diritto interno con la CEDU,
ma €& molto piu chiara del’AG quando affronta il tema del conflitto tra
disposizioni di diritto interno e diritti garantiti dalla Carta. Secondo la
Corte di giustizia dell’'UE, & consolidata giurisprudenza che un giudice na-
zionale che & chiamato, nell’ambito dell’esercizio della sua giurisdizione,
ad applicare le disposizioni del diritto dell’Unione Europea ha I'obbligo
di garantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando — all’'occorrenza
di propria iniziativa — qualsiasi disposizione contrastante della legislazione
nazionale, anche se adottata successivamente, e non & necessario per il
giudice chiedere o attendere la previa rimozione di tale disposizione con
mezzi legislativi o altri meccanismi aventi rilievo costituzionale*?. La Corte
di giustizia dell’'UE afferma inoltre che ogni disposizione di legge o prassi
(legislativa, amministrativa o giudiziaria) che porti a una riduzione della
concreta efficacia del diritto UE, negando al giudice competente — chia-
mato ad applicare la norma — il potere di fare cio che & necessario per

27 Caso C-489/10 Bonda [2012] ECR- 1319, par. 37.

28 Punto 36.

29 La Corte di giustizia dell'UE si riferisce qui alla nozione classica di effetto utile in relazione
all'esecuzione: cfr., in materia, Commissione c. Grecia, par. 24; Caso C-326/88 Hansen [1990] ECR
1-2911, par. 17; Caso C-167/01 Inspire Art [2003] ECR 1-10155, par. 62; Caso C-230/01 Penycoed
[2004] ECR 1-937, par. 36; e Cause riunite C-387/02, C-391/02 e C-403/02 Berlusconi e altri [2005]
ECRI-3565 par. 65.

30 Punto 45 (Caso 106/77 Simmenthal [1978] ECR 629, parr. 21 e 24; Caso C-314/08 Filipiak
[2009] ECR 1-11049, par. 81; e Cause riunite C-188/10 e C-189/10 Melki ¢ Abdeli [2010] ECR I-
5667, par. 43.
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disapplicare le disposizioni interne che in evenienza siano d’ostacolo alla
piena efficacia delle norme dell'Unione, debba essere considerata incom-
patibile con i requisiti di effettivita che costituiscono la vera essenza del
diritto dell'Unione®!. La Corte di giustizia dell'UE conclude che il diritto
dell’'Unione osta a una prassi giudiziaria che subordina 'obbligo, per il
giudice nazionale, di disapplicare ogni disposizione che sia in contrasto
con un diritto fondamentale garantito dalla Carta alla condizione che tale
contrasto risulti chiaramente dal tenore della medesima o dalla relativa
giurisprudenza, dal momento che essa priva il giudice nazionale del potere
di valutare pienamente, se del caso con la collaborazione della Corte, la

compatibilita di tale disposizione con la Carta medesima?2.

2.5. Analisi del caso
2.5.1. Applicabilita della CDF

Da una lettura della sentenza appare evidente che la Corte di giustizia
dell’UE insiste su una linea di continuita tra la sua giurisprudenza in ma-
teria di applicazione dei principi generali del diritto del’'UE nell’ordina-
mento giuridico interno e la Carta. Gli Stati Membri devono rispettare i
requisiti derivanti dai diritti fondamentali garantiti nell’ordinamento giu-
ridico dell’'Unione Europea e non importa se questi diritti sono sanciti nel-
la Carta o in principi generali del diritto dell’'Unione. A ben considerare,
la Corte di giustizia dell'UE intende escludere la possibilita di applicare
il diritto dell’'UE senza il rispetto dei diritti fondamentali garantiti dalla
Carta. Nella pronuncia in analisi la Corte di giustizia accantona il ragiona-
mento del’AG Cruz Villdlon. E, a tal riguardo, interessante confrontare
il ragionamento svolto dall’AG Cruz Villalon con quello del’AG Kokott
nel simile caso Bozda®. In questa vicenda polacca, il sig. Bonda, accu-
sato di una dichiarazione infedele secondo il regime di sovvenzioni agri-
cole dell’'UE, veniva escluso dal ricevere una sovvenzione dell’'UE dalla
competente Agenzia amministrativa di Ristrutturazione Agricola e di Am-
modernamento e, in seguito, era condannato a una pena detentiva — pur
sospesa — dal tribunale distrettuale penale. La corte d’appello decideva,
tuttavia, che il procedimento penale contro Bonda dovesse considerarsi
inammissibile a causa del principio del #e bis in idem:. In seguito al ricorso
alla Corte Suprema, per violazione di legge, quest’ultimo giudice solle-
vava domanda di pronuncia pregiudiziale alla Corte di giustizia dell'UE.

31 Punto 46.
32 Punto 48.
33 Caso C-489/10, Opinione dell’ AG Kokott, 15 dicembre 2011, punto 16.
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Nella prospettiva di chi scrive, il tema del ne bis in idemn & abbastanza
simile nei casi Bonda e Fransson, poiché in entrambi esiste il rischio di
doppie sanzioni repressive (amministrativa e penale) in seno alla mede-
sima giurisdizione. Merita domandarsi se vi sia un diverso grado di con-
nessione con l'attuazione del diritto del’'UE. Nel caso Bonda, esiste un
regolamento della Commissione che esplicitamente afferma I’esclusione
delle sovvenzioni dal novero delle sanzioni amministrative. Tuttavia, I’e-
secuzione penale non ¢ specificamente prescritta dal diritto dell’'Unione e
viene pertanto imposta solo in virta degli obblighi di applicazione generali
sanciti dalla Corte di giustizia dell'UE (effetto utile e sanzioni effettive,
proporzionate e dissuasive)’?.

Nel caso Fransson non v’e un’esplicita disposizione nella direttiva IVA,
ma solo un riferimento all’art. 273: «Gli Stati Membri possono stabilire
altri obblighi che essi ritengono necessari ad assicurare I’esatta riscossione
dell'TVA e ad evitare le evasioni (...)».

Nel caso dell'TVA esiste un dovere per gli Stati Membri a rispettare gli
stessi obblighi di esecuzione imposti dalla Corte di giustizia dell’'UE, il che
significa che questo “potere” diventa un dovere e puo includere sanzioni
amministrative e penali. Nel caso Bonda, I’ AG Kokott afferma chiaramente
che il principio del ne bis in idem gode dello status di diritto fondamentale
dell’'UE ai sensi dell’art. 50 della CDF e che questo caso rientra nell’am-
bito di applicazione della Carta®, qualsiasi interpretazione — restrittiva
o no — si dia al campo di applicazione della Carta. AG Kokott giunge
quindi a una conclusione opposta a quella di Cruz Villdlon. Tuttavia, no-
nostante i numerosi riferimenti da parte del’AG Kokott all’art. 50 CDF
come diritto della persona, nel caso Bonda la Corte di giustizia del’'UE
trascura del tutto tale previsione nella sua analisi e nel suo ragionamento.
Questo ¢ pit che sorprendente, vista la sostanziale connessione al diritto
dell'Unione esistente in entrambi i casi. L'ambito e I'interesse sono simili:
un’efficace applicazione ed esecuzione della politica agricola comune e del
regime comunitario del'TVA. In caso d’inefficace applicazione di entram-
be, essi potenzialmente influenzano il bilancio dell'Unione. In altre parole,
c’¢ un collegamento diretto alla tutela degli interessi finanziari, che ¢ uno
degli interessi centrali dell’'Unione, come previsto nell’art. 325 del TFUE.
L'unica ragione che potrebbe giustificare I'esclusione di un riferimento
all’art. 50 CDF & che la Corte Suprema non ha invocato tale parametro®®:

34 Caso 68/88, Commissione c. Grecia, sentenza del 21 settembre 1989.

% Caso C-489/10, Opinione dell’AG Kokott, 15 dicembre 2011, punti 13 e 16.

36 L'unica questione era: «Qual ¢ la natura giuridica della sanzione prevista nell’art. 138 del Rego-
lamento della Commissione (EC) n. 1937/2004 del 29 ottobre 2004 recante le modalita di applicazio-
ne del Regolamento del Consiglio (EC) n. 1782/2003 per quanto riguarda i regimi di sostegno previsti
nel Titolo IV e IVa di tale Regolamento e I'uso delle superfici messe da parte per la produzione delle
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si tratta, ad ogni modo, di un argomento formale poco convincente. Con
la sentenza resa nel caso Fransson, la Corte di giustizia dell’'UE ha fugato i
dubbi residui: 'applicazione del diritto dell’'UE negli Stati Membri esige il
rispetto della Carta. Questo significa che quando "applicazione del diritto
dell’UE ¢ in gioco, i diritti e le garanzie della Carta entrano anch’essi auto-
maticamente in gioco. L’applicabilita del diritto dell’'Unione non dipende
dal modo in cui gli Stati Membri rispettano i loro obblighi del’'UE. Se
essi devono rispettare gli obblighi di esecuzione dell'UE, ai sensi dell’art.
4(3) del TUE e della relativa giurisprudenza’” della Corte di giustizia, essi
agiscono nell’ambito del diritto dell’'Unione, anche se applicano un mec-
canismo di esecuzione che non ¢ stato specificatamente previsto o che non
¢ stato richiamato dagli Stati Membri per far rispettare il diritto dell’U-
nione. E questa una scelta molto saggia: diversamente, 'applicabilita del
diritto dell’Unione e della CDF sarebbe rimesso alle scelte legislative e alle
pratiche nazionali, cosi ponendo a rischio I'esigenza di una tutela equiva-
lente a quella espressa dalla Carta dei diritti dell'UE.

Diversi Stati Membri sono intervenuti per evitare questo risultato. Il lo-
ro scopo era limitare nei limiti del possibile 'impatto della Carta in ambito
interno nonché evitare le conseguenze dell’applicazione del diritto dell'U-
nione in materia fiscale, una delle competenze residue gelosamente custo-
dite a livello domestico. D’altro canto, si & consolidata una giurisprudenza
chiara®® della Corte di giustizia dell’'UE, secondo cui I'TVA & pienamente
parte delle risorse del’'UE?? e gli Stati Membri dovrebbero abbandonare
ogni impostazione contraria. Per quel che riguarda I'impatto della Car-
ta, sembra che gli Stati Membri non siano particolarmente a favore di un
approccio evolutivo secondo il quale 'approfondimento dell’integrazione
vada di pari passo con la tutela equivalente dei diritti fondamentali, sia es-
so nell’ordinamento giuridico interno o in un’impostazione transnazionale
nell’'UE. Inoltre, diversi Stati Membri non sembrano disposti a rispettare
la giurisprudenza della Corte EDU sul ne bis in idem: in relazione ai casi in
cui siano comminate sanzioni amministrative repressive e sanzioni penali.
Questa ¢ la ragione per cui tali Stati mantengono le loro riserve o non sono
disposti a firmare o ratificare il Prot. n. 7 della CEDU. Questo si & anche
riflesso nella proposta greca del 2003 per una Decisione Quadro sul ze bis

materie prime (O 2004 L 345, p. 1) che consiste nel negare ad un agricoltore pagamenti diretti negli
anni successivi all’anno in cui ha presentato una dichiarazione non corretta per quanto riguarda la
dimensione dell’area che costituisce la base per il pagamento diretto?».

37 Caso C-68/88 muais greco, Jur. 1989, p. 2965.

38 Caso C-539/09 Commissione c. Germania cit., par. 72.

39 Art. 2 (1-b) della Decisione del Consiglio 2007/436/EC, Euratom del 7 giugno 2007 sul sistema
delle risorse proprie della Comunita Europea (OJ,163).
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in idem*®, con lo scopo di sostituire gli artt. 54-58 della CISA con nuove
norme giuridiche dell’'UE al fine di assicurare uniformita sia nell’interpre-
tazione di tali norme, sia nella loro applicazione pratica. La proposta non
venne considerata in linea con la giurisprudenza della Corte EDU sull’ap-
plicabilita dei criteri Engel al principio del #e bis in idem. Uno dei motivi
per cui la proposta non & stata accolta sta nel fatto che gli Stati Membri
non erano d’accordo sull’applicabilita dei criteri Engel al principio del
ne bis in idem. Visto il contesto, tuttavia, ¢ chiaro che esiste un grande
bisogno di un’applicazione equivalente del principio del ne bis in idem
in sede di attuazione ed esecuzione del diritto dell’'UE. Tale applicazione
equivalente non sara imposta dal legislatore, ma sara il frutto del ruolo
pretorio svolto dalla Corte di giustizia dell’'UE. Allo stesso tempo, la Corte
di giustizia dell'UE deve garantire che i suoi standard rispettino quelli mi-
nimi stabiliti dalla Corte EDU. La decisione principale nel caso Fransson
avra sostanziali conseguenze per i regimi applicativi degli Stati Membri,
che vanno ben oltre il principio del #e bis in idem della CDFE. 1l diritto a
un rimedio effettivo e a un equo processo (art. 47 CDF), la presunzione
di innocenza e i diritti di difesa (art. 48 CDF), il principio di legalita e di
proporzionalita dei reati e delle pene (art. 49 CDF) sono tutti diritti della
CDF che si applicano alle disposizioni nazionali quando siano utilizzate
per far rispettare il diritto dell'UE.

2.5.2. 1l principio del ne bis in idem nella CDF: contenuto e conseguenze
at sensi del diritto dell' UE

Quando una sanzione fiscale amministrativa inflitta vieta una seconda ac-
cusa ai sensi del diritto penale secondo il principio del ne bis in iden:z?
Quali sono i criteri e quali le conseguenze?

Nel caso Fransson sia 'AG che la Corte di giustizia dell’UE hanno
applicato a fondo, per la prima volta, i criteri Engel-Bonda al fine di va-
lutare la natura penale della sanzione amministrativa inflitta nel quadro
del diritto della Carta, una vera novita nella giurisprudenza della Corte di
giustizia del’'UE. Applicato al caso concreto, la Corte di giustizia del’'UE
ha sottolineato che la Carta non osta a che uno Stato membro imponga,
per gli stessi atti di inosservanza degli obblighi di dichiarazione in materia
di IVA, una combinazione di sanzioni fiscali e penali. Per valutare se le
sanzioni fiscali abbiano natura penale, sono utilizzati proprio i criteri En-
gel elaborati dalla CEDU, i medesimi usati nel caso Bonda. Nella vicenda

40 Tniziativa della Repubblica ellenica in vista dell’adozione di una Decisione Quadro del Consi-
glio riguardante I'applicazione del principio del e bis in idenz (O C 2003 100/4).



Lapplicazione della carta det diritti fondamentali 149

Fransson, contrariamente al caso Bozda*!, la Corte di giustizia dell’'UE ha
ritenuto che spetta al giudice del rinvio verificare, alla luce di quei critert,
se I'inflizione di sanzioni fiscali abbia avuto carattere repressivo. In questa
evenienza, una doppia punizione & vietata dall’art. 50 CDF. E sorprenden-
te come la Corte di giustizia dell’'UE lasci la risposta definitiva al giudice
del rinvio invece di decidere su tale questione, come ha fatto invece nel
caso Bonda. Sebbene sia vero che la direttiva IVA non contiene indicazio-
ni circa il tipo e il livello delle sanzioni da applicare, ¢ abbastanza chiaro
nella giurisprudenza della Corte EDU che questo tipo di sanzioni fiscali
amministrative siano considerate repressive in Svezia e abbiano una na-
tura criminale secondo i criteri Engel; esse sono connesse a una condotta
riconducibile, poi, all’art. 6 della CEDU*.

In altre parole, vi pud essere solo una risposta e non sembra esserci
spazio per altre interpretazioni o per altri standard nazionali di diritti uma-
ni, come suggerito dalla Corte di giustizia dell'UE nel paragrafo 36 della
sentenza. Alla luce di queste valutazioni giuridiche ¢ chiaro che il prin-
cipio del ne bis in iden della Carta debba vietare una doppia punizione.
Sarebbe stato preferibile che la Corte di giustizia giungesse a tali approdi,
invece di lasciar spazio a un’ulteriore verifica circa la doppia sanzione a
livello domestico.

Le conseguenze per gli Stati Membri in sede di attuazione e applicazio-
ne del diritto dell’'UE non sono di poco momento. Tali Stati non possono
limitare I'operativita del principio del #e bis in iden: al diritto penale in
senso stretto, dovendo ampliare 'ambito di protezione al fine di include-
re anche le sanzioni amministrative repressive. Inoltre, la portata dell’art.
50 CDF non ¢ limitata alla giurisdizione di ogni singolo Stato membro,
come accade con l'art. 4 Prot. n. 7 CEDU. Questo significa che I'art. 50
CDF produce effetti transnazionali nell’ordinamento giuridico integrato
dell’'UE. Gli Stati Membri dovranno occuparsi dell’applicazione transna-
zionale del ne bis in idem in ordine a tutte le sanzioni repressive in sede
di attuazione e applicazione del diritto dell’'UE. Vi sara, di conseguenza,
una crescente necessita di individuare criteri certi che possano identificare
attivita d’indagine e tipologia di punizioni proprie del diritto amministra-
tivo e del diritto penale. Il principio del ze bis in idem, in altre parole, non
puo funzionare correttamente in uno spazio comune in mancanza di coor-
dinamento tra le giurisdizioni e senza che vi sia una corretta ripartizione
dei casi nel settore della giustizia comune.

41 Nel caso Bonda la sanzione amministrativa era prescritta dal regolamento dell'UE e il giudice
del rinvio ha chiesto una decisione sul carattere giuridico della sanzione.
42 Applicazione n. 34619/97 (Janosevic), Corte EDU 2001/88.
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3. Il mandato d’arresto europeo e gli standard di tutela dei diritti fondamen-

tali applicabili nella EU

3.1. I/ passaggio dalla mutua assistenza giudiziaria al mutuo riconoscimento

(MR)

Fino all’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam e alla creazione di
uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia (SLSG), il regime di coopera-
zione giudiziaria in materia penale, chiamato anche di mutua assisten-
za giudiziaria, era racchiuso in convenzioni multilaterali del Consiglio
d’Europa. Con 'entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, il Consiglio
Europeo della UE organizzo nel 1999 un incontro speciale sullo SLSG
a Tampere. Nelle conclusioni di Tampere il mutuo riconoscimento era
diventato una pietra miliare della cooperazione giudiziaria in materia
penale e lo scopo era quello di sostituire tutte le convenzioni in materia
di mutua assistenza giudiziaria del Consiglio d’Europa tramite adegua-
ti strumenti di mutuo riconoscimento. Il mutuo riconoscimento avreb-
be riguardato sia le decisioni giudiziarie, sia i provvedimenti cautelari,
come ordini o mandati per raccogliere prove o catturare e consegnare
gli indagati. L'idea di base era che, nonostante le differenze tra i regimi
procedurali negli Stati Membri, essi fossero tutti parte della CEDU e
potessero quindi fidarsi 'uno dell’altro. La fiducia reciproca era pre-
supposta e considerata abbastanza solida per applicare il MR, anche in
mancanza, parziale o totale, di armonizzazione in materia. Gli ordini di
mutuo riconoscimento sono mandati provenienti da uno Stato membro
emittente aventi valore legale nello SLSG, automaticamente eseguibi-
li senza una procedura di exequatur. I dubbi giuridici sull’ordine o sul
mandato, legati per esempio alla legalita della prova che serviva a giusti-
ficare 'ordine o il mandato, avrebbero potuto esser contestati solo nello
Stato membro emittente: 'idea era che la Commissione e il Consiglio dei
Ministri avrebbero dovuto elaborare standard minimi comuni di diritto
procedurale, necessari a facilitare I’applicazione del principio del mutuo
riconoscimento, nel pieno rispetto dei principi fondamentali degli Stati
membri.

Nel 2002 il Consiglio dei Ministri ha adottato il primo strumento di
mutuo riconoscimento in materia penale: il mandato d’arresto europeo®.
Questo strumento ¢ stato adottato nell’ambito di una procedura accelera-
ta, dopo gli eventi dell’11 settembre 2001 a New York e Washington D.C.,

# Decisione Quadro del Consiglio 2002/584/GAL, relativa al mandato d’arresto europeo e alle
procedure di consegna tra Stati membri del 13 giugno 2002, GU 2002, L 190, pag. 1). La decisione &
stata modificata dalla Decisione Quadro del Consiglio 2009/299/GALI del 26 febbraio 2009, GU 2009
L 81, p. 24.
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e non ¢ stato accompagnato da contestuali proposte sugli standard pro-
cedurali minimi o da un’armonizzazione delle garanzie procedurali. Un
mandato di arresto europeo, sia per portare 'indagato a giudizio, sia per
eseguire la sentenza di condanna, ¢ basato sulla fiducia reciproca e deve
percid essere riconosciuto ed eseguito, a meno che non rilevino situazioni
(obbligatorie o facoltative) che a cid ostino. I motivi di rifiuto sono stati
fortemente limitati, rispetto a quelli previsti dai trattati di estradizione, e
non contengono ragioni che si basino direttamente sui diritti umani. Solo
nei considerando di tale strumento di cooperazione possiamo trovare rife-
rimento ai diritti fondamentali. La Commissione riteneva, invero, che gli
Stati membri che decidessero di lasciar spazio a motivi di non-riconosci-
mento ulteriori rispetto a quelli previsti nella convenzione, violassero il
diritto dell’'Unione. I motivi di non riconoscimento del mandato d’arre-
sto europeo basati sull’equo processo, per esempio, venivano considerati
nell’ambito della Decisione Quadro sul mandato d’arresto europeo non in
linea con i compiti dell’'UE*4,

La pratica ha dimostrato, tuttavia, che le differenze tra i regimi pro-
cedurali degli Stati Membri potrebbero dar luogo a seri problemi, per
esempio quando si tratti di esecuzione il mandato d’arresto per condanne
in contumacia, un settore in cui le tradizioni giuridiche degli Stati mem-
bri differiscono molto. Cio che per 'uno & costituzionalmente vietato e,
quindi, contrario all’ordine pubblico, ¢ per I'altro pratica corrente. Nel
2009 la Decisione Quadro sul mandato d’arresto europeo ¢ stata modi-
ficata ed & stato introdotto un nuovo art. 4-bzs con lo scopo di rafforzare
la fiducia reciproca e di portare la pratica in linea con la giurisprudenza
della Corte EDU®. Lart. 4-bis preclude un rifiuto di eseguire un manda-
to di arresto europeo emanato con lo scopo di eseguire una pena deten-
tiva o una custodia cautelare se la persona non ¢ comparsa nel processo
da cui & scaturita la decisione di condanna, essendo al corrente della data
fissata e avendo conferito un mandato a un difensore (nominato da lui o
dallo Stato per difenderlo/la in giudizio), ed ¢ stato effettivamente difeso
da tale difensore nel processo. L'art. 82(2) TFUE collega lo strumento
del mutuo riconoscimento anche all’armonizzazione delle norme minime
in materia di ammissibilita reciproca delle prove e dei diritti dei singo-
li nella procedura penale. Il mutuo riconoscimento e 'art. 82(2) TFUE

4 Relazione della Commissione basata sull’art. 34 della Decisione Quadro del Consiglio del 13
giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri
(SEC (2005) 267) - COM/2005/0063 finale, punto 2.2.1.

4 Decisione Quadro del Consiglio 2009/299/GAI del 26 febbraio 2009 che modifica le Decisioni
Quadro 2002/584/GAI, 2005/214/GAI, 2006/783/GAI, 2008/909/GAI e 2008/947/GAl, rafforzan-
do i diritti processuali delle persone e promuovendo I'applicazione del principio del reciproco ricono-
scimento alle decisioni pronunciate in assenza dell’interessato al processo 2009, GU L 81/24.
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sono stati usati come base giuridica per le prime direttive vincolanti sulle
garanzie procedurali in materia penale: la direttiva sul diritto alla tradu-
zione e all’interpretazione®, la direttiva sul diritto all’informazione*’ e la
direttiva sul diritto di accedere a un difensore nei procedimenti penali*®.
Questi risultati sono ovviamente solo un primo passo e non risolvono
tutte le questioni sulla protezione dei diritti umani che potrebbero sorge-
re al momento della emanazione e dell’esecuzione di mandato di arresto
europeo, come quelli legati alla privazione della liberta, 'accesso o la
divulgazione di documenti o il diritto a un processo entro un termine
ragionevole. La questione rimane, dunque, se gli Stati Membri possono
imporre uno standard pia elevato di protezione comparato con quello
minimo della CEDU.

Il caso C-399/11, Stefano Melloni v. Ministerio Fiscal*® affronta proprio
questo quesito. In particolare, sono in gioco il diritto a un giusto processo
e i diritti di difesa, come sono definiti nell’art. 47 CDF e nell’art. 6 CEDU.
11 giudice del rinvio, la Corte costituzionale spagnola, vuole inoltre sape-
re se si possono applicare standard costituzionali nazionali piu elevati di
quelli prescritti nel regime del mandato d’arresto europeo e andando oltre
«gli standard minimi» della CEDU-CDF.

3.2. I procedimenti dinanzi a giudici nazionali

La Sezione Penale del Tribunale di Spagna (Audiencia Nacional) ha con-
cesso 'estradizione verso I'Ttalia di Melloni per essere processato in re-
lazione all’accusa di bancarotta fraudolenta. In attesa dell’estradizione,
costui veniva rilasciato su cauzione e fuggiva alla giustizia. Il procedi-
mento in Italia proseguiva e Melloni nominava due avvocati per la sua
difesa. In primo grado e in appello veniva condannato iz contumacia a
dieci anni di reclusione. La Procura di Bologna emetteva un mandato
d’arresto europeo per I’esecuzione della condanna. Dopo il suo arresto
in Spagna, il giudice dell'inchiesta rinviava I'esecuzione del mandato
d’arresto europeo all’Audiencia Nacional, che decideva positivamente,
ordinando I’esecuzione del mandato d’arresto. Riteneva, in particolare,
che i diritti di difesa dell’accusato erano stati rispettati, poiché egli era
a conoscenza fin dall’inizio dell'imminente processo, si era reso delibe-

46 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sul diritto all'interpretazione e alla traduzione
nei procedimenti penali, 2010, GU L 280/1.

47 Direttiva 2012/13/EU del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 maggio 2012 sul diritto
all'informazione nei procedimenti penali, 2012, GU L 142/1.

48 Proposta di direttiva relativa al diritto di accesso a un difensore nel procedimento penale e al
diritto di comunicare al momento dell’arresto, COM (2011) 326 final.

49 Sentenza della Corte di giustizia (Grande Camera) C-399/11 del 26 febbraio 2013.
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ratamente contumace e aveva nominato due avvocati per rappresentarlo

e difenderlo in quella veste nel procedimento di primo grado, appello e

cassazione. Melloni presentava un’istanza di legittimita costituzionale av-

verso 'ordinanza della Audiencia Nacional, sostenendo che il suo diritto
all’equo processo ai sensi dell’art. 24(2) della Costituzione spagnola fosse
stato violato e che la consegna all’Italia si sarebbe posto in contrasto con

la giurisprudenza costituzionale spagnola che subordina I’estradizione o

la consegna per I'esecuzione di provvedimenti di condanna resi 7z con-

tumacia alla possibilita di una revisione della sentenza di condanna. La

Corte costituzionale spagnola dichiarava ammissibile I'istanza e sospen-

deva I’esecuzione del mandato d’arresto europeo. Nel merito, la Corte

costituzionale & giunta alla conclusione che una decisione delle autorita
giudiziarie spagnole che consente I'estradizione o la consegna verso paesi
in culi, in caso di reati molto gravi, si permettono condanne 7z contumacia
senza subordinare 'estradizione alla possibilita che il condannato possa

impugnare la stessa al fine di tutelare il suo diritto di difesa, da luogo a

un’zndiretta violazione delle esigenze derivanti dal diritto a un equo pro-

cesso, in quanto decisione che pregiudica 'essenza del giusto processo,

toccando la dignita umana. La Corte costituzionale ha, cosi, sospeso il

procedimento e rimesso alla Corte di giustizia dell’UE le seguenti que-

stioni pregiudiziali:

1. Dart. 4-bis(1) della Decisione Quadro 20022/584/GAI, come inserito
dalla Decisione Quadro del Consiglio 2009/299/GAI, deve essere in-
terpretato nel senso che vieta alle autorita giudiziarie nazionali, nei casi
indicati nella medesima disposizione, di subordinare I’esecuzione di un
mandato d’arresto europeo alla condizione che la sentenza di condanna
di cui trattasi possa essere riesaminata al fine di garantire i diritti di dife-
sa della persona ricercata ai sensi del mandato?

2. In caso di soluzione affermativa alla prima questione, I'art. 4 bis(1) della
Decisione Quadro 2002/584/GAI & compatibile con le esigenze deri-
vanti dal diritto a una tutela giurisdizionale effettiva e a un processo
equo, secondo quanto previsto dall’art. 47 CDF e dai diritti di difesa
garantiti dall’art. 48(2) della medesima Carta?

3. In caso di soluzione affermativa alla seconda questione, se I'art. 53 CDF,
interpretato sistematicamente in relazione ai diritti riconosciuti dagli
artt. 47 e 48 CDF, consenta a uno Stato membro di subordinare la con-
segna di una persona condannata 77z contumacia alla condizione che la
sentenza di condanna possa essere riesaminata nello Stato richieden-
te, riconoscendo, cosi, a tali diritti un livello di protezione piu elevato
rispetto a quello derivante dal diritto dell'Unione Europea, al fine di
evitare un’interpretazione limitativa o lesiva di un diritto fondamentale
sancito dalla Costituzione di tale Stato membro.
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3.3. Conclusione dell’ Avvocato Generale (AG) Bot

Sulla prima questione relativa alla compatibilita tra il regime spagnolo,
che subordina I'estradizione o la consegna alla condizione di un nuovo
processo in caso di procedimenti iz contumacia, e Vart. 4-bis(1) (a) e (b)
della Decisione Quadro, ’AG non condivide i dubbi della Corte costi-
tuzionale. Dal punto di vista dell’AG, 'art. 4-bis & chiaro: ¢’¢ un motivo
facoltativo di non-esecuzione del mandato d’arresto europeo in caso di
procedimenti 77z contumacia, ma questo & accompagnato da quattro ecce-
zioni in cui I'autorita giudiziaria dell’esecuzione non potrebbe rifiutarsi
di eseguire il mandato d’arresto europeo in questione. La situazione di
Melloni rientra tra queste eccezioni, dato che ¢ stato citato e presentato
da un difensore nel processo. In questo scenario, Melloni deve essere con-
siderato come un soggetto che ha rinunciato al suo diritto di comparire
nel processo e non puo pertanto invocare un diritto a un nuovo processo.
Permettere all’autorita giudiziaria dell’esecuzione di subordinare la conse-
gna della persona interessata alla condizione della possibilita di un nuovo
processo equivarrebbe ad aggiungere un motivo di non-riconoscimento
del mandato d’arresto europeo. Dal punto di vista del’AG questa esegesi
andrebbe contro I'intenzione dichiarata del legislatore europeo di fornire
un elenco esaustivo, per ragioni di certezza del diritto, di circostanze in
cui si deve ritenere che i diritti procedurali di una persona che non ¢ com-
parsa di persona al suo processo non siano stati violati e che il mandato
d’arresto europeo debba pertanto essere eseguito.

Per quanto riguarda la seconda questione, la Corte costituzionale spa-
gnola chiede alla Corte di giustizia di pronunciarsi se 1'art. 4-bz5(1) della
Decisione Quadro sia compatibile con le esigenze derivanti dal secondo
paragrafo degli artt. 47 e 48(2) CDF, corrispondenti rispettivamente agli
artt. 6(2) e 6(3) CEDU. Applicando I'art. 52 CDEF, I'AG fa riferimento ai
principi generali espressi dalle sentenze pronunciate dalla Corte EDU nei
casi contumaciali Sejdovic c. Italia, Haralampiev c. Bulgaria e Idalov c. Rus-
sia: la presenza dell'imputato in aula & uno dei requisiti essenziali per I'art.
6 CEDU,; la rinuncia a tale diritto & possibile fino a quando I'imputato
non & punito per I'assenza dal suo processo, essendo cosi negato il diritto
all’assistenza legale. LAG ritiene che I'art. 4-b5(1) altro non sia se non
una codificazione di questi standard generali. La Corte di giustizia non
puo fare affidamento sulle tradizioni costituzionali comuni agli Stati Mem-
bri per applicare un piu elevato livello di protezione, dato che la Decisione
Quadro 2009/29 ¢ il risultato di un’iniziativa di sette Stati membri ed &
stata adottata da tutti gli Stati, per cui si pud presumere che una grande
maggioranza degli Stati membri non condivida la posizione assunta dal
Tribunal Costitucional spagnolo nella sua giurisprudenza. Egli giunge alla
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conclusione che la validita dell’art. 4-75(1) della Decisione Quadro non ¢
messa in discussione dal secondo paragrafo dell’art. 47 CDF (equo pro-
cesso) e dall’art. 48(2) CDF (diritto di difesa).

La terza questione ¢ di gran lunga la pit interessante, dato che la Corte
costituzionale chiede alla Corte di giustizia, in sostanza, di chiarire se I'art.
53 CDF permette a un’autorita giudiziaria dell’esecuzione, in conformita
con il suo diritto costituzionale nazionale, di subordinare I’esecuzione di
un mandato di arresto europeo alla condizione che la persona che ¢ sog-
getta al mandato abbia il diritto a un nuovo processo nello Stato membro
emittente, anche se 'applicazione di questa condizione non ¢ autorizzata
dall’art. 4-b45(1) della Decisione Quadro. La Corte costituzionale indica
tre possibili interpretazioni dell’art. 53 CDF. La prima qualifica 'art. 53
come standard minimo di diritti umani (come nel diritto internazionale dei
diritti umani), permettendo agli Stati Membri di applicare uno standard
pit elevato. La seconda chiave di lettura & quella secondo cui I'art. 53 mira
a definire la portata della CDF, indicando — in conformita con I’art. 51 del-
la Carta stessa — che qualora si applichi il diritto dell’'Unione, la CDF trovi
spazio e che qualora il diritto dell’Unione non si applichi, puo trovar spa-
zio uno standard superiore o inferiore rispetto alla CDF. La terza esegesi
costituisce una variante della prima e della seconda, da declinarsi secondo
lo specifico problema e contesto.

’AG respinge con forza la prima interpretazione, reputandola lesiva
del primato del diritto del’'UE. Secondo una costante giurisprudenza, os-
serva, il ricorso alle disposizioni interne, anche di ordine costituzionale,
per limitare il campo di applicazione del diritto dell’'Unione avrebbe I’ef-
fetto di danneggiare I'unita e l'efficacia di tale diritto e di pregiudicare
'applicazione uniforme ed efficace del diritto dell’'Unione®® all’interno
degli Stati Membri, compromettendo il principio di certezza del diritto.
Osserva, infine, che I'interpretazione si discosta dalla lunga tradizione di
tutela di diritti fondamentali nell’ambito dell’'UE, da garantirsi nel quadro
della struttura e degli obiettivi dell’'Unione, incluso lo SLSG. La tutela dei
diritti umani deve essere adattata al suo contesto. La necessaria unifor-
mita di applicazione del diritto dell’'Unione e la creazione di uno spazio
di liberta, sicurezza e giustizia sono interessi contestuali specifici che non
possono essere presi in considerazione dagli szandard costituzionali nazio-
nali e possono legittimare adeguamenti al livello di tutela dei diritti umani,
a seconda dei diversi interessi in gioco. A parere dell’AG, il mandato di
arresto europeo ha stabilito un meccanismo uniforme di mutuo riconosci-

50 Cfr., inter alia, Caso 11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125, par. 3; Caso
C-473/93 Commission v Luxembourg [1996] ECR 13207, par. 38; and Caso C 409/06 Winner Wetten
[2010] ECR1 8015, par. 61.
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mento, che include garanzie procedurali, nella dimensione transfrontalie-
ra dello SLSG. I’AG aderisce, nei fatti, alla seconda interpretazione data
dalla Corte costituzionale e propone alla Corte di giustizia del’'UE di pro-
nunciarsi negativamente sulla questione. Secondo il parere dell’ AG questa
risposta non violerebbe I'art. 4(2) TUE, con cui 'UE & tenuta a rispettare
le identita nazionali degli Stati membri, insite nella loro struttura fonda-
mentale. Il diritto a un equo processo e i diritti di difesa delle sentenze
pronunciate zz contumacia non rientrano, a giudizio dell’AG, nel concetto
di identita nazionale del Regno di Spagna.

3.4. La sentenza della Corte di giustizia

Sulla prima questione relativa alla compatibilita tra il regime spagnolo,
che subordina l'estradizione/consegna a un nuovo processo in caso di
procedimenti 7z contumacia, e 'art. 4-bis(1) (a) e (b) della Decisione Qua-
dro, la Corte di giustizia dell’'UE ricorda lo scopo della sostituzione della
mutua assistenza giudiziaria con il mutuo riconoscimento e si riferisce am-
piamente alla sua interpretazione di mutuo riconoscimento del mandato
di arresto europeo nella sua sentenza nel caso C-396/11, Ciprian Vasile
Radu’'. La Decisione Quadro sul mandato di arresto europeo mira, me-
diante I'istituzione di un nuovo semplificato e piu efficace sistema per la
consegna delle persone condannate o sospettate, a rafforzare la coopera-
zione giudiziaria al fine di raggiungere gli obiettivi dello SLSG, e questo
basandosi su un elevato grado di fiducia che dovrebbe esistere tra gli Stati
Membri. Ai sensi dell’art. 1(2) della Decisione Quadro sul mandato di ar-
resto europeo gli Stati membri sono in linea di principio obbligati ad ese-
guire un mandato di arresto europeo, a meno che siano previste eccezioni
quali, per esempio, i motivi obbligatori o facoltativi di non-esecuzione
contemplati negli artt. 3, 4 e 4-bis della Decisione Quadro. Inoltre, I'ese-
cuzione di un mandato di arresto europeo puo essere subordinata solo alle
condizioni di cui all’art. 5 della Decisione Quadro sul mandato di arresto
europeo. Al fine di determinare la portata dell’art. 4-bis(1), la Corte di
giustizia dell’'UE ne sottopone a verifica formulazione, sistema e scopo.
Per quanto riguarda la formulazione, la Corte di giustizia segue I'opinione
del’AG, individuando una conferma nell’analisi dello scopo della previ-
sione, finalizzata all’esecuzione del mandato di arresto europeo nei casi di
contumacia se siano soddisfatte determinate condizioni atte a garantire un
processo equo e i diritti di difesa. Infine, la Corte di giustizia sottolinea gli
obiettivi perseguiti dal legislatore dell’'Unione, espressi nei considerando
2-4 della Decisione Quadro sul mandato d’arresto europeo, concludendo

51C-396/11, Ciprian Vasile Radu, Sentenza del 29 gennaio 2013.
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che la soluzione adottata dalla Decisione Quadro sul mandato d’arresto
europeo in relazione alle decisioni 7z contumacia non violi i diritti di difesa
e precluda all’autorita giudiziaria richiesta di subordinare 'esecuzione di
un mandato di arresto europeo emesso al fine di dar esecuzione a una sen-
tenza di condanna resa iz contumacia alla possibilita di una revisione dello
stesso mandato in seno allo Stato emittente, al fine di garantire i diritti di
difesa della persona interessata.

