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MASSIMO LA TORRE* 

 

Editoriale 

 

 

L’università italiana non attraversa, ahinoi, il suo momento 

migliore. Destrutturata da un ventennio di leggi, leggine e “riforme” 

varie, ha ricevuto un colpo “basso” dall’ultima riforma Gelmini, la 

quale ne ha sconvolto l’assetto (basti pensare alla eliminazione delle 

Facoltà) e ha ristretto il suo organigramma in maniera da rendere più 

che ardua una carriera universitaria ai giovani (abolendo il ruolo del 

ricercatore a tempo indefinito), introducendovi altresì una marcata 

logica aziendalistica (vedi il significativo svuotamento di competenze 

del senato accademico a favore di un “consiglio di amministrazione”). 

A ciò si aggiunga una valanga di regole e regolamentazioni, alcune 

delle quali irragionevoli. In questo quadro, cui ci ha condotto lo 

Zeitgeist, ma anche una irresponsable, troppo allegra 

Weltanschauung accademica degli anni passati (ricordiamo i non 

troppo lontani “concorsi comunali” per ordinari ed associati e la 

pletora di “poli distaccati” nelle sedi più assurde ed improbabili), e 

dopo l’uscita di scena di una generazione di docenti che 

dall’università ha ricevuto tutto e più di tutto, chi resta si ritrova con 

le tasche e le casse vuote ed ancora, ciò che più fa male, un vuoto di 

ideali e prospettive che a più d’uno fa venire la voglia di un prossimo, 

intempestivo pensionamento.  

ANVUR, VQR e mediane (e il blocco degli stipendi, con 

l’abolizione in più degli scatti d’anzianità) non servono a rialzare il 

morale. Così come il continuo martellamento di scandali e scandaletti 
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con cui stampa e governo si sono divertiti a screditare e delegittimare 

una istituzione, l’università, certo non priva di peccati, ma anche 

capace fino ad oggi di produrre cultura e senso forte. Ma cultura e 

senso non sono carta moneta ed oggi tutto pare dover essere 

traducibile in numeri, quote di budget, e denari. Questo è il quadro 

che ha da affrontare chi intende portare avanti un dottorato di ricerca 

come progetto di alta formazione e palestra d’istruzione superiore per 

una futura classe di docenti e di intellettuali capaci di dare buone 

cose e direzione a questo nostro oggi disastrato paese. 

I dottorati – com’è noto – hanno dovuto passare 

l’“accreditamento” dell’ANVUR, e il nostro dottorato  catanzarese di 

“Teoria del diritto e ordine giuridico ed economico europeo” ce l’ha 

fatta, insieme ai dottorati dei colleghi medici, forniti questi di ben 

altre attrezzature e dotazioni che l’unica fotocopiatrice di cui 

disponiamo noi e di qualche vecchio computer “d’epoca”, e senza uno 

spazio, uno studio, dove i dottorandi possano studiare e far ricerca in 

serenità e circondati dai loro libri e dalle loro carte. Ché solo di 

questo abbiamo bisogno di noi, di libri e carta e attrezzi per scrivere e 

riprodurre le cose scritte. Niente macchinari, niente laboratorio, solo 

tempo, un po’ di solitudine, concentrazione e pensiero riflessivo.  

Ma ce l’abbiamo fatta. E ne siamo orgogliosi. E siamo 

orgogliosi dei nostri “ragazzi” (e “ragazze”) che producono tesi che 

sono stati non di rado, e saranno ancora, buoni libri, non articoletti o 

ricerchetta o la tabellina che dura lo spazio di un mattino, e subito 

ingiallisce. Dunque, come diceva Cosimo de’ Medici, “da noi si mura”; 

a condizione  però che ci diano i mattoni, ché la calce, l’intelligenza e 

l’entusiasmo, ce li mettiamo noi. Gratuitamente. Con la stessa 

generosità dei nostri studenti, che ci seguono e ci chiedono del 

dottorato e dei suoi seminari, e vogliono seguirli, ancora prima di 

arrivare alla laurea. Ché per loro il dottorato è un campo d’eccellenza 
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con cui confrontarsi, a cui aspirare, una sfida di crescita e di 

formazione della qual volentieri vorrebbero farsi carico. 

Ed ora la rivista che qui si presenta. Un altro passo nella 

vertebrazione di un progetto di Bildung, Forschung, Lehre, per dirla 

sempre con Wilhelm von Humboldt; secondo un modello (tutt’altro 

che obsoleto: si veda la fiorente università germanica) d’una 

università che ancora noi ostinatamente perseguiamo. In questa 

ricerca, insegnamento, e formazione (non “professionale”, ma del 

carattere dell’essere umano come soggetto virtuoso). L’università non 

è una scuola professionale, anche se risulta essere poi la migliore di 

tutte le possibili vie per costruirsi una vera professionalità e per 

competere efficacemente con successo per realizzare le proprie 

ambizioni di una occupazione degna, gratificante (anche 

economicamente) e socialmente utile e riconosciuta come tale. E la 

rivista nostra, “Ordines”, vorrà e potrà dimostrarlo, pubblicando 

quanto di meglio colleghi e dottorandi quotidianamente producono 

in una ricerca che tra l’altro è oggi più vitale e necessaria che mai, 

quella sulle istituzioni europee, da una prospettiva filosofica, 

giuridica, storica, sociologica, economica, mischiando le carte delle 

differenti metodologie ed arricchendosi in questa prova di meticciato 

epistemologico.  

L’Europa studiamo, all’Europa guardiamo, ad essa tendiamo, 

con questa interagiamo (tra l’altro inviando i nostri giovani a studiare 

all’estero presso prestigiosi centri di ricerca). E così vorremo anche  

pubblicare i papers che i nostri colleghi ed amici inglesi, francesi, 

tedeschi, spagnoli, ecc., studiosi tra i più noti e importanti nel loro 

campo, continueranno generosamente a presentare e discutere nei 

nostri seminari di dottorato, seguendo una consuetudine che è ormai 

più che decennale, e di cui fa prova la collana “L’Europa del diritto” 

(per i tipi delle E.S.I. di Napoli). Insomma, nonostante tutto ed a 
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dispetto del poco incoraggiante e promettente “spirito del tempo” e 

delle scarse risorse che lo Stato ci destina, e dei lacci e lacciuoli con 

cui ad ogni passo ci fa inciampare, con Seneca fermamente crediamo 

e ripetiamo che: “Subsilire in caelum ex angulo licet”. 

Il senso di questa nuova rivista è di  creare un foro, attorno 

alla ricerca ed ai seminari del nostro Dottorato, dalla netta 

caratterizzazione inderdisciplinare ma tenuto insieme,  tra teorici e 

storici del diritto, costituzionalisti, giuristi positivi, ed economisti, 

dalla comune vocazione a dar conto dei grandi cambiamenti in corso 

innanzitutto nel vecchio continente europeo. Il progetto di una 

comune casa europea, l’Unione Europea, sembra essere stato 

suggellato dall’introduzione della moneta comune, l’Euro. Questa 

però, in mancanza di un un ulteriore decisoo sviluppo federale, 

sembra piuttosto avere l’effetto di accentuare, piuttosto che attenuare 

e smussare e integrare, le differenze e le storie e i modelli economici 

ed istituzionali dei vari Stati membri. Ma la globalizzazione non 

perdona e non attende.  

La forma Stato sembra non potere far fronte a tale proceso 

epocale di sconvolgimento delle regole della prdoduzione e dello 

scambio di economie ora sempre più interdipendenti. Allo Stato 

sembra contrapporsi il “grande spazio”, o addiritura l’Impero. Ma 

sono queste forme adatte e pronte a consentire ancora la 

salvaguardia di processi decisionali democratici e di strutture di 

solidaretà cittadina e sociale finora ingranate nei meccanismi dello 

Stato sociale? 

Qual è il nostro destino di giuristi e di cittadini europei? 

Questa è la domanda alla quale la nostra rivista vuole contibuire a 

trovare una risposta. 
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ALESSANDRO MORELLI - ANDREA PORCIELLO  

 

Presentazione  

 

 

Gli studi raccolti in questo primo numero di Ordines riflettono 

la varietà e il carattere interdisciplinare delle attività di ricerca svolte 

nell’ambito del Dottorato catanzarese in “Teoria del diritto e ordine 

giuridico ed economico europeo”. 

Un’ispirazione profondamente “europeista” (nel senso 

indicato da M. La Torre nel suo Editoriale) caratterizza, nel 

complesso, le iniziative e i percorsi intrapresi dagli studiosi che, a 

vario titolo, ruotano intorno al Dottorato, non disgiuntamente dalla 

condivisione di un approccio critico all’analisi del processo 

d’integrazione sovranazionale che, ormai da anni, sconta le 

drammatiche conseguenze di una grave crisi politica e culturale, oltre 

che economica. Testimoniano tale vocazione i contributi di questo 

primo numero della Rivista che qui si presenta. 

A scritti di taglio più specialistico volti alla ricostruzione di 

determinati istituti giuridici (Bellantoni, Gigliotti, U. La Torre, 

Siracusano), che ovviamente tengono conto degli ormai 

imprescindibili apporti del diritto dell’Unione europea, si affiancano 

riflessioni sullo stato delle istituzioni europee, sulle prospettive di 

sviluppo, di ulteriore democratizzazione e di costituzionalizzazione 

delle stesse (Bilotti, Menéndez), e un contributo che compara modelli 
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diversi ai fini della ricostruzione di alcuni importanti profili 

deontologici (Romeo). I volumi recensiti riguardano, inoltre, 

questioni centrali nel dibattito sul futuro delle istituzioni 

democratiche, come il paradigma della cittadinanza europea 

(Mastorianni Ianni) e il problema degli strumenti ammissibili nello 

Stato di diritto ai fini della garanzia della sicurezza, anche a fronte del 

dilagare del terrorismo (Valia).  

Si pubblicano, infine, i papers di studiosi che hanno 

partecipato a seminari organizzati nell’ambito delle attività del 

Dottorato, su temi di grande importanza per la filosofia, per la teoria 

generale del diritto (Glenn, Kruse) e, più in generale, per la cultura 

giuridica europea (Pisani). 

L’intenzione dei promotori della Rivista è quella di offrire uno 

strumento utile non solo all’analisi delle dinamiche ordinamentali e 

inter-istituzionali dell’Unione europea, ma anche, e soprattutto, allo 

studio del diritto e dell’economia nella specifica dimensione europea. 

Una dimensione che impone l’elaborazione di un linguaggio comune 

e la definizione di nuovi paradigmi, adeguati ad affrontare le odierne, 

formidabili sfide della globalizzazione e della multiculturalità. 
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AGUSTIN MENÉNDEZ  

 

Look at the Mirror… 

 

 

I. The European crises unleashed in 2007 by the global 

financial meltdown have resulted in a radical transformation of the 

European Union. The crises have acted as the trigger of a 

constitutional mutation. Power has been centralized, not to be 

exerted via the most representative institutions, but, on the contrary, 

by the least representative ones (the European Central Bank, the 

Commissioner of Economic and Monetary Affairs, the Eurozone 

“Junta” where executive leaders of the Eurozone meet on openly 

unequal terms, those of “creditor states” not only strong on their 

financial position, but also on the new procedural rules that allow the 

minority—the so-called creditor club—to impose their views on the 

majority—the so-called debtor club).  

The result is a constitutional structure and a substantive 

constitution openly biased and leading to the consolidation of a form 

of authoritarian liberalism closely resembling the one described by 

Hermann Heller as dominating the last three years of the Weimar 

Republic. Is this an exaggeration? Is this a bridge too far? How can 

you be saying this? Of the European Union? Of “our” European 

Union?  

 

II. But the proof of the pudding is in the eating. So the proof of 

the authoritarian turn of the European Union must be sought in the 
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actual facts of European politics. There is no dearth of such proofs. 

But it seems to me that the developments of the first weeks of 2015, 

revolving around the election of a new government in Greece, are 

particularly telling. They are a good mirror into which to look if we 

want to see the true face of the present European Union. 

After five years of blood, sweat and austerity for Greek 

citizens, Syriza obtained a landslide victory in the Greek general 

elections of January. This was not an ordinary victory, but one with a 

clear and obvious meaning. A wide majority of the Greek people 

voted Syriza because they wanted to express an unqualified rejection 

of the economic policies of the last five years, policies implemented 

by Greek governments, but literally dictated by the creditors of the 

Greek state. The five years of the orwellianly called “growth through 

austerity” had inflicted upon the Greek economy damage that finds 

only parallel in wars. The macroeconomic figures, even if cold and 

insufficient, speak by themselves. GDP has declined by a quarter, 

industrial production by 30%, unemployment has almost trebled, 

and public debt, pushed by the fall in income levels and by the 

collapse in tax income, has skyrocketed despite Greece de facto 

partially defaulting on part of its debt in 2012. Greek debt stood at 

126.8% in 2010, only to exceed 176% at the end of 2014. Austerity, it 

seems, is damn expensive and ineffective. Alessina, the intellectual 

father of growth through austerity, may rest in pacem. 

By the end of 2014, there was ample and wide evidence that 

not only growth through austerity had failed, but it was bound to fail 

from its inception. We know now that when the policies to be applied 

in Greece were discussed at the IMF, many national representatives 

pointed that the program could not but aggravate the Greek crisis, 

and transform a fiscal crisis into an economic catastrophe. It is no 

coincidence that the more vocal critics were the representatives of 
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Argentina and Brazil, who had a fresh memory of the human and 

economic consequences of IMF adjustment programmes. 

Consequences that were bound to be even worse in Greece, as the 

European Commission, the European Central Bank and the IMF 

(quickly rebaptised by Greek citizens as the “troika”) were keen to 

engage into adjustment without the devaluation of the currency 

(since joining the Eurozone in 2002, Greece does not have a national 

currency that can be devalued; devaluation would have required 

exiting the Eurozone). What could not be got via adjusting the 

currency will be got adjusting the value of labour. And, as Stefano 

Fassina has shown, adjusting the value of labour is the same as 

depreciating workers as human beings1. 

The newly elected Syriza government (in coalition, should not 

be forgotten, with a junior conservative partner) was immediately 

confronted with urgent tasks. The arrangements under which Greece 

was forced to implement austerity policies in exchange for financial 

assistance were scheduled to finish at the end of February 2015. It is 

difficult to avoid the conclusion that this timing was indeed part of 

the political calculations of the troika and of the previous Greek 

government. An eventual Syriza government would be under massive 

pressures from day one, placing an enormeous structural constrain 

on what it could realistically aim at, even if elected, as it happened, 

                                                           
1 The economic performance of the European Union in general, and of the 

Eurozone in particular, even if less dismal than that of Greece, has also been dismal 

enough. The Eurozone is yet to reach the level of income that it had attained in 

2008. As a result, unemployment has clearly increased on average, while public 

debt has gone back to the pattern of high and constant growth characteristic of the 

1980s. If this is not fully disappointing is because the Eurozone was a growth 

laggard even before the crisis. As Giuseppe Guarino has argued once and again, the 

three “big” Eurozone states (Germany, France and Italy) had been leaders in the 

world rankings of slow economic growth since EMU was launched in 1999.  
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with a landslide victory. Even if the draconian cuts in public 

expenditure of the last five years have resulted in the Greek state 

collecting more taxes than the monies it spends, not counting interest 

payments (what is technically known as primary surplus), the margin 

of maneouvre is still pretty narrow. Massive amounts of debt (several 

times the primary surplus) expire during 2015. Not repaying would 

be feasible, but would immediately result in the far from solid Greek 

banks finding impossible to fund themselves (with capital holders 

making use of their right to move capital outside the country, thanks 

to EU law), forcing the Greek state to rescue them. At that point, 

either the ECB comes to the rescue and accepts the Greek central 

bank providing emergency liquidity assistance (something that ECB 

VicePresident Constancio came close to indicate should happen even 

if Greece did not sign a new programme, only to see Draghi hint in 

the opposite direction almost immediately) or Greece would be 

forced to exit the euro so as to have the means to rescue its banks. 

Additionally, the primary surplus leaves no margin of maneouvre to 

engage into any new significant expenditure policy of any kind. The 

surplus will quickly become a deficit, because is very small. 

Many expected that Syriza, overwhelmed by the structural 

constrains, will simply fiddle on its electoral promises and become 

“reasonable”. This was a strange expectation to hold. One that does 

not take into account that the situation is Greece is catastrophic, and 

that any Greek politician not prone to political suicide knows by now 

that embracing austerity, or even coming close to doing so, is the 

quickest route to political suicide. Papandreou, Venizelos and 

Samaras may indeed rest in pacem. Next stop, quite obviously, is 

Golden Dawn. Not a perspective to be enjoyed. 

Additionally, the expectation of a Syriza post-electoral U turn 

reveals how unreasonable the understanding of what is “reasonable” 
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has become among European political elites. As a matter of fact, the 

policies that the new government has announced are modest and 

moderate. They boil down to five main policies. 

Firstly, the Greek government will put an end to the 

humanitarian catastrophe in Greece. Starting by ensuring, as Greek 

and European constitutional law requires, that all Greeks have health 

assistance, food to eat, and a shelter. Ensuring the homeless a roof, 

the hungry food, and the sick a doctor are objectives which the 

constitutional traditions of the Member States, and European Union 

law through the Charter of Fundamental Rights, mandate all states to 

achieve. As one medical clinical study after the other have proved, the 

kind of austerity policies that have been implemented in Greece for 

five years simply result in an increase of mortality. Austerity kills. It 

is a matter of decency to put an end to that. It is also a matter of 

economic wisdom. If you give money to the hungry, you are sure she 

will buy food, not invest the money in derivatives.  

If these objectives come into conflict with budgetary balance, 

the homeless, the hungry and the sick should have priority. This is 

also what all the national constitutional traditions used to require, 

and most of present national constitutional traditions require. The 

“gap” between past and present is the result of the pressure, initiated 

in 2010, to change national constitutions so as to reverse priorities, 

and make the rights of creditors of the state stronger than those of 

the homeless, the sick and the hungry. The key turning points in that 

regard were the reform of the Spanish Constitution in 2011 and the 

Fiscal Compact of 2012. The amended Article 135 of the Spanish 

Constitution affirms the absolute priority of creditors. This, and not 

balanced budgets, was the core of the reform, and was and remains 

the core objective of the Fiscal Compact. The consequences of 

affirming this were very obvious from the beginning. If state funds 
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are limited, money should go first to paying the interests of the debt 

and eventually the principal of the debt (the latter is a less stringent 

requirement, because debt has not been repaid, and will never be 

repaid, but only extended: the principal of debt is paid issuing new 

debt). To put it brutally. Between treating a cancer patient and paying 

Mr Soros, the Spanish constitution now seems to say that the Spanish 

state has to pay Mr Soros and let the cancer patient die. Syriza’s 

program is accused of being irresponsible because it reverts the order 

of priorities. But, and that is very important to keep in mind, Tsipras’ 

choice so far is not merely a political choice, but it is the choice that is 

required by Greek constitutional law and (I will argue) still by 

European law in its better days (which are not the present ones). By 

now we have scores of official reports, originating both in the 

European Parliament and in the European Convention of Human 

Rights system, denouncing that austerity has resulted in mass 

violations of social and economic rights in Greece. European leaders 

are obliged to support anybody willing to take effective action to put 

an end to these violations. To repeat the point: Feeding the hungry, 

giving a roof to the homeless and curing the sick are insufficient but 

necessary means to make social and economic rights effective again. 

Anybody opposing this is fostering the continued violation of these 

rights. And helping the economy go further down the hill. 

Secondly, the Greek government wants to both restructure its 

public administration and comply with its constitution. Cuts in the 

personnel of the public administration under the troika have been 

linear. The results have been disastrous, as foreseeable, rendering the 

administration even more inefficient. It is indeed telling that the 

troika was for example fully uninterested in building up a modern 

and efficient tax administration, and that indeed they tolerated that 

authorities kept on turning a blind eye to tax evasion. Again, an 
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efficient administration would help enormeously to economic 

performance.  

Thirdly, the Greek government wants to engage into an active 

fiscal policy to kickstart the Greek economy. I have doubts whether 

the deterioration of the Greek position is such that this could be done 

without exiting the euro and recovering the whole set of policy pulls 

and levers. But what is crystal clear is that Greece will not recover 

under present policies. The euphoria of the Commission when Greece 

registered its first quarter growth this year was simply out of place. It 

should be kept in mind that GDP has shrunk by 25% since 2010, 

while unemployment has almost tripled. Under present policies, 

sustained growth and recovery of employment levels would take 

decades to come, and it is to be doubted that democracy could endure 

decades of continued misery. So the question is not so much whether 

the policies advocated by the Greek government make sense from an 

economic point of view. The question is how anybody entertained the 

though that you could grow through austerity. 

Fourthly, the new Greek government has further claimed that 

it will not deal with the troika. Again, this is not a political statement, 

but a position well supported by national and European law. The 

recent opinion of AG Cruz Villalón on the preliminary request made 

by the German Constitutional Court on OMT to the ECJ argues very 

forcefully that the participation of the ECB on the troika is simply 

suspect from the standpoint of EU constitutional law. The ECB is 

expected to be independent from Member States, while Member 

States are expected to be independent from the ECB. Not one without 

the other. A quick way to ruin independence is indeed to meddle in 

the fiscal and economic policy of Member States. It suffices to spend 

ten minutes reading the ever shifting Memoranda of Understanding, 

and another then minutes reading about the micromanagement of 
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national economies through the three-monthly “reviews” by the 

troika to realise that either the ECB remains independent and stops 

having anything to do with the troika or the ECB becomes a political 

actor and then can continue to be part of the troika. But the latter 

would require an explicit reform of the Treaties. Which has not 

happened and will never happened, unless EU troops occupied by 

force the Bundesbank (as they will frontally oppose the politicisation 

of the ECB, and will be supported by German public opinion). It 

could be argued that Greece is attacking the troika, and would even 

attack a “duo” made up of Commission and IMF. But who will not? If 

the Commission has left the door open to finishing the troika is 

because the involvement of the IMF in the bailouts of periphery 

Member States has been highly controversial even before the 

Hungarian programme of 2008 were the foundations of IMF 

involvement in EU programmes was tested. Indeed, Schäuble himself 

was vocal in his opposition to IMF involvement in the spring of 2010. 

The IMF itself was divided on the matter, and has been growingly 

tepid after the fall of Strauss Kahn. 

Fifthly, the new Greek government has asked for a “debt 

conference” to restructure Greek debt. Is this a radical proposal? 

Hardly so. There is wide consensus that Greece cannot pay back its 

mountain of debt under market conditions (whatever that means, 

taking into account that there has been massive ECB intervention in 

the functioning of bond markets since 2007: eight years of lightier or 

heavier, depending on the period, “suspension” of market discipline 

for banks, and indirectly, for states). The point is that in some cases, 

not even that is enough because the pile of debt keeps on growing 

faster than the economy. This is unsurprising, because as Flessbeck 

and Lapavitsas remind us in their just published pamphlet (Against 

the Troika, Verso Books, only e-book format), the whole 



 

 
n. 1/2015  

18 
 

management of the crisis has focused on stocks of debt, and not on 

the flows of income with which to pay the debt. Greece, but also 

Portugal and very probably Spain, Italy and France, are trapped in a 

vicious circle with no end in sight. But loans are not moral contracts, 

so when loans go bad, the consequences have to be decided in a non-

moralistic way (or at least, in a morally unbiased way: why should we 

protect lazy bankers who were so inebriated not to make a proper 

assessment of the risks they were entering into lending money?).  

 

III. And still, for most European leaders and for most of the 

European media (with notable and predictable exceptions, such as 

the Financial Times, which for all its biases is a newspaper still 

interested in facts), the victory of Syriza raises the risk of a new 

Bastille if not a new taking of the Winter Palace. We have just seen 

that there is nothing radical, and very little of ideological, in Syriza’s 

programme. So how come Tsipras and Varoufakis are depicted as 

“radicals”, “communists” somewhere in between Hugo Chavez and 

Breznev (Mario Vargas Llosa, The Harakiri, El País, Feb 8th, 2015)? 

There are at least three reasons why this is so, and each of the 

three is very revealing of the European Union that we have, of the 

authoritarian turn that it has experienced. The first is the extent to 

which Syriza’s programme threatens the authoritarian economic 

constitution that has emerged. The second is the very understanding 

of the constitution and of the law that has come to underpin 

European law. And the third is the very modesty of the proposals, so  

modest that they reveal that the claims of many governments 

concerning the inexistence of alternatives were simply false.  

 

1. Firstly, the new Greek government is not proposing to 

socialize the means of production, but what is essentially a moderate 
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economic programme with a clear Keynesian twist. And still, this 

implies a clear repudiation of the hierarchy of priorities that have 

been made to prevail since the beginning of the crises. Instead of 

regarding as sacrosanct the divine right of capital holders to enjoy 

their capital assets, the new Greek government aims at policies that 

will redistribute resources away from capital holders and into the 

hands of those with no or small capital assets, those who depend on 

their wages or on public redistributive payments. This goes frontally 

against not only the key decisions taken by the European Union 

during the crises (nationalizing the losses of financial investments), 

but also against the neoconstitutionalism emerging from the crises 

(with the assignment of absolute priority to the repayment of debt 

and interests). This is rightly perceived as a radical departure by 

many European leaders. But not because it is a departure towards 

communism, but actually because it is a revindication of the Social 

and Democratic Rechtsstaat. Not only substantially, but also 

symbolically. Indeed, once we frame economic problems not in terms 

of lazy Greeks against hard working Dutch, but in terms of capital 

owners versus wage earners, the space for politics reopens again. And 

moreover, once we stop cheap moralizing, sensible politico-economic 

solution become easy to imagine. And instead of throwing at each 

other copies of rulings of constitutional courts, as Merkel has done 

several times, we can conceive of the conflict as one between different 

expectations. Between the expectations of the sick, the poor and the 

homeless, that have constitutional priority, and the c contractual 

expectations (and notice I refrain from saying constitutional 

expectations) of creditors. What the Greek government is saying is 

not that it will give a damn about the contractual expectations of 

creditors, but that both Greek law and European law require that the 

constitutional expectations of the sick, the poor and the homeless 
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come first. Otherwise, it is a matter of time that the social contract 

unravels. And if it does so, there would be no contractual 

expectations to speak of. 

 

2. Secondly, the new Greek government is depicted as a radical 

on account of his not respecting previous commitments, on account 

of his breaching the laws. In brief, the Greek government threatens to 

unravel the Rechtsstaat.  

This is extremely odd for two related reasons. The first is that 

none of the present European leaders should be happily throwing 

stones to the Greek government in the name of the Rechtsstaat, if 

only because as a collective they have acted in purely Schmittian way 

and taken decisions that have not only breached repeatedly specific 

legal norms, but have also undermined the very constitutional culture 

of respect of the law. 

To be fair, the first major breach was not the responsibility of 

Merkel, but of Schröder. I am not talking of the German and French 

Stability Pact episode (where no law was breached, contrary to 

popular folklore), but of the unilateral devaluation of German labour 

through the Hartz reforms. This was a fundamental, massive and 

decisive breach of the duty of loyalty, it was a fundamental, massive 

and decisive breach of the principle of fair competition (distorting 

competition in a systemic way), and it was a massive breach of the 

rights of workers (first in Germany, then all around the Eurozone). 

But above all it was also an action that resulted in a rapid growth of 

imbalances within the European Union, not only regarding countries 

which were themselves breaching patterns on the opposite sense (like 

Spain and Greece, where however wage increases were insufficient to 

catch up with above the trend increases in inflation) but also 

regarding countries where wage evolution was squarely on trend, 
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with wage increases reflecting a 2% increase plus productivity 

(basically Italy and France). 

The second major breach, already with Merkel firmly in 

power, consisted in the twisted transformation of the role and 

purpose of the ECB. It seems to me that a fully independent central 

bank is a dystopic dream. But it can be said that for the first ten years 

of EMU, at least some serious effort was spent in trying to pretend 

the ECB was independent. That this was a matter of pretending 

merely was proven at the first opportunity at which the 

"independence" of the ECB entered into conflict with the 

preservation of the full value of capital: The preservation of the full 

value of capital prevailed, full stop, and ECB independence went 

through the window. Since 2007, it has been the ECB, not markets, 

that has influenced the cost of borrowing and the price of lending 

among banks through non-conventional liquidity assistance to banks 

(keeping all banks afloat, including zombie banks). Since 2010, the 

ECB has engaged into the role of lender of last resort of all Eurozone 

banks, providing them with ultra cheap credit, at the same time that 

the banks have extracted more of a surplus from debtors, including 

states, outstandingly through increased credit card rates, increased 

costs of mortgages, increased costs of loans to students. That the ECB 

has justified its actions by reference to unclogging the monetary 

policy transmission channels is risible (and the German 

Constitutional Court has duly laughed in this regard). Furthermore: 

Since 2010, the ECB has become the lender of last resort of Member 

States, putting an end to any wall of separation of the interests of the 

bank and of governments, while pretending it was only lending to 

banks. This game of pretense was a very good business for the banks, 

which borrowed with one hand, lent with the other, and pocketed the 

difference. A massive fee for breaching the law in a sufficiently 
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hypocritical fashion. Since 2010, the ECB has got its hands dirty 

micromanaging the fiscal and economic policy of bailed out countries 

as part of the troika, simply giving a heck about the division of 

competences between the EU and its Member States. All these 

decisions breached constitutional rules.  

The third major breach has been to centralise power in the 

hands not of European institutions, but of a new and peculiar 

governance (and I used the term with full intentionality) structure, 

usually known as the "Union method". This amounts to a massive 

breach of European constitutional law. The "new" structure makes 

strategic use of Union's institutions, placing them at the service not of 

the interests of some states, but at the service of the interests of the 

financial institutions that are able to influence a handful of national 

governments, including the German one. The Fiscal Compact is an 

international Treaty that should never have existed. Because Britain 

and Poland refused to sign a Treaty amendment, European leaders 

pushed for breaching the rules of Treaty amendment and escaping 

into the constitutionally free zone of international law. Once it was 

placed there, the Compact could not only "order" changes in national 

constitutions (patriation of the balanced budget principle) but even 

dictate a move from majority to minority voting, under the orwellian 

turn of phrase of "qualified minority voting". 

The fourth major breach results from ignoring that European 

constitutional law, being founded on the common constitutional 

traditions of the Member States, and critically reflected in the Charter 

of Fundamental Rights, acknowledges European citizens not only and 

not mainly the so-called "fundamental economic freedoms", but also, 

and above all, the socio-economic rights on which the European 

postwar social contract has been grounded. As already pointed, 

austerity has been based on the divine right of capital, superior even 
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to the right to life, to physical integrity, to health, to education. 

Postwar European National constitutions mandated European 

integration not to realise the divine right of capital, but the 

fundamental socio-economic rights to food, to housing, to health, to 

education, to a decent living through work or, if the work is not 

available, through social assistance. 3 million Greek citizens have no 

health coverage. Socio-economic rights are also norms that must be 

complied with. They reflect a compromise much more fundamental 

than the respect of capital value. This is why most of the bailout 

norms were deeply unconstitutional, not only in a national sense 

(indeed, it is not Syriza that is breaching the law by resintating fired 

public servants; it was the troika and its Samaras lackeys that 

breched article 103.4 of the Greek Constitution, that makes public 

servants irremovable unless they have incurred in a fault: an essential 

Weberian guarantee to establish a functioning and efficient 

bureaucracy, even if, like all guarantees, subject to abuse; but should 

we abolish forks because occasionally somebody uses one to kill 

somebody else?). 

But there is a second reason why accusing Syriza of 

undermining the Rechtsstaat is highly problematic. The accusers, like 

the German Chancellor of the Exchequer, assume that contracts are 

the supreme form of law. The idea that paying your debts, or 

complying with your contracts, is the supreme value in any legal 

system is an idea that can only be justified if we understand the 

Rechtsstaat in a narrow liberal doctrinarian fashion. It is quite 

obvious that there are circumstances in which contracts should not 

be complied with. This is indeed something proven in the first book 

of Plato’s Republic. Would you comply with your promise of 

returning a pistol to a friend who in the meantime has become crazy? 

What if there are very good reasons to conclude that he will shoot 
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himself? More damaging to Schäuble is the fact that even in classical 

private law contracts do not bind the parties if one of the parties have 

been forced into giving her consent. The advent of the Social and 

Democratic Rechtsstaat has resulted in expanding this intuition into 

norms protecting the weak party, not only against the most blatant 

forms of coercion, but also against less obvious forms of coercion. 

The argument could indeed be made that when Greek govermments 

signed the economic programmes in 2010 and 2012, these signatures 

were far from uncoerced. It is beyond doubt that reckless decisions 

on the hand of Greek governments have contributed to the fiscal 

crisis of the Greek state. It is also beyond doubt that the Eurozone 

junta, led by Merkel, decided that the whole burden of the crisis will 

be placed on the shoulders of the Greek taxpayers, underwritten by 

the taxpayers of the whole Eurozone. In doing so, it imposed a 

solution that national private laws would have found terribly unfair. 

Because the recklessness of previous Greek governments could only 

have led to the Greek fiscal crisis because there were financial 

institutions, mostly established in France and Germany, that were 

willing to provide them with credit. There was a very strong case for 

making those financial institutions share at least a good part of the 

burden. The reason against doing that was very simple. It would have 

probably led to the collapse of some of these institutions, and to 

serious problems to many others, and forced the French and the 

German governments (and eventually, others, as a consequence of 

the contagion effect) to act as insurers of last resort against the 

collapse and difficulties of these institutions. This implies, however, 

that one of the parties to the agreement imposed unfair conditions on 

the other, with the clear purpose of saving themselves the costs that a 

fairer solution would have implied. And indeed, as several studies 

have confirmed, the money “lent” to Greece, as the money lent to 
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Ireland, Portugal, Cyprus or Spain, did not stop in Greece, Ireland, 

Portugal, Cyprus or Spain, but went quickly through there 

(metaphorically speaking) and quickly ended up in the hands of 

private creditors in France and Germany. Creditors that thanks to the 

buying of Greek bonds by the ECB could get rid of their stakes in 

Greek debt without suffering much of a loss compared to what they 

would have suffered if a fairer solution would have been achieved. It 

was this unfair solution, and not the present proposals of Syriza, that 

constitute an attack on the rule of law, understood not in a fetishistic, 

nineteenth century fashion, but as the rule of law proper of the Social 

and Democratic Rechtsstaat. 

 

3. Finally, the Greek government is perceived to be unbearably 

radical because after seven years of proclaiming that there was no 

alternative to the policies being implemented, that it was necessary to 

depoliticize not only monetary but also fiscal policy, even a modest 

political programme that vindicates the idea that something can be 

done, that even a small and indebted state can do more than simply 

suffer choices imposed by others, is bound to be regarded as 

revolutionary. The modest programme of the new Greek coalition 

government is the anti-Draghi, the anti-automatic pilot, the anti-

what-can-we-do-but-adapt-to-globalisation. If that position is not 

crushed, the game will be up not only for the incumbent governments 

in the periphery (for whom the game is up, no matter what) but also 

for the incumbent governments in the Eurozone core, starting with 

Mrs Merkel (as Joschka Fischer pointed last month). 

European leaders have come to believe their own lies, what the 

late Alex Carey labelled “tree-top propaganda”. If they are so furious 

with the new Greek government is because somebody is finally saying 

some obvious things. For the time being at least, the new Greek 
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government refuses to play by the rules of the lying game. Tsipras 

and Varoufakis may have made blunders and surely they could have 

better played their cards. But that is besides the point. The point is 

that moderate truth is seen as radical disruption because we have 

come used to lies, lies, lies. 

 

IV. It is indeed simply beyond belief that the same European 

Union that spent almost six months (the spring and summer of 2014) 

to decide on its new leadership, amidst a world that was going on fire, 

has found the cheek to give two ultimata to Greece in ten days. There 

is no good reason to claim that either Greece makes its mind in four 

days or game is over. As Wolfgang Munchau reminded us in his 

weekly op-ed in the Financial Times, it takes around five minutes to 

figure out how to extend bridge funding to Greece. The ultimatum 

has no reasonable economic basis: It is just a cheap bargaining trick. 

A trick that, again, reveals the true face of the trickster. Is this the 

same European Union where clocks were stopped until an agreement 

was reached? Hardly so. Is this really a Union where agreement, we 

keep on being told in the textbooks on EU integration, is sought even 

where majority voting is possible? Clearly not. Is this a European 

Union where states are equal? Very obviously not. On  the contrary, it 

is a European Union where the Eurozone Junta is into the business of 

giving orders at the gunpoint of spreads. That the slowest decision-

maker machinery in the world suddenly decides to move into rush 

mode is just another form of bullying, reflective of the radical 

transformation of the European Union. 

 

V. If I am exaggerating, I am happy to be in very good 

company, indeed in very true European federalist company. Barbara 

Spinelli, a federalist of long-date, has just published a remarkable 
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book, La Sovranità Assente (perhaps an apt translation would be 

"The Missing Sovereign"). In the third chapter she confronts the 

Europe of the Manifesto of Ventotene and the present EU and spares 

no criticism to the present EU. Indeed, she expresses her doubts that 

the founding fathers of Europe would have felt proud of having 

founded it had they known how in vain the name of Europe would 

come to be taken. Spinelli makes a fundamental linguistic point. The 

real eurosceptics are not the people who protest in the streets of 

Rome, Athens, Lisbon or Madrid; the more dangerous eurosceptics 

are not even those who vote “populistic” parties flirting with openly 

anti-European policies; on the contrary, the eurosceptics that can do 

more harm, and have already done harm to the European dream, are 

those at the helm of the European Union right now. It is Merkel, 

Draghi and Juncker (just to name some names: add those at will: 

Monti, Renzi, Rajoy, Passos Coelho, Samaras) that are deeply 

Eurosceptic. So sceptic that they do not believe in politics, but in 

automatic policies leaving the power to decide to “markets” (the 

“automatic” pilot which turns out to seat in the salotti buoni). So 

sceptic that they do not believe in the democratic common exercise of 

power in Europe, but in creating parallel structures which guarantee 

veto powers to those who should count, and reduce to silence those 

who should not count, as with the already referred move to minority 

voting when it comes to monitoring and eventually sanctioning 

Eurozone states on account of their fiscal policy within the Eurozone 

“Junta”. All this wrapped up in beautiful pyrotechnical but fully 

hollow semantics, such as the Habermasianly flavoured “democratic 

Union of peoples and states”. Spinelli has no doubts that we need a 

democratic Union of people and states, but she clearly sees that we 

do not have one. I agree fully and in an unqualified fashion. We 

European Federalists should stop pretending. We should bite the 
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bullet and be honest to ourselves. This European Union has come to 

be less the embodiment of the European dream than its nemesis. The 

European Dream is a democratic dream, not a shortcut to avoid 

democracy. Europe is not to be a fait accompli. It is preferable to 

have no federal Europe than to have a Europe made at the point of 

the bayonet, or at the point of the spread, which is its postmodern 

form. As Spinelli points, the European dream is the dream of the 

Social and Democratic Rechtsstaat, not of the empire policing debt 

colonies. We should face the facts: the European dream has to be 

rescued. As before, neither Europe nor the rescue of Europe will fall 

from the sky, or will merely result from the “natural” evolution of the 

existing EU. So many things have gone wrong that we cannot simply 

expect time to heal the wounds. The Union has radically changed, 

and for it to hold normative promise, the changes will have to be 

reversed. We need democratic politics. And angry, passionate 

European politics for that matter, a politics that will make casino (lío, 

says Spinelli, quoting Bergoglio in Spanish). But first and above all, 

democratic politics. 

 

VI. The new Greek government (for the time being: it is by 

their actions that we should judge them) represents a very weak but 

very European hope. The promise of rejecting the European Union 

that was built since the late seventies, and very especially, that that 

has come out from the crises, and recovering the European 

Community that (most) national constitutions still require us to 

build. 

It is telling that the new Greek Chancellor of the Exchequer 

has said once and again that he does not have a monopoly of truth, 

and consequently is eager to engage into serious discussions. But to 

discuss requires putting an end to the game of pretending that 
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growth can come through austerity, that twenty years of constant 

primary surpluses over 5% are feasible, or that creditors have the 

right to write the law. It is Varoufakis, and not his European 

colleagues, that has given clear signs of being a partisan of real 

democratic deliberation, which is something very different from the 

sectarian group thinking that has made European chancellors of the 

exchequers members of the cult of “growth through austerity” and 

“structural reforms”. It is only ironic, and certainly beautiful, that it 

has been Varoufakis, the specialist on game theory, that has taken the 

pain to explain why it is that it is the Greek government, and not the 

EU, the one acting according to the categorical imperative.2 

Unsurprisingly it is him, and not the others, who understands that 

Europe at its best is a matter of principle, not of the feces of the devil, 

as somebody who liked number 95 once said. The European 

Resistants, with which the normative dream of Europe started, did 

not fight for a 0.5% increase of the GDP, or to increase consumer 

confidence. They fought for democracy and for social justice.  

 

VII. But we should keep in mind that this hope is unarmed, 

and lacks real power. The powers to be are deadly against it, because 

if a government challenging the status quo is not totally defeated, 

indeed there is a chance that Europeans start believing again in the 

existence of political possibilities. This is why the hope is very likely 

to be crushed ruthlessly by the pseudocrats of Brussels and the 

dwarfs of Basel now living in Frankfurt.  

Recently Habermas criticized Streeck, accusing him on 

favouring (in his magisterial Buying Time) of flirting with a relapse 

on abject nationalism. It seems to me Habermas has not understood 

                                                           
2 (www.nytimes.com/2015/02/17/opinion/yanis-varoufakis-no-time-for-

games-in-europe.html?smid=tw-share&_r=0). 

http://www.nytimes.com/2015/02/17/opinion/yanis-varoufakis-no-time-for-games-in-europe.html?smid=tw-share&_r=0
http://www.nytimes.com/2015/02/17/opinion/yanis-varoufakis-no-time-for-games-in-europe.html?smid=tw-share&_r=0


 

 
n. 1/2015  

30 
 

Streeck's argument. Streeck is no nationalist. And his argument 

cannot but be read as a passionate plea against the Le Pens, the 

Salvinis and the Golden Dawns of Europe. Streeck points gets clearer 

after this week. It is not Le Pen, Salvini or Golden Dawn that are 

trying to break the back of the new Greek government, but Merkel, 

Draghi and (to a lesser extent) Juncker. There is no doubt that 

nationalism can be abject, but this European Union, who is more 

worried about the capital holders than of the hungry, the homeless 

and the sick, is also abject. 

Look at the mirror and see an abject European Union.



 

 

REIN MÜLLERSON  

Pre-emptive military action: a valid option under 

international law or a threat to international peace? 

 

 

The end of the Cold War, followed by the so-called unipolar 

moment (moment in historical terms but lasting more than a decade) 

and ensuing period of turmoil characterised by the attempts to realise 

or impose competing visions of the future world order (uni-polar 

versus multipolar, balance of powers versus imperial model), has 

seen the increasing use of military force of various modalities and for 

different purposes. One of the objectives of the use of military force 

may be to preempt a potential adverserial military attack (preemptive 

self-defence) or to prevent an emergence of a situation that may in 

future put in danger vital interests of a State (preventive use of force). 

First, it is one of those topics that necessitate some clarification of  

terminology used. Especially as the title doesn't speak, for example, 

of preemptive self-defence but preemptive military action, which may 

include, beside self-defence, actions with humanitarian aims, i.e. so-

called humanitarian intervention not to stop an ongoing but to 

prevent an imminant genocide. If we speak of preemptive use of 

military force authorised by the Security Council, I wouldn't find 

much problems with that (overstepping the mandate given by the 

Security Council may be an issue; this is what happened when NATO, 

for example, acting under the humanitarian mandate given by the 

Security Council, actively participated in 2011 in the overthrow of 

Colonel Gadaffi in Libya). Much more complicated is the question of 

humanitarian intervention of preemptive nature not authorised by 
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the Security Council. Russia’s use of military force in Ukraine (in the 

case of the annexation of the Crimea, in the form of passive threat to 

use force to prevent the Ukrainian troops suppressing by force the 

strive of the majority of the population of the Crimea to join Russia; 

in the case of Eastern Ukraine, supporting rebels who have been 

fighting Ukranian troops trying to suppress the revolt against Kiev) 

can be also establishement seen as preventive use of military force, as 

a response to NATO enlargement and of NATO’s mililtary 

installations close to Russian borders.  

Then, there is a predicament with the term preemptive. Is it 

analogous to the term anticipatory in the sense international lawyers 

traditionally associate with the Caroline case and customary 

international law with their requirements of immediacy, necessity 

and proportionality in the exercise of the right to self-defence? The 

Caroline case has established, as we all know, that the use of force in 

self-defence is permitted when the 'necessity of that self-defence is 

instant, overwhelming, and leaving no choice of means, and no 

moment for deliberation'.1  

Or are we talking about something else, e.g., about pre-

emption in the sense of the Bush doctrine that is often dubbed as 

preventive self-defence. Are we talking about self-defence only? 

There may be also pre-emptive military actions in the form collective 

security in cases of threats to international peace and security in 

order to prevent shuch threats materializing into breaches of the 

peace.  

                                                           
1 ‘The Caroline’, J. MOORE, 2 Digest of International Law, p. 412 . See also, 

R.Y. JENNINGS, ‘The Caroline and McLeod Cases’. 32 American Journal of 

International Law (1938). 
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In my article, I will concentrate on issues of pre-emption that 

may, or depending on circumstances may not, come within the remit 

of self-defence. 

The Israeli first use of force in the 6-day war in 1967 seem to 

be an example of an anticipatory use of force in self-defence in terms 

of the Caroline case, customary international law, and I would argue, 

also of Article 51 of the UN Charter since the Charter has to be 

interpreted in the context of existing customary international law. 

The withdrawal of the UN peacekeepers at the request of President 

Gamal Abdel Nasser, mobilisation and movements of Egyptian 

forces, and last but not least, the closer of the Straits of Tiran for 

Israeli navigation, seem to indicate, with high probability, that an 

attack on Israel would have been imminent. Israel, in the UN, 

referred to the closer of the Straits of Tiran, as an act of war, and 

therefore didn't raise the defence of anticipatory self-defence. 

However, I think that if Israel was relying only on this fact alone, its 

response may have breached the requirement of proportionality. 

Israeli response, surely, was much more massive than, say, on the 

spot reaction in the Straits or something like that. Therefore I would 

think of the 6-day war as of a war of anticipatory self-defence.  

The developments related to the 'war on terror' have given 

support to two hitherto somewhat controversial interpretations of 

self-defence: it is now more widely accepted that there is a room for 

anticipatory self-defence as well as for what Oscar Schachter, Yoram 

Dinstein and some others have called defencive reprisals. Or rather, 

in responses to terrorist attacks these two wider interpretations of 

use of force go hand in hand. Effective responses to typical terrorist 

pin-prick attacks have to be either carried out ex post facto or in 

anticipation of a new probable attack from the same source.  Here, 
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responses can be characterised both as defencive reprisals or acts of 

anticipatory self-defence.  

Now we come to the issue of pre-emption in the meaning of 

prevention.   

Michale Reisman in 2003 defined preventive self-defence as ’a 

claim of authority to use, unilaterally and without international 

authorization, high levels of violence in order to arrest a development 

that is not yet operational and hence is not yet directly threatening, 

but which, if permitted to mature, could be neutralized only at a high, 

possibly unacceptable, cost. I t is not hard to imagine circumstances 

in which PSD might appear justified. Yet if universalized, the claim, 

by increasing the expectation and likelihood of violence, could 

undermine minimum order’.2 I think it is well put. 

 

Another international lawyer, Michael Bothe believes that to 

adapt the right to self-defence to these new perceived threats is 

unacceptable and would lead to vagueness and increase the risk of 

abuse. He argues: 

[I]f we want to maintain international law as a restraint on the 

use of military force, we 

should very carefully watch any attempt on the part of opinion 

leaders to argue that 

military force is anything other than an evil that has to be 

avoided. The lessons of history 

are telling. If we revert to such broad concepts, such as the just 

war concept, to justify 

military force we are stepping on a slippery slope, one which 

would make us slide back 

                                                           
2 M. REISMAN, Self Defense in an Age of Terrorism, ASIL Proceedings, 

2003. 
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into the nineteenth century when war was not illegal.3 I believe 

this to be a dominant position among European international legal 

scholarship. 

In my use of force classes in London I usually compared the 

two uses of military force that both involved Israel: the June 1967 6-

day war that many international lawyers, including myself, have 

considered to be within the frame of legitimate self-defence and the 7 

June 1981 attack on the Osirak nuclear centre in Iraq that in the eyes 

of most international lawyers, as well as of the UN Security Council, 

has been a case of breach of international law.   

The concept of self-defence is inherently linked to the concept 

of an armes attack. The mere possession or attempts of acquisition of 

of nuclear weapons cannot be equated with an armed attack 

notwithstanding how wide an interpretation we give to the concept of 

'armed attack'. Proliferation of WMD and self-defence are 

phenomena from different legal domains or branches of international 

law. Proliferation of nuclear weapons may be considered as a threat 

to international peace and security. When we talk about possible use 

of force against nuclear proliferation we are not in the domain of self 

defence; we are in the domain of arms control or in the domain of 

threats to international, including regional, peace and security. 

Preventative attacks, even if in breach of international law, can 

be explained or justified by extralegal arguments. As Dean Acheson, a 

distinguished American diplomat and lawyer, put it when speaking of 

the Cuban missile crisis: ‘The power, position and prestige of the 

United States had been challenged by another state; and law simply 

does not deal with such questions of ultimate power – power that 

                                                           
3 M. BOTHE, Terrorism and the legality of pre-emptive force, (2003) EJIL 

227. 
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comes close to sources of sovereignty’.4 I believe that many 

politicians today think along these lines since there has been 

surprisingly little said about legal implications of preventive 

unilateral use of force. 

Can it be claimed that a unilateral use of force to preempt a 

state of acquiring nuclear capability, though illegal, is nevertheless 

legitimate, using the terminology of the Report by the Commission 

headed by Judge Goldstone5?  What would that mean? It could 

possibly mean at least three things. First, that a case under 

consideration is so unique, so exceptional that existing norms, which 

formally should cover also that case, in their application to that case 

have consequences clearly contradicting the object and purpose of 

that norm (e.g., the application of norms of state succession to the 

Soviet nuclear arsenal that would have been contrary to the object 

and purpose of the NPT). Secondly, legitimate though illegal could 

also mean that existing norms have become outdated because of the 

radical change of circumstances and in such a case law may change 

through it breaches (we will have case of ex factis jus oritur instead of 

ex injuria jus non oritur that is not so exceptional in international 

law).  Finally, and bringing all that together, there should be a wide 

acceptance of legitimacy of such acts, especially among the actors 

whose opinion matters.  

In my opinion, it would be difficult to give unequivocal ‘yes’ 

answers to any of these propositions. Let us take a concrete situation. 

Iranian threat may be, or may perceived as,  unique for Israel but 

globally it is not much different from other similar situations and 

therefore it would be difficult to argue that the general limits to the 

                                                           
4 Proceedings of the American Society of  International Law, 1963, p. 14. 

5http://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/F62789D9FCC56F

B3C1256C1700303E3B-thekosovoreport.htm 
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use of force in this case don’t apply. This means that if Israel, or 

Washington for that matter, were to preventively attack Iranian 

nuclear facilities, such a case will serve as a precedent for further 

loosening the prohibition to use force. Equally, I don’t think that the 

international law prohibition of use of force has become outdated; 

the law of self-defence doesn’t require states to behave like sitting 

ducks waiting for an attack to materialise in order to respond. In 1967 

Israel responded within the confines of international law.  Finally, I 

doubt whether the world public opinion, majority of governments 

and peoples in the region would consider such a use of force 

legitimate. 