Sulla seconda questione, la Corte costituzionale spagnola chiede al-
la Corte di giustizia del’'UE di stabilire se I'art. 4-5z5(1) della Decisione
Quadro ¢ compatibile con le esigenze derivanti dal diritto a un ricorso
giurisdizionale effettivo e a un equo processo, ex artt. 47 e 48(2) CDF, cor-
rispondenti rispettivamente agli artt. 6(2) all’art. 6(3) CEDU. La Corte di
giustizia sottolinea che il diritto dell'imputato a comparire al suo processo
¢ una componente essenziale del diritto a un equo processo, ma che non
si tratta di un diritto assoluto. Nel caso in cui 'imputato non compaia di
persona, ma sia stato informato sulla data e sul luogo del processo o sia
stato difeso da un difensore a cui aveva dato un mandato per farlo, non
v’¢ nessuna violazione del diritto a un equo processo, in linea con I’esegesi
fornita dalla giurisprudenza della Corte EDU. L'obiettivo della Decisione
Quadro era, appunto, quello di rafforzare i diritti processuali delle per-
sone sottoposte a processo penale, migliorando nel contempo il mutuo
riconoscimento delle decisioni giudiziarie tra gli Stati membri: & quanto
stabilito dall’art. 4-b45(1) (a) e (b) della Decisione Quadro sul mandato
d’arresto europeo. Ne segue che I'art. 4-b75(1) & compatibile con le esigen-
ze di cui agli artt. 47 e 48(2) CDFE

Per quanto riguarda la terza questione, la Corte di Giustizia la riformu-
la leggermente, ma senza cambiarne il contenuto o restringendo il campo.
La Corte di giustizia riassume in primo luogo l'interpretazione dell’art. 53
individuata dalla Corte costituzionale spagnola: tale norma consentirebbe
allo Stato membro di applicare lo standard di tutela dei diritti fondamen-
tali garantiti dalla sua Costituzione che risulti pia elevato rispetto a quello
derivante dalla Carta e, se necessario, dare priorita a questo rispetto al
diritto dell’'Unione. Cio, nella fattispecie, renderebbe possibile applicare
al mandato di arresto europeo gli standard costituzionali pit elevati ri-
spetto quelli previsti nell’art. 4-5z5(1) della Decisione Quadro sul mandato
di arresto europeo e quindi di allargare i motivi di non riconoscimento o
imporre nuovi requisiti per I'esecuzione del mandato d’arresto europeo.
La Corte di giustizia dell'UE rigetta quest’interpretazione con una formu-
lazione categorica: «Di fatto, tale interpretazione dell’art. 53 della Carta
sarebbe lesiva del principio del primato del diritto dell'Unione, in quanto
permetterebbe a uno Stato membro di ostacolare I'applicazione di atti di
diritto dell'Unione pienamente conformi alla Carta, sulla base del rilievo
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che essi non rispetterebbero i diritti fondamentali garantiti dalla Costitu-
zione di tale Stato»’?.

La Corte di giustizia dell’'UE sottolinea che secondo una costante giuri-
sprudenza, in virtu del principio del primato (caratteristica fondamentale
dell’ordinamento giuridico dell'UE) alle norme di diritto nazionale — sep-
pur costituzionali —non puo essere consentito di pregiudicare I'efficacia del
diritto dell’'Unione sul territorio di uno Stato membro. Quanto all’art. 53
CDF, la Corte di giustizia riconosce che le autorita e i giudici naziona-
li sono liberi di applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fon-
damentali. Tuttavia, la Corte restringe questa liberta molto chiaramente,
visto che il livello di protezione previsto dalla Carta e il primato, I'unita
e lefficacia del diritto dell'Unione non possono essere compressi. Nella
fattispecie, se la Corte costituzionale spagnola applicasse uno standard pitu
elevato di tutela pregiudicherebbe i principi di fiducia reciproca e di mu-
tuo riconoscimento, cosi compromettendo I'efficacia stessa della Decisio-
ne Quadro sul mandato di arresto europeo. La Corte di giustizia del'UE
giunge cosi alla conclusione che I'art. 53 CDF deve essere interpretato nel
senso di non permettere a uno Stato membro di subordinare la consegna
di una persona condannata 7z contumacia alla condizione che la condan-
na sia suscettibile di una revisione in seno allo Stato membro emittente.
In altre parole, la Decisione Quadro sul mandato d’arresto europeo (e
'art. 4-bis(1) in particolare) contiene un sistema esaustivo e armonizzato
di motivi di non riconoscimento, che traccia un compromesso tra il giusto
processo e |efficienza giudiziaria.

3.5. Analisi del caso

Nei primi due quesiti la Corte di giustizia dell'UE affronta la compatibilita
dei giudizi 2 contumacia con le previsioni contenute nella Decisione Qua-
dro sul mandato d’arresto europeo. In linea col ragionamento del’AG
Bot, la Corte giunge alla convincente conclusione che le disposizioni con-
tenute nell’art. 4-b75(1) sono pienamente compatibili con le esigenze di
una tutela giurisdizionale effettiva e con I’equo processo di cui agli artt.
6(2) e 6(3) CEDU e artt. 47 e 48(2) CDF. La Corte di giustizia invoca, al
riguardo, importanti decisioni della Corte EDU, rese nei casi Medenica c.
Svizzera, no. 20491/92, § 56-59, CEDU 2001-VI; Sejdovic c. Italia [GC],
no. 56581/00, § 84, 86 e 98, CEDU 2006-11; e Haralampiev c. Bulgaria, no.
29648/03, § 32 e 33, 24 aprile 2012.

Questo primo passaggio ¢ molto importante, dal momento che la Deci-
sione Quadro sul mandato d’arresto europeo mira a raggiungere la fiducia

2 Punto 58.
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reciproca tra le autorita giudiziarie non solo al fine di rafforzare I'effettiva
cooperazione giudiziaria, ma anche per potenziare le garanzie procedu-
rali di cui possano godere gli indagati coinvolti. La definizione dei requi-
siti per un giudizio 7z contumacia contenuti nella Decisione Quadro sul
mandato d’arresto europeo costituiscono un armonizzato compromesso,
che mira a coniugare controllo della criminalita e giusto processo. Che la
Corte di giustizia del’'UE consideri tale disciplina in linea con i requisiti
della giurisprudenza della Corte EDU non sorprende, dal momento che il
contenuto della Decisione Quadro, cosi come modificato nel 2008, altro
non ¢ se non una versione codificata della giurispudenza della Corte EDU
in materia. La Corte non reputa vi sia necessita alcuna di andare oltre i re-
quisiti minimi declinati dalla Corte EDU. Non meraviglia, inoltre, il fatto
che la Corte di giustizia trovi la soluzione equilibrata nel difficile bilancia-
mento tra efficienza giudiziaria e diritti umani, essendo stata la Decisione
Quadro deliberatamente modificata all’'uopo.

Ben pit complessa ¢ la terza questione sollevata, riguardante 'art. 53
CDF, anche in ragione delle diversita di opinioni espresse in seno agli Stati
membri in passato®.

Lart. 53 stabilisce che: «Nessuna disposizione della presente Carta de-
ve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione,
dal diritto dell’'Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni inter-
nazionali delle quali I'Unione o tutti gli Stati membri sono parti, in parti-
colare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uo-
mo e delle Liberta fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati membri».

Si tratta di un riferimento classico nei trattati internazionali sui diritti
umani. L'art. 53 CEDU, per esempio, stabilisce che «Nessuna delle di-
sposizioni della presente Convenzione puo essere interpretata in modo da
limitare o pregiudicare i Diritti dell’'Uomo e le Liberta fondamentali che
possano essere riconosciuti in base alle leggi di ogni Parte Contraente o in
base ad ogni altro accordo al quale essa partecipi».

Lo scopo dell’art. 53 CEDU ¢ chiaramente quello di stabilire uno szazn-
dard minimo obbligatorio, il che significa che gli szandard esistenti o nuovi
e superiori possano considerarsi ammissibili. L'esegesi fornita dalla Cor-
te costituzionale spagnola segue questo ragionamento, pur in relazione
all’art. 53 CDEF In altri termini, la Corte costituzionale spagnola potrebbe
applicare una tutela pit protettiva dei diritti umani, che vada oltre lo szazn-
dard minimo della Corte EDU e dell’equivalente standard previsto nella
CDE Questa interpretazione ¢ pienamente in linea con il parere reso nel

37, Komarek, European constitutionalism and the European arrest warrant: contrapunctual princi-
ples in disharmony, in 44 CML Rev., 2007, pp. 9-40.
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2004 dalla stessa Corte costituzionale’® sul rapporto tra la CEDU/CDF e
diritto costituzionale nazionale. In esso, su richiesta del governo spagnolo,
la Corte costituzionale spagnola dichiarava il progetto di Trattato costitu-
zionale in linea con la Costituzione spagnola e non individuava difficolta
alcuna rispetto alla CDF, destinata a contenere, a suo parere, solo standard
minimi, alla stessa stregua della CEDU.

La Corte di giustizia del'UE non accoglie questa lettura dell’art. 53
CDE. Osserva, infatti, che sebbene la funzione di questo articolo possa
essere paragonata alla funzione dell’art. 53 CEDU, esso si applica in un
contesto ben diverso. Ecco perché, a parere di chi scrive, I’art. 53 CDF fa
riferimento al «rispettivo campo di applicazione» del diritto dell'Unione.
Questo punto ¢ stato ampliamente elaborato dall’AG, il quale sottolinea
che la Carta dei Diritti Fondamentali non deve essere considerata come
una clausola destinata a regolare un conflitto tra, da un lato, una dispo-
sizione di diritto derivato che, interpretata alla luce della Carta, stabilisce
un livello di protezione di un diritto fondamentale e, dall’altra parte, una
disposizione tratta da una costituzione nazionale che fornisce un piu alto
livello di tutela per lo stesso diritto fondamentale. Né, inoltre, a suo pa-
rere, in alcun modo risulta dalla formulazione dell’art. 53 CDF che esso
¢ considerato come se stabilisse una deroga al principio del primato del
diritto dell’'UE. Le parole «nel loro rispettivo campo di applicazione» so-
no state scelte dai redattori della Carta al fine non di violare il primato del
diritto UE, esplicitamente confermato nella dichiarazione 17 del Trattato
di Lisbona firmato il 13 Dicembre 2007%.

Analizzando la genesi dell’art. 53 CDF’¢ appare chiaro che la locuzio-
ne in analisi sia stata inserita su richiesta della Commissione Europea, al
precipuo scopo di rimarcare tale primato. La Corte di giustizia del’'UE
non analizza il dato letterale, ma si limita ad affermare con decisione
I'importanza dell’approdo esegetico: ammette con chiarezza che gli Stati
membri, nell’applicare il diritto dell’UE, possono offrire una tutela piu
elevata rispetto a quella prevista dalla CEDU/CDF; tuttavia, questo livello

%4 Declaracién del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004. Requeri-
miento 6603-2004, consultabile in http://www.boe.es/boe/dias/2005/01/04/pdfs/T00005-00021.pdf,
punto 6. Per un commento, cfr. A. Rodriguez, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion espaiio-
la?, DTC 1/2004, 13 dicembre 2004, European Journal of Constitutional Law, 2005, n. 3; A. Lépez
Castillo, A. Saiz Arnaiz e V. Ferreres Comella, Constitucion Espariola y Constitucion Europea, Andlisis
de la Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, 13 dicembre 2004), CEPC , Madrid, 2005.

% Cfr. http://eur-lex.europa.eu/en/treaties/dat/12007L/htm/C2007306EN.01025602.htm; con la
dichiarazione 17 il contenuto dell’art. I-6 del Progetto di Trattato Costituzionale ¢ stato mantenuto:
«La Costituzione e il diritto adottato dalle istituzioni dell'Unione nell’esercizio delle competenze a
questa attribuite hanno prevalenza sul diritto degli Stati membri».

56 ]. Bering Liisberg, ‘Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten the Supremacy of
Community Law? — Article 53 of the Charter: a fountain of law or just an inkblot?’, in Jean Monnet
Working Paper n. 4/01.
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di tutela piu elevato non puo compromettere il primato e I'unita del di-
ritto europeo. Questo ragionamento pud naturalmente essere applicato
solo quando I'UE stessa applichi gli standard minimi della CEDU/CDF
(come nel caso di Melloni). In altre parole, piu elevati livelli di tutela sono
permessi solo quando compatibili con il primato, I'unita e I'efficacia del
diritto comunitario, un ragionamento che ¢ stato usato anche nella coeva
sentenza resa nel caso Akerberg Fransson®”. 11 problema si pone su come
tale interpretazione deve essere letta alla luce del diritto primario e secon-
dario dell'Unione che si riferisce alle tradizioni costituzionali.

Anzitutto, 'art. 4(2) TUE prevede che «I'Unione rispetta I'uguaglianza
degli Stati membri davanti ai trattati e la loro identita nazionale insita nella
loro struttura fondamentale, politica e costituzionale, compreso il siste-
ma delle autonomie locali e regionali. Rispetta le funzioni essenziali dello
Stato, in particolare le funzioni di salvaguardia dell’'integrita territoriale,
di mantenimento dell’ordine pubblico e di tutela della sicurezza naziona-
le. La sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato
membro».

La previsione, ad ogni modo, non si applica al caso Melloni. Né 'AG
né la Spagna qualificano il requisito procedurale della condanna 77z contu-
macia tale da pregiudicare I'identita nazionale spagnola, ragione per cui la
Corte di giustizia dell’UE non menziona affatto I’art. 4 TUE nella sua sen-
tenza. Cionondimeno, & presumibile che in futuro la Corte debba affron-
tare casi in cui gli Stati membri ritengano che il diritto dell’'Unione stia
violando la loro identita nazionale. Possiamo quindi concludere che non
tutti i diritti fondamentali sono coperti dalla nozione di identita nazionale.

Anche il TFUE si occupa degli standard costituzionali nel quadro dello
spazio di liberta, sicurezza e giustizia.

L’art. 67 TFUE afferma chiaramente che «I’'Unione realizza uno spazio
di liberta, sicurezza e giustizia nel rispetto dei diritti fondamentali nonché
dei diversi ordinamenti giuridici e delle diverse tradizioni giuridiche degli
Stati membri». L'art. 82 TFUE, gia menzionato, sottolinea come anche
le norme minime armonizzate debbano tenere in considerazione le diffe-
renze tra le tradizioni giuridiche e i sistemi degli Stati membri. Infine, il
considerando 12 della Decisione Quadro sul mandato di arresto europeo
contiene un esplicito riferimento alle norme costituzionali nazionali: «La
presente Decisione Quadro non impedisce agli Stati membri di applicare
le proprie norme costituzionali relative al giusto processo, alla liberta di
associazione, alla liberta di stampa e alla liberta di espressione con altri
mezzi di comunicazione».

5T Cfr. supra.
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L’AG ha affrontato i menzionati quesiti nell’opinione resa’®, ricondu-
cendoli all’ambito applicativo dell’art. 4-bis(1) della Decisione Quadro
sul mandato d’arresto europeo. La Corte di giustizia dell’'UE non si & oc-
cupata affatto del menzionato articolo, non reputandolo di alcuna utilita
diretta per la soluzione del caso. Tuttavia, vista la complessita del settore,
la Corte ¢ stata abbastanza diretta nella sua formulazione. Alcuni autori
ritengono che la sentenza sacrifichi il piu alto livello di tutela dei diritti
fondamentali al primato del diritto dell'Unione®®. Altri hanno paura che la
pluralita costituzionale ne possa soffrire o che le corti costituzionali nazio-
nali possano ribellarsi, attivando la clausola Solange®.

E troppo presto per trarre conclusioni di questo tenore dalla sentenza
Melloni. Prima di tutto, come anche affermato dall’AG, ’art. 53 CDF non
¢ norma isolata, ma deve essere letto alla luce degli artt. 51 e 52 CDEF, che
si riferiscono all’esistenza di una pluralita di fonti di tutela dei diritti fon-
damentali vincolanti gli Stati membri. L'art. 52(3) CDF rende la CEDU
uno standard minimo e una soglia minima, in quanto I'UE puo fornire una
tutela pit estesa. L'art. 53 CDF integra i principi enunciati negli artt. 51 e
52. La Carta non ¢ quindi destinata a diventare lo strumento esclusivo per
la tutela di tali diritti.

In secondo luogo, la sentenza della Corte di giustizia dell’'UE nel caso
Melloni non & cosi innovativa quando affronta il rapporto tra il primato
del diritto europeo e il diritto nazionale. La Corte possiede una conso-
lidata giurisprudenza sul primato, riguardante anche le norme di diritto
costituzionale nazionale. La Corte di giustizia del’'UE nel caso Melloni si
riferisce al primato come una caratteristica fondamentale dell’ordinamen-
to giuridico dell'UE, per cui alle norme nazionali, anche di ordine costi-
tuzionale, non puo essere consentito di pregiudicare I'efficacia del diritto
dell’Unione sul territorio di tale Stato®’.

In terzo luogo, il caso Melloni & un caso molto specifico, in cui tut-
ti gli Stati membri hanno concordato un’armonizzazione equilibrata che
non violi né la CEDU né la CDF e in cui una Corte costituzionale vuole
applicare standard costituzionali piu elevati che rischiano di pregiudicare

%8 Punto 144.

59N. Lavranos, The EC] s Judgments in Melloni and Akerberg Fransson: Une ménage a troisdiffi-
cultés, in European Law Reporter, April 2013, n. 4, pp. 133-141.

607 H. Reestman — L.EM. Besselink, Edstorial after Akerberg Fransson and Melloni, in European
Constitutional Law Review, 2013,1-5; L.EM. Besselink, Fide, 2012 ‘General report’, The protectionof
fundamental rights Post-Lisbon: The interaction between the Charter of Fundamental Rightsof the Euro-
pean Union, the European Convention on Human Rights and national constitutions, www.fide2012.eu;
L.EM. Besselink, Entrapped by the maximum standard: On fundamental rights, pluralism and subsidia-
rity in the EU, 5 CML Rev. (1998), pp. 629-680.

61 Caso 11/70, Internationale Handelsgesellschaft [1970], p. 1125, comma 3, e, causa C 409/06
Winner Wetten [2010] Racc. 1 8015, punto 61.
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gravemente il concetto di fiducia reciproca e di mutuo riconoscimento,
essendo principi basati sullo spazio di liberta, sicurezza e giustizia. Que-
sta & la ragione per cui il caso Melloni non puo essere paragonato al caso
Omega®®, in cui gli standard costituzionali nazionali (nella fattispecie la
dignita umana) potrebbero essere usati per riempire le deroghe alla liberta

di beni e servizi. Esso riguarda il contenuto delle deroghe, gia esistenti per
il diritto dell’Unione.

4. Considerazioni conclusive

Possiamo oggi dire di avere nell’'UE una protezione equivalente del #e bis in
tdem transnazionale che trovi applicazione sia nella dimensione verticale, sia
in quella orizzontale dell'integrazione europea? Né il principio domestico
del ne bis in idem, né quello di diritto pubblico internazionale contenuto
nelle convenzioni sui diritti umani o nelle convenzioni di cooperazione giu-
diziaria, a ben considerare, sembrano poter offrire tale protezione.

Nello specifico contesto del’'UE siamo in presenza di un apparato
multiforme di principi del ne bis in idem aventi carattere transnazionale.
Sarebbe logico che, vista la natura del #e bis in idem quale principio di
diritto primario dell’'UE, I'art. 50 CDF diventasse la norma transnazio-
nale generale del e bis in idem applicabile in tutti i settori di intervento
dell’UE, sia a livello del diritto comunitario sia al livello dell’ordinamento
interno. Dalla sentenza della Corte di giustizia del 26 febbraio 2013 nel
caso Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson si puo dedurre che la Corte
voglia usare la Carta quale autonomo standard da applicare ai diritti umani
negli Stati membri.

Rimane poco chiaro se la Corte di giustizia voglia elaborare un con-
cetto unitario e onnicomprensivo di ze bis in idem per tutte le politiche
dell’Unione e per il diritto dell’'Unione. La Corte dovrebbe seguire il ra-
gionamento dell’avvocato generale Sharpston nel caso Zambrano, il quale
invocava I'applicazione della Carta in tutti i campi di competenza conferiti
all’'UE (di competenza esclusiva o ripartita). L'applicabilita dei diritti fon-
damentali del’'UE non dipenderebbe, cosi, né dalla diretta applicabilita
di una specifica disposizione di un trattato, né dall’adozione e implemen-
tazione di diritto secondario. In ogni caso la Corte di giustizia ha mostra-
to di essere consapevole della necessita di una certa coerenza, perlomeno
nell’area della giustizia penale.

Gli Stati membri devono, inoltre, accettare I'idea per la quale 'approc-
cio intergovernativo statocentrico, escludendo I'individuo come soggetto

02 Caso C-36/02, Omega Spielballen und Automatenaufstellungs GmbH v. Oberbiirgemeisterin der
Bundesstadt Bonn, [2004] Racc. 1-9609.
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titolare di diritti, non & piti compatibile con la creazione di uno spazio
di liberta, sicurezza e giustizia. Il modello di cooperazione internazionale
tra gli Stati in materia penale ¢ stato sostituito da una politica condivisa
tra 'UE e gli Stati membri, per meglio affrontare le problematiche della
giustizia penale transnazionale. L'individuo ¢ divenuto soggetto titolare di
diritti e di doveri. Il principio del #e bis in idern come previsto dall’art. 54
CAAS e dall’art. 50 CDF non dipende dall’armonizzazione della legge pe-
nale sostanziale o processuale o dagli schemi applicabili alla cooperazione
giudiziaria o al MR. E un diritto fondamentale che non & piti connesso
esclusivamente alle giurisdizioni di ciascuno Stato membro; esso crea dun-
que diritti soggettivi per i cittadini della UE e per le persone giuridiche
entro 'UE. Nei casi transnazionali ¢’¢ sempre un chiaro legame con la
liberta di movimento delle persone: tale liberta puo essere limitata per
finalita specifiche, in seguito a provvedimento motivato sul caso concreto.
Non & pero accettabile, in base al diritto comunitario, che I'interpreta-
zione restrittiva dell’ambito materiale dell’art. 50 CDF si risolva in una
limitazione strutturale della liberta di movimento a causa del rischio di
una doppia incriminazione. Il diritto al e bis in iden non puod dipendere
pit da pretese di sovranita.

Infine, 'UE ¢ sulla strada per offrire una vera protezione internaziona-
le al ne bis in idem entro il territorio della Unione. Il modo in cui la Corte
di giustizia dell’'UE accetti o escluda il margine per I'applicazione dei di-
ritti fondamentali nazionali all’interno dell’ordinamento giuridico del’UE
non ¢ sostanzialmente cambiato. Anche in relazione ad altri principi ge-
nerali del diritto dell’'Unione, come il principio di effettiva applicazione o
di tutela del legittimo affidamento, la Corte ha usato il primato come una
caratteristica essenziale del diritto dell’'UE e ’ha combinato con le nozioni
di efficacia, integrazione e unita. L'AG nel caso Melloni ha giustamente
sottolineato che lo SLSG ¢ un contesto specifico in cui molteplici interessi
sono in gioco, che puo legittimare aggiustamenti del livello di tutela dei
diritti umani®’.

In altre parole esistono situazioni in cui gli interessi europei legittima-
no un giusto equilibrio per lo spazio comune di liberta, sicurezza e giusti-
zia; possono, tuttavia, presentarsi situazioni in cui la CDF costituisce lo
standard piu elevato, in linea con la CEDU, prioritario rispetto ai livelli di
tutela espressi dagli ordinamenti costituzionali.

6 Punto 112.
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years ago — is unanimously considered one of the founding fathers of Modern Criminal Law. Such
a reputation is the consequence, among others, of his fight against the death penalty and any other
form of inbuman or cruel treatment. Nevertheless, Beccaria in his famous booklet, declares to be
in favour of life imprisonment, considering such a penalty as being particular effective, due to its
intimidation and deterrence effects. Most of the legal scholars have considered this position to be
either irrelevant, for it is only concerned with the research of a legal substitute to the death penalty,
or commendable, for it is in contradiction with the notion of humanity Beccaria declares to inspire
himself. This paper, following the analysis of Michel Foucault, suggests a different interpretation:
life imprisonment is neither irrelevant nor contradictory in Beccaria, but is the consequence of the
rationale of punishment in the XVIII century when utilitarianism had a prominent role. In that time
the concept of humanity was irrespective of the single individuals and it was only conceived as a limit
to the exercise of power.
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lo. — 2. La pena perpetua come ‘succedaneo’ della pena capitale: un ostacolo alla riproposizione
del tema? — 3. Dalla schiavitu perpetua alla pena dell’ergastolo: un passaggio improprio? — 4. La
nuova economia politica del potere punitivo come chiave di lettura della proposta riformatrice di
Beccaria. - 5. La giustificazione della schiaviti perpetua in Beccaria tra contrattualismo ed utilita-
rismo. — 6. Il ruolo controverso del principio di umanita nell’economia punitiva di Beccaria. — 7.
Conclusioni.

1. Il riferimento di Beccaria alla pena della schiavitn perpetua e ‘I'invenzio-
ne’ dell’ergastolo

E a tutti noto che Cesare Beccaria, artefice di un diritto laico e razionale,
“padre del diritto penale moderno” e “nostro contemporaneo”, rispettiva-
mente nelle parole dei compianti Michel van de Kerchove! e Giorgio Ma-
rinucci?, fondatore indiscusso di alcuni dei capisaldi dello Stato di diritto?,
— sia pur nella varieta di accenti che percorrono le ricostruzioni storio-

* Testo della relazione presentata al Convegno internazionale “Dei delitti e delle pene a 250 anni
dalla pubblicazione”, Aula Magna “Emilio Alessandrini-Guido Galli”, Palazzo di Giustizia. Milano,
3 ottobre 2014.

** 1 contributo ¢ stato sottoposto a valutazione.

I'M. Van De Kerchove, Cesare Beccaria, marquis de Gualdrasco et Villaregio, pére du droit pénal mo-
derne, in Bulletin de ['Association de la noblesse du Royaume de Belgique, n. 263, juillet 2010, pp. 49 ss.

2 G. Marinucci, Beccaria penalista, nostro contemporaneo, in S. Moccia (a cura di), Diritti dell’uo-
mo e sistema penale, 1, Napoli, 2002, pp. 15 ss.

3 Tra gli altri, da ultimo, S. Garcia Ramirez, Los refornadores. Beccaria, Howard y el Derecho penal
ilustrado, Citta del Messico, 2015, per il quale “Beccaria no se puede reposar”.
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grafiche* — affronta il tema della reclusione a vita in due distinti e celebri
passi della sua opera volti, in entrambi i casi, a propugnarne listituzione
in luogo della pena capitale. Di quest’ultima — che con la felice espressione
di Robert Badinter, & ricondotta “dal cielo alla terra”, divenendo oggetto
della legislazione criminale’, si professa — come & universalmente risapu-
to — 'abolizione, con la sola eccezione nel caso in cui si cospiri contro
la sicurezza della nazione®. Denominata “schiaviti perpetua” — secondo
una scelta terminologica sulla quale converra ritornare in prosieguo — la
pena che qui ci occupa si affaccia nel celeberrimo libello anzitutto nel
capitolo XXVII dedicato alla “Dolcezza delle pene”, per poi stagliarsi con
maggiore nettezza nel capitolo successivo, il XXVIII, intitolato appunto
“Della pena di morte”. Rispetto a quest’ultima, I'ergastolo & preferito dal
Beccaria che cosi si esprime: “Si facciano due nazioni, in una delle quali,
nella scala delle pene proporzionata alla scala dei delitti, la pena maggiore
sia la schiavitti perpetua, e nell’altra la ruota. Io dico che la prima avra
tanto timore della sua maggior pena quanto la seconda”, per poi aggiun-
gere che “colla pena di morte ogni esempio che si da alla nazione suppone
un delitto; nella pena di schiavitt perpetua un sol delitto da moltissimi e
durevoli esempi”.

Accanto a tale presa di posizione, le fonti danno conto di ulteriori in-
terventi a favore dell’istituto della reclusione a vita che Cesare Beccaria,
assunte nel 1791 le vesti di membro della giunta criminale nominata da
Leopoldo II per la revisione del Codice giuseppino’, ebbe modo di espri-
mere nella relazione di minoranza con la quale si richiedeva Iistituzione
della “pena perpetua corredata da una sufficiente e ripetuta pubblicita”
in luogo della pena di morte, proponendosi che quest’ultima rimanesse in
vigore solo “per il titolo di cospirazione contro lo stato, riputandola non
necessaria in tutti gli altri casi”.

4Una generale tendenza al ridimensionamento della portata rivoluzionaria dell’opera di Beccaria
si deve agli studi storici sull’illuminismo a cominciare dal saggio di G. Francioni, Beccaria filosofo
utilitarista, in Cesare Beccaria tra Milano e I'Europa, Milano-Roma-Bari, 1990, pp. 69-87; M. Porret,
Beccaria. Il diritto di punire, Bologna, 2014, p. 95 lo considera piu che un precursore un “intermedia-
rio culturale”. Adde M.N. Miletti, Beccaria e la fondazione della scienza penale. Origine settecentesca di
un equivoco, in Criminalia, 2013, pp. 179 ss.

> R. Badinter, Beccaria, 'abolition de la peine de mort et la Révolution francaise, in Beccaria and
Modern Criminal Policy, Milano, 1990, p. 37.

¢Tra i tanti che lo ricordano: G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codi-
ficazione del diritto, Bologna, 1976, p. 478; G.P. Massetto, Leggendo Mario Pisani su “Cesare Beccaria e
U'Index librorum probibitorum”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 395 ss.; M. Porret, Beccaria. 1 diritto
di punire, cit., p. 12. Posizioni critiche sono state di recente rinnovate, quanto alle deroghe ammesse in
ordine alla messa al bando della pena capitale, da T. Padovani, De: delitti e delle pene e delle garanzie
dell'imputato, Relazione al convegno “250 anni Dei delitti e delle pene”, Livorno, 16-17 maggio 2014.

7G. Cavanna La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde, Milano, 1975.
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Converra piu avanti analizzare con maggiore attenzione le argomen-
tazioni addotte a supporto della pena dell’ergastolo da questo campione
della razionalita penalistica, limitandoci per il momento a dare atto che
tale presa di posizione non ¢ sfuggita a nessuno degli attenti studiosi del
Beccaria, dando luogo a posizioni talora critiche, piti raramente adesive,
ma tutte espresse dalla dottrina in termini meramente incidentali non es-
sendo dato rinvenire uno specifico scritto sul tema.

Tra i pit decisi detrattori del celebre libello, si ritrova Italo Mereu che
dedico un saggio all’ergastolo oltre vent’anni addietro, attribuendo al ce-
lebre lombardo la paternita dell’istituto: “Se andiamo a vedere la storia, &
Beccaria I'inventore di tutto cio”®. Non ¢ dato soffermarsi qui sulla fon-
datezza di una tale affermazione, che in realta sembra contrastare con le
ricostruzioni storiche dell’istituto, tutte tese a retrodatarlo sensibilmente
rispetto al 1764%, ma ¢ senz’altro condivisibile quanto anche di recente ha
ribadito Pietro Costa, nel ricordarci che Beccaria contribui sensibilmente
al successo della pena detentival?, e in essa — aggiungeremo noi — della sua
forma temporalmente indeterminata. D’altronde, se ¢ ben noto che Pietro
Leopoldo, granduca di Toscana, nella sua riforma criminale del 30 no-
vembre 1786, diede spazio alle proposte novatrici del Beccaria, ordinando
che “alla abolita pena di morte sia sostituita come ultimo supplizio per gli
Uomini la pena dei Lavori Pubblici a vita, e per le Donne dell’Ergastolo
parimenti a vita”, ¢ altresi risaputo che la fortuna dell’opera sul punto si
arresto 1a in quello scorcio di secolo, giacché il Codice penale rivoluzio-
nario del 1791 segno un ritorno alla pena capitale accompagnata da una
condanna detentiva che non poteva superare i ventiquattro anni, mentre il
Codice della Restaurazione del 1810 introdusse I’ergastolo, accompagnan-
dolo tuttavia alla pena capitale che in Francia doveva rimanere in vigore
fino a pochi decenni orsono'!.

Se allora tali elementi fanno si che il tema della sanzione detentiva a
vita si riveli senz’altro pertinente nello studio del “Dei delitti e delle pe-
ne”, non fosse altro per I'esistenza di riferimenti testuali espressi, prima di
addentrarci nell’analisi del significato che l'istituto dell’ergastolo ha per

81. Mereu, Note sulle origini della pena dell ergastolo, in Dei delitti e delle pene, 1992, p. 92.

9 Cfr. P. Fiorelli, voce Ergastolo, Premessa storica, in Enciclopedia del diritto, vol. XV, Milano,
1966, p. 223; A. Aschieri, voce Ergastolo, in I/ digesto italiano, volume X, Utet, Torino 1895-1898; S.
Lugnano, Considerazioni sull ergastolo, in Archivio penale, 1983, p. 496.

0P, Costa, Beccaria e la filosofia della pena, Relazione al convegno “250 anni Dei delitti e delle
pene”, Livorno, 16-17 maggio 2014.

1 Per cogliere le implicazioni del pensiero del Beccaria sulla schiavitl perpetua dobbiamo rifarci alla
nascita della prigione come istituzione moderna: la “legge della detenzione per tutti i reati” si deve al fatto
che “al grande teatro punitivo, di cui si sognava nel XVIII secolo e che avrebbe agito essenzialmente sullo
spirito dei condannati, si & sostituito il grande apparato uniforme delle prigioni la cui rete di immensi
edifici si estende su tutta la Francia e 'Europa” (M. Foucault, Surveiller et punir, Paris, 1975, p. 137).
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Cesare Beccaria, occorre sgombrare il campo da due possibili obiezioni
di metodo che potrebbero essere legittimamente mosse all’analisi che qui
si intende sviluppare. La prima obiezione attiene, per cosi dire, all’zzop-
portunita di sollevare un simile argomento, quando altri erano i traguardi
che la pubblicazione che qui si celebra si prefigurava e quando diverse e
pit nobili erano le preoccupazioni del giurista illuminato: restituire ra-
zionalita al sistema dei reati e alle conseguenze sanzionatorie per il reo,
vietare i supplizi e le torture, sottrarre all’arbitrio del sovrano e della sua
corte lo zus vitae ac necis sui sudditi e quindi abolire il patibolo!?. Laltra
possibile obiezione, ancora piu radicale, riguarda la premessa stessa del
ragionamento che qui si intende svolgere ed attiene alla zmzpossibilita di
confrontarsi con un istituto che non esisteva, o esisteva con note modali
del tutto differenti da quelle presenti oggi, al punto da rendere impropria
la proiezione retrospettiva della moderna pena dell’ergastolo a distanza di
duecentocinquant’anni, I’anniversario che per I'appunto oggi si festeggia.

Eventuale inopportunita o impossibilita di un discorso sull’ergastolo
in Beccaria sono i due profili sui quali occorre spendere qualche parola
prima di addentrarsi nel vivo della discussione, nel tentativo di superarli
entrambi, pur nella consapevolezza che essi meriterebbero ben altri ap-
profondimenti di taglio essenzialmente storiografico.

2. La pena perpetua come ‘succedaneo’ della pena capitale: un ostacolo alla
riproposizione del tema?

I passi citati in apertura sono tanto celebri quanto unanimemente inqua-
drati, sia pur nella varieta di accenti — la maggior parte dei quali compren-
sivi verso la scelta del Marchese Beccaria ed altri, come si vedra, isolati ma
pugnaci, fortemente opposti a tale presa di posizione — come il prodotto
della ricerca di un valido sostituto alla pena capitale. La lettura dominan-
te che della perpetuita si propone nei commenti ¢ pertanto quella di un
‘male minore’ che il campione della razionalita e dell’'umanita delle pene
— aspetti sui quali occorrera ritornare — ¢ costretto ad accettare, nella con-
sapevolezza che in termini pragmatici non sarebbe stato possibile propu-
gnare ’abolizione dei supplizi, della tortura e della pena di morte se non
si fosse messo al riparo il sistema delle pene — e soprattutto le classi sociali
emergenti che dalla sua riforma attendevano la tutela dei propri interessi
— da un’inflessione ulteriore del rigore repressivo. Ne potrebbe derivare
oggi una sorta di veto alla proposizione dell’argomento dell’ergastolo, per-

12'Tra i tanti a celebrare questi aspetti G.D. Pisapia, Cesare Beccaria, la pena di morte e la tortura,
in Beccaria and Modern Criminal Policy, cit., pp. 55 ss.; M. Barbero Santos, Cesare Beccaria, la pena de
muerte y la tortura, ivi, pp. 61 ss.



Cesare Beccaria e la pena dell’ ergastolo 169

lomeno sotto il profilo della opportunita, giacché ‘nei panni’ del Beccaria
— ove solo per un momento fosse immaginabile di calarvisi — questo era il
prezzo da pagare alla principale delle sue battaglie di civilta, tesa a mettere
definitivamente al bando le atrocita della risposta punitiva.

L’argomento secondo il quale la pena della reclusione perpetua rappre-
senta un utile succedaneo alla pena capitale tende d’altronde a riproporsi
ancora oggi nel dibattito pubblico, fungendo da ‘schermo’ per un con-
fronto aperto sulla questione, non ovviamente in Italia quanto piuttosto
nei consessi internazionali o negli ordinamenti stranieri dove I'esperienza
della pena capitale ¢ purtroppo ancora di attualita o ¢ viva nel ricordo di
molti. Sovente, in tali ambiti prevale I'idea che intaccare Iistituto dell’er-
gastolo equivarrebbe ad indebolire gli argomenti a favore della campagna
abolizionista la quale, pur non cessando di fare proseliti, non ha ancora
vinto definitivamente la sua battaglia®®.

A tali motivazioni sarebbe facile replicare con una sorta di contro-argo-
mento pragmatico osservando che, ad oggi, la pur recente abolizione della
pena capitale in Italia e nell’Europa intera restituisce, per lo meno hic et
nunc, spazio al dibattito senza tema di legittimare, per tale via, rigurgiti
autoritari. Piu significativamente, peraltro, il porsi la questione sul piano
teorico non pud essere minimamente precluso dal rischio di utilizzazioni
strumentali in ambito politico-criminale. L'obiezione che appare pit pre-
gna di significato risiede tuttavia nell’ovvia constatazione che non ¢ affatto
scontato ritenere che la pena dell’ergastolo figuri in Beccaria come un sem-
plice ‘ripiego’, da molti peraltro considerato contraddittorio nell'impianto
del celeberrimo trattatello, rispetto alla pena capitale: non ¢ escluso, inve-
ce, che quella della schiavitli perpetua sia una scelta razionale e coerente
di questo alto rappresentante dell’epoca dei Lumi e che, come tale, essa
contribuisca a rischiarare taluni aspetti di fondo del suo pensiero.

3. Dalla schiaviti perpetua alla pena dell’ergastolo: un passaggio improprio?

Accantonando per un momento tale ultimo quesito, una seconda obiezio-
ne che potrebbe sensatamente muoversi all'impostazione sottesa all’analisi
che qui si conduce ¢ — come si ¢ detto — che interrogarsi sulla pena dell’er-
gastolo volgendo lo sguardo a Beccaria nasca da una prospettiva viziata
sul piano metodologico e produca un effetto di anacronismo. Per quanto
— come si & detto — non sia intento di queste riflessioni datare la pena della
reclusione perpetua, non pare possa fondatamente dubitarsi della circo-

13 Cfr, tra gli altri, L. Arroyo Zapatero — P. Biglino — W.A. Schabas (a cura di), Towards universal
abolition of the death penalty, Valencia, 2010, ed in particolare L. Arroyo Zapatero, Towards a univer-
sal moratorium on the death penalty, ivi, pp. 39-50.
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stanza che duecentocinquant’anni orsono una pena come oggi la cono-
sciamo non aveva cittadinanza nell’economia del sistema punitivo, a tacer
d’altro per la inesistenza di un sistema carcerario paragonabile a quello
che caratterizza, pur nella sua estrema diversita, una contemporaneita pe-
nale ancora fortemente carcero-centrica ma fortunatamente distante dallo
scenario in cui Beccaria ebbe a scrivere.

Sul piano del metodo, puo replicarsi anzitutto osservando che siffatta
obiezione avrebbe ragion d’essere gia con riferimento alla principale del-
le acquisizioni moderne che in termini pressoché unanimi si ascrivono a
Cesare Beccaria, ossia alla proposta di abolizione della pena capitale. Ba-
sterebbe ripercorrere le pagine atroci con le quali si apre il geniale saggio
di Michel Foucault su “Sorvegliare e punire”, al quale si attingera ampia-
mente in prosieguo sullo specifico tema che qui ci occupa, ed in particolare
all'indimenticabile squartamento di Damien, per constatare come la pena
capitale nella seconda meta del XVIII secolo non possa essere equiparata
alle ‘sofisticate’ tecniche di eliminazione dei detenuti che ancora alcuni
campioni della democrazia sperimentano ai giorni nostri. Vero ¢ tuttavia
che, se la pratica dei supplizi tende a sparire e la rappresentazione pub-
blica dell’esecuzione si attenua nella esperienza contemporanea, rimane
intonso il nucleo essenziale di tale atroce vendetta legale che si individua
nella privazione ad opera dello Stato della vita di un individuo che abbia
commesso un crimine. Chi si fonda su tale identita del contenuto minimo
essenziale della pena capitale di ieri e di oggi per respingerne con fermez-
za e decisione quel che Beccaria — pur con i noti distinguo — considera gia
nel 1764 inaccettabile, non dimentica certo la sostanziale divergenza che
connota il medesimo istituto a due secoli e mezzo di distanza. I clivages
— nelle modalita esecutive, nella collocazione della privazione della vita
all'interno dell’economia punitiva del sistema, e soprattutto nello stesso
fondamento degli argomenti sottesi alla proposta abolizionista — non im-
pediscono che si possa legittimamente rivendicare tale lontano precedente
ancora oggi per propugnare la messa al bando della pena capitale, stante
la continuita storica del suo contenuto ‘minimo’ ed indefettibile, rinveni-
bile nel ritenere giusta e legittima la messa a morte del reo.

Similmente, ci pare possa quindi considerarsi legittimo interrogarsi og-
gi sulla posizione del Beccaria in ordine alla privazione della liberta perso-
nale a vita: ora come allora il nucleo essenziale e indefettibile di una pena
siffatta rimane saldamente ancorato al suo contenuto minimo essenziale
che consiste nel privare un individuo vita natural durante della sua liberta
personale, nell’escluderlo indefinitamente dal consesso sociale, nel con-
dannarlo all’espiazione di una pena senza fine e pertanto incommensu-
rabile. Certo, il parallelismo si arresta qui: la schiaviti perpetua praticata
e professata tre secoli addietro, non & — al di la di tale innegabile potenza
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neutralizzante temporalmente indeterminata e pertanto annichilente —
omogenea alla pena dell’ergastolo che I'ordinamento italiano e quello di
molti altri Paesi civili tutt’ora conoscono, né nei suoi fondamenti filosofici,
né nelle sue pretese virtu risocializzanti, né nelle sue modalita esecutive, né
nelle possibilita sempre pitt largamente accordate di una fine anticipata'4.

Un secondo argomento teso a superare ’obiezione circa I'impraticabili-
ta di rinvenire in Beccaria la pena dell’ergastolo come modernamente inte-
so, & per cosi dire di natura filologica, anche se esso — va detto — appare pit
incerto e meritevole di ulteriori approfondimenti. Pare infatti che il termi-
ne schiavitu stia ad indicare, nei “Delitti e nelle pene”, proprio la pena del-
la reclusione. Cosi, nel capitolo dedicato ai furti e in quello “Dei debitori”
si legge rispettivamente: “...la pena pill opportuna sara quell’'unica sorta di
schiavitti che si possa chiamar giusta, cio¢ la schiavita per un tempo delle
opere e della persona alla comune societa, per risarcirla colla propria e
perfetta dipendenza dell'ingiusto dispotismo usurpato sul patto sociale”!
e ancora “...sara il pretesto legittimo, come la sicurezza del commercio,
come la sacra proprieta dei beni, che giustifichi una privazione di liberta
inutile fuori che nel caso di far coi mali della schiavita svelare i secreti di un
supposto fallito innocente, caso rarissimo nella supposizione di un rigoro-
so esame!”1¢, Si tratta di indizi che lasciano intendere come la schiavitu in
Beccaria corrisponda all’odierna reclusione e come sussista un’omogenei-
ta tra 'ergastolo e la schiavitu perpetua. Prospettiva confermata, anche se
in termini invertiti, se si guarda all’ergastolo nel suo significato originario
giacché esso, come dice la sua stessa etimologia (dalla radice greca “ergazo-
mai”, lavorare), ¢ un residuato dei lavori forzati!” e non a caso, di recente
Pietro Costa ha utilizzato proprio tale espressione per dare conto della po-
sizione di Beccaria in relazione alla schiavitti perpetual'®.

Piu significativo, e sostanzialmente dirimente nell’ottica di queste note,
¢ comunque che obiezioni di tal fatta non privano di interesse una rifles-
sione che abbia come oggetto la posizione di favore espressa da Beccaria
in ordine alla pena perpetua, riflessione orientata di per sé non a difendere

14 Tra I'altro Beccaria non si occupera delle concrete modalita di espiazione dell’ergastolo nel
“Dei delitti e nelle pene”, mentre ad esse si interessera in veste di magistrato, preoccupandosi di indi-
care migliorie da apportare alla condizione dei detenuti: lo ricorda G. Marinucci, Beccaria penalista,
nostro contemporaneo, cit., p. 33.

15 C. Beccaria, Dez delitti e delle pene (qui consultato nella edizione a cura di A. Burgio, Milano,
1991), Capitolo XXIIL

16 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit., Capitolo XXXIV.

17 Ergastolo deriva storicamente dalla denominazione ergastulum, ossia del luogo dove erano rin-
chiusi per la notte gli schiavi o i detenuti per debiti, addetti al lavoro dei campi. “Si comincio, perd,
nel Medioevo e pitl precisamente nella Chiesa medievale a dare alla parola un significato diverso, quel-
lo di carcere a cui conferivano una nota di particolare rigore, la segregazione perpetua e non il lavoro,
ma l'ozio forzato”: P. Fiorelli, voce Ergastolo, Premessa storica, cit., p. 223.

18P. Costa, Beccaria e la filosofia della pena, cit.
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la sopravvivenza o a propugnare I'abolizione dell’istituto ai nostri giorni
(il che apparirebbe effettivamente improprio), quanto piuttosto ad illumi-
nare il retroterra teorico in cui essa si innesta e a coglierne — questo il vero
fulcro delle riflessioni che qui si propongono — la sua coerenza, o al con-
trario la sua eventuale contraddittorieta, rispetto alle premesse di fondo
cui Beccaria ispira la sua opera e il suo pensiero e per i quali ha meritato
I'imperitura fama che porta oggi nuovamente a celebrarlo.

4. La nuova economia politica del potere punitivo come chiave di lettura
della proposta riformatrice di Beccaria

Sgombrato il campo, ci si auspica, dalle possibili obiezioni che rendereb-
bero inane o improprio il tentativo di affrontare il tema dell’ergastolo a
duecentocinquant’anni dalla pubblicazione del “Dei delitti e delle pene”,
si rende necessario allora ripercorrere il significato che la schiavitu perpe-
tua assume nel contesto storico-politico nel quale esso & dato alle stampe.
11 disegno dei riformatori penali € tratteggiato con impareggiabile lucidita
da Foucault ed & — come premesso — alla lettura che costui offre dell'intero
programma beccariano che ci si riferira nel prosieguo, senza tuttavia omet-
tere di dar conto delle diverse posizioni che percorrono gli studi in materia.

Una prima verifica della posizione di Beccaria sull’ergastolo va effettua-
ta alla luce dell’'impianto complessivo del “Dei delitti e delle pene”. Nelle
diverse letture cui si presta 'opera (compiuto programma di politica-cri-
minale, analisi sociale, teoria della giustizia o della liberta)' la prospettiva
pit convincente e proficua ¢ quella che conduce a mettere in primo piano
I’elaborazione di una nuova “economia politica del potere di punire”?°,
che si innesta essenzialmente su una serie di fattori socio-politici che ca-
ratterizzano la seconda meta del XVIII secolo, tra i quali spicca ai nostri
fini la trasformazione dei fenomeni criminali, progressivamente incentrati
non piu sulla vita delle persone ma sui beni e sulla proprieta. Se le ragio-
ni di tale trasformazione sono chiare, e corrispondono essenzialmente ai
mutamenti degli assetti economici che inducono una moltiplicazione ed
una concentrazione delle ricchezze con il conseguente incremento della
criminalitd /ato sensu di profitto?!, risulta ugualmente palese che ad essi
si accompagna I'incremento di un bisogno di sicurezza che promana dal-
le classi borghesi emergenti: “Si tratta appunto degli illegalismi contro la

198, Rodota, Prefazione, in Cesare Beccaria. Dei delitti e delle pene, Milano, 1991, p. 6.

20 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 96. Utile anche la prospettiva di G.P. Massetto, Ecorno-
mia e pena nell'opera del Beccaria, in Politica del diritto, 1989, pp 47 ss. ove si mettono in rilievo le
connessioni tra questi due campi di intervento del grande Lombardo.

21 “Deconomia degli illegalismi si & ristrutturata con lo sviluppo della societa capitalista. Lillegali-
smo dei beni ¢ stato separato da quello dei diritti”: M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 103.
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proprieta: mal sopportati dalla borghesia fondiaria, essi sono intollerabili
per quella versata nella proprieta commerciale e industriale”??, Congiun-
tamente a tale richiesta, i nuovi ceti dominanti intendono affrancarsi dal
“sovrapotere monarchico che identifica il potere di punire con il potere
personale del sovrano”??. In estrema sintesi, “la riforma penale ¢ nata al
punto di giunzione tra la lotta contro il sovra-potere del sovrano e quella
contro I'infra-potere degli illegalismi conquistati e tollerati”?4,

In questo contesto, allora, possono cogliersi anche le ragioni della svolta
nel sistema delle pene esposta da Beccaria: “il vero e proprio obiettivo della
riforma ... non consiste tanto nel fondare un nuovo diritto di punire pren-
dendo le mosse da principi di maggiore equita, quanto piuttosto di stabilire
una nuova ‘economia’ del potere di castigare”, ed in tale prospettiva “la
riforma del diritto criminale deve essere letta come una strategia per la rior-
ganizzazione (réamenagement) del potere punitivo, secondo modalita che lo
rendano pit regolare, piu efficace, pit costante e maggiormente dettagliato
nei suoi effetti”, in altri termini che ne aumentino I'efficacia diminuendone
il costo economico?’. Venendo al punto essenziale del nostro ragionamento,
il punto di vista di Michel Foucault consente di adottare — come chiave di
lettura complessiva dell'impianto del “Dei delitti e delle pene”- la strategia
del potere sottesa alle riforme in esso propugnate.

Si segnala cosi un aspetto centrale per I’esatta comprensione del ruolo
dell’ergastolo nella lettura, ad esso favorevole, propugnata da Beccaria, sul
quale si avra modo di tornare a breve: “La congiuntura che ha visto nasce-
re la riforma non ¢ dunque quella di una nuova sensibilita, bensi quella di
un’altra politica nei confronti degli illegalismi”?®. Se “si fa gloria ai grandi
‘riformatori’ — Beccaria in testa — di aver imposto questa dolcezza rispetto
ad un sistema giudiziario e a dei teorici ‘classici’ — Muyart de Voglans in
testa — che ancora nel tardo XVIII secolo la rifiutavano”?’, a ben vedere, ci
si muove sul filo di una diversa prospettiva politico-criminale che affonda
integralmente le sue radici nel rinnovato scenario degli equilibri di potere,
nel quale — in termini apparentemente paradossali — il nobile Marchese
Beccaria si fa portatore delle nascenti istanze borghesi.

Sempre a Foucault va ascritto il merito di aver segnalato che “un gior-
no verra, nel XIX secolo, nel quale quest'uomo, scoperto nel criminale,
diverra il bersaglio dell’intervento penale, 'oggetto di che questa pretende
correggere e trasformare”, ma “in questa epoca dei Lumi, non ¢ affatto

22 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 101.
2 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 95.
24 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 104.
2 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 96.
26 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 98.
27 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 89.
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come tema di un sapere positivo che 'uvomo ¢ contrapposto alla barbarie
dei supplizi, quanto piuttosto come limite al diritto: frontiera legittima del
potere di punire”?8, E nella stessa direzione, “cid che si delinea & senza
dubbio meno un rispetto nuovo per 'umanita dei condannati — i supplizi
sono ancora frequenti, anche per i reati pit lievi — che una tendenza ver-
so una giustizia piu libera (déliée) e piu sottile, verso un inquadramento
(quadrillage) penale piu serrato del corpo sociale”?. L'umanita ¢ gia in
questa prima accezione elemento di contenimento della risposta punitiva
per esigenze correlate all’esercizio del potere: “dove trovare un limite se
non nella natura umana che si manifesta — non nel rigore della legge, non
nella ferocia del delinquente — ma nella sensibilita dell'uomo ragionevole
che fa la legge e non commette crimini”?°,

Si tratta di affermazioni non unanimemente condivise nella lettura di
Beccaria, e apparentemente smentite da quanti rivendicano proprio il pri-
mato del principio di umanita come fondamento congiunto della sua pos-
sente istanza riformatrice. A tali conclusioni & pervenuto Franco Venturi,
quando affermava che cio che si era verificato “negli ultimi anni del Set-
tecento (era) un altro tipico punto di incontro d’una autentica, profonda
filantropia illuministica e d’un nuovo calcolo economico, con qualcosa di
pit inquietante, con un’autentica crudezza che veniva a rivestire forme
nuove e pit razionali”?!. Ce ne dovremo occupare con specifico riferimen-
to alla pena dell’ergastolo ma non prima di esserci brevemente soffermati
sul nesso — questa volta da tutti condiviso — che avvince la pena della re-
clusione perpetua con I'altro pilastro della costruzione del Beccaria, quel-
lo che si situa al crocevia tra utilitarismo e contrattualismo.

5. La giustificazione della schiaviti perpetua in Beccaria tra contrattualismo
ed utilitarismo

La coerenza tra i presupposti filosofico-ideologici del Beccaria e la presa
di posizione in favore dell’ergastolo ¢ rinvenuta concordemente da tutti
gli studiosi volgendo lo sguardo a due degli assi portanti del pensiero del
grande Lombardo, contrattualismo ed utilitarismo, sui cui rapporti interni
la letteratura storiografica ci ha ampiamente illuminati*2. E risaputo in-
fatti che il contratto sociale & posto a fondamento del diritto di punire e

28 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 88.

29 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 93.

30M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 108.

3UF. Venturi, Utopia e riforma nell illuminismo, Torino, 1970, seconda ed., p. 140 citato da G.P.
Massetto, Leggendo Mario Pisani su “Cesare Beccaria e I'Index librorum probibitorum”, cit., p. 415.

32 Conf. di recente P. Audegean, Cesare Beccaria, filosofo europeo, Roma, p. 94 ss e P. Costa, Bec-
caria e la filosofia della pena, cit.
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che il progetto contrattualista raggiunge il suo culmine nel principio uti-
litarista®?, riassunto nel celebre enunciato: “la massima felicita divisa nel
maggior numero”?4, La pena, come ¢ a tutti noto, deve essere — secondo
la celeberrima formula contenuta nelle conclusioni del libello — “essen-
zialmente pubblica, pronta, necessaria, la minima delle possibili nelle date
circostanze, proporzionata ai delitti”*’, oltre che “infallibile” ossia certa
nella sua applicazione®®. In particolare, “perché una pena ottenga il suo
effetto basta che il male della pena ecceda il bene che nasce dal delitto,
e in questo eccesso di male dev’essere calcolata I'infallibilita della pena
e la perdita del bene che il delitto produrrebbe. Tutto il di pit ¢ dunque
superfluo e percio tirannico. Gli uomini si regolano per la ripetuta azione
dei mali che conoscono, e non su quelli che ignorano™?”.

Linsieme di tali requisiti permette alla pena di svolgere la sua fun-
zione deterrente alla quale essa & preordinata nella lettura del Beccaria,
con losservazione che la pena capitale non consente di raggiungere tale
risultato mentre esso puo essere agevolmente conseguito dalla pena pri-
vativa di liberta personale e dai lavori forzati®®: “non & il terribile ma pas-
seggiero spettacolo della morte di uno scellerato, ma il lungo e stentato
esempio di un uomo privo di liberta, che, divenuto bestia di servigio, ri-
compensa colle sue fatiche quella societa che ha offesa, che ¢ il freno piu
forte contro i delitti. Quell’efficace, perché spessissimo ripetuto ritorno
sopra di noi medesimi, io stesso sard ridotto a cosi lunga e misera con-
dizione se commettero simili misfatti, & assai pitt possente che non I'idea
della morte, che gli uomini veggon sempre in una oscura lontananza. La
pena di morte fa un’impressione che colla sua forza non supplisce alla
pronta dimenticanza, naturale all'uomo anche nelle cose pit essenziali,
ed accelerata dalle passioni. Regola generale: le passioni violenti (sic) sor-
prendono gli uomini, ma non per lungo tempo, e perd sono atte a fare
quelle rivoluzioni che di uomini comuni ne fanno o dei Persiani o dei La-
cedemoni; ma in un libero e tranquillo governo le impressioni debbono
essere piu frequenti che forti. La pena di morte diviene uno spettacolo

33 Cfr. tra gli altri G. Neppi Modona, L'utile sociale nella concezione penalistica di Cesare Beccaria,
in Beccaria and Modern Criminal Policy, Milano, cit, p. 82 (anche in Rzv. It. Dir. Proc. Pen., 1989, pp.
475 ss.). Amplius sul significato (e i limiti) dell’utilitarismo come fondamento del potere di punire
cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, qui consultato nella seconda edizione,
Roma-Bari, 1990, pp. 245 ss., per il quale le teorie utilitaristiche se sono in grado di fondare il minimo
della pena non possono dirsi altrettanto idonee a delimitarne il massimo.

34 M. Porret, Beccaria. Il diritto di punire, cit., pp. 38-40.

35 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit., Capitolo XILVII.

36 Su questo sincretismo, v. G. Neppi Modona, L'utile sociale nella concezione penalistica di Cesare
Beccaria, cit., p. 79. Amplius sulle implicazioni dei principi di proporzionalita, di equita e di certezza
delle pene v. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., pp. 395 ss.

37C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit., Capitolo XXVIIL.

38 Sul punto tra gli altri P. Audegean, Cesare Beccaria, filosofo europeo, cit., p. 121.
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per la maggior parte e un oggetto di compassione mista di sdegno per
alcuni; ambidue questi sentimenti occupano pitu I'animo degli spettatori
che non il salutare terrore che la legge pretende inspirare. Ma nelle pene
moderate e continue il sentimento dominante ¢ I'ultimo perché ¢ il solo.
Il limite che fissar dovrebbe il legislatore al rigore delle pene sembra con-
sistere nel sentimento di compassione, quando comincia a prevalere su di
ogni altro nell’animo degli spettatori d’un supplicio piu fatto per essi che
per il reo”?”,

Sono queste le coordinate all’interno delle quali deve leggersi il discor-
so di Beccaria sull’ergastolo, rispetto al quale assume rilievo I'esemplarita
della pena e il carattere preventivo della stessa, ma rispetto al passato “la
differenza ¢ che la prevenzione ... tende a divenire il principio della sua
economia e la misura delle sue giuste proporzioni. Bisogna punire esatta-
mente per impedire il crimine”*°, Sono le parole del Beccaria a dare con-
ferma di tale assunto: “Perché una pena sia giusta non deve avere che quei
soli gradi d’intensione che bastano a rimuovere gli uomini dai delitti; ora
non vi ¢ alcuno che, riflettendovi, scieglier possa la totale e perpetua per-
dita della propria liberta per quanto avvantaggioso possa essere un delitto:
dunque l'intensione della pena di schiavitu perpetua sostituita alla pena di
morte ha cio che basta per rimuovere qualunque animo determinato; ag-
giungo che ha di pit: moltissimi risguardano la morte con viso tranquillo
e fermo, chi per fanatismo, chi per vanita, che quasi sempre accompagna
I'uomo al di la dalla tomba, chi per un ultimo e disperato tentativo o di
non vivere o di sortir di miseria; ma né il fanatismo né la vanita stanno fra
i ceppi o le catene, sotto il bastone, sotto il giogo, in una gabbia di ferro, e
il disperato non finisce i suoi mali, ma gli comincia. ’animo nostro resiste
pit alla violenza ed agli estremi ma passeggieri dolori che al tempo ed
all'incessante noia; perché egli puo per dir cosi condensar tutto se stesso
per un momento per respinger i primi, ma la vigorosa di lui elasticita non
basta a resistere alla lunga e ripetuta azione dei secondi”*!.

Si giunge cosi al passo conclusivo e tra tutti pitt noto che induce defi-
nitivamente a propendere per 'ergastolo in alternativa alla pena capitale:
“Ma colui che si vede avanti agli occhi un gran numero d’anni, o anche
tutto il corso della vita che passerebbe nella schiavitu e nel dolore in fac-
cia 2’ suoi concittadini, co’ quali vive libero e sociabile, schiavo di quelle
leggi dalle quali era protetto, fa un utile paragone di tutto cio coll’incer-
tezza dell’esito de’ suoi delitti, colla brevita del tempo di cui ne goderebbe
i frutti. Lesempio continuo di quelli che attualmente vede vittime della

39 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit., Capitolo XXVIII.
40M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 111,
41.C. Beccaria, De: delitti e delle pene, cit., Capitolo XXVIIL.
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propria inavvedutezza, gli fa una impressione assai piu forte che non lo
spettacolo di un supplicio che lo indurisce piti che non lo corregge”*?.

In definitiva, la pena della schiaviti perpetua ¢ da preferirsi perché
presenta grandi vantaggi in termini di razionalizzazione: esatta gradazio-
ne, utilita sociale, mediante i lavori forzati, emenda del reo®, o meglio
neutralizzazione dello stesso.

I medesimi argomenti — come si ¢ detto — saranno poi ripresi in seno
alla Giunta criminale nominata per la revisione del Codice giuseppino,
nella quale la relazione di minoranza, che si ispirava al saggio del Becca-
ria, dopo aver condannato gli “inutili e feroci inasprimenti” con cui fu
accompagnata per tanto tempo la pena di morte, ne chiedeva I’abolizione
richiamandosi all’esempio dei recenti Codici toscano e austriaco e all’opi-
nione di insigni autori, riassumendone le ragioni in tre argomenti: “primo,
perché non ¢& giusta non essendo necessaria; secondo, perché meno effi-
cace della pena perpetua corredata da una sufficiente e ripetuta pubbli-
cita; terzo, perché irreparabile”. Rispetto al “Dei delitti e delle pene” ¢
soprattutto in questo terzo argomento, 'irreparabilita della pena nel caso
dell’errore giudiziario**, che si coglie un qualche elemento di novita, il che
conduce ad interrogarsi sull’altro — e ben piu discusso — profilo nel quale
si inserisce la proposta di Beccaria, quello relativo alla umanita della pena.

6. Il ruolo controverso del principio di umanita nell’ economia punitiva di
Beccaria

Nulla appare pit controverso che interrogarsi sul ruolo che il principio di
umanita esercita nel pensiero di Beccaria, e cid non perché si possa fonda-
tamente dubitare della presenza di una pluralita di cenni, diretti ed indi-
retti, a tale concetto (come puntualmente rilevato tra gli altri da Mario Pi-
sani® e da José Faria Costa*®), da taluni calati nel contesto della religiosita
etica del Marchese Beccaria*’ e da altri invece letti in chiave piti laica come

42 C. Beccaria, Des delitti e delle pene, cit., Capitolo XXVIIL.

B P. Costa, Beccaria e la filosofia della pena, cit.

4T lavori della giunta criminale possono leggersi in: Beccaria-Gallarati Scotti-Risi, Voto degli in-
Srascritti individui della giunta delegata per la riforma del sistema criminale nella Lombardia Austriaca
riguardante la pena di morte, 1792, in S. Romagnoli (a cura di), Cesare Beccaria. Opere, vol. 11, 1971,
pp. 739-740. In aggiunta, puo altresi v. A. Liva, Carcere e diritto a Milano nell eta delle riforme: la casa
di correzione e ['ergastolo da Maria Teresa a Giuseppe II, in L. Berlinguer - F. Colao (a cura di), Le
politiche criminali nel XVIII secolo, Milano 1990, pp. 63-142. Lo ricorda anche G. Marinucci, Beccaria
penalista, nostro contemporaneo, cit., p. 19. In prospettiva storica, sulle influenze successive di tali
lavori, cfr. A. Cadoppi, I/ “modello italiano” di Codice penale. Dalle “origini lombarde” ai progetti di un
nuovo codice penale, in Indice penale, 2003, pp. 19 ss.

4 M. Pisani, Cesare Beccaria e il principio di umanita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, pp. 407 ss.

407, Faria Costa, Leggere Beccaria 0ggi, in Ind. Pen., 2000, pp. 1037 ss.

4P, Calamandrei, Prefazione, in Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, Firenze, 1945, pp. 115 ss.
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valorizzazione dei diritti fondamentali e della dignita dell’individuo®, sot-
tolineando il ruolo di precursore che il grande Lombardo ebbe rispetto a
Kant nel rivendicare il divieto di una strumentalizzazione del singolo per
esigenze di tutela della collettivita.

Piuttosto, appare come lo stesso concetto di umanita sia per sua na-
tura indeterminato e vada quindi calato nel contesto nel quale il celebre
trattato fu dato alla stampa per comprenderne la vera portata: “come si
articolano 1'uno con l'altro, in una strategia unica, questi due elementi
presenti dappertutto per una penalita addolcita?: “misura” e “umanita”?
... Avviene tutto come se il XVIII secolo avesse aperto la crisi di questa
economia, proponendo per risolverla la legge fondamentale secondo la
quale il castigo deve avere I'“umanita” come misura, senza che un senso
definito possa essere attribuito a tale principio considerato tuttavia come
essenziale”®. A tal proposito, un punto fermo nel dibattito ¢ posto auto-
revolmente da Giuliano Vassalli, secondo il quale non puo rinvenirsi in
Beccaria un’istanza di rieducazione del condannato, giacché le prospettive
teleologiche special-preventive da costui propugnate si indirizzano preva-
lentemente nel senso della neutralizzazione del reo’”, il che basterebbe gia
a circoscrivere I'umanizzazione delle pene entro confini diversi da quelli
che oggi siamo soliti riconoscergli.

E proprio il tema dell’ergastolo che sembra porre maggiori difficol-
ta, e qualche imbarazzo, a quanti celebrano i fasti dell’opera di Beccaria.
Tralasciando coloro che ometteranno di riferirsi alla proposta istitutiva di
Beccaria nell’elogiare Iafflato umanistico della sua opera, molti critiche-
ranno tale scelta gia in epoca illuministica: tra questi I’Abbate Morellet,
ossia il suo traduttore, Voltaire e Diderot come ricorda Mario Pisan’!. E
poi Benjamin Constant, che giudico la schiavitt perpetua piu afflittiva del-
la pena di morte e vide nella stessa un ritorno “alle piti rozze epoche, un
consacrare la schiavittl, un degradare 'umana condizione”?. Tra I’altro, si
tratta di una pena incompressibile perché non ammette la grazia e perché
Beccaria esprime la sua avversione per le composizioni “sempre dannose
all’esatta osservanza delle leggi”.

48 Tra gli altri lo ricordano G. Marinucci, Beccaria penalista, nostro contemporaneo, cit., p. 30; S.
Moccia, Cesare Beccaria e la difesa dei diritti dell'individuo, in Critica del diritto, 2010, p. 202, rivendi-
cando a Beccaria il merito di aver anticipato Kant escludendo che 'vomo possa essere trasformato in
mezzo o in cosa, e rivendicando il suo essere fine e persona.

4 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 89.

0 G. Vassalli, Spunti di politica criminale in Cesare Beccaria, in Beccaria and modern criminal po-
licy, cit., p. 27.

I M. Pisani, Cesare Beccaria e il principio di umanita, cit., p. 411.

2 B. Constant, Commento sulla scienza della legislazione di G. Filangieri, in appendice a Filangieri
Gaetano, La scienza della legislazione, Bruxelles 1841, p. 607.
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Pit di recente poi si ¢ inteso sottolineare “da quale contraddizione
umanitaria o pseudo-umanitaria nasca, alla fine del ‘700, questa nuova pe-
na, pensata come perpetua da Cesare Beccaria, teorico delle pene dolci,
miti e temperate®, visto che I'ergastolo rappresenta “il punto massimo di
rottura e di rinnegamento dello spirito razionale ed umanitario cui era-
no ispirate le pagine del Dei delitti e delle pene... Se pensiamo a quanto
Beccaria ha scritto sulla dolcezza delle pene e contro la loro crudelta e lo
confrontiamo con cio che scrive sull’ergastolo si resta meravigliati”.

Cogliendo maggiormente nel segno, Pietro Costa ha evidenziato il “sin-
golare paradosso” per il quale la liberta non gli consente di contrastare la
pena detentiva nel suo massimo grado”, e altri sono giunti alla conclusio-
ne che “non puod essere altro che I'obbligato filiteismo, la sua necessaria
ipocrisia, il suo dover essere nicodemico, il suo lasciar sempre aperta una
porta per le libere decisioni, cioé mosse soltanto dall’arbitrio del sovra-
no legittimo”’, rinvenendo quindi nel programma politico di Beccaria la
spiegazione dell’ergastolo.

Linterrogativo che trascorre tutte le analisi circa la posizione del Bec-
caria in ordine all’ergastolo suona in definitiva cosi: come si concilia la
proposta della schiavitli perpetua avanzata da Beccaria con i fondamenti
stessi della sua teoria punitiva ed in particolare con quel principio di uma-
nita che siamo soliti individuare al centro delle sue riflessioni? L'ergastolo
introduce effettivamente un punto di rottura rispetto a tale prospettiva e
finisce per minare, come taluni vorrebbero, la struttura portante del pen-
siero — e quindi la fama — del grande Maestro, o siamo piuttosto al cospet-
to di una concessione pragmatica che non scalfisce I'impianto complessivo
dell’opera? O ancora, tra queste due posizioni, una diretta a sottolineare
I'insanabile contraddizione tra presupposti teorici ed esiti applicativi, 1’al-
tra orientata a considerare questa ‘apertura’ del Beccaria semplice guan-
tité négligeable frutto di un approccio schiettamente politico, non & dato
prospettare una diversa lettura?

Consente, a nostro avviso, di illuminare la portata di tale singolare pa-
radosso ancora quanto riportato nelle bellissime pagine di “Sorvegliare e
punire”, ove si asserisce che le ragioni di umanita non sono contraddette
dalla presa di posizione a favore della schiavitti perpetua operata nel “Dei
delitti e nelle pene” a condizione che di esse si dia la giusta lettura, in
specie mediante una attenta disamina di quel passo che piu di tutti & stato
oggetto di studio in dottrina. Si leggano le parole del Beccaria: “Chi di-
cesse che la schiavitu perpetua ¢ dolorosa quanto la morte, e percio egual-

31, Mereu, Note sulle origini della pena dell’ergastolo, in Dei delitti e delle pene, 1992, pp. 92, 96
e 97-98.

54 P, Costa, Beccaria e la filosofia della pena, cit.

55 1. Mereu, Note sulle origini della pena dell ergastolo, cit., p. 97.
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mente crudele, io risponderd che ... sommando tutti i momenti infelici
della schiavitu lo sara forse anche di piu, ma ...”. Gia da questo primo
inciso si coglie come non sia necessariamente vero quanto tralatiziamente
tramandato, ossia che Beccaria sottoscriva in toto la natura maggiormente
crudele della pena dell’ergastolo rispetto alla pena capitale: “forse lo mm
anche di pizi...” — ed & un modo di replicare ai suoi detrattori. “Ma...” si
aggiunge, aprendo quindi la strada alla riflessione personale di Beccarla,
“questi [i momenti infelici] sono stesi sopra tutta la vita, e quella esercita
tutta la sua forza in un momento; ed & questo il vantaggio della pena di
schiavitt, che spaventa pia chi la vede che chi la soffre; perché il primo con-
sidera tutta la somma dei momenti infelici, ed il secondo & dall’infelicita
del momento presente distratto dalla futura. Tutti i mali s’ingrandiscono
nell'immaginazione, e chi soffre trova delle risorse e delle consolazioni
non conosciute e non credute dagli spettatori, che sostituiscono la propria
sensibilita all’animo incallito dell’infelice”.

Per comprendere tale passo soccorre nuovamente Foucault, 'unico
che — a nostro modo di vedere — si sia realmente soffermato sul suo signi-
ficato piu profondo per cogliere quello che potremmo chiamare lo sdop-
piamento della soggettivitda umana che caratterizza il rapporto tra individuo
e pena perpetua. Una volta chiarito che “la semio-tecnica di cui si cerca di
dotare il potere di punire riposa su cinque o sei regole maggiori” (quan-
tita minimale, idealita sufficiente, effetti laterali, certezza perfetta, verita
comune, specificita ottimale)’®, Foucault si sofferma in particolare sulla
regola degli effetti laterali chiarendo che in tale prospettiva: “/a pena deve
esplicare i suoi effetti pinl intensi presso coloro che non hanno commesso il
reato; al limite, se si potesse essere sicuri che il colpevole non possa rico-
minciare, sarebbe sufficiente far credere agli altri che egli ¢ stato punito.
Intensificazione centrifuga degli effetti che conduce al paradosso secondo il
quale, nel calcolo della pena, I'elemento meno importante é ancor il colpevo-
le (salvo se egli & suscettibile di recidiva). Questo paradosso Beccaria lo ha
illustrato nel castigo che ha proposto in sostituzione della pena di morte:
la schiavitl perpetua™’.

Si giunge cosi al termine del nostro ragionamento, al punto nel quale
Foucault descrive con lucida chiarezza 'opzione di fondo di Beccaria in
favore dell’ergastolo in termini di umanita: “Pena fisicamente pii crudele
che la morte ? Niente affatto, diceva lui: giacché il dolore della schiavi-
tu ¢ diviso per il condannato in tante parcelle quanti sono gli istanti che
restano da vivere; pena indefinitamente divisibile, pena eleatica, molto
meno severa della pena capitale che con un salto raggiunge il supplizio.

56 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., pp. 112 ss.
5" M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 113.
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Al contrario, per coloro che vedono o si rappresentano questi schiavi, le
sofferenze sono racchiuse (ramassées) in una sola idea: tutti gli istanti della
schiavitt si contraggono in una rappresentazione che diviene allora piu
spaventosa della pena di morte. E la pena economica ideale: essa é minima
per colui che la subisce (e che, ridotto alla schiavitil, non puo recidivare) e
essa & massima per colut che se la rappresenta”.

In definitiva, mediante una lettura attenta degli scritti di Beccaria, com-
binata con la sottolineatura della componente politica del suo progetto, si
perviene alla conclusione che la pena della schiavitt perpetua non solo
si correla al binomio della razionalita (contrattualismo e utilitarismo) cui
si ispira 'opera che oggi si celebra, ma che essa ¢ altresi espressione del
principio di umanita, a condizione che di quest’ultimo si dia una lettura
appropriata e coerente con I'impianto gius-filosofico dell’epoca. Il princi-
pio di umanita in Beccaria non ¢ da intendersi come collocazione del reo
e dei suoi diritti al centro dell’'universo punitivo ma come ponderazione
e misura del potere di punire: “La ragione non ¢ in un’umanita profonda
che il criminale nasconderebbe in se stesso ma nella regolazione necessa-
ria degli effetti del potere” 8. Sotto 'umanizzazione della pena cio che si
ritrova sono tutte queste regole che autorizzano, o meglio che esigono la
“dolcezza” come una economia calcolata del potere di punire. ... non piu
il corpo ma I’animo...e si vede bene cosa occorre intendere con questo
termine: il correlativo di una tecnica di potere”?.

7. Conclusioni

In definitiva alla refutazione della pena capitale il nostro Beccaria giungeva
all’esito di una dimostrazione ispirata dalla carenza di una sua razionalita
e da un’istanza di umanizzazione. Entrambi tali profili ricorrono, mzutatis
mutandis, anche con riferimento all’ergastolo, di cui invece egli propugna-
va I'introduzione. Anche ammettendo, come propongono oggi taluni, che
la portata del volume vada ridimensionata, in ragione di vere o presunte
contraddizioni interne, e che occorra sminuire il mito prototipico del giu-
rista d’eccezione ed infallibile (lo stereotipo di un Beccaria “Homzme de
génie et ami de I'humanité”)®, 1a tesi a favore dell’ergastolo non smentisce
I'impostazione razionalistica e al contempo umanistica dell’opera. Essa si
correla tuttavia ad un concetto di umanita che — come ben chiarisce Mi-
chel Foucault — non include ancora il punto di vista soggettivo dell’autore
del fatto o meglio non lo pone, con la sua liberta e la sua dignita, al cen-

8 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 109.

9 M. Foucault, Surveiller et punir, cit., p. 120.

OR. Pasta, I/ “Dei delitti e delle pene” in Italia: appunti e riflessioni, in Materiali per una storia della
cultura giuridica, 1995, pp. 313 ss. e spec. pp. 336 ss.
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tro dell'impianto punitivo. Per tale via, 'ergastolo cessa di essere un ‘lato
oscuro’ dell’opera, come taluni hanno preteso, ed assume i tratti di una
dolorosa coerenza con i presupposti storico-politici dell’agire intellettuale
del Beccaria.

Non ci si pud nascondere d’altronde che la tematica dell’ergastolo rap-
presenta ancora oggi un tema assai sensibile nel dibattito penalistico e che
le ragioni che si frappongono ad una sua eventuale abolizione non risie-
dono in quel valore di sostituto punitivo alla pena capitale che siamo soliti
attribuirgli e che Beccaria, secondo i pill, ha definitivamente sugellato. E
di intuitiva evidenza che la legittimita dell’ergastolo trova, per coloro che
la sostengono ai nostri giorni, ragioni giustificative diverse e di taglio non
meramente negativo, ancorate notoriamente alla sua efficacia general-pre-
ventiva in fase edittale, accompagnata da una pitt marcata accentuazione
della componente risocializzatrice nella fase dell’esecuzione. Prova ne ¢&
che anche i pit recenti e coraggiosi progetti di riforma delle pene nel no-
stro ordinamento non rinunciano a tale dimensione sanzionatoria e si limi-
tano a proporre la modifica delle modalita esecutive che connotano il cd.
ergastolo ostativo, per quanto esso rischi di mantenere in vita uno spazio
residuo alla pena realmente incompressibile.

Si puo concludere con I'insegnamento di Giorgio Marinucci che in un
suo noto scritto ha definito il Beccaria un “perenne contemporaneo”: lun-
gi dal frapporsi alla riflessione sull’ergastolo, il “Dei delitti e delle pene”
invita oggi nuovamente a meditare. A fronte di un mutato senso di uma-
nizzazione delle pene e dell’intervento punitivo in genere, posto I'indi-
viduo al centro della scena penale, i tempi non sono piu che maturi per
aprire un sereno e franco dibattito sullo spazio da riconoscersi alla pena
perpetua nella nostra contemporaneita penale, perlomeno nelle forme che
lo rendono anche astrattamente rigido e definitivo?¢!

¢! Commissione per elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale isti-
tuita con decreto del Ministro della Giustizia del 10 giugno 2013 e presieduta dal Prof. Francesco Pa-
lazzo (Proposta di modifica dell’art. 4-bis, comma 1-bis, della legge 26 luglio 1975, n. 354 e dell’art. 2
comma 1, del decreto legge 13 maggio 1991, n.152, conv. in legge 12 luglio 1991, n. 203 - Revisione
delle norme che vietano la concessione di benefici nei confronti di detenuti o internati ‘non collabo-
ranti’) e F. Palazzo, Fatti e buone intenzioni. A proposito della riforma delle sanzioni penali, in www.pe-
nalecontemporaneo.it, 10 Febbraio 2014. Sull’ergastolo in diritto comparato ed internazionale cfr. D.
Van Zyl Smit, Taking life Imprisonment seriously in national and international law, The Hague, 2002.
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1. Introduzione

Dagli anni Novanta il legislatore ha “giuridicizzato” normative etiche
nell’ambito del pubblico impiego (per esempio attraverso il Codice di
comportamento dei dipendenti pubblici, previsto dall’art. 58 bzs del d.1gs.
n. 29 del 1993 e poi dall’art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001 ed adottato con
D.M. 28 novembre 2000).

Per gli impiegati pubblici in regime di privatizzazione queste normative
hanno rivestito valore di indirizzo per la contrattazione collettiva (che dove-
va importare nella disciplina contrattuale del rapporto di impiego le regole
del Codice). Per i docenti universitari in rapporto di impiego pubblico rego-
lato dalla legge, le stesse norme (attuate da codici universitari) hanno rappre-
sentato provvedimenti di specificazione dei precetti disciplinari dell’ordina-
mento universitario contenuti addirittura nella legislazione degli anni Trenta.

In questo quadro ¢ intervenuta la legge 30 dicembre 2010, n. 240, c.d.
legge “Gelmini”, che ha introdotto ’obbligo per le universita statali e non
statali di adottare codici etici.

Queste ultime fonti universitarie paiono dotate di valore non esclu-
sivamente etico: per espressa previsione legislativa, infatti, esse debbono
contenere precetti etici, ma, soprattutto, regole disciplinari direttamente
applicabili (sia per i docenti non contrattualizzati che per i dipendenti
contrattualizzati e, addirittura, per gli studenti).