Now about possible political implications of preemptive 

(preventive) use of force in the Middle East. Nobody can be sure what 

these implications will be. It is not even certain whether an attack on 

nuclear facilities of Iran will stop, delay, accelerate or restart Iranian 

military nuclear programmes. In Iran these are not so much mad 

mullahs (or irrational Shiite clerics, as they are sometimes called) 

but, for example, quite liberal Iranian students who are in favour of 

Iran's nuclear weapons. I emphasise, weapons, not nuclear 

programmes within the NPT or the IAEA mandates. I know less what 

the Mullahs think (unfortunately, I am not alone here), but I know 

more about students and their views. Some 10 years ago I had in my 

master’s programme at King’s College, London a group of Iranian 

students, who were all in favour of Iran becoming nuclear power. 

Reasons for that you may guess: there was certainly more than one. 

Not only will Iran quit the NPT, if attacked, but the regime and the 

people may become more united than they are now. Reading 

comments by some American politicians as well as reading various 

analyses of negotiations with Iran, I have a feeling that sometimes it 

is not only Iranian nuclear ambitions that is at issue, but also a 



 

 
n. 1/2015  

38 
 

regime change in Iran. The aim of diplomacy should be the change of 

behaviour not of the regime. Attacking Iran may well strengthen the 

regime. 

Then, what effect will such an attack have in the Middle East? 

Some regimes, e.g., the Saudi monarchy may welcome an attack 

against Iran seeing it as a 'cutting off the head of the snake'(a Saudi 

euphemism for attacking Iran). But the reaction of the 'Arab street' 

may be rather different and taking into account the current situation 

in the Arab world, one may be pretty sure that anti-Israeli, anti-

American and generally anti-Western sentiments in the Muslim 

world will  become considerably stronger.  

Use of force to prevent a state becoming nuclear is an exercise 

in the balance of power, self-preservation or self-help. As Thucidides 

wrote about the casus belli of the Pelopponesian war, 'The growth of 

the power of Athens, and the alarm, which this inspired in 

Lacedaemon, made war inevitable'. So, Sparta attack in order to 

prevent Athens of becoming too powerful. 

Then there are, besides jus ad bellum issues, also jus in bello 

problems, if facilities containing dangerous forces are attacked. Hans 

Blix and some others have referred to Article 56 of AP I of 1977 to the 

Geneva Conventions of 1949 (Article 55 may come into play too) that 

prohibits attacks against facilities containing dangerous forces, like 

nuclear power stations. Effects of attacks against some of them may 

amount to use of nuclear weapons. Though Israel, Iran and the 

United States are not party to the Protocol, political fall out from 

such an attack will depend on the nuclear fall out. 

To conclude: pre-emptive use of military force is beyond the 

parameters of self-defence. Is it a threat to internatinal peace? What 

would be its consequences? To that I would respond that this is one 

of those situations where we have both known unknowns as well as 
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unknown unknowns, which Secretary Rumsfeld spoke of.  We know, 

or as lawyers say, should have known, that we cannot know whether 

such a use of force brings about desired aims or not and one can be 

sure that there will be consequences of which we know yet nothing.
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Brevi riflessioni su contiguità alla mafia e concorso esterno 

 

SOMMARIO: 1. Il concorso esterno ancora al centro del 

dibattito. – 2. L’excursus giurisprudenziale sul concorso esterno. – 3. 

La tipizzazione del concorso esterno. – 4. La “complessità” della 

contiguità alla mafia. 

 

 

1. Il concorso esterno ancora al centro del dibattito 

 

Con cadenze periodiche, ogni qualvolta la Cassazione è 

chiamata a pronunciarsi in vicende giudiziarie di mafia, i cui 

protagonisti sono esponenti del mondo delle istituzioni, della 

politica, dell’impresa o delle professioni, si riapre il “dibattito” sul 

concorso esterno1. Il confronto si riaccende quando un “personaggio 

eccellente” si viene a trovare invischiato all’interno del torbido 

spartiacque che divide l’effettiva partecipazione ad un sodalizio 

criminale da condotte penalmente indifferenti2. Il clamore di queste 

                                                           
 Ricercatore di Diritto penale nell’Università degli Studi “Magna Graecia” 

di Catanzaro. 

1 Sulla incerta determinazione del concorso esterno nei reati associativi, 

legata ad uno smarrimento crescente nella interpretazione v. G. VASSALLI, Sul 

concorso di persone nel reato, in Ultimi scritti, Milano 2007, 108. 

2 In questo senso v. G. FIANDACA – C. VISCONTI, Il concorso esterno come 

persistente istituto “polemogeno”, in Arch. pen., 2/2012, 499. Secondo C. F. 

GROSSO, Le contiguità alla mafia tra partecipazione, concorso in associazione 

mafiosa ed irrilevanza penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/1993, 1186 “il settore 

della contiguità rappresenta il terreno privilegiato all’interno del quale cercare di 

individuare ipotesi di concorso esterno all’associazione di tipo mafioso”. 
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vicende, sicuramente accentuato dal rilievo mediatico ad esse 

assegnato3, contribuisce ad alimentare le “riflessioni” degli studiosi 

su alcuni interrogativi che da sempre hanno accompagnato la 

compartecipazione criminosa nell’associazione mafiosa. Dispute, 

queste, fortemente condizionate dalla stessa natura dell’istituto: 

“liquido, fluido, controverso, tormentato, divisivo … fonte persistente 

non solo di complesse dispute tecnico – giuridiche, ma persino di 

guerre di religione combattute a colpi di contrapposti slogans sparati 

nel circuito politico - mediatico dagli appartenenti ai due partiti 

avversi dei credenti e dei demolitori”4. 

Nonostante lo sforzo meritorio della giurisprudenza di 

legittimità che in più occasioni ha tentato di configurare 

                                                           
3 “Il fatto che il concorso esterno sia riuscito ad assurgere al centro del 

dibattito politico – giornalistico non si spiegherebbe se in ballo fosse soltanto una 

questione tecnico – giuridica … la cosa trova meglio spiegazione in ragioni 

contingenti, che attengono al persistere di un rapporto conflittuale tra potere 

politico e magistratura nella presente esperienza italiana: si allude alla 

preoccupazione – diffusa in alcuni settori della società e del mondo politico – che la 

valorizzazione giudiziaria della categoria del concorso esterno possa sfociare in un 

processo di disinvolta e odiosa criminalizzazione di esponenti delle classi dirigenti, 

indiscriminatamente sospettabili di contiguità compiacente o collusiva rispetto alle 

organizzazioni criminali di stampo mafioso” (G. FIANDACA, Diritto penale 

giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, in Cass. pen., 5/2005, 1732). 

4 Così G. FIANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e laicità 

giuridica. Considerazioni sollecitate dalla requisitoria del p.g. Francesco 

Iacoviello nel processo Dell’Utri, in Dir. pen. cont. – Riv. trim., 1/2012, 251, 

secondo il quale “la discussione pubblica finisce col trasformarsi in una sorta di 

scena surreale o di teatro dell’assurdo”. Secondo G. VASSALLI, Riforma del codice 

penale: se, come e quando, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2002, 34, il concorso 

esterno nelle fattispecie associative, per la sua incerta costruzione, legata allo 

smarrimento crescente nella interpretazione, oltre che nella mancata 

differenziazione edittale della pena potrebbe essere considerato, addirittura, un 

“presunto” mostro giuridico.    
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tassativamente i contorni della contiguità punibile5, il “dibattito” sul 

concorso esterno non accenna a placarsi, “tra sussulti di dubbi mai 

definitivamente sopiti e il serpeggiare di polemiche mai del tutto 

soffocate ed, anzi, sempre pronte a riaccendersi con vigore”6.  

Sul tappeto restato alcuni, non indifferenti e, soprattutto, 

irrisolti, nodi problematici. Innanzitutto, quelli relativi alle categorie 

di un istituto “controverso” come il concorso di persone nel reato7. 

                                                           
5 “Il concorso esterno ha varcato le soglie delle Sezioni Unite della Suprema 

Corte con una frequenza sconosciuta financo ai più tormentati istituti del nostro, 

pur tormentatissimo, diritto penale” (T. PADOVANI, Note sul c.d. concorso esterno, 

in Arch. pen., 2/2012, 488).    

6 Sempre T. PADOVANI, op. cit., 487.  

7 “L’art. 110 del codice penale del 1930 è la disposizione più incostituzionale 

che esista nell’ordinamento italiano, quanto meno nell’ordinamento penale … L’art. 

110 viola in modo flagrante sia il principio costituzionale di legalità sia il principio 

costituzionale d’eguaglianza … esso annega ogni criterio di razionalità in un 

indistinto rapporto di causalità … omettendo del tutto una descrizione e persino 

una menzione delle condotte punibili e parificando, contro giustizia ed eguaglianza, 

tutte le ipotetiche e non descritte condotte costitutive del concorso …” (G. VASSALLI, 

Sul concorso di persone nel reato, cit., 107). V. nello stesso senso G. BETTIOL, Brevi 

considerazioni sul problema del concorso di più persone in un reato 

(dattiloscritto), in CNR – CNPDS, La riforma della parte generale del codice 

penale. Concorso di persone nel reato, s.d.,  4 secondo il quale “tutto il titolo del 

concorso di più persone in un reato è passibile di eccezione di anticostituzionalità 

per mancanza di precisione parziale o totale, direi di tassatività”. Sulla funzione 

“estensiva della punibilità” dell’art. 110 c.p. v. le considerazioni, sempre attuali, di 

M. GALLO, Lineamenti di una teoria sul concorso di persone nel reato, Milano, 

1957, 19 e ss. Sul punto v., pure, M. RONCO, Il principio di tipicità della fattispecie 

penale nell’ordinamento vigente, Torino 1979, 251, secondo il quale “la formula 

dell’art. 110 c.p. … è viziata di indeterminatezza per la ingiustificata e irrazionale 

equiparazione astratta delle posizioni giuridiche dei soggetti che hanno partecipato 

al reato con livelli ben diversi di intensità criminosa”. Sulle principali cause della 

crisi dell’art. 110 c.p. v. l’articolata e completa ricostruzione di S. SEMINARA, 

Tecniche normative e concorso di persone nel reato, Milano 1987, 1 e ss. Su queste 
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Non è sicuramente questa la sede più opportuna per approfondire il 

tema dell’estensione della punibilità della condotta del partecipe, 

attraverso l’art. 110 c.p., al fatto tipico dell’autore. Il problema, però, 

si ripropone, ovviamente, quando oggetto della valutazione è il 

contributo del concorrente esterno all’associazione mafiosa, 

nell’ipotesi, cioè, in cui l’incriminazione sia collegata alla 

combinazione di due fattispecie, gli artt. 110 e 416 bis c.p., per loro 

natura carenti di precisione e tassatività, “tra due sfere normative 

affette, entrambe, da notevole genericità già in partenza, per cui 

genericità si somma a genericità dando luogo a perversi effetti 

moltiplicatori”8. E’ chiaro, allora, come, proprio rispetto all’“istituto” 

del concorso esterno, emergano, in tutta la loro problematicità, le 

ricorrenti interpretazioni della “atipicità” dei contributi concorsuali, 

determinate dalla loro eccessiva dilatazione e dal conseguente rischio 

di una indefinita estensione della compartecipazione criminosa. 

Rischio accentuato dalla costante tendenza della giurisprudenza a 

“sorvolare” sui requisiti oggettivi minimi della partecipazione, 

soprattutto rispetto ad un’efficace commisurazione della pena per le 

                                                                                                                                                    
stesse posizioni sembra attestarsi buona parte della dottrina, anche recente. Infatti, 

in una prospettiva de jure condendo, in tutti i progetti di riforma del codice penale 

che si sono susseguiti negli ultimi anni è emersa la inequivocabile tendenza verso 

modelli di partecipazione in netta e chiara discontinuità rispetto all’attuale assetto 

normativo. Sulle diverse proposte per una disciplina del concorso criminoso più 

dettagliata e garantistica v. la puntuale analisi di M. ROMANO – G. GRASSO, 

Commentario sistematico del codice penale, tomo II, IV ed., Milano 2012, 141 e ss. 

8 Così G. FIANDACA – C. VISCONTI, op. cit., 505. Secondo G. DE VERO, Il 

concorso esterno in associazione mafiosa tra incessante travaglio 

giurisprudenziale e perdurante afasia legislativa, in Dir. pen. proc., 11/2003, 

1327, “la combinazione con il reato associativo – in via di principio ineccepibile de 

jure condito – non fa che proiettare oltre ogni limite di sostenibilità i vizi d’origine 

della clausola generale di incriminazione suppletiva”. 
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condotte di minima importanza9 ed alla complessità di una 

ricostruzione della causalità penalmente rilevante10. 

                                                           
9 Sul carattere “indefinitamente estensivo” dell’art. 110 c.p. e sulla 

conseguente individuazione dei requisiti del contributo concorsuale punibile 

affidata all’interprete v. L. VIGNALE, Ai confini della tipicità: l’identificazione della 

condotta concorsuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/1983, 1359 e, più di recente,  A. 

CAVALIERE, Il concorso eventuale nel reato associativo. Le ipotesi delle 

associazioni per delinquere e di tipo mafioso, Napoli, 2003, 210. Secondo A. 

GARGANI, Dal corpus delicti al Tatbestand. Le origini della tipicità penale, Milano 

1997, 4, la particolare dimensione strutturale della compartecipazione criminosa 

consentirebbe, addirittura, al potere giudiziario di “passare … da posizioni di 

supplenza ad uno stato di onnipotenza”. 

 L’assoluta carenza di precisione per quanto attiene i contributi 

penalmente rilevanti all’interno della compartecipazione criminosa riguarderebbe 

sia l’an che il quantum della responsabilità dei concorrenti nel reato: non ci 

sarebbe alcuna descrizione delle condotte punibili, né una vincolata limitazione 

della discrezionalità del giudice nella fase di commisurazione della pena. La 

giurisprudenza ha, infatti, sempre mantenuto, sui presupposti indispensabili per 

applicare l’art. 114 c.p., un orientamento particolarmente rigoroso. Per poter essere 

considerato di “minima importanza” il contributo dovrà avere “un’efficacia causale 

minima” (Cass., sez. II, 7/4/2009, n. 18582, CED Cass. pen. 2009, rv 244445), 

addirittura “quasi trascurabile e del tutto marginale nel quadro dell’economia 

generale del reato” realizzato in concorso (Cass., sez. II, 23/9/2008, n. 38492, in 

Cass. pen., 7-8/2009, 2909), persino quando sia “avulso dalla serie causale 

produttiva dell’evento” (Cass., sez. IV, 12/1/2006, n. 11380, in Guida dir., 19/2006, 

96). Proprio un’interpretazione così restrittiva comporterebbe una vera e propria 

interpretatio abrogans della circostanza attenuante (G. FIANDACA – E. MUSCO, 

Diritto penale. Parte generale, VI ed., Bologna 2009, 520), in evidente 

contrapposizione con gli auspici di chi considerava l’art. 114 c.p. come “la chiave di 

volta del sistema concorsuale” (C. PEDRAZZI, Il concorso di persone nel reato, 

Palermo 1952, 113) attraverso cui il legislatore avrebbe inteso fornire al giudice un 

mezzo per evitare conseguenze penalmente inique, attribuendo alla circostanza 

attenuante “una funzione sistematica disgregatrice della teoria condizionalistica” 

(F. MANTOVANI, Diritto penale, VI ed., Padova 2009, 541).  
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Accanto a questi problemi non vanno, inoltre, sottaciuti quelli 

connessi allo stretto intreccio tra temi sostanziali e processuali, tra 

“fatto” e “prova” e sulle conseguenti possibili contestazioni 

estremamente generiche e perciò “pericolose”, perché suscettibili di 

fare assumere ai “fatti” di reato “ora il ruolo di elementi costitutivi del 

reato contestato, ora il ruolo di elementi di prova”, realizzando, in 

questo modo, “un vero e proprio circolo vizioso”, attraverso un 

interscambio tra fatto e prova estremamente rischioso per il 

giudizio11. Ma è proprio questa natura “bivalente”, assegnata agli 

                                                                                                                                                    
10 Secondo T. PADOVANI, op. cit., 495 “la causalità non è un concetto 

utilizzabile per stabilire limiti e rilevanza delle condotte di concorso. Tanto meno se 

la sua utilizzazione si prospetta per definire il concorso esterno”. Nello stesso senso 

anche se con maggiore cautela v. G. A. DE FRANCESCO, Concorso di persone, reati 

associativi, concorso nell’associazione: profili sistematici e linee di politica 

legislativa, in G. FIANDACA – C. VISCONTI (a cura di), Scenari di mafia. Orizzonte 

criminologico e innovazioni normative, Torino 2010, 129, per il quale non sarebbe 

possibile trasferire, quasi in modo automatico, le ricostruzioni della causalità 

utilizzate nello studio del reato monosoggettivo alle condotte concorsuali, perché la 

categoria della causalità potrebbe non essere “realmente compatibile con 

comportamenti che non hanno come referente diretto l’evento tipico, bensì le 

condotte di altri soggetti che abbiano effettivamente cagionato (o comunque 

realizzato) il fatto tipico”. Sulla difficile adattabilità al concorso esterno delle regole 

di parte generale v. C. VISCONTI,  Sui modelli di incriminazione della contiguità alle 

organizzazioni criminali nel panorama europeo: appunti per un’auspicabile (ma 

improbabile?) riforma “possibile”, in G. FIANDACA – C. VISCONTI (a cura di), cit., 

198, che fa riferimento ad “una congenita insofferenza” dell’istituto “a lasciarsi 

governare puramente e semplicemente dalle regole di parte generale”. Sarebbe 

meglio ricorrere a “soluzioni ad hoc”, individuando “soluzioni tipicamente di parte 

speciale capaci, in quanto tali, di farsi carico degli specifici obbiettivi politico – 

criminali che si intendono perseguire senza mettere in gioco principi e categorie 

destinati a regolare l’intero sistema penale”.  

11 G. FIANDACA, Il concorso esterno fra guerre di religione e laicità 

giuridica, cit., 253. 
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elementi fattuali nelle contestazioni, a consentire un più disinvolto 

utilizzo, soprattutto nella fase investigativa, di un’imputazione frutto 

del combinato disposto tra gli artt. 110 e 416 bis c.p. perchè 

“strumento duttile e servizievole, come tale molto funzionale allo 

svolgimento di indagini ad ampio spettro sulla cosiddetta zona 

grigia, cioè sulle reti di relazioni e collusioni che a tutt’oggi 

avvincono in rapporti di stretta contiguità clan mafiosi ed esponenti a 

vario titolo delle classi dirigenti”12.  

Di fronte a queste prese di posizione, attente esclusivamente 

all’andamento delle indagini, non basta sicuramente un “approccio 

(anche implicitamente) organizzatorio – funzionalistico, più che 

descrittivo in senso naturalistico”13, a parametrare il contributo 

penalmente rilevante del concorrente. Operazioni del genere 

conferiscono, in effetti, soltanto un “ruolo” al concorrente esterno, 

senza ponderare in alcun modo i “fatti di agevolazione”14. Con il 

conseguente rischio di una deriva che sostituisca il “penalmente 

rilevante” con valutazioni attinenti ad altri settori15. E’ chiaro, allora, 

                                                           
12 G. FIANDACA – C. VISCONTI, op. cit., 503. 

13 G. FIANDACA, op. ult. cit., p. 254. 

14 Secondo G. FIANDACA, Il concorso esterno: un istituto (ancora) senza 

pace, in Leg. pen., 3/2012, 697, la costante tendenza “a identificare il concorso 

esterno nel reato associativo nello svolgimento (da parte dell’extraneus) di un ruolo 

o di una funzione può trovare giustificazione proprio nel fatto che la condotta 

concorsuale in questo caso accede a un reato sui generis come l’associazione 

criminosa, che è un tipo di illecito strutturalmente ben diverso dal puntuale e 

circoscritto reato classico (come il furto o l’omicidio e simili), in quanto 

l’associazione è un’entità operativa che tipicamente funziona – appunto – secondo 

la logica dei ruoli e delle funzioni: così come esiste il tipico ruolo di partecipe 

(interno), in maniera analoga il sostenitore esterno dell’organizzazione criminale 

finisce col rappresentare un altro ruolo, prima ancora di impersonare l’autore di 

singole condotte materiali”.  

15 G. FIANDACA - VISCONTI, op. cit., p. 500. 
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come la stretta connessione fra una insufficiente descrizione della 

condotta punibile e le conseguenti carenze giudiziali contribuisca a 

rendere sempre più delicato e arduo il percorso verso una 

formulazione del concorso esterno priva di ombre16. 

 

 

2. L’excursus giurisprudenziale sul concorso esterno 

 

Il tentativo di tipizzare per via giudiziaria il contributo 

punibile ex artt. 110/416 bis c.p., attraverso una più precisa e 

puntuale descrizione dei “requisiti minimi” del concorso esterno, si è 

snodato lungo i percorsi tracciati, dal 1994 al 2005, da quattro 

pronuncie della Corte di cassazione. 

Con la prima17 veniva individuata la condotta penalmente 

rilevante dei “concorrenti esterni” nei contributi forniti per 

“consentire all’associazione di mantenersi in vita”, coniando la c.d. 

                                                           
16 A ben vedere sono questi i medesimi problemi che da sempre 

contraddistinguono le analisi sull’istituto del concorso di persone, che vengono 

inevitabilmente ingigantiti nel caso in cui la partecipazione eventuale si combini 

con la fattispecie associativa; problemi “resi più vistosi ed acuti dalla peculiare 

fenomenologia che il concorso esterno presenta e che risulta singolarmente idonea 

ad esaltare, sino all’esasperazione, le difficoltà che le tematiche concorsuali 

sciorinano ad ogni piè sospinto”. In questo modo “il concorso esterno funge da 

cartina di tornasole di una patologia o di un disagio che lo coinvolgono certamente, 

ma che in esse non si esauriscono affatto” (T. PADOVANI, op. cit., 496). Ogni 

riflessione sui requisiti indispensabili per configurare il concorso esterno si 

conclude sempre auspicando la riforma del concorso di persone. Infatti, “la 

necessità di un nuovo modo di pensare il concorso di persone, di una revisione 

profonda delle categorie concettuali che senz’ordine e senza consistenza, hanno 

sinora fornito solo sconnesse stampelle dogmatiche, appare ineludibile” (sempre T. 

PADOVANI, op. cit., 497).  

17 Cass., S.U., 5/10/1994, n. 16,, in Foro it., 1995, II, 422. 
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teoria della fibrillazione, in base alla quale si sarebbe potuto definire 

concorrente esterno all’associazione mafiosa solo chi fosse 

intervenuto in un momento di sofferenza dell’ente criminale, nei casi 

in cui il sodalizio avesse attraversato una fase di patologica difficoltà, 

permettendo la prosecuzione delle attività criminali e il superamento 

della condizione di crisi. In questo modo veniva ridotto 

drasticamente il campo di operatività del concorso esterno, 

relegandolo alle sole situazioni di emergenza. 

Con la seconda18 si affrontava, in particolare, il tema 

dell’elemento soggettivo richiesto per “partecipare” dall’interno e per 

“concorrere” dall’esterno nell’associazione mafiosa. Nel primo caso 

sarebbe stato previsto il dolo specifico, nel secondo quello generico. 

Con la terza19  non solo veniva superava la teoria della c.d. 

fibrillazione, non richiedendosi più, per la configurazione del 

contributo penalmente rilevante, l’efficacia causale rispetto al 

mantenimento in vita del sodalizio criminale, ma si tornava 

nuovamente sul tema dell’elemento soggettivo, superando la 

distinzione tra dolo specifico e generico nella partecipazione e nel 

concorso e individuando, invece, il dolo del concorrente esterno 

nell’apporto che il soggetto “sa e vuole sia diretto alla realizzazione, 

magari anche parziale, del programma criminoso del sodalizio”. 

Procedendo, in questo modo, lungo la strada di una pericolosa 

sovrapposizione fra il dolo del partecipe e quello del concorrente. 

Con la quarta20, infine, si operava, soprattutto, una “messa a 

punto” sul tema dell’idoneità causale della condotta. Una valutazione 

da effettuare con l’obiettivo di individuare il contributo penalmente 

rilevante in quello che “abbia avuto una reale efficienza causale, sia 

                                                           
18 Cass. S.U., 27/9/1995, n. 30, in Cass. pen., 4/1996, 1087. 

19 Cass. S.U., 30/10/2002, n. 22327, in Foro it., 2003, II,  453. 

20 Cass. S.U., 12/7/2005, n. 33748, in Foro it., 2006, II, 80. 
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stato condizione necessaria per la concreta realizzazione del fatto 

criminoso collettivo e per la produzione dell’evento lesivo del bene 

giuridico protetto”. Non più, allora, un’idoneità da valutare ex ante 

adeguata in astratto ad aumentare la probabilità o il rischio di 

realizzazione del fatto di reato, ma un giudizio ex post fondato sulla 

piena dimostrazione della effettiva incidenza causale del contributo 

apportato dal concorrente esterno. Condotta, questa, che avrebbe 

dovuto influire sulla conservazione o sul rafforzamento delle capacità 

operative dell’associazione. Non avrebbero potuto assumere, così, 

rilievo la mera contiguità compiacente o vicinanza o disponibilità nei 

riguardi del sodalizio o di suoi esponenti quando, a tali atteggiamenti, 

non si sarebbero accompagnate anche positive attività dotate di 

rilevanza sul piano causale. Con questa impostazione si abbandonava 

definitivamente, nell’ambito della puntuale ricostruzione del nesso 

causale, la teoria dell’aumento del rischio con la quale si sarebbe 

potuto ritenere sufficiente, per individuare la figura del concorrente 

esterno, una generica e continuativa “messa a disposizione” di un 

soggetto particolarmente qualificato per la sua peculiare posizione 

nel contesto politico e sociale a favore del sodalizio criminale e a 

disposizione delle necessità di quest’ultimo. 

Il percorso intrapreso dalla S.U. è stato messo in discussione 

da alcune pronuncie, successive alla sentenza delle S.U. del 2005, che 

ne hanno sterilizzato gli effetti, soprattutto attraverso “lo stucchevole 

balletto dell’ossequio formale alle Sezioni unite al quale corrisponde, 

in funzione di una specifica sottofattispecie, una soluzione in realtà 

dissenziente”21, rendendone più flessibili i contenuti. Sembrerebbe, 

infatti, “che gli stessi organi giudicanti … non sempre posseggano 

piena consapevolezza sia della complessità del modello causale 

                                                           
21 G. INSOLERA, Ancora sul problema del concorso esterno nei delitti 

associativi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/2008, 640. 
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elaborato dalle Sezioni unite … sia dei corrispondenti oneri 

dimostrativi che dovrebbero conseguirne sul piano dell’accertamento 

processuale”22. 

La giurisprudenza di legittimità successiva all’ultima 

pronuncia delle S.U. sul concorso esterno ha, in effetti, alternato, sul 

tema dell’effettiva rilevanza causale del contributo, decisioni non 

sempre in linea con le statuizioni contenute nella “Mannino”. 

Troviamo, infatti, prese di posizione in cui riemerge, in sede di 

valutazione dell’incidenza della condotta del concorrente esterno sul 

concreto rafforzamento e consolidamento dell’associazione criminale, 

l’orientamento per cui “non è necessaria alcuna verifica rispetto al 

fatto che l’imputato, in seguito, abbia rispettato o meno l’accordo con 

la cosca”, risultando sufficiente la prova del “patto scellerato”23, o in 

cui non è richiesto “che l’impegno assunto sia stato successivamente 

rispettato o gli obiettivi del sodalizio effettivamente raggiunti”24, o in 

cui basta “la promessa di un esponente politico di favorire, in cambio 

del sostegno elettorale, il sodalizio nei futuri rapporti con la pubblica 

amministrazione”25, o in cui si individua il momento consumativo del 

reato nell’accordo, a prescindere dagli effetti realmente prodotti26, o 

nell’ipotesi in cui “il rafforzamento del sodalizio, quale evento del 

contributo causale del concorrente, può consistere … anche nel solo 

aumento di prestigio e dell’importanza della cosca … 

indipendentemente dai risultati economici conseguiti”27. 

                                                           
22 G. FIANDACA – C. VISCONTI, op. cit., 506. 

23 Cass., sez. V, 6/2/2007, n. 21648, in Resp. civ. e prev., 10/2007, 2194. 

24 Cass., sez. V, 17/7/2012, n. 44466, in Cass. pen., 10/2013, 3517.  

25 Cass., sez. I, 9/1/2013, n. 8531, CED Cass. pen. 2013, rv 254926. 

26 Cass., sez. I, 9/5/2014, n. 28225, in Dir. e giust., 2014. 

27 Cass., sez. II, 8/4/2014, n. 17894, CED Cass. pen. 2014, rv 259256. Non 

mancano, però, anche le pronuncie in linea con le indicazioni delle S.U. Nell’ipotesi 

in cui il magistrato, “non inserito stabilmente nella struttura organizzativa 
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3. La tipizzazione del concorso esterno 

 

Su queste persistenti incertezze per la “tenuta applicativa” del 

concorso esterno aleggia, inoltre, continuamente, il tema della 

possibile introduzione di una fattispecie ad hoc per punire le 

condotte di contiguità alle associazioni criminali28. Molti autori sono, 

                                                                                                                                                    
dell’associazione …, assicuri, in esecuzione di una promessa fatta ai vertici della 

associazione mafiosa, il voto favorevole alla assoluzione di imputati appartenenti al 

sodalizio stesso”, contribuendo, così, concretamente all’effettivo rafforzamento del 

clan (Cass., sez. V, 20/4/2006, n. 16493, in Dir. e giust., 24/2006, 48), o nel caso 

in cui il concorso esterno “è integrato dalla conservazione, agevolazione o 

rafforzamento di un organismo criminoso già operante e lo stesso deve essere posto 

in diretta relazione eziologia con la condotta attuata dal concorrente, la cui verifica 

è praticabile solo in virtù di un accertamento postumo di ogni inferenza o incidenza 

di tale condotta nella vita e nell’operatività del sodalizio criminoso” (Cass., sez. VI, 

10/5/2007, n. 542, in Cass. pen., 9/2008, 3197), o quando “gli impegni assunti dal 

politico a favore dell’associazione mafiosa presentino il carattere della serietà e 

della concretezza e, inoltre, che all’esito della verifica probatoria ex post della loro 

efficacia causale risulti accertato che gli impegni assunti dal politico abbiano inciso 

effettivamente e significativamente sulla conservazione o sul rafforzamento delle 

capacità operative dell’intera organizzazione” (Cass., sez. VI, 14/1/2010, n. 7651, in 

Guida dir., 11/2010, 77). 

28 G. FIANDACA, Il “concorso esterno” agli onori della cronaca, in Foro it., 

1997, V, 3, è stato il primo a sostenerne la necessità, attraverso la creazione, 

appunto, “di una nuova fattispecie incriminatrice ad hoc, che precisi portata e 

limiti della rilevanza penale della c.d. contiguità alla mafia”; e sempre G. FIANDACA, 

La tormentosa vicenda giurisprudenziale del concorso esterno, in Leg. pen., 3-

4/2003, 697, ritiene non più rinviabile un intervento legislativo che “dovrebbe 

tradursi nella previsione di una o più fattispecie incriminatici specifiche, finalizzate 

a ritagliare le forme di contiguità associativa da considerare alla luce della recente 

esperienza più bisognose e meritevoli di punizione”. Contra A. CAVALIERE, I reati 

associativi tra teoria, prassi e prospettive di riforma, in G. FIANDACA – C. 
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infatti, concordi nel ritenere necessario un intervento legislativo in 

questa direzione. 

Vi è chi lo auspica proprio “per evitare un eccesso di 

discrezionalità giudiziale da caso a caso … un intervento legislativo 

diretto a precisare, mediante la configurazione di una o più 

fattispecie di parte speciale, le forme di contiguità davvero 

intollerabili e perciò meritevoli di repressione penale”29. Non, quindi, 

un’unica fattispecie, necessariamente generica e omnicomprensiva di 

“agevolazione” ma singole e determinate ipotesi delittuose, 

confidando in “un ulteriore sforzo del legislatore nella previsione di 

specifiche norme che vadano a colpire ben precise condotte di 

contiguità alle associazioni criminali”, individuando, in questo modo, 

“maggiori garanzie di tutela per gli indagati” attraverso un maggiore 

“grado di tassatività delle incriminazioni”30. 

Altri propongono “l’introduzione di fattispecie incriminatici ad 

hoc (sulla scia dell’art. 416 ter c.p.) tali da prescindere da una verifica 

di natura causale, in quanto incentrate su tipiche condotte di 

                                                                                                                                                    
VISCONTI (a cura di), cit., 159, secondo il quale, invece, l’introduzione di fattispecie 

ad hoc per punire le varie forme di contiguità aumenterebbe i pericoli derivanti da 

“una normazione casistica, che dia vita ad ulteriori anticipazioni della tutela, 

rendendo stabile la violazione del principio di offensività”. Ugualmente contrario C. 

F. GROSSO, Il concorso esterno nel reato associativo: un’evoluzione nel segno della 

continuità, in Leg. pen., 3-4/2003, 690, perché sarebbe estremamente 

problematico sostituire il concorso esterno con singole disposizioni “a causa della 

difficoltà di configurare in modo adeguato e privo di lacune tali fattispecie 

specifiche”.   

29 G. FIANDACA – E. MUSCO, op. cit., 538. 

30 G. INSOLERA, Qualche risposta agli interrogativi sollevati dal concorso 

esterno nell’associazione mafiosa, in G. FIANDACA – C. VISCONTI (a cura di), cit., p. 

126. 
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contiguità e di collusione con organizzazioni criminali, 

autonomamente sanzionate”31. 

Vi è chi opta per una soluzione più articolata che si snodi 

lungo una triplice alternativa affiancando “nella fattispecie di base, 

alla partecipazione in senso stretto una più ampia (e generica) 

condotta di sostegno nei confronti dell’associazione mafiosa”, 

proponendo “la scelta di ritagliare, attraverso distinte norme 

incriminatici, quadri di vita idonei, secondo dati empirico – criminosi 

di consolidato riferimento, ad incorporare situazioni tipiche di 

significativa contiguità con i sodalizi criminali” e auspicando 

l’introduzione di “una fattispecie autonoma di agevolazione dolosa di 

ampia portata”32. 

Assolutamente favorevole all’introduzione di una norma che 

punisca i contributi esterni forniti all’associazione criminale è, infine, 

chi opta “per una soluzione che arretri la soglia di punibilità al solo 

adoperarsi per avvantaggiare il sodalizio mafioso”, attraverso la 

descrizione della condotta in termini di particolare pericolosità e 

“configurando il conseguimento effettivo del vantaggio da parte 

dell’associazione quale eventuale circostanza aggravante”. 

Prevedendo, però, la presenza di due distinte clausole: una di 

“sussidiarietà secondo la quale la fattispecie tipizzata di concorso 

esterno può applicarsi salvo che la condotta integri un reato più 

                                                           
31 G. A. DE FRANCESCO, I poliedrici risvolti di un istituto senza pace, in Leg. 

pen., 3-4/2003, 706. 

32 G. DE VERO, op. cit., 1327/1328. Cfr sul punto V. MAIELLO, Concorso 

esterno in associazione mafiosa: la parola passi alla legge, in G. FIANDACA – C. 

VISCONTI (a cura di), cit., 172, che sostiene un processo riformatore basato su 

paradigmi di tutela anticipata, con “specifiche forme di contiguità mafiosa, definite 

dal loro ancoraggio ad un affidabile sapere empirico – criminologico” o lungo il 

percorso di “un’ipotesi generale di agevolazione dolosa dell’organizzazione 

mafiosa”. 
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grave” e l’altra relativa al divieto di applicazione delle norme “sul 

concorso di persone alle condotte che non risultano espressamente 

punibili ai sensi della rinnovata fattispecie associativa comprensiva 

della condotta di sostegno esterno”33. 

Riteniamo, però, che l’interrogativo da porre non sia relativo 

alla necessità o meno di introdurre nel sistema una nuova 

incriminazione per punire le “condotte di agevolazione” alle 

associazioni criminali, una generale e omnicomprensiva ipotesi di 

“contiguità” alle organizzazioni mafiose. La questione, semmai, è 

un’altra. L’eventuale introduzione di un autonomo delitto di 

agevolazione sarebbe in grado di “coprire” gli spazi penalmente 

rilevanti delle collusioni con le organizzazioni criminali o la 

contiguità alla mafia ha una portata molto più vasta e articolata? 

 

 

4. La “complessità” della contiguità alla mafia 

 

La contiguità alla mafia non può essere limitata alle sole 

condotte agevolatorie dell’extraneus alla consorteria mafiosa. Il 

terreno sul quale si intrecciano i rapporti tra i sodalizi criminali e la 

                                                           
33 C. VISCONTI, op. ult. cit., 201/202. Cfr, sempre dello stesso autore, 

Contiguità alla mafia e responsabilità penale, Torino, 2003, 494, che auspica una 

riforma legislativa che affranchi l’accertamento probatorio dalla difficile verifica del 

nesso di condizionamento. Nello stesso senso v. V. PATALANO, Riflessioni e spunti 

sulla contiguità alla mafia, in Riv. pen., 2004, 933. Per “un intervento legislativo 

che definisca in modo chiaro e preciso la fattispecie criminosa, che deve, 

ovviamente, trasmigrare nella parte speciale del codice penale, come ipotesi 

criminosa ad hoc, del c.d. concorso esterno”, v. A. MANNA, Concorso esterno (e 

partecipazione) in associazione mafiosa: cronaca di una “nemesi” annunciata, in 

Arch. pen., 2/2012, 485. 
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c.d. borghesia mafiosa34 e le relazioni che si sviluppano tra questi due 

“mondi” hanno una consistenza estremamente ampia e non possono 

essere contenute all’interno di un unico modello legale. 

La coincidenza fra concorso esterno - agevolazione e 

contiguità, infatti, potrebbe rappresentare una scelta plausibile solo 

nell’ipotesi in cui l’area grigia venisse rappresentata “come un’area 

monolitica, interamente omogenea, caratterizzata da un insieme 

uniforme di relazioni e frequentata da un unico tipo di attori”35. In 

realtà, le articolazioni interne e le regole di funzionamento che legano 

il mondo della contiguità alle organizzazioni criminali sono 

caratterizzate da meccanismi differenti e da attori diversi. Le 

dinamiche sono molto più complesse e specifiche di quanto si 

creda36. All’interno di queste “reti di relazioni” si sviluppano intrecci 

variabili e rapporti di forza in cui “i mafiosi non sono sempre e 

                                                           
34 Di “borghesia mafiosa” parla soprattutto M. SANTORO, Borghesia 

mafiosa, in M. MARESO – L. PEPINO (a cura di), Dizionario enciclopedico di mafie e 

antimafia, Torino 2013, 73 e ss., che supera il binomio mafia – classi disagiate 

evidenziando la coincidenza fra mafiosi e “classe agiata”.   

35 Così R. SCIARRONE, Mafie, relazioni e affari nell’area grigia, in R. 

SCIARRONE (a cura di), Alleanze nell’ombra. Mafie ed economie locali in Sicilia e 

nel Mezzogiorno, Roma 2011, 11. 

36 A. MANGIONE, La “contiguità” alla mafia fra prevenzione e repressione: 

tecniche normative e categorie dogmatiche, in Riv. it. dir. proc. pen., 2-3/1996, 

717, che ritiene come l’indeterminatezza ontologica dell’estremo della contiguità ci 

conduca verso un’area di rischio, contrassegnata da “un’ampia quanto astratta 

molteplicità di contatti, di fasci di relazioni … i quali peraltro traducono la loro 

ambiguità nell’impossibilità di essere fissati e descritti, una volte per tutte, in una 

norma”. In questo modo, “a fronte dell’impossibilità di descrivere con la dovuta 

precisione le condotte di collusione, fissando i limiti e stabilendo ciò che è 

meritevole di sanzione, si sia preferito circoscrivere una zona con l’implicita 

convinzione che tutto ciò che vi accade debba essere sol perciò ricondotto entro le 

maglie della contiguità”.  



 

 
n. 1/2015  

56 
 

necessariamente in posizione dominante, né sono gli attori che 

dispongono di competenze di illegalità”37. Nell’area grigia si 

intrecciano non soltanto relazioni funzionali al sostegno delle 

organizzazioni mafiose, attraverso contributi rivolti ad “agevolare e 

rafforzare” l’ente criminoso, ma ci si può imbattere in attività 

estremamente vantaggiose per i soggetti esterni all’associazione. 

Assistiamo ad un processo di interazione nel quale, tra mafiosi e 

soggetti esterni all’organizzazione, si realizza un vicendevole 

riconoscimento, supportato da sostegni reciproci e da scambi di 

risorse e competenze. Il soggetto contiguo, in questo modo, in alcune 

realtà, tende ad emanciparsi dalla stessa presenza mafiosa: l’attività, 

inizialmente apprestata per “agevolare” o per “rafforzare” l’ente 

criminale, assume i connotati di un contributo posto in essere con il 

“metodo mafioso”, per il raggiungimento di obiettivi non più 

prevalentemente “associativi” ma propri del soggetto esterno. In 

alcune ipotesi, infatti, l’extraneus, pur mantenendo il suo status, 

manifesterà la propria vicinanza all’associazione non attraverso le 

forme “classiche” della contiguità, con l’obiettivo di agevolare o 

                                                           
37 In questi termini v. R. SCIARRONE, op. cit., 32, secondo il quale vi sarebbe 

una sorta di distribuzione di competenze e di ruoli: i mafiosi “si distinguono per il 

possesso di risorse qualificate, riconducibili fondamentalmente all’uso specializzato 

della violenza, alle funzioni di intermediazione tra reti diverse, e più in generale 

all’abilità di accumulare e impiegare capitale sociale”, mentre “gli attori esterni 

detengono altre risorse specifiche – di tipo economico gli imprenditori, di autorità i 

politici, tecniche i professionisti e normative i funzionari pubblici – in virtù delle 

quali possono godere di autonomia di azione e di un patrimonio di relazioni più o 

meno privilegiate”. Cfr. sul punto Cass., sez. VI, 18/4/2013, n. 30346, CED Cass. 

pen. 2013, rv 256740, secondo cui “deve ritenersi colluso l’imprenditore che, senza 

essere inserito nella struttura organizzativa del sodalizio criminale e privo 

dell’affectio societatis, instauri con la cosca un rapporto di reciproci vantaggi, 

consistenti, per l’imprenditore, nell’imporsi sul territorio in posizione dominante e, 

per l’organizzazione mafiosa, nell’ottenere risorse, servizi o utilità”. 
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rafforzare il sodalizio, ma utilizzando “direttamente” le modalità 

specifiche dell’“agire mafioso”, ponendo in essere, così, condotte 

autonomamente rilevanti dal punto di vista penale. Potremmo 

trovarci, insomma, dinnanzi ad un doppio sistema della contiguità: 

da un lato, per il mero apporto arrecato al sodalizio e dall’altro, per i 

modi utilizzati per porre in essere questo contributo. 

Questa ambivalenza nel tipizzare la contiguità alla mafia, 

agevolando le attività delle associazioni o avvalendosi delle 

condizioni “mafiose”38, è stata “colta” dal nostro legislatore con 

l’introduzione dell’art. 7 della legge n. 203 del 12 luglio 1991. 

Questa circostanza aggravante può essere considerata il reale 

“collante”, all’interno di un vero e proprio sistema penale previsto per 

disciplinare i rapporti fra la criminalità organizzata e la borghesia 

compiacente, tra i diversi ed eterogenei ambiti della tipizzazione delle 

condotte collusive, rendendo “afferrabili, ancorché al limitato scopo 

di sanzionarle più severamente, alcune forme di contiguità alla 

mafia”39. L’art. 7 potrebbe, così, rappresentare il decisivo passaggio 

per “sganciare” la contiguità dalle automatiche ricostruzioni in 

termini di compartecipazione criminosa, proprio perché 

                                                           
38 La giurisprudenza ha preferito, però, ricorrere allo strumento del 

concorso esterno sia nel caso della “condotta reiterata e continuativa di rivelazione 

a membri del sodalizio criminale di notizie relative ad indagini svolte nei loro 

confronti dall’autorità” (Cass., sez. II, 21/2/2011, n. 15583, in Cass. pen., 2/2012, 

571), sia nell’ipotesi del rapporto tra l’imprenditore e l’organizzazione mafiosa, 

caratterizzato da “un’attività di illecita interferenza nell’aggiudicazione degli appalti 

pubblici, con reciproco vantaggio costituito, per l’imputato, dal conseguimento di 

commesse, e per il consorzio criminoso dal rafforzamento della propria capacità di 

influenza nello specifico settore imprenditoriale, con possibilità di indirizzarne le 

risorse al proprio interno, e dunque di accrescere, in definitiva, le proprie risorse 

economiche” (Cass., sez. VI, 18/4/2013, n. 30346, cit.). 

39 Così C. VISCONTI, op. ult. cit., 257. 
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“l’aggravante in esame riguarda, salva una limitata area di 

interferenza destinata a risolversi nell’applicazione del principio del 

ne bis in idem sostanziale, ipotesi estranee tanto all’ambito di 

operatività dell’art. 416 bis c.p. (in concorso con i delitti - scopo 

commessi dagli associati) quanto alla sfera di rilevanza del concorso 

esterno per agevolazione nel medesimo reato associativo”40. 

L’autonomia strutturale dell’aggravante inciderebbe, in questo modo, 

sia sull’“agevolazione mafiosa” sia sul “metodo mafioso”: nel primo 

caso verrebbe rappresentata esclusivamente la mera “finalità” 

dell’agire, non richiedendosi anche l’accertamento del legame causale 

tra il delitto commesso “al fine di agevolare” e l’effettivo 

rafforzamento e consolidamento dell’associazione mafiosa; nella 

seconda ipotesi il “metodo” farebbe riferimento all’intimidazione 

contenuta nella condotta dell’agente e non, invece, al ruolo rivestito 

all’interno del sodalizio criminale41. 

                                                           
40 In questi termini G. DE VERO, La circostanza aggravante del metodo e 

del fine di agevolazione mafiosi: profili sostanziali e processuali, in Riv. it. dir. 

proc. pen., 1/1997, 55. 

41 Sempre G. DE VERO, op. ult. cit., p. 53, secondo il quale “il vero 

fondamento della diversità di materie … sta nel fatto che tanto l’oggetto del 

contributo quanto l’obiettivo dell’agevolazione previsti nella fattispecie 

circostanziata sono di regola incomparabili con i corrispondenti requisiti di 

struttura del concorso esterno nel reato associativo”. Cfr. sul punto G. A. DE 

FRANCESCO, Dogmatica e politica criminale nei rapporti tra concorso di persone 

ed interventi normativi contro il crimine organizzato, in Riv. it. dir. proc. pen., 

4/1994, 1299, per il quale potrebbe essere escluso il ricorso al concorso esterno solo 

nell’ipotesi in cui “essendo stato commesso un reato, la punizione del colpevole sia 

comunque assicurata, e non sia più necessario, pertanto, subordinarne la 

responsabilità al riconoscimento degli estremi di un concorso nell’associazione”. 

Infatti, “il plus di disvalore ricollegabile al fatto che tale reato sia rivolto a vantaggio 

di quest’ultima potrà ben essere configurato sotto forma di aggravante, in quanto 
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All’interno del nostro sistema sono presenti diverse ipotesi di 

contiguità tipizzata42: tutte queste fattispecie potrebbero vedere 

rafforzato l’effettivo disvalore penale se venissero anche  

“accompagnate” dalla circostanza aggravante prevista dall’art. 7 della 

legge n. 203 del 1991, sia nella forma dell’agevolazione sia in quella 

del metodo mafioso43. Rispetto a tali condotte così incriminate 

                                                                                                                                                    
tale suscettibile di venire strutturata anche in guisa di finalità di favorire in qualche 

modo l’organizzazione criminale”. 

42 Le prime sono concomitanti all’introduzione dell’art. 416 bis. Infatti, già 

la legge 13 settembre 1982, n. 646, prevedeva, all’art. 2 una specifica aggravante del 

delitto di favoreggiamento personale nel caso in cui il soggetto aiutato fosse stato 

un mafioso (e all’art. 3 la contestuale modifica dell’art. 379 c.p.) ed all’art. 8 una 

nuova fattispecie, l’art. 513 bis c.p., “dedicata” all’imprenditore che avesse 

compiuto atti di concorrenza, nell’esercizio di un’attività commerciale e industriale, 

utilizzando la violenza o la minaccia. Nel settore della contiguità tipizzata 

rientrano, sicuramente, oltre alle fattispecie del favoreggiamento aggravato e 

dell’illecita concorrenza con minaccia o violenza, l’art. 418 c.p. che, grazie agli 

“aggiornamenti” apportati dalle leggi n. 438 del 2001 e n. 251 del 2005 ha 

abbandonato la dimensione “arcaica e angusta” nella quale era rilegato, 

ritagliandosi uno spazio assolutamente in linea con le più sofisticate forme di 

comunicazione utilizzate per fornire assistenza ai partecipi dell’associazione 

criminale, l’art. 391 bis c.p. e l’art. 416 ter c.p. come novellato dal legge n. 62 del 

2014. 

43 In questo senso sembra orientarsi la giurisprudenza quando ritiene la 

circostanza applicabile a tutti i concorrenti nel reato (Cass., sez. VI, 22/1/2009, n. 

19802, CED Cass. pen. 2009, rv 244261). Sul punto v. pure Cass., sez. II, 

28/2/2013, n. 13469, CED Cass. pen. 2013, rv 255550, secondo cui “la 

contestazione di entrambi i profili che caratterizzano l’aggravante speciale ... quali 

l’utilizzo del metodo mafioso o la finalità di agevolazione mafiosa” sarebbe 

consentita proprio dalla “presenza di condotte delittuose complesse ed aperte 

all’una o all’altra modalità operativa od anche ad entrambe”. Sui rischi per 

un’applicazione automatica dell’aggravante dell’art. 7 v. G. A. DE FRANCESCO, op. 

ult. cit., 1300, secondo il quale “v’è da temere, in particolare che gli estremi 

dell’aggravante possano venire ad essere riconosciuti in forma sostanzialmente 
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sarebbe, allora, evidentemente incompatibile la concomitante 

possibilità di prevedere anche il concorso esterno nell’associazione 

criminale. Queste fattispecie, infatti, ricoprono un’area ben definita e 

determinata, rappresentando un utile strumento per limitare 

l’ambito di applicazione del concorso esterno. I settori sui quali si è 

intervenuti rappresentano, però, uno spaccato estremamente limitato 

della vastissima area della contiguità. Così, nonostante l’impegno del 

nostro legislatore lungo la strada della progressiva tipizzazione dei 

vari ed eterogenei contributi da ricondurre nell’area della contiguità 

mafiosa, potrebbero sempre essere ipotizzabili “zone franche”, non 

marginali, sprovviste di una tutela ad hoc. Le forme tipizzate di 

contiguità risultano essere, infatti, talmente specifiche e precise nella 

ricostruzione e nell’individuazione della condotta punibile che, in 

ogni caso, potrebbero comunque residuare spazi applicativi per il 

concorso esterno. 

Paradossalmente il tema della tipizzazione della contiguità 

potrebbe rappresentare solamente un vessillo, una bandiera, un 

simbolo e non un reale problema interpretativo e legislativo. 

All’interno di questo sistema le fattispecie tipizzate rischierebbero di 

ricoprire un ruolo meramente sussidiario, consentendone 

                                                                                                                                                    
automatica, presumendo in re ipsa la suddetta finalità agevolatrice, soprattutto 

laddove si tratti di comportamenti più ricollegabili a manifestazioni criminali di 

tipo mafioso”. Il pericolo sarebbe rappresentato dall’etichettare “come mafiosi 

anche quei comportamenti, che, alla stregua di una valutazione ispirata all’id quod 

plerumque accidit, si possa in qualche modo presumere siano stati realizzati per 

avvantaggiare le suddette organizzazioni”. Esclude, giustamente, l’applicazione 

dell’art. 7, nella forma del “metodo mafioso”, al nuovo art. 416 ter c.p. G. AMARELLI, 

La riforma del reato di scambio elettorale politico – mafioso, in 

www.dirittopenalecontemporaneo.it, 2014, 26, ammettendola, invece, nell’ipotesi 

dell’“agevolazione”. Cfr. sul punto C. VISCONTI, Verso la riforma del reato di 

scambio elettorale politico – mafioso: andiamo avanti con giudizio, ivi, 2013, 12.  
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l’applicazione solamente in ipotesi estremamente circoscritte, nei rari 

casi in cui vi sia una perfetta coincidenza tra fattispecie astratta e 

fatto concretamente accaduto. Ecco, allora, la possibile riemersione, 

nonostante gli inconsapevoli sforzi del legislatore, dello “spettro” del 

concorso esterno, scelta più “comoda” per reprimere la contiguità alla 

mafia44.