* 11 contributo & stato sottoposto a valutazione.
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Successivamente, in considerazione dell’incapacita del Codice di com-
portamento di arginare i fenomeni di corruzione, il legislatore (con la leg-
ge delega 6 novembre 2012, n. 190) ne ha modificato il valore giuridico,
trasformandolo da normativa etica a normativa disciplinare. In particola-
re, ¢ stata prevista 'emanazione di un nuovo Codice di comportamento
“disciplinare” dei dipendenti pubblici e la sua attuazione ad opera delle
singole amministrazioni attraverso propri Codici specifici.

La trasfigurazione del valore giuridico del Codice di comportamento
per la generalita dei dipendenti pubblici e la sua necessaria ri-adozione
hanno fatto ritenere a parte della dottrina! che anche i codici etici univer-
sitari (nonostante la differente denominazione legislativa) dovessero essere
considerati Codici di comportamento specifici attuativi del nuovo Codice
“disciplinare”. Come tali avrebbero dovuto essere rigidamente condizio-
nati, non solo dai principi del citato art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001 (che
costituisce la norma generale attributiva al Governo del potere di adottare
il Codice di comportamento), ma anche dalle ben piu stringenti regole del
nuovo Codice (adottato con D.P.R. 16 aprile 2013, n. 62).

Sulla scorta di una serie di dati letterali e di contesto, invece, pare pos-
sibile ipotizzare che il legislatore abbia mantenuto le universita (compresi
i loro docenti, non il personale tecnico) fuori dal circuito dei Codici di
comportamento, riservando ad esse ampi margini di autonomia in materia
etica e disciplinare.

Pare possibile ritenere, infatti, che il legislatore abbia riconosciuto con-
sistenti margini di autonomia alle universita intese non come enti pub-
blici, ma come “comunita universitarie”, ovvero come figure soggettive
pubbliche o private, titolari di poteri normativi ampi sotto il profilo etico
e piu circoscritti in materia disciplinare.

Tali poteri dovrebbero essere utilizzati non solo per dare pitt ampia
attuazione ai principi del servizio pubblico (in verita molto ridimensionati
nella legge Gelmini), ma anche per consentire alle universita di differen-
ziarsi attraverso meccanismi di concorrenza accademica, con conseguenti
processi di valutazione piu efficaci ad opera del potere ministeriale e go-
vernativo.

2. I codici etici universitari prima della c.d. riforma Gelmini, legge 30 dicen-
bre 2010, n. 240

La legge 30 dicembre 2010 n. 240 introduce, all’art. 2 comma 4, I'obbligo
per gli atenei di adottare propri codici etici.

'B.G. Mattarella, La responsabiliti disciplinare dei docenti universitari dopo la legge Gelmini, in
Giornale di diritto amministrativo, 2013, p. 103.
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Per cogliere il valore della disposizione dobbiamo considerare quali
obblighi di adozione di normative di segno etico (o di normative di carat-
tere giuridico derivanti dalla “giuridicizzazione” di regole etiche o di buo-
na condotta e di comportamento) gravassero sulle universita, ovvero, in
quale misura esse fossero assoggettate all’'obbligo di adozione dei c.d. Co-
dici di comportamento? previsto per le altre pubbliche amministrazioni.

Prima della legge n. 240 del 2010, le universita, nella loro qualita di
amministrazioni pubbliche’, erano tenute ad adottare propri Codici di
comportamento ai sensi dell’art. 58 bis del d.lgs. n. 29 del 1993 e, succes-
sivamente, dell’art. 54 del T.U. n. 165 del 20014,

L’adozione dei Codici si articolava in due fasi: dapprima “z/ Dipartimento
della funzione pubblica, sentite le confederazioni sindacali rappresentative ai
sensi dell’articolo 43, definisce un Codice di comportamento dei dipendenti
delle pubbliche amministrazion:”; quindi “['organo di vertice di ciascuna pub-
blica amministrazione verifica, sentite le organizzazioni sindacali rappresenta-
tive ai sensi dell articolo 43 e le associazioni di utenti e consumators, ['applica-
bilita del codice di cui al comma 1, anche per apportare eventuali integraziont
e specificazioni al fine della pubblicazione e dell'adozione di uno specifico Co-
dice di comportamento per ogni singola amministrazione™ .

In sostanza, in forza del combinato disposto del comma 1 e del comma
5 dell’art. 58 bzs del d. Igs. n. 29 del 1993 e, successivamente, del comma 1
e del comma 5 dell’art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001, il Dipartimento della
Funzione Pubblica avrebbe dovuto emanare un Codice di comportamento

2Sul primo Codice di comportamento e sulle normative etiche piti in generale cfr. S. Cassese, I co-
dici di condotta, in Documenti giustizia, 1994, p. 1371; R. Finocchi, I codici di condotta, in M. D’ Alber-
ti, R. Finocchi (a cura di), Corruzione e sistema istituzionale, Bologna, Il Mulino, 1994; E. Gustapane,
Organizzazione amministrativa e codice di condotta dei dipendenti pubblici, in Notizie di Politeia, 1994,
p. 3; B.G. Mattarella, Letica pubblica e i codici di condotta (Riflessioni sul codice di comportamento dei
dipendenti delle amministrazioni pubbliche), in Lavoro e diritto, 1994, p. 525; B.G. Mattarella, I codici
di comportamento, in Riv. giur. lav., 1996, p. 275; E. Carloni, Ruolo e natura dei c.d. codici etici delle
amministrazioni pubbliche, in Diritto Pubblico, 2002, p. 319; B.G. Mattarella, Le regole dell’onesta, Bo-
logna, Il Mulino, 2007. Pitt recentemente sui vari aspetti dell’etica nell’amministrazione cfr. F. Merlo-
ni, R. Cavallo Perin (a cura di), A/ servizio della Nazione: etica e statuto dei funzionari pubblici, Milano,
Franco Angeli, 2009; inoltre C. Buzzacchi, I/ codice di comportamento come strumento preventivo della
corruzione: l'orizzonte di un’etica pubblica, in Amministrazione in cammino, 2013, n. 11, p. 1.

3 Considerando come tali sia i soggetti statali sia quelli non statali. Per un’analisi recente della
qualificazione soggettiva delle universita statali e non statali e per un quadro bibliografico completo
sul tema cfr. F. Giglioni, Pubblico e privato nel sistema universitario italiano, in G. Piperata (a cura
di), Luniversita e la sua organizzazione. Questioni ricorrenti e profili evolutivi, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2014.

4Come & noto l'art. 54 ¢ stato oggetto di successive modifiche tra le quali quella operata dall’art. 1,
comma 44, della legge 6 novembre 2012, n. 190.

> Art. 54, commi 1 e 5 del d.Igs. n. 165 del 2001 corrispondente all’art. 58 bzs del d.lgs. n. 29 del
1993, (aggiunto dall’art. 26 del d.Igs. n. 546 del 1993 e successivamente sostituito dall’art. 27 del d.Igs.
n. 80 del 1998).
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generale e le singole amministrazioni, tra cui le universita, avrebbero do-
vuto attuarlo ed integrarlo con propri specifici Codici.

Il Codice nazionale ¢ stato emanato con D.M. 28 novembre 2000 Cod-

ce di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni®.

Questi Codici di comportamento, nel quadro della privatizzazione del
pubblico impiego, rivestivano mero valore di strumento informativo e di
indirizzo nei confronti delle pubbliche amministrazioni, nonché di stru-
mento di orientamento delle parti nell’elaborazione dei contratti collettivi
e di canone interpretativo (della legge e del contratto) per il giudice’.

Con riguardo alle universita risultavano rilevanti alcune disposizioni
del D.M. 28 novembre 2000 (adottato in attuazione dell’art. 58 bis del
d.lgs. n. 29 del 1993 e rimasto in vigore sotto il regime dettato dal d.Igs.
n. 165 del 2001) specificamente dirette ai docenti nel loro szatus di perso-
nale non contrattualizzato.

¢ Tale Codice era stato preceduto dal D.M. 31 marzo 1994 Codice di condotta dei dipendenti pub-
blici adottato precedentemente anch’esso nella vigenza del d.lgs. n. 29 del 1993. Sui primi Codici di
comportamento la dottrina pubblicistica & nutrita, oltre a quella gia citata cfr. per tutti A. Flores, I/ co-
dice di comportamento del pubblico dipendente, in Rivista Giuridica della Scuola, 1995, p. 401; G. Fal-
con, La pubblica amministrazione e i cittadini, in Le Regioni, 1995, p. 475; .M. Grippaudo, I/ codice
di comportamento dei dipendenti pubblici, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza,
1994, p. 2559; G. Sciullo, Riforme amministrative e responsabilita dei dipendenti pubblici, in Jus, 1996,
p. 149; M. Mancini Proietti, I/ sisterna sanzionatorio nel pubblico impiego riformato, in Nuova rassegna
di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 1998, p. 2324; A. Papa, La responsabilita disciplinare del fun-
zionario pubblico, in Rivista trimestrale di scienza dell’ amministrazione, 1999, p. 131; B.G. Mattarella,
Controllo della corruzione amministrativa e regole di etica pubblica, in Rivista Italiana di Diritto Pubbli-
co Comunitario, 2002, p. 1029; R. Passavanti, Verso l'amministrazione-azienda: riflessi sulla responsabi-
lita del dipendente pubblico, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2008, p. 974.

Anche la dottrina giuslavoristica si ¢ occupata del tema, cfr. M. Grandi, I/ “codice” di condotta
dei dipendenti pubblici: alcune riflessioni a margine, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza
sociale, 1994, p. 365; C. Cester, Brevi osservazioni sul c.d. codice di comportamento dei dipendenti del-
le pubbliche amministraziont, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 1994, p. 377;
L. Piccinini, Problemi in tema di responsabilita disciplinare nel lavoro pubblico “contrattualizzato”, in
ADL Argomenti di diritto del lavoro, 1999, p. 73; U. Gargiulo, Natura ed efficacia dei “codici di com-
portamento” dei dipendenti pubblici: prospettive e contraddizioni alla luce del d.legisl. 31 marzo 1998,
n. 80, in Studium iuris, 1999, p. 244; M.J. Vaccaro, Note a margine dei codici di comportamento nel
pubblico impiego, in Il Diritto del lavoro, 1998, p. 420; 1. Piccinini, Problemi in tema di responsabilita
disciplinare nel lavoro pubblico “contrattualizzato”, in ADL Argoment: di diritto del lavoro, 1999, p.
73; A. Riccardi, I/ codice di condotta nel sistema del lavoro pubblico contrattualizzato, in Il lavoro nelle
pubbliche amministrazioni, 2002, p. 89; V. Tenore, I/ procedimento disciplinare dopo i contratti collettivi
del quadriennio normativo, 2002-2005, in I/ Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2003, p. 853; E.
Ferrari, 1/ potere disciplinare nel pubblico impiego privatizzato, in Il Diritto del lavoro, 2004, p. 265;
R. Nunin e C. Gregoratti, I codici di comportamento, in F. Carinci, L. Zoppoli (a cura di), I/ lavoro
nelle pubbliche amministrazioni, Torino, UTET, 2004; R. Nunin, Integritd e corruzione amministrativa.
Letica pubblica e il codice di comportamento dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 2010, p. 523.

7 A. Riccardi, I/ codice di condotta nel sistema del lavoro pubblico contrattualizzato, op. cit., ove si
indicano anche le varie modifiche al testo dell’art. 54 del d.Igs. 165 del 2001 che hanno condotto alla
suddetta qualificazione giuridica dei codici di comportamento.
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Come ¢ noto, infatti, il rapporto di lavoro dei docenti universitari non
¢ stato sottoposto alla “contrattualizzazione” rimanendo soggetto all’ap-
parato regolativo precedente e questa scelta, secondo la dottrina, appare
opportuna ed imposta dal dettato costituzionale®,.

Venendo alle disposizioni, I’art. 1 comma 3 del decreto conteneva una
clausola di riserva che salvava la preesistente disciplina legislativa o rego-
lamentare di specie dell’ordinamento universitario.

Nell’ambito di tale disciplina risultava inclusa quella relativa ai doveri
ed alle infrazioni disciplinari della docenza universitaria, sostanzialmente
risalente al Testo Unico dell’istruzione superiore (approvato con R.D. 31
agosto 1933, n. 1592)°.

8Su questi temi M. Borzaga, Reclutamento e rapporto di lavoro del personale docente e ricercatore
nelle pin recenti riforme dell' universita italiana: verso una reale ed efficace valorizzazione del merito?,
in G. Piperata (a cura di), Luniversiti e la sua organizzazione, op. cit. Gia secondo la dottrina pitt
risalente le liberta di insegnamento e di ricerca garantite dall’art. 33 della Costituzione garantiscono
ai docenti universitari una serie di prerogative di status giuridico e di carriera che vietano al datore di
lavoro di ingerirsi nello svolgimento del rapporto di lavoro e di conformare la prestazione professio-
nale (cfr. tra gli altri V. Crisafulli, La scuola nella costituzione, in Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1956, p. 69 e U. Pototschnig, Insegnamento (liberta di), in Enciclopedia del diritto, XXI, 1971, p. 741).
Risulterebbe, quindi, impedita la possibilita di dare corso, attraverso la privatizzazione, ad un rappor-
to di scambio tra lavoro e retribuzione proprio dei rapporti privatizzati, se non a patto di stravolgerlo
completamente (cfr. per tutti M. T. Carinci, Docenti e ricercatori universitari, in F. Carinci (a cura di), I/
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, dal d.lgs. 29/1993 alla Finanziaria 1995. Com-
mentario, Milano, Giuffre, 1995, p. 204). Ma le prerogative costituzionali dei docenti si impongono
anche nei confronti dell’autonomia delle universita la quale pud giungere anche ad una “gestione pizl
Aessibile dei rapporti di lavoro del personale accademico” ma non pud intaccare le liberta didattiche e
di ricerca (su questi temi per tutti E. Modugno, Riserva di legge ¢ autonomia universitaria, in Diritto e
societd, 1978, p. 757; L. Paladin, Stato e prospettive della autonomia universitaria, in Quaderni costitu-
zionali, 1988, p. 173; L. Mazzarolli, Professori universitari, universita e garanzia costituzionale dell’ au-
tonomia universitaria, in Quaderni costituzionali, 1997, p. 78). In sostanza, la disciplina del rapporto
di lavoro dei docenti universitari, proprio per garantire i loro diritti costituzionali, dovrebbe essere di
stretta derivazione legislativa (e quindi sottratta alla contrattazione ma anche, parzialmente, all’auto-
nomia universitaria) sia con riguardo al momento dell’accesso al ruolo, sia con riguardo ai contenuti
ed alle modalita di svolgimento della prestazione didattica, sia con riguardo alle attivita di ricerca, sia
con riguardo alla materia disciplinare.

9 Si tratta di una normativa stratificata e risalente che la dottrina recente ha identificato anche
nei suoi contorni, si consideri L. Viola, I/ procedimento disciplinare dei docenti universitari dopo la
riforma Gelmini, op. cit., pp. 2 e 3, che afferma: “I/ procedimento disciplinare dei docenti universitari
é stato disciplinato, per un lungo periodo di tempo, dall’art. 12 della I. 18 marzo 1958, n. 3 (norme sullo
stato giuridico ed economico dei professori universitari) che operava (ed opera) un sostanziale rinvio alle
disposizioni degli artt. 87, 88, 89, 90 e 91 del testo unico delle leggi sull’istruzione superiore, approvato
con R.D. 31 agosto 1933, n. 1592 (primo comma) e, in quanto applicabili e non contrastanti con le di-
sposizioni del testo unico sull'istruzione superiore (secondo comma), degli artt. 85, 91, 96, 97 e 98 del
D.PR. 10 gennaio 1957, n. 3 (t.u. delle disposizioni concernenti lo statuto degli impiegati civili dello
Stato); il richiamo alle disposizioni del t.u. 10 gennaio 1957, n. 3 ¢ poi stato ampliato da un’importante
decisione della Corte costituzionale che ha dichiarato Uillegittimita costituzionale della citata previsione
di rinvio dell’art. 12, 2° comma della [. 18 marzo 1958 n. 3, «nella parte in cui non richiama, ai fini della
sua applicazione ai professori universitari di ruolo, l'art. 120 D.PR. 10 gennaio 1957 n. 3 che stabilisce
Vestinzione del procedimento disciplinare quando siano decorsi novanta giorni dall’ultimo atto senza
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Per la clausola di riserva del Codice, quindi, i Codici di comportamento
delle universita apparivano dotati di valore etico (o al piu di criterio inter-
pretativo delle regole disciplinari risalenti) per i docenti. Infatti: a) il loro
rapporto di lavoro & disciplinato da fonti unilaterali quali leggi e regolamen-
ti; b) non esiste un contratto nel quale trasfondere le prescrizioni dei Codi-
ci; ¢) la materia disciplinare & regolata dalla legge, in deroga alla disciplina
generale!?,

Non cosi per il personale tecnico amministrativo interamente contrat-
tualizzato, per il quale i Codici di comportamento acquisivano valore giu-
ridico di atto di indirizzo per la contrattazione.

In questo contesto, le universita, attraverso propri atti di autonomia,
attuavano per le proprie comunita universitarie (ma soprattutto per i do-
centi) i principi del Codice di comportamento ministeriale del 2000, as-
secondandone 'unico valore che esso poteva avere, cioé quello di codice

che nessun ulteriore atto sia stato compiuto». Con tutta evidenza, si trattava di un quadro generale che
poteva presentare qualche lacuna di disciplina; di conseguenza, la dottrina pial risalente aveva prospettato
la possibile applicazione, in via suppletiva delle «disposizioni di legge proprie dei dipendenti civili dello
Stato, ... contenute nella normativa del 1957... nonché (dei) principi generali in base a tali disposizioni
di legge elaborati dalla giurisprudenza e dalla dottrina»; la dottrina e la giurisprudenza successive ave-
vano pero esattamente rilevato come, pur non essendo possibile un’automatica estensione ai professori
universitari di tutte le norme del D.PR. 10 gennaio 1957 n. 3 non espressamente richiamate dall’art. 12
della [ n. 311 del 1958 (operazione interpretativa che si presentava probabilmente sovrabbondante e
che non valorizzava adeguatamente la maggiore “snellezza” del procedimento disciplinare dei docenti
universitari), tuttavia per i profili relativi alle garanzie procedimentali che devono informare tutti i pro-
cedimenti disciplinari (osservanza del principio del contraddittorio, audizione dell'interessato, contesta-
zione dell’addebito, ecc.), le norme del T.U. del 1957 dovessero necessariamente costituire un sicuro
punto di riferimento. Abbastanza di recente, il procedimento disciplinare dei professori universitari aveva
poi subito una “miniriforma” ad opera dell’art. 3 della | 16 gennaio 2006, n. 18 (riordino del Consiglio
universitario nazionale) che aveva sostanzialmente aggiornato il quadro normativo, introducendo pero
nell’ ordinamento una serie di previsioni non esenti da qualche problema interpretativo; a questo propo-
sito, uno dei principali problemi applicativi era indubbiamente costituito dalla mancata abrogazione del
previgente regime disciplinare previsto dall’art. 12 della [. 18 marzo 1958 n. 311 che era, anzi, espressa-
mente modificato dall’art. 5, 2° comma della cit. [ n. 18 del 2006; in mancanza di una regolamentazione
espressa dei rapporti tra i due regimi disciplinari, sembrava pertanto di poter concludere per la coesistenza
delle due fonti normative e per la necessita, pertanto di coordinare, di volta in volta, le diverse previsioni,
utilizzando lo strumento concettuale dell abrogazione implicita”. Sulla materia disciplinare per i docenti
universitari cfr. L. Viola, I/ regime disciplinare dei professori e ricercatori universitari, in F. Carinci, V.
Tenore, A. Dapas, L. Viola (a cura di), I professori universitari, Milano, Giuffre, 2010, p. 165 e ss;
G. Tripi, I procedimenti disciplinari nei confronti dei docenti universitari, in 1l lavoro nelle pubbliche
amministrazioni, 2004, p. 967; G. Pasini, Procedimenti disciplinari a carico di professori universitari, in
Consiglio di Stato, 1982, 11, pp. 411 e ss.

10Pare confermare questa qualificazione dei codici la dottrina del tempo — molto attenta a enucleare
le procedure di identificazione dei valori filosofici che dovrebbero plasmare i contenuti di questi atti di
autonomia — che attribuisce ai codici etici universitari prevalente (ma parrebbe esclusivo) valore etico e
valoriale, quasi a escludere, o comunque a lasciare sullo sfondo, il valore di regole giuridiche di disciplina
di un rapporto di utenza o di regole di disciplina di un rapporto tra funzionari ed organizzazione ammi-
nistrativa, cfr. M. Montalti, Per un codice etico di ateneo: il caso bolognese, in Amministrare, 2006, p. 451.
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etico. Ed, infatti, titolavano i propri atti come codici etici'’. Nello stesso
tempo rimaneva praticabile per il personale tecnico-amministrativo I'ema-
nazione di Codici di comportamento con principi da proiettare nei con-
tratti collettivi.

In questa sede occorre considerare che per “comunita universitaria”
dobbiamo intendere una formazione sociale con i caratteri che Giorgio
Pastori ha attribuito alle sue “autonomie sociali” o “autonomie funzionali” .

Per I’ Autore, mentre le formazioni sociali in generale sono uno degli
strumenti che la Costituzione ha attribuito alla “/zbera iniziativa dei cittadi-
ni” per realizzare “scopi costituzionalmente previsti e rilevanti”, le “autono-
mie soctali” sono formazioni sociali che dovrebbero avere la caratteristica
di determinare “7 propri indirizzi” e di organizzarsi “in modo non dipen-
dente dai pubblici poteri, pur nell ambito delle leggi che le concernono”?.

Tutto cio dovrebbe avvenire secondo alcuni caratteri normativi. Dal
punto di vista istituzionale, dovrebbero essere disciplinate dal legislatore
facendo “primario riferimento alla collettivita o alla comunita costituente
la formazione sociale”. Dal punto di vista organizzativo, la comunita do-
vrebbe avere “diritto di organizzarsi in forma autonoma dai pubblici pote-
ri” attraverso tre regole fondamentali: “deve potervi essere coincidenza fra
componenti della collettivita e destinatari della funzione”; deve essere ga-
rantito il “carattere rappresentativo degli organi [...] in particolare attra-
verso la elettivita dei loro titolar:”; deve essere prevista “[’effettiva capa-
cita di autoorganizzarsi attraverso la potestd statutaria e regolamentare™®.

La comunita universitaria &, allora, la formazione sociale che costitu-
isce il substrato della figura soggettiva chiamata a realizzare gli interessi
pubblici di derivazione costituzionale di sviluppo della ricerca scientifica e
della diffusione dei suoi risultati attraverso la didattica.

Senza alcuna pretesa di completezza, ma limitandosi all’analisi dei co-
dici etici delle maggiori universita, & possibile rinvenire disposizioni che
confermano il valore etico degli atti di autonomia.

11 Per una panoramica dei codici etici universitari (e della loro titolazione) prima della riforma
Gelmini cfr. la pagina http://www.jus.unitn.it/users/pascuzzi/CODICI_ETICI/unit/home.html cura-
ta dal prof. Giovanni Pascuzzi.

127 riferimenti testuali sono allo scritto G. Pastori, Significato e portata delle camere di commercio
come autonomie funzionali, Roma, 2000, ora in Id., Scritt scelti, vol. 11, Napoli, Jovene, 2010, p. 761, le
citazioni sono contenute a pp. 762 e 763. Sulla figura delle autonomie funzionali nel pensiero dell’ Au-
tore sia consentito rinviare a F. Midiri, Le autonomie funzionali, in Jus, 2011, p. 445.

B G. Pastori, Significato e portata delle camere di commercio come autonomie funzionali, op. cit.,
cit. a pp. 767 e 768.
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Il Codice dell’'Universita di Bologna'* nella sua precedente formulazio-
ne, dopo avere identificato una serie di valori (anche di derivazione costitu-
zionale), stabilisce che “I valori riconosciuti nel presente Preambolo determi-
nano standard di condotta applicabili: (a) nella composizione-interpretazione
di questiont etiche disciplinate nelle Parti 11 e 11 del presente codice; (b) nella
composizione-interpretazione di altre questiont etiche rilevanti per le attivita
e la vita universitarie. 1l presente codice non si sostituisce alla legge, ma st
aggiunge alle disposizioni normative applicabili ai membri appartenenti alla
comunita universitaria e dalle quali conseguono diritti e dovers”.

Nel medesimo tempo il Codice di Bologna afferma, all’art. 14, che la vio-
lazione delle norme etiche puo integrare un’infrazione giuridica di natura di-
sciplinare nella misura in cui dia attuazione a fattispecie giuridiche di caratte-
re civile, penale o amministrativo: “Ne/ rispetto della disciplina civile, penale e
amministrativa, ['accertata violazione del presente codice puo costituire motivo
di determinazione di sanzioni disciplinari da parte degli organi competents”.

Ancora, ex art. 15, la Commissione etica istituita dal Codice non &
competente per le infrazioni disciplinari, ma non & nemmeno tenuta a se-
gnalarle, nel caso le ravvisi, agli organi competenti: “La Commissione etica
... (¢) puo proporre agli organi competenti ['azione disciplinare nei confronti
degli inadempients”.

Ancora piu chiaro il Codice etico dell'Universita di Firenze nella sua
precedente versione®, che, all’art. 1 comma 3, afferma: “I/ Codice costitu-
isce integrazione e spectficazione, con riguardo all’Universita degli Studi di
Firenze, dei principi enunciati dal Codice di comportamento dei dipendenti
pubblici (decreto del Ministro della Funzione Pubblica, 28 novembre 2000),
e non innova la disciplina vigente in materia di diritts, doveri ed obblighi
del personale docente e tecnico amministrativo”. In sostanza, il codice fio-
rentino costituisce integrazione/attuazione di un atto ministeriale che, nei
confronti delle universita, non puo che avere valore di indirizzo.

Medesime considerazioni valgono per il Codice etico dell’Universita
di Padova'® che al termine del Preambolo recita: “I/ presente codice non si
sostituisce alla legge, ma si aggiunge alle disposizioni normative applicabili
ai membri appartenenti alla comunita universitaria e dalle quali conseguono
diritti e doveri”.

14 Codice etico dell’Alma Mater Studiorum-Universita di Bologna, approvato con delibera del
Consiglio di Amministrazione del 4 luglio 2006 in http://www.normateneo.unibo.it/NormAteneo/
codice_etico.htm.

15 Codice etico dell’Universita degli Studi di Firenze emanato originariamente con D.R. 23 settem-
bre 2008, n. 1099 (prot. n. 60915), in http://www.unifi.it/vp-3764-d-r-1099-2008-prot-n-60915 html.

16 Codice etico dell’Universita di Padova, approvato dal Senato Accademico il 13 maggio 2009 in
http://www.unipd.it/universita/storia-e-valori/codice-etico.
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Negli stessi termini si esprime il Preambolo del Codice etico dell’U-
niversita degli studi di Napoli “L’Orientale”: “I/ Codice Etico non si so-
stituisce alla legge, ma si aggiunge alle disposizioni normative applicabili ai
membri appartenenti alla Comunita e dalle quali conseguono diritti e do-
veri. In quanto dichiarazione di principi accettati e condivisi da docenti e
ricercatori, personale amministrativo e tecnico, studenti e da tutti coloro che
instaurino rapporti con [’Ateneo, condividendone, anche temporaneamente,
? valori, il Codice regola in termini etici anche le relazioni con soggetti ester-
ni all’Universita™ !’ .

3. I codici etici universitari dopo la c.d. riforma Gelmini

In questo quadro ¢ entrata in vigore lalegge Gelmini che, all’art. 2 comma 4,
impone alle universita ’'obbligo di adottare propri codici etici!®.

La disposizione appare particolarmente rilevante per una serie di ragioni.

Innanzitutto, il legislatore, contrariamente a quanto accade nella legge
di riforma del sistema universitario, ove le disposizioni sono destinate es-
senzialmente alle universita statali'®, pone una regola generale, che vale sia
per le universita statali che per quelle non statali.

In secondo luogo, la legge impone l'introduzione di un codice relativo
all’'intera comunita universitaria’’, Anche in questo caso il legislatore, con-
trariamente al solito, considera gli atenei come formazioni sociali e non
come enti pubblici piti 0 meno strumentali all’ordinamento statale.

In terzo luogo, I'art. 2 impone una serie di principi sostanziali per la re-
dazione del codice universitario (“...Z/ riconoscimento e il rispetto dei dirit-
t individuali, nonché l'accettazione di doveri e responsabilita nei confronti
dell’istituzione di appartenenza, detta le regole di condotta nell’ambito della
comunitd. Le norme sono volte ad evitare ogni forma di discriminazione
e di abuso, nonché a regolare i casi di conflitto di interessi o di proprieta
intellettuale”) che attengono alle modalita di svolgimento dell’istruzione
superiore piu che ai rapporti di carattere organizzativo che intercorrono
tra Stato e atenei®!.

Infine, la riforma attribuisce ai codici etici la capacita di porre regole
non solo in ambito squisitamente etico, ma anche nella materia discipli-

17 Codice etico dell'Universita degli studi di Napoli “I’Orientale”, emanato con D.R. 30 ottobre
2009, n. 1160 in http://www.unior.it/doc_db/doc_obj_10420_04-12-2013_529¢fe604d18a.pdf.

18 Su questa disposizione cfr. M. Asaro e G. Mannocci, Unzversita italiane: un codice etico per la
comunitd, in www.Diritto e processo.comt.

19 Sia consentito rinviare a F. Midiri, I/ servizio pubblico dell’istruzione universitaria nella legge di
riforma, in Munus, 2014, p. 1.

20 Cfr. art. 2 comma 4: “I/ codice etico determina i valori fondamentali della comunita universitaria”.

21 Come pare avvenire nel resto della legge Gelmini, a tale proposito sia consentito rinviare a F.
Midiri, I/ servizio pubblico dell’istruzione universitaria nella legge di riforma, op. cit.
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nare, operando un ideale collegamento con le disposizioni dell’art. 10 in
materia, appunto, di procedimento e competenze disciplinari??.

Ad una prima lettura sembrerebbe che la riforma abbia riaffermato
il vincolo gia gravante sulle universita per effetto dell'impianto generale
dell’art. 54 del d.Igs. n. 165, imponendo I’attuazione del Codice di com-
portamento (allora ancora rappresentato dal D.M. 28 novembre 2000)
quale fonte di valore etico per i docenti e di atto di indirizzo per la con-
trattazione per il personale tecnico. A questo proposito I’art. 2 parrebbe
confermare I'obbligo di dare attuazione al Codice del 2000 attraverso
la indicazione: “Le universita che ne fossero prive adottano entro centot-
tanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge un codice
etico...”.

Lart. 2 della legge Gelmini, invece, rivela un contenuto innovativo
se si tiene in debito conto la sua parte finale, relativa all’attuazione dei
Codici: “Sulle violazioni del codice etico, qualora non ricadano sotto la
competenza del collegio di disciplina, decide, su proposta del rettore, il se-
nato accademico”.

Questa prescrizione afferma in maniera chiara che le violazioni del co-
dice etico possono integrare anche infrazioni di competenza del collegio
di disciplina di cui all’art. 10 della legge, a cui ¢ attribuita la funzione di
“svolgere la fase istruttoria dei procedimenti disciplinari” e di “esprimere in
merito parere conclusivo”.

Il legislatore, quindi, sembra aver implicitamente modificato il valore
dei codici etici delle universita, attribuendo ad essi anche il valore di cata-
loghi di disposizioni giuridiche di carattere disciplinare anche per i docen-
ti, per i quali, come ¢ noto, ¢ possibile determinare sanzioni disciplinari
senza passare per la contrattazione collettiva (come avviene invece per il
personale tecnico-amministrativo).

In sostanza, la riforma modella i codici etici delle universita come co-
dici di valore misto, etico ma anche disciplinare: in questo modo li colloca
fuori dal sistema normativo tracciato dall’art. 54 del d.Igs. n. 165 e fuori
dal processo di attuazione del Codice di comportamento del 2000.

[l legislatore della riforma universitaria & venuto in tal modo ad incide-
re sulle disposizioni che regolano unilateralmente il rapporto di servizio

22 Sul nuovo procedimento disciplinare posto dalla legge Gelmini cfr. S. Cimini, Potere sanzio-
natorio e competitivita nel sistema universitario italiano, in E. Picozza, A. Police (a cura di), Comzpe-
tizione e governance nel sistema universitario, Giappichelli, Torino, 2013; P.L. Portaluri, Note de iure
condendo sul procedimento disciplinare nei confronti dei docenti universitari, in federalismi.it, 1, 2013;
M. Capece, Le regole del procedimento disciplinare dei docenti universitari dopo la legge 30 dicembre
2010, n. 240, in amministrativ@mente, n. 1, 2012; S. Mainardi, Collegio di disciplina, codice etico e in-
compatibilita, in M. Brollo, R. De Luca Tamajo (a cura di), La riforma dell’ Universita tra legge e statuti,
Giuffre, Milano, 2011; L. Viola, I/ procedimento disciplinare dei docenti universitari dopo la riforma
Gelmini, in federalismi.it, 3, 2011.
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dei docenti e la regolamentazione della loro materia disciplinare (ovvero le
fonti legislative del 1933 e del 1957)°.

Non pare percio possibile ritenere che la legge Gelmini, modificando il
valore giuridico dei codici etici (da etici a misti disciplinari), abbia voluto
ricollegarli comunque al sistema di attuazione del Codice di comporta-
mento del 2000 (esclusivamente etico).

Seguendo questa linea interpretativa, i codici etici universitari, per
effetto della riforma Gelmini, cessano di essere soltanto attuazione dei
principi etici del Codice di comportamento del 2000 e divengono fonti
universitarie autonome che, da un lato, possono prevedere standard etici
di comportamento collegati alla disciplina unilaterale del rapporto di ser-
vizio (o alla contrattazione collettiva per il personale tecnico) e, dall’altro,
possono attuare e integrare per i docenti la normativa disciplinare traccia-

ta per principi (generici) dalle fonti legislative risalenti dell’ordinamento

universitario®?,

In sostanza, ai codici universitari ¢ attribuita la determinazione vera e
propria dei comportamenti eticamente rilevanti per 'intera comunita uni-
versitaria e, nel medesimo tempo, anche dei doveri disciplinari dei docenti.

In questo contesto normativo resta fuori dalla competenza dei codici
etici universitari solamente la regolamentazione, anche in via attuativa, del

2 Come ricorda la dottrina le infrazioni disciplinari per i docenti sono imposte (per effetto del
rinvio operato dall’art. 10, comma 2 della legge Gelmini) dal legislatore del 1933 e consistono in: “1)
la censura, definita dall’art. 88, 1° comma del r.d. 1592 del 1933 come una «dichiarazione di biasimo per
mancanze ai doveri d’ufficio o per irregolare condotta, che non costituiscano grave insubordinazione e che
non siano tali da ledere la dignita e 'onore del professorex, 2) la sospensione dall’ ufficio e dallo stipendio
fino ad un anno, applicabile «secondo i casi e le circostanze, per le seguenti mancanze: a) grave insubor-
dinazione; b) abituale mancanza ai doveri di ufficio; ¢) abituale irregolarita di condotta; d) atti in genere,
che comunque ledano la dignita o l'onore del professore» (art. 89, 1° comma del R.D. 1592 del 1933);
Lapplicazione della sanzione della sospensione dall'ufficio e dallo lo stipendio importa, oltre la perdita
degli emolumenti, I'esonero dall'insegnamento, dalle funzioni accademiche e da quelle ad esse connesse,
e la perdita ad ogni effetto, dell’ anzianita per tutto il tempo della sua durata; il professore che sia incorso
nella punizione medesina non puo per 10 anni solari essere nominato rettore di Universita o direttore di
Istituzione universitaria (art. 89, 2° comma del R.D. 1592 del 1933, come, da ultimo, modificato dall art.
5dellal 16 gennaio 2006, n. 18); 3) le sanzioni espulsive della revocazione e della destituzione senza
perdita del diritto a pensione o ad assegni applicabili alle stesse mancanze gid oggetto di tipizzazione con
riferimento alla sanzione pin lieve della sospensione dall' ufficio e dallo stipendio (e quindi nei casi di
grave insubordinazione; abituale mancanza ai doveri di ufficio; abituale irregolarita di condotta; atti in
genere, che comunque ledano la dignita o I'onore del professore), ma ovviamente in fattispecie caratteriz-
zate dalla maggiore gravita”. Cfr. L. Viola, I/ procedimento disciplinare dei docenti universitari dopo la
riforma Gelmini, op. cit., pp. 4 € 5.

24Si consideri che la dottrina recente & concorde nel sottolineare I'indeterminatezza del quadro
degli illeciti e delle sanzioni per i docenti. Il sistema disciplinare relativo ai docenti sarebbe caratteriz-
zato da “un elevato grado di ‘elasticita’ delle previsioni disciplinari”, ctr. L. Viola, I/ procedimento di-
sciplinare dei docenti universitari dopo la riforma Gelmini, op. cit., p. 7. Negli stessi termini S. Cimini,
Potere sanzionatorio e competitivita nel sistema universitario italiano, op. cit., p. 215; B.G. Mattarella,
La responsabilita disciplinare dei docenti universitari dopo la legge Gelmini, op. cit.; PL. Portaluri,
Note de iure condendo sul procedimento disciplinare nei confronti dei docenti universitari, op. cit., p. 2.
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rapporto di lavoro in senso stretto dei docenti, che rimane in capo alla legge.

Naturalmente, per il personale tecnico-amministrativo, relativamente
al proprio rapporto di impiego ed alla materia disciplinare, rimane il va-
lore che il Codice di comportamento aveva per la contrattazione al tempo
della riforma del 2010.

Nel medesimo tempo la lettera dell’art. 2 non pare conferire ai codici
etici delle universita la competenza a determinare sanzioni disciplinari per
gli studenti. E, del resto, il periodo finale della disposizione fa riferimento
alle infrazioni che debbono essere conosciute dal collegio di disciplina di cui
al successivo art. 10, che & chiamato ad operare solo con riguardo ai docenti.

La materia disciplinare relativa agli studenti rimane regolata dal R.D.L.
20 giugno 1935, n. 1071%. In ogni caso, vista la competenza delle universita a
dare attuazione, con propri regolamenti, alle disposizioni legislative discipli-
nari per gli studenti, non paiono esservi ragioni sistematiche che impedisca-
no di trasfondere la medesima materia nell’ambito dei codici etici. Non ver-
rebbero, infatti, violati principi di competenza, di sostanza o di procedura®.

Per la comunita universitaria, quindi, pare imporsi un sistema “bina-
rio” che si compone sia di codici etici sia di documenti attuativi del Codi-
ce di comportamento del 2000, ciascuno con il proprio valore giuridico, i
propri contenuti, i propri destinatari.

Tornando conclusivamente a considerare i contenuti dei codici etici
possiamo identificarli come segue: a) norme etiche per i docenti; b) norme
etiche per il personale; ¢) norme etiche per gli studenti; d) norme discipli-
nari per i docenti e gli studenti attuative delle fonti di legge.

2 Si fa riferimento in particolare all’art. 16 che prevede le seguenti sanzioni: “a) ammonizione; b)
interdizione temporanea da uno o pitl corsi; ¢) sospensione da uno o pii esami di profitto per una delle
due sessionz; d) esclusione temporanea dall’ universita con conseguente perdita delle sessioni di esani”.

26Si consideri a questo proposito che la giurisprudenza considera le disposizioni del 1935 come
norme da attuare ad opera dell’autonomia universitaria. Recentemente i Giudici del Consiglio di
Stato hanno addirittura affermato che “i/ regime delle competenze in materia di sanzioni disciplinari
nei confronti degli studenti va ricondotto nell’ ambito dell autonomia normativa delle universita” e per
questo hanno statuito che “/irrogazione della sanzione dell espulsione di uno studente con decreto del
Rettore, su proposta della Commissione di disciplina nominata con decreto rettorale, e non dal Senato
accademico come previsto dall’'art. 16, comma 5, del regio decreto legge 20 giugno 1935, n. 1071, non
configura vizi di violazione di detta norma statale e di incompetenza dell’autorita emanante” cfr. Con-
siglio di Stato, sez. VI, 5 marzo 2013 n. 1313, in Foro Amministrativo - C.d.S., 2013, 3, p. 765. Sulla
base di queste considerazioni & possibile affermare che la normativa disciplinare pud essere attuata
e integrata, anche con riguardo al contenuto delle infrazioni, attraverso i codici etici universitari. Il
tutto rispettando il principio generale imposto dal legislatore e rigidamente osservato dalla giurispru-
denza, della tipicita delle sanzioni, ovvero dell'impossibilita di introdurre sanzioni nuove ad ope-
ra dell’autonomia universitaria, su tali ultimi temi cfr. T.A.R. Calabria Reggio Calabria, 24 febbraio
2003, n. 102, in Foro Amministrativo TAR, 2003, p. 749; T.A.R. Puglia Bari, 18 aprile 1988, n. 92, in
Foro Amministrativo 1989, p. 331.
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4. La normativa anticorruzione, legge 6 novembre 2012, n. 190

In questo quadro & stato riformato 'art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001 per
effetto dell’art. 1 comma 44 della legge 6 novembre 2012, n. 190 (c.d. leg-
ge anticorruzione).

Come ¢ noto, il legislatore, pur conservando la configurazione prece-
dente del Codice di comportamento — che rimane un atto del Governo
da attuarsi dalle singole amministrazioni — ne modifica il valore giuridico.
Infatti, per effetto del nuovo comma 3, “La violazione dei doveri contenuti
nel Codice di comportamento, compresi quelli relativi all attuazione del Pia-
no di prevenzione della corruzione, é fonte di responsabilita disciplinare”.

Il nuovo Codice, quindi, perde il valore di atto di indirizzo “etico”
per i successivi atti di attuazione (i singoli codici ed i contratti collettivi)
e diviene strumento di regolamentazione diretta della parte del rapporto
di lavoro ascrivibile al potere unilaterale del datore di lavoro pubblico?”.

A questo punto ¢ necessario chiedersi se il nuovo art. 54 del d.lgs.
n. 165 del 2001 possa modificare il valore giuridico dei codici etici delle
universita, ovvero se le nuove disposizioni del Testo Unico del Pubblico
Impiego siano in grado di superare le indicazioni dell’art. 2 comma 4 della
legge Gelmini per imporsi anche nei confronti delle comunita universita-
rie come normativa disciplinare.

Se cosi fosse, si avrebbe un’equiparazione piena dei docenti universitari
alla generalita dei dipendenti pubblici. Si consideri, a questo proposito, che il
nuovo art. 54 non fa distinzioni e pone una regola generale applicabile a tutte
le amministrazioni pubbliche ed ai loro dipendenti (salva la magistratura).

E necessario allora chiedersi se il nuovo art. 54 nei confronti dei docen-
ti universitari abbia abrogato le disposizioni della legge Gelmini in mate-
ria disciplinare (e di codici etici).

A questo proposito non paiono esservi dubbi sul fatto che il nuovo art. 54
non disponga alcuna abrogazione espressa.

Né il legislatore dell’art. 54 sembra avere abrogato la norma della legge
Gelmini in maniera implicita, dettando norme incompatibili con la pre-
cedente regolamentazione. Lart. 54, infatti, pur contenendo disposizio-
ni potenzialmente incompatibili con quelle della riforma universitaria,

27 Sulla riforma dell’art. 54 del d.lgs. n. 165 del 2001 cfr. U. Gargiulo, I/ codice di comportamento
dei dipendenti pubblici: atto terzo, in Il Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2012, p. 751. Il nuovo
Codice & stato emanato con D.PR. 16 aprile 2013, n. 62, con riguardo a questa fonte E. Carloni, I/
nuovo codice di comportamento ed il rafforzamento dell’imparzialita dei funzionari pubblici, in Istituzio-
ni del Federalismo, 2013, p. 32; E. Merloni, I piani anticorruzione e i codici di comportamento, in Diritto
penale e processo, 2013, p. 4; B.G. Mattarella, I/ nuovo codice di comportamento dei dipendenti pubblici,
in Giornale di diritto amministrativo, 2013, p. 927; B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in
Italia, in Giornale di diritto amministrativo, 2013, p. 123; C. Galbiati, I/ codice di comportamento dei
dipendenti pubblici, in Diritto delle relazioni industriali, 2013, p. 1181.
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si configura come una disposizione generale successiva, non in grado di
abrogare implicitamente una norma anteriore speciale quale 'art. 2 del-
la legge Gelmini (che disciplina un ambito specifico dell’amministrazione
pubblica, quella delle universita). In sostanza, il nuovo Codice di compor-
tamento previsto dall’art. 54 parrebbe non incidere sulla legge di riforma
universitaria e non modificare il valore giuridico dei codici etici universita-
ri. Correlativamente, quindi, il nuovo Codice di comportamento non pare
operare nei confronti dei docenti universitari, per i quali continua a valere
il sistema introdotto dalla legge Gelmini attraverso i codici etici®®.

Tale ricostruzione pare confermata dal D.PR. n. 62 del 2013 che ha
emanato il nuovo Codice di comportamento.

Come ¢ noto il Decreto, all’art. 2, stabilisce la propria applicabilita nei
confronti di tutti i dipendenti delle pubbliche amministrazioni (tra le quali
le universita) il cui rapporto di lavoro sia disciplinato in via contrattuale?®.

Per tutti gli altri dipendenti pubblici non contrattualizzati il Codice di
comportamento del 2013, in forza del comma 2 del medesimo articolo, &
applicabile quale semplice catalogo di principi di comportamento, a con-
dizione che questi ultimi risultino compatibili con le norme di specie che
regolano il rapporto di servizio e che vengono fatte salve’®®,

In breve, il Decreto del 2013, depotenziando le proprie disposizioni
a “principi di comportamento” per i dipendenti non privatizzati (e quindi
anche per i docenti universitari) conferma, per questi ultimi, il proprio
valore di norma etica o di indirizzo.

11 riferimento alla figura del “principio di comportamento” contribuisce
a qualificare il valore non giuridico precettivo delle disposizioni ed appare
determinante, anche considerando che la medesima figura era gia stata
utilizzata dal Codice precedente, inequivocabilmente identificato come
strumento dotato, appunto, di valenza etica o di indirizzo.

Per questo, il nuovo art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001 ed il nuovo Co-
dice di comportamento del 2013 non paiono alterare il quadro normativo
tracciato dalla legge Gelmini. La regolamentazione disciplinare dei do-
centi universitari rimane determinata dalle coordinate fondamentali della
legislazione del 1933, che puo venire attuata e integrata dalle Universita
nell’ambito della propria autonomia, mediante i codici etici.

281n senso contrario B.G. Mattarella, La responsabilita disciplinare dei docenti universitari dopo la
legge Gelmini, in Giornale di diritto amministrativo, 2013, p. 97.

2D.PR. n. 62 del 2013, art. 2 “1. I/ presente codice si applica ai dipendenti delle pubbliche ammi-
nistrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 il cui rapporto di
lavoro é disciplinato in base all’articolo 2, commi 2 e 3, del medesimo decreto”.

30D.PR. n. 62 del 2013, art. 2 “2. Fermo restando quanto previsto dall’articolo 54, comma 4, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, le norme contenute nel presente codice costituiscono principi
di comportamento per le restanti categorie di personale di cui all’articolo 3 del citato decreto n. 165 del
2001, in quanto compatibili con le disposizioni dei rispettivi ordinament:s”.
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Certamente, all’interno di queste coordinate normative, il Codice di
comportamento del 2013 puo fornire “princip: di comportamento” in gra-
do di orientare i contenuti dei codici etici. Cido pud avvenire, da un lato,
nella determinazione di prescrizioni squisitamente etiche, dall’altro, for-
nendo criteri di indirizzo etico nell’attuazione della normativa disciplinare
del 1933, senza presentarsi, in quest’ultimo caso, come fonte di principi
giuridici cogenti che attendano di essere attuati dagli atenei.

5. Lautonomia universitaria nell’elaborazione dei codici etici

Vi ¢, quindi, uno spazio di autonomia in campo disciplinare riconosciuto
alle universita. Ci si deve chiedere, peraltro, quali limiti esso incontri. La
precedente versione dell’art. 54 del d.Igs. n. 165 del 2001 non imponeva,
per il Codice di comportamento di emanazione governativa, alcun limite
sostanziale, oltre al generico quanto tautologico fine di “asszcurare la quali-
td dei servizi che le stesse amministrazioni rendono ai cittadini”.

Considerato il valore meramente orientativo del precedente Codice, il
legislatore rimetteva chiaramente al Governo e, soprattutto, alla contratta-
zione collettiva I'elaborazione dei principi fondamentali sostanziali a disci-
plina del rapporto di lavoro.

Con la riforma dell’art. 54 del d.Igs. n. 165 il legislatore ha modifica-
to il valore giuridico del Codice di comportamento dei dipendenti del-
le pubbliche amministrazioni, ma ha anche moltiplicato i suoi obiettivi,
introducendo una serie di principi sostanziali vincolanti per il Governo
nell’elaborazione del medesimo atto normativo.

Si consideri a questo proposito la prima parte del comma 1, che stabilisce
che: “I] Governo definisce un Codice di comportamento dei dipendenti delle
pubbliche amministraziont al fine di assicurare la qualita dei servizi, la preven-
zione dei fenoment di corruzione, il rispetto dei doveri costituzionali di diligen-
za, lealta, imparzialita e servizio esclusivo alla cura dell'interesse pubblico”.

Il nuovo art. 54, addirittura, si spinge fino ad imporre direttamente
una serie di norme specifiche di divieto: “I/ codice ... prevede per tutti i
dipendenti pubblici il divieto di chiedere o di accettare, a qualsiasi titolo,
compensi, regali o altre utilita, in connessione con ['espletamento delle pro-
prie funzioni o dei compiti affidati, fatti salvi i regali d’uso, purché di modico
valore e nei limiti delle normali relazioni di cortesia”.

Anche il legislatore della riforma universitaria enuncia una serie di princi-
pi sostanziali per I’elaborazione dei Codici etici.

Si tratta, in primo luogo, di principi con i quali il legislatore conferisce
un alto grado di autonomia agli atenei, come quando prevede contenuti
necessari prevalentemente “etici” della fonte: “I/ codice etico determina i



198 E Midiri

valori fondamentali della comunita universitaria. .. detta le regole di condot-
ta nell’ ambito della comunita”.

In secondo luogo, sono enunciati principi in ordine allo svolgimento della
funzione secondo canoni di imparzialita e buon andamento (“I/ codice etico
... promuove il riconoscimento e il rispetto dei diritti individuali”), e principi
che riguardano in modo innovativo le regole e i doveri propri del rapporto
di lavoro. Si stabilisce, per esempio, che “Le norme sono volte ad evitare ogni
forma di discriminazione e di abuso, nonché a regolare i casi di conflitto di
interessi o di proprieta intellettuale™" e possono prevedere “/accettazione di
doveri e responsabilita nei confronti dell'istituzione di appartenenza’.

In terzo luogo, si prevede che la violazione di tali obblighi e doveri
possa dar luogo a sanzioni disciplinari.

Si tenga conto, con riguardo ai principi che vincolano I'autonomia uni-
versitaria nella formazione dei codici etici, che questi ultimi valgono, sia sul
piano etico che su quello disciplinare, solo per il personale docente. Per il
personale tecnico-amministrativo, invece, i principi valgono limitatamente
al piano di carattere etico; infatti, con riguardo al piano pit propriamente
giuridico (disciplinare e di servizio), si impone il Codice di comportamento.

Come si puo constatare, gli obiettivi imposti dal legislatore al Codice di
comportamento del 2013 non paiono distinguersi in maniera sostanziale
da quelli imposti dalla riforma universitaria ai Codici etici degli atenei.
Infatti, fuori dalle differenti articolazioni terminologiche e prescrittive, si
mira all’attuazione dei medesimi valori giuridici.

Lart. 54 determina gli obiettivi (ed indirettamente i contenuti) del Co-
dice di emanazione governativa distinguendoli in: a) garanzia di qualita
dei servizi; b) garanzia dei doveri fondamentali di imparzialita e buon an-
damento; c) funzionalizzazione esclusiva all'interesse pubblico.

Nel disegno del legislatore, sia il Codice di comportamento (e la sua
attuazione ad opera delle singole amministrazioni), sia i codici etici di ate-
neo dovrebbero tendere, in ultima istanza, all’attuazione piena dei valori
dell’imparzialita e del buon andamento, per il tramite della corretta attua-
zione del rapporto di servizio.

Tuttavia, in questo quadro, mentre la legge Gelmini pone coordinate
generali per ’attuazione normativa ad opera dell’autonomia degli atenet,
il Codice di comportamento di derivazione governativa del 2013 — nel suo
ruolo di diaframma tra zzput legislativo ed attuazione specifica ad opera
delle singole amministrazioni — impone a queste ultime condizionamenti
normativi piu pesanti.

Infatti, il Codice di comportamento emanato dal Governo nel 2013,
in primo luogo, impone “7 doveri minimi di diligenza, lealta, imparzialita

31Si tratta sempre di norme dell’art. 2 comma 4 della legge Gelmini, n. 240 del 2010.
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e buona condotta che i pubblici dipendenti sono tenuti ad osservare”; tali
previsioni, poi, “dovranno essere integrate e specificate dai Codici di com-
portamento adottati dalle singole amministrazioni”?.

In secondo luogo, il Decreto governativo del 2013 contiene un reticolo
fitto di disposizioni che attendono di essere attuate dalle varie amministra-
zioni attraverso Codici specifici che risultano gia rigidamente orientati dal
centro nei propri contenuti normativi, anche se queste disposizioni, pur nu-
merose ed articolate, appaiono comunque generiche e quasi inapplicabili da
sole, senza uno sforzo di traduzione attuativa. Nondimeno, ¢ stato predi-
sposto un impianto rigido in grado di segnare in maniera decisa il contenuto
delle fonti di attuazione. Tale impianto, formato da norme generiche, ma al-
lo stesso tempo nutrite e stratificate, pare perd generare il rischio di un ade-
guamento, da parte delle singole amministrazioni, burocratico “a fotoco-
pia”, con una riproduzione degli obblighi normativi meramente meccanica.

Le norme della riforma universitaria appaiono, invece, molto piu ri-
spettose dell’autonomia delle universita nel tracciare le coordinate norma-
tive di adozione dei vari codici etici e cid per una serie di ragioni®>.

A questo proposito, pare possibile identificare ’autonomia universi-
taria nell’autonomia propria di formazioni sociali o “autonomie sociali”
chiamate a realizzare attivita di servizio pubblico in senso oggettivo.

Secondo questa ricostruzione, proprio per essere riconducibili ad “au-
tonomie sociali”, le universita (statali o non statali) dovrebbero godere di
una serie di prerogative normative ed amministrative derivate dall’art. 33
della Costituzione e riconducibili alla capacita di determinare la propria
organizzazione e la propria vocazione scientifica e formativa “nez liniti
stabiliti dalle leggi dello Stato”. Al potere centrale statale, per converso,
sarebbero rimesse solo le regole fondamentali ed uniformi per 'intero si-
stema (le “norme generali sull’istruzione” di cui all’art. 33 della Costitu-
zione per l'istruzione superiore), le quali possono essere identificate nei
principi di realizzazione del servizio pubblico universitario inteso in senso
oggettivo’*,

Venendo alle disposizioni, innanzitutto, la legge Gelmini non contem-
pla un Codice nazionale di emanazione ministeriale o governativa come
standard minimo da imporre ai singoli atenei. Tale scelta avrebbe suscitato
dubbi di compatibilita costituzionale, dubbi che, peraltro, hanno sempre
investito vari altri ambiti dell’ordinamento universitario.

32 Art. 1 commi 1 e 2.

%> Come ¢ noto la dottrina in termini di autonomia universitaria ¢ amplissima, per un quadro
recente cfr. M. De Donno, L'autonomia al centro del sistema, in G. Piperata (a cura di), Luniversitd e
la sua organizzazione. Questiont ricorrenti e profili evolutivi, op. cit.

34 Per questa ricostruzione dell’autonomia universitaria sia consentito rinviare a F. Midiri, L'istru-
zione universitaria tra servizio pubblico ed autonomia funzionale, Torino, Giappichelli, 2004.



200 E Midiri

Sul piano etico (quello che coinvolge tutti i soggetti che partecipano
all’ateneo), poi, il legislatore non pone condizionamenti reali, salvo quello
di evitare discriminazioni o abusi®>.

Sul piano dell’attuazione dei doveri fondamentali dei docenti, inoltre,
non vengono posti vincoli sostanziali ulteriori rispetto a quelli derivabili
per Costituzione.

Sul piano della determinazione degli obblighi la cui violazione & pre-
supposto di sanzioni disciplinari, infine, la legge di riforma universitaria
non intacca, modificandoli o integrandoli, i contenuti delle disposizioni
legislative pit risalenti (del 1933), lasciando che la loro genericita ed in-
determinatezza vengano senz’altro specificate, ma ad opera degli atenei.

Cio non toglie che, vista I'identita di target dei codici etici delle uni-
versita e del Codice di comportamento del 2013, quest’ultimo possa sem-
pre rappresentare un catalogo di soluzioni normative da considerare e,
semmai, da valorizzare ad opera degli atenei, senza naturalmente potersi
imporre direttamente.

11 risultato normativo della riforma ¢ dunque quello di conferire con-
sistente autonomia alle universita in materia disciplinare per il personale
docente.

Tale scelta legislativa non pare essere stata perseguita in chiave di “alleg-
gerimento” dello status disciplinare dei docenti. Infatti, al momento in cui
¢ stata adottata, rappresentava un intervento normativo unilaterale pubbli-
cistico e, quindi, un “appesantimento” del regime disciplinare rispetto al
Codice di comportamento del 2000, che, per la generalita dei funzionari
pubblici, aveva puro valore orientativo della contrattazione collettiva.

Neppure in esito alla modifica di valore giuridico del Codice di com-
portamento i codici etici universitari possono essere ritenuti comparati-
vamente un “alleggerimento” di regime. Infatti pare rappresentare uno
strumento pit rigoroso una fonte “vicina” al funzionario e libera di carat-
terizzare con precisione comportamenti oggetto di disvalore disciplinare
(naturalmente nella misura in cui sia anche fonte responsabile), piuttosto
che una fonte che riproponga in maniera burocratica obblighi generici,
numerosi e stratificati e, per questo, non in grado di rappresentare un con-
dizionamento reale ed applicabile nel procedimento disciplinare.

A tutto cio si deve aggiungere che la valorizzazione dell’autonomia
(pur essenzialmente relativa alla materia disciplinare dei docenti) opera
attraverso la riconduzione di quest’ultima al substrato comunitario delle
strutture universitarie: il legislatore, infatti, fa riferimento a codici etici

%> In questo modo lascia liberi gli atenei nella fase di elaborazione della tavola di valori etici che
dovrebbe essere, secondo la dottrina precedente alla riforma, il momento centrale per la scrittura dei
codici etici, cfr. M. Montalti, Per un codice etico di ateneo: il caso bolognese, op. cit.
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propri delle comunita universitarie e non degli enti pubblici (quali sono
considerati anche gli atenei di formazione privata)?°.

Tale valorizzazione appare ancora pil innovativa, perché opera in ma-
niera diretta ed indifferenziata sia nei confronti delle universita statali che
nei confronti di quelle non statali. E si tratta di un unicum nell’ambito
della legge Gelmini che si preoccupa, per il resto, di dettare discipline
organizzative e funzionali differenti per le due categorie di universita.

1l riconoscimento di autonomia regolamentare in materia di disciplina
del personale docente non si estende, tuttavia, ai contenuti o alle modalita
di svolgimento delle attivita o delle prestazioni ad opera delle stesse uni-
versita, anche se riguarda il rapporto di lavoro dei docenti, la regolazione
giuridica del rapporto di utenza e le relazioni intracomunitarie.

In altri termini, siamo di fronte ad un’autonomia nella gestione delle
risorse umane pitt che ad un’autonomia funzionale vera e propria’’, con
riguardo alla quale, invece, la legge Gelmini propone vari vincoli per le
universita statali’s,

Un altro limite dipende dalla diversa regolamentazione dello status e
del rapporto di lavoro del personale universitario (il personale docente
oltre che, come abbiamo visto sopra, gli studenti) e del personale tecnico,

36 1] legislatore pare riscoprire il substrato piti autentico dell’autonomia universitaria che & pos-
sibile identificare, sulla scorta delle coordinate costituzionali, nelle formazioni sociali autonome inte-
grate, appunto, dalla comunita di docenti, studenti e personale tecnico-amministrativo, sulla falsariga
di quanto accade nelle universita private. Su tali temi sia consentito rinviare a F. Midiri, L'istruzione
universitaria tra servizio pubblico ed autonomia funzionale, op. cit.

37 La categoria dell’autonomia funzionale a cui si fa riferimento ¢ quella tratteggiata da G. Pastori,
Significato e portata della configurazione delle Camere di Commercio come autonomie funzionali, op. cit.
Sulla categoria rimane rilevante A. Poggi, Le autonomie funzionali ‘tra’ sussidiarieta verticale e sussidia-
rietd orizzontale, Milano, Giuffre, 2001.

38 Anche con riguardo ai vincoli all’autonomia universitaria imposti dalla riforma Gelmini la dot-
trina & nutrita: cfr. per tutti G. Palma, L'autonomia dell’ ordinamento universitario tra le ordinate della
liberta della scienza (e della ricerca) e della liberta di insegnamento; E. Carloni, La governance delle
universita: l'autonomia, le riforme e i modelli; P.G. Rinaldi, La governance interna delle universita e il
principio dell’ autonomia universitaria, tutti in E. Carloni, P. Forte, C. Marzuoli, G. Vesperini (a cura
di), I/ sistema universitario in trasformazione, Napoli, ESI, 2011; E. Follieri, Ambiti di autonomia uni-
versitaria sulle modifiche dello Statuto in attuazione della legge 30.12.2010, n. 240, in www. giustamm.it;
C. Bologna, G. Endrici (a cura di), Governare le Universita. Il centro del sistema, Bologna, 1l Mulino,
2011; D. Fiumicelli, La legge n. 240 del 2010: complessita del sistema delle fonti del diritto e rischi per
lautonomia universitaria, in Osservatorio sulle fonti, 2011, fasc. 1, p. 1; L.A. Mazzarolli, I/ principio
dell’autonomia universitaria nella Costituzione, in M. Brollo, R. De Luca Tamajo (a cura di), La riforma
dell’Universita tra legge e statuti, op. cit.; C. Pinelli, Autononzia universitaria, liberta della scienza e
valutazione dell’attivita scientifica, in Rivista AIC, 2011, fasc. 3; R. Calvano, Problem:i costituzionali
della riforma dell’ universita di cui alla legge 240 del 2010, in Diritto e societd, 2011, p. 765; R. Calvano,
Lautonomia universitaria stretta tra legislatore e giudici amministrativi, in Rivista AIC, 2012, fasc. 4; R.
Calvano, La legge e I'Universita pubblica: i principi costituzionali e il riassetto dell' Universita italiana,
Napoli, Jovene, 2012; R. Calvano, I soggetti della riforma universitaria e la costituzione, nuovi profili
problematici, in E. Picozza, A. Police (a cura di), Competizione e governance nel sistema universitario,
op. cit.; nonché E. Picozza, Governance e concorrenza nell' Universita, riflessioni tecniche, ivi.
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che resta sottoposto al regime generale del rapporto di lavoro cosi come
integrato dal Codice di comportamento.

Nonostante questi limiti, 'autonomia riconosciuta in materia discipli-
nare si rivela utile per il futuro sviluppo dell’ordinamento universitario nel
segno del dettato costituzionale e dello sviluppo dell’autonomia funziona-
le dell’Universita.

Quando lo stesso legislatore si sforza di elaborare strumenti per la va-
lutazione e la valorizzazione dell’efficacia scientifica e culturale (oltreché
sociale ed economica) delle universita, anche attraverso il costante condi-
zionamento finanziario e funzionale, non va dimenticato che resta sempre
percorribile la strada diversa indicata in Costituzione della autonomia e
della differenziazione, anche oltre la materia della gestione del personale e
della regolazione dei rapporti etici intracomunitari.

L’autonomia normativa in campo disciplinare come in ambito funzio-
nale ¢ lo strumento principale per dare attuazione a meccanismi di re-
sponsabilizzazione e di concorrenza, nonché di valorizzazione dell’effica-
cia nella realizzazione del servizio pubblico universitario.

6. Alcune consideraziont relative ai codict etici emanati

A questo punto ¢ possibile formulare alcune considerazioni sui codici
emanati dalle universita in attuazione della legge Gelmini®®.

Si puo valutare se tali codici diano conferma o meno alla ricostruzione
proposta (con particolare riguardo all’efficacia giuridica ed agli ambiti di
applicabilita dei codici etici e del Codice di comportamento per i dipen-
denti pubblici) e se gli atenei italiani abbiano sfruttato adeguatamente le
opportunita offerte dalla riforma universitaria con riguardo alla valorizza-
zione dell’autonomia nella disciplina del proprio personale docente.

Occorre innanzitutto osservare che, complessivamente, il panorama
dell’adozione dei codici etici non pare presentare soluzioni particolarmen-
te innovative sul piano dell’utilizzazione degli ambiti di autonomia norma-
tiva aperti dalla riforma universitaria.

Pit precisamente, ci troviamo, in primo luogo, di fronte ad una serie

di atenei che hanno attribuito ai propri codici un’esclusiva valenza etica®’.

39 Uanalisi ha mero valore empirico e prende in esame, non i codici di tutte le universita italiane,
ma solo quelli di una serie di universita considerate (in maniera opinabile) rilevanti nel territorio della
loro Regione.

40 Cfr. Codice etico della Universita Magna Graecia di Catanzaro emanato con D.R. 28 luglio 2011,
n. 769 del 28 luglio 2011 in http://www.unicz.it/portale/normativa_ateneo/codice_etico.pdf che preve-
de che le violazioni al codice abbiano esclusiva rilevanza etica stabilendo che esse siano conosciute e
sanzionate esclusivamente dal Senato accademico, escludendosi la possibilita che le medesime viola-
zioni siano demandate alla cognizione del Collegio di disciplina (come ¢ previsto dalla legge Gelmini
per le infrazioni che abbiano anche rilevanza disciplinare) cfr. art. 9 “1. L'accertamento di eventuali
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violazioni del Codice & demandato a una commissione istituita dal Rettore. .. 5. Le sanzioni sono irrogate
dal Senato Accademico su proposta del Rettore a maggioranza dei due terzi dei suoi componenti”.

Medesime considerazioni con riguardo al Codice etico e per la tutela della dignita delle lavoratrici e
dei lavoratori, delle studentesse e degli studenti dell' Universita degli Studi di Parma, emanato con D.R.
25 luglio 2011, n. 507 in http://www.unipr.it/sites/default/files/albo_pretorio/allegati/11-12-2012/co-
dice_etico.pdf, che all’art. 1 comma 4 afferma “I/ Codice costituisce integrazione e specificazione, con
riguardo all' Universita degli Studi di Parma, dei principi enunciati dal Codice di comportamento dei
dipendenti pubblici (decreto del Ministero della Funzione Pubblica, 28 novembre 2000), e non innova
la disciplina vigente in materia di diritti, doveri ed obblighi del personale docente e tecnico amministra-
tivo”. 1l Codice sceglie di attuare il precedente Codice di comportamento, che aveva esclusivo valore
etico, mutuandone il valore e di non innovare il quadro della disciplina giuridica del rapporto di ser-
vizio e di impiego di docenti e personale tecnico amministrativo. In maniera conforme, nelle disposi-
zioni in materia di sanzioni, il Codice afferma la competenza, per le infrazioni, del Senato accademico
e non del collegio di disciplina, competente, secondo la legge Gelmini, nel caso in cui le violazioni del
codice etico abbiano anche rilievo disciplinare, cfr. l'art. 16.

Medesime considerazioni per il Codice etico di Roma tre approvato con D.R. del 2011 n. 1301
in http://host.uniroma3.it/uffici/ucre/download/DR % 20emanazione% 20Codice % 20Etico % 20di % 20
Ateneo.pdf che afferma nel Preambolo che “I/ presente Codice non intende sostituirsi o sovrapporsi
in alcun modo alle leggi e ai regolamenti vigenti ... bensi proporsi quale testo ispirato ad un patrimonio
condiviso di valori e di regole di condotta adottate nello spirito della Costituzione italiana”. 1l medesimo
Codice non ripartisce le competenze relative alle infrazioni tra Senato accademico e collegio di disci-
plina (si limita a istituire, all’art. 18, una Commissione etica che pud solo in senso atecnico irrogare
sanzioni disciplinari, pena la violazione della legge) confermando che le medesime infrazioni non pa-
iono potere dare corso a sanzioni disciplinari.

Medesime considerazioni per quanto riguarda il Codice etico della Universita degli Studi di Mila-
no emanato con D.R. 19 luglio 2011 in http.//www.unimi.it/ateneo/normativa/50486.htm, che affer-
ma nel Preambolo “I préncipi etici contenuti nel presente Codice costituiscono modelli di comportamen-
to sostenuti dall' Universita e condivisi dalla comunita scientifica internazionale”. In maniera conforme
il Codice non prevede regole giuridiche per la cognizione e la sanzione delle infrazioni e non ripartisce
le competenze sanzionatorie tra Senato accademico (per le violazioni etiche delle norme del codice) e
Collegio di disciplina (per le violazioni disciplinari delle norme del codice).

Si consideri anche il Codice etico dell’Universita di Pavia emanato con D.R. del 2011 n. 1154 in
http://www.unipv.eu/site/home/ateneo/statuto-e-regolamenti/codice-etico.html che all’art. 2 afferma
“1. Il presente Codice Etico si propone quale patrimonio condiviso di valori e di regole deontologiche di
condotta applicabile, a integrazione delle disposizioni normative gia vigents, ai componenti della comu-
nitd accademica” . Anche questo codice, nelle norme di applicazione, disciplina le competenze del solo
Senato accademico e della Commissione di garanzia per I'accertamento delle infrazioni.

Cfr. inoltre il Codice etico delle Universita piemontesi - Universita di Torino (emanato con D.R. 21
giugno 2012, n. 3890 e Politecnico di Torino (emanato con D.R. 15 febbraio 2012, n. 28) e Universita
del Piemonte Orientale (emanato con D.R.16 dicembre 2011, n. 501) in http.//www.swas.polito.it/ _li-
brary/downloadfile.asp?id=79770 che prevede all’art. 11 Rapporti con la responsabilita giuridica “Le
norme e i procedimenti del presente “Codice etico” non interferiscono con lapplicazione delle norme e
con lo svolgimento dei procedimenti concernenti la responsabilita civile, penale, contabile o disciplinare”.

Medesime considerazioni per quanto riguarda il Codice etico dell’'Universita degli studi di Firenze
emanato con D.R. 27 luglio 2011, n. 687 in http://wiww.unifr.it/vp-7550-d-r-687-2011-prot-n-48466-co-
dice-etico-modifica.html ed il Codice etico della comunita universitaria pisana dell’Universita di Pisa
emanato con D.R. del 25 luglio 2011, n. 9699 in http://www.unipi.it/index.php/statuto-e-regolamenti/
item/1973-codice-etico-della-comunit % C3 % AO-accademica. 1l codice di Firenze, come quello di Parma,
contiene, all’art. 1 comma 2, la seguente disposizione: “3. I/ Codice costituisce integrazione e specificazio-
ne, con riguardo all' Universita degli Studi di Firenze, dei principi enunciati dal Codice di comportamento
dei dipendenti pubblici (decreto del Ministro della Funzione Pubblica, 28 novembre 2000), e non innova la
disciplina vigente in materia di diritti, doveri ed obblighi del personale docente e tecnico ammuinistrativo”.
Si attua, quindi, il precedente Codice di comportamento con esclusiva valenza etica e si riafferma la
volonta di non integrare il quadro giuridico delle disposizioni di carattere disciplinare. Anche il Codice
pisano contiene una disposizione di medesimo tenore: art. 2 “5. Per i dipendenti pubblici che lavorano
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In tale modo queste amministrazioni hanno agito come se la riforma
universitaria non fosse entrata in vigore, o come se l'art. 2 della legge
n. 240, nell'imporre 1'adozione di codici etici (alle universita che non lo
avessero gia fatto), intendesse semplicemente estendere una buona pratica
etica di alcuni atenei, senza mettere a disposizione uno strumento giuridi-
co con contenuti nuovi.

Queste universita hanno certamente esteso le norme etiche a tutta la
comunita, ma, per il personale tecnico-amministrativo, rinviano, relativa-
mente alla materia disciplinare, al Codice di comportamento generale (o a
specifici codici di attuazione), che propone, per il personale non contrat-
tualizzato, meri principi di comportamento orientativi.

Un altro gruppo di universita, invece, ha attuato in maniera burocratica
lalegge Gelmini, riproponendo piti 0 meno letteralmente I'inciso dell’art. 2
della riforma “Sulle violazioni del codice etico, qualora non ricadano sotto
la competenza del collegio di disciplina, decide, su proposta del rettore, il
senato accademico™!.

nell’Universita di Pisa, il codice costituisce integrazione e specificazione dei principi enunciati nelle leggi e
nei contratti collettivi che li riguardano, esso non innova la disciplina vigente in materia di dirittz, doveri e
obblighi del personale docente e tecnico-amministrativo, salve le specificazioni eventualmente richieste dalla
natura dell attivitd ad essi assegnata in base all’ordinamento universitario”.

Si consideri anche il Codice etico di Ateneo dell’Universita degli Studi di Urbino, emanato con D.R.
30 dicembre 2013, n. 571 in http.//www.uniurb.it/it/cdocs/ CWEB/2518-CWEB-30122013131511-
cweb.pdf nella Premessa e nell’art. 20. Idem per il Codice etico dell’Universita di Palermo emanato con
D.R. 6 febbraio 2012, n. 400 del in ht£p://portale.unipa.it/amministrazione/areat/set42bis/uobG5bis/ .
content/documenti/ Trasparenza/Atti_interni/Codice_etico_UNIPA_G6_2_2012.pdf art. 4 comma 2.

Anche il Codice etico recentemente emanato dall’Universita di Bologna con Decreto Rettorale
n. 1408 del 1° ottobre 2014 pare avere adottato la stessa scelta con riguardo al valore giuridico del Co-
dice, cfr. art. 1 “4. L'adozione e ['osservanza delle disposizioni del Codice non pregiudica l'applicazione
delle norme giuridiche in materia di responsabilita civile, penale, amministrativa, contabile e disciplina-
re” e cfr. art. 2 “3. Le disposizioni della Sezione III - Obblighi di comportamento connessi all attivita
di servizio - del presente Codice: a) costituiscono principi generali di comportamento per il personale in
regime di diritto pubblico di cui all’art. 3, comma 2, Decreto Legislativo n. 165 del 30 marzo 2001 e si ap-
plicano per quanto compatibili con le disposizioni dei rispettivi ordinamenti; b) per il personale dirigente,
tecnico-amministrativo, lettori a contratto, collaboratori ed esperti linguistici costituiscono attuazione del
Regolamento recante “Codice di comportamento dei dipendenti pubblici” ai sensi dell’art. 54, Decreto
Legislativo n. 165 del 30 marzo 2001”.

41 Cfr. il Codice etico dell’Universita dell’Aquila emanato con D.R. 29 luglio 2011, n. 1154 in
http:/lwww.univaq.it/section.php?id=1412 art. 9 comma 2; Codice etico della comunita dell’ universita
degli studi della Basilicata emanato con D.R. 27 luglio 2011, n. 278 in http://portale.unibas.it/site/
home/ateneo/statuto-e-regolamenti/documento574.html Parte 111 punto 1; Codice etico della Seconda
Universita degli studi di Napoli, emanato con D.R. 27 luglio 2011, n. 1185 in http://www.unina2.it/
doc/ateneo/codice_etico_sun.pdf che afferma all’art. 14 “I/ senato accademico decide, su proposta del ret-
tore, sulle violazioni del codice etico che non ricadano sotto la competenza di altro e diverso organo”; Co-
dice etico dell’Universita Suor Orsola Benincasa Napoli, emanato con D.R. 6 dicembre 2011, n. 504 in
www.unisob.na.it/ateneo/codice_etico.pdf che adotta una formulazione letterale diversa ma del mede-
simo tenore art. 7 comma 4 “Sulla base delle conclusioni della Commissione I Amministrazione é tenuta
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Ora, questa disposizione, in una normativa di principio come la legge
Gelmini, ha un valore giuridico precettivo, quello di attribuire al codice
etico la competenza a porre norme etiche ed anche norme disciplinari
attuative delle regole legislative generali in materia. La mera riproduzio-
ne della stessa nelle normative attuative, quali i codici delle universita,
non fa che produrre incertezze nella qualificazione delle norme e delle
infrazioni.

Questi ultimi codici, infatti, non forniscono una distinzione tipologica
di norme etiche e disciplinari, ma forniscono un catalogo unitario di pre-
scrizioni indifferenziate.

In questo contesto, la disposizione che afferma che le infrazioni so-
no sostanzialmente etiche a meno che non siano disciplinari (e come
tali da attribuire alla competenza degli organi previsti dalla legge Gel-
mini) da un lato non consente una qualificazione preventiva precisa de-
gli illeciti, dall’altro attribuisce agli organi di ateneo una discrezionalita
troppo ampia nella riconduzione degli stessi illeciti a regole di carattere
etico o a violazioni disciplinari riconducibili a quelle poste dal legisla-
tore del 1933.

ad assumere nel pin breve tempo possibile un’espressa determinazione in ordine all' eventuale rilevanza
disciplinare dei fatti emersi e alla sussistenza dei presupposti per I'avvio del procedimento disciplinare,
richiedendo alla Commissione la documentazione completa”; Codice etico della Universita degli Studi
di Napoli Federico II, emanato con D.R. 11 luglio 2012, n. 2425, in http://allegati.unina.it/ateneo/re-
golamenti/2012/DR_2425_1107.pdf art. 11 comma 3 “La violazione dei principi e delle regole stabiliti
dal presente Codice etico puo integrare i presupposti per la comminazione di sanzioni disciplinari da parte
degli organi competenti, indipendentemente dall’avvio di eventuali processi in sede civile, penale o am-
ministrativa”; Codice etico della Universita di Roma La Sapienza, emanato con D.R. 23 maggio 2012,
n. 1636 art. 4 in http://www.uniromal.it/ateneo/governo/normativa-e-documenti/codice-etico; Codice
etico dell'Universita degli Studi di Genova emanato con D.R. 16 dicembre 2011, n. 497 in http://wiww.
unige.it/regolamenti/org/documents/decreto497 _codice_etico.pdf art. 16; Codice etico di Ateneo del Po-
litecnico di Milano emanato con D.R. 6 luglio 2012, n. 1883 in http.//wiww.normativa.polimi.it/uplo-
ad/statuti/file.php/251/Codice_Etico_di_Ateneo.pdf art. 4; Codice Etico dell'universita ITUAV di Vene-
zia emanato con D.R. 28 luglio 2011, n. 749 in http.//www.iuav.it/ Ateneol/Governo-e-/Regolament/
ateneo/Codice-etico.pdf art. 17 comma 3 che recita “Laddove la violazione del codice etico costituisca
anche violazione di una norma disciplinare, si applicano le norme che regolano i procedimenti discipli-
nari”; Codice etico della Universita degli Studi di Milano Bicocca in http://www.unimib.it/g0/47816/
Home/ltaliano/Ateneo/Regolamenti/Codice-Etico che all’art. 13 attribuisce alla Commissione etica il
compito di “d) segnalare agli organi competenti i responsabili delle violazioni del Codice Etico;” affer-
mando implicitamente la possibilita che le infrazioni possano essere conosciute da vari organi (e non
solo dal Senato accademico) tra cui il collegio di disciplina della legge Gelmini, che ¢ competente per
le sanzioni di carattere disciplinare; Codice etico della Universita LUM Jean Monnet di Bari emanato
con D.R. 3 gennaio 2014, n. 1001 in http://www.lune.it/uploads/52f1073639ee9_DR._1001.14_Cod:-
ce_etico.pdf all'art. 15 commi 1 e 4; Codice etico dell'Universita degli Studi di Cagliari emanato con
D.R. 7 ottobre 2013, n. 14 in http://www.unica.it/UserFiles/File/Utenti/diamante/commissione %20
etica2013/d.r.%20n. %2014%20del %207 %200t tobre %202013.pdf art. 12 comma 3. Del medesimo
tenore pare il Codice etico della Universita degli Studi di Trento approvato dal Senato accademico il
12 marzo 2014 ed in corso di emanazione nel suo art. 17 comma 7 in http://web.unitn.it/files/downlo-
ad/34551/codice_etico_sa_12.3.2014.pdf.
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E prevedibile che tutte le infrazioni dei codici verranno prudenzialmen-
te ritenute meramente etiche. Cosi, di nuovo, non sara possibile utilizzare
strumenti disciplinari reali per i docenti, vista I'eccessiva indeterminatezza
e genericita delle regole legislative risalenti a cui si dovrebbe necessaria-
mente fare riferimento. Nello stesso tempo gli atenei abdicano al compito
attribuito dalla riforma di riappropriarsi del potere di determinare in via
attuativa infrazioni e sanzioni disciplinari proprie, specifiche ed utilizza-
bili come strumento di garanzia dell’efficacia delle proprie prestazioni*.