                                                           
44 G. FIANDACA, Il concorso esterno tra guerre di religione e laicità 

giuridica, cit., 253, che ritiene il concorso esterno uno strumento giudiziale 

particolarmente efficace per venire incontro alla “preoccupazione dei magistrati 

antimafia di privilegiare, tra più qualificazioni tecnico – giuridiche possibili dei fatti 

oggetto di vaglio, quella più idonea a veicolare messaggi pedagogici alla pubblica 

opinione anche in chiave di etichettamento simbolico del disvalore politico o etico 

– sociale che, al di là della lesione giuridica strettamente intesa, si ritiene insito nei 

fatti in questione”. In questo modo, infatti, “qualificare un certo fatto concorso 

esterno, piuttosto che ad esempio favoreggiamento sia pure aggravato, può essere 

considerata da parte di un magistrato di merito propenso alla stigmatizzazione 

simbolica opzione preferibile proprio allo scopo di sottolineare che l’autore del fatto 

merita di essere condannato per il suo colpevole sostegno alla mafia quasi come se 

fosse un mafioso”. 
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1. Crew, ‘Command’, ‘Captain in Command’ and Means of 

Transportation 

 

The use of means of maritime or air transportation, regardless 

of dimension and usage, cannot take place without crew and without 

a ‘command’ in force. Crew members and captain in command are 

inseparable: crew members are the specialised personnel servicing 

the ship or the aircraft, and making operations possible; equally 

essential is the ‘command’, fundamental for a ship or an aircraft. 

Neither the one nor the other, in fact, can function as means of 

transportation by sea or air (Art.s 136 and 743, Navigation Code) 

without crew members and ‘captain in command’1. On this basis, it is 

clear that the ‘command’ has its objective role in the actual 

navigation ‘exercise’: laws are designed with reference to the space-

time dimension of the trip, where the institution of the command and 

the captain functions come into play. 

 

 

2. Role of a Captain in Command of an Aircraft in the 

Navigation Code 

                                                           
 1 According to F. N. VIDELA ESCALADA, Manual de derecho aeronautico, 

Buenos Aires, 2000, 199, La primera nota a decastar es la necesidad del 

comandante, qua no puede faltar niguna aeronave”, intact principle, therein, 200, 

also for “aeronaves sin piloto”, which however require a subject in command. 

Leaving aside the ‘vexata quaestio’ whether UAV can be taken into consideration or 

not, under an ontological ‘aircraft’ profile, it is unthinkable to use a remote pilotage 

device without a ‘UAV pilot’. Likewise, it cannot be asserted that he can carry out 

those functions (i.e. head of travelling community as a public official, etc.) which 

only belong to a commander. It cannot, therefore, be without a person, the UAV 

pilot, who operates the flight of the aircraft from a ‘control station’, sometimes at a 

considerable distance.  
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In the Navigation Code of 1942, the discipline of a Captain in 

Command – also pilot-in-command – of an aircraft is patterned after 

the Commander of a ship2. This was, when the Navigation Code was 

drafted, a choice influenced by the consolidated experience gained 

with the role linked to sea transportation, thanks to a centuries-old 

tradition and known in other jurisdictions. Powers and duties of a 

Master of a ship, in fact, were well outlined in the Commercial Code 

                                                           
2 See, on the Ministerial Report accompanying the Navigation Code, 

sections 549-553, the reasons for the symmetry between the two maritime and 

aviation figures. To understand how much thorough the studies were on the master 

of a ship, as opposed to those, inadequate, on the master of an aircraft prior to the 

enactment of the Code of Air Navigation, see A. SCIALOJA, Sistema del diritto della 

navigazione, I, III edition, Rome, 1933, which dedicates to the first over thirty 

pages (332-364), and only five (364-368) to the second (often referred to as ‘pilot’). 

See also M. FRAGALI, Principi di diritto aeronautico, Padua, 1930, who writes few 

pages (192-195) on the Captain in Command of an aircraft that (in 71) carries out a 

‘[…]funzione cui può attendere chiunque del personale di bordo […] e non una 

professione, come è per il diritto marittimo’. Greater recognition to the Captain in 

Command of an aircraft is given, before the Code, by A. AMBROSINI, Istituzioni di 

diritto aeronautico, Padua, 1939, 184-188, who concludes: ‘[…]né ci pare giusto 

dire, come fa lo Scialoja, che nella navigazione aerea il comandante ha "una 

importanza secondaria"’. In a later period, when air navigation has then got over its 

‘heroic’ phase, furthermore P. DE LA PRADELLE, Le comandant d’aeronèf, in 

Rev.Gén. de l’Air, 1955, 14. For the next Italian doctrine, and limiting the field of 

research only to monographic works, see G. GUERRERI, Il comandante di 

aeromobile, Milan, 1962; F. A. QUERCI, La figura giuridica del comandante di 

nave e di aeromobile, Milan, 1964; D. GAETA, Il comandante di aeromobile, 

Appendix to Il lavoro della gente dell’aria gente dell’aria, II edition, Milan, 1984, 

225 - 298; U. LA TORRE, Comando e comandante nell’esercizio della navigazione, 

Naples, 1997. As reference in foreign literature, see M.S. KAMMINGA, The aircraft 

commander in commercial air transportation, The Hague, 1953; M. BRAVO 

NAVARRO, El comandante de aeronave. Condicion y su regimen juridico, Madrid, 

1966; N. MATEESCO MATTE, The aircraft commander, Toronto, Paris, 1977.  
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of 1865 (Art.s 496-500) and in the Code of Merchant Navy of 1877 

(Art.s 57-65, 105-114). This is the deriving genetic bond that binds 

the Captain in Command of an aircraft to the one of a ship.  

Both figures governed by the Navigation Code, are quite 

distinct one from the other, and each is described separately. 

Reference is made to Art. 292 through to 315 in the first part (book II, 

heading III, paragraph IV), and to Arts no. 883 through to 894, in the 

second part (book II, heading III, paragraph III) of the Navigation 

Code, describing, respectively the command of a ship and that of an 

aircraft. With respect to the maritime sector, Art. 292 of the 

Navigation Code states that ‘the command of a ship can only be 

entrusted to a person holding the prescribed qualification’. With 

respect to the aviation sector, the corresponding rule is the Art. 883 

of the Navigation Code, with identical wording. Air and sea 

navigation are, on this point, symmetrical: the person in command is 

the one that, having the qualified to do so assumes the real command 

of a ship or of an aircraft, as appointed by the party entitled to confer 

the command, namely the owner, as per Art. 273, or the operator as 

per Art. 877 of the Navigation Code. The exercise of a command 

assumes that: a) the person, entitled to carry out the exercise, holds 

the qualifying title, and b) a formal appointment is made by the 

legitimate party. Therefore, a close connection is made between the 

‘command’ and the ‘captain in command’, underlining that the 

‘captain in command’ is the person holding the qualification and 

specifically carries out the command. 

 

 

3. Non-fungible Exercising Command 
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The command/captain in command combination does not 

come into play, when the person holding the qualifying title is not 

assigned to the role of command by the legitimate party. Three 

distinct cases, ruled by the Navigation Code, show that – while there 

cannot be a ship or aircraft without command – there can be, on the 

contrary, a commander without command: a) because he has not yet 

been appointed,  b) because he is not in the position to exercise the 

command, c) because he has been relieved. 

The first case is described in Art. no. 327, paragraph no. 2, of 

the Navigation Code, when the appointment is made ‘on 

undetermined ship’, and thus without actual destination to 

command. The second case is provided for the ship by Art. no. 293 

and for the aircraft by Art. no. 885 of the Navigation Code: in case of 

death, absence or incapacity of a person in command. The third case 

occurs when the person in command is relieved of command, by 

reverse act from the owner (Art. no. 273, N. C.) or from the operator 

(Art. 877, Navigation Code ).  

Moreover, ‘when the aircraft crew is made of several persons 

in the same grade, who can be appointed to command, the operator 

can designate one of these as captain in command’ (Art. no. 884, N. 

C.). The regulation confirms that the title is not enough, as the 

appointment is always necessary; it shows that the command, in 

addition to being ‘unfailing’, is also ‘unique’ and sole-member, and 

does not allow the presence of more (co)holders3. These details reveal 

that the command/captain in command combination hinges more on 

                                                           
3 According to A. SCIALOJA, Corso di diritto della navigazione, Rome, 1943, 

410, principle of the invisibility of command, established in legal literature: cf., 

among others, T. BALLARINO, S. BUSTI, Diritto aeronautico e spaziale, Milan, 1988, 

386 ff; U. LA TORRE, Comando e comandante nell’esercizio della navigazione, 

Naples, 1997, 18-20, 228, 232. 
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the objective function than on the subject person. This is not 

contradicted by the fact that the Navigation Code looks more often to 

the captain in command (external factor) than to the command 

(internal factor), even if this term is nonetheless used in some 

important regulation4. These comments allow for a significant fine 

tuning of the command/captain nomenclature: the first one is 

unfailing, and the second is fungible. These are aspects of the same 

phenomenon, for which the words ‘command’ and ‘captain’ are 

continuously intertwined. However, the option focused on the 

unfailing and objective command, rather than the person 

(replaceable) in command, seems to be proper from a methodological 

point of view5. As a result, there is another important element that 

characterises the command. This is a ‘function’, i.e. a power that, on 

the basis of a legitimate appointment (by contract or ope legis), is 

entrusted to a professionally suited person and wielded in the 

interest of others and, in any case, for protection of values that go 

beyond the subject owner. 

 

  

                                                           
4 For sure, the word  ‘commander’ is widespread in the Navigation Code, 

but the word ‘command’ has a more marked conceptual punch. The legislature of 

1942 is aware of this: in fact ‘command’, although less widespread than 

‘commander’, has a discrete usage and is dealt with in Art.s no. 130 par. 1, 273, 292, 

293, 294, 732 par. 1, 877, 883, 884, 885 of the Navigation Code.  

5 The immediate relieve of a person in command, in case of absence or 

impediment, already provided for in Art. no. 108 of the Merchant Shipping Code, is 

determined by the fact that ‘the command function does not allow solutions of 

continuity’: G. BENETTINI, Istituzioni di diritto marittimo, Milan, 1938, 66; while, 

A. SCIALOJA states in Sistema del diritto della navigazione, cit., 335 ‘[…] law is 

concerned with the need that a ship should not remain without a capable 

commander’.  
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4. Technical Profile of Command of an aircraft: from the 

Navigation Code to the ‘Air Regulation’ 

  

Legislation governing the powers of a Captain in Command of 

an aircraft, enclosed in the Navigation Code, integrates with both the 

one described in ICAO Annexes, and the copious EU legislation. The 

key rule amongst different regulations has been identified in Art. no. 

12 of the Chicago Convention in 1944, according to which ‘each 

Contracting State undertake to adopt the correct measures to ensure 

that aircrafts flying or operating over its territory […] comply with 

rules and regulations in force therein, relating to aircraft flights and 

operations’6. As a matter of fact, the need for a higher level of 

consistency is particularly felt in our sector, both on an international 

and on a Community ground, for which ruling codes have given away 

‘[…] to above-national sources that pass through the system 

crosswise’7. These sources sometimes intersect, other times 

complement and/or recall, each other without opposing but 

integrating8. The link between these different sources each other is, 

                                                           
6  The quote comes from J. ALVAREZ MENDEZ, Problematica juridica actual 

del comandante de aeromobile, in Riv. dir. nav. 2014, in press, who states that ‘no 

exagero al decir que es la norma más imperativa en relación con los anexos que 

exista en el texto del Convenio de Chicago’. 

7 As per W. D’ALESSIO, Lavoro del personale di volo, in Diritto della 

navigazione, edited by M. Deiana, in Collana dei Dizionari del diritto privato, 

spondored by N. Irti, Milan, 2010, 201, 202. 

8 In the bottom lines of the modern uniform legislation there are no 

contradictions with the content of the Navigation Code, which is set back to a time 

when civil and commercial aviation, in terms of transportation of people and goods, 

was yet to come. Within a short period of time between 2005 and 2006, the Italian 

Navigation Code was interested by two legislative measures, which innovated the 

previous legislation. This updating work involved over two hundred Art.s, but did 

not affect the principles ruling powers and duties of a captain in command of an 
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in Italy, by the Ente Nazionale per l’Aviazione Civile (ENAC) – the 

National Civil Aviation Authority, which plays an active role in 

coordination the different (domestic, international and EU) sources 

of law9. ENAC – which is an enjoying autonomy regulatory under the 

supervision of the Ministry of Infrastructure and Transportation (cf. 

Art. no. 687 of the Navigation Code) –, issued, amongst other 

regulations, the ‘Air Rules’, in force since 15th March 200710. ENAC's 

                                                                                                                                                    
aircraft. They remained firm, to confirm the undisputed modernity of the Code of 

1942. On the ‘Revisione della parte aeronautica del codice della navigazione’, 

started with the Legislative Decree 9th May 2005, and ‘Disposizioni correttive ed 

integrative al decreto 9 maggio 2005 no. 96, see references in M. M. COMENALE 

PINTO, La novella del codice della navigazione italiano, AAVV, Estudios de 

derecho aeronàutico y espacial, in AA.VV., edited by M. Folchi, M. J. Guerrero 

Lebron, A. Madrid Parra, XXXI Jornadas latinoamericanas de derecho 

aeronautico y espacial, Sevilla, 20- 23 March 2007, Madrid, Barcelona, Buenos 

Aires, 2008, 205.  

9 See G. MASTRANDREA, Le competenze delle istituzioni nel nuovo codice, in 

Il diritto aeronautico tra codificazione e ricodificazione, edited by B. Franchi, S. 

Vernizzi, Milan, 2007, 139; S. MAGNOSI, Il nuovo assetto organizzativo dell’ente 

nazionale per l’aviazione civile, in Rivista sul Diritto della navigazione, 2010, 313.  

10 Art. no. 37 of the Chicago Convention commits the participating States to 

achieve the highest level of uniformity in a series of themes with high technical 

content, including Art. no. 37 par. c) ‘Air Rules’. Following the completed process of 

the ‘Rules of the Air’, essential for flight safety and regularity, they found their place 

in ICAO Annex 2 (containing ‘General Flight Rules’, ‘Visual Flight Rules’ - VFR, and 

‘Instrument Flight Rules’ - IFR). These ‘Rules of the Air’ were not adopted in Italy, 

according to the principles of Art. no. 687 of the Navigation Code (as amended by 

Law 13th May 1983 no. 213), which updated anachronistic rules (according to D. 

GAETA, La legge 13th May 1983, no. 213, with reference to civil aviation, in Foro 

italiano, 1984, V, 165 ff.), although the problem was particularly acute in our 

Country (A. MALINTOPPI, Considerazioni sugli allegati alle convenzioni 

internazionali relative all’aviazione civile, in Rivista di Diritto Aeronautico, 1951, 

I, 281; R. MONACO, Gli allegati tecnici alla convenzione di Chicago del 7 dicembre 

1944 e l’ordinamento italiano, in Rivista di Dirtto Aeronautico 1957, I, 42; M. M. 
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‘Air Rules’ are larged inspired by ICAO Annex 2, reading ‘Rules of the 

Air’. This finding is supported by the fact that the ‘Air Rules’ repeat, 

with harmless lexical variations, the content of Annex 2 and, where 

possible, they follow the same numbering. ENAC’s ‘Air Rules’  make 

extensive reference to the activity of a captain in command of an 

aircraft (also pilot-in-command), whose work intersects with the one 

of the air traffic control. A pilot, in fact, drives the vehicle in a context 

where all flight activities, including pre- and post-flight, are 

thoroughly planned, controlled and guided by obvious security 

requirements.  

 

5. Operating Profile of Command of an Aircraft: Take-off, 

Flight and Landing Activities, and the Relationship with the Air 

Traffic Control 

 

                                                                                                                                                    
COMENALE PINTO, L’applicazione degli Annessi tecnici alla Convenzione di 

Chicago, in the Law and Practice on Civil Aviation, 1998, 77; B. FRANCHI, Lo stato 

di recepimento degli Allegati tecnici ICAO nell’ordinamento italiano, in Il nuovo 

diritto aeronautico in onore di G. Silingardi, 15). The ‘Rules of the Air’ and other 

provisions essential to navigation uniformity and safety contained in other Annexes 

had, however, found application through airlines operating manuals, which, in fact, 

had them ‘transposed’ (cf. G. RINALDI BACCELLI, Il progetto di riforma della parte 

aeronautica del codice della navigazione, in Il nuovo diritto aeronautico in onore 

di G. Silingardi, cit., 3, spec. 4 and others). Later, Art. no. 1 of Legislative Decree 9th 

May 2005 no. 96, again amended by Legislative Decree 15th March 2006 no. 151, 

allows ENAC to proceed with the adoption of technical regulation. On the theme 

cf., among others, S. BUSTI, Uso dello spazio aereo ed assistenza al volo, in La 

gestione del traffico aereo: profili di diritto internazionale, comunitario ed 

interno, cit., 29, and, for the part pertaining herein, 42 – 59.  
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Civil aircrafts require special ground infrastructure – called 

’aerodrome’ or ‘airport’ – to carry out transportation activity11. The 

airport spaces, entrusted to them can be divided into ‘land side’ and 

‘air side’. The former is the space where public access is not subject to 

special restrictions. The ‘air side’ is a smaller area, where the aircraft 

– before take-off and after landing – is assisted by specialised 

personnel or by other authorised parties (different from transport 

users), holding a special ‘pass’, issued by competent authorities. 

Aircraft movements within the airport, before take-off and 

after landing, must take place in the ‘movement area’, divided in 

‘manoeuvring area’ and ‘apron’. The first area is dedicated to take-

off/landing and taxiing of aircrafts, whilst according to the document 

ICAO 9830, the ‘apron’ is ‘A defined area, on a land aerodrome, 

intended to accommodate aircraft for purposes of loading or 

unloading passengers, mail or cargo, fuelling, parking or 

maintenance’.  

Art. no. 691 of the Navigation Code (replaced in the original 

drafting by Art. no. 2, par. 2, of the Legislative Decree dated 9th May 

2005 no. 96, and then amended by Art. no. 2, par. 1, of the Legislative 

Decree 15th May 2006 no. 151), states: a) that air traffic services 

include: ‘area, approach and aerodrome control services, flight 

                                                           
11 Except in some cases, indeed secondary, of particular aircrafts, seaplanes 

with floats instead of carts, which take off and land in ‘water airports’. Helicopters 

are designed for vertical flight and can also use areas called ‘heliports’, special 

airports sometimes located on buildings. G. ROMANELLI, M. RIGUZZI, Aerodromo, in 

Digesto delle discipline privatistiche, sez. commerciale, Vol. I, 1987, 22. For an 

overview of the legislation that modernised the regulations of the Code of 1942 in 

the field of airport management, classification of airports and so on, refer to M. 

CASANOVA, M. BRIGNARDELLO, Diritto dei trasporti (Infrastrutture ed accesso al 

mercato), II ed., Milan, 2011, 161- 197, accompanied by extensive reference to 

legislation. 
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information service, air traffic advisory service, and alerting service’. 

The legislator has thus aligned to the definition provided under Art. 

no. 2, par. 11, of the Regulation (EC) No. 549/2004 of the European 

Parliament and of the Council of 10 March 2004. This is the so-called 

‘framework regulation’: it is based upon the principle, whereby air 

space is a limited resource (recital no. 7) and ‘sets the general 

principles establishing a Single European Sky’12. 

                                                           
12 On this, see M. P. RIZZO, La gestione del traffico aereo in Europa tra 

competenze di enti internazionali e prerogative statali, Villa S. Giovanni, 2004, 

33, and also E. TURCO BULGHERINI, Le competenze dell’ENAV in materia di 

controllo del traffico aereo nel quadro della revisione della parte aeronautica del 

codice della navigazione, in La gestione del traffico aereo: profili di diritto 

internazionale, comunitario ed interno, edited by M. P. Rizzo, Milan, 2008, 331, 

spec. 338 ff, with hints of Italian and foreign legislation. The implementation of a 

common transportation policy is to ensure safety conditions, in order to allow 

optimal usage of the existing resources (Recitals 1 and 3), in respect of the 

obligations arising from the Euro Control membership of the European Community 

and its member States - from the principles of the Chicago Convention, and taking 

into account that airspace is a limited resource - so civil and military cooperation 

should strengthen (Recitals 4 and 7 ). Basic principles - aligned to conform - are 

included in Art. no. 1.1, 'Framework Regulation’. It aims to strengthen the overall 

efficiency in a harmonised regulatory framework, without prejudice (Art. no. 1.2) to 

the sovereignty of the Member States on the airspace subject to their sovereignty, 

for national security, defence and public order and without affecting Arts no. 1. 3 of 

the Chicago Convention regulation; the same principle is extended to the discipline 

of the airspace of a single state member sufficient to carry out training activities. In 

the field of ‘Service Control when approaching’ fall (cf. Art. no. 2, no. 13, regulation 

(EC) 549/2004) flights controlled in landing and take-off. ATC task - Art. no. 2.1, 

letter a) - is to prevent collisions between aircrafts in the manoeuvring area; and 

also, ATC must - Art. no. 2.1, letter b) - expedite traffic flows. ‘Area Control 

Services’ mean - Art. no. 2.12, ‘Air Traffic Control services for flights controlled in 

an airspace block’. 
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Before starting any operations that allow the aircraft to take 

off, the captain in command must be authorised by Air Traffic 

Control services, and must follow the instructions even to power on 

the engines, before moving to the taxiway13. 

All these activities are programmed to prevent accidents that 

relate to the individual aircraft and to all other aircrafts. All aircrafts, 

in the stages prior to take-off and after landing, move along defined 

paths, equipped with ad hoc ground signals, and crossed by more or 

less heavy traffic flows of other aeroplanes and land vehicles. As to 

the latter, reference is made to shuttle buses, which carry passengers 

from the terminal gate exit to the aircrafts, and vice versa, for 

                                                           
13 Along specific runways, aircraft slots and manoeuvring areas, etc. See 

Court of Cassation ruling no. 399 dated 20th February 2008 - 5th June 2008 (in 

Diritto di navigazione civile, 2010, 756 with note by M.M. COMENALE PINTO, 780), 

which has ruled on the air disaster occurred in the Milan Linate airport on 8th 

October 2001 - where 118 people died. It was caused by a runway incursion of a 

small Cessna aircraft, colliding with a Swedish SAS aircraft on take-off. The chain 

of errors - caused by weather conditions (fog), faulty communication between 

pilots and ground services, and flaws in the airport maintenance (signals) - caused 

the death of 118 people. See, albeit in a different context, aimed at verifying the 

carrier’s liability, Court of Cassation dated 19th June 2001, no. 8328, in 

Giurisprudenza italiana, 2002, 262 ff, and in Danno e Responsabilità, 2002, 400, 

called to rule on the plane crash occurred in Havana, Cuba, on 3rd September 1989 

- where 171 people (passengers, crew members and other people invested by 

fragments) lost their lives after take-off. The accident was caused by the reckless 

conduct of the pilot-in-command, who decided to take off despite a strong 

atmospheric disturbance, indicated by the Air Traffic Control Tower, who was 

discouraging take-off. Carrier’s liability was ruled, being an international air 

transportation, by the then applicable Warsaw Convention of 1929, as amended by 

the Hague Protocol of 1955. The recklessness for the carrier’s conduct and the 

awareness to cause damage (Art. no. 21, Warsaw/Hague convention), combine the 

so-called ‘deliberate guilt’, characterised by the fact that the pilot foresees the 

accident but does not change his behaviour, being sure to avoid it. 
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embarking or disembarking operations; to fire-fighting, fuelling, 

ramp and catering services, and so on. These vehicles are essential to 

the operations of a modern international airport, a smaller size 

airport, or of a small infrastructure destined to passengers and goods 

transportation, that is to all air operations14. Planning, maintenance 

and modernisation of the air side - which include runways, parking 

slots, aerodrome control tower, etc. - are essential for the smooth 

airport operations, both in terms of speed in transit times (and 

generally in commercial activities regularity), and in terms of high 

level incident protection services. 

                                                           
14 Art. no. 691 bis in the Navigation Code (introduced with Art. no. 2 of Leg. 

Dec. 9th May 2005, no. 96 and amended by the current text of Art. no. 2 of the Leg. 

Dec. 15th March 2006, no. 151), states in paragraph no. 3 that ‘Enav S.p.a., sotto la 

vigilanza dell'ENAC e coordinandosi con il gestore aeroportuale, disciplina e 

controlla, per gli aeroporti di competenza, la movimentazione degli aeromobili, 

degli altri mezzi e del personale sull'area di manovra e assicura l'ordinato 

movimento degli aeromobili sui piazzali’. On this topic, see F. SALERNO, Sicurezza 

aeroportuale e assistenza al volo, in La gestione del traffico aereo: profili di 

diritto internazionale, comunitario ed interno, cit., 529, but 538-542. According to 

S. ZUNARELLI, Profili di responsabilità dell’ENAV, in the same Volume, cit., 411, 

spec. 416, this is a functional responsibility. However, the ‘good Samaritan’ theory 

imposes a broad protection duty held by the various parties involved in managing 

flight and ground services: also, the airport operator’s duties are to alert and inform 

on possible dangers affecting infrastructures, as well as any type of service ‘[…] 

being carried out within the airport, which becomes a dangerous activity’. The 

Supreme Court of Cassation escluded an accountable relationship of the ground 

service operator in respect to air transportation: see Court of Cassation 25th 

September 2001 no. 12015, in Giustizia civile, 2002, I, 2847, with notes by di E. G. 

ROSAFIO, Brevi riflessioni sull'applicabilità dell'art. 29 della Convenzione di 

Varsavia ai preposti del vettore aereo e sulla nozione di ‘preposto’, 2849.  
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 We must keep in mind that crew members’ activity depends 

on ATC services, both in the period prior to take-off, during the flight 

and after landing15.  

It should also be pointed out that, according to accredited 

statistical studies relating to commercial aviation only, major issues 

do not occur during cruising but in take-off and landing stages16. 

Especially with instrument flights (IFR), the need of the crew 

                                                           
15 Crew members and ATC personnel must know and comply with the 

ruling of Annex 2, together with the relevant supplementary provisions, with 

particular attention to ICAO PANS/ATM, Doc. 4444, bearing the Procedures for 

Air Navigation Services – Air Traffic Management (Fifteenth edition, 2007).  

16 For statistics, see B. FRANCHI, Le inchieste aeronautiche, Milan, 2004, 

19. Unlike the longer air phase, in terms of time, whereby an aircraft moves along a 

scheduled route for a longer period of time (from 40 to 90 minutes for domestic 

flights operated by aircrafts transporting passengers), landing and take-off ‘tout 

court‘ (excluding the climb and descending phases) occupy a residual part. These 

delicate parts of a flight require a pilot to handle more specialist ‘manoeuvers’. The 

aircraft, in fact, first moves along the runway and then, finished taxiing, start the 

ascent to cruising altitude. At the end of the cruise, the pilot must take care of the 

approaching stage, and, having completed the descent, he must take care of 

landing, included stationing in slots. The take-off/landing cycle takes place along 

traffic corridors characterised by the simultaneous presence of other aircrafts, in 

the vicinity of the airport. We must also keep in mind that take-off and landing 

requires a pilot to manage on-board commands and instruments. This requires a 

very high level of mental and physical care and efficiency. A pilot must prove 

vigilant in the perception of potential danger and be able to react immediately, if 

need be. In these moments, the pilot must also give strict orders that bind flight 

and cabin crew members, each in their respective competencies and technical 

skills. Moreover, during this type of operations and in addition to the human 

component, the vehicle must also be in perfect working conditions in all its parts: 

engines, landing gear, radio instruments, devices, etc.; not surprisingly, one talks 

about (G. RINALDI BACCELLI, Pilota di aeromobile, in Digesto. disc. priv. sez. 

comm., XI, Turin, 1995, 78, 80) an ever increasing interdependency between these 

elements.  
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members to communicate with ground services is so intense that 

legislation states of a true ‘joint flight exercise by the captain in 

command of the aircraft’ and the air traffic control services, ‘equally 

responsible for the conduct of the pilot-in-command’17. Any 

negligence on the pilot part does not alleviate the responsibility of the 

air traffic controller, who is encumbered with a ‘duty to act’ according 

to a constant orientation of jurisprudence from the Supreme Court, 

ex Art. no. 40, paragraph 2, criminal procedure code18. 

                                                           
17 E. TURCO BULGHERINI, Impresa di navigazione e servizi aerei di linea, 

Rome, 1984, 19. For a restrictive stance of the powers of a pilot, see cf. DIEDERIKS-

VERSSSHORT, I. PH., Automation and Air law, in A.A.S.L., 1987, 15, spec. 17, 

according to which the pilot in command has the duty to comply with ATC 

instructions, except in cases of emergency.  

18 As per Court of Cassation 12th October 1985, no. 635, in Giustizia penale 

1986, II, 475, and in Court of Cassation, 1986, 1266. With this judgement the 

Supreme Court ruled on the liability relating to the collision that, on 14th September 

1979, caused the death of 31 passengers of a civil aircraft destroyed near ‘Capoterra’ 

- during an authorised night approach to Cagliari airport. According to the 

Supreme Court, one of the tasks of the ATC operator - criminally liable for failing to 

notice that the pilot, having lost orientation, was going to hit the mountain - is not 

to prevent collisions with the mainland (according to ICAO Annex). This lack of 

foresight does not lighten, according to the Supreme Court of Cassation, the 

responsibility of the controller and the pilot. Both are ‘[…]garanti, verso i 

passeggeri, della sicurezza del volo in relazione ai limiti delle proprie attribuzioni’. 

In a similar way, the Court of Cassation of 10th December 2010 no. 6820 (in Dir. 

trasp., 2010, 405, with a note by S. MAGNOSI, Osservazioni sulla responsabilità dei 

controllori del traffico aereo in caso di incidente, ibid, 430), ruled on the case 

occurred when a civil aircraft carrying doctors collided with the mount ‘Sette 

Fratelli’, during the night of 24th February 2004 while approaching Elmas, Cagliari 

airport. In this collision all people on board died. In the judgement, it reads that 

‘[…]un diverso comportamento istituzionale dei controllori del traffico aereo 

avrebbe, con elevato grado di credibilità razionale o di probabilità logica, evitato 

l’evento’, and that ‘[…] non è dubbia la configurabilità di una posizione di garanzia 

ex art. 40 c.p. a carico del controllore del traffico aereo in riferimento ai suoi 
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The broad meaning of ‘civil aviation safety’, embrace - as to 

the parties involved for various reasons, to safety - different 

components, namely: aviation institutions, manufacturers of aircrafts 

and their parts (devices, accessories, tools, etc.); scheduled airlines 

and commercial aviation operators; flight crew members and air 

traffic control personnel; airport service and handling operators. In 

their sphere of competences, each party is required to offer his/her 

own contribution, so that ‘nothing is left to chance or 

improvisation’19. The subject matter, because of the means in use – 

characterised mainly by sophisticated equipment, and for its 

catastrophic effects – in case of malfunctions of these means and/or 

human error, requires a high degree of specialisation and a constant 

updating, essential to guarantee a high level of professional care. The 

weak link in the security chain has been identified, in many cases, in 

                                                                                                                                                    
compiti istituzionali nei confronti del personale di bordo e dei passeggeri per 

garantire la sicurezza e la regolare condotta in sede operativa’. Consequential is the 

multiple manslaughter and negligent air disaster, respectively Art. no. 589, par. 1 

and 3, and Art. no. 449, par. 2 Criminal Code, against the two Air Traffic Control 

operators. This verdict is published also in Responsabilità civile e prev., 11/2011, 

2281, with notes from B. FRANCHI, Controllore del traffico aereo: un’altra sentenza 

che ne amplia le competenze, ibid, 2284, spec. 2293 ff. This author, considering 

that the Supreme Court ruled, according to a well-established orientation 

(Cassation 12th October 1985, no. 635, supra cit. ), for a ‘position of warranty’ with 

the ATC, believes this legal framework to be decontextualised from the actual 

dynamics of the flight. This is due to the speed of the aircraft such as not to allow 

ATC specific types of investigation. For foreign doctrine, amongst many authors 

that advocate the reduction in the liability of pilots and ATC operators, see also S. 

DEKKER, Pilots Controllers and Mechanism on Trial: Cases, Concerns and 

Countermeasures, in Federal Aviation Administration, 2010/II, 31. 

19 The statement is from B. FRANCHI, Le inchieste aeronautiche, Milan, 

2004, 16, who deals with cataloguing those whose job is to contribute to flight 

safety, within their own respective competencies.  
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the flaws of interaction, on a phraseological level, between flight 

personnel and the control units assigned to assist the flight20. 

                                                           
20 Emblematic is the accident occurred to Avianca flight 52, from Bogota to 

New York on 25th January 1990. The pilot in command, with little knowledge of the 

English language, relied on the co-pilot that was translating communications 

coming from the air traffic control tower. When the aircraft was ready to land, the 

co-pilot informed ATC that the aircraft had little fuel, but without formally 

declaring emergency. The air traffic controllers did not perceive the seriousness of 

the situation, and accorded permission to land twenty minutes after the request. 

This Boeing 707, during a desperate approach, crashed near the runway due to the 

engine shut down, broke in two parts and caused the death of 73 out of the 158 

people on board. Uniformity, even in technical language, is fundamental for the 

flight safety, and Annex 1 (Personal licencing) of the Chicago Convention set the 

requirements for English language proficiency as necessary for a proper ‘ground-

air-ground’ communication: in doctrine see, amongst others, S. BUSTI, Uso dello 

spazio aereo ed assistenza al volo nella convenzione di Chicago e negli Annessi e 

procedure Icao, cit., 29. On the delicate issue on the relationship between ATC 

operators and aircraft personnel in command, cf. R. I. R. ABEYRATNE, Flight deck 

communications and the significance of cultural influences in aircraft accident, in 

European Transportation Law, 2013, 13. On the assumption that aviation safety 

depends on the ability of the parties, involved in managing the flight, to talk to each 

other with care and precision, cf. F. PELLEGRINO, La direttiva 2006/23/CE in 

materia di licenza comunitaria dei controllori di volo, in La gestione del traffico 

aereo: profili di diritto internazionale, comunitario ed interno, cit., 211. On the 

relationship between command of an aircraft and ground, see M.M. COMENALE 

PINTO, Responsabilità nel controllo del traffico aereo, in the same Volume, 373, 

spec. 377- 380, and also ID., Obblighi e responsabilità del controllo del traffico 

aereo, in Aeroporti e responsabilità, edited by Deiana, Cagliari, 2005, 59, spec. 71 

ff. See also, with reference to the powers conferred by the Navigation Code, about 

ATC, to ENAV (Ente Nazionale Assistenza al Volo), E. TURCO BULGHERINI, Le 

competenze dell’ENAV in materia di controllo del traffico aereo nel quadro della 

revisione della parte aeronautica del codice della navigazione, cit., 331, spec. 351 - 

369; S. MAGNOSI, I sistemi satellitari di ausilio alla navigazione aerea, in 

Infrastrutture e navigazione: nuovi profili della sicurezza marittima ed aerea, 

edited by E. Turco Bulgherini, F. Salerno, Naples, 2013, 111.  
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However, ‘in a number of cases, the pilot would have had the chance 

to avoid the accident’21, if the air traffic control operator had not 

committed a (fatal) error, consisting sometimes of omissions22.  

During flight, ‘Flight Plan’ provisions must be followed. A 

‘Flight Plan’ ‘holds the specific information supplied to air traffic 

services units relating to a flight or part of it’, drawn up on the basis 

of the aircraft performance and operating limitations23. 

                                                           
21 M.M. COMENALE PINTO, Sistemi di bordo anticollisione e relative 

problematiche giuridiche, in Studi in onore di Leanza, III, Naples, 2008, spec. 

1603; ID., Obblighi e responsabilità del controllore del traffico aereo, cit., 74, text 

and notes, with reference to the doctrine on the Tenerife airport disaster on 27th 

March 1977, where 583 people died. This was caused by a collision between two 

civil aircrafts on the runway: the chain of errors did not spare the pilots of the two 

aircrafts and the ATC operators. Instead, it must be ascribed to the sole 

responsibility of the pilot the death of four people that remained trapped in the 

wreckage of a Dornier 328, on 25th February 1999. This aircraft ended out of the 

tarmac because of excessive speed (20 knots greater than that provided in the flight 

plan) and into the sea overlooking Genoa airport: cf.. Court of Cassation, 4th March 

– 21st June 2004, in Diritto di Trasporto 2005, 645, with notes by M. CARETTA, 

ibid, 650. 

22 This happens when, in these circumstances, he is the most qualified 

person capable to give information, whether provided by the Manual or even 

beyond compliance with the provisions therein contained: Grenwood Air Crash, 

924 suppl. 1518, Indiana Southern District Court, 1995, passed a judgement on a 

flight accident occurred between two aircrafts two miles from Grenwood airport, 

Indiana, where six people died. The air traffic controller, despite of errors and 

misunderstanding between the pilots, must give all warnings; the judge pointed out 

‘[…] when danger is immediate, extreme, or known only to federal personnel; 

when the controller is better qualified to evaluate a given situation or make more 

accurate observations than the pilot’. 

23 See ‘Air Rules’, Chapter I, dedicated to Definizioni. A Flight Plan, 

generally completed by the pilot in command and / or by the flight dispatcher, 

provides the air traffic service with all details relating to the aircraft flight (see 
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As to aircraft operations, ICAO Annex 2, ‘Rules of the Air’, par. 

2.3 states: ‘The pilot in command of an aircraft shall, whether 

manipulating the controls or not, be responsible for the operation of 

the aircraft in accordance whith the rules of the air, except that the 

pilot-in-command may depart from these rules in circumstances 

that render such departure absolutely necessary in the interests of 

safety’. Similar content is found in the ‘Air Rules’, chapter 2, par. 

2.3.1.  

The part on which we must dwell immediate attention is 

contained in the wording ‘[…] whether manipulating the controls or 

not […]’. In fact, when acting in the capacity as ‘pilot in command’, 

the person in command does not necessarily operate the aircraft 

personally. This does not rule out the possibility that a co-pilot can be 

at the controls, as being part of the crew members, and holding - as 

the pilot-in-command - the appropriate title to operate the aircraft. 

This is why the duties of a co-pilot cannot be reduced to the simple 

execution of orders given by the captain in command. A co-pilot must 

continuously monitor security and has powers of initiative, first of all 

to report aircraft malfunctions or defects or, more in general, 

anomalies in safety management24. In this way a captain in command 

                                                                                                                                                    
Regolamento, Chapter 3, par. 3.3.1) and allows ATC to assist the pilot during the 

route. 

24 In legislation, cf. Court of Cassation 19th March 2013 no. 26239, which 

confirmed the second degree ruling (Palermo’s Appeal Court, 12th April 2010, no. 

814), which condemned (also) the co-pilot, accomplice with the pilot in command 

for not respecting and activating the fuel control procedures. In this case, a civil 

aircraft ended up in the waters off ‘Capo Gallo’ for lack of fuel, causing the death of 

sixteen people. Also in this case, the Court of Cassation recognised the pilot in 

command and the co-pilot with a ‘guarantee position’, Art. no. 40, par. 2 of the 

Navigation Code.  
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and a co-pilot are complementary to the safety of air navigation25. It 

is clear that the person in command, as nominated by the operator 

(pilot-in-command), has the power to take immediate control of the 

aircraft, if he is not actually manoeuvring (pilot not flying), during a 

potentially critical phase of the flight.  

Therefore, even when the manoeuvring of an aircraft is 

assigned to a co-pilot, the responsibility always lies with the person in 

command, who is required to comply with the ‘Air Rules’, unless a 

departure from such rule is required in the interest of safety.  

A pilot-in-command, following and interpreting the ‘Air 

Rules’, must take into account all available information: but if it 

appears ‘absolutely necessary’ - wording that is written in the second 

sentence of paragraph no. 2.3 of the Rules of the Air - he must depart 

from these to avert immediate danger26. It would be illogical to 

                                                           
25 There should be a distinction between the owner / holder of the power - 

which belongs to the person in command - and the actual exercise of managing the 

flight. The job of crew members, flight or cabin, is designed to ensure a successful 

flight. It follows that everyone, including the person in command, must have time 

to rest; also the pilot in command must take turns with the other pilot in flying the 

aircraft. In domestic or intra-Community flights, crew members that interact with 

the air traffic control service, the Control Tower or other aircrafts, are no more than 

two people, including the person in command. On long-haul transcontinental 

flights, pilots can be three, including the pilot in command - and a rotation in flying 

the aircraft is scheduled among the flight crew members, as indeed may occur in 

the short-medium haul flights. All this happens under the supervision of the pilot 

in command that is always present in the cockpit. Here, he coordinates the work of 

crew members and makes sure that the flight runs according to the scheduled flight 

plan. 

26 In the maritime navigation sector, see The Convention on the 

International Regulations for Preventing Collisions at Sea, 1972 (COLREGS), 

amended by IMO, with Resolution A. 464 (XII), adopted on 19th November 1981. 

COLREGS contains strict provisions and a strong technical content. Nonetheless, 
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require a pilot to adhere to a security measure if, under clear 

circumstances, this should reflect in the opposite result to the one for 

which it was designed, namely flight safety. Latest technology may 

offer an aircraft pilot wider knowledge, so as to better orient his/her 

cognitive process and reduce the risk of accidents.  

 

 

6. Technological Development and its Impact on Navigation 

Safety 

 

The scientific progress, its applications to our subject matter 

and its similarities between the maritime and the aviation sectors, 

generates remarks on the comparison between the two ‘branches’ of 

the navigation law. In our subject matter, we witness a unique 

exchange of positions between the maritime and the aviation 

discipline. In processing most of the actors (including the person in 

command) in the air navigation rules, the legislator has used the 

experience gained in the maritime sector. In the sphere of security in 

general (safety/security) and in the one of communications in 

particular, the trend is reversed. Nowadays, ships are equipped with 

instruments like ECDIS, satellite navigation systems, autopilots, 

AIS27, or use of additional maritime safety services, such as VTS, wich 

                                                                                                                                                    
Rule no. 2, lett. b does not exclude the right to depart from the same ruling, when 

this is necessary to avoid ‘immediate danger’. In doctrine, cf. S. POLLASTRELLI, 

L’applicazione delle COLREGs 1972 e il principio di autonomia contrattuale (Note 

to United States Court of Appeal Ninth Circuit 8th May 2006, USA, in Diritto 

Marittimo, 2007, 558). 

27 AIS stands for Automatic Identification System. It is an instruments 

made of antennas, transmitter and an electronic positioning device (GNNS, i.e. 

Global Navigation Satellite System), as well as radar connections and electronic 

cards. AIS regulation is contained in par. 2.4 - ‘Carriage requirements for ship to 
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were originally developed for aviation purposes. Such equipments are 

adapted, with appropriate modifications, to sea navigation 

requirements28. Such technological applications have made sea 

                                                                                                                                                    
borne navigational system and equipment’ - of rule no. 19, Chapter V of SOLAS 

Convention. Its usage is explained in Resolution A. 917(22) of 25th January 2002. 

Between 20 and 30 nautical miles, AIS transmit to ground stations static data 

relating to, among other things, the name and type of the ship, and dynamic data - 

speed, route and destination - as well as safety instructions entered at the start of 

the flight and modifiable in case of changes. AIS is not supplied to all ships - see 

IMO Resolution A. 917 of 29th November 2001, and as doctrine A. MARINO, Agenzia 

europea per la sicurezza marittima: struttura e competenze, in Studi in memoria 

di Elio Fanara, edited by U. La Torre, G. Moschella, F. Pellegrino, M. P. Rizzo, G. 

Vermiglio, I, Milan, 2007, 299 and 307)  - and not all ground stations have 

equipment capable to interface with it. AIS device, whose information can be 

decoded, and can also be turned off, at the discretion of the pilot in command. 

Considered more reliable than a radar, AIS is a support to the Vessel traffic service 

(VTS), which can also communicate with ships not carrying AIS. However, the 

possibility for the VTS centre to avert imminent danger by means of real-time 

communication, takes place only because it interfaces with AIS. On this subject 

matter cf. F. PELLEGRINO, Sicurezza e controllo del traffico marittimo: profili 

normativi, in VI Giornata nazionale della sicurezza in mare, Proceedings of 

Messina Conference, 6th June 2004, edited by F. Pellegrino, Villa San Giovanni, 

2005, 15. See note below. 

28 Acronym for Vessel Traffic Service, VTS improves control and 

intervention powers of coastal States on all ships transiting high traffic areas. In 

Italy, there are stations operating in the Strait of Messina, the port of Genoa, the 

Strait of Boniface and the Channel of Otranto. It is widely used not only for 

monitoring maritime traffic but also for research and rescue activities and for 

protection in case of accident at seas. Art. no. 8 of 2002/59/EC Ruling, amended by 

2009/17/EC Ruling, has imposed to take the necessary measures for: a) ships of all 

nationalities entering territorial waters of a member State where a VTS operates, to 

comply with its rules; b) all Community ships entering a VTS area, to comply with 

its rules even when outside territorial waters; c) non-EU ships, bound for ports in 

the Community, to comply - where possible - with VTS ruling. Same principles are 

applicable to ships entering areas where maritime routes are mandatory. Therefore, 
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navigation safer, but have not yet reached a degree of perfection and 

intervention thoroughness, which characterise the aviation world in 

general, and the air traffic control in particular. If the attention is 

focused on these specific issues, it is worth comparing the Air Traffic 

Control (ATS) with the Vessel traffic service (VTS).  

Both services are aimed at safety and they control spaces: 

airspace for the first and sea space for the second. These are their 

similarities. As for effectiveness on safety, their comparison is not 

feasible, to date. Air Traffic Control is much wider, in terms of space 

covered and aircrafts monitored, and ATC provisions for aircraft crew 

members are more incisive and thorough than those provided for 

ship crews29. 

 Such massive increase of technological progress on aviation 

industry – with respect to maritime, which is also adjusting – is 

explained in historical perspectives. Since the beginning of aviation, 

it has been clear that aircrafts require, more than ships, additional 

                                                                                                                                                    
we can see that VTS has similarities with ATC, and we understand the difference 

between the much more marked influence of ATC on air crew members in respect 

to the influence of VTS on ship crews. See also L. SALAMONE, Caso ‘Concordia’: 

ruolo dell’Autorità marittima e profili giuridici connessi all’impiego dei sistemi di 

controllo del traffico marittimo, in Rivista del Diritto Navale, 2013, 269.  

29 In Italy, relevant legislation is contained in Art. no. 8 of Legislative 

Decree 19th August 2005, no. 196, and in the Legislative Decree of 16th February 

2011, no. 18. The desired goal is to allow, in the future, the General Command of 

port authorities the exclusive management of national VTMIS (Vessel Traffic 

Management Information Service). This means the automated service and 

integrated monitoring, control and management of maritime traffic and 

emergencies at sea, and the exchange of information with other competent 

authorities. VTMS must operate as point of reference on which all local VTS data 

will be conveyed. In this way, the sea traffic control will be centralised, on greater 

risk areas, with positive repercussions on safety navigation: cf. L. SALAMONE, op. 

cit., 290. 
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ground infrastructures. This is due to aircrafts own characteristics 

and to the destructive consequences in the event of shocks and 

collisions with other aircrafts or ground obstacles. The subsequent 

aircraft and commercial aviation development has been accompanied 

by important discoveries, especially in communications, such as to 

allow a more rational and safer use of the airspace, crossed by a 

growing number of aircrafts. With this outline, aviation has become a 

cutting-edge industry reaching a level of innovation which maritime 

navigation is still far from achieving. 

When we speak of improvements in sophisticated 

technological equipment, we must mention those devised for 

instrumental flights – essential support to the pilot – which can no 

longer be managed on the basis of Visual Flight Rules (VFR). Visual 

flight is unthinkable for vehicles that move in the air, day and night, 

at an average speed of 800 km/hr. As we know, modern aircrafts fly 

primarily through the use of Instrument Flight Rules (IFR). Much of 

the on-board devices serve to form the cognitive process of a pilot, 

who must interface with ground control services. On-board 

communications instruments – linked to air navigation aid systems 

based on ground – have evolved during the past few years. The trend 

seems to be that such devices, in the aviation sector, should even 

prevail in respect to the standards based on rules of conduct, in 

certain circumstances30. 

 

 

                                                           
30 The observation comes from M. M. COMENALE PINTO, Obblighi e 

responsabilità del controllore del traffico aereo, in Aeroporti e responsabilità 

(edited by M. Deiana, Cagliari), 2005, 59. On the theme, furthermore, R. SMIDT, 

Pilot in command or computer in command, in Air & Space law, 2000, with 

interesting observations on the interrelations between man and machine. 
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7. Collision Avoidance Devices and Decision-Making Power of 

a Pilot  

 

‘Ground-Air-Ground’ relation shift the attention, if looking at 

the new discoveries, to the ACAS device, not intended for sea 

navigation. The implementation of ACAS has seemed more pressing 

as a result of a tragic accident occurred in the sky above Lake 

Constance, in July 2002 (31). The accident originated by the ATC 

operator’s instructions to the pilot, and by the latter's decision to 

(amply, disregarding) the accurate indications provided by the 

collision avoidance instruments on-board. This accident has laid bare 

the shortcomings of traditional ‘Ground-Air-Ground’ 

communications. The Airborne Collision Avoidance System - or its 

more innovative versions, TCAS 1 and 2, is a device that signals the 

pilot the correct route to follow in order to avoid air collision with 

                                                           
31 It is about the air collision, on 1st July 2002, between a Baskirian Airlines 

flight and a DHL cargo flight, which killed 71 people. Ground operator, alerted by 

the Baskirian Airlines pilot worried by the collision avoidance device signals, 

provided conflicting information. So, whilst DHL cargo pilot was descending 

(according to the Resolution Advisory of TCAS), the other aircraft, ignoring the 

device signals, preferred to rely on the air traffic controller instructions. Therefore, 

whilst one aircraft was climbing, the other one was descending. Since then, it has 

become ever more urgent the need to increase safety levels on civil aircrafts, by 

making mandatory the use of special avoidance collision instruments, to whose 

direction a pilot must conform, except in exceptional cases. ACAS installation is 

mandatory in the USA, as from 1st January 2000, for turbojet take-off mass in 

excess of 15,000 Kg and with at least a 30-passenger-configuration. This obligation 

has been extended to same aircrafts with take-off mass higher than 5,700 Kg and 

with a 19-passenger-configuration, as from 1st January 2011: see Introduction to 

TCAS II, Version 7.1, of 28th February 2011, 7, edited by F. A. A, and other useful 

information to understand the instrument operations. See also the note below. 
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another aircraft32. The effectiveness of the system, whose use air crew 

members must be trained to33, is contingent to the requirements that 

the aircrafts in potential collision course are equipped with ACAS, 

that they fly at the same height, and that both pilots have the system 

on. Signals are transmitted by a transponder 

(transmitter/responder) of the auxiliary radar (SSR Secondary 

Surveillance Radar). This functionality is released from ground 

instruments. In this way the systems ‘talk’ to each other, and their 

respective pilots in command - warned of the danger by special visual 

and acoustic signals - can perform evasive manoeuvres, by following 

the instructions given by the collision avoidance device34.  