Naturalmente, anche in questo caso, il personale tecnico-amministrati-
vo vede regolati i propri illeciti disciplinari dal Codice di comportamento
governativo e dalla contrattazione collettiva.

Infine, in rari casi, alcune universita non statali, relativamente alla materia di-
sciplinare, hanno operato scelte maggiormente incisive nei propri codici etici.

Una di queste, la LUISS di Roma, ha qualificato tutti gli illeciti conte-
nuti nel proprio codice etico come illeciti disciplinari per i docenti, for-
nendo, in questo modo, un catalogo di prescrizioni di attuazione della
normativa legislativa risalente®.

Un’universita in particolare, I'Universita Cattolica del Sacro Cuore, ha
richiamato tra i doveri generali del proprio codice etico diretti ai docenti
tutte le prescrizioni del Codice di comportamento per i dipendenti pub-
blici, di cui al D.P.R. 6 aprile 2013, n. 6244,

Tale rinvio, peraltro, viene a far riferimento sia alla disposizione del
Codice che qualifica le violazioni allo stesso come illeciti disciplinari
(art. 16), sia a quella che esclude I'applicazione diretta delle regole dello
stesso Codice ai funzionari pubblici non privatizzati, come i docenti, affer-
mandone il solo valore di regole etiche nei loro confronti (art. 2).

42Si rinuncia cosi ad un fondamentale potere di differenziazione. Sul concetto giuridico, per tutti,
E. Carloni, Lo Stato differenziato. Contributo allo studio dei principi di uniformita e differenziazione,
Torino, Giappichelli, 2004.

# Cfr. il Codice etico della Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido Carli di
Roma emanato con D.R. 10 aprile 2012, n. 75 in http://www.luiss.it/sites/www.luiss.it/files/codice_eti-
co_cda_4_aprile_2012_1.pdf che al punto A.6 recita “La violazione, da parte dei Dipendenti, delle rego-
le e dei principi del presente Codice Etico costituird, dunque, inadempimento degli obblighi del rapporto
di lavoro e/o illecito disciplinare, con ogni conseguenza prevista dalla legge, dal CCL per il personale
amministrativo della LUISS e dal CCNL per i dirigenti di Aziende Industriali, in quanto applicabili
e, comunque, dal Sistema Disciplinare”... “La violazione, da parte dei Docenti di Ruolo, delle regole
e dei principi del presente Codice Etico, comporterd I'applicazione delle sanzioni indicate all’art. 10 L.
n. 240/2010, qualora tale violazione abbia causato un pregiudizio o un pericolo di pregiudizio al corretto
svolgimento delle attivita universitarie”. Nel caso dei docenti ogni violazione del codice diviene — in
presenza della condizione oggettiva del pregiudizio, che appare, invero, conferire all’amministrazione
un margine eccessivo di discrezionalita — illecito disciplinare ai sensi dell’art. 10 della legge Gelmini.

4 Codice etico dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore emanato con D.R. 18 ottobre 2011,
n. 9350 in http://www.unicatt.it/ Codice-etico-nov.pdf Canone 24.
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Per non considerare il rinvio contraddittorio — poiché conferirebbe alle
norme “importate” dal Codice di comportamento un mero valore orien-
tativo che queste ultime, come si ¢ visto, gia recano per effetto del quadro
legislativo statale — si deve ritenere che il rinvio del codice di ateneo inten-
da richiamare, nella sostanza, tutti i doveri identificati dalla fonte governa-
tiva, senza alcun limite applicabile ai propri docenti.

Tale lettura pare confermata dal fatto che la medesima universita, poi,
qualifica addirittura, nelle norme finali del proprio testo, tutte le infrazioni
al codice etico come meritevoli di sanzioni disciplinari®.

In tal modo, anche questo Codice pare identificare mediante il rinvio
effettuato, un catalogo ben definito di illeciti disciplinari.

1l risultato, anche in questo caso, ¢ la trasformazione del codice etico
in un codice disciplinare autonomo di attuazione della legge di riforma.

In altri termini, se il legislatore del pubblico impiego non si ¢ spinto
fino all'integrale applicazione delle norme del Codice di comportamen-
to per i dipendenti non contrattualizzati (facendo salvi peraltro sempre i
principi), 'ateneo ha ritenuto, nella propria autonomia, che la disposizio-
ne della legge Gelmini consentisse un’applicazione integrale delle regole
disciplinari statali per i dipendenti pubblici, anche ai docenti non contrat-
tualizzati.

La trasposizione integrale delle norme disciplinari generali nell’ ordina-
mento autonomo di una singola universita supera i limiti dell’applicabilita
ai docenti universitari delle norme disciplinari statali scritte per gli impie-
gati pubblici — limiti determinati dalla loro non piena compatibilita con i
principi dell’ordinamento universitario e con lo status dei docenti — e la
impone sul piano sostanziale, sempre nei limiti rappresentati dai principi
dell’apposita legislazione statale disciplinare per i docenti.

7. Conclusioni

Ricapitolando, emergono alcuni esempi, pur isolati, che paiono potere
confermare la lettura interpretativa delle disposizioni della legge Gelmini
e dell’art. 54 del d.1gs. n. 165 del 2001 (e del relativo Codice di comporta-
mento dei dipendenti pubblici).

In primo luogo, sembra essere confermato il fatto che la materia disci-
plinare, per i docenti, & sottratta al meccanismo normativo generale che
vale per i dipendenti pubblici, con il quale opera, in ambito universitario,
solo per il personale tecnico amministrativo.

% Codice etico dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore, cit.; il Canone 57, infatti, reca la rubri-
ca “Sanzioni disciplinari e procedimento disciplinare” e, quindi, disciplina le “accertate violazioni del
Codice etico” pur rinviando a un emanando regolamento e facendo salve, nel mentre, le “disposizioni
vigenti”.
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I codici etici, poi, non paiono essere stati considerati strumento di at-
tuazione, per i docenti, del Codice di comportamento del 2013, che con-
serva, nei loro confronti, mero valore di indirizzo.

Gli atenei, inoltre, richiamando I'ultimo periodo dell’art. 2 della legge
Gelmini (“Sulle violazion:i del codice etico, qualora non ricadano sotto la
competenza del collegio di disciplina, decide, su proposta del rettore, il sena-
to accademico”), hanno preso atto che i codici etici possono contemplare
illeciti etici e disciplinari autonomamente determinati.

Gli ambiti di autonomia conferiti dalla riforma nella materia dei codici
etici appaiono, quindi, ampi e valorizzabili.

Pit precisamente, le universita hanno gli strumenti per incidere in ma-
niera reale sul rapporto di lavoro dei propri docenti, identificando la tavo-
la degli illeciti e specificando le sanzioni nei limiti della disciplina di legge.

Cio e confermato, in particolare, dagli atenei che paiono avere trasfi-
gurato tutta la propria normativa di orientamento etico in una normati-
va disciplinare, utilizzando fino al limite estremo gli ambiti di autonomia
concessi dalla riforma.

Naturalmente, la ritrovata autonomia delle universita sul rapporto di
lavoro dei propri docenti dal punto di vista disciplinare puo e deve rap-
presentare uno strumento per raggiungere esclusivamente migliori livelli di
efficacia, nel rispetto dei valori costituzionali della liberta di insegnamento.

Anche in questo caso I'autonomia trova il proprio limite nei principi
del servizio pubblico universitario.

Questo spazio di autonomia normativa, per poter garantire realmente
la realizzazione piena della #zission universitaria, non puo rimanere circo-
scritto all’angusta dimensione del rapporto di lavoro dei docenti, ma deve
estendersi ad altre dimensioni della funzione universitaria.

Allo stato, pero, ¢ necessario che intanto le universita non esercitino
burocraticamente le loro prerogative di autonomia ma le valorizzino per
tutto I’ambito consentito dal legislatore.

A cio si aggiunga che il legislatore dovrebbe utilizzare lo strumento
del codice etico attribuendogli una portata pitt ampia, che investa I'intero
ambito funzionale.

In primo luogo ¢ necessario, come ¢ avvenuto per i codici etici, di-
sciplinare in maniera uniforme le universita statali e le universita non
statali.

In secondo luogo, il legislatore deve continuare a fare riferimento al-
le intere comunita universitarie, intendendole come comunita sociali di
membri accomunati dall’'interesse pubblico della realizzazione efficace
della ricerca scientifica e della didattica (interesse che non vi & ragione di
collocare solo in capo ai docenti).
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In terzo luogo, € necessario che I'attribuzione alle universita dell’auto-
nomia nella determinazione dei propri “valori fondamentali” e nella pro-
mozione e nel rispetto “dei diritti individuali” venga estesa fino all’auto-
nomia nella determinazione dei “valori formativi e scientifici fondamenta-
1i” e nella promozione e nel rispetto “dei diritti individuali di promozione
culturale e sociale”

1l precipitato istituzionale ¢ quello di riconoscere agli atenei maggiore
autonomia nella conformazione del proprio ordinamento didattico, nella
propria organizzazione, nella propria gestione del personale docente (ivi
compresa la dimensione della progressione di carriera).

Il modello dei codici etici, quindi, come una soluzione istituzionale da
perseguire sulla strada dell’autonomia e della conseguente differenziazio-
ne, efficacia, e responsabilita sociale.

Allo stato, naturalmente, questa strada pare essere stata solo iniziata.
Infatti, il legislatore non ha perseguito I'autonomia attraverso la valoriz-
zazione della comunita accademica in quanto tale, perché il personale
tecnico-amministrativo rimane escluso. Inoltre, non lo ha fatto con riguar-
do alla funzione, perché non ha valorizzato I'autonomia sul piano delle
modalita di realizzazione delle attivita, rinunciando a sviluppare la diffe-
renziazione come principio del servizio pubblico. Infine, non ha utilizzato
I'autonomia come strumento per la garanzia responsabile della efficacia e
della concorrenza®’.

In ogni caso, la soluzione normativa elaborata per i codici etici rimane
esistente e utilizzabile quale ipotesi ordinamentale.

46 Tn altri termini, occorre attribuire autonomia alle universita nella determinazione della propria
vocazione formativa e nella propria #zssion istituzionale. Su tutti questi temi sia consentito rinviare a
F. Midiri, L'Zstruzione universitaria tra servizio pubblico ed autonomia funzionale, op. cit.

47Si consideri che il tema della concorrenza come strumento per Uefficacia delle universita sta
divenendo un tema classico nella dottrina, si consideri, da ultimo, i vari contributi in E. Picozza, A.
Police (a cura di) Competizione e governance nel sistema universitario, op. cit., nonché i contributi
in G. della Cananea, C. Franchini, Concorrenza e merito nelle universita, Torino, Giappichelli, 2009.
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OCCASIONI DI RAZIONALITA NEL DIRITTO PENALE.
FIDUCIA NELL“ASSOLO DELLA LEGGE”
O NEL “GIUDICE COMPOSITORE”?*

di
MATTEO CAPUTO**

Forse l'indicatore pini sicuro dell'irrazionale nel diritto penale é rappresentato
dal fatto che in ogni tempo reato e pena sono stati oggetto di primo piano
della letteratura o della fiction, dell’epica o della drammaturgia ...

In effetts, il reato é la mistura di un fatto che suscita reazioni immediate
negative e di un’imputazione dalle origini spesso motivate

politicamente e dagli effetti sempre stigmatizzanti ...

Tutti gli sforzi delle discipline competenti (diritto penale, criminologia,
sociologia, psicologia, filosofia sociale) di fare, a seconda degli indirizz,

chiarezza a favore di un’impostazione teorica sono vani'.

ABSTRACT: The essay is inspired by a research project about the concept of rationality in law/rationality
and law, and deals with how criminal law forces itself to contain drifts of irrationality as in commit-
ting crime as in imposing punishment. By a ‘genealogic’ approach, the author analyzes the circumstanc-
es under which the rationality principle is appeared in the controversial history of criminal law, and
observes two main areas whereas the clash rationality/irrationality became hardier. First, much of the
criminal law is characterized by the conflict between formalistic and antiformalistic perspective, that is
by the question how space is to be accorded to judicial power in the production of the criminal rules.
Second, the law enforcement raises the problem about how many and which are the real goals of the
punishment, and if the punishment is really able to achieve these goals, in according to a instrumental
vision of the penal sanction like a way to fulfil social aims. This article discusses the problematic features
of legislative and judicial deliberation regarding the current compliance to the civil law principle of the
‘statutory reserve’. Many extraneous considerations, economiic too, often enter in, and certain inherent
features of these bodies make them especially problematic. Probably, the criminal law fate is to accept
that its instrumental rationality is bounded, and it’s important for the legislator and the judge acknowl-
edge these imperfections, and they adopt a results orientation instilled by the humility of ignorance, due
to serious effect for the life of the persons involved in the criminal justice system decisions.

KEYWORDS: rationality principle, criminal law, statutory reserve, judicial power, bounded rationality,
criminal punishment.

SOMMARIO: 1. Indispensabili premesse a uno studio altrimenti irrazionale. — 2. Una pista genealogica.
—3. Orientamenti alla razionalita formale. — 4. Orientamenti alla razionalita sostanziale. — 5. Traiet-
torie dello scetticismo. — 6. Mens legis vs mens iudicis? A proposito dello scontro tra le Corti. — 7.
Irrazionalita del reato e razionalita della pena? — 8. Razionalita della legislazione penale. — 9. Razio-
nalita della giurisdizione penale. — 10. Umilta del diritto penale e cura del capitale istituzionale.

* Il presente saggio nasce in seno a un progetto di ricerca interdisciplinare sul tema della razionalita,
promosso e coordinato dal Prof. Bruno Montanari e dal Dott. Giovanni Bombelli e destinato a
esitare in un volume collettaneo che vedra la luce nei prossimi mesi. Ringrazio i coordinatori per aver
acconsentito ad anticiparne la pubblicazione su questa Rivista.

** 11 contributo ¢ stato sottoposto a valutazione.

UK. Liiderssen, Lirrazionale nel diritto penale, tr. it. di D. Siciliano, in L. Lombardi Vallauri (a
cura di), Logos dell essere logos della norma, Bari, 1999, p. 1155.



212 M. Caputo

1. Indispensabili premesse a uno studio altrimenti irrazionale

11 titolo prescelto muove da un triplice ordine di considerazioni. La prima
concerne I'azzardo che hanno accettato di correre i coordinatori del pro-
getto di ricerca, assegnando al sottoscritto una riflessione su un tema che
richiederebbe competenze teoretiche avanzate. Le note che seguono non
potranno che rivestire, dunque, un carattere cursorio, approssimativo, per
I’'appunto “occasionale”.

La seconda ¢ che il sistema penale ¢ paralizzato da taluni mali strutturali
— si pensi, per fare degli esempi: alla tragedia del sovraffollamento carce-
rario; alle disfunzioni del sistema commisurativo e sanzionatorio; ai tempi
escatologici dei procedimenti penali e alla conseguente mole di declaratorie
di non punibilita per intervenuta prescrizione del reato; all'insostenibile pe-
santezza dell’ipertrofia normativa; alla pan-penalizzazione dell’esistente e,
per converso, alle insufficienze di tutela di beni che reclamano pitu adeguati
programmi di protezione; alla scadente qualita dei testi legislativi — al punto
da ricavare 'impressione che percorsi di giustizia ispirati a razionalita rive-
stano ormai un carattere sporadico, per non dire eccezionale?.

La terza ¢ che scrivere dei rapporti tra razionalita e diritto penale ob-
bliga a un severo esercizio di delimitazione. Impegna a isolare spicchi,
isole, occasioni di razionalita all’interno di un perimetro disciplinare che
ha costruito buona parte della propria legittimazione quale tentativo di
emanciparsi dall’irrazionalita insita nel crimine e nelle reazioni, formali e
informali, che a esso facciano seguito’.

Verranno, in particolare, esaminate due concezioni di razionalita che
intrecciano i “cromosomi” del diritto penale, e che presentano diversi
punti di contatto tra loro*. Inz primis, la razionalita penalistica sara riguar-
data come razionalita decisoria e calata nei quadranti decisionali par excel-
lence, della legislazione e della giurisdizione, onde osservarne le pieghe’.

2Sulla crisi del sistema commisurativo e del sistema sanzionatorio cfr., da ultimo, M. Catenacci,
Tipologie sanzionatorie, comminatorie edittali e misure alternative, in Rev. it. dir. proc. pen., 2013, pp.
1150 ss.; G. Mannozzi, La commisurazione giudiziale: la vicenda sanzionatoria dalla previsione legislati-
va alla prassi applicativa, in Rev. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 1219 ss.; M. Pelissero, Quale futuro per le
misure di sicurezza?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 1266 ss.; L. Eusebi, La riforma ineludibile del
sistema sanzionatorio, in Rav. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 1307 ss.

> Cfr. M. Donini, Metodo democratico e metodo scientifico nel rapporto fra diritto penale e politica,
in Id., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in Italia, Padova, 2003, p. 6. Sulla legittima-
zione del diritto penale cfr. C.E. Paliero, L'agora e il palazzo. Quale legittimazione per il diritto penale?,
in Criminalia, 2012, pp. 95 ss.; G. Fiandaca — E. Musco, Perdita di legittimazione del diritto penale?, in
Rav. it. dir. proc. pen., 1994, pp. 23 ss.

4Per un pitl esaustivo ventaglio delle ipotesi di razionalita giuridica rinvio a M. La Torre, Sullo
spirito mite delle leggi. Ragione, razionalita, ragionevolezza, Napoli, 2012.

> Sul diritto come decisione, contrapposto al diritto come regola e al diritto come ordinamento
concreto, il riferimento obbligato & a C. Schmitt, I tre tipi di pensiero giuridico (1934), in Id., Le cate-
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Successivamente, ci si misurera con 'accezione strumentale della ra-
zionalita della pena, minacciata, commisurata ed eseguita in vista di uno
“scopo” di politica criminale. Le conclusioni, & bene anticipatlo, non pre-
senteranno elementi di sconvolgente novita, ma la conferma dell’ipotesi da
cui muove lo studio: che la razionalita nel campo penale sia una razionalita
bounded, limitata, e che ad accrescimenti di conoscenza circa i numerosi
vincoli che ne condizionano I'esercizio corrisponde tutt’al piti un conteni-
mento del rischio di un ricorso inappropriato allo strumento penale.

2. Una pista genealogica

In questa prima parte, la razionalita penale ¢ assunta come attitudine a “fa-
re la cosa giusta”, a prendere la decisione migliore quando si ¢ chiamati a
elaborare una scelta che vede come conseguenza quello speciale sacrificio di
importanti beni giuridici che si annette all’intervento della pena criminale®.

Si ¢ soliti associare al concetto di “decisione” il qualificativo “razio-
nale”, come garanzia di esattezza dei presupposti da cui promana e di
“bonta”/coerenza delle ripercussioni che intende provocare. Ragione/
razionalitad come promessa di successo, di eliminazione dell’errore, di me-
todo fondato su argomentazioni logiche e suscettibili di controllo critico.

11 racconto penalistico della razionalita affonda convenzionalmente le
radici nell'illuminismo: la luce della ragione per rischiarare il percorso del-
la conoscenza, in modo da far maturare scelte consapevoli, equilibrate,
capaci di modificare in meglio la realta sociale. La luce come antidoto alle
tenebre dell’ignoranza, dell’errore, dell’abuso, della schiavitt della tradi-
zione. La ragione illuministica € una ragione che dubita, che si avvale delle
scienze sperimentali e delle prove dell’esperienza. Una ragione che, nel
suo nucleo fondativo, resta debitrice delle principali acquisizioni della te-
orizzazione cartesiana.

Per porre la ragione come «centro di certezza» nella conduzione dei
problemi umani’, Cartesio comincio con il mettere in discussione le certez-
ze asserite dalla filosofia che I'aveva preceduto. Dissolvendo le conquiste

gorie del politico, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna, 1972, pp. 247 ss. In generale, su una que-
stione che richiederebbe un impegno superiore a quello che si pud profondere in questo scritto, cfr.,
anche per ulteriori riferimenti, A. Catania, Metamorfosi del diritto. Decisione e norma nell’eta globale,
Roma-Bari, 2008, pp. 127 ss. Per una valorizzazione-rimeditazione della distinzione schmittiana cfr.
M. Donini, I/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
Milano, 2004, pp. 90 ss.

¢ Sulla teoria della «one right answer» cfr. R. Dworkin, No Right Answer?, in P. Hacker — J. Raz
(a cura di), Law, morality and society. Essays in honour of H.L.A. Hart, Oxford, 1977, pp. 58 ss., tr. it.
Non ¢ soluzione corretta?, in Materiali per una storia della cultura giuridica, X111, 1983, 2, pp. 469 ss.

7 Prendo a prestito quest’espressione da G. Leite Gongalves, I/ rifugio delle aspettative. Saggio
sulla certexza del diritto, Lecce, 2013, p. 54.
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del passato attraverso I'uso falsificazionista del dubbio, il pensatore di La
Haye en Touraine arrivo a diffidare di ogni presunta verita, confinandosi
nella solitudine dei propri pensieri. Che lui “pensava” rimaneva 'unico

dato certo, la prima e ultima realta, da cio la celebre frase intorno alla sola

verita aurorale possibile: «cogito ergo sum»®.

Questa verita diventod in breve un nuovo centro di certezza, destinato
a sostituire le superstizioni medievali: «se la constatazione dell’incertezza
della vita e del mondo dipende dalla possibilita di porre qualunque cosa in
dubbio e se questo metodo presuppone il pensiero, la Ragione dovrebbe
diventare 'unica certezza dell'uomo. Ed ancora: se I'incertezza e il dubbio
derivano dalla ragione, possono essere da essa controllate»’.

Trovata la leva, il mondo si prestava a essere sollevato. Fissato il punto
cardinale della ragione, a cascata, discendevano nuove certezze suscettibili
di generare stabilita riguardo alle conoscenze e sicurezza circa le aspet-
tative. Anche nelle sfere del diritto, nelle quali la certezza del diritto ¢
certezza della ragione®®.

Se la norma e la sentenza scaturiscono da processi di razionalizzazione,
non potranno residuare dubbi sulla loro struttura, coerenza logica e adegua-
tezza sociale. Il razionalismo, come condizione di pensabilita e come sche-
ma interpretativo del diritto, ambisce a produrre certezza e sicurezza nelle
relazioni sociali. La decisione razionale diventa la condizione perché I'uomo
non si perda tra le diversita sociali, nel frastuono di opinioni su cosa ¢ bene e
male e sui mezzi per raggiungere gli scopi i pit diversi. L'equazione prevede
che cio che ¢ razionale, sia a un tempo certo, vero, buono, mentre cio che &
irrazionale manifesti 1 caratteri dell’arbitrio, del falso, del male.

La deviazione dal razionale puo accadere anche nel mondo del diritto,
ma ¢ una possibilita dettata dall’irrazionale, e che i rimedi della riforma, di
un nuovo grado di giudizio, di una sanzione, ricompongono e recuperano
nell’alveo della ragione.

8 Cartesio, Discorso sul metodo (1637), Milano, 2003, p. 149.

?G. Leite Gongalves, I/ rifugio delle aspettative, cit., p. 60.

10Sulla certezza del diritto ci si limita a brevi ma indispensabili riferimenti: N. Bobbio, La certezza
del diritto é un mito?, in Rev. int. fil. dir, 1951, pp. 151 ss.; A. Baratta, Responsabilita civile e certezza
del diritto, in Riv. int. fil. dir., 1965, pp. 53 ss.; EL. De Onate, La certezza del diritto, Milano, 1968, e, in
particolare, i saggi di Capograssi e Calamandrei ivi accolti; L. Lombardi Vallauri, Saggio sul diritto giu-
risprudenziale, Milano, 1975, pp. 570 ss.; M. Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita, Milano,
1979; L. Gianformaggio, voce Certezza del diritto, in Dig. disc. priv., 1988, pp. 274 ss.; N. Luhmann, La
Sunzione del diritto: sicurezza delle aspettative o guida del comportamento?, in 1d., La differenziazione
del diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del diritto, Bologna, 1990; S. Cotta, Certezza di essere
nel diritto, in La certezza del diritto. Un valore da ritrovare, Milano, 1993; J. Carbonnier, Flessibile
diritto. Per una sociologia del diritto senza rigore, Milano, 1997; G. Gometz, La certezza del diritto come
prevedibilita, Milano, 2005; V. Velluzzi, Interpretazione degli enunciati normativi, linguaggio giuridico,
certezza del diritto, in P. Nerhot (a cura di), L'identita plurale della filosofia del diritto, Napoli, 2009,
pp. 143 ss.; G. Leite Gongalves, I/ rifugio delle aspettative, cit.
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Si afferma un’innovativa e durevole visione del mondo: essa & rivoluzio-
naria, perché scalza la vecchia metafisica, ma al contempo ¢ conservatrice,
perché, collocando la ragione a fondamento di tutto, ambisce a contenere
la frammentazione delle possibilita, delle alternative, delle deviazioni, che
vengono inibite dallo scopo di ridurre la complessita, ovvero I'imprevedi-
bilita che frustra le attese dei consociati'!.

Di fronte all'irregolare fluire della storia, la razionalita si mostra sedu-
cente, annunciando semplicita di soluzioni e prevedibilita degli esiti. Sen-
nonché, a dispetto dei proclami della ragione e dei tentativi di contenere
la molteplicita del reale, essa rimane fatalmente dietro alle trasformazioni
della struttura della societa, che continua a sfoderare possibilita impreve-
dibili e contingenti'?.

In questa critica non si fatica a reperire I'alternanza tra approcci for-
malistici e anti-formalistici, rapportabili anche al sapere e al potere penale.

La differenziazione tra i due orizzonti teorici ¢ un’ovvia semplifica-
zione di linee e correnti di pensiero assai frastagliate!’. Il formalismo e
I’anti-formalismo hanno adottato posizioni opposte di elaborazione della
razionalita del diritto. Il formalismo cerca di stabilizzare certezze interne
al sistema giuridico per garantire sicurezza esterna, nelle relazioni econo-
miche e sociali. I’anti-formalismo ritiene, al contrario, che la sicurezza
sociale esterna sia una variabile diretta del grado di flessibilita che le ca-
tegorie giuridiche astratte, incorporate nelle leggi e nei codici, riescono a
esprimere. Per gli anti-formalisti, la razionalita socialmente adeguata non
risiede nella certezza delle leggi, che anzi isolano il diritto dalla realta, e
concorrono a produrre decisioni inefficaci che aumentano l'irrazionalita e
la delusione delle aspettative!*.

Proviamo a procedere, “razionalmente”.

3. Orientamenti alla razionalita formale

Nelle correnti formalistiche, che in campo penale trovano un precipitato
storico negli assiomi dell’indirizzo tecnico-giuridico, la razionalita del di-
ritto si combina con il concetto di certezza, e si guadagna creando istituti
dogmatici, tecniche interpretative e strutture categoriali che presuppon-

1 G, Leite Gongalves, I/ rifugio delle aspettative, cit., pp. 173 ss.

12 Sul divorzio tra soggetto e oggetto come presupposto della razionalita cfr., nel’ambito di una
vasta produzione H. Maturana — F. Varela, Autopoiesi e cognizione. La realizzazione del vivente, Vene-
zia, 1985: G. Bateson, Verso una ecologia della mente, Milano, 1987.

13 Si tratta di una coppia concettuale che conosce varie declinazioni: giurisprudenza dei concetti
vs giurisprudenza degli interessi; formalismo giuridico vs realismo giuridico; law in books vs law in
action; teoria del diritto vs sociologia del diritto.

14 Cfr. A. Tanzi (a cura di), Lantiformalismo giuridico, Milano, 1999.
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gono una corolla di basamenti sui quali innalzare I’edificio della moderni-
ta giuridica®.

Alla norma penale, per essere razionale, si richiede di esibire, 77z primis,
una certezza di carattere formale, derivante dal suo fondarsi su un ordina-
mento giuridico che le conferisca legittimita e quindi validita. Dovra poi
munirsi delle patenti della chiarezza, della coerenza, della logicita, dell’u-
nivocita e della semplicita. Ancora, dovra sapere che la sua traiettoria si
compira con la cosa giudicata, capace di garantire definitivita all’accer-
tamento che ne riguardi 'applicazione'®. Infine, I'idea-codice, “tempio”
della razionalita penale: si prevede che la norma incriminatrice alloggi in
un testo del tutto peculiare, edito da un legislatore che vive in un ordina-
mento completo e informato alla legalita, ossia ai canoni della limitazione
dell’azione dello Stato e della prevedibilita dell’azione individuale.

Si tratta di basamenti interconnessi che vogliono attribuire solidita alla
razionalita penalistica. La chiarezza delle espressioni giuridiche mira a evi-
tare dubbi intorno al rispetto dei comandi e dei divieti. La cosa giudicata
punta a minimizzare il rischio dell’ambiguita, della contestazione, dell’in-
certezza che proviene dalla possibilita di dubitare all’infinito della decisio-
ne giudiziaria, coltivando I'illusione dell’errore sull’illiceita del fatto e sulla
colpevolezza del condannato. Lincertezza viene bloccata, inoltre, dalle mu-
raglie erette contro i fervori riformisti: una continua alterazione della legge
scombina i parametri di orientamento alla stregua dei quali conformare il
proprio comportamento. Da qui la caccia alla stabilita della scelta positiva
mercé il suo inserimento in un testo eterno, il codice, votato a contenere la
dispersione normativa grazie a processi di sistematizzazione, universalizza-
zione, omogeneizzazione e gerarchizzazione del diritto penale!”.

Non meno perniciosa della mutabilita delle leggi & I'insidia celata nell’i-
pertrofia legislativa. Scaturito dall’idea di completezza dell’ordinamento,
ossia dalla vocazione a una legislazione minuziosa che contempli e risolva
tutti i casi possibili — e che proprio nel diritto penale riceve una vigorosa

15 Sulla progressiva perdita di centralita dell’indirizzo tecnico-giuridico cfr. M. Donini, I/ proble-
ma del metodo penalistico: da Arturo Rocco all’europeismo giudiziario, in 1d., Europeismo giudiziario e
scienza penale, Milano, 2011, pp. 3 ss.

16 Sulla progressiva perdita d’irrefragabilita del giudicato cfr. A. Barbera, Ordinamento costitu-
zionale e carte costituzionali, in Quad. cost., 2010, pp. 311 ss.; R. Borsari, La «revisione europea» del
giudicato penale paradigma della complessita del diritto penale postmoderno, in C. Sarra — D. Velo Dal-
brenta (a cura di), Res iudicata. Figure della positivita giuridica nell esperienza contemporanea, Padova,
2013, pp. 123 ss.; E.M. Mancuso, I/ giudicato nel processo penale, Milano, 2012. V. adesso il punto di
equilibrio raggiunto da Corte cost. n. 210 del 2013, in Dzr. pen. proc., 2013, pp. 1423 ss., con nota di
C. Pecorella, Dichiarata finalmente illegittima la norma del caso Scoppola: lex mitior o tutela dell'affida-
mento?; F. Vigano, Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni Unite
che chiude la saga dei “fratelli minori” di Scoppola, in www.penalecontemporaneo.it, nota a Cass. S.U.,
7 maggio 2014, n. 18821.

17 Cfr. A. Cavanna, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde, Milano, 1987.
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smentita dal principio di frammentarieta — il profluvio normativo attenta
alla razionalita penalistica perché rende fluttuante e debole la volonta del-
lo Stato e incerte e imprevedibili le scelte di condotta dei cittadini.

Si assiste cosi alla nascita di un paradosso interno alla concezione forma-
listica. Da un lato, si staglia 'aspirazione alla maggior precisione possibile. Si
vuole la norma chiara, intellegibile e determinata perché il destinatario, per
dirla con le parole della Corte costituzionale (sentenza n. 364 del 1988), sia
messo nelle condizioni di «compiere libere scelte d’azione», senza scervel-
larsi nella perlustrazione del crinale che separa il lecito dall’illecito. Dall’al-
tro, I’emersione di inedite necessita sociali comporta 'irruzione di pretese
di razionalita sempre diverse, e disfunzionali rispetto al valore della stabilita
dell’ordinamento, siccome causano eccedenza regolativa.

Per attribuire sicurezza all’azione dei cittadini, la legge penale deve ac-
compagnare i cambiamenti sociali, ma nuove leggi sono foriere di incer-
tezza nella misura in cui confondano i parametri da seguire: insomma, per
avere maggiore certezza si ottiene minore certezza.

Lincertezza & una funzione della complessita in cui si dibattono le so-
cieta moderne. Di fronte a questo ostacolo, gli orientamenti formalistici si
sono ritrovati in uno stato d’zmzpasse. Non possono ignorare le trasforma-
zioni sociali, pena la rinuncia all’ambizione di orientare le condotte e la
lievitazione dell’irrazionalita e dell’incertezza. Non possono riconoscere la
quota ineliminabile di imprevedibilita insita in ogni operazione giuridica,
se non a costo di abdicare al progetto di sicurezza e smentire i fondamen-
tali del loro statuto.

Contro I'elefantiasi normativa, il formalismo oppone il mito del legisla-
tore razionale, caro a Montesquieu, che allontana I'incertezza del futuro
perché sa prevedere in anticipo i mutamenti sociali e riesce a governarli
senza cadere in contraddizione. Compito del legislatore razionale ¢ quello
di scovare le leggi immutabili che esistono in natura e tradurle in leggi
positive. Un legislatore onnisciente e onnipotente, al quale non puo essere
mossa I'accusa di arbitrarieta perché costui si limita a esporre, organizza-
re e prescrivere cio che ¢ gia dato in natura. Se le norme derivano dalla
necessita delle cose, segue che nel diritto non vi siano lacune, e che 'ordi-
namento sia completo. L'assenza di regolamentazione diventerebbe allora
una scelta, non il frutto di imprecisione o mancanza, bensi uno spazio
deliberatamente costruito per I'estrinsecazione della liberta, ovvero della
sicurezza per le scelte dei privati'®,

Ancora una volta, pero, questa sicurezza delle aspettative reclama la pro-
duzione di un diritto certo e razionale, capace di limitare I'intervento del-
lo Stato e, al contempo, di puntellare un esercizio prevedibile, quanto alle

18 Cfr. C.-L. de Secondat Montesquieu, Lo spirito delle leggi (1748), 1, Milano, 2004, pp. 147 ss.
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conseguenze, delle liberta personali. Irrazionale, poiché esce dallo schema
della prevedibilita, ¢ allora non solo il comportamento del cittadino che
trasgredisce la legge chiara, ma anche I'agire dell’autorita che esorbita dai
limiti sanciti dallo Stato di diritto. In tale prospettiva, figlia della tradizione
liberale e del positivismo giuridico, la legalita assume i contorni di un mec-
canismo di protezione dello spazio privato da indebite ingerenze statali, &
garanzia che 'intervento pubblico avverra in senso conforme alla legge.

Non solo. La legalita si mette al servizio — lo insegna Weber — delle istan-
ze capitalistiche. La posizione di una sanzione accanto al precetto fa cresce-
re la probabilita che I'azione si realizzi. La previsione del ricorso alla coerci-
zione fisica e psicologica aumenta le quotazioni della sicurezza degli scambi,
la conoscenza del comportamento dell’altro, la produzione di fiducia nel fu-
turo. La prevedibilita riguarda tanto I'osservanza quanto I'inosservanza del
precetto. Il diritto penale concorre, unitamente ad altri diritti, ad assicurare
il controllo sociale dell’incertezza, a contenere il rischio di interventi aleato-
ri, a neutralizzare I'eventualita di atti impronosticabili che interrompano le
relazioni mercantili. economia preme sul diritto perché le prestazioni del
diritto indirizzino le attivita economiche nel solco della prevedibilital®.

In altre parole, la strategia del formalismo giuridico predica che 'incer-
tezza del futuro sara addomesticata dalla razionalita del diritto. Ma con-
cepire la sicurezza sociale come distillato della razionalita giuridica non
costituisce forse, oggi, una pretesa insostenibile, che riceve una robusta
smentita in un mondo accelerato dai cambiamenti indotti dalla globaliz-
zazione delle relazioni e da sorprendenti aggiornamenti tecnologici? Co-
me colmare (se colmare), allora, la condizione di perenne ritardo in cui si
muove il diritto penale?

4. Orientamenti alla razionalita sostanziale

Le correnti anti-formalistiche si oppongono alle costruzioni logico-astratte
e si connotano per una svolta riflessiva nel tipo di cognizione del diritto: la
ragion pratica prende il posto della ragione teoretica. Il diritto viene ride-
finito come costrutto sociale spontaneo, lontano dall’artificiosita e dall’a-
strattezza del diritto delle leggi. Si sferra un attacco alla legalita del model-
lo giuridico liberale, a partire dalla considerazione dello iato che distanzia
la rigidita delle strutture giuridiche dall’evoluzione dinamica della societa.

La diagnosi anti-formalistica vede nella logicita, nella coerenza, nella sta-
bilita che cementano la costruzione giuridica dei formalisti le premesse per
un diritto statico, incapace di assorbire la molteplicita e la tensione dei fatti.
Lesperimento di immunizzare le relazioni sociali dall’irrazionalita, dall’in-

19 Cfr. M. Weber, Economia e societd, I, Milano, 1968, pp. 31 ss.
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certezza, dall’arbitrio attraverso l'uso di legislazioni astratte e rigide deter-
minerebbe l'effetto perverso di isolare il sistema giuridico da quello sociale,
rendendolo inadatto ad accompagnare e addomesticare le innovazioni e le
aspirazioni al cambiamento. Lorientamento alla razionalita formale non ri-
uscirebbe a saturare lo scompenso tra il tempo della produzione normativa
e il tempo delle modifiche: quando il testo normativo diventa valido, i fatti
reclamano gia una nuova e diversa regolamentazione. Per accoppiare diritto
e sviluppo sociale, ragione e storia, occorre ricercare uno schema di azione
che vincoli il contenuto giuridico al progresso delle relazioni sociali.

Leccessiva produzione di norme, I'instabilita delle regole, I'insicurez-
za dei diritti, 'imprecisione delle tecniche legislative, sarebbero i sintomi
pit visibili della crisi profonda che investe gli approcci formalistici. La
presa d’atto che i testi giuridici non sono univoci, ma generano dubbi al
momento della loro applicazione, fuoriesce da una duplice constatazione,
relativa all'impossibilita di eliminare la diversita interpretativa e all’inca-
pacita della fantasia legislativa di prevedere ogni possibilita futura.

La legislazione ¢ fisiologicamente ambigua perché esiste pluralita socia-
le, e per questo motivo genera dubbi nell’orientamento della stessa plura-
lita. S’instaura un circolo vizioso. La pluralita sociale fa si che I'enunciato
normativo non riesca a fissare un significato univoco e la societa sospetta
dell’enunciato normativo perché autorizza pitt d’una possibilita d’azione. 11
legislatore razionale prova a stemperare 'ambiguita introducendo una nuo-
va legge ma, contrariamente alle sue intenzioni, le opzioni interpretative si
moltiplicano, in una spirale senza fine. La superproduzione legislativa, con-
ducendo all'indeterminazione dell’azione e all'indebolimento del carattere
risolutivo della legge, segna il fallimento delle teorie formalistiche, che vo-
lendo dominare 'irrazionalita avrebbero finito per estenderla a dismisura.

Le insufficienze della razionalita formale hanno obbligato alla ricerca di
un’alternativa pit aderente alle istanze promananti dal tessuto sociale, una
razionalita per cosi dire sostanziale, che viene ritrovata nell’interpretazione
dei giudici. Se la razionalita formale, incentivando I’elaborazione normativa,
produce incalcolabilita e quindi incertezza, il progetto anti-formalistico, dal
canto suo, opta per una soluzione di rottura, che situa il diritto al di fuori
delle istituzioni statali, insediandolo nella societa. Secondo i fautori di que-
sto indirizzo di pensiero, la realta del diritto non si colloca nei libri e nei testi
legali, bensi nella sintesi delle relazioni sociali compiuta dai tribunali.

I giudici esercitano un ruolo attivo nel consolidamento del diritto c.d.
vivente. Al magistrato non si chiede di essere neutrale, di essere bocca
della legge, ma di aprirsi all’ambiente esterno, per gestire i casi non espres-
samente previsti dalla legislazione, mostrandosi sensibile agli interessi
concreti che emergono spontaneamente dalle relazioni intersoggettive e
ai cambiamenti sociali. Ce ne sarebbe abbastanza per riporre nell’armadio
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delle anticaglie giuridiche principi quali la soggezione del giudice alla
legge, la riserva di legge e i suoi principali corollari, come il divieto di
analogia®’! E non ¢ un caso che queste proposte si siano fatte largo prin-
cipalmente negli ordinamenti di comzmon law, dove pure ¢ stato sollevato
il c.d. problema dell'Inghilterra. Ci si ¢ infatti domandati se nella patria
delle consuetudini e dello stare decisis il mondo degli affari potesse dor-
mire sonni tranquilli in assenza di leggi scritte. Ebbene, per quanto possa
sorprendere, al di 1a della Manica 'indifferenza alle avances della codifi-
cazione penale di matrice continentale non ha depotenziato le attese del
capitalismo circa 'instaurazione di un diritto prevedibile, tutt’altro. An-
corché diritto non positivizzato, il diritto dei giudici, grazie alla funzione
stabilizzatrice del precedente giudiziario, si & conquistato una rispettabile
aura di prevedibilita, attestata dal successo degli scambi economici, ed &
manifesto credibile di una razionalita alternativa a quella del legislatore?!.

5. Traiettorie dello scetticismo

La razionalita sostanziale non ripone fiducia nella legge, dunque, ma nella
decisione dei tribunali, visti come piu vicini e attenti alle prassi quotidia-
ne. Questa tesi ¢ stata ripresa da due distinti sotto-sistemi teorici, interni
alla corrente anti-formalistica ed espressione del realismo giuridico ame-
ricano: lo scetticismo rispetto alle regole (rule skeptics) e lo scetticismo
rispetto ai fatti (fact skeptics)??.

I seguaci del primo orientamento ritengono che le norme generali e
astratte non funzionino come meccanismi di prevedibilita perché non ten-
gono nel dovuto conto le particolarita e le innovazioni sociali. La deci-
sione giudiziaria, la sentenza, espressiva della giustizia del caso concreto,
avrebbe il merito, invece, di rendersi sensibile agli interessi e alle pressioni
in gioco, potendo contare su una superiore capacita concretizzatrice che
si traduce nella configurazione di norme valide per le parti. Gli scettici

20 Cfr., con varieta di accenti, G. Marinucci, L'analogia e la punibilita svincolata dalla conformita
alla fattispecie legale, in Rev. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 1254 ss.; . Giunta, Rileggendo Norberto Bob-
bio. «L'analogia nella logica del diritto», in Criminalia, 2007, pp. 447 ss.; G. De Francesco, Diritto pe-
nale. I fondamenti, Torino, 2011, pp. 118 ss.; M. Vogliotti, Dove passa il confine? Sul divieto di analogia
nel diritto penale, Torino, pp. 25 ss.; O. Di Giovine, L'interpretazione nel diritto penale. Tra creativita e
vincolo alla legge, 2006, pp. 265 ss.

21 Sul dibattito intorno al c.d. problema dell'Inghilterra cfr. G. Leite Gongalves, I/ rifugio delle
aspettative, cit., pp. 201 ss.

22 Sulle correnti del realismo cfr. G. Tarello, I/ realismo giuridico americano, Milano, 1962. Per una
efficace silloge cfr. S. Castignone — C. Taralli — M. Ripoli, I/ diritto come profezia. 1l realismo americano.
Una antologia di scritti, Torino, 2002, con testi di J. Dewey, O.W. Holmes, B. Cardozo, R. Pound,
K. Llewellyn, J. Frank, J. Hutchinson, H. Oliphant, A. Hewitt e M. Radin. Altra non trascurabile
“professione di realismo”, di marca scandinava, la si trova in A. Ross, Dzritto e giustizia, a cura di G.
Gavazzi, Torino, 1958.
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riguardo alle regole cercano di stabilire criteri che favoriscano I'elabora-
zione di proiezioni delle decisioni giudiziarie, convinti — come disse Hol-
mes — che il diritto altro non sia se non «la previsione di quel che i tribu-
nali faranno effettivamente»?’.

11 pronostico, ecco cio che si chiede agli avvocati. Indovinare le mosse
dell’accusa e il probabile ragionamento giudiziale, onde poterlo orientare
nel senso pit favorevole all’assistito. Ma per formulare una previsione, per
preconizzare un esito, 'esegesi della norma costituisce solo uno dei dati
necessari. Non meno importanti sono le evidenze fattuali, i profili psicolo-
gici di chi dira il diritto (torneremo zizfra su questo aspetto), i record giudi-
ziari, le forze sociali, culturali e professionali che influenzano il magistrato,
il potere della narrazione e le suggestioni della retorica®.

Sennonché, per venire alla seconda corrente di pensiero, che trova in
Jerome Frank il suo campione, i fatti, lo studio dei quali diventa fonda-
mentale per gli scettici riguardo alle regole, possono rivelarsi non meno
incerti delle norme?’. I fatti sono fonte di indeterminazione, perché il giu-
dice vi accede attraverso un approccio cognitivo esposto a una serie formi-
dabile di crepe: si pensi alla falsa testimonianza, alle impressioni soggetti-
ve, alle dimenticanze, alla deconcentrazione ecc., tutte vicende umane che
impediscono al diritto penale di asseverare in modo convincente pretese
di prevedibilita, al punto da sostenersi che «non esiste, non ¢ esistito e non
esistera mai un diritto stabile, chiaro e certo. Il diritto & sempre stato e
sempre sara ampiamente vago e indeterminato»?°.

Per Frank il giudice ¢ creativo, non subisce il controllo delle norme o
dei fatti, ecco perché non vi puo essere certezza circa il contenuto della
sentenza. La razionalita della pronuncia, in ultima analisi, non & data dalla
conoscenza delle norme né dalla conoscenza dei fatti, ma dall'umanita del
giudice, chiamato a decidere in condizioni di diuturna incertezza.

In ambedue le posizioni scettiche — quella di Holmes riguardo alle re-
gole e quella di Frank relativa ai fatti — si accumula un deposito di fidu-
cia nelle virtu dell’organo giurisdizionale, che fa entrare in uno stato di

2 Cfr. O.W. Holmes, Opinion: dissenzienti, Milano, 1975, p. 255: «la gente vuol sapere in quali
casi e fino a qual punto corre il rischio di scontrarsi con qualcosa che ¢ tanto pit forte di essa (la forza
coercitiva dello Stato), di modo che diventa necessario stabilire quando tale pericolo esiste. Scopo del
nostro studio ¢ quindi la predizione. La predizione, cioe, dell’incidenza della forza pubblica tramite
Pattivita dei tribunali».

24 Sull’influenza del movimento Law & Literature, in opposizione a quello soprannominato Law
& Economics, cfr. R.A. Posner, Law & Literature, Harvard, 2009. In Italia, nell’area penalistica, cfr. G.
Forti — C. Mazzucato — A. Visconti (a cura di), Giustizia e letteratura, 1, Milano, 2012; G. Forti — C.
Mazzucato — A. Visconti (a cura di), Giustizia e letteratura, 11, Milano, 2014; R. Acquaroli (a cura di),
Casi criminali. Penalisti al cinema, Macerata, 2007; M.A. Cattaneo, Suggestioni penalistiche in testi
letterari, Milano, 1992.

2 Cfr. ). Frank, Law and modern mind, New York, 1963.

26 Cfr. J. Frank, Law and modern mind, cit., p. 6.
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tensione i dettami della legalita penalistica. Il contrasto & palmare quanto
all’enfasi sul ruolo creativo del giudice, che dice il diritto facendo appello
al suo libero convincimento, in spregio a una nobile tradizione di studi che
ha cercato di vincolare il pit possibile gli schemi cognitivi e decisionali del
giudicante (si pensi alla storia del criterio dell’oltre ragionevole dubbio)?’.
Non minori fibrillazioni si registrano tra legalita penale e scettici riguar-
do alle norme. Ridotto a un pronostico sulla prossima sentenza, il diritto
penale viene relegato allo studio dei fattori, solo in parte normativi, che ren-
dono pit probabile un verdetto in luogo di un altro. Peraltro, una visione
del diritto penale come scommessa sull’alternativa vincente (nello schema
pit semplice: colpevole/innocente) non ¢ affatto estranea alla riflessione isti-
tuzionale. La prevedibilita — oltre a essere un elemento della teoria del reato
colposo — ¢ da ultimo tornata in auge nel discorso sulle fonti del diritto.

6. Mens legis vs mens iudicis? A proposito dello scontro tra le Corti

A rimarcare I'importanza della prevedibilita della decisione giudiziale &
stata la Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, investita della questione di
definire cosa debba intendersi per legge nel recinto di un ordinamento,
come quello CEDU, che alleva tradizioni giuridiche eterogenee. A par-
tire dallo scarno dato normativo dell’art. 7 CEDU, e procedendo a una
equiparazione tra statutory law e judicial law, la Corte Edu ha coniato una
nozione autonoma di legge penale, molto utile ai fini della propria giuri-
sprudenza, che poggia sui poli della ragionevole conoscibilita della norma
violata (accessibility, profilo tipico degli ordinamenti di civz/ law, che da
noi possiamo tradurre, mutuando le parole della Corte costituzionale, con
“inescusabilita dell’ignoranza della legge penale a meno che essa sia inevita-
bile e quindi il comportamento dell’autore debba ritenersi incolpevole”) e
sulla ragionevole prevedibilita della sua applicazione (predictability, aspet-
to caro alle giurisdizioni di comzmon law, che vietano 'overruling con effet-
ti in malam partem)?8. La “sorpresa” indotta da un repentino revirement

27 Sul criterio B.a.r.d. impossibile non rimandare a F. Stella, Giustizia e modernita, Milano, 2003.
V. anche C. Piergallini, La regola dell’‘oltre ogni ragionevole dubbio’ al banco di prova di un ordinamen-
to di civil law, in Rzv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 593 ss.

28 Cfr. V. Manes, Introduzione. La lunga marcia della Convenzione europea e i “nuovi” vincoli per
lordinamento (e per il giudice) penale interno, in V. Manes — V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzio-
ne europea dei diritti dell'uomo nell ordinamento penale italiano, Milano, 2011, pp. 34 ss.; A. Esposito,
Legalita come prevedibilita: la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Rass. dir. pub-
bl. eur., 2009, pp. 107 ss.; A. di Martino, Intersezioni di legalita e sanzioni accessorie. Tra giurisprudenza
nazionale, diritti umani, sistemi penali stranieri, in Studi in onore di Mario Romano, 1, Napoli, 2011,
pp. 193 ss.; A. Bernardi, Art. 7. Nessuna pena senza legge, in S. Bartole — B. Conforti — G. Raimondi
(a cura di), Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali, Padova, Cedam, 2001, pp. 249 ss.
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giudiziale viene considerata un abuso, la decisione del giudice che si di-
scosti da record che ne rendevano prevedibile un’altra di uguale segno
rappresenta una minaccia per la gestione delle aspettative dei consociati.
Contro la sorpresa, contro I'imprevisto, contro I'inimmaginabile giuridi-
co-penale, ¢ lo stesso diritto penale che, nei sistemi di comzmon law, e ades-
so anche nell’ordinamento CEDU, appresta contromisure volte a evitare
che il privato sopporti il peso di inopinati mutamenti giurisprudenziali®®.

Nel circuito della Convenzione europea si osserva che «la legalita ri-
sulta compatibile con una interpretazione oggettivamente estensiva (ed
anche analogica) del testo legislativo qualora tale estensione normativa
sia gia consolidata nella giurisprudenza pregressa e, in quanto tale, sicu-
ramente prevedibile ex ante dai potenziali destinatari»’?. La virata giuri-
sprudenziale ¢ ammessa solo se prevedibile: parafrasando le parole della
Corte costituzionale, potremmo dire che I'ignoranza del mutamento di
giurisprudenza ¢ inescusabile, salvo che sia inevitabile.

La giurisprudenza — rectius: il diritto di fonte giurisprudenziale — si
avvia dunque a essere considerata fonte del diritto penale, cui estendere
principi e garanzie finora rivolti a vietare abusi del legislativo??!

A un interrogativo cosi vertiginoso sarebbe azzardato rispondere in
senso affermativo in una situazione ancora fluida come quella attuale.
Certo ¢ che una potente eco dello slittamento del sistema penale verso il
traguardo del case law si & avvertita in Italia a causa di un recente “scon-
tro” tra la Corte di Cassazione, nel suo consesso piu elevato, e la Corte
costituzionale.

Alle sezioni unite della Cassazione era stato rimesso il quesito se il
mutamento di giurisprudenza recato da una decisione delle Sezioni unite
renda ammissibile o no la riproposizione della richiesta di applicazione
dell’indulto in precedenza rigettata.

Con sentenza del 21 gennaio 2010, n. 18288, le Sezioni unite hanno af-
fermato: «a causa del carattere generale delle leggi, il testo di queste [....] non
puo presentare una precisione assoluta. [...] Il reale significato della norma,
in un determinato contesto socio-culturale, non emerge unicamente dalla
mera analisi del dato positivo, ma da un pitt complesso unicum, che co-
niughi tale dato con l'atteggiarsi della relativa prassi applicativa. Il giudice,
infatti, riveste un ruolo fondamentale nella precisazione dell’esatta portata
della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso I'interpre-

29 Da ultimo v. Corte EDU, sez. IV, sent. 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, e i commenti su www.
penalecontemporaneo.it di O. Di Giovine, G. Marino e D. Pulitano.

30 M. Scoletta, E/ principio de legalidad penal europeo, in Los derechos fundamentales en el derecho
penal europeo, Pamplona, 2010, p. 264; v. anche A. Bernardi, I/ principio di legalita dei reati e delle
pene nella Carta europea dei diritti: problemi e prospettive, in Rev. it. dir. pubbl. comp., 2002, p. 690.

31Sul tema, per tutti, cfr. M. Donini, I/ volto attuale dell’illecito penale, cit., pp. 159 ss.
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tazione che ne viene data. La struttura generica della norma ¢ integrata e
riempita di contenuti dall’attivita ‘concretizzatrice’ della giurisprudenza».

La conclusione ¢ stata che «il mutamento di giurisprudenza, intervenuto
con decisione delle Sezioni unite della Corte di Cassazione, integrando un
nuovo elemento di diritto, rende ammissibile la riproposizione, in sede ese-
cutiva, della richiesta di applicazione dell'indulto in precedenza rigettata»>2.

E la Corte non ha mancato di rimarcare come tale soluzione sia im-
posta dalla necessita di garantire il rispetto dei diritti fondamentali del-
la persona in linea con i principi della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, il cui art. 7, per come interpretato dalle Corti europee, include
nel concetto di legalita sia il diritto di produzione legislativa sia quello di
matrice giurisprudenziale.

Parole cosi dirompenti, contenute nella pronuncia di uno dei massimi
organi giurisdizionali di un ordinamento di civél law, non sono rimaste
senza repliche.

Investita della questione, sollevata dal Tribunale di Torino, se sia
possibile estendere i casi di revoca della sentenza di condanna, previ-
sti dall’art. 673 c.p.p., ed espressamente circoscritti alle sole ipotesi di
abolitio criminis e di declaratoria di illegittimita costituzionale, anche al
caso in cui la sopravvenuta irrilevanza penale del fatto sia determinata
da un mutamento giurisprudenziale, e segnatamente da una decisione
della Cassazione a Sezioni unite, la Corte costituzionale, con la sentenza
n. 230 del 2012, ha risposto seccamente che la proposta — bollata come
sovversiva — di attribuire a una linea interpretativa rango pari a quello di
un atto di produzione normativa «comporterebbe la consegna al giudice,
organo designato all’esercizio della funzione giurisdizionale, di una fun-
zione legislativa, in radicale contrasto con i profili fondamentali dell’or-
dinamento costituzionale».

La Corte costituzionale & apparsa preoccupata dai due novissini (si fa
per dire) del mutamento di giurisprudenza 7z bonam: parten: e della revoca
del giudicato di condanna, ma, per nulla intimorita, ha richiamato la riserva
di legge e la separazione dei poteri per escludere 'equazione tra diritto giu-
risprudenziale e diritto di fonte legislativa. E ha tenuto a puntualizzare, con
un passaggio denso di implicazioni di teoria generale®®, che la conclusione
non pud cambiare sol perché la nuova decisione delle Sezioni unite procede
in una direzione favorevole al reo, configurando un caso di abolitio criminis:
«al pari della creazione delle norme, e delle norme penali in specie, anche

32 Cfr. Cass. S.U., 25 gennaio 2010, n. 18288, in Cuss. pen., 2011, pp. 17 ss., con nota di R. Russo,
Il ruolo della law in action e la lezione della Corte europea det diritti umani al vaglio delle Sezioni Unite.
Un tema ancora aperto.

3 Si pensi alla vexata quaestio circa la legittimita di una interpretazione analogica delle cause di
giustificazione, con esiti 77z bonam partenm.
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la loro abrogazione — totale o parziale — non puo, infatti, dipendere, nel di-
segno costituzionale, da regole giurisprudenziali, ma soltanto da un atto di
volonta del legislatore (ezus est abrogare cuius est condere)»**.

Fine della partita? Nemmeno per idea, se & vero che sempre il Tribu-
nale di Torino, per penna di altro giudice, ha ritenuto di ammettere la
revoca ex art. 673 c.p.p., «in presenza di interventi della Corte Suprema di
Cassazione che effettuino un rovesciamento di un costante e consolidato
pregresso orientamento, con un effetto sostanzialmente abolitivo di una
norma incriminatrice», senza avvertire la necessita di un preliminare con-
sulto della Corte costituzionale®.

7. Irrazionalita del reato e razionalita della pena?

Quando il diritto penale si fa decisione ¢ ben possibile che si faccia anche
strumento in vista di uno scopo. La decisione, abbia essa origine legislativa
o giudiziale, non & mai fine a se stessa, esprimendo altresi un modello con-
cettuale di matrice illuminista che ambisce a influire sulla realta, attraverso
scelte compiute da un legislatore che nel campo della giustizia penale de-
manda la realizzazione degli effetti agli operatori del c.d. law enforcement.
Lapproccio ingegneristico, sotteso al modello in esame, ¢ tranquillizzan-
te. Il diritto penale viene presentato come una sostanza manipolabile, che
risponde a istanze di controllo sociale*®. Esso pero sbatte contro una dose
di irrazionalita, connaturata al discorso sui delitti e sulle pene, che puo es-
sere ridotta, compressa, ma verosimilmente mai annullata del tutto, e che
discende dalla presenza di una continua dimestichezza, sconosciuta ad altri
diritti, con I'idea e con la pratica del male: «Un deficit di razionalita ¢ in
qualche misura insito nello strumento penale, arma a doppio taglio cui sono
connaturati costi sensibili in termini di incidenza sui diritti delle persone»>’.
Nella pena convivono da sempre, secondo la lezione di Foucault®®, at-
tualizzata da Garland, una dimensione dionisiaca, che rinvia allo splendo-
re dei supplizi, alle “emozioni del di di festa”, alle pulsioni e alle intem-

34 Per una favorevole adesione alla sentenza della Corte costituzionale cfr. G. Insolera, Qualche
riflessione e una domanda sulla legalita penale nell' epoca dei giudici, in Criminalia, 2012, pp. 294 ss. Sul
tema, in generale, cfr. M. Gambardella, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, pp. 233 ss.

35 Cfr. Trib. Torino, ord. 30 gennaio 2012, in Dir. pen. proc., 2012, pp. 743 ss., con commento di S.
De Flammineis, e ora in www.penalecontemporaneo.it, con nota di F. Vigano, Mutamento in bonam
partem del diritto giurisprudenziale e revoca del giudicato: la palla torna al giudice ordinario?.

36 Sui modi di concepire e praticare il diritto penale ora come strumento di tutela dei beni giuri-
dici ora come strumento di controllo sociale cfr. da ultimo T. Padovani, Alla ricerca di una razionalita
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 1087 ss.

37D. Pulitand, Ragionevolezza e diritto penale, Napoli, 2012, p. 24.

38 Cfr. immortale M. Foucault, Sorvegliare e punire. La nascita della prigione, tr. it. di A. Tarchetti,
Torino, 1975.
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peranze sacrificali; e una dimensione apollinea, di stampo riflessivo, che
forgia soluzioni disciplinari, che rivendica la fedelta al metodo scientifico,
che si sforza, contando sulla ragione, di rendere il rimedio della pena mi-
gliore del male del crimine®.

Al netto degli indispensabili approfondimenti, impraticabili in questa
sede, si puo riconoscere quale elemento necessario di entrambi gli ap-
procci alla pena il predicato della reattivita. La pena sembra profilarsi,
sin dall’inizio, come reazione*?. Formale, istituzionale, normativizzata e
controllata, ma pur sempre ricorsiva e ritorsiva, per corrispondere al 7za-
lum actionis del reato con il malum passionis proprio di una sofferenza
deliberatamente programmata e inflitta*!.

La contrapposizione ragione/passione ha motivato strategie di steri-
lizzazione della pena dagli elementi passionali. E un primo guadagno di
razionalita i cultori del diritto penale sogliono appuntarselo nel distingue-
re la pena dalla vendetta, anch’essa reazione, ma spropositata, spropor-
zionata, disordinata e istintuale*?, Il diritto penale — formulazione dove il
sostantivo dovrebbe sempre prevalere sull’aggettivo — si vuole che nasca
quale reazione al crimine e agli eccessi di una punizione libera dal diritto,
e prende forma come alternativa che contrasta la slavina delle emozioni in-
nescate dalla realizzazione di un torto, con la ricerca di equilibri accettabi-
li tra gli interessi del reo, della vittima, della societa, e con la formulazione
di risposte ragionate alle s-ragioni del reato e della vendetta®.

39 Cfr. D. Garland, Pena e societd moderna. Uno studio di teoria sociale, tr. it. di A. Ceretti e F.
Gibellini, Milano, 1999, pp. 291 ss.

40Cfr. G. Andrighetto — R. Conte — F. Giardini, Le basi cognitive della contro-aggressione. Vendet-
ta, punizione e sanzione, in Sistemi intelligenti, 2010, pp. 521 ss.

41 La misura reattiva & presente anche negli orientamenti della c.d. restorative justice. Cio che
manca, o si palesa in misura nettamente inferiore in loro, & la cifra di afflittivita. Cfr. I. Marchetti — C.
Mazzucato, La pena ‘in castigo’. Un’analisi critica su regole e sanzioni, Milano, 2006; M. Donini, Per
una concezione post-riparatoria della pena. Contro la pena come raddoppio del male, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2013, pp. 1162 ss.

42 Sul diritto penale come antitesi alla vendetta e prevenzione delle risposte irrazionali delle vit-
time cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 2004, pp. 325 ss.
Osserva M. Donini, I/ volto attuale dell'illecito penale, cit., p. 79, che «il diritto penale ¢ il ramo dell’or-
dinamento piti compromesso con I'irrazionalita: dell’autore, della vittima, dello Stato. Esso nasce, in-
fatti, come costruzione giuridica esclusiva dello Stato, in funzione della protezione delle vittime dalle
condotte irrazionali e aggressive degli autori, ma nello stesso tempo come protezione degli autori dalle
vendette irrazionali delle vittime o dei loro clan, “parenti” e amici».

4 La critica alla sragione del reato deve pero fare i conti con Iesistenza di crimini ad alto tasso
di razionalita — si pensi alla criminalita economica, nella quale I’analisi costi-benefici tra probabilita
della scoperta e condanna, da una parte, e profitto ricavabile dall’illecito, dall’altra, la fa da padrona
— ma, a tacere delle cifre di irrazionalismo insito nei reati colposi e nei reati passionali, 'approccio
dell’analisi economica del diritto, pur utile, non pare finora aver incontrato nel diritto penale il suo
campo d’elezione.
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E pazienza se il tentativo di raffreddare gli spiriti, di depotenziare le
pulsioni, non riesce a tacitare del tutto, negli addetti ai lavori, i bisbigli
di una cattiva coscienza, frutto dell’esperienza dell’ambiguo, dei para-
dossi della razionalita: la pretesa di combattere la violenza, la paura e la
sofferenza ricorrendo alla violenza, alla paura e alla sofferenza; il rischio
correlato e intollerabile dell’errore giudiziario, aleggiante in ogni aula di
tribunale, e consistente nella pretesa di fare giustizia a costo di praticare
'ingiustizia, di proteggere le vittime ammettendo la possibilita di condan-
nare persone innocenti.

E stato efficacemente notato che «l’'uso della spada, per quanto legato
a presupposti e modi scrupolosamente pesati sulla bilancia, per sua natura
eccede la dimensione del giudizio razionale, incarnandosi in modelli puni-
tivi che comportano un qualche carico di sofferenze minacciate e inflitte,
su cui & sempre proponibile il problema se siano e non siano soluzioni giu-
ste e ragionevoli. Nell'uso della spada — quale che ne sia il fine — ¢ sempre
in agguato il rischio di un uso sbagliato o eccessivo, o addirittura distrut-
tivo dei pitt fondamentali valori umani. Il penale, immagine della giustizia
per antonomasia, & sempre a rischio di trasformarsi in abuso»*.

Nondimeno, I'appello alla ragione continua a esercitare un fascino po-
tente tra i penalisti. Nella ragione si rinviene una sorta di prolegomeno
fondativo della narrazione sulle garanzie (gli scudi, che respingono o attu-
tiscono il fendente della spada), un discorso che — preso sul serio — diventa
il rimedio piu efficace per allontanare lo spettro di scelte sbagliate: del
legislatore, del giudice, dei funzionari dell’amministrazione della giustizia.

Si accennava prima al fatto che il racconto penalistico moderno, quel-
lo — per intenderci — che trova ricetto nella manualistica e nella didattica
universitaria, prenda avvio dall’ipotesi di un diritto penale della ragione,
uscito dalla fornace dell’illuminismo, e che vede nel pensiero di Cesare
Beccaria, “nostro contemporaneo”, la sintesi pitl felice®.

In De: delitti e delle pene venivano enunciate talune coordinate teori-
che sulle quali gli studi successivi avrebbero costruito un impianto etico-
culturale che, nonostante crepe, lesioni e scricchiolii, continua a rappre-
sentare, quanto meno nell'immaginario dei penalisti, un punto di riferi-
mento imprescindibile per dare senso alle loro narrazioni.

Tali premesse si sono voracemente nutrite di un supplemento di razio-
nalita, conseguente all’irruzione dell’idea di scopo: I'idea, in altre parole,
che la pena possa diventare oggetto di calcolo prospettico e non — come
propugnato dai teorici della retribuzione penale — mero castigo, compen-

#D. Pulitano, Ragionevolezza e diritto penale, cit., pp. 24-25.
4 Cfr. G. Marinucci, Beccaria penalista, nostro contemporaneo, in S. Moccia (a cura di), Diritti
dell’'uomo e sistema penale, I, Napoli, 2002, pp. 15 ss.
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sazione fine a se stessa, reazione si ma ab-soluta, sciolta dall'impegno verso
il conseguimento di obiettivi di utilita sociale°.

11 dinamismo della pena, la sua flessibilita, le variegate chance di minac-
ciarla, applicarla e gestirne nel tempo I’esecuzione, la rendono un’entita
flessibile nel cui telaio inserire ponderazioni di politica criminale. Non ci
si accontenta di punire per punire: alla strumentalita debole delle teorie
retributive, si & nel tempo affiancata, trovando importanti riscontri not-
mativi (per tutti I'art. 27, comma 3 Cost.), una teoria penale che focalizza
I'attenzione sulle conseguenze determinabili dalla pena. L'orientamento
ai frutti della sanzione, i ragionamenti sulla convenienza della punizione,
hanno scoperchiato il vaso di Pandora della razionalita strumentale: la pe-
na ¢ diventata relativa, si ¢ resa funzione, le mete in nome delle quali viene
minacciata ne modellano il concreto esercizio. In breve, si & fatta scoper-
ta, per dirla con Nietzsche, che la pena & «sovraccarica di ogni specie di
vantaggi»*/. Ancorché la Costituzione assegni una precisa priorita al zelos
della rieducazione, si registra una diffusa strumentalizzazione, volta a sod-
disfare un ventaglio di scopi talvolta inconciliabili tra loro, con il risultato
finale di indebolire le relative pratiche di conseguimento*®. Fintantoché
non si rispetti una rigida gerarchia, si assistera a una confusa tirannia dei
fini. Dire che la pena rieduchera, distogliera, compensera, conciliera, ri-
sarcira, emendera, ristorera, ripristinera ecc. — significa collocare sul me-
desimo piano diverse e talora incompatibili finalita, conferendo loro una
eguale legittimazione che produce un effetto di reciproco annacquamento.

8. Razionalita della legislazione penale

Riguardato sotto le lenti della razionalita strumentale, il diritto penale as-
sume il carattere di un diritto a tendere, che si sforza di raggiungere gli
scopi della prevenzione generale e della prevenzione speciale, da riassu-
mere, facendo violenza alle molteplici varianti teoriche contemplate dalla
penologia, negli obiettivi dell’astensione dei consociati dalla commissione

46 Per tutti, su una materia sterminata, cfr. F. von Liszt, La teoria dello scopo in diritto penale, tr.
it. di A. Calvi, Milano, 1962; L. Monaco, Prospettive dell’idea di ‘scopo’ nella teoria della pena, Napoli,
1984; G. Forti, L'imzmane concretezza. Metamorfosi del crimine e del controllo penale, Milano, 2000,
pp. 91 ss.

47 Cfr. E Nietzsche, Genealogia della morale. Uno scritto polemico, tr. it. di F. Masini, Milano,
1996, p. 70.

48 Analogo problema si registra oggi nella giustizia penale internazionale. Cfr. sul punto M. Da-
maska, Lincerta identita delle corti penali internazionali, tr. it. di R. Valmachino, in Crinsinalia, 2006,
pp. 9 ss. Sulle funzioni della pena nella giustizia internazionale cfr. L. Cornacchia, Funzione della pena
nello Statuto della Corte penale internazionale, Milano, 2009; G. Fiandaca, G/7 obiettivi della giustizia
penale internazionale: tra punizione e riconciliazione, in F. Palazzo — R. Bartoli (a cura di), La mediazio-
ne penale nel diritto italiano e internazionale, Firenze, 2011, pp. 97 ss.
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dei reati mediante minaccia di pena e nell’abbattimento della recidiva me-
diante esecuzione di pena®. Vi ¢ in questo “propendere verso” la scom-
messa sulle virth promozionali, comportamentali, induttive della pena
criminale. Nel cantiere della politica criminale circola la convinzione che,
con un opportuno dosaggio di sanzioni positive e di sanzioni negative,
di premi e castighi, le condotte possano essere indirizzate al raggiungi-
mento di vantaggi comuni, che la sanzione minacciata e inflitta possegga
un’attitudine condizionante, e sotto I'insegna di questa idea, si allestiscono
strategie piti o meno articolate, che vanno dalla rozza intimidazione a pro-
grammi di tutela assai sofisticati, come quelli in materia di responsabilita
delle persone giuridiche dipendente da reato, trasfusi in Italia per mezzo
del d.Igs. n. 231 del 2001°°.

L’idoneita della sanzione penale a condizionare gli individui o gli enti
restringendo le loro scelte di liberta non si gioca in astratto, ma dipende da
una pluralita di variabili sociali e di sistema che, a loro volta, condizionano
pesantemente le probabilita di influenzare gli stili di vita dei destinatari di
una norma incriminatrice. Del resto, che il diritto penale abbia fino in fon-
do conseguito gli annunciati obiettivi di incoraggiamento/scoraggiamento
¢ tuttora dubbio. Alla critica per cui i reati continuano a commettersi, sia
da autori primari sia da recidivi, e quindi alla certificazione, se non del
fallimento, quanto meno della situazione di insolvenza in cui versano le
teorie relative, viene opposto un ragionamento di tipo controfattuale: il di-
ritto penale sarebbe condizione necessaria alla sopravvivenza del mondo.
In un frangente storico in cui lo Stato non € avvertito piti come un nemico,
ma alla stregua di un partner privilegiato del cittadino, la tutela penale
servirebbe a rafforzare i comportamenti leciti e a evitare che, in assenza di
punizioni, la convivenza sociale diventi sfrenatamente brutale e riappaia lo
spettro dell’honzo homini lupus'.

Non ¢ questa la sede per prendere partito rispetto a una risposta che
resta problematica e investe frontalmente la questione della legittimazione
della pena negli ordinamenti contemporanei. Rimane il fatto che, sul piano

49 Per una riflessione sul rapporto tra coerenza, perequazione e ragionevolezza delle norme incri-
minatrici e successo della prevenzione generale cfr. M. Romano, Razionalitd, codice e sanzioni penali,
in A. Padoa Schioppa — G. di Renzo Villata — G.P. Massetto (a cura di), Amicitiae pignus. Studi in
ricordo di Adriano Cavanna, 111, Milano, 2003, pp. 1885 ss. Per un inquadramento monografico cfr.
J.L. Diez Ripollés, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, 2003.

50Tn argomento, nell’arco di una messe di studi ormai cospicua, cfr. A.M. Stile — V. Mongillo — G.
Stile, La responsabilita degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001. Problemi applicativi e
prospettive di riforma, Napoli, 2013; G. De Simone, Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili
storici, dogmatici e comparatistici, Pisa, 2012; G. Varraso, I/ procedimento per gli illeciti amministrativi
dipendenti da reato, Milano, 2012.

1 Cfr. W. Hassemer, Perché punire é necessario. Difesa del diritto penale, tr. it., note e cura di D.
Siciliano, Bologna, 2012. V. l'intensa recensione fatta al libro da A. Vallini, I/ guidatore contromano e il
guardiano del faro, in Criminalia, 2012, pp. 701 ss.



230 M. Caputo

empirico, la prova circa l'utilita della sanzione pit pervasiva che I'ordina-
mento conosca a soddisfare le promesse della prevenzione generale e della
prevenzione speciale oggi non supererebbe il vaglio dell’oltre ragionevole
dubbio. Detto in altro modo, persiste un’incertezza di fondo intorno all’i-
doneita della minaccia e dell’esecuzione della pena — quanto meno con ri-
guardo alle attuali modalita di amministrazione del sistema penale 7z action
— a dare esecuzione a disegni di dissuasione e di recupero del reo.

Se il discorso sull’utilita della pena continua a essere avvolto dall’incer-
tezza, il contrario deve dirsi, sempre in seno a una prospettiva utilitaristi-
ca, in merito ai costi che la produzione di pena comporta. Costi, questa
volta, numericamente certi quanto cari. La scelta di punire una determina-
ta condotta, di annettere il marchio della rilevanza penale a un’azione o a
un’omissione in precedenza lecite, si traduce automaticamente in pesanti
voci di spesa per il singolo e per la societa.

Per il singolo, 'opzione incriminatrice viene vissuta da subito come
un’ulteriore compressione della sfera delle liberta personali. Quando la
scelta si traduca poi nella contestazione di un addebito, innesca il tormen-
to dell’alea processuale, del marchio reputazionale e della soggezione alle
misure cautelari. Infine, e a prescindere dalle ipotesi, non infrequenti, di
errore giudiziario, la decisione iniziale si materializza in tutta la sua dram-
matica afflittivita nel caso di condanna a scontare una pena, specie se de-
tentiva. La pena-sofferenza comporta un sacrificio totale del condannato
e riflette i suoi lugubri bagliori sulle relazioni personali, affettive, econo-
miche, con il nucleo familiare di appartenenza e con il circuito di rapporti
sociali di riferimento.

Per la societa, la decisione legislativa significa allocazione di risorse che
potrebbero essere altrimenti investite: risorse per le agenzie di controllo
delegate a investigare su fatti che prima di assumere rilievo penale non
le occupavano; risorse per la celebrazione dei diversi gradi di giudizio;
risorse per I'esecuzione post sententiam. Nulla & gratis nel mondo della
persecuzione penale”?,

Lorientamento alle conseguenze della scelta sul se e sul come punire,
proprio di un approccio ispirato ai canoni della razionalita strumentale,
tiene dentro la riflessione sull’incertezza dei risultati e sulla certezza dei
costi. Una contabilita separata che, impostata secondo criteri di econo-
micita, dovrebbe condurre a privilegiare il calcolo di efficienza rispetto a
quello di efficacia. In altre parole, se, ferma un’incertezza dal sapore agno-
stico sui risultati, della pena si voglia continuare a predicare I'impossibilita
di farne a meno, la pressione esercitata dai bilanci umani e sociali, perpe-

52 Cfr. C.E. Paliero, L'economia della pena (un work in progress), in Riv. it. dir. proc. pen., 2005,
pp. 1336 ss.
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tuamente in rosso, dovrebbe consigliare di ammetterne il ricorso solo nei
casi in cui si sappia ex ante che della minaccia e dell’esecuzione della pena
non si possa prescindere.

Ne deriva che la razionalita strumentale del diritto penale pud sperare
di recuperare un fondamento, pit robusto di quello usualmente addotto
tramite il riferimento alle teorie relative, nelle spire del principio di ex-
trema ratio. Se punire costa, e tanto, e la pena ¢ la sanzione piu costosa
a disposizione dell’ordinamento, prima ancora di ragionare sull’orienta-
mento finalistico da conferire alla sanzione penale, si autorizzi la scelta in-
criminatrice solo quando cio sia strettamente necessario, ovvero in assenza
di alternative meno dispendiose e altrettanto efficaci nella direzione della
tutela del bene giuridico incarnato dal precetto®.

Lenfasi sui costi, oltre a riguardare 'an, concerne anche il guantum
dell’opzione incriminatrice. Ecco perché diventa in-utile, e dannoso, una
volta superato il test della meritevolezza e del bisogno di pena, che il le-
gislatore scivoli sulla buccia della sproporzione. Lo squilibrio per ecces-
so importa costi aggiuntivi che contraddicono I’equilibrio ottimale del
sistema.

9. Razionalita della giurisdizione penale

Le insidie maggiori alla configurazione di un diritto penale ispirato alla
logica della razionalita strumentale arrivano dalla sfera giudiziaria.

A preoccupare non ¢ solo “il vuoto dei fini” in cui ¢ immerso I’art. 133
c.p., punto di repere della commisurazione della pena che nei fatti affida
un ufficio importantissimo, la decisione sul come punire, all’arbitrio del
giudice, producendo intollerabili disparita di trattamento tra condannati,
sempre a rischio di nutrire sentimenti di avversione nei confronti di un or-
dinamento che tratta taluni di loro come capri espiatori. Oltre ai momenti
di irrazionalita e di intuizionismo presenti nell’attivita commisurativa, pit
in generale va sottolineato come si stia facendo largo, grazie al contributo

53 Sul principio di sussidiarieta, nel solco di una selezione fatalmente arbitraria, cfr. G.P. Demuro,
Ultima ratio: alla ricerca di liniti all’espansione del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, pp.
1654 ss; A. Bernardi, [ principi di sussidiarieta e di legalita nel diritto penale europeo, in Rev. trim. dir.
pen. ec., 2012, pp. 25 ss.; M. Donini, I/ volto attuale dell’illecito penale, cit., pp. 85 ss.; M. Donini,
Sussidiarietd penale e sussidiarieta comunitaria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, pp. 141 ss.; F. Stella, Giu-
stizia e modernitd, cit., pp. 481 ss.; G. Forti, La riforma del codice penale nella spirale dell'insicurezza,
in Rav. 4t. dir. proc. pen., 2002, pp. 68 ss.; S. Moccia, I/ diritto penale tra essere e valore, Napoli, 1992,
pp. 112 ss.; C.E. Paliero, I/ principio di effettivita nel diritto penale: profili politico-criminali, in Studi
in memoria di Pietro Nuvolone, 1, Milano, 1991, pp. 395 ss.; E. Dolcini, Sanzione penale o sanzione
amministrativa: problemi di scienza della legislazione, in G. Marinucci — E. Dolcini (a cura di), Dzritto
penale in trasformazione, Milano, 1985, pp. 388 ss.; F. Bricola, Carattere «sussidiario» del diritto penale
e oggetto della tutela, in Studi in memoria di Giacomo Delitala, 1, Milano, 1984, pp. 107 ss.; G. Mari-
nucci, Politica criminale e riforma del diritto penale, in questa Rivista, 1974, pp. 477 ss.
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della psicologia giuridica e delle scienze cognitive, una diffusa conoscenza
dei fattori di irrazionalita attivi nelle decisioni dei giudici.