Based on these assumptions, ACAS could portend a reduction 

in the human element, dependent on the machine. This is not so. In 

fact, ENAC Regulation ‘Impianto di prevenzione delle collisioni in 

volo ACAS II, IV ed.’ (System for Flight Collision Avoidance - ACAS 

II, IV) dated 31st October 2011 conveniently bans the air traffic 

                                                           
32 See ENAC Regulation of 31st October 2011, bearing ‘Impianto di 

prevenzione delle collisioni in volo ACAS II, IV ed.’.  

33 Cf. ENAC Ruling of 31st October 2011 ‘Impianto di prevenzione delle 

collisioni in volo ACAS II, IV ed.’, Art. no. 6 par. 4. The installation of collision 

avoidance devices is mandatory for domestic civil aircrafts with take-off mass 

higher than 5,700 tons and for those having a higher than a 19-passenger-

configuration. It is well understood that, in a highly technical subject matter, 

regulations tend to uniform. To that end, it is interesting to see the comparison 

between the USA ruling and ENAC rulings of 31st October 2011.  

34 The use of collision avoidance systems is not uncommon: according to 

‘Rapporto informativo sull’attività svolta dall’ANSV e sulla sicurezza 

dell’aviazione civile in Italia – Anno 2012’, drafted by Agenzia Nazionale per la 

Sicurezza del Volo (web site www.ansv.it), faulty communication between flight 

crew and ground control operators will make necessary the ‘[…] azioni di recovery 

per mitigare la riduzione di separazione tra aeromobili […] con la conseguente 

attivazione dei sistemi ACAS’. 

http://www.ansv.it/
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controller from interfering during these delicate flight phases (Art. 

no. 6, par. 3), without affecting the decision-making power of the 

pilot in command. The pilot, in fact, must safeguard people on board, 

and can choose a different route from the one programmed by ACAS 

(Art. no. 6, par. 4), whereby - in specific circumstances - the 

Resolution Advisory is such as to endanger the aircraft safety. This is 

to confirm, once again, the centrality of the command and of the 

human elements that govern the aircraft, and that remain intact 

despite the constant technological development. 
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L’Unione Europea: dalla disaffezione alla dissoluzione? 

 

SOMMARIO: I. La crisi dell’Unione Europea. Una prima, 

inevitabile, presa d’atto. – II. L’allargamento verso Sud-Est. Una 

querelle che dura da più di trent’anni. – III. Il primato dell’economia 

e le conseguenze sull’ordinamento. – IV. Una via d’uscita non 

antieuropeista è davvero possibile? Si, come, perché.  

 

 

I. La crisi dell’Unione Europea. Una prima, inevitabile, presa 

d’atto 

 

La crisi dell’Unione Europea, innanzitutto in quanto progetto 

politico, è sotto gli occhi di tutti. Da tempo era tramontata l’idea che 

l’allargamento del progetto comunitario potesse costituire uno stabile 

volano per l’economia o la certezza di politiche reddituali espansive. 

La crisi dei risultati è stata l’inevitabile conseguenza della crisi dei 

mezzi, ma si proverà a sostenere, nel seguito di queste riflessioni, che 

la crisi dei mezzi (intesi non solo come risorse economiche, ma anche 

e soprattutto come istanze e forme della partecipazione, come 

strumenti per la fissazione e l’attuazione di garanzie giuridiche) è, a 

sua volta, dovuta ad una mai sanata crisi di fini: di quelle motivazioni 

che sostanziano un progetto politico, collocandolo in una dimensione 

                                                           
 Assegnista di ricerca in Diritto ecclesiastico, Università “Magna Græcia” 

di Catanzaro. 
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collettiva1, non già nel disegno strategico, più o meno riuscito, di una 

cerchia ristretta di detentori del potere decisionale2. Per alcuni 

decenni (dalla fine degli anni Sessanta fino all’inizio degli anni 

Duemila), l’integrazione europea ha goduto di ottima “stampa”. È 

riuscita a rappresentarsi come un progetto credibile per la tutela di 

alcuni diritti, soprattutto in campo sociale3, dove il miglioramento 

delle prestazioni del welfare doveva apparire decisamente appetibile 

per un’opinione pubblica, quale quella italiana, abituata a forme 

clientelari di assistenzialismo e a una sempre significativa quota di 

contratti di lavoro in nero4. Non solo: ha dimostrato di funzionare da 

elemento di stabilizzazione politica e di pacificazione continentale, 

tra Stati nazionali abituati a rapporti di reciproca conflittualità, anche 

sul piano strettamente diplomatico e militare5. Ha dato la 

dimensione di un’area molto più articolata e libera di quella 

tradizionalmente propria degli Stati nazione, connotata da un 

mercato comune ampio e dalla costitutiva affermazione di alcune 

                                                           
1 Acutamente, al riguardo, M. LA TORRE, Cittadinanza europea, in ID, 

Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi della sovranità e sfera pubblica: una 

prospettiva europea, Torino 2004, 231-238.  

2 Del resto, contro ipotesi similari, vedasi J. HABERMAS, L’inclusione 

dell’altro. Studi di teoria politica, Roma-Bari 2008, 130 e ss.  

3 Una suggestione che parte della dottrina continua a percorrere. Vedasi S. 

GAMBINO, I diritti sociali fra costituzioni nazionali e costituzionalismo europeo, in 

http://www.federalismi.it, n. 24/2012.  

4 Una situazione descritta in G. CRAINZ, Il Paese mancato. Dal miracolo 

economico agli anni Ottanta, Roma 2003, 436 e ss.  

5 In tal senso potrebbero essere rilette le motivazioni nel conferimento del 

premio Nobel per la Pace, proprio all’Unione Europea, nel 2012. V. G. SPAGNUOLO, 

Introduzione. Formare alle transizioni, in ID (a cura di), Intercultura e 

internazionalizzazione. Pratiche di successo per la formazione, Milano 2012, 15.  
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libertà fondamentali6. Anche nei decenni in cui, però, l’attenzione dei 

mezzi di informazione era alta ed essenzialmente positiva, alcune 

crepe andavano profilandosi. Non è, in realtà, nemmeno corretto 

parlare di “crepe”, che indicherebbero incrinature e aporie su un 

tessuto coeso e stabile. Si è, più verosimilmente, trattato di nodi 

affrontati in modo inadeguato, che hanno iniziato a manifestarsi 

nella loro evidenza, mano a mano che aumentavano le attribuzioni 

regolative, a detrimento dei diritti statuali, e non le situazioni 

giuridiche soggettive, in capo ai cittadini, concretamente attivabili7. 

Si è vista una limitata propensione alla cooperazione in materia 

giudiziaria8, con l’effetto di una circolazione degli effetti giuridici, 

prodotti dalla giurisdizione di uno degli Stati membri, più limitata di 

quanto ci si sarebbe aspettati dalle pur importanti riforme sul punto, 

                                                           
6 Per un’attenta analisi su tali premesse, vedasi, per tutti, G. MAMMARELLA, 

P. CACACE, Storia e politica dell’Unione Europea (1926-2005), Roma-Bari 2011.  

7 Nonostante alcune letture mirino ad analizzare prevalentemente le 

maggiori opzioni, insite nella valorizzazione del diritto comunitario anche negli 

ordinamenti nazionali (tra i molti, v., quanto all’accezione consolidata dell’esercizio 

dei diritti di libertà, M. ORLANDI, Cittadinanza europea e libera circolazione delle 

persone, Napoli 1996; quanto all’asserita implementazione delle libertà 

economiche, cfr. F. P. TRAISCI (a cura di), Il “diritto privato europeo” dal mercato 

interno alla cittadinanza europea, Napoli 2010), sembrano potersi preferire, in 

questa sede, valutazioni più prudenti sull’effettiva interazione tra il sistema 

giuridico europeo (di diritto comunitario) e quello nazionale (in argomento, tra gli 

altri, P. GARGIULO, L. MONTANARI, Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza 

europea e cittadinanza nazionale, Roma 2013).  

8 Impressione già espressa nel volume di L. PICOTTI (a cura di), Possibilità e 

limiti di un diritto penale dell’Unione Europea, Milano 1999; largamente 

confermata, sin dalla titolazione prescelta, in C. SOTIS, Il diritto senza codice. Uno 

studio sul sistema penale europeo vigente, Milano 2007, in particolar modo 88-94, 

nonostante le pur riconosciute modificazioni normative intervenute.   



 

 
n. 1/2015  

92 
 

intervenute nel diritto interno9; non si è affatto determinata una 

politica estera comune, che andasse oltre i rapporti, consuetudinari 

e/o bilaterali, che gli Stati membri mantenevano per proprio contro, 

al di fuori del novero degli altri membri. Si è andati, cioè, al traino di 

scelte altrui, senza la forza di articolare un punto di vista comune. A 

completare il processo di disaffezione hanno concorso almeno altri 

due fattori, che così possono essere anticipati: l’elezione di 

un’assemblea parlamentare comune, priva dei poteri di solito 

attribuiti alle assemblee legislative e non riconosciuta dagli aventi 

diritti all’elettorato attivo alla stregua di un vero e proprio 

parlamento nazionale10; i propositi di allargamento a Stati periferici, 

molto spesso connotati da una limitata assertività sul tema dei diritti 

fondamentali11, nonché da indici economici che, volta per volta, 

segnalavano un’espansione onnivora, senza vera coesione politico-

culturale e senza linee guida diverse dagli indicatori finanziari 

previsti, prima nei Trattati e poi dalla prassi di istituzioni europee 

esterne all’ordinamento giuridico comunitario in senso proprio. Per 

più profili, perciò, se già erano criticabili l’approccio degli organismi 

                                                           
9 Di una particolare, ancorché emblematica, applicazione specifica di tali 

modifiche potevano fornirsi alcuni elementi in A. LICASTRO, Problemi e prospettive 

del diritto ecclesiastico internazionale. Dopo la legge n. 218 del 1995, Milano 1997.  

10 Lo stato del dibattito, nonostante gli intervenuti allargamenti, sembra 

non essersi significativamente evoluto, nell’ultimo decennio. Cfr. L. CARACCIOLO, 

Euronucleo: Stato confederale, in Rinascita, 28 Giugno 2002; sul medesimo 

numero, ancorché riprendendo in larga misura le tesi del teorico federalista Daniel 

Elazar (sulla cui opera, vedasi ID, Constitutionalizing Globalization: the 

Postmodern Revival of Confederal Arrangements, in Jerusalem Centre for Public 

Affairs, http://www.jcpa.org), G. AMATO, Stato europeo? Meglio una rete.  

11 Emblematico, al riguardo, il caso turco. Per un resoconto recente, v., tra 

gli altri, D. LETIZIA, Turchia, Unione e i diritti umani negati, in l’Opinione, 6 

Giugno 2014.  
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comunitari e l’impalcatura della legislazione attuativa, l’attuale 

condotta dell’Unione sembra star tradendo lo stesso diritto che la 

aveva istituita, rinegoziando con le appartenenze nazionali e gli 

interessi sovranazionali sempre più limitati spazi per una 

“federazione europea dei diritti fondamentali”. Date queste premesse, 

l’attuale fase di stallo è, forse, essa stessa condizione persino troppo 

tenue per descrivere gli errori compiuti. Quel che è certo è che né la 

nuova legislatura parlamentare12, né il nuovo esecutivo dell’Unione, 

stanno facendo abbastanza per rimuovere gli ostacoli, anzi 

aggravando il divide dei diritti tra i diversi Stati membri, non 

riformando la procedura di adesione alla UE, né immettendovi delle 

modalità partecipative rivolte ai cittadini e non ai governi nazionali, 

né segnando alcuna discontinuità apprezzabile sul piano economico 

come su quello sociale e culturale. Il vero quesito, allora, non dovrà 

essere, in conclusione, quello di chiedersi se siano stati fatti degli 

sbagli nel processo di integrazione o se esso sia in buono stato 

(sarebbero due domande retoriche, con risposte, l’una di segno 

positivo, l’altra negativa, altrettanto ovvie), quanto piuttosto il 

cercare di ricostruire ove siano stati commessi tali errori e cosa 

dovrebbe meglio suggerire una più adeguata inversione di rotta, 

rispetto allo stallo attuale.   

 

 

                                                           
12 Come temuto, del resto, da quelle stesse componenti parlamentari 

(innanzitutto, l’accresciutosi gruppo socialdemocratico, Alliance of Socialists and 

Democrats for Europe) che avevano maggiormente insistito, almeno nei 

programmi, su una revisione complessiva, dagli assetti decisionali a quelli 

finanziari. Cfr., in merito, MICHAIL SCHWARTZ, Tobin Tax, rischio annacquamento, 

in http://www.euprogress.it, 7 Maggio 2014.  



 

 
n. 1/2015  

94 
 

II. L’allargamento verso Sud-Est. Una querelle che dura da 

più di trent’anni 

 

Nel momento in cui la prospettiva comunitaria sembrava 

ancora poter garantire delle opportunità di miglioramento ed 

espansione delle strutture democratiche, gli Stati che erano rimasti, 

troppo a lungo, assoggettati all’influenza dell’ex-Unione Sovietica 

vedevano nel ravvicinamento ai parametri europei un’importante 

occasione per favorire una fattuale transizione democratica. Ancor 

prima di chiedersi come sia stato tortuoso e, spesso, problematico, il 

passaggio dal socialismo reale, nelle sue diverse declinazioni 

nazionali13, all’economia di mercato tout court (sovente influenzata 

da sostanziali monopoli e oligopoli nel diritto interno14), 

bisognerebbe provare a contestualizzare più precisamente il periodo 

storico in cui si realizza, in termini pur disorganici, l’ampliamento dei 

confini della UE.  La data più significativa è di circa quindici anni 

successiva al primo smembramento dell’Unione Sovietica e alla 

caduta del Muro di Berlino. Il Primo Maggio del 2004 aderiscono 

ufficialmente all’Unione Europea dieci nuovi Stati, appartenenti a 

due diverse aree geografiche e tradizioni politiche. Si tratta, come 

anticipato, in larghissima misura di Stati sottoposti per decenni 

all’influenza socialista (e, tra essi, tre Repubbliche che avevano fatto 

parte dell’URSS: Lituania, Lettonia, Estonia15), ma vi sono anche dei 

                                                           
13 Alcune delle quali conseguenti ad un arretramento delle pretese di 

Mosca, circa il controllo esterno sulla politica di quegli Stati. In argomento, v. 

anche V. SEBESTYEN, Budapest 1956: la prima rivolta contro l’impero sovietico, 

Milano 2006, 107 e ss.  

14 Anch’essa eredità dei previgenti regimi. Cfr. S. MONTEFIORE, Gli uomini 

di Stalin: un tiranno, i suoi complici e le sue vittime, Milano 2005, 194 e ss.  

15 Profili recenti opportunamente individuati in G. D’AMATO, Viaggio 

nell’hansa baltica. L’Unione Europea e l’allargamento ad Est, Milano 2004; 
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Paesi più piccoli, appartenenti a quell’area mediterranea del 

Continente, in direzione della quale, sin dagli anni Ottanta, si erano 

registrati i primi allargamenti dall’originario blocco dei sei Stati 

fondatori della Comunità Europea (Cipro16 e Malta17). E proprio la 

vicenda storico-giuridica dell’integrazione europea, negli anni 

Ottanta, potrebbe rappresentare un ottimo insegnamento per tutti i 

nuovi Stati membri (comprese le adesioni avvenute dopo il 200418 e 

compresa la gran parte degli Stati che abbiano formalizzato, a buon 

esito, la richiesta di adesione, nel decennio successivo19). Anche in 

                                                                                                                                                    
tuttavia, opportuna, in termini storiografici, la ricostruzione veicolata in A. 

PITASSIO, Corso introduttivo allo studio della storia dell’Europa orientale 

dall’antichità a Versailles, Perugia 2000, 61 e ss.  

16 Sulla mancata riunificazione politico-amministrativa di Cipro (e sui 

rischi di una difficile componibilità di tensioni sociali di origine etnico-religiosa tra 

Cipro e la Repubblica Turca di Cipro del Nord, sebbene quest’ultima non 

riconosciuta nominalmente come tale dalla comunità internazionale), di interesse 

V. GRECO, Greci e Turchi tra convivenza e scontro. Le relazioni greco-turche e la 

questione cipriota, Milano 2007, 348-353.   

17 A. F. TATHAM, Enlargement of the European Union, Boston-Chicago 

2009, 126 e ss.  

18 Cipro, Estonia, Lettonia, Lituania, Malta, Polonia, Repubblica Ceca, 

Slovacchia, Slovenia, Ungheria.  

19 A prescindere dallo stato di avanzamento dei negoziati di adesione: 

Islanda, Montenegro, Serbia, Turchia. Diversamente, Bulgaria e Romania risultano 

Stati membri dal 2007 (1 Gennaio), mentre la Croazia dal 2013 (1 Luglio). 

Candidati all’adesione Macedonia e Albania e, in analoga direzione, benché 

prestando il fianco a controversie interpretative sull’esito della procedura (quali che 

ne siano i contenuti), Kosovo e Bosnia -che ha, comunque sia, sottoscritto l’accordo 

di stabilizzazione e associazione. Soprattutto sull’irrisolta questione kosovara, ai 

sensi dello statuto conseguibile nel diritto e nelle relazioni della comunità 

internazionale (cfr. la Risoluzione 1244 del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni 

Unite, sui cui effetti può risultare utile L. DE POLI, 78 giorni di bombardamento 

NATO. La guerra del Kosovo vista dai principali media italiani, Faenza 2013), 
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quella circostanza, infatti, la Grecia e, poi, la Spagna e il Portogallo 

potevano vedere nel tentativo di far parte della Comunità una 

possibilità irripetibile per superare le lunghe e sanguinose stagioni 

dittatoriali sofferte da quei popoli, agganciandosi al treno di una 

pianificazione economica che avrebbe potuto, sul fronte industriale e 

sociale, comportare grandi investimenti e nuove risorse per le 

infrastrutture e la modernizzazione produttiva. In Grecia, come in 

Spagna e in Portogallo, si visse lo stesso problema che ha riguardato 

l’Italia dopo il Fascismo20: l’ultra-attività, nel diritto statuale21, di 

disposizioni precostituzionali22, diretta promanazione dei valori e dei 

fini perseguiti dai diversi regimi, per via legislativa23. Che la 

legislazione comunitaria potesse stabilmente divenire un termine di 

paragone inderogabile per gli Stati membri, nell’individuazione degli 

standards minimi per l’attuazione dei diritti convenzionali e 

costituzionali, è stato il fattore che ha reso per decenni l’integrazione 

                                                                                                                                                    
vedasi Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, 17 

Dicembre 2009, “Realizzare la prospettiva europea del Kosovo” (COM (2009) 534), 

in http://www.europa.eu 

20 Qui senza condividere integralmente il giudizio sulla genesi storico-

culturale del Fascismo, per come presentato in M. SALVADORI, Kautsky e la 

rivoluzione socialista 1880/1938, Milano 1976, 268.  

21 Il che ha determinato, attesa la parziale omissione del legislatore, in sede 

riformatrice, un più spiccato contributo creativo della giustizia costituzionale, 

come ben ricostruisce L. ELIA, L’esperienza italiana della giustizia costituzionale, 

in occasione della Giornata di Studio “Ruolo delle Corti costituzionali nelle odierne 

democrazie”, 30 Maggio 2003, in http://www.cortecostituzionale.it 

22 Concernenti una pluralità di ambiti dell’ordinamento e, comunque sia, 

non occasionalmente influenzate dalla prevalente ideologia del regime. Per un caso 

di specie, cfr. L. ELIA, op. cit., 9.  

23 Sicché, ancora L. ELIA, op. cit., 4, può correttamente parlare di 

“disboscamento” della legislazione, fascista e prefascista, da parte della Corte 

costituzionale italiana.  
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europea come una speranza di ammodernamento giuridico-culturale 

e di tutela dei diritti fondamentali. Questo meccanismo, 

gradualmente e, in forme certo più invasive, a seguito del fallito 

progetto di costituzione europea24 e dell’acuirsi della successiva crisi 

economica, si è rovesciato: se prima gli Stati di più recente ingresso 

aderivano alla Comunità con la consapevolezza di dover adattare i 

propri ordinamenti a livelli di garanzia e protezione più elaborati di 

quelli previgenti, adesso l’Europa funge da elemento giustificativo di 

pretese censure allo Stato sociale, di contenimento delle erogazioni e 

delle prestazioni, nonché di possibile arretramento dei cd. “diritti 

acquisiti”. I potenziali nuovi membri cercano di percorrere la strada 

dell’accesso alle istituzioni dell’Unione solo molto limitatamente 

perché spinti da un’aspettativa di progresso giuridico in senso 

democratico, pluralista e partecipativo. Assai più spesso, sono mossi 

dall’esigenza di adottare quelle inflessibili politiche di bilancio che 

solo l’affiliazione alla casa comune europea è riuscita a rendere 

esigibili o, comunque sia, giustificabili, in qualche misura, nei 

confronti dell’opinione pubblica. Se la politica è arte della 

dissimulazione25, sempre più si fa strada una propaganda 

                                                           
24 Un fallimento sancito dalla mancata ratifica referendaria in due Paesi 

rientranti nel nucleo fondativo del progetto europeo e solo occasionalmente ostili 

alle istituzioni comunitarie (Francia e Paesi Bassi). Forse enfatizzando il tentato 

recupero, attuato a partire dal Reform Treaty di Lisbona, v. A. CANTARO, F. 

LOSURDO, L’integrazione europea dopo il Trattato di Lisbona, in A. P. GRIFFI, A. 

LUCARELLI (a cura di), Dal Trattato costituzionale al Trattato di Lisbona. Nuovi 

studi sulla Costituzione europea, Napoli 2009, 53 e ss.  

25 Il riferimento è, ovviamente, all’opera di N. MACHIAVELLI, di cui si 

considerino, ai fini dell’asserzione proposta dubitativamente supra nel testo, Il 

Principe (soprattutto i capp. V, In che modo siano da governare le città o 

Principati, quali, prima che occupati fussino, vivevano con le loro leggi; X, In che 

modo le forze di tutti i Principati si debbino misurare; XV, Delle cose, mediante le 
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antieuropea, da parte dei partiti di opposizione negli Stati membri26, 

e un atteggiamento di consapevole preminenza istituzionale 

dell’interesse nazionale, per i partiti di governo: proprio quelli che, in 

realtà, si autovincolano stabilmente all’accettazione delle misure più 

draconiane e dei piani più intransigenti nel contenimento del debito 

pubblico e nella diminuzione dei costi sociali27. Secondo gli 

orientamenti formalmente adottati dalle istituzioni dell’Unione28, ma 

più spesso formati e propugnati da soggettività che sarebbero fuori 

dalla governance europea sul piano strettamente legale29.  

 

III. Il primato dell’economia e le conseguenze 

sull’ordinamento 

 

Il passaggio nel quale all’autorità legale-formale subentra una 

forma di controllo extra-ordinem delle scelte, legittimamente 

assunte, non si realizza mai in assenza di un contesto che lo 

giustifichi30. Il mutamento di paradigma nella decisione politica, in 

altre parole, non è mai dato per tentativi naturali o in virtù di opzioni 

                                                                                                                                                    
quali gli uomini, e massimamente i Principi, sono lodati e vituperati; XXIII Come 

si debbino fuggire gli adulatori), ma, in ordine ai presupposti di teoria politica che 

l’opera di Machiavelli sembra costantemente richiamare, v. anche Discorsi sopra la 

prima Deca di Tito Livio, II, 1.   

26 Filone già ben individuato in B. LUVERÀ, Il dottor H. Haider e la nuova 

destra europea, Torino 2000.  

27 K. H. ROTH, Z. PAPADIMITRIOU, Manifesto per un’Europa egualitaria. 

Come evitare la catastrofe, Roma 2014, 38-41. 

28 K. H. ROTH, Z. PAPADIMITRIOU, op. cit., 96-103.  

29 Ineccepibilmente, su tale passaggio, v. N. VEROLA, L’Europa e la crisi: 

squilibri finanziari ed equilibri costituzionali, in http://www.astrid-online.eu  

30 Classicamente, sul punto, S. ROMANO, L’instaurazione di fatto di un 

ordinamento costituzionale e la sua legittimazione, in ID, Lo Stato moderno e la 

sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano 1969, 27 e ss.   
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teoriche che, di volta in volta, vengono sperimentate fungibilmente31. 

Al contrario, più si restringono i margini di tutela, più l’evoluzione 

normativa ed esecutiva di un ordinamento giuridico volge verso una 

modificazione permanente delle modalità di adozione di una 

decisione politica, maggiormente diviene necessario che vi sia un 

contesto materiale, specificamente deputato a giustificare 

l’intervenuto mutamento. Ecco perché il governo dell’emergenza ha 

tradizionalmente minori limiti del governo dell’ordinaria 

amministrazione32: questo risponde a delle procedure, le quali sono, 

sì, individuate in ragione di valori cogenti e determinate da soggetti 

sovente diversi dai destinatari delle procedure medesime33, ma esse 

riescono a produrre dei meccanismi di controllo sulle decisioni 

assunte e un ancorché parziale sindacato sugli effetti che finiscono 

per determinare34; il governo dell’emergenza, invece, promettendo di 

porre fine alle circostanze che hanno fondato la situazione di 

eccezionalità35, può dotarsi di strumenti extra-ordinem, di istituti 

                                                           
31 Particolarmente interessante in merito M. LALATTA COSTERBOSA, La 

democrazia assediata. Saggio sui principi e sulla loro violazione, Roma 2014, 171-

177.  

32 Secondo uno schema funzionale a forme di titolarismo, anche ove non 

riconosciute in quanto tali, come, in parte, notasi in D. LOSURDO, Utopia e stato 

d’eccezione: sull’esperienza storica del socialismo reale, Napoli 1996.  

33 Sugli episodi di corruttele e cupidigia, che anche ordinamenti giuridici 

avanzatamente proceduralizzati continuano a manifestare, v. M. LALATTA 

COSTERBOSA, La democrazia assediata, cit., pp. 129-132.  

34 Contro l’evenienza di meccanismi di controllo sostanziantisi nel 

sindacato costituzionale, cfr., per tutti, J. WALDRON, Principio di maggioranza e 

dignità della legislazione, Milano 2001.  

35 Tanto che echi di una visione taumaturgica del governo dell’emergenza 

giungono sino ai giorni nostri. Tra le molte letture che convergerebbero su tale 

premessa, intrinseca alla decisione sullo stato d’eccezione, v. G. AGAMBEN, Stato 
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che, non pienamente rispondenti alla legalità costituzionale36, 

finiscono, in senso materiale37, per modificarla, per orientarne il 

senso e il ruolo di parametro inderogabile rispetto alle norme 

adottate. Con esiti paradossali: l’emergenza può essere ricondotta 

all’interno dell’ordinamento giuridico, i vincoli e le decisioni assunte 

nella sua vigenza possono divenire istituzioni regolative del vivere 

associato, anche al di fuori dei termini e dei modi che ne avevano 

giustificato l’adozione. Questo meccanismo si è perfettamente 

realizzato col Trattato sulla stabilità, coordinamento e governance 

nell’unione economica e monetaria38 (il fiscal compact, al quale non 

hanno aderito tutti i Paesi della UE, per le ragioni che, di seguito, si 

proveranno a ricostruire). Gli elementi del procedimento di 

formazione della norma, poc’anzi chiariti, sono tutti presenti. 

                                                                                                                                                    
d’eccezione, Torino 2003; J. LE GOFF, Il Re nell’Occidente medievale, Roma-Bari 

2008.  

36 Sulla sovranità come caratteristica di chi decide dello stato d’eccezione, 

v., da ultimo, A. BIASINI, Il decisionismo di Carl Schmitt, Padova 2013 (con 

l’evidente riferimento a C. SCHMITT, Le categorie del “politico”, Bologna 2013). 

Sembrano, però, più appaganti quelle analisi che considerino i rapporti sussistenti 

tra la teoria dello Stato, volta per volta adottata, e i conseguenti riconoscimento e 

disciplina dei diritti soggettivi. Su tale metodologia della ricerca giuridica, vedasi 

almeno M. LA TORRE, La lotta contro il diritto soggettivo. Karl Larenz e la dottrina 

giuridica nazionalsocialista, Milano 1988.    

37 Cfr. sul tema, in questa prospettiva, del tutto speculare, della perdita di 

validità delle norme per desuetudine (o per mutamento di regime politico-

costituzionale, o per diffusa disapplicazione), J. HABERMAS, Constitutional 

Democracy. A Paradoxical Union of Contradictory Principles?, in Political 

Theory, n. 29/2001, 766 e ss.   

38 Convincente, in proposito, M. PARODI, Le conseguenze della crisi 

economico-finanziaria dell’Europa sulle rivendicazioni indipendentiste nello stato 

spagnolo, in P. VIPIANA  (a cura di), Tendenze centripete e centrifughe negli 

ordinamenti statali dell’Europa in crisi, Torino 2014, 130 e ss.  
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Innanzitutto, la titolazione del trattato internazionale è orientata a 

fornire una rassicurazione formale sugli obiettivi della convenzione 

conclusa: individua valori sui quali non può sussistere obiezione o 

negazione, dal momento che la stabilità, il coordinamento e la 

regolamentazione dell’unione economica e monetaria corrispondono 

ad istanze previste nei Trattati39, concettualmente condivise a 

larghissima maggioranza dai cittadini e dai governi degli Stati 

membri. In secondo luogo, il patto di bilancio europeo viene adottato, 

stando alla stessa lettera degli atti propedeutici alla sua 

conclusione40, sulla base di una congiuntura economica descritta 

come emergenziale ed altrimenti non componibile. Infine, nel 

momento in cui è ratificato da tutti gli Stati firmatari, è immesso 

nella legalità interna di ciascun ordinamento: la gestione 

dell’emergenza, che si era posta come occasionale e contingente, 

diventa parte integrante del diritto interno, prima ancora che 

principio generale di diritto multilaterale. Non tutti gli Stati della UE 

hanno scelto di aderirvi e le ragioni variano significativamente, 

quanto alla loro giustificazione dichiarata, ma hanno degli elementi 

comuni sul piano del diritto pubblico. Il Regno Unito non appartiene 

all’unione monetaria e, perciò, non poteva sottoscrivere impegni 

relativi a un ordinamento delle relazioni economiche di cui 

formalmente non fa parte. La Croazia rientra tra gli Stati membri di 

più recente adesione all’Unione Europea: non le sarebbe stato 

possibile, a inizio del faticoso percorso di ravvicinamento del proprio 

                                                           
39 In termini teorici, sul consenso ottenuto dagli obiettivi politici generali e 

astratti, vedi anche M. WALZER, Geografia della morale: democrazia, tradizioni e 

universalismo, Bari 1999.  

40 Dà conto di tali valutazioni diffuse, per quanto aderendo, poi, ad una 

lettura positiva dello strumento normativo (qui, visto con maggiori criticità), L. 

FORNI, Le regole del fiscal compact, in http://www.lavoce.info, 15 Marzo 2013.  
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ordinamento interno a quello dell’Unione, sobbarcarsi obblighi che 

inevitabilmente prevedono una previa, e maggiore, coesione nel 

mercato comune. La Repubblica Ceca ha messo in atto una strategia 

che, in parte, richiama il modo in cui la Polonia ottenne una clausola 

di opting-out sulla Carta di Nizza: la rilevanza delle specificità del 

singolo ordinamento è assunta in termini ostativi41, rispetto alla 

stipula di un accordo che, invece, prevederebbe un alto tasso di 

omogeneità tra gli ordinamenti dei firmatari42. Sia consentito di 

rilevare come la stessa Repubblica Ceca abbia ottenuto una 

procedura simile, in merito all’applicabilità della Carta, proprio alla 

vigilia della ratifica, e pure il Regno Unito la ha negoziata in ordine al 

medesimo documento, ancorché per ragioni di maggior coerenza 

ordinamentale (la prevalenza del sistema di common law sulla fonte 

che avesse ratificato nell’ordinamento britannico la Carta dei Diritti 

Fondamentali dell’Unione Europea43). Risulta sin troppo evidente 

come l’opting-out abbia un significato profondamente diverso nelle 

                                                           
41 Pur nel contesto di una generale soddisfazione per la conclusione del 

Trattato di Nizza, alcuni timori su simili opzioni di opting-out potevano, comunque 

sia, rinvenirsi in U. DE SIERVO, I diritti fondamentali europei ed i diritti 

costituzionali italiani (a proposito della Carta dei diritti fondamentali), in Rivista 

di diritto pubblico comparato ed europeo, n. 1/2000, 153 e ss.; sul medesimo 

fascicolo, di interesse anche E. PAGANO, Sui rapporti tra la Carta e i principi 

fondamentali elaborati dalla Corte di Giustizia, 177.  

42 Secondo altre tesi, un nucleo fondamentale di tradizioni comuni sarebbe, 

però,  giuridicamente rilevabile, anche nel più specifico ambito della tutela dei 

diritti fondamentali. V. A. RUGGIERI, Riconoscimento e tutela “multilivello” dei 

diritti fondamentali, attraverso le esperienze di normazione e dal punto di vista 

della teoria della Costituzione, in http://www.rivistaaic.it, 9 Giugno 2007.  

43 Una critica a tale tesi che, però, non risolve appieno il tema nella 

gerarchia delle fonti, in R. BALLARD, Common Law and Common Sense. Juries, 

Justice and the Challenge of Ethnic Plurality, in P. A. SHAH (ed.), Law and Ethnic 

Plurality. Socio-legal Perspectives, Leiden-Boston 2007, 83-90.  
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due situazioni, convergendo solo negli effetti sull’estendibilità 

dell’efficacia soggettiva ed oggettiva delle norme e per i profili di 

competenza per materia e per territorio, quanto agli aspetti 

giurisdizionali44. Nel caso della Carta, infatti, la soluzione polacca si 

rivela(va) funzionale a una maggioranza di governo (legislatura) e a 

un ordinamento giuridico positivo (legislazione45) che avrebbero 

dovuto adeguarsi a modalità di riconoscimento e di attuazione dei 

diritti fondamentali non contemplate nel diritto vivente dello Stato 

membro e nelle sue prassi esecutive46; nel caso del fiscal compact, la 

Repubblica Ceca è riuscita a far prevalere una linea di separazione dai 

vincoli europei, che non le ha, così, imposto un difficile adeguamento 

economico e finanziario a delle regole particolarmente stringenti e 

non conformi all’esclusiva tutela dell’interesse nazionale. Che riflessi 

ha avuto l’adozione del Patto nell’ordinamento costituzionale 

italiano? Ben al di là delle più circostanziate considerazioni che 

possono svolgersi sugli strumenti approntati e, ancor più, sui termini 

imposti nel Trattato per il rientro del debito, il più evidente riflesso 

applicativo è stato quello di introdurre nella Costituzione italiana 

                                                           
44 Nella ricostruzione dei diversi profili dell’opting-out sulla Carta di Nizza, 

vedasi, quivi largamente utilizzata, la ricostruzione sintetica proposta in F. LICATA, 

Il Regno Unito e la Carta di Nizza: funzionerà l’opting-out, in 

http://www.europeanrights.eu, in special modo 2-4.  

45 Si noti, parlando dei convergenti limiti della legislatura, all’epoca, in 

corso, nel Paese considerato, e della legislazione, come insieme di disposizioni 

legislative vigenti, nel medesimo periodo storico, il tentativo di recuperare la 

distinzione tra queste due categorie, per come classicamente operata in F. A. VON 

HAYEK, Legge, legislazione e libertà. Critica dell’economia pianificata, Milano 

2010, 484 e ss.  

46 Sulla non infrequente verificabilità di ipotesi similari, cfr. F. CHERUBINI, 

Le prime due generazioni di diritti umani: origine, evoluzione e prassi recente, in 

Studi sull’integrazione europea, n. 2/2013, 303 e ss.  



 

 
n. 1/2015  

104 
 

l’obbligo del pareggio di bilancio, realizzato mediante la controversa 

modifica dell’articolo 81 della Carta47, dietro una formula anodina e 

non troppo definita (lo Stato assicura l’equilibrio tra le entrate e le 

spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle 

fasi favorevoli del ciclo economico). Sul piano interpretativo, è assai 

controverso chiarire quali possano essere le fasi favorevoli e le fasi 

avverse, anche perché consolidata dottrina, suffragata dal riscontro 

degli indici economici dalla crisi del 2008 ad oggi, ammette che in 

cicli di maggiore prosperità possano esservi congiunture negative, 

determinate dagli effetti di breve periodo delle politiche economiche, 

e, al contrario, in fasi di stagnazione, di arretramento produttivo o di 

insistito aumento del prelievo fiscale, possano profilarsi settoriali e 

tenui mutamenti positivi48, che non valgono, però, a revocare in 

dubbio il complessivo stato di crisi. Il parametro prudenziale, a 

parziale correzione del principio dell’equilibrio, si presta, perciò, a 

numerose variabili e ad altrettante interpretazioni, inidonee a 

fornirne quell’accezione univoca che, invece, potrebbe essere utile per 

la stabilità economica e finanziaria. Inoltre, attesa l’ingente mole del 

debito pubblico italiano e la crescita che, anche a riduzione di spesa, è 

connessa alla maturazione degli interessi49, è perlomeno controverso 

                                                           
47 Sui profili problematici della legge costituzionale n. 1 del 20 Aprile 2012, 

v. R. PERNA, Costituzionalizzazione del pareggio di bilancio ed evoluzione della 

forma di governo italiana, in http://www.arsae.it (Associazione per le ricerche e 

gli studi sulla rappresentanza politica nelle assemblee elettive), Quaderno 2011.  

48 J. STIGLITZ, The Non-Existent Hand, in London Review of Books, n. 

8/2010, 17-18; P. KRUGMAN, Debt, deleveraging and the Liquidity Trap: a Fisher-

Minsky-Koo approach, in The Quarterly Journal of Economics, n. 3/2012, 1469-

1513.  

49 F. TAMBURINI, Gli interessi record del debito. Spesi finora 1.650 miliardi, 

in Corriere della Sera, 4 Agosto 2014; pur con qualche correzione riferibile alle 

stime avanzate, V. LOPS, Come sarà l’Italia nel 2015? Pagherà gli stessi interessi 
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verificare in che termini il nuovo testo dell’articolo 81 potrà esplicare 

la propria precettività: se come disposizione di carattere meramente 

proclamativo e programmatico (e non sembra più essere questo, e da 

tempo, il criterio ermeneutico attraverso cui si applicano e 

interpretano le disposizioni costituzionali50) o come norma che 

individua un fine e legittima ogni intervento legislativo, esecutivo e 

giurisdizionale volto ad avvicinare lo stato corrente dei conti pubblici 

al conseguimento del fine, così impegnativo, individuato51. Altre tre 

critiche si impongono alla scelta effettuata dal legislatore di revisione. 

Una prima, di carattere generale, è relativa al conseguimento degli 

effetti della revisione costituzionale. Le novelle che hanno interessato 

l’articolo 51 (le pari opportunità tra donne e uomini e l’adozione di 

provvedimenti a tal fine52, già desumibile ai sensi del comma 2° 

dell’articolo 3 e da interpretarsi in combinato disposto con esso) e 

l’articolo 111 (costituzionalizzazione dei principi del giusto 

processo53) hanno costituito delle importanti modifiche, la cui 

                                                                                                                                                    
sul debito pubblico (100 miliardi) del turbolento 1992, in il Sole 24 ore, 4 Aprile 

2013.  

50 In tali termini, R. BIN, Il governo delle politiche pubbliche tra 

Costituzione ed interpretazione del giudice costituzionale, in Le Regioni, n. 

3/2013, 509-528; ID, L’applicazione diretta della costituzione, le sentenze 

interpretative, l’interpretazione conforme a costituzione della legge, in AA. VV., La 

circolazione dei modelli e delle tecniche del giudizio di costituzionalità, Napoli 

2010, 201-225.  

51 Su tale aspetto, R. BASSO, La politica economica e monetaria, in S. 

MANGIAMELI (a cura di), L’ordinamento europeo, III, Le politiche dell’Unione, 

Milano 2009, 353-354.  

52 Vedasi la nota critica di T. E. FROSINI, La modifica dell’art. 51 Cost.: 

problemi e prospettive, in http://www.rivistaaic.it, 17 Marzo 2003.  

53 Con apprezzabili connessioni rispetto all’interpretazione degli istituti 

riferibili al “giusto processo”, in un’ottica di diritto comparato, vedasi C. MEOLI, Il 

principio del giusto processo. Osservazioni di diritto comparato europeo, in 
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limitata concretizzazione, anche sotto il profilo della legislazione 

ordinaria attuativa, rende, però, meno credibile l’impegno assunto 

dal legislatore di revisione. In altri termini: modificare in un senso, 

che qui possa anche definirsi migliorativo, le disposizioni 

costituzionali, è realmente indice di un maggiore impegno dei 

pubblici poteri sul raggiungimento dello scopo fissato? E come si 

definiscono la coerenza e l’efficacia degli scopi fatti propri dal 

legislatore di revisione? In secondo luogo, e tornando più da vicino 

sui limiti operativi del fiscal compact, il pareggio di bilancio, ove è 

stato assunto come principio ispiratore della politica economica negli 

statuti pre-unitari54, si realizzava pur sempre in ordinamenti che 

esercitavano appieno il potere di emissione della moneta: quale 

diviene la sua conseguibilità economica in un contesto quale quello 

attuale, ove è proclamata la fine della sovranità monetaria e, 

comunque sia, le attribuzioni unilaterali statuali sono drasticamente 

limitate, non solo dall’appartenenza ad un’organizzazione sovra-

regionale? Infine, il pareggio di bilancio non può essere qualificato né 

come effetto, né come causa della crescita economica. Non solo 

perché, se obiettivo dell’intervento dello Stato in economia è 

l’innalzamento dei consumi, in senso oggettivo55, o, secondo altre 

impostazioni, persino l’ampliamento della platea dei consumatori, in 

                                                                                                                                                    
http://www.europeanrights.eu; in una prospettiva pluralistica, in realtà, più 

simile all’angolo visuale che si è, in questa sede, cercato di valorizzare, v. L. 

FERRAJOLI, Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, Roma-Bari 1990 (e, 

con lungimiranza, ben prima dell’entrata in vigore della novella costituzionale, 

richiamata nel testo).  

54 Alcuni elementi ricostruttivi nel volume di V. TANZI, A. MONORCHIO, G. 

TONIOLO, Centocinquant’anni di finanza pubblica in Italia, Milano 2012.   

55 Sulle diverse prospettive, cfr. L. VENTURA, Introduzione, in G. AZZARITI, 

S. DELLAVALLE, Crisi del costituzionalismo e ordine giuridico sovranazionale, 

Soveria Mannelli 2014, 7-9.  
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senso soggettivo56, l’indebitamento può favorire effetti redistributivi e 

di circolazione dei beni. Si badi, infatti, come anche le maggiori teorie 

economiche di tipo liberista57, orientate, cioè, alla progressiva 

riduzione o eliminazione dell’intervento pubblico sul mercato58, non 

accolgano quale elemento essenziale e costitutivo della 

liberalizzazione l’equilibrio tra le entrate e le spese. Soprattutto, sia 

detto incidentalmente, in un sistema quale quello italiano, che per il 

conseguimento della riduzione del debito ha fatto tradizionalmente 

leva sulla fiscalità: persino il più rigoroso ordoliberalismo59, tra il 

protrarsi di una pretesa fiscale ad effetti recessivi e una non 

apprezzabile fluttuazione debitoria, pur combinata a una drastica 

riduzione della spesa, preferirebbe senz’altro la seconda opzione. 

Essa stessa problematica e certo, però, ben lontana dalla scelta, nei 

fatti, sin qui intrapresa dagli esecutivi italiani, basata su una 

presuntiva tracciabilità delle transazioni economiche e su una 

fiscalità che ha quasi interamente perso quelle accessibilità e 

conoscibilità, da parte del contribuente, che dovevano essere 

costitutivamente sue proprie60. L’impressione, perciò, è che il 

novellato articolo 81, pur a breve e medio termine distante da ipotesi 

                                                           
56 Secondo l’impostazione difesa in L. VENTURA, Introduzione, cit., 8.  

57 A titolo puramente esemplificativo di alcuni dei filoni teorici principali, v. 

R. NOZICK, Anarchia, stato e utopia, Milano 2008; M. N. ROTHBARD, La Grande 

Depressione, Soveria Mannelli 2008.  

58 R. NOZICK, op. cit., 106-160; M. N. ROTHBARD, op. cit., 38-40, 120-121.   

59 Sul quale, benché in una visione in almeno alcuni punti apologetica, R. 

SALLY, L’ordoliberalismo e il mercato sociale. Il liberalismo che salvò la Germania, 

IBL Occasional Paper, n. 89/2012.  

60 Anche per renderne meno disagevole l’adempimento e per evidenziare 

più direttamente il carattere sociale della tassazione medesima. V. A. G. MENÉNDEZ, 

Justifying Taxes. Some Elements for a General Theory of Democratic Tax Law, 

Dordrecht 2001.  
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di stretta e ferma interpretazione letterale, finirà per divenire la fonte 

di legittimità delle norme disponenti tagli alla spesa sociale (a 

prescindere da quale sia l’organismo su cui indicazione sono posti in 

essere61), piuttosto che il parametro di incostituzionalità di norme 

disponenti conferimenti agli enti esponenziali dello Stato o 

contenenti previsioni di spesa superiori alle entrate ottenute. La 

politica economica italiana sperimenta una situazione non troppo 

dissimile da quella della maggior parte degli Stati membri, anche se 

aggravata da alcuni profili tipici del Paese, non affrontati con la 

giusta tempestività quando le migliori condizioni generali avrebbero 

potuto garantire interventi strutturali più adeguati. Si tratterebbe di 

una sorta di vicolo cieco, per cui è stato necessario ridimensionare 

alcune voci di spesa pubblica, in ragione di decenni di gestione 

assistenzialista62 ed elettoralistica63 dello Stato sociale, mentre la più 

visibile e immediata conseguenza di tale ridimensionamento 

(austerity64) è stata l’ulteriore contrazione della domanda interna. La 

discussione degli ultimi anni si è, perciò, concentrata su due punti. In 

un primo tempo, si è cercato di argomentare sulla modificazione 

                                                           
61 K. H. ROTH, Z. PAPADIMITRIOU, Manifesto, cit., 84-89.  

62 Apprezzandosi l’articolato e, perciò, non del tutto conforme, riferimento 

teorico a J. RIFKIN, Declino della forza lavoro globale e avvento dell’era post-

mercato, Milano 1997, v. A. MANTINEO, Le confraternite: una tipica forma di 

associazione laicale, Torino 2008, 268-270.    

63 Sulla circostanza per cui pure i detrattori di tale sistema facessero 

riferimento a una nozione di stato sociale, essenzialmente funzionalizzata al 

conseguimento del consenso, v. anche M. TARCHI, Il populismo e la scienza 

politica: come liberarsi del “complesso di Cenerentola”, in Filosofia politica, n. 

3/2004, 419-420.  

64 K. H. ROTH, Z. PAPADIMITRIOU, op. cit. Qualche elemento sull’origine 

storica del lemma, nel senso più vicino a quello corrente, dopo la crisi petrolifera 

del 1973/1974, nello studio di J. FOREMEN-PECK, Storia dell’economia 

internazionale dal 1850 ad oggi, Bologna 1995, 539-592.  
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degli strumenti normativi che avrebbero potuto consentire uno 

sviluppo più ampio, senza un diretto coinvolgimento di risorse. Il 

riformismo a costo zero non sembra aver funzionato: non ha 

realizzato gli obiettivi sin troppo ambiziosi che prometteva, anche 

perché sfornito di una visione complessiva della società e del suo 

diritto65; sui profili materiali di maggior crescita economica che le 

riforme strutturali avrebbero dovuto aprire e render possibili, la 

mancata immissione di nuove risorse è stata esiziale. Per tali ragioni, 

la prosecuzione di una politica che individua voci di riforma per 

grandi titoli, e senza farsi carico di un loro coerente e durevole 

sviluppo, si è rivolta al tentativo di rafforzare alcune partnership 

economiche e commerciali. La crisi economica di uno Stato nazione, 

già in crisi in quanto entità sovrana che regola e tutela la vita dei 

propri consociati66, costringe a ragionare sul piano della 

cooperazione tra gli Stati e tra le organizzazioni di Stati; tale 

cooperazione non può, tuttavia, sempre supplire a quelle che sono 

state precise e individuabili manchevolezze, all’interno di ciascun 

sistema giuridico. È difficile comprendere come si collocherà, in tale 

contesto, l’annunciato Transatlantic Trade and Investment 

Partnership, l’ambizioso negoziato, in corso dalla seconda metà del 

2013, tra l’Unione Europea e gli Stati Uniti67: se sarà uno strumento 

in linea di continuità con le politiche di bilancio più rigorose e 

                                                           
65 Altre letture restano, invece, orientate alla difesa dell’esclusività di 

impostazioni similari. V., al riguardo, T. BOERI, P. GARIBALDI, Le riforme a costo 

zero. Dieci proposte per tornare a crescere, Milano 2011.  

66 Per le ragioni prefigurate in G. SILVESTRI, La parabola della sovranità. 

Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Rivista di Diritto 

Costituzionale, 1996, 3 e ss.  

67 Una lettura abbastanza equilibrata sui limiti e sui contenuti delle 

procedure negoziali in G. MOTTOLA, R. PONZAN, Il Trattato segreto che ci cambierà 

la vita, in Corriere della Sera, 17 Ottobre 2014.  
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aggressive sul piano dei diritti acquisiti, o se si tratterà, all’opposto, 

di un pacchetto di misure agevolative che rimovimenteranno il 

tessuto economico e sociale degli Stati Uniti e all’interno degli Stati 

membri dell’Unione Europea. Vanno, però, chiarite, in punto di 

diritto, alcune fondamentali questioni preliminari. È giusto che un 

negoziato involvente l’abbattimento delle cd. barriere non tariffarie 

(le differenze tra i regimi normativi in materia di omologazione, 

brevetti, regolamenti tecnici, di procedure sanitarie e pubblici servizi) 

sia condotto in assenza di dichiarate linee guida e di alcune bozze 

realmente conoscibili da parte dell’opinione pubblica68? Quanto del 

negoziato è opportuno che resti nella sfera delle informazioni in 

possesso soltanto degli esecutivi che concludono l’accordo, non 

condiviso con i futuri destinatari delle pattuizioni bilaterali? Se ciò 

vale in senso verticale, cioè nei rapporti tra i soggetti firmatari e i 

rispettivi cittadini, vale anche in senso orizzontale, nelle relazioni tra 

i contraenti, che sono posti, non, come dovrebbe essere secondo i 

principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti69, in una 

posizione di vera pariteticità, ma collocati in una permanente 

condizione di asimmetria. Da un lato, uno Stato federale70; dall’altro 

un’organizzazione che non è, in senso proprio, una federazione di 

                                                           
68 Sul dualismo tra noto e ignoto, o meglio: tra ciò che è conosciuto e ciò la 

cui conoscenza è impedita, nella dinamica e nella semantica dell’esperienza politica 

contemporanea, M. CATANZARITI, Segreto e potere. Il limiti della democrazia, 

Torino 2014.  

69 Sulla cui funzione di garanzia, invece, non risultano del tutto convincenti 

le critiche espresse in A. TOSCANO, From the State to the World? Badiou and Anti-

Capitalism, in Communication and Cognition, n. 36/2003, 1-2.  

70 Una apprezzabile ricostruzione del sistema politico statunitense, 

ancorché non immune da valutazioni apologetiche, in M. TEODORI, Il sistema 

politico americano, Roma 1996.  
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Stati71. Lì, un sistema economico in ripresa quanto alla domanda 

interna e bisognevole di conseguire ulteriori aperture verso l’esterno; 

qui, un piano di relazioni economiche che, proprio quanto alla 

domanda interna al mercato comune, sembra inceppato. Da una 

parte, un ordinamento giuridico che sin dalla sua istituzione ha 

potuto verificare una serie di livelli decisionali distinti, basati su una 

diversa attribuzione delle competenze72, ma che, tra i propri ambiti di 

maggiore unitarietà, ha da annoverare proprio la politica estera73; 

dall’altra, un sistema comunitario che non ha mai risolto del tutto i 

problemi della progressiva avocazione di competenze legislative in 

senso verticale, ma che non ha ancora perso la propria caratteristica 

frammentarietà, a ragione di regolamentazioni attuative nazionali 

basate su una crescente valorizzazione giurisprudenziale del margine 

di apprezzamento74. E le perplessità che è giusto sollevare, prima che 

                                                           
71 Sul punto, v. D. MORO, Il bailout fra gli Stati nelle Unioni Federali e 

nell’Unione pre-federale europea, in The Federalist, n. 3/2011, 171 e ss.; sulla 

medesima rivista, n. 1/2011 (7 e ss.), S. ALOISIO, Spunti di riflessione riprendendo 

alcuni scritti di Francesco Rossolillo.  

72 Non sorprenda come una delle più originali letture critiche sul punto (e 

sulla deriva gerarchica che il modello federalista statunitense ha, nei fatti, finito per 

assumere) si rinvenga in A. SPINELLI, Il modello costituzionale americano e i 

tentativi di unità europea, (già) in L. BOLIS (a cura di), La nascita degli Stati Uniti 

d’America, Milano, 1957, ora (anche) in http://www.thefederalist.eu.  

73 Una persuasiva rilettura comparatistica dei rapporti tra difesa e politica 

estera trovasi in C. GALLI, Parlamento e politica della difesa, in Italianieuropei, n. 

4/2014, 93-96.  

74 Due diverse letture sull’evoluzione di tale margine nella recente 

giurisprudenza trovansi in A. ARENA, The Court of Justice as EU’s Informal 

Agenda-Setter: the Judicialization of European Audiovisual Policy, in Studi 

sull’integrazione europea, n. 2/2013, 285 e ss.; V. TURCHI, La pronuncia della 

Grande Chambre della Corte di Strasburgo sul caso Lautsi c. Italia: post nubila 

Phoebus, in http://www.statoechiese.it, Ottobre 2011.  
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sia raggiunto qualunque tipo di accordo, sono numerose altre. 

Innanzitutto, sarebbe bene chiarire, e far conoscere ai cittadini, quali 

siano le materie che tassativamente verranno escluse dal negoziato. 

Quando saranno in discussione discipline riguardanti i diritti 

fondamentali, non potranno ammettersi convenzioni che uniformino 

il rapporto tra i due soggetti contraenti in modo da rendere 

preferibile la regolamentazione che pone minori garanzie. Tra gli 

ambiti che verranno ricompresi nell’accordo, infatti, dovrebbero 

trovare posto settori quali quello delle telecomunicazioni o la 

concorrenza tra imprese assicurative. In questi casi, l’abbattimento 

delle barriere non tariffarie potrebbe, in concreto, voler dire 

accettare la circolazione dei dati personali, sulla base di una 

accezione di tutela della privacy più limitata di quella europea75, 

facilitando, nei casi più gravi, la diffusione di dati sensibili76, anche in 

violazione di norme giuridiche imperative. E come potrebbe 

realizzarsi una vera socializzazione del rischio, in materia 

assicurativa, nel rapporto tra due sistemi, uno dei quali basato su 

ambiti obbligatori onerosi, ma circoscritti, e un altro basato su un 

amplissimo ricorso a dei meccanismi assicurativi interamente di 

diritto privato, nonché in regime di fortissima concorrenzialità77? E, 

se è forse intempestivo chiedersi quali potranno o dovranno essere le 

                                                           
75 Alcuni spunti al riguardo in A. BARD, J. SODERQVIST, Netrocracy: the 

New Power Elite and Life after Capitalism, London 2002.  

76 In verità, già largamente facilitata dai possibili usi distorsivi delle nuove 

comunicazioni, come poteva prefigurarsi in B. MCKIBBEN, Enough. Staying Human 

in an Engineered Age, New York 2004.  

77 Ancorché in assenza di una specifica valutazione sulle conseguenze delle 

riforme, da ultimo, introdotte (cfr. A. DE MARTIIS, M. CAFFREY, Obamacare: le 

novità del sistema sanitario americano, in Quadrante Futuro, 15 Aprile 2014), v. 

L. TRANFO, Il tramonto del mito americano. Contraddizioni di un mondo a rischio, 

Bari 2006, 299 e ss.  
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conseguenze del patto sullo statuto giuridico dei lavoratori di uno dei 

Paesi rientranti nei territori di applicazione dell’accordo78, alcune 

questioni preliminari suggeriscono prudenza. In caso di contenzioso 

tra i soggetti firmatari,  sembra inevitabile l’istituzione di un nuovo 

ambito giurisdizionale, volto all’interpretazione delle clausole e alla 

ricomposizione dei conflitti: esso, però, nel decidere su questioni 

riguardanti le norme applicative negli ordinamenti nazionali, finirà 

ulteriormente per limitarne le attribuzioni giurisdizionali, nella stessa 

misura in cui le competenze legislative verranno riscritte negli 

ambiti, più stretti, designati dalle clausole generali dell’accordo e 

dagli impegni reciproci tra le parti79. Quale sarà la legittimazione di 

questo organo giurisdizionale terzo? Quanto converrà che ad esso 

possano direttamente appellarsi anche i cittadini e le imprese, senza 

il filtro della giurisdizione nazionale? E come finirebbe per essere 

individuata quella effettivamente adibile, in caso di controversie 

dove, ad esempio, il consumatore sia in uno dei Paesi del TTIP, ma 

non così il produttore del bene e, semmai, solo l’impresa che ha 

trasportato la merce importata? Problemi ancora maggiori si 

annunciano in materia di appalti, subappalti e pubblici servizi: sulla 

base di quale normativa dovrà valutarsi l’opera dell’appaltatore, in 

assenza di espresse disposizioni contrattuali? In una prospettiva di 

giustizia sostanziale, l’aggiudicatario del subappalto non potrà essere 

individuato sulla base della maggiore convenienza che la sua offerta 

                                                           
78 E pare illusorio ritenere che tali problematiche si risolvano con la mera 

istituzione di pratiche concertative consultive o richiamandosi, in via analogica, 

all’accezione comunitaria del dialogo sociale europeo. Per un avviso parzialmente 

difforme, cfr. M. CARRIERI, Concertazione, in Italianieuropei, n. 4/2014, 179 e ss.  

79 In riferimento a una lettura che valuti positivamente l’istituzione di 

giurisdizioni siffatte, v. anche S. CASSESE, Il diritto globale. Giustizia e democrazia 

oltre lo Stato, Torino 2009.  
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propone nei costi relativi alla retribuzione dei lavoratori80. Ma in 

questo costituendo spazio giuridico europeo81, o, addirittura, euro-

atlantico82, la giustizia sostanziale non possiede la stessa forza 

contrattuale dell’austerity e della deregulation83.   

 

IV. Una via d’uscita non antieuropeista è davvero possibile? 

Si, come, perché 

 

Non ci si può meravigliare che, se decisioni così importanti, 

quale quelle che riguarderanno le materie individuate nel precedente 

paragrafo, sono assunte o fornendone un’informazione e una 

rappresentazione decisamente parziarie84, o in ottemperanza a 

strategie decise da organismi che non hanno alcun titolo per 

esercitare il potere legislativo85, il pubblico coinvolgimento nei 

confronti dell’Unione Europea sia particolarmente limitato. In 

special modo, ove si osservi che la partecipazione popolare nei 

                                                           
80 Sugli effetti collaterali della sin troppo esibita convenienza economica 

della delocalizzazione d’impresa, v. M. ROVELLI, Lavorare uccide, Milano 2008.   

81 Criticamente, sulla ancora limitata valenza precettiva di definizioni 

similari, v. P. GARGIULO, L. MONTANARI, Le forme della cittadinanza, cit.  

82 In modo radicalmente critico, sino a ridimensionare la stessa nozione 

occidentale dei diritti umani, v. D. ZOLO, I diritti umani, la democrazia e la pace 

nell’era della globalizzazione, in http://www.juragentium.org, 2012.  

83 M. RICCA, Culture interdette. Modernità, migrazioni, diritto 

interculturale, Torino 2013, 58-59.  

84 Pare sottolineare questo aspetto (aggravato, per altro verso, dallo 

svolgimento delle Elezioni Europee, 22-25 Maggio 2014, contemporaneamente alla 

prosecuzione delle trattative riservate) M. BERSANI, TTIP: il Pianeta al servizio 

delle multinazionali, in Micromega (edizione online, 28 Marzo 2014).  

85 V. M. GIANNELLI, La “condizionabilità” democratica e la sua 

applicabilità alle istituzioni finanziarie internazionali, in Studi sull’integrazione 

europea, n. 2/2013, 327 e ss.  
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confronti dell’integrazione europea è stata sempre debole, con 

motivati scetticismi, al di fuori di quei gruppi dirigenti86 e, ancor più, 

di quei circoli intellettuali che la propugnarono nel dopoguerra87. 

Dapprima, la formazione dell’ordinamento comunitario è parsa 

distante dal vissuto concreto dei cittadini e presa marginalmente in 

considerazione dagli stessi partiti politici (soprattutto in Italia88), che 

organizzavano la partecipazione collettiva ottenendo un riscontro 

assai più significativo e radicato di quello odierno89. In seconda 

battuta, l’Europa è sembrata la macchinosa struttura burocratica che 

imponeva vincoli e che costringeva all’adozione di misure e 

regolamenti complessi: un percorso di adeguamento normativo che 

non appariva coerente alle idealità espresse, e a un maggior livello di 

profondità anche nell’immaginario collettivo, negli articoli 10 e 11 

della Costituzione90. Dopo essersi fugacemente rappresentata come la 

                                                           
86 Suggerendo una rivalutazione di quella stagione, sotto il profilo sia 

fattuale che controfattuale, G. MONTANI, L’economia politica dell’integrazione 

europea, Torino 2008, 217. 

87 Sugli scopi e sull’eredità di tali gruppi, v. M. G. MELCHIONNI, Sulla 

personalità e l’importanza storica di Altiero Spinelli, in D. PREDA (a cura di), 

Altiero Spinelli e i movimenti per l’unità d’Europa, Padova 2010, 11 e ss.  

88 I quali preferivano dimostrare la propria forza e visibilità nella 

formazione delle diverse compagini di governo, come rilevavasi (esprimendo un 

giudizio coerentemente traslabile all’oggi) in L. VENTURA, Il governo a 

multipolarità diseguale, Milano 1988, 127 e ss.  

89 Sicché la crisi della rappresentatività dei partiti si è tradotta in 

un’inadeguata accentuazione delle prerogative dell’esecutivo (sovente più attento 

alle questioni strettamente di politica interna), alla stregua di quanto preconizzato 

in L. VENTURA, op. cit., 102 e ss.  

90 Nella vasta letteratura richiamabile su tali disposizioni, almeno quanto ai 

profili della loro non revocabile attualità, v. A. GIUFFRIDA, Il “diritto” ad una buona 

amministrazione pubblica e profili sulla sua giustiziabilità, Torino 2012, 85 e ss.; 

G. GERBASI, La Corte Costituzionale tra giudici comuni nazionali e corti europee 
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panacea di ogni malcostume nazionale (economico, contabile, 

amministrativo, politico e culturale), l’Europa dell’ultimo decennio 

ha assunto, per l’opinione pubblica, le fattezze di un decisore 

dispotico, che ha curato unilateralmente alcuni interessi nazionali a 

danno di altri e che ha legittimato solo gli esecutivi più inclini alle sue 

istanze e alle sue pretese.  Un cortocircuito aggravato dai risultati 

delle politiche migratorie. Esse sono state, in realtà, frequentemente 

inadeguate sotto il profilo umanitario91, attivando precari, o 

inesistenti, collegamenti tra i Paesi di immigrazione e quelli di 

emigrazione92, ma non sono riuscite a prevenire l’insorgenza di paure 

di massa e allarmismi tra le categorie sociali più a stretto contatto col 

montante disagio, dettato dal diffuso impoverimento93. Ciò ha 

determinato l’immagine di un’organizzazione continentale molto 

assertiva nell’adempimento degli obblighi finanziari, ma lassista nella 

difesa dei propri confini: un’immagine erronea, non appena si vedano 

i risultati delle politiche economiche, decisamente inferiori alle svolte 

auspicate94, e le norme sull’immigrazione regolare, sostanzialmente 

                                                                                                                                                    
alla ricerca di una più efficace tutela dei diritti fondamentali, in S. GAMBINO (a 

cura di), Diritti fondamentali e giustizia costituzionale. Esperienze europee e 

nord-americana, Milano 2012, 208 e ss.  

91 M. RICCA, Culture interdette, cit., 61-63.  

92 M. RICCA, op. cit., 65-68.  

93 Tale da rendere parzialmente superate le letture, pur recenti, che 

individuano a causa di esso le tradizionali categorie dell’esclusione e della 

disuguaglianza sociale. Per un contrario avviso, interessante, comunque sia, G. A. 

COHEN, If you are an Egalitarian, how Come You’re so Rich?, Cambridge (Ma.) 

2001.  

94 Anticipando l’evenienza delle attuali contingenze negative, A. 

MAZZITELLI, Principio di coesione-eguaglianza sostanziale: cum grano salis. 

Percorsi strutturali nel processo di integrazione comunitaria, in A. FALCONE (a 

cura di), Verso una democrazia paritaria, Milano 2011, 275-290.  
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restrittive95, per quanto di difficile applicabilità. Eppure, 

un’immagine pienamente affermatasi, prestando il fianco alla 

crescita di movimenti politici apertamente ostili alle istituzioni 

comunitarie e, persino, al diritto dei Trattati, anche nelle sue 

disposizioni programmatiche più facilmente rapportabili agli 

interessi (e ai diritti) dei cittadini. Canalizzando sentimenti spesso 

xenofobi96, tali movimenti sono riusciti ad imporre l’idea per cui 

l’Europa sia stata tanto la fautrice inconsapevole di ondate migratorie 

ingestibili, quanto l’ente sovra-nazionale che ha alterato la vivibilità 

all’interno degli Stati nazionali. In alcuni casi, rivendicazioni così 

approssimative si sono innestate a istanze autonomistiche di 

carattere regionale, ma è bene tenere distinte le due questioni. Esse 

hanno una causa comune (la mancata legittimazione di un potere 

costituente europeo in senso stretto97, contemporaneamente al 

declino dell’accezione tradizionale di sovranità statuale98), ma 

modalità di estrinsecazione profondamente diverse. Non possono 

darsi inappropriate analogie tra la nascita di organizzazioni 

addirittura richiamantisi al nazionalsocialismo99, dalla Germania alla 

                                                           
95 Convince, al riguardo, l’impostazione di O. BUSSINI, Politiche di 

popolazione e migrazioni, Perugia 2010, 211 e ss.  

96 In tal senso, v. A. BURGIO, Nonostante Auschwitz. Il “ritorno” del 

razzismo in Europa, Roma 2010.  

97 Ancorché l’A., a breve richiamato, avesse espresso, in Francia, parere 

sostanzialmente favorevole al referendum di ratifica del Trattato che adotta una 

Costituzione per l’Europa, è, in realtà, questa la posizione veicolata in A. NEGRI, 

L’Europa e l’Impero. Riflessioni su un processo costituente, Roma 2003.  

98 V. G. PRETEROSSI, L’età dei diritti (e la sua crisi), in 

http://www.juragentium.org, 4-7.  

99 Su tale fenomeno, risulta insuperata, per quanto non recente, la 

ricostruzione sociologica proposta in V. MARCHI, Nazi-rock. Pop music e destra 

radicale, Roma 1997.  
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Grecia100… a coprire tutti gli estremi dell’andamento delle politiche 

economiche nella UE, e il riproporsi di specifiche istanze territoriali, 

in regioni in cui l’indipendenza dallo Stato nazionale è stata 

tradizionalmente declinata come ostracismo nei confronti 

dell’autorità centrale e rivendicazione della propria specificità 

geografica, linguistica, culturale101. Il fatto che i Catalani si siano 

espressi a favore dell’indipendenza dalla Spagna102, benché in un atto 

consultivo ritenuto privo di vincolatività103, o che la Scozia sia 

                                                           
100 V., per i riflessi che riguardano la mutevole composizione dei gruppi 

parlamentari europei (sulla quale v. infra e supra nel testo), R. BINELLI, Tre 

neonazisti eletti al Parlamento europeo. Per la prima volta l’estrema destra 

tedesca elegge un deputato a Strasburgo. Grecia: due seggi ad Alba Dorata. E in 

Ungheria…, in il Giornale, 26 Maggio 2014.  

101 Converge sull’individuazione di tale presupposto sociale, nella rilettura 

delle consultazioni referendarie sulle quali infra, in nota e nel testo, P. MAGARÒ, 

Only Devolution can save the Union: unità e separatismo nel Regno Unito 

all’indomani del referendum sull’indipendenza scozzese, in P. VIPIANA (a cura di), 

Tendenze, cit.  

102 Sul rilievo socio-politico della vicenda, riprendendo alcune notizie 

d’agenzia, Referendum Catalogna, l’80.2% vuole indipendenza. Indagati gli 

organizzatori, in il Fatto Quotidiano, 10 Novembre 2014. La nota conclude sulla 

vicenda giudiziaria, riguardante i promotori della consultazione. Difatti, il 

referendum non è stato meramente indicato come “non vincolante” dal governo 

centrale di Madrid (rectius: a seguito della valutazione negativa della Corte 

Costituzionale): il capo dell’Esecutivo, Mariano Rajoy, aveva espressamente 

stigmatizzato, come illecita e fuorviante, l’operazione elettorale. Cfr., molto 

criticamente tanto sulla decisione dei giudici costituzionali, quanto sull’operato del 

governo spagnolo, V. SERRI, Catalogna. L’incognita Madrid alla vigilia del 

referendum per l’indipendenza, in http://www.contropiano.org, 28 Ottobre 2014.  

103 Per una prospettiva teorica sull’istituto referendario a livello locale, v., 

tra gli altri, A. BARBERA, Referendum consultivi e limiti dell’interesse regionale, in 

Giur. Cost., 1989, 1233 e ss.; sugli ancor più interessanti aspetti sollevati, ai sensi di 

quell’ordinamento, dal caso scozzese, un opportuno studio propedeutico è 
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rimasta a far parte del Regno Unito104, superando, in subordine, i 

problemi che si sarebbero posti nel valutare la posizione della Scozia, 

quale Stato indipendente, rispetto all’Unione, è un’indicazione chiara 

circa la volontà di riaffermare un punto di vista partecipativo, 

rispetto alle dinamiche della decisione politica. In questa fase, simile 

volontà sembra sin troppo risentire di torsioni emotivistiche105, il cui 

seguito è esasperato da una visione giustamente sospettosa e ostile 

dell’algida razionalità economica imposta dall’unione monetaria. È 

difficile prevedere che direzione prenderanno queste istanze. È, forse, 

ingenuo ritenere che possano venir soddisfatte dal far presentare alle 

elezioni europee, in tutti gli Stati, soltanto liste con nomi 

corrispondenti a quelli dei gruppi parlamentari di Strasburgo: una 

proposta che, se presa alla lettera, avrebbe l’effetto di limitare, 

piuttosto che di implementare, l’agibilità democratica106. Sarà, 

                                                                                                                                                    
costituito da O. J. FROSINI, A. TORRE (a cura di), Democrazia rappresentativa e 

referendum nel Regno Unito, Santarcangelo di Romagna 2012.  

104 Una riuscita sintesi delle conseguenze politiche, a breve termine, del 

pronunciamento scozzese contro l’ipotesi di fuoriuscita dal Regno Unito, in L. 

MAISANO, La Scozia resta nel Regno Unito. Vincono i no. E Salmond si dimette, in 

il Sole 24 Ore, 19 Settembre 2014.  

105 Benché non fornendone una visione essenzialmente limitativa, quale 

quella, quivi, prospettata, sui rapporti tra la riemersione di istanze a carattere 

locale-regionale, la crisi dello Stato nazione e la frammentaria formalizzazione di 

organizzazioni sovranazionali, imprescindibile la riflessione, a proprio tempo 

approntata, in N. MACCORMICK, Beyond the Sovereign State, in The Modern Law 

Review, 1993, 16.  

106 Più condivisibili, nella proposta di Andrew Duff (per la quale si rinvia a 

J. LEONE, Democrazia nella UE: verso una nuova legge elettorale europea?, in 

http://www.affarinternazionali.it, 29 Aprile 2011), le indicazioni relative alla 

ripartizione dei seggi e alla individuazione delle incandidabilità e incompatibilità 

(sulle quali M. BALLERIN, Liste transnazionali: la proposta Duff per le prossime 

elezioni europee, in http://www.peacelink.it, 19 Aprile 2011).  
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invece, il caso di guardare a quei movimenti locali107, nei diversi 

contesti nazionali, che si sono fatti espressamente carico di 

migliorare il profilo partecipativo delle istituzioni comunitarie108, 

tentando, con alterne fortune, di compiere questo percorso a partire 

da un rapporto diretto con le più avvertite situazioni di disagio nei 

territori di riferimento109. Ciò non avrebbe l’effetto di validare 

definitivamente la fine delle ideologie, addirittura delle idee o, 

com’era stato detto alla caduta del Muro di Berlino, della Storia110… 

semmai, sarebbe il solo modo di rimettere in moto quella del vecchio 

Continente. 

                                                           
107 Pur con tutti i distinguo del caso, v. almeno D. HEARST, How the Front 

de Gauche has been winning the French working-class vote, in The Guardian, 21 

April 2012; J. HILL, Die Linke triumph: Mixed reactions as German far-left gains 

power, in http://www.bbc.com, 5 December 2014; A. KOUTANTOU, R. MALTEZOU, 

Opinion poll lead for Greece’s anti-bailout party narrows, in 

http://www.reuters.com, 30 December 2014; C. ALCALÀ, Las diez clavas de la 

candidatura de Pablo Iglesias, in http://www.estrelladigital.es, 17 Enero 2014; P. 

S. SOLANA, ‘Ganemos la Región de la Murcia’ se estrella con Podemos España, in 

http://www.eldiario.es, 14 Noviembre 2014.  

108 C. ALCALÀ, Las diez, cit., P. S. SOLANA, ‘Ganemos, cit.  

109 Cfr., almeno quanto ad episodi di recente attualità e alle prospettive 

critiche che essi, inevitabilmente, aprono, E. MOORE, S. FOLEY, K. HOPE, Greece’s 

Syriza no longer terrifies some investors, in http://www.ft.com, 30 December 

2014; ancor prima, S. DE RAVINEL, Flexibilité de l’emploi: la CGT et Mélenchon font 

un flop, in Le Figaro, 5 Mars, 2013.  

110 Secondo due classiche, ancorché non condivisibili, filosofie politiche 

della storia. Cfr., in argomento, M. VEGETTI, La fine della storia. Saggio sul 

pensiero di Alexandre Kojève, Milano 1999; F. FUKUYAMA, La fine della storia e 

l’ultimo uomo, Milano 1992.  
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carcerazione a fini di salvaguardia del rapporto genitoriale 

con figli minori nel sistema processuale penale italiano 

 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Tutela del rapporto genitoriale 

con figli minori e limiti alla custodia cautelare in carcere. La tipologia 
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1. Premessa 

 

Tenuto conto dell’affermazione – attesa l’evidente importanza 

e l’elevata delicatezza della materia e degli interessi giuridici ad essa 

sottesi – del riconoscimento dei diritti della famiglia; del dovere-

diritto dei genitori di mantenere, istruire ed educare i figli; della 

                                                           
 Ordinario di Diritto processuale penale nell’Università degli Studi 

“Magna Graecia” di Catanzaro. 
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protezione della maternità, dell’infanzia e della gioventù, 

svariatamente e solennemente ribadita dalle Costituzioni dei vari 

Stati europei (cfr., con riguardo alla Costituzione italiana, gli artt. 29, 

30 e 31), nonché da normative internazionali dal vastissimo àmbito 

operativo, quali la Convenzione ONU sui diritti del fanciullo, fatta a 

New York il 20 novembre 1989, e da noi ratificata con legge 27 

maggio 1991, n. 176, non è di certo da sorprendersi se anche la Carta 

dei diritti fondamentali dell’Unione europea, firmata a Strasburgo il 

12 dicembre 2007, che riprende e sostituisce la Carta proclamata a 

Nizza il 7 dicembre 2000, e che è stata da noi ratificata con legge 2 

agosto 2008, n. 130, si sia premurata di statuire ben solidi princìpi di 

tutela e di garanzia nelle predette materie.   

In specie, per quanto più in specifico qui interessa, l’art. 24 

della predetta Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

dopo aver disposto che «i minori hanno diritto alla protezione e alle 

cure necessarie per il loro benessere» (comma 1, primo periodo), 

stabilisce perentoriamente – peraltro facendo eco a quanto già 

affermato dall’art. 3, comma 1, della sopra indicata Convenzione 

ONU sui diritti del fanciullo – che «in tutti gli atti relativi a minori», 

sia che siano «compiuti da autorità pubbliche che da istituzioni 

private» (l’art. 3 della menzionata Convenzione ONU, dal suo canto, 

parla in modo ancor più dettagliato, in punto, di «istituzioni 

pubbliche o private», di «tribunali», di «autorità amministrative» o 

di «organi legislativi»), «l’interesse superiore del minore deve essere 

considerato preminente» (comma 2).  

È così, allora, che la cognizione dei contenuti precettivi de 

quibus ben si presta a fornire lo spunto per una riflessione ad ampio 

raggio in ordine ad un peculiare tema, tanto importante quanto 

delicato: quello relativo ai limiti alla carcerazione posti, in genere, in 

funzione della tutela del rapporto genitoriale con figli minori. 
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 Così da poter, con ciò, addivenire ad una non di certo 

inopportuna – e, peraltro, a quanto consta, del tutto inedita – 

ricostruzione sistematica della disciplina di questo particolare 

argomento nell’àmbito del sistema processuale penale italiano. 

Apparendo, d’altra parte, subito necessario rilevare che la 

nostra riflessione dovrà, senz’altro, bensì incidere, e in primis, sul 

peculiare, e non sicuramente lieve, profilo del tema, segnatamente 

riferito allo specifico contesto scenico concernente la fase cautelare 

del procedimento penale.  

Ma dovendosi, al contempo, anche assolutamente rimarcare 

che l’incidenza della ratio di tutela del rapporto genitoriale con figli 

minori, quale motivo da ritenersi legislativamente valido per 

l’imposizione di limiti alla carcerazione, oltre che nella fase cautelare, 

si proietta e si articola, altresì - e non sarebbe potuto di certo essere 

altrimenti, attesa la natura degli interessi coinvolti -, pure nella 

successiva, e indubbiamente non meno importante, fase esecutiva del 

procedimento penale.  

  E, dunque, la nostra, seppur breve, riflessione, dovrà, per 

motivi di compiutezza, necessariamente essere estesa anche su quello 

specifico versante.  

 

 

2. Tutela del rapporto genitoriale con figli minori e limiti alla 

custodia cautelare in carcere. La tipologia e i profili del rapporto 

genitoriale specificamente tutelati dal legislatore 

 

Per quanto, in specie, riguarda la fase cautelare, il punto 

cardine dell’attuale assetto normativo italiano, afferente alla materia 

che ci occupa, è costituito dal disposto contenuto nell’art. 275, 

comma 4, primo periodo, c.p.p. 
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Il disposto stesso, frutto di varie stratificazioni normative, via 

via variegatamente operate nel tempo1, nella sua attuale struttura, 

così come da ultimo cristallizzata per effetto della legge 21 aprile 

2011, n. 62, stabilisce testualmente che «quando imputati siano 

donna incinta o madre di prole di età non superiore a sei anni con lei 

convivente, ovvero padre, qualora la madre sia deceduta o 

assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole, non può 

essere disposta né mantenuta la custodia cautelare in carcere, salvo 

che sussistano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza». 

Orbene, ciò che in primis appare necessario enucleare, in 

punto, sono gli esatti e specifici termini della tipologia del rapporto 

genitoriale ritenuto dal legislatore meritevole di tutela nei confronti 

dell’ipotesi di carcerazione cautelare, andandosi con ciò quindi a 

delineare i termini esatti del suo àmbito di estensione concettuale, 

quale interesse sociale valido, così, ad imporre limiti alla carcerazione 

stessa. 

Giova al riguardo preliminarmente rilevare che la predetta 

nozione, nell’àmbito della formulazione dell’art. 275, comma 4, c.p.p. 

qui in discorso, è stata significativamente fatta oggetto di continue 

espansioni e dilatazioni normative. 

Essa, infatti, in un primo momento2, risultava riferita 

esclusivamente alle ben ristrette e ridotte contingenze in cui 

«imputata è una persona incinta o che allatta la propria prole». 

E solo in un momento successivo3, essa veniva invece ben più 

ampiamente estesa alle evenienze in cui «imputati siano donna 

                                                           
1 Dapprima tramite il decreto-legge 9 settembre 1991, convertito in legge 8 

novembre 1991, n. 356, e, di poi, tramite la legge 8 agosto 1995, n. 332 e dalla legge 

22 luglio 1999, n. 231. 

2 Segnato dal decreto-legge 9 settembre 1991, convertito in legge 8 

novembre 1991, n. 356 cit. 
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incinta o madre di prole di età inferiore a tre anni con lei convivente, 

ovvero padre, qualora la madre sia deceduta o assolutamente 

impossibilitata a dare assistenza alla prole». 

Per poi, assumere, in fine, l’attuale, e sopra trascritta, ancor 

più estesa configurazione.  

È così possibile riscontrare, allora, che la tipologia del 

rapporto genitoriale fatto oggetto di tutela, da una originaria 

concezione rapportata, in un assai ristretto orizzonte visuale, 

esclusivamente alla figura genitoriale materna, e, per di più, 

restrittivamente e perentoriamente circoscritta in modo, per così 

dire, illogico, oltre che inumano, alle sole ipotesi di donna «incinta» e 

di donna «che allatta la propria prole», è andata a dilatarsi e a 

finalmente ricomprendere anche la figura genitoriale paterna. 

Oltre che via via ad estendere fino a sei anni l’età dei figli 

minori fatti oggetto della tutela.  

Cosicché, nella attuale concezione, il rapporto genitoriale 

preso legislativamente in conto, ai fini specificamente qui in discorso, 

è quello comunque afferente la «donna incinta», o la donna «madre 

di prole non superiore a sei anni con lei convivente», ovvero il «padre 

[di detta prole], qualora la madre sia deceduta o assolutamente 

impossibilitata a dare assistenza alla prole».  

 

 

3. (Segue) La filosofia di fondo  

 

La filosofia di fondo di questo travaglio legislativo appare in 

ogni caso ben evidente. 

                                                                                                                                                    
3 Segnato dalla legge 8 agosto 1995, n. 332 cit. 
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Essa, invero, figura agevolmente da riconnettersi alla volontà 

legislativa di protezione, oltre che del nascituro, anche del minore di 

tenera età, nella peculiare ottica di evitare che, appunto, la sua 

formazione possa essere gravemente pregiudicata dall’assenza della 

figura genitoriale4, rapportabile, nello specifico contesto qui ora in 

esame, a vicende di carcerazione cautelare. 

E, dunque, da un lato, attraverso la menzionata previsione di 

cui all’art. 275, comma 4, primo periodo, si è provveduto a statuire il 

divieto di applicazione della custodia cautelare in carcere, 

precludendo la possibilità di disporre, o di mantenere, detta misura, 

nei confronti della donna incinta o madre di prole di età non 

superiore a sei anni con lei convivente, nonché del padre, qualora la 

madre sia deceduta o assolutamente impossibilitata a dare assistenza 

alla prole. 

E, dall’altro lato, e in modo corrispondente, si è altresì reso 

necessario individuare5 nuove forme di realizzazione delle misure 

cautelari già esistenti. Prevedendosi la possibilità di disporre gli 

arresti domiciliari presso, ove istituita, una «casa famiglia protetta» 

(art. 284, comma 1, ultimo inciso, c.p.p.) ed introducendo la misura 

della «custodia cautelare in istituto a custodia attenuata per detenute 

madri» (art. 285 bis c.p.p.).  

                                                           
4 La legge 21 aprile 2011, n. 62 cit. – su cui, v. più ampiamente F. 

FIORENTIN, Tutela del rapporto tra detenute madri e figli minori, in Giur. merito, 

2011, 2616 ss. – del resto, risulta eloquentemente giustappunto intitolata, seppur in 

modo riduttivo e superato, in quanto letteralmente ancora riferito, in maniera non 

corretta, alla sola figura genitoriale femminile, «Modifiche al codice di procedura 

penale e alla legge 26 luglio 1975, n. 354, e altre disposizioni a “tutela del rapporto 

tra detenute madri e figli minori”». 

5 Attraverso interventi operati dalla legge 21 aprile 2011, n. 62 cit. Al 

riguardo, v. più approfonditamente infra, paragrafo 6. 
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La scelta della misura cautelare, dunque, si atteggia in modo 

differenziato in considerazione della esistenza di specifiche situazioni 

soggettive, ritenute assolutamente e doverosamente meritevoli di 

tutela dal legislatore.  

Apparendo così allora evidente l’avvenuta ricezione, da parte 

di quest’ultimo, dei vari input normativi, di certo assolutamente 

cogenti, di fonte costituzionale (artt. 29, 30, 31), nonché di fonte 

sovranazionale (art. 3, comma 1, Convenzione ONU sui diritti del 

fanciullo e art.24 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea), 

di cui si è in precedenza specificamente detto6.  

Il bilanciamento tra la pluralità di esigenze confliggenti - quali 

quelle di tutela del bambino, sopra indicate, da un lato, e ragioni di 

giustizia e di sicurezza pubblica, dall’altro lato - si concretizza dunque 

nel divieto di applicabilità della misura cautelare carceraria, che, 

quindi, «non può essere disposta né mantenuta». 

L’estensione, poi – sussistendo i presupposti legislativi 

rapportati al decesso o alla assoluta impossibilità della madre, che da 

qui a poco saranno meglio analizzati7 –, della disciplina normativa 

                                                           
6 V. paragrafo 1. Specificamente rilevante in punto appare altresì, a livello 

sovranazionale, il rapporto tematico sulla violenza contro le donne presentato 

all’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 15 giugno 2012, dal relatore speciale 

dell’ONU, in cui, tra l’altro, con specifico riferimento allo stato della situazione in 

Italia - cfr. Un General Assembly, Report of the Special Rappourter on Violence 

against Women, its Causes and Consequences. Mission to Italy, Rashida Manjoo, 

A/HRC/20/16/Add. 2, 15 giugno 2012, 22-23 - figurano formulate, al nostro 

Governo, alcune «raccomandazioni», anche - v. sez. VII. A - sul piano delle 

«Riforme legislative e politiche», quale quella (cfr. lett. g) di «promuovere l’utilizzo 

delle esistenti misure cautelari alternative alla detenzione, degli arresti domiciliari 

e di carceri a bassa sicurezza per le donne con figli minori, tenuto conto che la 

maggior parte di esse si trovano detenute per reati che non sono di violenza nei 

confronti della persona e tenuto conto dell’interesse preminente del minore». 

7 V. paragrafo seguente. 
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limitativa della carcerazione cautelare anche a favore del padre del 

minore, conforma doverosamente l’istituto alle coordinate 

costituzionali e sovranazionali in tema di valorizzazione del 

contributo della figura genitoriale maschile nella formazione e nello 

sviluppo del bambino.  

 Del resto, e per l’appunto, nel linguaggio normativo in 

subjecta materia, il dovere-diritto di assistenza morale e materiale 

nei confronti dei figli, previsto dall’art. 30, comma 1°, Cost., nonché 

dagli artt. 147 e 315 bis c.c.8, risulta senz’altro esplicitamente riferito, 

in modo del tutto cumulativo, ad entrambi i genitori (ai «genitori» 

tout court si riferisce letteralmente, infatti, l’art. 30, comma 1°, Cost.;  

ad «ambedue i coniugi», si riferisce letteralmente, dal suo canto, l’art. 

147 c.c.; ed ancora ai «genitori» tout court si riferisce letteralmente, 

altresì, l’art. 315 bis c.c.).  

 

 

4. (Segue) L’àmbito dell’operatività del divieto di custodia 

carceraria 

 

Salvo il sempre, e indiscriminatamente dovuto, accertamento 

in ordine alla sussistenza di «esigenze cautelari di eccezionale 

rilevanza», la cui eventuale presenza paralizza la cogenza del divieto, 

e di cui si dirà meglio in seguito9, l’operatività del divieto stesso, di 

disporre o di mantenere la custodia cautelare in carcere, appare 

delinearsi in modo differenziato a seconda della specifica figura 

genitoriale interessata.  

                                                           
8 Su cui peraltro ha di recente inciso il decreto lgs. 28 dicembre 2013, n. 

154. 

9 V. infra, paragrafo seguente. 
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Con riguardo alla figura genitoriale materna che versi in una 

delle ipotesi tipizzate dalla norma di cui all’art. 275, comma 4, c.p.p. 

(quando, cioè, imputata sia donna «incinta» o «madre di prole di età 

non superiore a sei anni con lei convivente»), il divieto di disporre o 

di mantenere la custodia cautelare in carcere appare, secondo la 

struttura della norma stessa, come operante tout court.  

Esso, cioè, non apparendo subordinato ad alcuna condizione 

di operatività, non comporta l‘esplicazione, da parte dell’autorità 

giudiziaria, di accertamenti o valutazioni di sorta, se non quelli, 

ovviamente, connessi alla verifica della reale sussistenza dei sopra 

trascritti presupposti di fatto (id est, che si tratti effettivamente di 

donna incinta ovvero di madre di prole di età non superiore a sei anni 

con lei convivente). 

Non così avviene, invece, quando imputato sia il padre. 

In tal caso, invero, l’operatività del divieto carcerario - come 

già sopra rilevato10 - figura normativamente subordinato alla 

circostanza che «la madre sia deceduta» o che essa sia 

«assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole», in 

quanto, in definitiva, nella fattispecie de qua il rapporto genitoriale 

paterno è visto, per così dire, come “suppletivo” di quello materno, 

nella specie non suscettibile di esercizio. 

Il che implica dunque, nel caso concreto, l’accertamento 

giudiziale della sussistenza di una delle due specifiche condizioni di 

operatività del divieto carcerario stesso. 

E, se l’accertamento della prima di esse (cioè, che «la madre 

sia deceduta»), essendo riferito ad una oggettiva situazione di fatto, 

resta in linea di principio immune dal rischio di valutazioni 

discrezionali, l’accertamento della seconda condizione di operatività 

                                                           
10 V. paragrafo precedente. 
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(cioè, che la madre sia «assolutamente impossibilitata a dare 

assistenza alla prole»), di contro, non ne figura affatto esente, 

prestandosi invero a diversità interpretative11. 

Certo, il rigido e perentorio linguaggio specificamente 

utilizzato dal legislatore per descrivere questa seconda condizione, 

quale limite costitutivo del divieto alla carcerazione cautelare 

dell’imputato, padre di prole di età non superiore a sei anni, pare 

evocare scenari estremi di impossibilità della madre.  

Esso, infatti, puntualizza che la madre debba essere 

«assolutamente» impossibilitata a dare assistenza alla prole. 

Il che, letteralmente, sta a significare che la madre sia «del 

tutto», «completamente»12, impossibilitata a dare assistenza alla 

prole stessa. 

                                                           
11 V. svariatamente, ad esempio, Cass., sez. V, 28 maggio 2009, n. 27000 e 

Cass., sez. I, 4 marzo 2008, n. 14651, che - in linea con un indirizzo 

tendenzialmente coriaceo - escludono l’operatività del divieto carcerario in via 

automatica allorché l’impossibilità sia costituita dall’attività lavorativa della madre, 

considerato che la valutazione della assoluta impossibilità di dare assistenza alla 

prole, in punto, costituisce questione squisitamente di merito che, in quanto 

sostenuta da motivazione idonea e pertinente, si sottrae al sindacato di legittimità; 

Cass., sez. IV, 2 luglio 1996, n. 1697, riferita all’ipotesi della necessità di un 

intervento chirurgico a carico della madre; Cass., sez. V, 28 maggio 2009, n. 27000 

cit. e Cass., sez. I, 17 gennaio 2008, n. 8965, che rimarcano come il divieto, in 

coerenza con il dato testuale, oltre che con la ratio della norma, vada interpretato 

quale disposizione eccezionale, non applicabile estensivamente ad ipotesi non 

espressamente contemplate, di guisa che - cfr. Cass., sez. IV, 16 luglio 2009, 

n.42516, Sanchez Savedra - è da ritenersi legittimo il provvedimento con il quale 

venga respinta la richiesta di sostituzione della custodia cautelare in carcere con gli 

arresti domiciliari, avanzata da parte dell’indagato sul presupposto della 

gravidanza della moglie, prossima ad essere ricoverata per partorire, e 

impossibilitata pertanto ad assistere gli altri figli minori. 

12 Così, voce “assolutamente”, in loZingarelli2009. Vocabolario della 

lingua italiana di N. Zingarelli, rist. 12^ ed., Bologna 2009, 200, dove, in specifico, 
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Di talché, in definitiva, senza la presenza e l’intervento 

suppletivi del padre, la prole di età non superiore a sei anni 

rimarrebbe priva di ogni infungibile forma di assistenza genitoriale. 

Venendo del tutto meno, invero, la possibilità di esercizio, nei 

confronti di tali figli, dello specifico «obbligo» - stabilito in capo ai 

coniugi dall’art. 147 c.c. - di «mantener[li], istruir[li], educar[li] e 

assister[li] moralmente (…), nel rispetto delle loro capacità, 

inclinazioni naturali e aspirazioni, secondo quanto previsto 

dall’articolo 315 bis» c.c. Il quale, specularmente, sancisce a sua volta, 

per il figlio, il «diritto» «di essere mantenuto, educato, istruito e 

assistito moralmente dai genitori, nel rispetto delle sue capacità, delle 

sue inclinazioni naturali e delle sue aspirazioni (…) [e] di crescere in 

famiglia e di mantenere rapporti significativi con i parenti». Oltre 

che, se «minore che abbia compiuto gli anni dodici, e anche di età 

inferiore ove capace di discernimento, (….) di essere ascoltato in tutte 

le questioni e le procedure che lo riguardano». 

Senza, dunque, l’intervento suppletivo del padre, la prole 

infraseenne rimarrebbe totalmente sprovvista della detta, infungibile, 

assistenza genitoriale. In modo, in fin dei conti, praticamente 

omologo a quanto avviene nella speculare, e normativamente 

parificata, contingenza che si verifica allorché «la madre sia 

deceduta». 

Ne consegue così, necessariamente, anche in questo caso, in 

vista della dovuta tutela del bambino, l’operatività del divieto di 

carcerazione per l’imputato-padre. 

Ed è proprio su questo specifico aspetto della disciplina 

normativa in esame che, con apprezzabile, ed apprezzato, esercizio di 

accuratezza nomofilattica, viene ad inserirsi un recente e importante 

                                                                                                                                                    
figura attribuito al termine il predetto significato, quando esso venga usato (come 

avviene nella specie),  «in unione con aggettivi». 
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intervento della Corte suprema, che merita senz’altro di essere qui 

segnalato. 

In esso, in specie, figura ben esattamente affermato e 

puntualizzato che, a fronte della impossibilità della madre di prestare 

assistenza al minore per impedimento dovuto alle proprie condizioni 

di salute, l’operatività del divieto di carcerazione cautelare nei 

confronti del padre agisce anche nel caso in cui i figli minori possano 

di fatto essere affidati a congiunti o a altri familiari disponibili o a 

strutture assistenziali. 

E ciò, in quanto a quest’ultimi il legislatore non riconosce 

alcuna funzione sostitutiva, considerato che le esigenze di sviluppo e 

di formazione del bambino nei primi anni di vita, e la sua stessa 

tutela psico-fisica, possono essere gravemente pregiudicate 

dall’assenza di una figura genitoriale, «la cui infungibilità deve, 

pertanto, fin dove è possibile, essere assicurata, trovando 

fondamento nella garanzia che l’art. 31 Cost. accorda all’infanzia»13. 

Mette conto, in fine, di rilevare che, con riguardo alla 

fattispecie riguardante il divieto di carcerazione nei confronti 

dell’imputato-padre, la norma di cui all’art. 275, comma 4, primo 

periodo, c.p.p., nel delinearne le condizioni operative, omette di 

specificare – cosa che avviene invece con riferimento alla fattispecie 

riguardante il divieto di carcerazione nei confronti dell’imputata-

                                                           
13 Così, Cass., sez. I, 31 gennaio 2014, n. 4748, A.A. Come già rimarcato - v. 

supra, paragrafo 3 -, in subjecta materia rilevano, per vero, anche gli artt. 29 e 30 

Cost. Nel medesimo senso affermato dalla decisione de qua - nella cui stessa ottica, 

peraltro, appare assai significativa anche Corte cost., n. 251/1990 - , v. anche, già 

prima, Cass., sez. V, 9 novembre 2007, n. 41626, Verde, in C.E.D. Cass., n. 238209; 

Cass., sez. IV, 19 novembre 2004, n. 6691, Roccaro. In senso contrario, invece, tra 

le altre: Cass., sez. V, 15 febbraio 2008, n.8636. 
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madre – che la prole di età non superiore ai sei anni sia con lui 

«convivente». 

Ma, per vero, non pare di certo potersi dubitare circa 

l’essenzialità di questo requisito. 

La ratio della normativa, infatti – come si è sopra illustrato14 –

, è unica ed unitaria, consistendo nella volontà di garantire ai figli di 

tenera età l’assistenza genitoriale in un momento particolarmente 

significativo e qualificante della loro formazione fisica e psichica. 

Per cui deriva che la funzione assistenziale del padre, ove 

risulti impossibile quella della madre, non può non essere 

subordinata alla stessa condizione richiesta per l’assistenza materna, 

e, cioè, la convivenza con la prole15. 

 

 

5. (Segue) Le «esigenze cautelari di eccezionale rilevanza» 

come contrappeso al divieto di custodia carceraria 

 

Il divieto di carcerazione statuito dall’art. 275, comma 4, 

primo periodo, c.p.p., risulta però concepito e configurato, dal 

legislatore, come di natura non assoluta, ma solo relativa. 

Esso, invero - così stabilisce la norma nel suo inciso finale -, 

può venir meno a fronte della sussistenza di «esigenze cautelari di 

eccezionale rilevanza». 

In ordine alla nozione di tali qualificate («di eccezionale 

rilevanza», appunto) esigenze cautelari, idonee, dunque, a paralizzare 

la cogenza del divieto di disporre o di mantenere la custodia cautelare 

in carcere dell’imputato-genitore di prole infraseenne, pare potersi 

affermare che esse si distinguono dalle normali esigenze cautelari 

                                                           
14 In questo stesso paragrafo ed in quello precedente. 

15 Cfr. Cass., sez. IV, 29 aprile 2003, n. 42679. 
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solo per il grado del pericolo, che deve oltrepassare l’estremo della 

semplice concretezza richiesto in linea di principio dall’art. 274 c.p.p., 

per assumere, in pratica, quello di una sostanziale certezza per il caso 

in cui l’indagato sia sottoposto a misure cautelari diverse dalla 

custodia in carcere16. 

Del resto, la rilevanza «eccezionale», da cui le dette esigenze 

cautelari devono essere caratterizzate, sta letteralmente a significare 

che debba trattarsi di una rilevanza «singolare, straordinari[a], 

grandissim[a]», «che costituisce un’eccezione»17.  

Insomma, l’«eccezionale rilevanza» non attiene, tout court, 

alle normali esigenze cautelari, ma afferisce alla graduazione della 

intensità delle stesse, che deve essere tale da far ritenere 

insostituibile la misura carceraria, attesa l’esistenza di puntuali e 

specifici elementi dai quali emerga un «non comune, spiccato, 

allarmante rilievo» dei pericoli di cui all’art. 274 c.p.p.18. 

 

                                                           
16 Così, ad esempio, Cass., sez. V, 5 dicembre 2005, n. 2240. 

17 Così, voce “eccezionale”, in loZingarelli2009. Vocabolario della lingua 

italiana cit., 751. 

18 Cfr.  Cass., sez. IV, 16 giugno 2005, n. 34218; nonché Cass., sez., II, 15 

giugno 2004, p.m. in proc. Lenuta, in Guida dir., 2004, fasc. n. 47, p. 88; Cass., sez. 

III, 17 marzo 2003, n. 12355, Ajao, in C.E.D. Cass., n. 223926. In argomento, v. 

anche Cass., sez. VI, 10 ottobre 2003, n. 39763, riferita, in specie, al pericolo di fuga 

di madre di prole di età inferiore ai tre anni, cittadina straniera; Cass., sez. II, 16 

marzo 2012, n. 11714, riferita a fattispecie di madre di prole in tenera età imputata 

dei reati di cui agli artt. 73 e 74 d.P.R. n. 309/1990 in materia di stupefacenti, con 

l’aggravante di cui all’art. 7 legge n. 203/1991; nonché Cass., sez. IV, 8 giugno 2012, 

n. 22338, che esclude la sussistenza delle esigenze cautelari di eccezionale rilevanza 

nel caso in cui l’indagato risulti privo di precedenti specifici in materia di 

narcotraffico e sia alla sua prima esperienza detentiva, in quanto con ciò «non 

risulta integrato il grado di pericolosità non comune dal quale può evincersi la 

sostanziale certezza e non già la mera probabilità di reiterazione del delitto». 
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6. (Segue) La previsione degli arresti domiciliari nella casa 

famiglia protetta e della custodia cautelare in istituto a custodia 

attenuata per detenute madri, quali misure collaterali al divieto di 

carcerazione 

 

Come si è già sopra rilevato19, a complemento e 

perfezionamento della disciplina del divieto di applicazione della 

custodia cautelare in carcere in ragione della tutela del rapporto 

genitoriale con figli minori, si è reso legislativamente necessario 

individuare altresì, in modo collaterale, nuove forme di realizzazione 

delle misure cautelari già esistenti.  

Ed invero, l’innovato art. 284, comma 1, ultimo inciso, c.p.p., 

da un lato, e il nuovo art. 285 bis c.p.p., dall’altro lato, prevedono, 

rispettivamente, che, tra i luoghi in cui possono essere eseguiti gli 

arresti domiciliari, oltre che l’abitazione dell’imputato o altro luogo di 

privata dimora e il luogo pubblico di cura o di assistenza, possa anche 

essere, ove istituita, la «casa famiglia protetta». Nonché che il giudice 

possa disporre la custodia cautelare presso «un istituto a custodia 

attenuata per detenute madri». 

Con riguardo alla prima previsione, pure se, per vero, i 

destinatari di questa peculiare forma di attuazione degli arresti 

domiciliari non figurano normativamente esplicitati, pare non 

dubitabile, in considerazione della ratio legis, che in essi vadano 

ricompresi la donna incinta o madre di prole di età non superiore a 

sei anni con lei convivente, ovvero il padre, nel caso della avvenuta 

morte della madre o della di lei assoluta impossibilità di dare 

assistenza alla prole. Soggetti, questi, infatti, per i quali vige appunto 

                                                           
19 V. paragrafo 3. 
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il divieto di disporre, o mantenere, la misura della custodia cautelare 

in carcere ove non siano ravvisabili esigenze cautelari di eccezionale 

rilevanza.  

Il d.m. 26 luglio 2012 individua le precise caratteristiche che 

tali strutture di esecuzione degli arresti domiciliari devono possedere. 

Le case famiglia protette, in specie, sono collocate in località 

dove sia possibile l’accesso ai servizi territoriali, socio-sanitari ed 

ospedalieri, ed in cui si possa fruire di una rete integrata a sostegno 

sia del minore sia dei genitori. 

Le strutture hanno caratteristiche tali da consentire agli ospiti 

una vita quotidiana ispirata a modelli comunitari, tenuto conto del 

prevalente interesse del minore. 

Esse ospitano – in relazione agli spazi disponibili – non oltre 

sei nuclei di genitori con relativa prole. 