Diversamente da quanto si possa comunemente pensare, la toga in-
dossata dal giudice penale non lo isola dalle emozioni né lo vincola a un
ragionamento sterilizzato, neutrale, razionale®*. Quel costume, quell’in-
vestitura, € anzi un escamotage che gli consente di occupare una posizione
privilegiata, garantendogli un’impunita del tutto particolare: puo sfogare
dosi di aggressivita superiori a quelle respirate da altri, provando meno di
altri sensi di colpa, perché autorizzato dalla societa a soddisfare tendenze
istintive presenti in ciascuno di noi e normalmente inibite, e che invece
nell’esercizio delle sue funzioni diventano accettabili perché indirizzate
alla tutela del corpo sociale. Il giudice non dice il diritto con la benda sugli
occhi, vede e sente benissimo. E la sua supposta algida imparzialita ¢ sin
dall’inizio compromessa da personalissimi giudizi morali, che irrompono
nelle strategie narrative che ordiscono la trama delle sentenze™.

Sviluppando le acquisizioni del modello socio-intuizionista elaborato
da Haidt>°, e acutamente riproposto da Ceretti, anche la mente del giudi-
ce ¢ attraversata da lampi intuitivi che propiziano giudizi morali di riget-
to e/o di approvazione, ai quali fanno seguito piu articolati ragionamenti
morali in funzione di giustificazione dell’intuizione®’. Da questo punto di
vista, la sentenza non ¢ che la razionalizzazione ex post di un’intuizione
che muove la decisione, il pro-pendere verso. Prima si decide, poi si ar-
gomenta la decisione. Gli stati emotivi del giudice esistono e non vanno
negati. Anzi, pubblica accusa e difesa conoscono bene I'importanza della
retorica nel toccare le corde emotive del giudicante. Né deve sorprendere
I'affidamento del giudice a euristiche suscettibili di indurre bzases, pre-
comprensioni o pre-giudizi (dettati dal carattere, dalle convinzioni morali,
ideologiche, politiche, da stereotipi e luoghi comuni) che condizionano
notevolmente I'esito del ragionamento giudiziale®®.

>4 Sull’origine e i significati sprigionati da quel particolare involucro che ¢ la toga del giudice cft.
A. Garapon, Del giudicare. Saggio sul rituale giudiziario, tr. it. di D. Bifulco, Milano, 2007, pp. 55 ss.

% Cfr. A. Verde, Come si giustifica chi rende giustizia?, in Criminalia, 2011, pp. 377 ss. Sui percorsi
mentali che conducono alla sentenza, anche per la proposta del c.d. Story nodel come strumento di
analisi, cfr. F. Giusberti — L. Bensi — R. Nori, Oltre ogni ragionevole dubbio. Decidere in tribunale,
Roma-Bari, 2013, pp. 33 ss.

56 Cfr. J. Haidt — S.H. Koller — M.G. Dias, Affect, culture and morality, or is it wrong to eat your
dog?, in Journal of Personality and Social Psychology, 65, 1993, pp. 613 ss.

57 Cfr. A. Ceretti, Introduzione, in Criminalia, 2011, pp. 341 ss. V. anche A. Forza, Razionaliti ed
emozioni nel giudicante, in Criminalia, 2011, pp. 353 ss.; L. Lanza, Emozioni e libero convincimento
nelle decisioni del giudice penale, in Criminalia, 2011, pp. 365 ss.

8 Sull’eruzione della sfera soggettiva nella giurisdizione cfr. V. Manes, I ruolo “poliedrico” del giu-
dice penale, tra spinte di esegesi adeguatrice e vincoli di sistema, in Cass. pen., 2014, pp. 1918 ss. Per una
rivalutazione delle emozioni in ambito giuridico, pur in una diversa cornice teorica, cfr. G. Forti, Le
ragioni extrapenali dell’osservanza della legge penale: esperienze e prospettive, in Rav. it. dir. proc. pen.,
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10. Umzilta del divitto penale e cura del capitale istituzionale

Lipotesi di un diritto penale razionale, composto da decisori e decisioni
razionali, non esce smentita da questa carrellata di contro-indicazioni, ma
subisce un netto ridimensionamento. Le acquisizioni delle scienze sociali
suggeriscono cautela nell’'uso di un marchingegno che rimane imperfetto,
nocivo, ed esposto a umanissime interferenze, nel loro complesso in grado
di costituire una diversa razionalita, nella quale hanno diritto di cittadi-
nanza ragionamenti sulle strutture dei sentimenti e delle emozioni®®.

La razionalita del diritto penale ¢ decisione, sa farsi “strumento per”,
ma in entrambi i casi & bounded, limitata. I suoi vincoli sono di tipo politi-
co, epistemico ed emotivo, e confutano la concezione astratta e avalutativa
del diritto penale forgiata dall’illuminismo e dal positivismo giuridico.

La grandezza del diritto penale sta, forse e allora, prima ancora che
nella sua annunciata mitezza®, nella sua umilta, nel costringere chi pensa
e pratica il penale a un esercizio di auto-riflessione, di ripiegamento su
se stesso volto a mettere in luce i tanti limiti di un arnese difettoso, per
troppo tempo ammantati dall’ideale di una razionalita avulsa dai contesti
in cui la si esercita®!.

Umilta del diritto penale “legislativo” ¢, principalmente, consapevolez-
za dei costi del proprio impiego. Quote di inefficacia sono probabilmente
fisiologiche e non minano di per sé un approccio razionale, che invece
soffre terribilmente le crisi di efficienza.

Contro queste crisi la razionalita della decisione politico-criminale non
¢ assicurata dall’ossequio formale alle procedure della riserva di legge. Esi-
ste una sostanza della riserva di legge in materia penale che, lungi dall’a-
vallare un disinvolto ricorso al decreto legge e al decreto legislativo per
sanare presunte emergenze, implica la valorizzazione di una scienza della
legislazione degna di tal nome (e che, sia detto per amore di verita, nelle
aule parlamentari non pare adusa a essere consultata), che faccia edotti
— in omaggio all'imprescindibile canone metodologico dell’orientamento

2013, pp. 1108 ss.; F. Bacco, Sentimenti e tutela penale: alla ricerca di una dimensione liberale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2010, pp. 1165 ss.; O. Di Giovine, Un diritto penale empatico? Rapport: tra diritto
penale, bioetica e neuroetica, Torino, Giappichelli, 2009.

9 Cfr. M. Motterlini — F. Guala, Mente Mercati Decisioni, Milano, 2011; M. Madonato — S.
Dell’Orco, Psicologia della decisione, Milano, 2010; G. Tuzet, Dover decidere, Roma, 2010; G. Gige-
renzer, Decisiont intuitive, Milano, 2009; A. Damasio, L'errore di Cartesio. Emozione, ragione e cervello
umano, Milano, 1995; D. Kahneman — R. Slovic — A. Tversky, Judgment under Uncertainty. Heuristics
and Biases, Cambridge, 1982; H.A. Simon, I/ comportamento amministrativo, Bologna, 1967. Da ulti-
mo, v. D. Kahneman, Pensieri lenti e veloci, Milano, 2012.

0 Cfr. G. Zagrebelsky, I diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, 1992, pp. 158 ss.

¢! Per un appello all’'umilta come metodo, nel quadro di una piti ampia critica alla razionalita
economica di derivazione illuministica, cfr. S.L. Winter, Law, culture, and humility, in A. Sarat — M.
Anderson — C.O. Frank, Law and the humanities. An introduction, Cambridge, 2010, pp. 98 ss.
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alle conseguenze — circa I'impatto che la decisione riversera in un sistema
delle fonti ormai multilivello, nel quale I'opzione parlamentare si misura
con: a) il diritto dell’'Unione europea; b) il diritto CEDU,; c) il diritto della
Corte costituzionale; d) il c.d. diritto vivente.

In secondo luogo, la scelta se assistere 0 meno un bene giuridico con
il presidio della sanzione penale importa una sorta di “sguardo lungo”, la
capacita di volere e prevedere le ripercussioni nel sistema dell’amministra-
zione della giustizia nazionale, gli effetti che la nuova norma proiettera co-
me messaggio di valore presso i consociati, i risvolti in ambito processuale
e penitenziario®,

Rilevato il grado di complessita decisionale, che rende se non altro di-
scutibile la figura di una decisione come mera espressione di auctoritas,
oggi la scelta su temi politico-criminali non puo non rivestire una dimen-
sione progettuale e programmatica. Per asseverare il dettame della razio-
nalita essa dovra esibire le seguenti caratteristiche, risultando: 1) empiri-
camente fondata, quanto alla consistenza del bene giuridico che s’intende
proteggere, alle modalita di tutela e ai costi associati alla protezione; 2) in
accordo con le fonti sovra-ordinate e aperta al dialogo con la giurispru-
denza; 3) diretta al principio del minor sacrificio possibile della liberta
personale.

Un’iniezione di enfasi sull’'umilta del diritto penale si rende necessaria
anche sul versante giudiziario. Qui da tempo si & sdoganato il passaggio da
una razionalita di tipo “automatico”, dove il giudice-mezzo era concepito
come semplice esecutore di una decisione presa altrove — a una razionalita
“opificia”, per la quale il giudice decide di volta in volta se e come farsi
mezzo in vista di uno scopo, diventando artifex, faber, bricoleur, e parte-
cipa protagonisticamente a un’impresa collettiva di determinazione o co-
definizione del significato dell’enunciato normativo®.

Dal consapevole contributo della giurisprudenza alla co-produzione
normativa alle vertigini dell’onnipotenza prometeica il passo puo essere
terribilmente breve®, sicché si rende quanto mai opportuno l'invito a

2 Esemplare per questo tipo di approccio G. Forti, L'immane concretezza, cit., pp. 44 ss. e passim.

0 Cfr. V. Manes, I/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovrana-
zionali, Roma, 2012, pp. 19 ss. Cfr. inoltre M. Donini, Disposizione e norma nell’ ermeneutica penale
contemporanea, in 1d., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurispru-
denza-fonte, Milano, 2011, pp. 63 ss., 87 ss., e qui la distinzione tra “disposizione” e “norma”, per cui
I’enunciato normativo confezionato dal legislatore rappresenta la “disposizione” generale e astratta,
laddove il risultato dell’interpretazione, la “glossa” elaborata dal giudice rappresenta la “norma” da
applicare al caso concreto. In tema v. anche G. Mannozzi, Le parole del diritto penale: un percorso
ricostruttivo tra linguaggio per immagini e lingua giuridica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, pp. 1431 ss.

64 Cfr. V. Manes, Prometeo alla Consulta: una lettura dei limiti costituzionali all equiparazione tra
‘diritto giurisprudenziale’ e ‘legge’ (osservazione a Corte cost., 12 ottobre 2012, n. 230), in Giur. cost.,
2012, pp. 3474 ss.
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un uso parsimonioso, per non dire parco, della discrezionalita nell’attivi-
ta ermeneutica, onde evitare fughe in avanti che mettano sotto eccessiva
tensione i principi che ancora consentono al sistema di funzionare: «Nel
cucire la parte della rete giuridica che gli compete, I'interprete deve sapere
che la tenuta di essa dipende, in ultima istanza, dalla moderazione con
cui si compie la sua opera ... diversamente, la rete su cui poggia il diritto
“oltre la modernita” si strapperebbe e, a lungo andare, il sistema giuridico
precipiterebbe nel disordine»®.

Occorre intendersi: la crisi della legalita legislativa, quanto meno di
una certa versione mitologica della legalita legislativa®, ha probabilmente
assunto i tratti della irreversibilita e non puo essere contrastata alimentan-
do nostalgie di un passato irrecuperabile, se mai inverato, né limitandosi

a razionalizzare I’esistente in un’era contrassegnata dalla preponderanza

della giurisdizione®’.

9 Cfr. M. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita giuridica, Torino, 2007, pp. 305 ss. Sull’e-
tica del limite e contro le tentazioni del giudice-Icaro cfr. anche V. Manes, I/ giudice nel labirinto, cit.,
pp. 34 ss.

6 Cfr. P. Grossi, Mitologie della modernita, Milano, 2007, pp. 15 ss.

¢7 La letteratura sulla crisi della riserva di legge e sulle relative cause, sovente distinte in esogene
ed endogene, & ormai imponente, e non meno numerosi sono gli studi che, con diversita di accenti, si
sono occupati di fare il punto sul rapporto tra legge penale e mutamenti del ruolo del giudice. Si se-
gnalano, senza pretesa di completezza, i seguenti contributi: V. Manes, I/ ruolo “poliedrico” del giudice
penale, cit., pp. 1918 ss.; S. Manacorda, “Dovere di punire”? Gli obblighi di tutela penale nell’era della
internazionalizzazione del diritto, in M. Meccarelli — P. Palchetti - C. Sotis (a cura di), I/ lato oscuro dei
Diritti umani. Esigenze emancipatorie e logiche di dominio nella tutela giuridica dell' individuo, Madrid,
2014, pp. 307 ss.; V. Militello, L'identita della scienza giuridica penale nell’ ordinamento multilivello, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 106 ss.; V. Valentini, Case-law convenzionale, cultura dei controlimiti
e giustizia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 285 ss.; G. Amarelli, Legge penale e giudice: un
vecchio rapporto alla ricerca di un nuovo equilibrio, in Cass. pen., 2014, pp. 403 ss.; E. Musco, A propo-
sito di legalita penale, in www.archiviopenale.it, 2014, 2, pp. 1 ss.; R. Borsari, Diritto penale, creativita
e co-disciplinarita. Banchi di prova dell’esperienza giudiziale, Padova, 2013, pp. 18 ss., 48 ss.; R. Bin,
A discrezione del giudice. Ordine e disordine: una prospettiva “quantistica”, Milano, 2013; V. Manes, I/
giudice nel labirinto, cit.; C. Sotis, Le regole dell’incoerenza, Roma, 2012; V. Valentini, Dzritto penale
intertemporale. Logiche continentali ed ermeneutica europea, Milano, 2012; R. Bricchetti, Lo statu-
to della legalita penale nella giurisprudenza, in Criminalia, 2012, pp. 261 ss.; C. Cupelli, La legalita
delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, 2012; O. Di Giovine, Dal
costruttivismo al naturalismo interpretativo. Spunti di riflessione in materia penale, cit., pp. 267 ss.; G.
Insolera, Qualche riflessione e una domanda sulla legalita penale nell’ epoca dei giudici, cit., pp. 285 ss.;
S. Moccia, Sulle precondizioni dell ermeneutica giudiziale nello stato di diritto, in Criminalia, 2012, pp.
299 ss.; V. Velluzzi, Due (brevi) note sul giudice penale e I'interpretazione, in Criminalia, 2012, pp. 305
ss.; N. Zanon, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, in Criminalia, 2012,
pp. 315 ss.; M. Bertolino, Dalla Costituzione al giudice penale interprete-fonte, in questa Rivista 2012,
pp. 483 ss.; O. Di Giovine, Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle
leggi a quello della interpretazione, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2012, pp. 159 ss.; O. Di Giovine, Azn-
cora sui rapporti tra legalita europea e legalita nazionale: primato del legislatore o del giudice?, in www.
penalecontemporaneo.it, 5 novembre 2012, pp. 1 ss.; O. Di Giovine, I/ principio di legalita tra diritto
nazionale e diritto convenzionale, in AANV., Studi in onore di Mario Romano, IV, Napoli, 2011, pp.
2199 ss.; E Giunta, La legittimazione del giudice penale tra vincolo di soggezione alla legge obbligo di
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Ca va sans dire: non si deve deflettere dal battersi per un miglioramento
della qualita della legislazione. Ma cio, da solo, non basta. Preso atto del
crescente ruolo dell'interprete giudiziale, occorre investire per accrescere
i coefficienti della sua legittimazione. Essa, che com’é noto ha origine tec-
nocratica e non dipende da logiche di rappresentativita politica — almeno
finché non si attuasse la deprecabile ipotesi dell’elezione dei pubblici mi-
nisteri o di ampliamento dei casi rimessi a una giuria popolare — va puntel-
lata coltivando due prospettive.

La prima ¢ di tipo formativo: occorre puntare a innalzare gli standard
della formazione dei giudici. A cominciare dai corsi universitari, per pas-
sare alle scuole di specializzazione, arrivando alle iniziative di aggiorna-
mento di coloro i quali abbiano superato il concorso per uditore giudi-
ziario, ¢ giunto il momento di un profondo ripensamento dei contenuti
e delle modalita di trasmissione del sapere penale, che coinvolga anche le

procedure di selezione, le funzioni della giustizia disciplinare, la creazione
di uffici di staff per chi giudica®s.

motivazione, in Giust. pen., 2011, I1, pp. 259 ss.; E. Giunta, Verso un equivalente funzionale della riser-
va di legge in materia penale?, in Criminalia, 2011, pp. 77 ss.; G. Fiandaca, Crisi della riserva di legge e
disagio della democrazia rappresentativa nell’eta del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011,
pp. 79 ss.; A. Gargani, Verso una democrazia giudiziaria? 1 poteri normativi del giudice tra principio di
legalita e diritto europeo, in Criminalia, 2011, pp. 99 ss.; C.E. Grosso, 1/ fascino discreto della conser-
vazione (consideraziont in margine all'asserita crisi del principio di riserva di legge in materia penale),
in Criminalia, 2011, pp. 125 ss.; M. Donini, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica
classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, pp. 92 ss.; A. Manna, Disequilibri tra poteri dello Stato
e riflessi sulla legislazione penale, in Cass. pen., 2011, pp. 1244 ss.; C. Grandi, Réserva di legge ¢ lega-
lita penale europea, Milano, 2010; G. Fiandaca, I/ diritto penale giurisprudenziale fra orientamenti e
disorientamenti, Napoli, 2008; D. Bifulco, I/ giudice é soggetto soltanto al «diritto», Napoli, 2008; F.
Palazzo, Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita di un principio fondamentale,
in AA.VV., Principio di legaliti e diritto penale, in Quad. fior., XXXVI, 2007, pp. 1281 ss.; R. Ram-
pioni, Dalla parte degli ingenui. Considerazioni in tema di tipicitd, offesa e c.d. giurisprudenza creativa,
Padova, 2007, pp. 66 ss.; A. Cadoppi, I/ valore del precedente nel diritto penale, Torino, 2007; N.
Mazzacuva, A proposito della “interpretazione creativa” in materia penale: nuova garanzia o rinnovata
violazione dei principi fondamentali?, in E. Dolcini — C.E. Paliero, Studi in onore di Giorgio Marinucci,
I, Milano, 2006, pp. 437 ss.; E. Dolcini, Leggs ‘ad personam’, riserva di legge e principio costituzionale
di eguaglianza, in G. Insolera (a cura di), Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza
penale, Bologna, 2005, pp. 59 ss.; D. Pulitano, Appunti su democrazia penale, scienza giuridica, poter:
del giudice, in G. Insolera (a cura di), Réserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale,
Bologna, 2005, pp. 121 ss.; E. Musco, L'/lusione penalistica, Milano, 2004, pp. 97 ss.; G. Fiandaca, I/
diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002.

8 Nella stessa direzione v. V. Manes, I/ ruolo “poliedrico” del giudice penale, cit., p. 1944. Sui mec-
canismi di legittimazione del giudice cfr. F. Giunta, La legittimazione del giudice penale tra vincolo di
soggezione alla legge e obbligo di motivazione, cit., pp. 259 ss.; G. Insolera, Qualche riflessione e una
domanda sulla legalita penale nell’epoca dei giudici, cit., pp. 285 ss.; L. Ferrajoli, La giurisdizione, le
sue fonti di legittimazione e il suo futuro, in G. Chiodi — D. Pulitano (a cura di), I/ ruolo del giudice nel
rapporto tra i poters, Milano, 2013, pp. 19 ss.; F. Palazzo, I/ giudice penale tra esigenze di tutela sociale e
dinamica dei poteri pubblici, in G. Chiodi — D. Pulitano (a cura di), I/ ruolo del giudice nel rapporto tra
i poteri, Milano, 2013, pp. 151 ss.; G. Forti, Civic Education in Universities: Understanding the Need
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Nell’attivita di formazione il giudice va continuamente ammaestra-
to all'umilta, a un esercizio moderato, ispirato a modestia, del suo enor-
me potere, per non disperdere quello che & stato definito come «capitale
istituzionale»®”. Oltre a essere reso edotto del peso delle fonti sovranaziona-
li, egli deve prendere confidenza con i progressi dell’ermeneutica, con I'in-
fluenza delle costruzioni narrative, con il valore del con-testo’’, e va ammo-
nito circa le seduzioni esercitate dal modello del giudice Ercole’!, anacroni-
stico peritus peritorum, e circa i limiti cognitivi ed emotivi della zzr4s dictio.

La seconda prospettiva ha una valenza politico-culturale. Sapere che la
riserva di legge ¢& stata in gran parte svuotata a favore di fonti esterne che
hanno attribuito un enorme potere a ordinamenti che — al pari dell’ordine
giudiziario — sono sforniti di una piena legittimazione democratica, deve
indurci a riflettere sulla possibilita che lo stesso giudice si faccia interprete
di istanze ri-equilibratrici.

Bisogna considerare, da un lato, che il diritto UE, ma identico discorso
puo farsi per il diritto CEDU, esprime, principalmente, preoccupazioni
e attenzioni nei confronti della vittima, molto pit che verso I'imputato;
dall’altro, come il diritto penale, stretto tra la tutela sussidiaria dei beni
giuridici e le garanzie a difesa del singolo, sembra aver abbracciato, in
modo pit deciso del passato, una dimensione di tipo regolativo. Le di-
rompenti novita che hanno investito I'orizzonte euro-unitario e la sfera
convenzionale convalidano la sensazione di una messa in disparte dell’a-
spetto delle garanzie a tutto vantaggio di un impiego dello strumentario
penalistico in funzione di contributo al controllo sociale’?.

In modo forse poco eclatante, e per certi aspetti con tonalita ancora pit
insidiose, il diritto penale, per come configurato nelle decisioni quadro,
nelle direttive, nel Trattato di Lisbona, si muove come “spinta sottile”,
eppure irresistibile, con I'obiettivo di regolare il comportamento futuro di
un’amplissima platea di consociati: per suo tramite vengono fornite indi-

for Rules, in N. Passas — D. Vlassis (a cura di), The United Nations Convention against Corruption as a
way of life, pubblicazione Ispac, 2007, pp. 127 ss., spec. pp. 142 ss.

9 Cfr. R. Bin, A discrezione del giudice, cit., p. 98, per il quale il capitale istituzionale «¢& il prezioso
tesoro dell’intera famiglia, la proprieta comune di cui tutti i suoi membri sono titolari. Esso presup-
pone che alcune pratiche d’interpretazione, di decisione e di motivazione formino un terreno che
accomuna le parti, i giudici e gli studiosi di diritto e che concorrono a delineare anche la funzione del
giudice. Anche coloro che contestano la stessa legittimita del judicial review puntano a scongiurare il
deragliamento del potere giudiziario dai suoi binari. E anche questo costituisce un modo di esercitare
una pressione sui giudici che mostrano di non stare nei limiti del caso da risolvere e iniziano a parlare
il linguaggio della politica».

70 Cfr. F. Palazzo, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in E. Dolcini — C.E.
Paliero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, 1, Milano, 2006, pp. 515 ss.

"1 Cfr. R. Dworkin, La giustizia in toga, tr. it. di S.F. Magni, Roma-Bari, 2010, pp. 60 ss.

72Su questi aspetti cfr. V. Valentini, Legalita penale convenzionale e obbligo di interpretazione con-
forme alla luce del nuovo art. 6 TUE, in www.penalecontemporaneo.it, 2012, pp. 1 ss.
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cazioni, istruzioni, regole, enfatizzate dal rango della sanzione minacciata
in caso di loro inosservanza. Assieme ad altre attrezzature giuridiche, il
diritto penale partecipa a un complesso processo di interazione sociale.
Quando non ¢ I'esito di momentanee pulsioni politiche di carattere locale,
la criminalizzazione diventa un elemento di policies di ampio respiro e si
iscrive nel solco di processi decisionali svolti “altrove” che non nel Parla-
mento nazionale. Tali processi accompagnano la “desiderabilita sociale”
di talune scelte pubbliche con valutazioni circa i gradi di inclusione ed
esclusione dei destinatari inosservanti’®.

Si ripropone il tema del carattere sanzionatorio del diritto penale, utile
solo come tipo di sanzione cui appellarsi nel caso siano violati precetti po-
sti da altri rami dell’ordinamento. Ma, soprattutto, si assiste all’emersione
di modelli di interpretazione della realta che non pretendono di conoscer-
la funditus, bensi di gestirla, facendo leva esclusivamente sui suoi sintomi
pit vistosi. La modellistica implica la possibilita di concettualizzare una
rappresentazione delle dinamiche sociali attraverso una semplificazione
della realta, funzionale all’assunzione di una decisione. Nel penale la sem-
plificazione dei modelli concettuali ha raggiunto il massimo della conci-
sione: meccanismi rozzi come quelli della deterrenza spiccia (minaccia —
castigo esemplare) plasmano ancora oggi il discorso pubblico in materia di
reazione al reato, vocato alla ricerca di facili consensi elettorali.

In questo scenario, anche la dialettica tra formalisti e antiformalisti
sembra arricchirsi di una nuova stagione. Il giudice nazionale deve essere
avvertito del fatto che, nel labirinto delle fonti e delle corti’4, il profilo
regolativo del diritto penale, per quanto ammantato dalla desiderabilita
sociale di talune scelte pubbliche, che proprio delle virtu esclusive/inclu-
sive della decisione penale intendono avvalersi per consolidare la loro ac-
cettazione collettiva, rimane un profilo altamente problematico, in ragione
della sua scarsa legittimazione democratica e della ridefinizione in senso
riduttivo del raggio delle garanzie individuali.

Il “lato buono” del paternalismo penale, della prevenzione generale
positiva, dell’'uso promozionale del diritto sanzionatorio non puo lasciare
in ombra i rischi associati allo squilibrio tra le forze in campo. Da un lato,
una politica criminale ormai europea, dall’altra il singolo cittadino di uno
Stato membro. E in mezzo, il giudice nazionale, diviso tra il compito di
farsi longa manus del diritto europeo e internazionale e il ruolo di garante
dei diritti del singolo. All’appuntamento del giudizio ¢ bene che il giudice
si presenti con uno zaino di expertise in cui sono stati per tempo riposti
attrezzi come l'interpretazione conforme, la disapplicazione, il rinvio pre-

7 Sull’'uso regolativo del diritto cfr. M. Raiteri, Diritto, regolazione, controllo, Milano, 2004,
74 Cfr. il fortunato titolo del libro di V. Manes, I/ giudice nel labirinto, cit.
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giudiziale, la dottrina dei contro-limiti, ecc., ma prima ancora di saggiare
la dimestichezza con metodologie cosi raffinate occorrerebbe accertarsi
circa 'acquisizione di un habitus mentale fatto di diffidenza verso tutto
cio che non passa attraverso un rispetto integrale della riserva di legge
nazionale.

Spetta dunque alla giurisdizione opporre a tendenze politico-criminali
sbilanciate nella direzione della difesa sociale la salvaguardia delle garan-
zie dell'imputato che la legalita legislativa non riesce a garantire.

La concezione del diritto penale come 77zagna charta del reo, che vedeva
nella legge scritta lo scudo contro le ingerenze del politico, oggi puo tro-
vare nell’architettura delle sentenze una diversa 7zagna charta, a patto che
nell’attivita ermeneutica il giudice si faccia muovere da un’interpretazione
se non reo-centrica, quanto meno ispirata dal favor re:”>. Si potrebbe cioé
sostenere che, per temperare la pressione delle fonti esterne e i deficit di
rappresentativita delle normative pur sovraordinate a quella ordinaria, il
giudice sia tenuto, 1a dove sussista uno stato di dubbio rispetto alla scelta
tra varie interpretazioni tutte legittime, a privilegiare senz’altro e sempre
quella piu favorevole all'imputato e non quella che rappresenti una prose-
cuzione della politica criminale con altri mezzi’®.

In sostanza, parrebbe ripresentarsi, sotto rinnovate spoglie, la dialet-
tica tra riserva assoluta e relativa di legge, vale a dire il dibattito se la ri-
serva di legge coinvolga nella sua interezza la fattispecie penale, nel senso
che la legge debba provvedere a tipizzare tutti gli elementi del reato e la
connessa sanzione, ovvero se possa limitarsi a scegliere di qualificare co-
me reato un certo fatto, delegando la configurazione di alcuni elementi a
enunciati normativi provenienti da fonti diverse dalla legge””. E noto che,
senza radicalizzare siffatta distinzione, la soluzione pit appagante ¢ stata
rinvenuta nella c.d. riserva tendenzialmente assoluta di legge, che ammet-
te un intervento dell’atto di rango inferiore in funzione di precisazione e
integrazione, a patto che 'impegno della fonte subordinata sia volto ad
assicurare il rispetto della ratio di garanzia della teoria della riserva asso-
luta, per la quale la scelta politico-criminale fondamentale in ordine alla
tipologia di reato, al bene giuridico protetto, alla condotta rilevante e alle
conseguenze sanzionatorie, deve rimanere in capo al legislatore primario.
Lapporto della fonte sub-legislativa sara allora consentito e apprezzato
nella misura in cui conferisca, in settori particolarmente tecnici ed esposti

75 Cfr. adesso S. Sartarelli, Sulle “tracce” del favor rei nella discrezionalita penale, Bologna, 2012.

76 Sul punto v. V. Velluzzi, Tra analogia giuridica e interpretazione estensiva. Opinioni a confronto,
in Criminalia, 2010, pp. 375 ss.

77 Cfr. F. Bricola, La discrezionalita nel diritto penale, Milano, 1965, pp. 233 ss.; Id., Legalita e crisi:
Lart. 25, commi 2° e 3° della Costituzione rivisitato alla fine degli anni ’70, in Quest. crim., 1980, pp.
179 ss.
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a continue istanze di aggiornamento, un maggior coefficiente di puntualiz-
zazione della regola di condotta, avvicinandola alle esigenze concretizza-
trici che provengono dalla realta dei fatti’®.

V’¢ da chiedersi se analogo ragionamento legittimante non possa svol-
gersi in relazione ai poteri riempitivi della giurisprudenza, autorizzando
una intermediazione creativa del giudice che, in omaggio a una concezio-
ne dinamica della tassativita del tipo criminoso, restituisca determinatezza
alla fattispecie attraverso una valorizzazione dei criteri dell’interpretazio-
ne teleologica e sistematica, qualora il criterio letterale si mostri insuffi-
ciente’”®. Del pari, in tanto 'apporto giudiziale sara consentito, e si rivelera
prezioso, in quanto sia diretto a intercettare le profonde ragioni di garan-
zia sottese alla coppia riserva di legge/sufficiente tassativita del precetto
penale, traducendosi nel guadagno di una maggior precisione, e quindi,
nella declinazione di interpretazioni tendenzialmente restrittive di enun-
ciati normativi afflitti da vaghezza, che contribuiranno a ridurre i margini
di incertezza applicativa®,

Non solo. La consapevolezza di muoversi su un piano inclinato do-
vrebbe — a maggior ragione — consigliare al giudice di rinunciare allo stru-
mento dell’interpretazione estensiva con risvolti in #zalam partem in ma-
teria penale anche nei rapporti con fonti diverse da quelle domestiche. E
stato convincentemente denunciato, a tal proposito, il rischio di «cripto-

78 Cfr. M. Romano, Commentario sistematico al codice penale, 1, Milano, 2014, sub art. 1, p. 37,
che sottolinea, citando il consueto esempio degli elenchi delle sostanze stupefacenti compilati dal Mi-
nistero della Salute, come «il pericolo che si corre concedendo un limitato spazio al potere normativo
secondario (...) risulta minore di quello dell’adozione legislativa di una formula amplissima che lasci
sguarnita la finalita di certezza e attribuisca una liberta eccessiva alla giurisprudenzax». In argomento v.
anche D. Pulitano, L'errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976, pp. 314 ss.; F. Palazzo, voce
Legge penale, in Dig. disc. pen., VII, 1993, pp. 353 ss.

79 Emblematica di questo #zodus procedendi & la sentenza della Corte cost. n. 327 del 2008, in
Giur. cost., 2008, pp. 3358 ss., con nota di F. Giunta, I contorni del “disastro innominato” e l'ombra
del “disastro ambientale” alla luce del principio di determinatezza, che ha legittimato la controversa
figura del c.d. disastro ambientale ex art. 434 c.p. Sul tema v. anche F. Palazzo, Corso di diritto penale,
Torino, 2011, pp. 148 ss.; G. Amarelli, Legge penale e giudice: un vecchio rapporto alla ricerca di un
nuovo equilibrio, cit., pp. 416 ss. Per un altro, pit recente esempio della tenuta del principio di deter-
minatezza grazie all’opera di raffinazione condotta dalla giurisprudenza si veda la sentenza della Corte
costituzionale 11 giugno 2014, n. 172, in tema di atti persecutori ex art. 612 bis c.p. In argomento v. F.
Giunta, I/ diritto (malamente) vivente salva gli atti persecutori, in Giur. cost., 2014, pp. 2738 ss.

80 Tn Ttalia ¢ stato proposto di prevedere che il giudice esponga le ragioni per cui venga respinta
una interpretazione iz bonam partem pur consentita dal testo. Sul punto cfr. M. Caterini, L'znterpre-
tazione favorevole come limite all arbitrio giudiziale. Crisi della legalita e interpretazione creativa nel
sistema postdemocratico dell oligarchia giudiziaria, in P.B. Helzel — A.J. Katolo, Autorita e crisi dei
poteri, Padova, 2012, pp. 99 ss. A tal proposito, O. Di Giovine, Dal costruttivismo al naturalismo
interpretativo? Spunti di riflessione in materia penale, in Criminalia, 2012, p. 275, ha rilevato come il
divieto di interpretazione estensiva sia facilmente aggirabile, sol che ci si disponga a negare che una
interpretazione sia riconducibile alla specie.
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analogie»®! che, a partire dalla distinzione tra interpretazione analogica
e interpretazione estensiva, e presupponendo la legittimita dell’'interpre-
tazione estensiva nel diritto penale, comportano la produzione per via
ermeneutica di effetti sfavorevoli di derivazione sovranazionale. Si & cosi
sostenuta I"ammissibilita di una interpretazione estensiva della fattispecie
penale in conformita con il diritto UE, a patto di non incorrere nell’ana-
logia, e quindi a condizione di non superare la barriera del dato letterale,
e purché I'atto normativo cui conformarsi risulti determinato®. D’altro
canto, come si diceva, sono ragioni lato sensu politiche che suggeriscono
estrema cautela e che, impingendo considerazioni sulla legittimazione dei
poteri, da un lato, e sulle conseguenze delle decisioni giudiziali, dall’altro,
fanno propendere, in ultima analisi, e a tacere della difficolta di fissare il
discrimen tra interpretazione analogica ed estensiva, per una preclusione
di massima nei confronti di effetti peggiorativi che non siano ricavabili per
via diretta dalla norma incriminatrice®.

Al termine di questa panoramica, puo dirsi che il giudice, oggi, ¢ chia-
mato a essere, pit che un giudice interprete, un giudice ... “compositore”.
In questa metafora risiedono due significati degni di nota. Uno fa salva
la sfera artistica e innegabilmente creativa dell'interpretazione, propria di
chi costruisce una partitura destinata a essere ascoltata e riascoltata, a fare
giurisprudenza. Si pensi alla composizione musicale che, nella tradizione
europea colta, presuppone lo studio di numerose discipline, quali 'armo-
nia, il contrappunto, 'orchestrazione, nonché la conoscenza delle forme
musicali e che, al contempo, indica il risultato dell’atto del comporre, os-
sia la pagina musicale®*. Composizione, per altro verso, significa anche
ricerca e conseguimento di un accordo, di una conciliazione, di una sintesi
tra diversi punti di vista, fra la molteplicita delle fonti in un ordinamento

81 Cfr. V. Manes, I/ giudice nel labirinto, cit., pp. 65 ss., nel quadro di una approfondita riflessione
sui limiti logici e assiologici dell’interpretazione conforme.

82 Cfr. F. Vigano, Recenti sviluppi in tema di rapporto tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir.
pen. proc., 2005, pp. 1439 ss.; 1d., I/ giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme sovranazio-
nali, in P. Corso — E. Zanetti (a cura di), Studi in onore di Mario Pisant, 11, Piacenza, 2010, pp. 668 ss.;
C. Sotis, 1l diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, pp. 291
ss.; Id., Diritto comunitario e giudice penale, in Corr. merito, 2008, pp. 26 ss.; A.M. Maugeri, La confisca
per equivalente — ex art. 322 ter — tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizza-
zione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, pp. 823 ss.; A. Bernardi, I principi di sussidiarieta e di legalita nel
diritto penale europeo, cit., pp. 48 ss.

8 In questa direzione v. anche V. Manes, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario
con effetti in malam partem, in Cass. pen., 2010, pp. 101 ss.; Id., L'zncidenza delle “decisioni-quadro”
sull'interpretazione in materia penale: profili di diritto sostanziale, in Cass. pen., 2006, pp. 1150 ss.; V.
Maiello, La confisca per equivalente non si applica al profitto di peculato, in Dir. pen. proc., 2010, pp. 440
ss.; C. Grandi, Riserva di legge e legalita penale europea, cit., pp. 64 ss.

84 Valorizza la metafora musicale anche M. Caterini, Musica, diritto e legalita. Il giudice penale tra
Stravinskij e Glenn Gould, in P. Stancati (a cura di), Scritti in memoria di Albino Saccomanno. Costitu-
zione, garanzie, tutele sociali, Roma, 2013, pp. 99 ss.
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multilivello. Nel comporre il testo della sentenza, il giudice non dovrebbe
mai perdere di vista queste polarita, imparando ... a pensare e sintetizzare
il molteplice®.

In conclusione, puo dirsi che la razionalita del diritto penale & una
razionalita per approssimazione. L'approssimazione discende dall’ineli-
minabile tensione tra approcci formalistici e anti-formalistici, tra «neo-
illuministi» e «post-ermeneuti»®®, nonché dalla quotidiana familiarita del
contatto con il male, con I'errore, con I'ingiustizia. Una razionalita se si
vuole “debole”, che trascolora nella ragionevolezza in un orizzonte discor-
sivo sempre aperto, che esorta a indossare vesti di umilta e di attenzione
alle conseguenze nello studio di soluzioni che preparano I'intervento della
pena, e che impone di fare i conti con un centro di certezza/prevedibilita
diverso da quello in voga nell’Ottocento.

Com’e stato autorevolmente rilevato, in un ordinamento non piu costi-
tuito da sole regole, ma da «laboratori giudiziari multilivello», la certezza
giuridica non puo piu essere declinata come certezza della legge o della
norma in senso giuspositivistico. Essa «sposta le sue aspettative al livel-
lo dei principi e della loro concretizzazione applicativa; ma assumendo a
punto di riferimento, pit che la conoscibilita delle singole norme o delle
singole decisioni in sé considerate, la chiarezza e stabilita dei fondamenti
assiologici e dell’insieme dei principi sottesi al diritto vivente»®’.

8 Di funzione di «composizione giudiziale del pluralismo sociale e dell’opposizione delle parti
nel processo penale» parla M. Donini, Metodo democratico e metodo scientifico nel rapporto fra diritto
penale e politica, cit., p. 13.

86 Per usare le espressioni di G. Amarelli, Legge penale e giudice: un vecchio rapporto alla ricerca di
un nuovo equilibrio, cit., pp. 411 ss.

87 Cfr. G. Fiandaca, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell eta
del protagonismo giurisdizionale, cit., p. 98, il quale aggiunge: «Di una cosa si puo essere abbastanza
sicuri: e ciog che la certezza del diritto penale, ammesso che sia realistico continuare ad auspicarla,
appare oggi come una variabile dipendente da un gioco sempre piti complesso di interazioni tra poteri
e saperi collocati, a loro volta, a pit livelli. Ci troviamo, ormai dunque, in un orizzonte di riferimento
il cui potenziale beneficiario della certezza non potra a maggior ragione mai essere quel generico citta-
dino comune, in grado di conoscere un numero ridotto di leggi penali semplici e chiare, vagheggiato
con ideologica ingenuita dai filosofi dell’eta dei lumi». Sugli effetti positivi dell’'incertezza, da misurare
in termini di tenuta generalpreventiva del sistema, cfr. F. Sgubbi, I/ diritto penale incerto ed efficace, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1193 ss.
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