Gli spazi interni sono tali da facilitare il conseguimento delle 

finalità di legge. 

Le stanze per il pernottamento dei genitori e dei bambini 

dovranno tenere conto delle esigenze di riservatezza e 

differenziazione venutesi a determinare per l’estensione del divieto di 

carcerazione anche a soggetti di sesso maschile, padri di prole 

infraseenne. 

Sono previste camere di pernottamento e servizi igienici ad 

uso esclusivo dei soggetti di sesso maschile destinatari della legge; 

sono in comune i servizi indispensabili per il funzionamento della 

struttura (cucina, lavanderia, stireria, etc.). 

Sono previsti spazi da destinare al gioco per i bambini, anche 

all’aperto. 

Sono previsti locali sufficienti da destinare alle esigenze di 

istruzione differenziata sulla base dell’età dei piccoli ospiti. 
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È previsto un ambiente per le visite mediche in considerazione 

della possibile presenza di donne in stato di gravidanza. 

È previsto un locale, di dimensioni sufficientemente ampie, 

per consentire gli incontri personali, quali i colloqui con gli operatori, 

i rappresentanti del territorio e del privato sociale, nonché gli 

incontri e i contatti con i figli e i familiari al fine di favorire il 

ripristino dei legami affettivi20. 

Quanto, poi, alla custodia cautelare in istituto a custodia 

attenuata per detenute madri, appare evidente come la formulazione 

normativa di cui all’art. 285 bis, richiamando («Nelle ipotesi di cui 

all’art. 275, comma 4 ….») e riproponendo, con riferimento 

all’indicazione delle persone da sottoporre a custodia cautelare («se 

la persona da sottoporre a custodia cautelare sia donna incinta o 

madre di prole di età non superiore a sei anni, ovvero padre, qualora 

la madre sia deceduta o assolutamente impossibilitata a dare 

assistenza alla prole»), il primo periodo  del comma 4 dell’art. 275, ha 

palesemente voluto far coincidere il perimetro soggettivo di 

applicabilità delle due disposizioni. 

Di talché la misura cautelare in istituto a custodia attenuata 

per detenute madri può essere disposta nei confronti degli stessi 

soggetti – e a tutela della medesima tipologia e dei medesimi profili 

di rapporto genitoriale – per cui vige il divieto di custodia cautelare 

in carcere ex art. 275, comma 4. 

Dovendosi, per vero, ritenere che l’omissione, nel contesto 

normativo di cui all’art. 285 bis, della previsione della circostanza, ai 

fini dell’operatività della norma, che la prole di età non superiore a 

sei anni sia «convivente» con la madre, come invece affermato nel 

                                                           
20 V. diffusamente il nostro Il trattamento dei condannati, in P. CORSO (a 

cura di), Manuale della esecuzione penitenziaria, 6^ ed., Milano 2015, 77 ss. 
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contesto dell’art. 275, comma 1, primo periodo, sia di natura 

meramente accidentale21. 

La misura cautelare in istituto a custodia attenuata parrebbe 

quindi destinata ad applicarsi nei casi in cui il divieto di disporre la 

misura carceraria, a causa della sussistenza di «esigenze cautelari di 

eccezionale rilevanza», resti inoperante per effetto del disposto di cui 

all’ultimo inciso dell’art. 275, comma 4, primo periodo22. E, dunque, 

anziché ricorrere alla custodia in carcere, si ricorre alla custodia in 

istituto a custodia attenuata. 

Il tenore letterale della norma («il giudice può disporre …») 

indurrebbe, poi, a ritenere che l’adozione del provvedimento in 

discorso, in luogo di quello che dispone l’ordinaria custodia in 

carcere, sia rimesso in un certo qual modo alla discrezionalità del 

giudice. 

Tant’è che la scelta di tale misura cautelare attenuata, da parte 

del giudice, è subordinata, expressis verbis («ove le esigenze cautelari 

di eccezionale rilevanza lo consentano», dice la norma), ad una 

valutazione di compatibilità con le esigenze cautelari di natura 

eccezionale riscontrate nello specifico caso concreto. Nel senso, cioè, 

più di preciso, che le pur ravvisate esigenze cautelari di eccezionale 

rilevanza debbono apparire, a giudizio del giudice, tali da poter 

comunque consentire l’adozione della misura attenuata de qua. 

In particolare, quanto alla loro essenza, gli istituti a custodia 

attenuata per detenute madri (c.d. «I.C.A.M.») sono strutture dotate 

di un modello organizzativo analogo a quello – già sperimentato – 

degli istituti a custodia attenuata per il trattamento dei 

                                                           
21 Sulla ratio della disposizione de qua, e sulla sua estensione anche nei 

confronti dell’imputato-padre, v. supra, paragrafo 4. 

22 V. supra, paragrafo 5. 



 

 
n. 1/2015  

139 
 

tossicodipendenti (c.d. «I.C.A.T.T.») di cui all’art. 95 d.P.R. 9 ottobre 

1990, n. 309, contenente il testo unico in materia di stupefacenti. 

Si tratta, infatti, di istituti esterni alle carceri, costituenti unità 

di piccole dimensioni chiuse o semi chiuse, caratterizzati da 

un’organizzazione di tipo comunitario, in cui si tenta di ricreare un 

ambiente che appaia al minore il più familiare possibile. 

Un simile scopo è perseguito anche eliminando ogni 

riferimento all’edilizia carceraria, utilizzando sistemi di sicurezza che 

non risultino riconoscibili dai bambini, nonché, tra l’altro, 

prevedendo che gli stessi agenti di polizia penitenziaria operino senza 

divisa23. 

E prevedendosi, altresì, l’intervento educativo di operatori 

specializzati con il compito di avere cura dei minori, di assicurare agli 

stessi regolari uscite all’esterno e, soprattutto, di supportare le 

detenute nella costruzione del rapporto madre-figlio. Oltre che 

predisponendo un percorso individualizzato con opportunità 

scolastiche, di mediazione linguistica e culturale. 

E’ indubbio, infatti, come l’ingresso del minore nell’istituto 

carcerario sia idoneo a provocare un danno enorme al suo stesso 

sviluppo psichico e fisico. E, pertanto, attraverso il ricorso all’istituto 

a custodia attenuata, si vorrebbe ridurre al minimo il rischio 

d’insorgenza di problemi nella crescita del minore legati allo sviluppo 

della sfera emotiva e relazionale24. 

                                                           
23 V. diffusamente il nostro Il trattamento dei condannati cit., p. 78 ss. 

24 In realtà, però, pure se, a norma dell’art. 1, comma 4, legge 21 aprile 

2011, n. 62 cit., si prevedeva l’operatività delle disposizioni in discorso «a far data 

dalla completa attuazione del piano straordinario penitenziario, e comunque a 

decorrere dal 1° gennaio 2014, fatta salva la possibilità di utilizzare i posti già 

disponibili a legislazione vigente presso gli istituti a custodia attenuata», non pare 

proprio, se si eccettua il caso di un  I.C.A.M. operativo in via sperimentale a Milano 

dal dicembre 2006, si sia ad oggi fatto granché in questo delicato argomento, in cui, 
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7. La fase dell’esecuzione penale  

 

La ratio di tutela del rapporto genitoriale con figli minori 

induce il legislatore - come già sopra rilevato25 - a porre in vario 

modo limiti alla carcerazione anche nella fase dell’esecuzione penale. 

 In vista del perseguimento della predetta tutela nell’àmbito 

della normativa sull’ordinamento penitenziario, egli, invero, già 

agendo, preliminarmente, su un piano in qualche modo, per così dire, 

«speculare», si preoccupa di stabilire che «in ogni istituto 

penitenziario per donne sono in funzione servizi speciali per 

l’assistenza sanitaria alle gestanti e alle puerpere» (art. 11, comma 8°, 

legge 26 luglio 1975, n. 354). Affermando, altresì - art. 11, comma 9° -

, che «alle madri è consentito di tenere presso di sé i figli fino all’età 

di tre anni». Aggiungendo, in fine, che «per la cura e l’assistenza dei 

bambini sono organizzati appositi asili nido». E dettando in seguito, 

su tutta questa materia, una attenta e più completa ed approfondita 

disciplina, in sede di Regolamento esecutivo della legge di 

ordinamento penitenziario (d.P.R. 30 giugno 2000, n. 230), 

disciplina che figura inserita nell’art. 19 di tale testo normativo, 

                                                                                                                                                    
in sostanza, l’intento di fondo è, encomiabilmente, quello di evitare che, alla triste e 

drammatica vicenda dei detenuti-genitori di figli in tenera età, si affianchi 

l’altrettanto triste e drammatico fenomeno c.d. dei “bambini-detenuti senza 

condanna” : v., di recente, in termini assolutamente emblematici, quanto, a dir 

poco, inquietanti, ad esempio, A. MOLLICA, Il bimbo cresciuto a Sollicciano. «La 

sera mi chiudono a chiave». Giacomo ha sei anni e mezzo, e da oltre cinque vive 

con la mamma in carcere. Secondo la legge non dovrebbe essere lì, ma in un 

centro che ancora non c’è, in Corriere fiorentino del 25 giugno 2014, 5. 

25 V. paragrafo 1. 
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dall’eloquente rubrica «Assistenza particolare alle gestanti e alle 

madri con bambini. Asili nido». 

Laddove, poi – operando così, dunque, specificamente in 

medias res –, attraverso l’inserimento di un nuovo art. 21 bis nel 

corpo della sopra citata legge di ordinamento penitenziario26 egli crea 

e congegna la nuova misura dell’«assistenza all’esterno dei figli 

minori», quale vero e proprio limite al regime carcerario.  

Alla detta misura, infatti, possono essere ammesse, alle 

condizioni previste dall’art. 21 della stessa legge – che regola il lavoro 

all’esterno –, le condannate e le internate, al fine di dedicarsi alla 

«cura e all’assistenza all’esterno dei figli di età non superiore agli 

anni dieci» (comma 1).  

E la misura stessa – cfr. comma 3 – può essere altresì 

concessa, «alle stesse condizioni», «anche al padre detenuto, se la 

madre è deceduta o impossibilitata e non vi è modo di affidare la 

prole ad altri che al padre». 

In ulteriore, e particolare, angolatura, attraverso la creazione27 

di un nuovo art. 21 ter all’interno della legge penitenziaria in parola, 

viene introdotta la disciplina concernente le «visite al minore 

infermo», a cui, «in caso di imminente pericolo di vita o di gravi 

condizioni di salute del figlio minore, anche non convivente», sono 

autorizzati la madre condannata, internata – o anche imputata –, 

ovvero «il padre che versi nelle stesse condizioni della madre». 

Più in specifico, l’autorizzazione, adottata «con provvedimento 

del magistrato di sorveglianza o, in caso di assoluta urgenza, del 

direttore dell’istituto», consente di «recarsi, con le cautele previste 

                                                           
26 Operato tramite la legge 8 marzo 2001, n. 40, dal più che eloquente titolo 

«Misure alternative alla detenzione a tutela del rapporto tra detenute e figli 

minori». 

27 Ad opera della legge 21 aprile 2011, n. 62 cit. 
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dal regolamento, a visitare l’infermo», dovendosi disporre, in caso di 

ricovero ospedaliero, le modalità della visita tenendo conto della 

durata del ricovero e del decorso della patologia (comma 1). 

Alla condannata, internata, – o anche imputata –, «madre di 

un bambino di età inferiore a dieci anni, anche se con lei non 

convivente», ovvero al padre, condannato, internato, – o anche 

imputato –, «qualora la madre sia deceduta o assolutamente 

impossibilitata a dare assistenza alla prole», è altresì data 

autorizzazione, con provvedimento da rilasciarsi da parte del giudice 

competente non oltre le ventiquattro ore precedenti alla data della 

visita e con le modalità operative dallo stesso stabilite, di «assistere il 

figlio durante le visite specialistiche, relative a gravi condizioni di 

salute» (comma 2). 

Né, poi, per altro verso, può essere qui sottaciuto il contenuto 

dell’art. 14, comma 10, d.P.R.  30 giugno 2000, n. 230, sopra citato, 

che, in tema di «Ricezione, acquisto e possesso di oggetti e di generi 

alimentari», stabilisce che le limitazioni prescritte al riguardo «non si 

applicano ai pacchi, agli oggetti ed ai generi destinati alle detenute 

madri con prole in istituto per il fabbisogno dei bambini». 

Ovvero, il contenuto dell’art. 37, comma 9, dello stesso d.P.R., 

che, in materia di «Colloqui», stabilisce, tra l’altro, che quando il 

colloquio nell’istituto penitenziario si svolge con prole di età inferiore 

a dieci anni, «possono essere concessi colloqui anche fuori dei limiti 

stabiliti». 

Nonché, ancora, il contenuto dell’art. 39, comma 3, del 

medesimo testo normativo, che, occupandosi di «Corrispondenza 

telefonica» da parte del detenuto, ne prevede la possibilità di 

concessione oltre i limiti stabiliti «in considerazione di motivi di 

urgenza o di particolare rilevanza, se la stessa si svolga con prole di 

età inferiore a dieci anni».           
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Davvero incisivi, poi, gli interventi del legislatore, impositivi di 

limiti al regime carcerario a fini di tutela del rapporto genitoriale con 

figli minori, nello specifico àmbito della disciplina della «detenzione 

domiciliare». 

 Da un nuovo e travagliatissimo art. 47 ter28 della legge 

penitenziaria figura infatti disciplinata – comma 1 – la previsione, a 

favore di «donna incinta o madre di prole di età inferiore ad anni 

dieci con lei convivente» (lett. a), nonché a favore di «padre, 

esercente la responsabilità genitoriale, di prole di età inferiore ad 

anni dieci con lui convivente, quando la madre sia deceduta o 

altrimenti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole» 

(lett. b), della possibilità di espiare la pena della reclusione non 

superiore a quattro anni, anche se costituente parte residua di 

maggior pena, nonché la pena dell’arresto, nella propria abitazione o 

in altro luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico di cura, 

assistenza o accoglienza ovvero, «nell’ipotesi di cui alla lettera a»29, 

in case famiglie protette. 

Dovendosi peraltro rilevare, in punto, che, di recente, la Corte 

cost. (decisione 22 ottobre 2014, n. 239), proprio in ragione della 

                                                           
28 Il cui odierno testo è frutto di davvero molteplici, quanto variegati, 

interventi legislativi, oltre che della Corte costituzionale: cfr. puntualmente P. 

CORSO (a cura di), Codice di procedura penale e leggi complementari, 30^ ed., 

Piacenza, 2014, 812-813, note 1-17. 

29 E dunque – secondo il tenore letterale della norma –, solo limitatamente 

all’ipotesi in cui si tratti di condannata donna («incinta o madre di prole di età 

inferiore ad anni dieci con lei convivente»). Ma, per vero, si è già avuto modo di 

rilevare (v. supra, paragrafo 6) che, oltre a quanto già di per sé disposto dall’art. 

284, comma 1, c.p.p., il d.m. 26 luglio 2012, con riguardo alla delineazione delle 

caratteristiche delle case famiglia protette, detta invece, correttamente, regole 

specificamente mirate anche alla evenienza della presenza di soggetti di sesso 

maschile. 
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preminenza da doversi accordare alla tutela del rapporto genitoriale 

con figli minori, alla luce, oltre che degli artt. 29-31 Cost. e dell’art. 3, 

comma 1, della Convenzione O.N.U. sui diritti del fanciullo del 20 

novembre 1989 cit., anche, segnatamente, giustappunto dell’art. 24, 

comma 2, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 

12 dicembre 2007, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 

4 bis, comma 1, della sopra citata legge 26 luglio 1975, n. 354, 

sull’ordinamento penitenziario, recante in rubrica “Divieto di 

concessione dei benefici e accertamento della pericolosità sociale dei 

condannati per taluni delitti”, nella parte in cui, pure a fronte della 

condanna per i ben gravi delitti ivi previsti (“associazioni di tipo 

mafioso anche straniere”, “delitti commessi per finalità di terrorismo, 

anche internazionale”, etc.), non esclude dal divieto di concessione 

dei benefici penitenziari, da esso stabilito, la misura della detenzione 

domiciliare prevista dalle sopra indicate lettere a) e b) dell’art. 47 ter.  

Là dove, altresì, da un anch’esso nuovo, e anch’esso 

travagliato, art. 47 quinquies30 (30), risulta configurata la disciplina 

della «detenzione domiciliare speciale», che, fuori dalle condizioni di 

cui all’art. 47 ter (relativo alla «detenzione domiciliare» tout court di 

cui si è sopra detto), a fronte della non sussistenza di «un concreto 

pericolo di commissione di ulteriori delitti», è concedibile, anche nel 

caso di esecuzione di pene di lunga durata, alle «condannate madri di 

prole di età non superiore ad anni dieci», «se vi è la possibilità di 

ripristinare la convivenza con i figli».  

Con la conseguenza che, dopo l’espiazione di almeno un terzo 

della pena ovvero dopo l’espiazione di almeno quindici anni nel caso 

di condanna all’ergastolo, le predette condannate madri saranno 

ammesse ad espiare la pena nella propria abitazione, o in altro luogo 

                                                           
30 V. dettagliatamente P. Corso (a cura di), Codice di procedura penale e 

leggi complementari, cit., 814, note 1-3. 
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di privata dimora, ovvero in luogo di cura, assistenza o accoglienza, 

«al fine di provvedere alla cura e alla assistenza dei figli». 

Prevedendosi ulteriormente – comma 1 bis – che la stessa 

espiazione della parte di pena (un terzo o almeno quindici anni nel 

caso di condanna all’ergastolo – come sopra rilevato –) necessaria 

quale presupposto per la concedibilità del beneficio, può avvenire, 

sempre «al fine di provvedere alla cura e all’assistenza dei figli», 

presso un istituto a custodia attenuata per detenute madri ovvero, se 

non sussiste un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti o 

di fuga, nella propria abitazione, o in altro luogo di privata dimora, 

ovvero in luogo di cura, assistenza o accoglienza, o, in caso di 

impossibilità, nelle case famiglia protette, ove istituite31. 

Alle stesse condizioni previste per la madre, la detenzione 

domiciliare speciale può altresì essere concessa anche «al padre 

detenuto, se la madre è deceduta o impossibilitata e non vi è modo di 

affidare la prole ad altri che al padre» (comma 7). 

Anche a riguardo della misura della detenzione domiciliare 

speciale, va segnalato che la Corte cost., con la stessa decisione 22 

ottobre 2014, n. 239, sopra citata, sempre in ragione della 

preminenza da doversi accordare, alla luce dei princìpi costituzionali 

e sovranazionali sopra indicati, alla tutela del rapporto genitoriale 

con figli minori, ha dichiarato l’ulteriore illegittimità dello stesso art. 

4 bis, comma 1, della legge di ordinamento penitenziario, nella parte 

in cui non esclude anche la misura de qua dal divieto di concessione 

dei benefici penitenziari, da esso stabilito. Limiti alla carcerazione in 

vista della tutela del rapporto genitoriale con figli minori risultano 

poi, su altro, e parallelo, fronte, posti anche dal legislatore del codice 

penale. 

                                                           
31 Su tutte queste tematiche, peraltro, v., in modo più diffuso, dello 

scrivente, Il trattamento dei condannati cit., 173 ss. 



 

 
n. 1/2015  

146 
 

È quanto avviene, nell’àmbito delle disposizioni contenute 

negli artt. 146 e 14732 di quel codice, in materia e a proposito della 

disciplina del rinvio della esecuzione della pena, con relativa 

disciplina estesa, ex art. 211 bis, anche in materia di rinvio della 

esecuzione delle misure di sicurezza. 

Pure se, per vero, la tutela legislativa del rapporto genitoriale 

risulta qui riferita e rapportata esclusivamente alla figura della 

madre, atteso che, in punto, da un lato, il differimento obbligatorio 

della pena, che non sia pecuniaria, è limitato ai casi che essa debba 

aver luogo «nei confronti di donna incinta» o «nei confronti di madre 

di infante di età inferiore ad anni uno» (art. 146, n. 1 e n. 2). E, 

dall’altro lato, il differimento facoltativo della esecuzione di una pena 

restrittiva della libertà personale è limitato al caso che essa debba 

essere eseguita «nei confronti di madre di prole di età inferiore a tre 

anni» (art. 147, n. 3)33. 

 

 

8. Le disomogeneità tra la disciplina della fase cautelare e la 

disciplina della fase esecutiva: rilievi critici  

 

Il pur breve e sommario percorso condotto all’interno del 

sistema consente, dunque, di constatare che, con riguardo alla 

gestione dei limiti alla carcerazione posti a tutela del rapporto 

genitoriale con figli minori, la tipologia e i profili del rapporto 

genitoriale specificamente considerati dal legislatore, 

rispettivamente, nella fase cautelare e in quella esecutiva, non 

risultano affatto coincidenti. 

                                                           
32 Entrambi innovati ad opera della legge 8 marzo 2001, n. 40 cit. 

33 Al riguardo, v. ancora il nostro Il trattamento dei condannati cit., 170 ss. 
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La disomogeneità – giammai, in genere, di per sé opportuna, 

e, vieppiù, non di certo opportuna nel caso di specie – non appare 

agganciabile ad una qualche ratio che minimamente la giustifichi, 

sibbene pare piuttosto essere frutto dei numerosi e non coordinati 

interventi legislativi in materia, svariatamente succedutisi e 

stratificatisi nel tempo.  

Essa segnatamente investe, intanto, l’età della prole nei cui 

confronti il rapporto genitoriale risulta tutelato. 

Età che, se nella fase cautelare figura ristretta ai sei anni34, 

nella fase esecutiva, invece, assume connotazioni variamente e 

incongruamente diversificate, e, comunque, in più occasioni, figura 

dilatata fino ai dieci anni35. 

Sicché, a tacer d’altro, in punto si profila in primis – in modo 

prorompente – una preliminare, e naturale, considerazione: posto 

che la formazione del bambino può essere gravemente pregiudicata 

dall’assenza di una figura genitoriale, appare di certo, a dir poco, 

“risibile”, il ritenere che il detto rischio di grave pregiudizio per la 

formazione del bambino, derivante, appunto, dall’assenza della figura 

genitoriale, sussista solo fino all’età di sei anni se il genitore versi in 

stato di carcerazione di «tipo» cautelare e, di contro, esso sussista 

invece fino alla diversa e più ampia età di dieci anni se, viceversa, il 

genitore versi in stato di carcerazione di «tipo» esecutivo. 

Ma vi è di più. 

 La disomogeneità in parola che, nella tutela del rapporto 

genitoriale nei confronti della carcerazione, vede incongruamente 

stabilita una minore età della prole tutelata nella fase cautelare 

rispetto alla fase esecutiva, appare, addirittura, aberrante. 

                                                           
34 V. supra, paragrafo 2. 

35 V. paragrafo precedente. 
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Basti appena pensare, infatti, che nella detta fase cautelare – a 

differenza di quella esecutiva – non figura ancora accertata la penale 

responsabilità dell’imputato-genitore, e, dunque, il favor libertatis – 

ovvero, per dirla in modo tendenzialmente speculare, la repulsio 

carceris – dovrebbero di certo, al contrario di quanto invece oggi 

risulta sancito, essere di gran lunga maggiori rispetto alla fase 

esecutiva.  

Ulteriore sbavatura normativa risulta poi registrabile a 

proposito della disciplina dei concreti parametri di operatività dei 

limiti alla carcerazione nei confronti del padre del minore. 

Operatività, che, nella fase cautelare – come si è sopra 

rilevato36 –, risulta condizionata alla circostanza che «la madre sia 

deceduta» o che essa «sia assolutamente impossibilitata a dare 

assistenza alla prole». Con ciò, dovendosi segnatamente ritenere37, 

attesa l’assoluta infungibilità della figura genitoriale, e in assenza di 

esplicite disposizioni ostative, che l’operatività del divieto carcerario 

nei confronti del padre sia assolutamente sussistente anche nel caso 

in cui la prole possa essere affidata a congiunti o a altri familiari 

disponibili o a strutture assistenziali.   

Al contrario, l’infungibilità della figura genitoriale paterna, a 

fronte del divieto carcerario, risulta talora invece dubbia e, in alcune 

specifiche fattispecie, addirittura espressamente negata, nell’àmbito 

della disciplina della fase esecutiva. 

Così succede, ad esempio, nel contesto di cui agli artt. 21 bis, 

comma 3, e 47 quinquies, comma 7, legge 26 luglio 1975, n. 354 cit., 

dove figura rispettivamente stabilito che l’assistenza all’esterno dei 

figli minori, da un lato, e la detenzione domiciliare speciale, dall’altro 

lato, possono essere concesse al padre detenuto «se la madre è 

                                                           
36 V. paragrafo 4. 

37 V. ancora supra, paragrafo 4. 
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deceduta o impossibilitata» «e non vi è modo di affidare la prole ad 

altri che al padre»38. 

 Di talché la figura genitoriale paterna, nei casi in questione, 

non solo non risulta minimamente riconosciuta come infungibile, ma 

risulta totalmente svilita e nientemeno degradata e relegata a 

ultimissima ipotesi opzionalmente percorribile, subordinata com’è, la 

sua entrata in gioco, alla condizione che non vi sia «modo» di affidare 

la prole ad «altri». 

E, di certo, appare francamente difficile poter pensare che 

l’infungibilità, nei confronti dei figli minori, della figura genitoriale 

paterna, possa subire mutilazioni, limitazioni, variazioni, o 

oscillazioni, a seconda che la vicenda carceraria del genitore vada ad 

inserirsi nella fase cautelare piuttosto che in quella esecutiva. 

Insomma – avviandoci, così, a concludere –, è il caso di 

segnalare come sarebbe ben più che auspicabile una opportuna e 

congrua rivisitazione normativa di questa materia, anche al fine di 

renderla più giusta, più umana e, in specie, pure più omogenea.

                                                           
38 V. paragrafo precedente. 
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1. Premessa 

 

L’istituto della cessione del credito a scopo di garanzia (o 

cessio in securitatem)1 è ampiamente connesso alla tematica, di 

                                                           
 Ordinario di Diritto privato nell’Università degli Studi “Magna Graecia” 

di Catanzaro. 

1 Sul tema, oltre al lavoro di G. BAVETTA, La cessione del credito a scopo di 

garanzia, in Dir. fall., 1995, I, 588 ss.; e alla rassegna di N. PARRINO, Cessione del 

credito in garanzia, in P. CENDON (a cura di), Il diritto privato nella 
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carattere più generale, delle alienazioni in funzione di garanzia2, a 

sua volta strettamente collegata all’àmbito di applicazione del divieto 

del patto commissorio (di cui agli artt. 2744 e 1963 c.c.)3. 

Cessione del credito a scopo di garanzia e trasferimenti 

commissori costituiscono, nell’impostazione tradizionale del tema, 

istituti intimamente collegati, a tal punto che la precisa 

configurazione dei secondi rivela una significativa capacità di 

incidenza sulla stessa ammissibilità della cessio in securitatem. 

In questa logica, la considerazione del divieto di patto 

commissorio – e, a dir meglio, del modo in cui esso è usualmente 

inteso nell’elaborazione dottrinale e nell’esperienza giurisprudenziale 

(l’una e l’altra, come si dirà, da verificare attentamente) – potrà 

servire ad accertare: 

 - se (e, eventualmente, in che modo) esso possa ostacolare la 

pratica della cessio in securitatem4; 

                                                                                                                                                    
giurisprudenza. I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale. XIX. Garanzie, 

Torino 2004, 252 ss.,, v. U. STEFINI, La cessione del credito con causa di garanzia, 

Padova 2007. 

2 Per una trattazione analitica del tema v. F. ANELLI, L’alienazione in 

funzione di garanzia, Milano 1996. In estrema sintesi, e per ulteriori riferimenti 

bibliografici, v. P. QUARTICELLI, Alienazione in garanzia, in S. PATTI-P. SIRENA (a 

cura di), Dizionari sistematici. Diritto civile. Obbligazioni e contratti, Milano 

2008, 312 ss. 

3 In proposito, ci permettiamo di rinviare a F. GIGLIOTTI, Patto 

commissorio autonomo e libertà dei contraenti, Napoli 1997; e ID., Il divieto del 

patto commissorio, Milano, 1999. Per una informazione più recente v. F. MACARIO, 

Il divieto del patto commissorio e la cessione dei crediti in garanzia, in N. LIPARI-

P. RESCIGNO (dir.), Diritto civile. IV. Attuazione e tutela dei diritti, Milano 2009, 

203 ss., e ivi ulteriori riferimenti. 

4 V., in proposito, M. SPINELLI, Le cessioni liquidative, II, Napoli 1962, 672; 

C.M. BIANCA, Il divieto del patto commissorio, Milano 1957, 157. 
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- ovvero, e piuttosto, se in esso debbano effettivamente 

rinvenirsi, come usualmente si ritiene, limiti ad operazioni 

economiche di alienazione in garanzia diverse da quelle che 

coinvolgono la circolazione del credito5;  

- oppure, ed infine, se – tutto al contrario – il tema (più 

generale) del trasferimento di titolarità di situazioni giuridiche in 

funzione di garanzia possa (se non, addirittura, debba) essere 

sganciato dal pur usuale collegamento con il divieto codificato 

dall’art. 2744 c.c., e ne sia invece da considerare (o da ricercare) la 

compatibilità con il sistema in funzione di altri, e differenti, dati di 

diritto positivo6. 

Prima di procedere nella direzione indicata, peraltro, appare 

necessario, intanto, individuare esattamente i contorni della figura da 

sottoporre ad esame (cioè, della c.d. cessione del credito a scopo di 

garanzia), anche in ragione dell’opportunità di distinguerla da altre 

fattispecie che, pur se estremamente vicine, presentano, tuttavia, 

tratti differenziali sicuramente caratteristici. 

Secondo una comune rappresentazione, quale soprattutto 

diffusa nell’esperienza giurisprudenziale, la c.d. cessio in securitatem 

(o cessione del credito a scopo di garanzia) ricorre quando il debitore 

trasferisce un credito (presente o futuro) che egli ha verso terzi al 

proprio creditore, con la funzione di garantire l’adempimento del 

debito originario, sì che il cessionario, finché persiste l’obbligazione 

originaria (cioè, quella garantita), potrà esigere (e potrà esigerlo 

come proprio, essendoglisi intanto trasferito) il credito cedutogli, e 

trattenere quanto serve alla soddisfazione delle sue ragioni, 

                                                           
5 Per l’illustrazione di un siffatto indirizzo v. F. ANELLI, L’alienazione in 

funzione di garanzia, cit., 189 ss.. 

6 Si tratta della soluzione che avevamo a suo tempo percorso, in termini 

generali, in F. GIGLIOTTI, Patto commissorio autonomo, cit., passim. 
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restituendo al debitore l’eventuale eccedenza (o, addirittura, in caso 

di avvenuto adempimento del debito originario, l’intero credito 

cedutogli)7. 

                                                           
7 Cfr., tra le più recenti pronunce in tal senso, Cass., 3 luglio 2009, n. 15677, 

in Giust. civ. Mass., 2009: «la cessione del credito, quale negozio a causa variabile, 

può essere stipulata anche a fine di garanzia e senza che venga meno l’immediato 

effetto traslativo della titolarità del credito tipico di ogni cessione, in quanto è 

proprio mediante tale effetto traslativo che si attua la garanzia, pure quando la 

cessione sia pro solvendo e non già pro soluto, con mancato trasferimento al 

cessionario, pertanto, del rischio d’insolvenza del debitore ceduto». Sarà, 

naturalmente, una questione di ricostruzione dell’esatta volontà delle parti 

accertare se nel singolo caso concreto non siano state perseguite, invece, finalità 

differenti (cfr. Cass., 3 dicembre 2002, n. 17162, in Giust. civ. Mass., 2002, 2109: 

«la cessione del credito è un negozio a causa variabile, che può essere stipulata 

anche a fine di garanzia senza che venga meno l'immediato effetto traslativo della 

titolarità del credito tipico di ogni cessione, in quanto è proprio mediante tale 

effetto traslativo che si attua la garanzia, pure quando la cessione sia “pro 

solvendo” e non già “pro soluto”, con mancato trasferimento al cessionario, 

pertanto, del rischio d'insolvenza del debitore ceduto. Diversamente, qualora la 

cessione abbia ad oggetto crediti futuri, l’effetto traslativo si produce solamente 

quando il credito viene ad esistenza, mentre tale effetto non si produce affatto 

nell’ipotesi in cui sia desumibile dal contratto la volontà del cedente di non privarsi 

della titolarità del credito e di realizzare solamente effetti minori, quali 

l’attribuzione al cessionario della mera legittimazione alla riscossione del credito»; 

nello stesso senso Cass., 16 aprile 1999, n. 3797, in Giust. civ. Mass., 1999, 868: «la 

cessione del credito a scopo di garanzia comporta il medesimo effetto (tipico della 

cessione ordinaria) immediatamente traslativo del diritto al cessionario, e ciò tanto 

nella ipotesi di cessio pro solvendo che di cessio pro soluto. L’esclusione di tale 

effetto può legittimamente predicarsi nel solo caso in cui, dalle clausole del negozio 

di cessione a scopo di garanzia, sia desumibile una inequivoca volontà negoziale 

delle parti nel senso che il creditore cedente, non volendo privarsi della titolarità 

del credito, abbia inteso soltanto realizzare degli effetti minori, quale la mera 

legittimazione del cessionario alla riscossione del credito»; e App. Milano, 29 

gennaio 1998, in Banca, borsa tit. cred., 2001, II, 51 ss.).  
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Peraltro, conformemente alla funzione di garanzia della 

cessione, la riscossione del credito ceduto (che abbia scadenza 

posteriore8 a quella del rapporto principale) non è esattamente 

libera, ma è subordinata alla infruttuosa scadenza del credito 

garantito, nel senso che il creditore cessionario (cioè il soggetto 

garantito) può avvalersi della garanzia (i.e.: riscuotere il credito 

cedutogli) solo a fronte dell’inadempimento del debito garantito9; 

parallelamente, e per contro, se il debito originario è stato 

adempiuto, la funzione di garanzia viene meno, ed il trasferimento 

del credito ceduto non ha più ragione di esistere, per cui il credito 

ceduto ritorna automaticamente al cedente, secondo un meccanismo 

tipico delle alienazioni condizionali: in questa prospettiva – che è 

quella costantemente seguita dalla giurisprudenza – la cessione del 

credito a scopo di garanzia viene configurata come un negozio 

risolutivamente condizionato al fatto dell’adempimento10.  

Questa essendo la funzione del negozio, s’intende agevolmente 

che il cedente non è affatto liberato, attraverso la cessione, dal 

proprio debito, rimanendo, piuttosto, anzitutto obbligato ad 

adempiere in via principale. 

                                                           
8 Per l’ipotesi di scadenza anteriore v., ampiamente, U. STEFINI, La cessione 

del credito con causa di garanzia, cit., 143 ss. e 158 ss. 

9  Per tutti v. T. MANCINI, La cessione dei crediti futuri a scopo di garanzia, 

Milano 1968, 8 ss.. In proposito v. anche F. MACARIO, Il divieto del patto 

commissorio e la cessione dei crediti in garanzia, cit., 216. 

10 Cfr. Cass., 9 settembre 2004, n. 18176, in Giur. it., 2005, 1144; App. 

Milano, 6 luglio 2004, in Dejure.Giuffre.it; Cass., 2 aprile 2001, n. 4796, in Giust. 

civ. Mass. 2001, 668; nonchè in Contratti, 2002, 348 (con nota di Capilli); e 

in Foro it., 2002, I, 1758. 

In senso critico verso la configurazione della cessio in securitatem come 

trasferimento risolutivamente condizionato v., peraltro, U. STEFINI, La cessione, 

cit., 104 ss.  
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Peraltro, se quella appena descritta è la strutturazione tipica 

della c.d. cessio in securitatem, va anche detto che è piuttosto 

frequente, specialmente nella prassi bancaria, che l’operazione si 

presenti in modo differente, nel senso che la cessione viene 

concordemente intesa dalle parti come strumento fisiologico di 

estinzione dell’obbligazione originaria, combinandosi con 

l’attribuzione di un incarico di riscossione (alla banca) del credito 

ceduto: sì che il cessionario non attende neanche la scadenza 

(infruttuosa) del debito originario, ma, soltanto, la scadenza del 

credito ceduto, provvedendo ad incassarlo e ad imputare la somma 

incassata a saldo della esposizione debitoria del cliente, restituendo 

l’eventuale eccedenza.  

È ragionevole dubitare, peraltro, che un’operazione così 

strutturata possa essere appropriatamente ed interamente ricondotta 

ad una cessione con funzione di garanzia, evidenziando, piuttosto, 

prevalenti finalità solutorie11. 

Va anche detto, d’altronde, che la precisa qualificazione 

causale della fattispecie non può prescindere dalla specifica 

considerazione del contenuto del singolo accordo contrattuale, spesso 

non univoco nella prassi, e comunque, secondo una opinione 

unanimemente condivisa, non vincolato dal nomen iuris impiegato 

dalle parti. 

                                                           
11 In proposito v. Cass., 13 aprile 2000, n. 4754, in Fall., 2001, 307, secondo 

la quale «l’attribuzione di un mandato in rem propriam all’incasso di crediti, nei 

confronti di un terzo, con il conferimento della facoltà di utilizzare le somme 

incassate, per l’estinzione totale o parziale di un debito verso il mandatario, benché 

non ancora sorto, anche attraverso la compensazione delle rispettive ragioni 

creditorie, producendo effetti sostanzialmente analoghi alla cessione di crediti, ha 

oltre ad uno scopo di garanzia, soprattutto funzione solutoria, risolvendosi nella 

precostituzione di un sicuro mezzo di pagamento per il mandatario, in ordine ai 

finanziamenti da effettuare a favore del mandante» (corsivo nostro). 
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2. Cessione del credito a scopo di garanzia e figure affini 

 

Al di là di particolari strutturazioni dell’accordo, dovute alla 

(possibile) esplicazione dell’autonomia privata, l’analisi dei modelli 

contrattuali correnti, peraltro, permette di individuare alcune figure 

di più frequente utilizzo, che è necessario differenziare dalla cessione 

in garanzia. 

Una prima ipotesi rispetto alla quale ormai da tempo la 

giurisprudenza ha elaborato con fermezza sicuri criteri differenziali è 

quella nota alla pratica come mandato irrevocabile all’incasso.  

Ricorre questa fattispecie12, la quale, riguardata sotto un 

profilo pratico, potrebbe sembrare anche assai vicina alla cessio in 

securitatem, quando il creditore (di solito: una banca) abbia ricevuto 

incarico dal proprio debitore (mandante) di riscuoterne i crediti che 

egli vanta verso terzi, agendo, come si usa dire, in rem propriam, nel 

senso, cioè, che il creditore-mandatario – il quale ha normalmente 

presso di sé, gestendolo, il conto del debitore-mandante – utilizzerà 

le somme incassate per soddisfare le proprie ragioni: la sicura 

vicinanza del risultato empirico non elimina, peraltro, le differenze 

tecniche, dal momento che, in tal caso, l’effetto dell’accordo è 

puramente obbligatorio, e non reale-traslativo.  

Il credito utilizzato a fine di “garanzia”, in altri termini, rimane 

in capo al debitore-mandante, il quale può disporne (transigendo, 

novando, rimettendo e persino cedendo il credito, o, comunque, 

                                                           
12 Sulla quale v., ad es., F. GIOVAGNOLI, Il mandato all’incasso e la cessione 

del credito: osservazioni a Cassazionec civile, Sez. III, 26 marzo 2003, n. 19054, in 

Magistra - Banca e Finanza, www.magistra.it, 9 maggio 2005; nonce U. STEFINI, 

La cessione, cit., 210 ss. 
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riscuotendolo), salva, s’intende, la valutazione di eventuali profili di 

responsabilità verso il mandatario; e salvo che – come 

opportunamente rilevato in giurisprudenza – il mandatario abbia già 

riscosso il credito, perché in tal caso quest’ultimo risulterebbe ormai 

estinto13. 

Perciò, mentre nella cessione in garanzia il creditore 

cessionario fa valere un diritto proprio, nel mandato all’incasso egli 

agisce per conto (e, se ha procura, nel nome) del mandante, facendo 

valere un diritto di questi14. 

                                                           
13 Cass., 12 dicembre 2003, n. 19054, in www.dejure.giuffre.it. 

14 Come rilevato, da ultimo, da TAR Lombardia (Milano), 1 luglio 2010, in 

www.dejure.giuffre.it, «secondo il costante orientamento giurisprudenziale della 

Corte di Cassazione, la cessione di credito ed il mandato irrevocabile all’incasso, 

pur potendo essere utilizzati per raggiungere le medesime finalità solutorie o di 

garanzia, si differenziano sostanzialmente e sono incompatibili, poiché la cessione 

produce l’immediato trasferimento del credito ad altro soggetto, che diviene 

titolare della legittimazione esclusiva a pretendere la prestazione del debitore, 

mentre il mandato in rem propriam conferisce al mandatario solo la legittimazione 

a riscuotere il credito in nome e per conto del mandante, che ne conserva la 

titolarità esclusiva, con la conseguenza che il creditore può validamente cedere il 

proprio credito anche dopo aver conferito ad altro soggetto un mandato 

irrevocabile all’incasso del suddetto credito, sempre che, prima della cessione, il 

mandatario in rem propriam non abbia già incassato le somme relative, atteso che 

tale fatto, determinando l’estinzione del credito, ne renderebbe impossibile la 

cessione». Nella medesima direzione v. anche, di recente, Trib. Novara, 27 maggio 

2010, in www.dejure.giuffre.it: «la cessione di credito ed il mandato all’incasso, pur 

potendo essere utilizzati per raggiungere le medesime finalità solutorie e di 

garanzia, si differenziano sostanzialmente e sono incompatibili, poiché la cessione 

produce l’immediato trasferimento del credito ad altro soggetto, che diviene 

titolare della legittimazione esclusiva a pretendere la prestazione del debitore, 

mentre il mandato “in rem propriam” conferisce al mandatario solo la 

legittimazione a riscuotere il credito in nome e per conto del mandante, che ne 

conserva la titolarità esclusiva. Pertanto il mandato all’incasso può essere 
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Una diversa forma di utilizzo del credito in funzione di 

garanzia si riscontra nella fattispecie, tipizzata dal legislatore, del c.d. 

pegno di crediti15. In tal caso, esattamente come nell’ipotesi di 

mandato all’incasso, e differentemente dalla fattispecie della cessione 

in garanzia, al creditore garantito non viene trasferita la titolarità 

della situazione giuridica, che rimane in capo al debitore-garante; al 

creditore garantito, tuttavia, a differenza che nell’ipotesi del mandato 

irrevocabile, non è attribuita una semplice legittimazione a ricevere il 

pagamento, ma un autonomo diritto (di pegno), che gli assicura il 

vantaggio della prelazione e lo ius sequelae. 

A differenza del mandato all’incasso, quindi, ove la garanzia si 

realizza in forma empirica e di fatto16, in tal caso la garanzia opera 

                                                                                                                                                    
accompagnato da un accordo di compensazione in favore del mandatario, sicché 

non è in tale profilo (possibilità di far confluire le somme direttamente presso il 

conto corrente della mandataria) che va ravvisato il tratto distintivo tra le due 

figure». Nella giurisprudenza di legittimità v., ad es., Cass., 28 agosto 1995, n. 

9030, in Dir. e giur., 1996, 177; e, più di recente, Cass., 12 dicembre 2003, n. 

19054, in Riv. notariato, 2004, 1232. 

15 Su cui v., per tutti, F. RUSCELLO, Il pegno sul credito. Costituzione e 

prelazione, Napoli 1984; e U. STEFINI, La cessione, cit., 199 ss.. 

16 In proposito v., da ultima, Cass., 3 febbraio 2010, n. 2517, in Foro pad., 

2010, 1 ss.: «la funzione di garanzia può caratterizzare sia la cessione di credito - 

negozio traslativo a causa variabile, nel quale il credito viene ceduto e, quindi, 

riscosso nel proprio nome e nel proprio interesse dal cessionario, divenutone il 

titolare in forza dell’effetto traslativo tipico della cessione, dispiegandosi la 

funzione di garanzia fino al momento in cui il credito del cessionario trovi piena 

soddisfazione mediante la sua riscossione - sia il mandato irrevocabile all'incasso, 

ove il pagamento viene ricevuto a nome del mandante, ma nell’interesse del 

mandatario, ed esplicandosi perciò in tal caso la funzione di garanzia in via di 

fatto, atteso che il mandatario, seppur eserciti al momento della riscossione del 

credito la legittimazione del mandante, viene a disporre delle somme incassate in 

vista di una finalità solutoria, nel suo precipuo interesse» (corsivo nostro). 
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appunto sul piano tecnico-giuridico, con tutte le conseguenze che da 

ciò derivano. 

Infine, una terza figura dalla quale occorre tenere distinta la 

cessio in securitatem è quella – contemplata dal legislatore nell’art. 

1198 c.c. – della c.d. cessione solutoria, o cessione del credito in luogo 

dell’adempimento17.  

In quest’ultimo caso, esattamente come nella cessione in 

garanzia – ma a differenza delle altre figure sin qui esaminate – si 

realizza il trasferimento della situazione giuridica creditoria.  

Nonostante la funzione solutoria, peraltro, secondo la 

previsione normativa il debito originario permane intatto, e non si 

estingue, ad esso affiancandosi un nuovo credito (quello ceduto); la 

differenza con la cessione in garanzia dovrà cogliersi, nondimeno, sul 

piano funzionale: mentre nella cessio in securitatem il trasferimento 

garantisce l’adempimento del debito originario, alla cui esecuzione il 

debitore cedente rimane perciò primariamente tenuto, nella cessione 

solutoria il trasferimento sostituisce l’adempimento, sì che il 

creditore cessionario non può, intanto, pretendere l’esecuzione del 

rapporto principale. 

Conseguentemente, come precisato dalla Suprema Corte18, il 

credito originario entra in una fase di quiescenza, e non è esigibile né 

prima né dopo che diventa esigibile il credito ceduto: infatti, l’art. 

1198 c.c., richiamando il cpv. art. 1267 c.c., lascia intendere, secondo 

una unanime interpretazione, che il creditore cessionario ha, in tal 

caso, l’onere della preventiva escussione del debitore ceduto. 

 

                                                           
17 Su cui v. E. FAZZINI, La cessione del credito. In particolare, la cessione a 

scopo di adempimento, in Riv. notariato, 2006, 2, 526 ss.; U. STEFINI, La cessione, 

cit., 70 ss.. 

18 Cass., 15 febbraio 2007, n. 3469, in www.dejure.giuffre.it. 
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3. Cessio in securitatem e legislazione speciale (anche di 

derivazione comunitaria) 

 

Così delineata la fattispecie della cessione (del credito) in 

garanzia, occorre, a questo punto, interrogarsi in ordine all’effettiva 

ammissibilità di tale fattispecie. 

La questione si pone, a ben considerare, per via del fatto che 

mentre nelle altre ipotesi considerate (mandato all’incasso; pegno di 

crediti, cessione solutoria) è lo stesso legislatore a descrivere e 

disciplinare, in termini generali, le singole fattispecie (le quali sono 

dunque tipizzate), la cessione in securitatem non è espressamente 

regolata: occorre chiedersi, pertanto, se ed in che limiti la stessa sia 

da ammettere in una prospettiva sistematica. 

Per la verità, che la figura della cessio in securitatem sia del 

tutto priva di una positiva considerazione legislativa potrebbe anche 

esser messo in discussione: esistono, infatti, alcune previsioni 

normative di legislazione speciale19 che espressamente fanno 

riferimento ad ipotesi di cessione del credito in funzione di garanzia. 

Il valore effettivo di tali riferimenti normativi è stato, peraltro, 

fondatamente discusso, sia perché non sempre realmente 

rispondente allo schema ipotizzato della cessio in securitatem; sia 

perché, in definitiva, potrebbe comunque dubitarsi della loro idoneità 

a fondare una figura di portata generale20. 

Ciò è quanto deve dirsi, in particolare, anche avuto riguardo a 

quella disposizione oggi considerata più significativa, e da taluno 

persino indicata come senz’altro rivelatrice di una generale 

                                                           
19 Per una ricognizione delle quali v., ad es., F. ANELLI, L’alienazione, cit., 

193 s.. 

20 In proposito v., ancora, F. ANELLI, op. cit., 194 s. 
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ammissibilità della cessio in securitatem: il riferimento è, in 

particolare, all’art. 6 del D. Lgs. n. 170/04, dettato in tema di 

contratti di garanzia finanziaria21, il quale espressamente consente e 

regola, in quell’ambito, fattispecie di “cessione del credito o 

trasferimento della proprietà con funzione di garanzia”. Si tratta, 

infatti, come agevolmente si desume dal richiamo all’art. 2744 c.c., 

espressamente dichiarato inapplicabile ai contratti di garanzia 

finanziaria, di norma eccezionale – la quale sembrerebbe muovere, 

peraltro, dal generale presupposto di una tendenziale inammissibilità 

delle figure regolate – sebbene sia pure da riconoscere che l’ambito di 

applicazione dei contratti di garanzia finanziaria, quale risultante 

dalla definizione datane dall’art. 1, lett. d) del citato d. Lgs., sia 

talmente ampio da poter ricomprendere gran parte delle operazioni 

di cessione in securitatem oggi conosciute dalla prassi bancaria. 

Qui, tuttavia, interessa riflettere sulla portata generale del 

fenomeno, per interrogarsi in ordine allo spazio che ad esso può 

essere assegnato, in termini assoluti, nel sistema, fermo restando che 

nei limiti (seppur abbastanza ampi) nei quali esso trova esplicito 

riconoscimento positivo non può più dubitarsi della sua sicura 

ammissibilità. 

Va anche detto, del resto, che la verifica sistematica del tema 

d’indagine potrebbe anche evidenziare una sua già acquisita 

ammissibilità, riducendo, per questo verso, il preteso valore 

                                                           
21 Il D. Lgs. n. 170/04 è stato dettato in attuazione della Dir. 2002/47/CE, 

in tema di “contratti di garanzia finanziaria”, su cui v. A.V. GUCCIONE, I contratti di 

garanzia finanziaria, Milano 2008; V. AGNESE, I contratti di garanzia finanziaria 

nel diritto civile, Torino 2009. Il testo dell’art. 6 non è stato modificato dal D. Lgs. 

24 marzo 2011, n. 48, che ha recepito le modifiche apportate al testo comunitario 

dalla Dir. 2009/44/CE, su cui v. V. CANALINI, La nuova disciplina dei contratti di 

garanzia finanziaria. Commento alle modifiche introdotte dal D. Lgs. 24 marzo 

2011, n. 48, in Nuove leggi civ. comm., 2012, 443 ss. 
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sintomatico ricavabile dalla novità normativa: ed è allora il caso di 

notare, già a questo punto, che – forse non proprio casualmente – il 

comma 2 dell’art. 6 del cit. D. Lgs. n. 170/04 (il quale contiene la 

“rivoluzionaria” deroga all’art. 2744 c.c.) fa esclusivo riferimento ai 

«contratti di garanzia finanziaria che prevedono il trasferimento della 

proprietà» (non anche la cessione del credito) «con funzione di 

garanzia», laddove nella rimanente parte dell’articolo, oltre che 

dell’intero provvedimento legislativo, il legislatore delegato ha 

sempre avuto cura di precisare il separato riferimento al 

trasferimento della proprietà, o alla cessione del credito, con funzione 

di garanzia. 

 

 

4. Considerazioni sistematiche 

 

Si rende a questo punto indispensabile procedere ad una 

verifica di sistema della possibilità di configurare, in termini generali, 

una cessione del credito a scopo di garanzia, specialmente avuto 

riguardo al divieto codificato del patto commissorio, che, almeno 

prima facie (vedremo poi quanto ciò sia vero), sembrerebbe rivelare 

intime connessioni con il tema d’indagine. 

In proposito, una prima considerazione sistematica potrebbe 

essere tratta dalla stessa configurazione strutturale del negozio 

(cessione di crediti) attraverso il quale si realizza la cessio in 

securitatem. 

Invero, muovendo dalla configurazione più generale della 

cessione del credito, di cui agli artt. 1260 ss. c.c., in termini di negozio 

astratto, cioè di un negozio traslativo svincolato dalla giustificazione 

causale, si potrebbe persino ritenere sempre e senz’altro valida una 

cessione a scopo di garanzia, poiché nella prospettiva richiamata 
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risulterebbe la stessa cessione del credito, in sé considerata, sempre 

ammissibile22. 

Peraltro, l’idea della cessione del credito come negozio 

astratto, in un sistema come il nostro che fa della causa elemento 

essenziale di qualsiasi negozio giuridico, non sembra meritevole di 

accoglimento, e non vale, pertanto, a risolvere la questione 

dell’ammissibilità di una cessione del credito con finalità di 

garanzia23. 

Abbandonata l’ipotesi del negozio astratto, rimangono 

percorribili altre soluzioni la cui specifica scelta non appare peraltro 

decisiva ai fini della questione che qui interessa: infatti, sia che si 

ritenga che la cessione del credito configuri un autonomo negozio 

dotato di una causa generica costante (l’interesse al trasferimento del 

credito), ed una causa specifica variabile; sia che si ritenga, invece, di 

dovere discorrere più che di una cessione del credito di cessioni del 

credito24, o che si intenda la cessione del credito come l’oggetto, e 

non la causa del negozio traslativo25, la cui specifica giustificazione 

                                                           
22 Sulla ricostruzione della cessione del credito in termini di negozio 

astratto – caratteristica dell’elaborazione dottrinale tedesca – v., per tutti, in 

termini critici, C.M. BIANCA, Diritto civile. 4. L’obbligazione, Milano 1990, 587. 

23 La soluzione che ravvisa nella cessione del credito un negozio astratto è 

solitamente respinta dalla dottrina italiana. Per una soluzione favorevole v., 

peraltro, S. SOTGIA, Cessione dei crediti e di altri diritti, in Nuovo Dig. It., III, 

Torino, 1938, 71; F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 7a, II, 2, 

Milano 1952, 188 ss.. 

24 Cfr. U. BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. dir. priv. Iudica-Zatti, Milano, 

1990, 779. 

25 Per una rassegna delle diverse soluzioni prospettate al riguardo v. F. 

CAPPUCCIO, La cessione del credito, in P. FAVA (a cura di), Le obbligazioni. II. 

Cause estintive, modificazioni soggettive, principali tipologie, Milano, 2008, 1011 

ss.. 
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causale deve essere dunque ricercata nel titolo del trasferimento26, 

rimane aperto il problema di fondo: quello, cioè, di stabilire se una 

finalità di garanzia costituisca, o meno, valido supporto causale al 

trasferimento del credito. 

In proposito, occorre certamente riconoscere che il codice 

civile vigente ha assegnato alla cessione del credito uno spazio ben 

più ampio di quello riconosciutogli nel vigore del codice abrogato, il 

quale – sulla scorta del modello francese – regolava la cessione nella 

disciplina del contratto di vendita (artt. 1538 ss.). 

Giustamente, pertanto (almeno sotto questo profilo), il 

Guardasigilli, nella Relazione al cod. civ., n. 578, poteva osservare: 

«il codice del 1865 non tenne sufficientemente conto della genericità 

della causa traslativa, propria della cessione dei crediti, la quale 

infatti non è riportabile ad alcun tipo concreto di negozio di 

trasferimento. Il codice civile del 1865 tanto non ebbe esatta idea 

della cessione, da comprendere in essa la vendita dell’eredità, che è 

cessione solo se si riferisce a crediti o ad altri diritti singolarmente 

considerati, e da non distinguerla nettamente dalla vendita, nella cui 

disciplina la confuse con l’art. 1458. La vendita è in pratica la causa 

frequente della cessione dei crediti; ma non è la sola, perché la 

cessione può farsi anche a scopo di donazione […] di pagamento, di 

accreditamento, ecc.». 

                                                           
26 In tal senso una delle più elaborate sentenze rese in materia di cessio in 

securitatem: il riferimento è a Cass., 10 gennaio 2001, n. 280, in Riv. notariato, 

2001, 1209, secondo la quale «il trasferimento del credito ex art. 1260 c.c. non 

costituisce la causa, bensì l’oggetto del negozio di cessione, come può argomentarsi 

dall’art. 1376 c.c.; la causa della cessione - intesa come l’intento pratico che il 

negozio è diretto a realizzare - è da ravvisarsi invece nel titolo del trasferimento, 

che può essere costituito dalla vendita, dalla donazione o anche dalla garanzia, la 

quale rientra tra gli interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico 

ex art. 1322 c.c.». 
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Com’è agevole rilevare, peraltro, pur nell’ampiezza 

dell’impostazione data dal Guardasigilli, la funzione di garanzia non 

è espressamente menzionata; ed è su questo punto, in particolare, 

che si è posto il problema dell’ammissibilità di una cessio in 

securitatem, specialmente avuto riguardo al limite posto dall’art. 

2744 c.c., che, secondo una lettura ormai tradizionale, ancorché 

testualmente dettato con riferimento a beni vincolati in garanzia, 

vieterebbe in termini generali alienazioni in funzione di garanzia. 

Nondimeno, una soluzione giurisprudenziale ormai 

consolidata, che muove da più risalenti pronunce, conclude senz’altro 

nel senso che «la cessione del credito, avendo causa variabile, può 

avere anche funzione esclusiva di garanzia», rinvenendo nella finalità 

indicata un interesse lecito e meritevole di protezione giuridica27. 

 

 

5. Cessione del credito a scopo di garanzia e divieto del patto 

commissorio: la soluzione corrente 

 

È possibile che all’originaria formazione di tale indirizzo 

giurisprudenziale (peraltro, ormai del tutto consolidato) abbia anche 

contribuito l’impostazione inizialmente data dalla giurisprudenza alla 

stessa questione del divieto del patto commissorio. 

                                                           
27 Cfr., tra le pronunce più recenti, Cass., 3 luglio 2009, in 

www.dejure.giuffre.it, secondo la quale «la cessione del credito, quale negozio a 

causa variabile, può essere stipulata anche a fine di garanzia e senza che venga 

meno l’immediato effetto traslativo della titolarità del credito tipico di ogni 

cessione, in quanto è proprio mediante tale effetto traslativo che si attua la 

garanzia». 
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Com’è noto, infatti – pur estendendo, da subito28 la 

disposizione dell’art. 2744 c.c. ben oltre i suoi limiti formali, 

facendovi rientrare anche il trasferimento commissorio di cose libere 

– sino al 198329 la giurisprudenza di legittimità aveva sempre 

considerato validi i trasferimenti commissori (cioè in garanzia) 

risolutivamente condizionati, sancendo la nullità dei soli 

trasferimenti di proprietà sottoposti alla condizione sospensiva 

dell’inadempimento: conseguentemente, essendo la cessio in 

securitatem costantemente configurata alla stregua di un negozio 

traslativo (del credito) risolutivamente condizionato, la sua piena 

ammissibilità, almeno sino al 1983, doveva apparire fuori 

discussione. 

Il nuovo corso dell’indirizzo giurisprudenziale, inteso a 

sanzionare anche trasferimenti commissori risolutivamente 

condizionati, inaugurato nel 1983 e successivamente mantenutosi 

fermo nel ritenere comunque vietati, oltre i limiti formali segnati 

dall’art. 2744 c.c. (nonché, è il caso di ricordare, dall’art. 1963 c.c., 

con riguardo al creditore anticretico), tutti i trasferimenti di proprietà 

con funzione di garanzia, tanto se risolutivamente che se 

sospensivamente condizionati alle vicende del rapporto obbligatorio 

“garantito” – ha posto in termini nuovamente problematici la 

questione dell’ammissibilità di un trasferimento del credito con 

funzione di garanzia, nonostante la sua struttura risolutivamente 

condizionata. 

Specialmente in dottrina, pertanto, sono state ricercate 

(rinnovate) giustificazioni idonee a dar conto dell’ammissibilità di 

una cessione del credito a scopo di garanzia, la cui validità, peraltro, 

                                                           
28 Cfr. Cass., 30 novembre 1950, n. 2665, in Giur. it., 1951, I, 1, 799. 

29 Anno al quale risale una storica sentenza della Suprema Corte sul patto 

commissorio: Cass., 3 giugno 1983, n. 3800, in Foro it., 1984, I, 212 ss.. 
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la giurisprudenza, e la prevalente (seppur non unanime) dottrina 

hanno comunque continuato a sostenere. 

Al di là delle ragioni ricavate da svariate previsioni normative 

presenti nella legislazione speciale (e tra queste, da ultimo, anche 

dall’art. 6 D. Lgs. n. 170/04) – che tuttavia, come già precisato, non 

forniscono un contributo risolutivo alla questione – le ragioni in forza 

delle quali si è affermata una sicura ammissibilità della cessione di 

crediti a scopo di garanzia possono essere ricondotte, 

fondamentalmente, a due ordini di fattori:  

a) per un verso, la circostanza che non si propongono, rispetto 

al credito, i problemi (soprattutto: di tipicità dei diritti reali) 

tradizionalmente posti da trasferimenti fiduciari della proprietà30;  

b) per altro verso, e soprattutto, la considerazione che un 

trasferimento del credito a scopo di garanzia non ricade nel divieto 

del patto commissorio, seppur estensivamente inteso (nella comune 

interpretazione che lo vuole riferito anche alle cc.dd. pattuizioni 

autonome). 

In ordine a quest’ultimo profilo, sul quale è ora necessario 

concentrare la riflessione, sono state individuate, in particolare, 

molteplici e specifiche ragioni le quali, secondo una veduta corrente, 

giustificherebbero la sottrazione della fattispecie considerata (cessio 

in securitatem) alla disciplina, sia pure estensivamente intesa, 

dettata per il patto commissorio. 

                                                           
30 Per tutti v. F. ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, cit., 195 s. e 

208 ss. In questa prospettiva anche U. STEFINI, La cessione del credito con causa di 

garanzia, cit., 57 ss., il quale, peraltro, con riguardo al trasferimento fiduciario 

della proprietà, ritiene superabile il problema della configurabilità di un vincolo 

reale atipico ipotizzando la ricorrenza di una situazione analoga alla condizione 

risolutiva, muovendo dalla considerazione di una generale ammissibilità di 

proprietà risolubili.  
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Dovendo – anche per opportune ragioni di tempo – procedere 

con la necessaria sintesi, tali ragioni possono essere sostanzialmente 

ridotte a tre ordini di considerazioni: 

- in primo luogo, come relativamente di recente ribadito dalla 

Suprema Corte, sulla scorta di alcune indicazioni dottrinali, e con 

orientamento ripreso nella giurisprudenza di merito, la ritenuta 

natura eccezionale dell’art. 2744 c.c., come tale non estensibile in via 

analogica oltre le alienazioni di diritti reali e la costituzione di ipoteca 

e pegni (anche di crediti)31; 

- secondariamente, l’inesistenza, nel caso considerato, del 

rischio di un approfittamento in danno del debitore cedente, dato 

l’obbligo del cessionario di restituire l’eventuale eccedenza, e, 

conseguentemente, la strutturazione dell’accordo nei termini, 

sostanzialmente, di un patto c.d. marciano, usualmente reputato 

valido da dottrina e giurisprudenza dominanti32; 

- in logica sequenza con quanto appena detto, infine, e si tratta 

dell’argomento tecnico ritenuto di maggior rilievo, il dato ricavabile 

dall’art. 2803 c.c., dettato in tema di pegno di crediti, il quale – 

consentendo ciò che l’art. 2744 c.c. vieta (cioè: l’appropriazione del 

bene) – evidenzia come il creditore garantito (attraverso il vincolo di 

un credito) possa senz’altro, trattandosi di credito di danaro, e 

sussistendo l’inadempienza del debito originario, «ritenere del 

                                                           
31 In tal senso, proprio con riguardo ad una fattispecie di cessione del 

credito a scopo di garanzia, espressamente, Cass., 1 aprile 2003, n. 4930, in 

www.dejure.giuffre.it, secondo la quale «non sembra […] che la sfera di operatività 

dell’art. 2744 c.c. possa essere estesa oltre le alienazioni di diritti reali e la 

costituzione di ipoteca e di pegni anche di crediti, in quanto norma di natura 

eccezionale, come tale non suscettibile di applicazione analogica». 

32 Cfr. F. ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, cit., 230 ss, e 312; 

U. STEFINI, La cessione, cit., 54 ss. Per la legittimità del c.d. patto marciano si 

esprime anche, ora, il Draft Common Frame of Reference (DCFR), IX, 7:105. 
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denaro ricevuto quanto basta per il soddisfacimento delle sue ragioni 

e restituire il residuo», esattamente come avviene nella cessio in 

securitatem, alla quale, pertanto, la predetta disciplina può 

certamente applicarsi, almeno in via analogica33. 

Dunque, le tre ragioni appena indicate (natura eccezionale 

dell’art. 2744 c.c.; inesistenza del rischio di abusivi approfittamenti; 

applicabilità analogica dell’art. 2803 c.c.) dovrebbero senz’altro dar 

conto della sicura ammissibilità di una cessione del credito a scopo di 

garanzia, nonostante l’esistenza di un generale divieto di alienazioni 

commissorie, quale ricavabile (secondo la communis opinio) dall’art. 

2744 c.c.. 

 

 

6. Segue: riflessioni critiche 

 

Nessuna delle ragioni appena indicate, probabilmente, è 

davvero sufficiente a dar conto di una sicura ammissibilità della 

cessio in securitatem, specialmente avuto riguardo al rapporto con la 

disposizione dell’art. 2744 c.c., almeno (è il caso di sottolineare) 

fintanto che ad essa si continui a dare (come pure, per le ragioni che a 

breve si diranno, non appare corretto) una portata assai estesa, quale 

quella risultante dalla communis opinio. 

E ciò anche a prescindere da altre specifiche considerazioni 

delle quali si può fare solo un rapidissimo cenno. 

                                                           
33 Per il riferimento all’art. 2803 c.c. v., soprattutto, T. MANCINI, La 

cessione dei crediti futuri a scopo di garanzia, cit., 14  e 384; C. VARRONE, Il 

trasferimento della proprietà a scopo di garanzia, Napoli 1968, 154. Per l’illiceità 

dell’accordo che consente al creditore di appropriarsi dell’esubero v. A.A. 

DOLMETTA-G.B. PORTALE, Cessione del credito e cessione in garanzia 

nell’ordinamento italiano, in Banca, borsa e tit. cred., 1985, I, 277, nt. 79. 
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a) Cominciando dal richiamo operato all’art. 2803 c.c., infatti, 

occorre senz’altro rilevare, intanto, come gli argomenti da esso 

ricavabili – a differenza di quanto creduto in dottrina – siano 

tutt’altro che decisivi. 

Invero, la disciplina del pegno di crediti non consente al 

creditore garantito la diretta appropriazione del bene (il credito) 

vincolato in garanzia: infatti, l’art. 2804 c.c., senza peraltro 

distinguere in ragione del contenuto, pecuniario o meno, del credito 

vincolato in garanzia, prevede che il creditore pignoratizio possa 

soltanto farselo assegnare in pagamento, fino a concorrenza del suo 

credito, esattamente come è a dirsi per il pegno in generale.  

La circostanza, poi, che l’art. 2803 – il quale impone al 

creditore garantito di riscuotere (alla scadenza) il credito datogli in 

garanzia – consenta al creditore che ha riscosso il credito di 

trattenere, ove si tratti di credito pecuniario, quanto gli spetta non 

costituisce, a ben vedere, una deroga al divieto del patto 

commissorio, ma, più semplicemente, l’attuazione della funzione di 

garanzia, resa direttamente possibile, come è stato esattamente 

rilevato in dottrina, dalle peculiari qualità del denaro, la cui diretta 

liquidità rende ultronea ogni attività di liquidazione34.  

D’altra parte, per quanto si evince dal comb. disp. artt. 2794 e 

2807, anche nel pegno di crediti il costituente ha un diritto di 

restituzione, seppur condizionato al fatto dell’adempimento: la 

possibilità di trattenere le proprie spettanze risponde, allora, ad una 

logica sostanzialmente compensativa, la quale, tenuto anche conto di 

quanto desumibile dal cit. art. 2804 c.c. non consente di trarre 

                                                           
34 Cfr. B. INZITARI, La cessione del credito a scopo di garanzia: inefficacia 

ed inopponibilità ai creditori dell’incasso del cessionario nel fallimento, nel 

concordato e nell’amministrazione controllata, in Banca, borsa e tit. credito, 1997, 

153 ss.. 
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specifiche illazioni sulla ammissibilità, in termini generali, di una 

cessione del credito a scopo di garanzia. 

b) Non maggiormente decisivo è l’argomento tratto dalla 

struttura della cessio in securitatem in termini di sostanziale 

assimilazione ad un patto marciano, poiché essa muove da una 

pregiudiziale individuazione della ratio del divieto codificato nell’art. 

2744 c.c. nella tutela del debitore contro abusivi approfittamenti del 

creditore (come si dirà, tutta da verificare), senza adeguatamente 

considerare, poi, che la restituzione dell’eccedenza è, ovviamente, 

connaturale ad una funzione di garanzia. 

c) L’argomento dell’asserita natura eccezionale dell’art. 2744 

c.c., infine, sembrerebbe difficilmente conciliabile con la 

straordinaria portata estensiva che alla norma è stata assegnata, in 

considerazione della sua pretesa natura di norma c.d. “materiale”: di 

norma, cioè, intesa a vietare un certo risultato economico (nella 

specie: l’abusivo approfittamento, da parte del creditore, in danno del 

debitore), piuttosto che le specifiche modalità formali attraverso le 

quali la sua realizzazione è stata prefigurata o immaginata dal 

legislatore35. 

 

7. Impostazione del problema 

 

Le considerazioni da ultimo svolte rendono allora 

imprescindibile, a questo punto, indirizzare la riflessione sulla esatta 

portata, in ragione del suo fondamento, del divieto del patto 

commissorio. 

                                                           
35 Per alcune considerazioni di metodo relative all’ipotizzata natura 

materiale della disposizione (art. 2744 c.c.; ma v. pure l’art. 1963 c.c.) che vieta il 

patto commissorio ci permettiamo di rinviare a F. GIGLIOTTI, Patto commissorio 

autonomo, cit., 25 s., nt. 25. 
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S’intende, infatti, che secondo la diversa ricostruzione che di 

esso si ritenga di dover dare, differenti potrebbero essere le 

conseguenze sotto il profilo applicativo; e ove, in particolare, dovesse 

risultare che il divieto sia diretto ad impedire, in termini generali, 

trasferimenti “commissori”, esso potrebbe essere inteso alla stregua 

di un ostacolo insormontabile all’ammissibilità di una cessio in 

securitatem: a questa conclusione, del resto, era giunta, ormai diversi 

anni or sono, la più accreditata indagine monografica in tema di patto 

commissorio36. 

Nel concentrare ora la riflessione sulla ratio del divieto di 

patto commissorio occorre subito avvertire che, a causa della 

consistente molteplicità delle tesi elaborate in materia non è 

possibile, in questa sede, procedere ad una analitica rassegna delle 

stesse37; d’altra parte, ai fini che qui interessano, ciò non appare 

neppure indispensabile, ove si consideri che la quasi totalità delle tesi 

estensive, sia pure nella varietà delle ricostruzioni di dettaglio, ruota, 

fondamentalmente, intorno ad una – variamente articolata – 

esigenza di tutela del debitore (o dei creditori non partecipanti al 

patto, o dell’uno e degli altri insieme), che permette di svolgere, per 

quanto qui è utile, un discorso unitario. 

Com’è noto, infatti, una opinione estremamente diffusa, 

soprattutto nell’esperienza giurisprudenziale, ravvisa fondamento al 

divieto del patto commissorio nella necessità di evitare che attraverso 

l’accordo commissorio il debitore – avendo necessità di ricorrere al 

                                                           
36 Il riferimento è a C.M. BIANCA, Il divieto del patto commissorio, cit., 157. 

37 Riferimenti completi (cui adde: A. SASSI, Garanzia del credito e tipologie 

commissorie, Napoli 1999; N. CIPRIANI, Patto commissorio e patto marciano. 

Proporzionalità e legittimità delle garanzie, Napoli 2000; M. BUSSANI, Il problema 

del patto commissorio, Torino 2000) in F. GIGLIOTTI, Patto commissorio 

autonomo, cit., 41 ss; e ID., Il divieto del patto commissorio, cit, 51 ss. 
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credito, o di ottenere una dilazione di pagamento – risulti 

assoggettato ad una ingiustificata pressione approfittatrice da parte 

del creditore. 

A questo fondamento, genericamente riassumibile nella 

formula della tutela del debitore, si accosta poi la considerazione, 

elaborata in dottrina ma seguita anche da una consistente 

giurisprudenza, che un trasferimento commissorio finirebbe per 

pregiudicare anche i creditori non partecipanti al patto, ai quali 

verrebbe sottratta la possibilità di rivalersi efficacemente sul 

patrimonio del debitore, con conseguente lesione della par condicio e 

della loro garanzia generica.  

Si è così rinvenuto nella (esigenza di) tutela del debitore, o 

nella (esigenza di) tutela della par condicio creditorum, o, forse più 

frequentemente, in ambedue le esigenze, il fondamento razionale del 

divieto del patto commissorio; e su queste basi il divieto è 

costantemente giustificato nell’applicazione giurisprudenziale ed è 

usualmente spiegato nella manualistica corrente. 

In questa prospettiva, si osserva, il divieto codificato nell’art. 

2744 c.c., ancorché formalmente dettato in tema di garanzie reali 

(ma, occorrerebbe sin d’ora rilevare, singolarmente ripetuto, in 

questa logica, anche in materia anticretica, dall’art. 1963 c.c.), ha un 

ambito assai più ampio, perché deve ritenersi operante tutte le volte 

in cui sussistono le medesime esigenze di tutela; e poiché esse 

risultano egualmente presenti anche qualora la cosa negoziata non 

sia stata preventivamente vincolata in garanzia, il divieto, in quanto 

recato, appunto, da una norma materiale, ha portata generale, 

applicandosi anche a pattuizioni commissorie cc. dd. autonome, 

aventi cioè ad oggetto cose libere.  
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8. Fondamento razionale del divieto del patto commissorio e 

rilevi desumibili dal tipo di sanzione comminata 

 

Nonostante l’assoluta compattezza di opinioni sul fondamento 

sistematico del divieto del patto commissorio, alla ricostruzione così 

proposta, seppur prevalentemente condivisa, possono essere mosse 

numerose, e non trascurabili, considerazioni critiche38.  

La prima delle quali deve muovere, ragionevolmente, dalla 

stessa rilevanza sistematica della sanzione con cui il divieto è colpito: 

sanzione da ravvisare, ovviamente, nella nullità dell’accordo. 

Com’è noto, secondo un’impostazione assolutamente 

tradizionale, e unanimemente condivisa, la scelta legislativa di un 

rimedio di nullità in luogo di altri (quali, ad es., potrebbero ravvisarsi 

nell’annullabilità, nell’attribuzione di un diritto di recesso, etc.) 

denuncia l’esistenza di un interesse generale degno di protezione, il 

quale giustifica la radicale inidoneità dell’atto di autonomia alla 

produzione di effetti giuridici. 

Sulla base di questo fondamentale rilievo, ci si deve allora 

interrogare, anzitutto, in ordine alla congruenza tra sanzione 

comminata e natura degli interessi usualmente individuati a 

fondamento del divieto del patto commissorio.  

Da questo punto di vista, appare immediatamente evidente 

che l’esigenza di tutela del debitore, o dei creditori non partecipanti, 

o ambedue le esigenze, individuano interessi affatto particolari, 

rispetto ai quali non si giustifica, in linea di principio, la sanzione 

estrema della nullità, poiché quest’ultima – sistematicamente – non 

                                                           
38 Per un più ampio svolgimento delle quali sia consentito rinviare al nostro 

Patto commissorio autonomo, cit., 49 ss., cui pure facciamo rinvio per il necessario 

corredo bibliografico e giurisprudenziale delle considerazioni che seguono nel 

testo. 
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ha di mira la tutela di interessi particolari, la tutela di una delle parti 

del rapporto essendo affidata ad altri rimedî. 

È bensì vero che quest’ultima affermazione potrebbe, oggi, 

essere considerata tutt’altro che vera, conoscendo ormai ampiamente 

il sistema ipotesi di nullità “speciali”, dirette a salvaguardare interessi 

particolari nel rapporto, per come emerge dalla categoria delle cc.dd. 

nullità di protezione, di cui dà testimonianza generale la previsione 

recata dall’art. 36 del c.d. Codice del consumo.  

Leggere, tuttavia, l’art. 2744 c.c. alla luce della nuova 

sistematica della categoria delle nullità denuncerebbe palesemente 

un vizio di metodo, perché finirebbe per trascurare completamente il 

contesto storico tradizionale nel quale la norma si colloca, facendo 

della sanzione d’invalidità contenuta nell’art. 2744 c.c. una sorta di 

nullità di protezione ante litteram, totalmente ingiustificata, perché 

sconosciuta al codice civile. 

A diversa conclusione, ovviamente, potrebbe pervenirsi se si 

potessero rintracciare già nel sistema del codice civile ipotesi di 

nullità di protezione (di nullità, cioè, dirette alla tutela di interessi 

particolari) analoghe a quella che si vorrebbe rinvenire nell’art. 2744 

c.c. 

Non è mancato, in dottrina, il tentativo di muoversi nella 

direzione indicata.  

Si tratta, tuttavia, almeno a nostro giudizio, di tentativo non 

riuscito. 

Nella prospettiva appena evocata – messo, per ora, da parte lo 

stesso art. 2744 c.c., su cui si ritornerà – sono state indicate come 

particolarmente significative le nullità dettate dagli artt. 1500, cpv., 

1815, 2936, 2937 c.c.39. Nella stessa logica, per vero, si era anche 

                                                           
39 Cfr. soprattutto F. ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, cit., 

passim. 
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richiamata la disciplina, ormai fuoriuscita dal codice, degli artt. 1469 

bis ss., rispetto alla quale, però – anche a prescindere dal 

fondamentale rilievo che essa (come ora l’art. 36 Cod. consumo) non 

rifletteva certamente l’impianto sistematico tradizionale del codice – 

ci si potrebbe anche chiedere se piuttosto che una esigenza di tutela 

del singolo contraente non venisse (e non viene ora) in rilievo un 

interesse alla regolamentazione preventiva, e perciò assunta su un 

piano generale, di determinati settori del mercato (come pure 

testimonia l’opportuna presenza di un rimedio inbitorio, ora regolato 

dall’art. 37 Cod. consumo). 

Non maggiormente rilevanti, comunque, sono le altre ipotesi 

richiamate, rispetto a ciascuna delle quali, in verità, sembra assai 

difficile individuare il fondamento della nullità nella protezione di 

interessi individuali, laddove assai più lineare è la riconduzione della 

citata disciplina ad esigenze di protezione di interessi generali. 

 Così, in particolare, la nullità, ex art. 1815 c.c., degli interessi 

usurari sembra determinata più che dall’esigenza di protezione del 

singolo contraente, dalla preoccupazione (di interesse generale, e che 

trascende la specificità della singola negoziazione) di calmierare le 

condizioni del mercato del credito; neppure le ipotesi regolate dagli 

artt. 2936 e 2937 c.c. – che prevedono la nullità degli accordi 

derogatori al regime della prescrizione, o la rinuncia preventiva ai 

suoi effetti – possono riportarsi ad una esigenza di protezione del 

debitore, del quale sarebbe protetto, in questa logica, l’interesse 

particolare a liberarsi dal debito: vero è, piuttosto, che una 

sistematica deroga al regime legale, o la rinuncia preventiva agli 

effetti derivanti dall’istituto della prescrizione finirebbe per rendere 

inutile la regolamentazione legale, frustrandone completamente 

finalità ed essenza 
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Solo apparentemente suggestiva, poi, è la disciplina, pur 

ritenuta come particolarmente indicativa, del cpv. art. 1500 c.c., la 

cui asserita riconduzione ad esigenze di protezione individuale non 

regge ad una valutazione più approfondita.  

Secondo una veduta corrente, la norma che (nella vendita con 

patto di riscatto, peraltro tematicamente assai vicina alle alienazioni 

in garanzia) vieta, a pena di nullità per l’eccedenza, il patto di 

restituire un prezzo superiore a quello di vendita, avrebbe l’evidente 

funzione di tutelare il venditore-debitore, visto nella sua sostanziale 

qualità di soggetto finanziato, e dunque, avrebbe di mira la tutela di 

un interesse particolare individuale. 

In realtà, questa tradizionale giustificazione confonde quello 

che è un effetto pratico (cioè una conseguenza) del divieto con il suo 

fondamento, che trova, invece, altra assai più ragionevole 

giustificazione nella salvaguardia di interessi generali. 

Invero, nella vendita con patto di riscatto, pur realizzandosi 

uno scambio (tra cosa e prezzo), la funzione dell’accordo non è 

certamente quella dello scambio in sé (che assume, al contrario, una 

valenza puramente strumentale), ma, piuttosto, quella di un 

finanziamento a corrispettivo, in certo senso, aleatorio40.  

                                                           
40 Per comprendere a pieno la portata di questa affermazione occorre 

soprattutto considerare che, in via di prima approssimazione, un contratto di 

compravendita sottoposto alla possibilità legale del recupero del bene dietro 

restituzione del corrispettivo potrebbe apparire persino assai singolare, non 

evidenziando alcuna convenienza pratica per l’acquirente, se non fosse per il fatto 

che chi vende, poiché aliena il bene con una grave limitazione (il diritto di riscatto) 

non potrà pretendere, in linea di principio, il giusto prezzo, perché difficilmente 

troverebbe un acquirente. Chi acquista, d’altro canto, più che essere interessato alla 

cosa in sé (che, infatti, potrà essere costretto a restituire) è interessato, di solito, 

alla convenienza economica dell’affare, che si risolve nel minor prezzo d’acquisto. 
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In questa prospettiva – che appare l’unica corretta – la vendita 

con patto di riscatto deve essere funzionalmente collocata non già 

nell’area dello scambio, bensì del finanziamento; e precisamente, di 

un finanziamento verso speculazione sul valore della cosa: chi vende 

non paga nulla per il finanziamento ricevuto, ma rischia di perdere il 

maggior valore della cosa se non la riscatta; chi acquista non ottiene 

un vantaggio immediato (salvo casi marginali caratterizzati dal 

momentaneo interesse a disporre della cosa, comunque bilanciati 

dalla privazione del denaro necessario all’acquisto), ma ha un’alea 

positiva (quella di consolidare definitivamente il vantaggioso 

acquisto, in caso di mancato riscatto). 

Rispetto a questa strutturazione dell’istituto, ben si 

comprende come consentire la maggiorazione del prezzo di riacquisto 

avrebbe alterato il senso dell’operazione, perché in tale maniera 

l’acquirente finirebbe per poter speculare sulla negoziazione in ogni 

caso (attraverso il maggior valore della cosa in caso di mancato 

riscatto; e attraverso il maggior prezzo di riacquisto in caso di 

riscatto), venendosi così a compromettere la causa della vendita con 

riscatto come appena descritta. 

A questa ragione (già sufficiente, per vero, a giustificare una 

sanzione di nullità) va poi affiancata altra fondamentale 

considerazione: invero, se fosse valida la clausola di maggiorazione 

del prezzo, chi ha acquistato la cosa difficilmente la rimetterebbe sul 

mercato, o, comunque, la farebbe circolare innalzandone il prezzo per 

ragioni estrinseche al valore reale del bene. Ne risulterebbe 

compromessa, dunque, la stessa regolarità della circolazione dei beni, 

la cui portata di interesse generale è fuori discussione. 

È indiscutibile, allora, come anche la disciplina della vendita 

con patto di riscatto non riesca ad evidenziare sanzioni invalidanti 

poste a protezione di interessi individuali, confermando, all’opposto, 
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la naturale vocazione verso l’interesse generale delle nullità 

codicistiche. 

 

 

 

 

9. Irrazionalità sistematica delle tradizionali giustificazioni 

addotte a fondamento del divieto. Ratio del divieto 

 

Al di là della pur chiarissima incongruenza sistematica appena 

evidenziata, la nullità del patto commissorio fondata sulle ragioni 

della tutela del debitore, o dei creditori esclusi, evidenzia altre 

gravissime perplessità. 

 Intanto, quanto alla protezione del debitore occorre 

considerare che nel sistema egli gode di una protezione assai più 

limitata; così, ad es., il debitore può senz’altro: 

- stipulare novazioni peggiorative;  

- assumere obbligazioni alternative di valore non 

corrispondente, anche con scelta rimessa al creditore;  

- contrarre mutui svantaggiosi sino al limite dell’usura;  

- assumere obbligazioni a condizioni inique, fintanto che non 

concorrano gli altri presupposti necessari, unitamente alla iniquità, 

per la rescissione; 

- obbligarsi a penali svantaggiose, sino al limite della 

eccessività manifesta;  

- assumere in stato di bisogno (prescindendo qui dal 

controverso rapporto tra usura e rescissione) obbligazioni 

iugulatorie, purché sproporzionate infra dimidium. 

Sembra allora singolare che risulti colpito con la sanzione 

estrema della nullità un accordo solo potenzialmente lesivo, quando 
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di fronte ad accordi che concretamente risultano tali non è previsto, 

almeno fino a certi limiti, alcun rimedio (comunque mai coincidente, 

quando concesso, con la nullità). 

Ancora meno convincente, poi, si presenta l’altra tradizionale 

ragione posta a fondamento del divieto: cioè la tutela della par 

condicio creditorum.  

Intanto perché, com’è ovvio, potrebbe, nel caso singolo, non 

ricorrere alcuna concreta esigenza di tutela (perché non c’è una 

pluralità di creditori, o perché la garanzia generica rimane comunque 

ampiamente sufficiente); ma soprattutto (il che è riferibile anche ad 

esigenze di protezione collocate sul piano meramente potenziale) 

perché, quand’anche la lesione della par condicio fosse effettiva, e 

non solo meramente potenziale, i creditori pregiudicati troverebbero 

efficace tutela in altri rimedi generali (e, precisamente, nella 

disciplina dell’azione revocatoria, la quale conferma, tra l’altro, che il 

rimedio posto a tutela di interessi particolari non è la nullità, ma di 

tutt’altro tipo, come del resto confermato, in una logica assai simile, 

dall’art. 1980, cpv., c.c., che in tema di cessione dei beni ai creditori 

attribuisce ai creditori estranei, in quanto pregiudicati, un rimedio 

pratico – l’azione esecutiva diretta – diverso dalla nullità). 

Interessi particolari, dunque, non sembrano sufficienti a 

giustificare il divieto del patto commissorio. 

D’altra parte, anche a prescindere dalle segnalate difficoltà 

sistematiche, la tradizionale “lettura” del divieto lascia aperti una 

serie di ulteriori interrogativi che, per ragioni di brevità, è possibile 

qui solo accennare; e cioè: 

- come si coordina, sistematicamente, il divieto del patto 

commissorio, quale estensivamente inteso, con una serie di norme ed 

istituti (dalla rescissione alla vendita con patto di riscatto, alla 

disciplina della clausola penale) dei quali è necessario proporre, per 
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mantenere ferma la (pretesa) ampiezza del divieto, una innaturale 

lettura restrittiva?; 

- la ratio segnalata non avrebbe forse imposto, ai fini di una 

corretta formulazione della norma, la codificazione del patto 

marciano, da riferire anche all’ambito delle garanzie reali (mentre, 

detto per inciso, deve senz’altro ritenersi che un patto marciano 

relativo a cosa oppegnorata, o ipotecata, sia comunque da escludere) 

?; 

- quale specifica funzione ha la ripetizione del divieto con 

riguardo al creditore anticretico, posto che la medesima (se non più 

forte) esigenza di protezione del debitore e dei creditori potrebbe qui 

reputarsi presente? 

Soprattutto, poi, resterebbe da chiedersi come mai il 

legislatore, nel dettare il divieto, avrebbe ancorato lo stesso al solo 

ambito delle garanzie reali, quando la sua pretesa ratio ne avrebbe 

imposto una formulazione più generale.  

Quest’ultimo interrogativo, in particolare, schiude il problema 

di fondo del divieto, imponendo di indagare se non esista, invece, un 

intimo ed inscindibile legame tra divieto del patto commissorio e 

tutela di interessi propri esclusivamente della materia delle garanzie 

tipiche41. 

Molto rapidamente, per avviarmi a conclusione, dirò che 

questo legame, a mio modo di vedere, esiste indiscutibilmente. 

Invero, se si considera la funzione essenziale delle garanzie 

reali, non si faticherà a scorgerla nella prelazione in sede esecutiva; 

solo una volta avvenuto l’inadempimento entra in giuoco il ruolo 

pregnante, il proprium, della garanzia reale: assicurare, cioè, al 

                                                           
41 Su tutte le predette questioni rinviamo il paziente lettore a quanto già 

esposto in F. GIGLIOTTI, Patto commissorio autonomo e libertà dei contraenti, cit., 

passim. 
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creditore privilegiato una preferenza satisfattiva sul ricavato. 

S’intende, però, che se la cosa vincolata fosse, in quel momento, già 

divenuta di proprietà del creditore, questi non avrebbe più interesse 

sul piano pratico, né modo, sul piano tecnico, di far valere la 

garanzia.  

In questa logica, l’idoneità dell’accordo commissorio a 

divenire pattuizione di stile avrebbe sostanzialmente posto le basi per 

una scomparsa, almeno dal punto di vista pratico, delle garanzie 

reali, così come oggi le conosciamo. 

D’altra parte, la funzione – cioè la giustificazione causale – del 

vincolo di garanzia reale è da cogliere, appunto, nella preordinazione 

del bene vincolato ad una esecuzione forzata, al fine di assicurare su 

un bene determinato la soddisfazione coattiva del creditore: ma se, 

attraverso un accordo commissorio connesso alla garanzia reale, 

fosse consentito di scavalcare l’attuazione processuale della garanzia, 

verrebbe meno la stessa giustificazione causale di essa.  

Ed infatti, una davvero significativa conferma del profilo 

appena enunciato si ritrova nel disposto dell’art. 2911 c.c., il quale 

vieta al creditore assistito da garanzia reale (pegno, ipoteca, 

privilegio) di sottoporre ad esecuzione altri beni del debitore senza 

sottoporre ad esecuzione anche quelli vincolati. Nella medesima 

prospettiva, del resto, appare indirizzato l’art. 558 del codice di rito, il 

quale prevede che ove il creditore ipotecario abbia esteso il 

pignoramento a beni non vincolati in garanzia, il giudice 

dell’esecuzione possa ridurre il pignoramento ex art. 496 (dunque, 

sottraendo alla esecuzione i beni non vincolati), ovvero sospenderne 

la vendita fino al compimento di quella relativa ai beni ipotecati. 

In definitiva, dunque, deve considerarsi che l’ammissibilità di 

un patto commissorio tipico avrebbe impedito il funzionamento della 

garanzia reale nel suo nucleo essenziale; ove il patto fosse consentito 
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e divenisse, come certamente sarebbe idoneo ad essere, di stile, 

pegno e ipoteca non servirebbero più da cause legittime di prelazione, 

con un totale stravolgimento della fisionomia di tali istituti. 

Se così è – come sembra invero indiscutibile – si comprende 

che l’estensione del divieto del patto commissorio tipico (cioè, su 

garanzia reale) alle pattuizioni commissorie autonome perde 

qualsiasi ragione di essere, perché rispetto a queste ultime non 

assume alcun rilievo l’esigenza di salvaguardia e conservazione delle 

garanzie tipiche, né si profila alcun contrasto di tipo funzionale. 

Questa prospettiva, ovviamente, lascia aperto il problema della 

giustificazione di un patto commissorio anticretico, rispetto al quale 

le considerazioni svolte non rappresentano un valido fondamento. Se, 

tuttavia, si guarda alla funzione dell’istituto anticretico (impiego 

produttivo della cosa a fine solutorio), si può agevolmente rilevare 

che ove il patto fosse valido, il creditore non avrebbe particolare 

motivazione ad incrementare la produzione, ma sarebbe anzi 

disincentivato, per assicurarsi il conseguimento della res: la nullità 

del patto, per contro, incentiva il creditore ad ottimizzare l’impiego 

produttivo della cosa, contribuendo con ciò alla realizzazione di 

quell’interesse generale alla produzione che contrassegna l’intero 

impianto del codice vigente.  

 

 

10. Conseguenze della ricostruzione proposta e sua incidenza 

sul problema dell’ammissibilità di una cessione del credito a scopo 

di garanzia 
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Per quanto sin qui detto42, s’intende che patto commissorio 

tipico e pattuizioni commissorie autonome, benché suggestivamente 

simili (sul piano strutturale), costituiscono, in realtà, fattispecie 

completamente diverse; e la liceità, o meno, di queste ultime non può 

essere argomentata dalla norma che vieta il patto commissorio e, in 

particolare, dal fatto di rispettarne, o meno, le supposte ragioni 

giustificative (tutela del debitore, e/o dei creditori esclusi). 

La validità dei patti autonomi, piuttosto, deve essere valutata 

in termini sistematici.  

Da questo punto di vista, intanto, si deve considerare che 

l’espressione unitaria “patto commissorio autonomo” costituisce, in 

realtà, una sintesi verbale descrittiva di una pluralità di operazioni 

variamente articolate, e tendenti comunque a collegare il 

trasferimento della titolarità di un diritto alle sorti di un rapporto 

obbligatorio, preesistente (patti ex intervallo) o contestuale (patti in 

continenti). 

Da un punto di vista pratico ciò serve sempre o a procurarsi 

liquidità, o a conseguire una dilazione di pagamento.  

Sul piano giuridico questo intento si può realizzare attraverso 

strumenti tipizzati che non possono essere ritenuti in contrasto col 

divieto del patto commissorio, avendo questo ragione di essere solo 

con riguardo all’area delle garanzie reali e anticretica.  

Le variabili giustificazioni causali di tali accordi, piuttosto, 

possono concretizzarsi in finalità (o funzioni) di tipo creditizio (come 

nel caso della vendita con patto di riscatto); o di tipo solutorio (come 

nel caso del trasferimento inteso alla immediata estinzione di un 

rapporto obbligatorio, con la possibilità, per il “debitore” – in effetti 

                                                           
42 Su cui, con più ampio sviluppo, ci permettiamo di rinviare a F. GIGLIOTTI, 

Patto commissorio autonomo, cit., 110 ss.; e ID., Il divieto del patto commissorio, 

cit., 132 ss.. 
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non più tale a seguito dell’accordo – di recuperare il bene eseguendo 

una prestazione corrispondente al contenuto originario del debito); 

ed anche, infine, di tipo sanzionatorio, come nell’ipotesi di 

trasferimento di un bene determinato quale conseguenza 

dell’inadempimento; trasferimento che – rettamente inteso – pare 

doversi ricondurre alla pattuizione di una clausola penale ex art. 1382 

c.c.43 

                                                           
43 Non sembra invece – diversamente da quanto sostenuto in dottrina 

(soprattutto da C. VARRONE, Il trasferimento della proprietà a scopo di garanzia, 

cit., 126 ss.; e da F. ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, cit., 319 ss., 370 

ss. e 429) – che, almeno de iure condito, sia possibile perseguire, attraverso il 

trasferimento di beni determinati, finalità di garanzia, trattandosi di risultato 

sistematicamente inaccettabile (per la dimostrazione di questo assunto sia 

consentito rinviare, ancora, a F. GIGLIOTTI, Patto commissorio autonomo, cit., 200 

ss.). 

Diversamente, tuttavia, sembrerebbe potersi ragionare proprio con 

riguardo alla cessione del credito, atteso che la circolazione del diritto relativo 

diretta a fini solutori risulta normativamente compatibile (cfr. art. 1198 c.c.) con la 

sopravvivenza del rapporto principale; e che una siffatta sopravvivenza costituisce 

presupposto essenziale del funzionamento di un meccanismo di “garanzia” in senso 

tecnico (d’altra parte, lo stesso art. 1198 c.c. parrebbe assegnare, nell’ordinaria 

ipotesi di cessione solutoria pro solvendo, una funzione in senso lato di “garanzia” 

alla stessa sopravvivenza del rapporto originario, muovendo dal presupposto che 

l’interesse creditorio è soddisfatto non dalla mera attribuzione del diritto (di 

credito) ceduto, ma dalla sua concreta realizzazione).  

Il che evidenzia, se ben si considera, che mentre l’attribuzione solutoria di 

cose determinate (datio in solutum) estingue senz’altro (salvo quanto previsto in 

fine del comma 2 dell’art. 1197 c.c.) il rapporto obbligatorio originario, al contrario, 

l’attribuzione solutoria di un credito (atteso il rischio della sua mancata 

realizzazione) implica normalmente (e salvo diverso accordo) la contestuale 

titolarità di pretese diverse (quella originaria, e quella solutoria) in capo al 

creditore, sia pure non cumulativamente esercitabili. 
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Nessuno di questi accordi urta contro il divieto del patto 

commissorio, fermo restando che ciascuno di essi, in ragione del suo 

specifico contenuto, o delle circostanze sotto le quali è stato stipulato, 

potrà trovare specifici limiti ed adeguati rimedi in altri istituti, 

spaziando dalla rescindibilità del patto, alla riducibilità del suo 

contenuto, ex art. 1384 c.c., sino alla possibilità di un annullamento 

dell’accordo, ai sensi dell’art. 1438 c.c., tutte le volte in cui risulti che 

il creditore ha coartato il debitore, minacciando di azionare il credito, 

al fine di procurarsi un ingiustificato vantaggio44. 

Alla stregua di quanto appena detto, allora, si dovrà, infine 

concludere anche per la cessione del credito con finalità di garanzia, 

in ordine alla cui ammissibilità non è dalla disciplina che vieta il 

patto commissorio che possono trarsi validi argomenti.  

Piuttosto, deve invece rilevarsi che un argomento di 

particolare rilievo in ordine all’ammissibilità della figura pare doversi 

trarre dalla disciplina della cessione solutoria di cui all’art. 1198 c.c., 

nella misura in cui essa evidenzia (come già accennato) una piena 

compatibilità tra trasferimento del credito e sopravvivenza del 

rapporto originario, ed anche la possibilità che il credito ceduto 

risulti di maggior valore rispetto a quello originario. 

Invero, il trasferimento del credito di cui all’art. 1198 c.c. si 

configura come una cessione solutoria salvo buon fine (e, dunque, 

con quiescenza del rapporto originario, che sopravvive), la quale 

ammette varianti convenzionali, essendo fatta salva la «diversa 

volontà delle parti».  

Una di queste varianti è, certamente, la cessione solutoria con 

effetto estintivo immediato; nulla esclude, peraltro, che in una 

cessione solutoria venga pattiziamente conservata al debitore la 

                                                           
44 Cfr. ancora F. GIGLIOTTI, Patto commissorio, cit., 231 ss.; e ID., Il divieto, 

cit., 300 ss.. 
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possibilità di recuperare, adempiendo il debito originario (rimasto in 

vita), il diritto (di credito) provvisoriamente trasferito; e in questa 

direzione, attesa la sicura compatibilità (quale normativamente 

espressa dall’art. 1198 c.c.) del trasferimento attuale del credito con 

la sopravvivenza del rapporto originario, la finalità di garanzia si 

risolverebbe in nient’altro che in una peculiare regolamentazione 

convenzionale dell’ordine di preventiva escussione dei crediti (tutti) 

egualmente assegnati in titolarità al creditore (cessionario); 

regolamentazione convenzionale che non sembra incontrare alcun 

ostacolo normativo, né funzionale, in ordine alla sua praticabilità 

dovendo, perciò, reputarsi pienamente ammissibile e lecita, fatti salvi 

– ovviamente – e per quanto sopra detto, i limiti eventualmente 

ricavabili da altri luoghi del sistema civilistico45. 

                                                           
45 Dal momento che la prestazione data in solutum può anche essere di 

valore maggiore di quella originaria (cfr. art. 1197, comma 1, c.c.), non si può 

escludere che la cessione solutoria del credito abbia ad oggetto una pretesa 

creditoria economicamente più rilevante di quella principale. In una cessione pro 

soluto una siffatta eventualità è senz’altro da ammettere, esattamente come per 

l’ipotesi di cui all’art. 1197 c.c., senza che ciò abbia a determinare tout court 

l’invalidità dell’accordo; ed altrettanto deve dirsi ove si tratti di cessione pro 

solvendo. 

Se, tuttavia, le parti hanno pattiziamente configurato l’attribuzione del 

credito ceduto in termini di “garanzia”, conformemente alla funzione del rapporto 

(che è quella di assicurare al creditore il conseguimento della propria pretesa, o, 

almeno, il suo equivalente economico) deve ammettersi che il creditore 

“cessionario” che abbia riscosso il credito ceduto al fine di realizzare (il valore del)la 

pretesa originaria sia tenuto alla restituzione dell’eventuale eccedenza. 

Ci si potrebbe interrogare, tuttavia, in ordine alla rilevanza, in iure, di 

eventuali accordi ulteriori che consentano al creditore di trattenere anche tale 

eccedenza. 

Nelle ipotesi di patti commissori autonomi (aventi, cioè, ad oggetto il 

trasferimento della proprietà di cose determinate) un omologo risultato è 

certamente da ammettere (nel senso che l’accordo con cui si dispone di beni di 



 

 
n. 1/2015  

188 
 

                                                                                                                                                    
maggior valore rispetto al rapporto obbligatorio di riferimento non è, per ciò solo, 

nullo), ma – come a suo luogo abbiamo avuto occasione di illustrare (F. GIGLIOTTI, 

Patto commissorio autonomo, cit., 231 ss.; ID., Il divieto del patto commissorio, 

cit., 300 ss.) – trova sulla sua strada una serie di limiti e rimedi a vantaggio del 

debitore che ha subito l’ingiustificato approfittamento dell’altra parte, nonché a 

vantaggio degli altri (eventuali) creditori non partecipanti al patto. 

Non sembra, tuttavia, che la medesima soluzione resti valida anche per la 

fattispecie appena considerata. 

Come già detto (supra, nt. 43), invero, un trasferimento fiduciario della 

proprietà di beni determinati, fatto unicamente cavendi causa e, perciò, 

coesistente alla sopravvivenza del rapporto obbligatorio originario (in thesi: 

“garantito”), non sembra sistematicamente ammissibile; piuttosto – come altrove 

evidenziato (F. GIGLIOTTI, Patto commissorio autonomo, cit., 156 ss. e 178 ss.) –  il 

trasferimento “commissorio”può essere sorretto da finalità creditizie (come, ad es., 

nel caso del lease back), solutorie (come, ad es., in una dazione con patto di 

riscatto), ovvero (più raramente) sanzionatorie (ad es., trasferimento di una cosa 

determinata per il caso di inadempimento).  

Rispetto a ciascuna di tali finalità l’eventualità del trasferimento di una 

cosa di maggior valore rispetto al contenuto del rapporto obbligatorio al quale il 

patto si connette non vale a far sorgere senz’altro un obbligo di restituzione 

dell’eccedenza, pur potendosi determinare, proprio in funzione del maggior valore 

della cosa commissoriamente negoziata, l’attivazione di altri rimedi giuridici volta 

per volta riferibili alle singole pattuizioni richiamate (ad es., un rimedio rescissorio; 

o una riduzione ex art. 1384 c.c., etc.).  

Quando, tuttavia (come è a dirsi per l’ipotesi della cessio in securitatem) la 

finalità perseguita dalle parti è (dovendosi in quel caso ritenere, come detto, 

ammissibile) di mera garanzia, mentre, per un verso, la funzione dell’accordo 

(appunto, di garanzia) imporrà la restituzione dell’eccedenza (essendosi 

pienamente esplicato il fine convenzionalmente programmato), per altro verso, 

eventuali pattuizioni intese ad assegnare al creditore soddisfatto (attraverso la 

realizzazione della garanzia) anche il maggior valore del diritto (di credito) ceduto 

in garanzia risulteranno, in realtà, prive di una giustificazione sostanziale 

sistematicamente accettabile: infatti, l’attribuzione dell’eccedenza (certamente non 

giustificata dal fine di garanzia, né da finalità di finanziamento, estranee alla 

fattispecie) non potrebbe trovare fondamento né nella solutio, né in una finalità 
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11. Rilievi comparatistici e prospettive de iure condendo 

 

La ricostruzione sin qui prospettata – che tiene conto del dato 

positivo oggi vigente – potrebbe richiedere ulteriori articolazioni, in 

vista dell’eventualità di una diversa (e, questa volta, espressa) 

regolamentazione normativa della fattispecie (cessio in securitatem) 

considerata. 

Infatti, sulla scorta di modelli normativi proposti 

dall’esperienza straniera46, è stato presentato (ad iniziativa 

                                                                                                                                                    
latamente sanzionatoria (ex art. 1382 c.c.), dal momento che la cessione solutoria 

posta in essere e l’avvenuta riscossione del diritto ceduto a tacitazione della pretesa 

originaria escluderebbero in radice la configurabilità di un inadempimento 

sanzionabile.  

Nè sembra che residui uno spazio sistematicamente accettabile per accordi 

di tale portata, in quanto diretti a soddisfare interessi (di mero approfittamento di 

una parte) sostanzialmente non meritevoli di tutela, con la conseguenza che, a 

nostro giudizio, il soggetto garantito dalla cessio in securitatem non potrà 

trattenere ciò che eccede quanto necessario alla soddisfazione della pretesa 

garantita. 

46 Il riferimento è, soprattutto, alla disciplina francese della fiducie (in 

proposito v. A. NERI, La recente legge francese sulla fiducie: una fiducia con molti 

limiti, in Trusts, 2007, 569 ss.; e ivi, 469 ss., il testo della legge francese con 

traduzione italiana), introdotta nel Code civil (artt. 2011-2030) dalla Loi n. 2007-

211 du 19 février 2007 (poi modificata dalla Loi n. 2008-776 du 4 août 2008 e dalla 

Ordonnance n. 2009-112 du 30 janvier 2009); e alla disciplina che nello stesso 

Code è stata dettata negli artt. 2372-1 sino a 2372-5 in tema di trasferimento 

fiduciario a scopo di garanzia, per effetto della Loi n. 2009-526 du 12 mai 2009 e 

della cit. Ordonnance n. 2009-112. Nel testo del ddl AS/2284 (e anche in successivi 

ddl), peraltro, si fa anche riferimento esplicito alle soluzioni dettate in tema di 

titolarità fiduciaria di beni nel Draft Common Frame of Reference del diritto 

privato europeo (per il quale v. C. V. BAR – E. CLIVE – H. SCHULTE-NÖELKE, 
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governativa: Min. Giustizia) il ddl Delega al Governo per apportare 

modifiche al codice civile in materia – tra l’altro – di disciplina della 

fiducia (AS/2284, comunicato alla Presidenza il 15 luglio 2010, 

successivamente ripreso, sostanzialmente, da altre iniziative 

legislative47), il cui art. 1, dopo aver descritto il contratto di fiducia 

                                                                                                                                                    
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common 

Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Munich 2009. Per una traduzione 

italiana (a cura di C. Galligani) del Libro X del DCFR, in tema di trust, si può 

utilmente visitare l’ndirizzo Internet 

http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/index.php?com=statics&option=in

dex&cID=202#_ftn2. 

Sulle iniziative legislative intese alla regolamentazione del contratto di 

fiducia, nonché sulle corrispondenti esperienze normative straniere, v. A. BARBA-D. 

ZANCHI (a cura di), Autonomia privata e affidamenti fiduciari, Torino 2012, 

passim. 

Per la considerazione, de iure condito, del c.d. “contratto di affidamento 

fiduciario”, inteso come fattispecie diversa da quella del c.d. contratto di fiducia, e 

descritto come «il contratto per mezzo del quale un soggetto, affidante, conviene 

con un altro, affidatario, l’individuazione di taluni beni da impiegare a vantaggio di 

uno o più soggetti in forza di un programma, la cui attuazione è rimessa 

all’affidatario» v., ampiamente, M. LUPOI, Il contratto di affidamento fiduciario, in 

Riv. notariato, 2012, 513 ss. 

47 Il riferimento è, soprattutto, alla proposta di legge AC n. 4554 

(presentata, nel corso della XVI Legislatura, il 27 luglio 2011), d’iniziativa dell’on. 

Cambursano, che – riprendendo il progetto di legge Leddi, AS n. 854/2008 – 

prospetta l’introduzione, nel codice civile, degli artt. 1741 bis a 1741 duodecies, 

regolanti il contratto di fiducia, e degli artt. 2645 ter (che dovrebbe essere dettato 

in sotituzione del corrispondente articolo codicistico oggi vigente) e 2684 bis, in 

tema di trascrizione del contratto di fiducia. In questo contesto è dettato un art. 

1741 quinquies, in tema di “contratto di fiducia costituito a scopo di garanzia e di 

liberalità”, del seguente tenore: «il contratto di fiducia può essere concluso da chi 

agisce per scopi inerenti alla propria attività professionale o imprenditoriale con un 

operatore professionale per garantire crediti anche futuri, determinati o 

determinabili. Qualunque patto, che abbia per oggetto o per effetto di liberare il 
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come quello «con cui il fiduciante trasferisce diritti, beni o somme di 

denaro specificamente individuati in forma di patrimonio separato 

ad un fiduciario che li amministra, secondo un scopo determinato, 

anche nell’interesse di uno o più beneficiari determinati o 

determinabili», fissa(va) tra i principi e criteri direttivi ai quali il 

Governo avrebbe dovuto attenersi nell’esercizio della delega 

legislativa anche quello di dettare una disciplina specifica per il 

trasferimento fiduciario a scopo di garanzia48, quale contratto 

                                                                                                                                                    
fiduciario dall’obbligo di corrispondere al beneficiario o, se diversamente previsto 

dal titolo, al fiduciante o a un terzo il saldo netto risultante dalla differenza tra il 

valore dei beni costituenti la garanzia all’epoca della sua realizzazione e il debito 

garantito, è nullo. Si applicano, in quanto compatibili, le norme sulla cessione dei 

beni ai creditori. La liberalità realizzata attraverso il contratto di fiducia destinata al 

mantenimento, cura o sostegno di una persona disabile non è soggetta a 

collazione».  

Come si evince dal confronto con la corrispondente previsione contenuta 

nel ddl AS 2284 (riportato nella nota che segue), la disciplina prevista per la fiducia 

a scopo di garanzia è, pur nella diversità di formulazione e di contesto, 

sostanzialmente assimilabile. Non diversamente deve dirsi della proposta 

formulata nel corso del 47° Congresso nazionale del notariato (di cui v., in 

particolare, l’art. 1730 septies, commi 4, 5 e 6, c.c., come recato dalla proposta, che 

si legge, on line, all’indirizzo: 

http://www.abbruscatonotaio.com/component/content/article/50-nuovo-

archivio/801-consiglio-nazionalele-cinque-proposte-del-notariato) 

48 Riportiamo, per comodità del lettore, il testo del ddl nella parte di 

interesse (art. 1 ddl n. 2284):      

«1. Il Governo è delegato ad adottare, entro ventiquattro mesi dalla data di 

entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi recanti la 

disciplina della fiducia. 

2. La disciplina di cui al comma 1, tenuti in considerazione i principali 

modelli normativi dei Paesi dell’Unione europea, nel rispetto e in coerenza con la 

normativa comunitaria e con le convenzioni internazionali, e in conformità ai 

principi e ai criteri direttivi previsti dalla presente legge, realizza il necessario 
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coordinamento con le altre disposizioni vigenti, anche tributarie.      

[…] 

6. I decreti legislativi di cui al comma 1 sono adottati nel rispetto dei 

seguenti principi e criteri direttivi: 

 a) prevedere, nell’ambito del titolo III del libro IV del codice civile, la 

disciplina speciale del contratto di fiducia, quale contratto con cui il fiduciante 

trasferisce diritti, beni o somme di denaro specificamente individuati in forma di 

patrimonio separato ad un fiduciario che li amministra, secondo uno scopo 

determinato, anche nell’interesse di uno o più beneficiari determinati o 

determinabili; 

 b) prevedere che il contratto di fiducia venga stipulato per atto pubblico o 

scrittura privata autenticata a pena di nullità;          

c) prevedere, quali effetti del contratto, di fiducia la separazione 

patrimoniale, la surrogazione del fiduciario e l’opponibilità del contratto ai terzi ed 

ai creditori mediante idonee formalità pubblicitarie riguardanti i diritti ed i beni 

che costituiscono oggetto della fiducia. In particolare: 

1) escludere che, qualora il fiduciario sia una persona fisica, i diritti e i beni 

oggetto del rapporto siano parte della comunione legale tra coniugi, o cadano in 

successione; 

2) prevedere che il denaro facente parte del patrimonio fiduciario sia 

versato in un deposito nella disponibilità del fiduciario e che in tale ipotesi il 

contratto di fiducia, fermo restando il vincolo di forma di cui alla lettera b), si 

perfezioni con il versamento dell’intero importo; 

 d) dettare una disciplina specifica per:              

1) la fiducia a scopo di garanzia, quale contratto con cui si garantiscono 

crediti determinati o determinabili, con previsione, in quest’ultimo caso, 

dell’importo massimo garantito. In particolare prevedere:                  

1.1) che risulti dal contratto, a pena di nullità, il debito garantito e il valore 

del bene trasferito in garanzia; 

1.2) che il contratto possa essere concluso esclusivamente con un fiduciante 

che agisce per scopi inerenti alla propria attività professionale o 

imprenditoriale;                  

1.3) che la fiducia possa essere destinata a garantire debiti diversi da quelli 

per cui era stata originariamente costituita, qualora l’atto costitutivo preveda tale 
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possibilità e purché si tratti di crediti derivanti da rapporti già costituiti ovvero da 

costituirsi entro limiti temporali specificamente determinati;                  

1.4) la nullità di qualunque patto che abbia per oggetto o per effetto di 

liberare il fiduciario dall’obbligo di corrispondere al beneficiario o, se diversamente 

previsto dal titolo, al fiduciante, il saldo netto risultante dalla differenza tra il valore 

dei beni costituenti la garanzia e l’ammontare del debito garantito, all’epoca della 

escussione della garanzia;                  

1.5) la disciplina per il caso in cui i beni concessi in garanzia, anche 

nell’ipotesi di complesso di beni o altri elementi aziendali, siano sostituiti nel corso 

del rapporto, disponendo in particolare che il valore dei beni sostitutivi non possa 

essere superiore a quello dei beni sostituiti e che, qualora lo sia, la garanzia non si 

estenda oltre il valore del bene originario; 

2) il contratto di fiducia a scopo assistenziale, prevedendo che il valore dei 

beni conferiti non possa eccedere i bisogni del beneficiario e facendo salve le 

disposizioni a tutela dei diritti dei legittimari. Tali disposizioni non si applicano 

qualora il beneficiario sia una persona disabile; 

e) disciplinare i diritti, gli obblighi e i poteri del fiduciario e del fiduciante, 

o del terzo che sia nominato per far valere gli obblighi del fiduciario; 

f) disciplinare l’opponibilità ai terzi aventi causa delle eventuali limitazioni 

apposte ai poteri del fiduciario e l’obbligo di rendiconto; 

 g) disciplinare la cessazione del fiduciario dall’incarico, prevedendo la 

possibilità di sua sostituzione anche da parte del giudice e l’ingresso del nuovo 

fiduciario nella titolarità dei beni oggetto del rapporto;   

h) disciplinare la durata del contratto, la revoca e la rinuncia del fiduciario, 

nonché la possibilità di nominare da parte del giudice, in caso di urgenza, un 

fiduciario provvisorio;  

i) disciplinare le cause di scioglimento del contratto di fiducia, prevedendo 

tra di esse l’unanime deliberazione di tutti i beneficiari, purché pienamente capaci 

di agire;  

l) determinare i casi in cui gli effetti del contratto di fiducia possono 

derivare dalla sentenza del giudice;  

m) prevedere che la disciplina della fiducia si applichi anche qualora gli 

effetti di questa derivino da testamento, salva la disciplina contenuta nell’articolo 

627 del codice civile;  

n) prevedere che la disciplina della fiducia si applichi anche nell’ipotesi in 
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diretto a garantire crediti determinati o determinabili, con previsione 

(in quest’ultimo caso) dell’importo massimo garantito. 

Nel contesto della predetta (ipotesi di) disciplina – 

indubbiamente ispirata alla normativa francese in tema di fiducie, ma 

da questa grossolanamente mutuata – manca, in realtà, un espresso 

riferimento alla cessione del credito a scopo di garanzia49, ove si 

ponga attenzione al fatto che mentre nella descrizione del contratto 

di fiducia in termini generali si fa espressa menzione del 

trasferimento di diritti (oltre che di beni o somme di denaro 

specificamente individuati), al contrario, nella disciplina specifica 

della “fiducia a scopo di garanzia” si fa sempre esclusivo riferimento 

                                                                                                                                                    
cui il titolare di beni se ne dichiari fiduciario per il perseguimento di uno scopo 

nell’interesse di terzi beneficiari;  

o) dettare norme di coordinamento e, ove necessario, per la realizzazione 

dei principi e criteri direttivi di cui alle lettere da a) a n), di deroga alla disciplina di 

tutela dei creditori, alla disciplina sul contratto a favore di terzo, alla disciplina 

sulla cessione dei crediti futuri ed alla disciplina degli strumenti finanziari;  

p) dettare norme di coordinamento e, ove necessario, per la realizzazione 

dei principi criteri direttivi di cui alle lettere da a) a o), di deroga alla disciplina 

fallimentare, regolando in particolare la possibilità per il curatore fallimentare di 

concludere il contratto di fiducia al fine di agevolare il riparto dell’attivo tra i 

creditori;  

q) assicurare, in ogni caso, il coordinamento con le norme vigenti in 

materia di antiriciclaggio, antimafia, conflitto di interessi ed a tutela dell’ordine 

pubblico;   

r) dettare, ove necessario, norme di coordinamento con la disciplina fiscale 

vigente in materia di trust» (il testo che precede è poi confluito, pressoché 

inalterato, all’interno del ddl comunitaria 2010 (AS/2322), al quale, peraltro, sono 

stati presentati, in parte qua, numerosi emendamenti intesi alla soppressione della 

predetta disciplina). 

49 Riferimento invece presente nella disciplina francese (cfr. art. 2372-1, 

2372-2 e 2372-3 Code civil). 
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al trasferimento (in garanzia) di “beni” (cfr. il cit. art. 150, lett. d, nn. 

1.1, 1.4, 1.5, il quale, tuttavia, fa anche riferimento, per il caso che 

siano trasferiti beni aziendali, ad “altri elementi” aziendali), onde non 

sembra espressamente regolato (almeno a prima impressione) il 

trasferimento di diritti (e, tra questi, di crediti) con funzione di 

garanzia51. 

Non è possibile, ovviamente, scendere in questa sede ad un 

esame particolareggiato dei possibili propositi legislativi.  

Ciò che, tuttavia, sembra opportuno evidenziare è che 

l’eventuale (ed ormai altamente prevedibile) introduzione di una 

disciplina positiva del trasferimento fiduciario a scopo di garanzia, se 

realizzata nei termini che risultano dalle iniziative legislative 

richiamate, non appare realmente idonea ad incidere radicalmente 

sul tema delle alienazioni commissorie di cose libere (cioè 

autonome), nonostante una stereotipa assimilazione del tema appena 

evocato con quello dei trasferimenti a scopo di garanzia; e nonostante 

la proclamata ispirazione della disciplina del trasferimento fiduciario 

                                                           
50 Ovvero l’art. 1741 quinquies, comma 2, c.c. (come recato dal progetto di 

legge Cambursano) 

51 Il che, ove ciò non fosse (più realisticamente) imputabile ad una “svista” 

del legislatore (considerando che nel modello normativo di ispirazione – i. e.: la 

disciplina francese della fiducie – la fattispecie del trasferimento fiduciario in 

garanzia di diritti è espressamente considerata), potrebbe anche apparire alla 

stregua di un indice rivelatore della già acquisita ammissibilità sistematica della 

cessione del credito a scopo di garanzia; e comunque, una volta ammessa 

espressamente la possibilità di un trasferimento fiduciario di beni e diritti in 

genere, e la possibilità di un trasferimento fiduciario in garanzia della proprietà, 

concludere – sulla base dell’equivoco tenore letterale della disposizione richiamata 

– per l’inammissibilità di un trasferimento fiduciario in garanzia del credito 

risulterebbe decisamente discutibile, perché si tratterebbe di conclusione 

sistematicamente irrazionale. 
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a scopo di garanzia a pretesi principi informatori della disciplina del 

patto commissorio52.  

Ed invero, anche a prescindere dalla circoscritta rilevanza 

soggettiva del contratto di fiducia a scopo di garanzia53, occorre 

considerare che il tema dei patti commissori autonomi non può farsi 

coincidere tout court con quello dei trasferimenti fiduciari a scopo di 

garanzia (tale finalità essendo, anzi, attualmente estranea al sistema 

positivo vigente; e, comunque, quando pure normativamente 

ammessa, solo parzialmente sovrapponibile alla pluralità dei 

trasferimenti commissori possibili, in quanto potenzialmente 

destinati a perseguire – come sopra accennato – finalità (creditizie, 

solutorie e penali) diverse da quella di mera garanzia).  

Né, va pure precisato, uno specifico rilievo sembra infine 

destinato ad assumere l’obbligo di restituzione dell’eccedenza di 

valore del bene trasferito in garanzia, in quanto la predetta soluzione 

(che ben si coordina, come sopra accennato (infra, nt. 45), con la 

                                                           
52 Infatti, nel Dossier a cura del Servizio Studi del Senato, n. 243 del 

settembre 2010, pag. 91 (consultabile on line all’indirizzo www.senato.it), riferito 

alla disciplina della fiducia recata dal ddl comunitaria 2010 (che conteneva analoga 

previsione, poi stralciata dal testo e non approvata), si osserva(va) che la prevista 

«nullità dei patti finalizzati a liberare il fiduciario dall’obbligo di corrispondere al 

beneficiario o al fiduciante il saldo netto derivante dalla differenza tra il valore dei 

beni costituenti la garanzia e l’ammontare del debito garantito» costituisce 

«specifica applicazione alla disciplina del contratto in esame del principio generale 

che ispira le disposizioni codicistiche in tema di divieto del patto commissorio (si 

vedano in particolare gli articoli 1963 e 2744 del codice civile)», da ravvisare 

verosimilmente, secondo quanto è dato intuire dal passo appena riportato, in un 

generale divieto di abusivi approfittamenti. 

53 Cfr. il comma 6, lett. d), punto 1.2 del testo normativo sopra citato, alla 

nota 47, nonché il comma 1 del progettato art. 1741 quinquies c.c., citato nella nota 

46. 

http://www.senato.it/
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finalità di garanzia del trasferimento fiduciario) non è detto possa 

essere senz’altro trasportata, di peso, dall’area dei trasferimenti 

fiduciari a scopo di garanzia a quella coperta dagli altri possibili 

trasferimenti commissori, rispetto ai quali l’attribuzione di un bene 

di valore superiore all’importo del credito procurato (contratti con 

funzione creditizia), estinto (contratti solutori) o regolato (quanto 

alle conseguenze dell’inadempimento: contratti con funzione penale 

o sanzionatoria) appare, per quanto più sopra detto, diversamente 

giustificabile.
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L’insostenibile pesantezza della confidenzialità. Le ragioni 

del segreto professionale 

 

 

All’uscita dell’aula di giustizia un compiaciuto cliente si 

complimenta per la brillante discussione del suo avvocato. Grazie 

all’arguzia e alle doti eristiche del suo difensore egli sembra oramai 

essere sfuggito alla più terribile sanzione giuridica che sia ipotizzabile 

in un sistema formalmente democratico: la pena capitale. L’avvocato, 

dapprima raggiante in volto per il suo successo, d’improvviso cambia 

espressione, tradendo un turbamento interiore. Il motivo di questo 

cambiamento repentino si spiega scoprendo che il suo cliente gli ha 

confessato di aver commesso il crimine per cui era imputato ed un 

innocente, di cui il processo ne ha decretato la colpevolezza, verrà 

giustiziato al suo posto.  

La storia appena narrata non è parte dalla trama di un 

romanzo legal thriller, oppure di un film hollywoodiano con un 

avvocato come protagonista, ma è la versione  –  soltanto un po’ 

romanzata – di un esempio utilizzato da uno studioso di deontologia 

forense, William H. Simon, per mettere in crisi le ragioni che 

sostengono, da sempre, una regola  professionale il cui rispetto è 

ritenuto fondamentale, anzi imprescindibile, per il mestiere 

dell’avvocato: la confidenzialità1. Tale dovere, quantomeno nella 

                                                           
* Dottore di ricerca in “Teoria Generale Del Diritto e Ordine Giuridico 

Europeo”, Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 

1 W. H. SIMON, The Practice of Justice: A Theory of Lawyers’ Ethics, 

Cambridge 1998, 133 ss. Per una ricostruzione in chiave storica del principio di 

confidenzialità nella deontologia forense sia consentito rinviare, su tutti, a G. C. 
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prospettiva tradizionale con cui si guarda l’attività del patrocinio 

legale, assume toni deontici tanto forti da essere avvertito, nelle 

menti di molti avvocati, come un dovere “sacro”2.  

Nella prospettiva dominante della funzione dell’avvocato – 

secondo cui l’avvocato svolge il ruolo di un professionista, tenuto a 

massimizzare gli interessi del cliente, seguendo qualsiasi strategia 

consentita dal diritto, senza che possa essergli mosso alcun biasimo 

per la riprovevolezza degli obiettivi dei suoi clienti3 – la 

                                                                                                                                                    
HAZARD, An Historical Perspective on the Attorney-client Privilege, in Cal. L. Rev., 

66/1978, 1061-1091, il quale afferma: «[t]he attorney-client privilege may well be 

the pivotal element of the modern American lawyer's professional functions. It is 

considered indispensable to the lawyer's function as advocate on the theory that 

the advocate can adequately prepare a case only if the client is free to disclose 

everything, bad as well as good». Ivi, 1061.  

2 W. B. WENDEL, Professional Responsibility: Examples & Explanation, 

New York 2014, 133. 

3 Per un’analisi del contenuto di quella che viene comunemente definita 

concezione standard della professione forense e delle principali critiche che le sono 

mosse, si vedano, nel solco di una letteratura oceanica e senza alcuna pretesa di 

esaustività, T. DARE, The Counsel of Rogues?: A Defence of the Standard 

Conception of the Lawyer‘s Role, Farnham, Surrey, 2009, 5.; S. L. PEPPER, The 

Lawyer’s Amoral Ethical Role: A Defense, A Problem and Some Possibilities, in 

Am. B. Found. Res. J, 4/1986, 627-28, testo dell’articolo liberamente consultabile 

al sito internet: http://ssrn.com/abstract=1268871;  e ID., Counseling at the Limits 

of the Law: An Exercise in the Jurisprudence and Ethics of Lawyering, in Yale. L. 

J, 104/1995, 1550-52; T. D. MORGAN, The Evolving Concept of Professional 

Responsibility, in Harvard L. Rev, 90/1977, 702-743; D. B. WILKINS, Legal Realism 

for Lawyers, in Harvard L. Rev, 104/1990), 468 ss.; C. FRIED, The Lawyer as 

Friend: The Moral Foundations of the Lawyer-Client Relation, in Yale L. J., 

85/1976), 1060 ss.; M. H. FREEDMAN, A. SMITH, Understanding Lawyers' Ethics, 

Chicago 2004,  78  ss.; R. O’DAIR, Text and materials od legal ethics, London 2001, 

134 ss.; D. MARKOVITS, A Modern Legal Ethics: adversary advocacy in a 

democratic age, Princeton 2008, 2 ss.; H. W. JONES, Lawyers and Justice: The 

Uneasy Ethics of Partisanship, in Vill. L. Rev., 23/1978, 957-976; G. J. POSTEMA, 
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Moral Responsibility in Legal Ethics, in N. Y. U. L. REV., 55/1980, 73 ss.; M. L. 

SCHWARTZ, The Professionalism and Accountability of Lawyers, in Calif. L. Rev., 

66/1978, 669-697; W. LEHMAN, The Pursuit of a Client’s Interests, in Mich. L. Rev., 

77/1979, 1078 ss.; R. WASSERSTROM, Lawyers as Professionals: Some Moral 

Issues, in Human Rights, 5/1975, 1-24; M. LA TORRE, Il Giudice, L’Avvocato e il 

Concetto di Diritto, Soveria Mannelli, 2002, spec. 53 ss.; N. M. CRYSTAL, 

Developing a Philosophy of Lawyering, in Notre Dame J.  L. Ethics. & Pub. Pol’y, 

14/2012, 75-101; R. ATKINSON, Beyond the New Role Morality for Lawyers, in Md. 

L. Rev., 53/1992, 863-979; S. D. CARLE, Power as a Factor in Lawyers’ Ethical 

Deliberation, in Hofstra L. Rev., 35/2006, 115 ss.; W. H. SIMON, Should Lawyers 

Obey the Law?, in Wm. & Mary L. Rev, 38/1996, 217-253.; D. LUBAN, The 

Lysistratian Prerogative: A Response to Stephen Pepper, in Am. B. Found. Res. J, 

1/1986, 637 ss., ID., The Noblesse Oblige Tradition in the Practice of Law, in Vand. 

L. Rev., 41/1988, 717 ss.; ID., Misplaced Fidelity, in Tex L. Rev., 90/2012, 673-690; 

K. R. KRUSE, The Jurisprudential Turn in Legal Ethics, in Ariz. L. Rev., 53/2011, 

93-531 e ID., Engaged Client-Centered Representation and the Moral Foundations 

of the Lawyer-Client Relationship, in Hofstra L. Rev., 30/2011, 577-594, H. T. 

EDWARDS, A Lawyer's Duty to Serve the Public Good, in N. Y. U. L. Rev., 65/1990, 

1148 ss.; T. SCHNEYER, Some Sympathy for the Hired Gun, in J. Legal Educ, 

41/1991, 11 ss.; M. H. FREEDMAN, Personal Responsibility in a Professional System, 

in Cath. U. L. Rev., 27/1978, 191-205; R. WEST, The Zealous Advocacy of Justice in 

a Less than Ideal Legal World, in Stan. L. Rev., 51/1999, 977-78; M. STRASSBERG, 

Taking Ethics Seriously, Beyond Positivist Jurisprudence in Legal Ethics, in Iowa 

L. Rev., 80/1995,  901 ss.; A. A. GUERRERO, Lawyers, Context, and Legitimacy: A 

New Theory of Legal ethics, in Geo. J. Legal Ethics, 25/2012, 107-164; W. B. 

WENDEL, Lawyers and Fidelity to Law, Princeton 2010, passim; ID., Lawyers as 

Quasi-public Actors, in Alberta L. Rev., 45/2008, 83-105; ID., Legal Ethics and the 

Separation of Law and Morals, in Corn. L. Rev., 91/2005, 67-128; ID., Value 

Pluralism in Legal Ethics, cit., pp. 113-213; ID., Legal Ethics as “Political 

Moralism” or the Morality of Politics, in Corn. L. Rev., 93/2008, 1413-1436; ID., 

Lawyers as Quasi-Public Actors, in Alberta L. Rev., 88/2008, 83-105; ID., Legal 

Ethics Is About the Law, Not Morality or Justice, in Tex. L. Rev., 90/2012, 727-

741; ID., Civil Obedience, in Colum. L. Rev., 104/2004, 368 ss.; S. P. KONIAK, The 

Law Between the Bar and the State, in N.C. L. Rev, 70/1992, 1389 ss.; S. J. LEVINE, 

Taking Ethical Discretion Seriously: Ethical Deliberation as Ethical Obligation, in 
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confidenzialità gioca un ruolo chiave, anzi costituzionale nelle 

codificazioni deontologiche4. Secondo quanto stabilisce il Model 

Rules A.B.A, per esempio, e rimanendo nel peculiare “ambiente 

deontologico” nordamericano, l’avvocato può legittimamente riferire 

un’informazione confidenziale del suo cliente, anche contro il volere 

di questi, solo nel caso in cui ciò apparisse assolutamente necessario, 

e del pari ragionevole, per prevenire la morte certa o una grave 

infermità fisica di un persona5. Nell’ordinamento italiano, il Codice 

Deontologico Forense stabilisce, all’art. 28, che è “dovere, oltre che 

diritto, primario e fondamentale dell’avvocato mantenere il segreto e 

il massimo riserbo sull’attività prestata e su tutte le informazioni che 

gli siano fornite dal cliente e dalla parte assistita, nonché su quelle 

                                                                                                                                                    
Indiana L. Rev., 37/2003, 22-63; R. W. GORDON, The Independence of Lawyers, in 

Boston U. L. Rev., 68/1988, 1-80; T. MORGAN, The Evolving Concept of 

Professional Responsibility, in Harvard L. Rev., 90/1977, 702 ss.; D. A. ROBINSON, 

Redefining The Advocate's Role: A Contract Theory of Legal Ethics, in W. N. E. L. 

Rev., 3/1981, 409  ss.; C. PARKER, A.  EVANS, Inside Lawyers' Ethics, New York 

2014, 1 ss. 

4 S. P. KONIAK, The Law Between the Bar and the State, cit., p. 1426. 

«Confidentiality»  -  nota Susan P. Koniak - «is a constitutional norm in the bar’s 

nomos. By “constitutional norm”, I mean a norm so central to group definition 

(that which constitutes a group) that the group perceives threats to the norm as 

threats against the group itself - against the group’s very existence; that the 

group sees proposals to change the norm as proposals to change the essence/ 

character/function of the group itself; and consequently that the group feels 

extreme action in defense of the norm is justified». Anche Daniel Fischel, nel suo 

studio analitico  definisce il principio di confidenzialità come un «bedrock principle 

of legal ethics». Cfr. D. R. FISCHEL, Lawyers and Confidentiality, in U. Chi. L. Rev., 

65/1998, 1-33, spec. 1. 

5 MODEL RULES, 1.6, (b-1): “A lawyer may use or disclose confidential 

client information when the lawyer reasonably believes that its use or disclosure 

is necessary to prevent reasonably certain death or serious bodily harm to a 

person”. 
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delle quali sia venuto a conoscenza in dipendenza del mandato”. Al 

quarto capoverso la norma in esame prevede, nondimeno, che il 

divieto di divulgazione di fatti conosciuti confidenzialmente possa 

essere derogato, oltre che “per lo svolgimento dell’attività di difesa” 

(lett. a) ovvero “per allegare circostanze di fatto in una controversia 

tra avvocato e cliente o parte assistita”(c) e “nell’ambito di una 

procedura disciplinare” (d), anche per “impedire la commissione di 

un reato di particolare gravità” (b). Rispetto alla normativa 

statunitense, il canone deontologico degli avvocati del Bel Paese si 

riferisce in modo esplicito alla commissione di gravi reati, mentre il 

Model Rules A.B.A sembra guardare, piuttosto, alle conseguenze 

pratiche che possono derivare dal riserbo del legale sul segreto del 

proprio assistito. Al di fuori di queste ipotesi, del tutto eccezionali, 

che limitano l’operatività del principio6, la condotta del difensore che 

scientemente rivela fatti o circostanze che ha avuto modo di 

conoscere grazie alla relazione fiduciaria con il cliente viene 

rimproverata come una gravissima, ed ingiustificabile, devianza dal 

paradigma idealtipico deontologico (codicistico). Ritornando 

all’esempio dal quale si sono prese le prime mosse della riflessione, 

l’avvocato, in definitiva, non potrà rivelare al giudicante che il vero 

colpevole è proprio il suo cliente, neanche per impedire che venga 

giustiziato un innocente, come non potrebbe, allo stesso modo – fa 

osservare ancora William H. Simon –, rendere noto il fatto che il 

proprio assistito ha brutalmente assassinato qualcuno, 

nascondendone il corpo in un luogo segreto, mentre la famiglia, 

disperata, implora pubblicamente aiuto per la ricerca di una persona 

                                                           
6 Cfr. L. A. PIZZIMENTI, The Lawyer's Duty to Warn Clients About Limits on 

Confidentiality, in Cath. U. L. Rev., 39/1990, 441-490. 
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dispersa7. Ovviamente, il privilegio della confidenzialità non può 

interpretarsi sino a consentire al difensore di produrre scientemente 

affermazioni false ovvero allegare prove artate, condotta 

inconcepibile anche per il paradigma del cinico professionista hired–

gun della visione standard8; nondimeno il privilegio in questione 

potrebbe essere legittimamente interpretato in modo da consentire 

alcune forme più lievi di “inganno”, come, a titolo di mero esempio, il 

tentativo di inficiare di falsità qualcuno nonostante il proprio cliente 

abbia ammesso, in stretta confidenza, la veridicità delle 

affermazioni9.  

In realtà, da un punto di vista fattuale, gli avvocati non sono 

certo gli unici soggetti tenuti – professionalmente o meno – a 

mantenere uno stretto riserbo10. Non soltanto alcune professioni che 

trattano necessariamente dati sensibili, come medici ovvero i 

sacerdoti ma anche semplici amici, il partner, oppure i colleghi di 

lavoro – tra i molti esempi che possono essere proposti – possono 

                                                           
7 W. H. SIMON, The Practice of Justice: A Theory of Lawyers’ Ethics, cit., p. 

134. Cfr., pure,  D. R. FISCHEL, Lawyers and Confidentiality, cit., p. 1. L’A., in 

merito, osserva: «[i]f an attorney obtains information from a client that, if 

disclosed, would prevent another person from being falsely convicted of murder 

and sentenced to death, he or she must remain silent, even if the disclosure would 

not implicate the client in the crime». Per corroborare  tale interpretazione, Fischel 

richiama alcuni arresti della Corte Suprema tra cui State v Macumber, 112 Ariz. 

569, 544, P2d 1084, 1086-87, (1976). In questa decisione il dovere di 

confidenzialità è stato chiamato in causa per impedire che due avvocati rendessero 

testimonianza, in un processo in cui era prevista la pena capitale, in favore 

dell’imputato, in merito alla circostanza che il crimine era stato commesso da un  

proprio cliente, oramai defunto, che gli aveva confessato il misfatto.  

8 Cfr. T. SCHNEYER, Some Sympathy for the Hired Gun, cit., passim. 

9 W. H. SIMON, The Practice of Justice: A Theory of Lawyers’ Ethics, cit., p. 

134. 

10 Cfr. D. R. FISCHEL, Lawyers and Confidentiality, cit., p. 2. 
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apprendere informazioni private, «spesso con la esplicita o implicita 

intesa che le informazioni saranno tenute riservate»11. Non v’è 

dubbio, poi, che tali persone potrebbero trovarsi sopraffatte dal 

dilemma morale, allorquando si domandano se sia giusto rivelare 

quel segreto che gli è stato affidato con fiducia nel caso in cui, per 

mezzo di  tale  rivelazione, divenisse possibile impedire la 

realizzazione di un fatto  (estremamente) ingiusto. Del resto, 

parafrasando, in merito, Jeremy Bentham – tra i primi critici del 

privilegio in questione –,  betray a trust is treachery; and an act of 

treachery is an immoral act»12. Nondimeno nessun’altra professione 

– «neppure medici, preti o rabbini» –osserva ancora Charles A. 

Kelbley – richiede una identificazione tanto stretta con gli interessi e 

i segreti dei  propri clienti13. La spiegazione, secondo l’A., 

risiederebbe nella stessa natura del mestiere dell’avvocato che, per 

definizione, è colui che «agisce in luogo o al posto di un altro»14. 

Questa particolare funzione o meglio, questo “ruolo” dell’avvocato 

costituirebbe la causa intrinseca della coesistenza di obblighi tra loro 

sovente contraddittori; circostanza che, verosimilmente, può essere 

                                                           
11 Ibidem. Trad. mia. 

12 J. BENTHAM, Rationale of Judicial Evidence, in  The Works of Jeremy 

Bentham a cura di J. Bowring, Tait, Edimburgo 1843, II, 473 ss., cit. in W. B. 

WENDEL, Professional Responsibility, cit., 134. 

13 C. A. KELBLEY, Legal Ethics: Discretion and Utility in Model Rule 1.6, in 

Ford U. L. J., 13/1984,  67-97.  

14 Ivi, p. 68. The relationship between the lawyer and his client differs 

from that between other professionals and their clients in at least one crucial 

respect. The relationship is, in essence, always on the verge of drawing other 

parties into an adversarial relationship with the client, requiring the attorney to 

"act in the place or stead" of his client […] Unlike physicians, priests rabbis, 

ministers, and numerous other professionals, the lawyer is not simply an adviser 

but an advocate too. 
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tra i fattori intimi del sospetto con cui le persone da sempre, 

guardano la professione dell’avvocato15. Anche dalla prospettiva della 

filosofia morale – nota Richard Wasserstrom –  i doveri contradditori 

degli avvocati, a causa della teoria del “ruolo speciale”, appaiono del 

pari sconcertanti16. Il dovere di segretezza professionale, in effetti, fa 

sorgere nell’immaginario popolare una serie di interrogativi 

ricorrenti, del tipo: «come può un avvocato decidere di difendere un 

cliente quando l'avvocato ne conosce la colpevolezza?», ovvero «come 

può un avvocato distruggere la credibilità di un testimone contrario 

alla posizione del cliente quando egli è a conoscenza che lo stesso 

afferma la verità?»17.  

Normalmente, a simili domande, affatto problematiche per il 

senso morale comune, gli studiosi di deontologia che familiarizzano 

con la prospettiva dominante rispondono, come si è avuto modo di 

notare, facendo ricorso all’argomento del “ruolo speciale” svolto 

dall’avvocato nel sistema processuale. Risposta, quest’ultima, che 

non sempre appare esaustiva e non fuga, quantomeno del tutto, i 

motivi del sospetto, soprattutto in ragione del privilegio della 

confidenzialità.  

Una risposta operativamente esaustiva, o comunque più 

convincente e meno sbrigativa, richiederebbe, invero, un maggiore 

sforzo teorico, laddove il primo passo dovrebbe essere mosso in una 

precisa direzione analitica. Se si vuole prendere la confidenzialità sul 

serio, infatti, trascendendo dalla veste di postulato indimostrato che 

pare ammantare, quasi dogmatizzare, la ragione eminentemente 

                                                           
15 Ivi, 70. 

16 R. WASSERSTROM, Lawyers as Professionals: Some Moral Issues, in 

Human Rights, 5/1975,  1-24, 

17 Cfr. C. A. KELBLEY, Legal Ethics: Discretion and Utility in Model Rule 1.6, 

cit., 70.  
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funzionalistica del segreto professionale, sembra opportuno, 

preliminarmente, tentare di individuare quale sia la ragione 

principale che impone l’adozione del regime di confidenzialità, 

nonché quali valori la regola tende a presidiare, portando allo 

scoperto le cause che rendono questo principio talmente 

caratterizzante il rapporto cliente–avvocato. La seconda mossa deve 

assumere un taglio  maggiormente critico,  allo scopo di appurare se 

tali ragioni siano tanto “forti” da richiederne un’applicazione 

categorica, sottratta, dunque, a qualsiasi operazione di bilanciamento 

condotta al di fuori delle eccezioni esplicitamente codificate, ovvero 

se sia possibile individuare dei limiti estrinseci, proponendo diverse 

soluzioni che possano condurre, in certi casi, alla disapplicazione 

della regola. 

 Il primo quesito da affrontare coinvolge la ratio stessa 

dell’obbligo del segreto; ci si chiede, in buona sostanza, quali possano 

essere le ragioni per cui la confidenzialità viene considerata tanto 

fondamentale, addirittura “costituzionale”, nell’attività di difesa di 

parte18. La spiegazione più intuitiva di questa concezione, spesso 

argomentata in modo ricorsivo riferendosi all’autoevidenza della 

regola, è data dalla considerazione per cui qualsiasi cliente, se non 

fosse sicuro che il proprio avvocato fosse tenuto al più stretto riserbo, 

difficilmente gli consegnerebbe i veri dettagli della storia, soprattutto 

se questi elementi gli sono sfavorevoli19. L’obbligo del segreto si 

                                                           
18  Cfr., S. P. KONIAK, The Law Between the Bar and the State, cit., 1426. 

19 D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity (When They Aren't 

Busy Assaulting It), in U. Ill. L. Rev., 3/2005, 815-845, spec. 830. Scrive David 

Luban: «[w]hat good is the right to an advocate who can help me tell my story if I 

am afraid to reveal to my advocate the very story that she is supposed to help me 

tell?». Ibidem. Sul punto Geofrey C. Hazard fa notare: «[t]he privilege is also 

considered necessary to the lawyer's function as confidential counselor in law on 

the similar theory that the legal counselor can properly advise the client what to 
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renderebbe, dunque, necessario «per incoraggiare una 

comunicazione piena e schietta tra il cliente e il suo difensore»20. 

Nondimeno, ciò non chiarisce  – osserva Daniel Fischel – perché 

debba essere sempre e comunque incoraggiata una comunicazione 

“full” e “frank” tra questi soggetti, anche nel caso in cui l’avvocato 

diviene consapevole che un innocente potrebbe essere giustiziato al 

posto del proprio assistito21.  

Questa giustificazione funzionalista della confidenzialità 

sembrerebbe giovare – seguendo la critica di Jeremy Bentham – 

soprattutto alle canaglie22. La difesa del privilegio del segreto 

professionale, tanto a cuore per la visione “standard” dominante, 

viene rafforzata con l’argomento, dal sapore utilitaristico, per il quale 

garantendo l’inviolabilità del segreto e spingendo il cliente a riferire i 

fatti nel modo più veritiero possibile si consentirebbe agli avvocati di 

predisporre una difesa efficace, inverando, da una prospettiva 

teleologica, il diritto di difesa23.  

                                                                                                                                                    
do only if the client is free to make full disclosure». Cfr.,  G. C. HAZARD, An 

Historical Perspective on the Attorney-Client Privilege, cit.,  1061. 

20 Upjohn Co v. United States, 449, US 383, 389 (1981). Trad. mia. 

21 D. R. FISCHEL, Lawyers and Confidentiality, cit., 3. «And why should 

communications with attorneys be "encouraged" more than communications with 

close friends, partners, or relatives?» si domanda l’A. il quale conclude che 

«outside the legal profession, many believe these other communications need to be 

encouraged more than interactions with lawyers». 

22 Sul punto si veda W. B. WENDEL, Professional Responsibility: Examples 

& Explanation, cit., 134. 

23 Cfr. S. A. SALTZBURG, Privileges and Professionals: Lawyers and 

Psychiatrists, in Va. L. Rev., 66/1980, 597 ss.; M. D. STEM, D HOFFMAN, Privileged 

Informers: The Attorney Subpoena Problem and a Proposal for Reform,  in .U. 

Pa. L. Rev., 136/1988, 1783 ss.; L. KAPLOW, S. SHAVELL, Legal Advice About 

Information to Present in Litigation: Its Effects and Social Desirability, in 

Harvard L. Rev., 102/1982, 567; D. W. LOUISELL, Confidentiality, Conformity and 



 

 
n. 1/2015  

208 
 

Soltanto nel momento in cui gli avvocati sono posti nelle 

condizioni di conoscere anticipatamente i punti di forza e di 

debolezza del caso affidato alle loro cure questi diventano in grado di 

compiere indagini puntali ed inquadrare, di conseguenza, gli 

argomenti più forti da brandire nella linea difensiva; «un sistema 

accusatorio ben funzionante, infatti, richiede buone indagini e  

argomenti forti»24. In realtà questo argomento, del tutto interno alla 

teleologia della difesa legale, sembra ben poco persuasivo ed 

intrinsecamente contraddittorio. L’obbligo della segretezza, come 

congeniato nelle codificazioni deontologiche, sembrerebbe frustrare 

il meccanismo processuale piuttosto che esaltarlo, consentendo di 

estraniare dalle dinamiche cognitive del sistema del giudizio le 

informazioni più rilevanti25. Jeremy Bentham, com’è noto, è tra i 

primi teorici critici di questo quadro giustificatorio, giungendo a 

sostenere, apertamente e senza remore, che il privilegio del segreto 

professionale, nella dimensione processuale, andrebbe decisamente 

abolito, considerando che, tutto sommato, colui che è davvero 

innocente non avrebbe nulla da temere dal fatto che il proprio 

avvocato possa essere costretto a parlare. Quest’ultimo, infatti, 

sarebbe tenuto ad avvertire il proprio cliente sul fatto che, durante il 

processo, il difensore potrebbe essere costretto a riferire qualsiasi 

informazione riferitagli dal’assistito, di direttiva che, lo stesso, possa 

                                                                                                                                                    
Confusions, Privileges in Federal Court Today, in Tul. L. Rev., 31/1956, 101 ss.; A. 

W. ALSCHULER, The Preservation of a Client's Confidences: One Value Among 

Many or a Categorical Imperative?, in U. Chi. L. Rev., 52/1982, 349  ss., spec. 351; 

M. P. HARRINGTON, E. A. LUSTIG, IRS Form 8300: The Attorney-Client Privilege 

and Tax Policy Become Casualties in the War Against Money Laundering, in 

Hofstra L. Rev., 24/1996, 623-670, spec. 642 ss. 

24 D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 830. 

25 Ivi, 31. 
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essere posto nella condizione di decidere, autonomamente, cosa 

riferire al proprio difensore.  

La conseguenza di tutto ciò dovrebbe sortire un effetto 

benefico sul sistema processuale, ipotizza il filosofo dell’utilitarismo, 

considerando che la persona davvero colpevole finirebbe per perdere 

il privilegio, intrinsecamente ingiusto, di poter concertare con il 

proprio legale una difesa artata, finalizzata ad indurre il giudice in 

errore, e non certo a consentire di accertare la verità dei fatti26. «Una 

regola di diritto che» – chiarisce Jeremy Bentham – «come nel caso 

dell'avvocato, attribuisce una licenza espressa ad un tale 

occultamento intenzionale della colpevolezza del criminale, cosa che 

avrebbe fatto di ogni altra persona un complice nel crimine, dichiara 

chiaramente che la pratica di coinvolgere consapevolmente se stessi 

in una causa ingiusta come fa l'avvocato assunto, è, agli occhi della 

legge, ovvero (per parlare in modo intelligibile), in quella dei 

legislatori, una prassi innocente, se non addirittura una pratica 

                                                           
26 J. BENTHAM, Rationale of Judicial Evidence, specially applied to the 

English Practice, London 1827, 473, cit. da W. B. WENDEL, Professional 

Responsibility: Examples & Explanation, cit., p.134 «[…]But if such confidence» - 

scrive il filosofo dell’utilitarismo - «when reposed, is permitted to be violated, and 

if this be known, (which, if such be the law, it will be), the consequence will be, 

that no such confidence will be reposed. Not reposed? - Well: and if it be not, 

wherein will consist the mischief? The man by the supposition is guilty; if not, by 

the supposition there is nothing to betray: let the law adviser say everything he 

has heard, everything he can have heard from his client, the client cannot have 

anything to fear from it. That it will often happen that in the case supposed no 

such confidence will be reposed, is natural enough: the first thing the advocate or 

attorney will say to his client, will be, - Remember that, whatever you say to me, I 

shall be obliged to tell, if asked about it. What, then, will be the consequence? That 

a guilty person will not in general be able to derive quite so much assistance from 

his law adviser, in the way of concerting a false defence, as he may do at present 

[…]». 
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virtuosa»27. Ma se ciò fosse vero, conclude il filosofo utilitarista, 

«colui il quale, allo stesso modo, impegnasse se stesso nel compiere 

l’ingiustizia o frustrare la giustizia con la propria lingua, dovrebbe 

essere visto esattamente sotto la stessa luce di chi frustra la giustizia 

o compie l’ingiustizia con qualsiasi altro strumento»28. 

 Da una prospettiva più attenta, la posizione di Jeremy 

Bentham, per quanto lucida e affilata, potrebbe non persuadere 

completamente, apparendo – ed è questo il giudizio di David Luban – 

forse troppo severa e, soprattutto, esasperatamente restrittiva. Non è 

detto, in effetti, che la confidenzialità finisca per atteggiarsi come un 

presidio ad appannaggio dei criminali, come denuncia il filosofo 

dell’utilitarismo. Potrebbero darsi ipotesi pratiche, affatto plausibili e 

di fatto ricorrenti, in cui alcune persone, non riuscendo a realizzare 

compiutamente l’idea di essere innocenti, potrebbero tendere ad 

occultare alcuni fatti al proprio difensore, e che invece potrebbero 

risultare decisivi29. Alcuni individui – aggiunge W. Bradley Wendel, 

nel tentativo di difendere la confidenzialità dalla censure di Bentham, 

potrebbero aver commesso un fatto previsto dalla legge come reato 

ma avere, nondimeno, una valida scusante, di cui possono non 

esserne pienamente consapevoli a causa della settorialità e della 

buona dose di tecnicismo del sapere giuridico, soprattutto di quello 

processuale30. L’A., cita, in proposito, un esempio proposto da 

Monroe H. Freedman, nel quale una donna viene accusata di aver 

ucciso il marito con un coltello da cucina31. Nella “novella” di 

                                                           
27  Ibidem. Trad. mia 

28  Ivi, 551. Trad. mia 

29  D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 831. 

30  W. B. WENDEL, Professional Responsibility: Examples & Explanation, 

cit., 134. 

31  M. H. FREEDMAN, A. SMITH, Understanding Lawyers' Ethics, cit., § 6.01. 
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Freedman, la donna si professa più volte innocente nonostante tutte 

le prove raccolte dimostrino, in modo chiaro e concordante, 

l’evidenza dell’accaduto.  Nondimeno, esaminando in modo olistico e 

particolareggiato la vicenda, emerge come la stessa sia stata costretta 

ad agire con forza per difendersi dall’ennesima aggressione del 

marito, dopo che questi, drogato ed ubriaco, aveva già brutalmente 

abusato di lei e avrebbe continuato a farlo se non fosse stato fermato. 

Questo scenario ipotetico – seppure affatto realistico – 

permetterebbe, quantomeno nella riflessione di Wendel, di mostrare 

il fondamento razionale della confidenzialità e la sua connessione 

funzionale con la giustizia sostanziale, a dispetto delle 

preoccupazioni, pur serie, di Jeremy Bentham. Se ne potrebbe 

inferire, infatti, che se la donna non fosse confortata dalla certezza 

che il proprio difensore è tenuto, sempre e comunque, ad un rigoroso 

riserbo, ella, non conoscendo la scusante della legittima difesa, 

sarebbe verosimilmente indotta ad insistere su una implausibile 

storia d’innocenza, chiaramente contraddetta dall’evidenza delle 

risultanze istruttorie. L’operatività del principio della confidenzialità 

consentirebbe, piuttosto, di acquisire al novero dei dati processuali 

una circostanza storica assolutamente rilevante per l’accertamento 

della verità.  

Nondimeno, osserva ancora David Luban, dalla prospettiva 

utilitaristica da cui guarda al processo Bentham, casi come questi 

potrebbero apparire come eccezionali e troppo epifenomenici per 

spingerlo a mutare il giudizio per cui la confidenzialità non 

sembrerebbe una «scommessa vincente» per le sorti della giustizia32. 

Per Jeremy Bentham, è bene sottolineare ancora, sarebbe senza 

dubbio preferibile avere degli avvocati ben disposti a “vuotare il 

                                                           
32  D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 831. 
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sacco” per assicurare il rispetto della giustizia sostanziale, a scapito di 

quella processuale, artificiosa e, troppo spesso, condizionabile dalle 

doti eristiche – o, peggio, ingannevoli – dei difensori. Oltretutto, la 

confidenzialità tenderebbe, giocoforza, a nuocere agli innocenti, 

poiché alla base del pregiudizio, non infrequente, per cui ciò che 

viene affermato da un avvocato, per difendere il suo assistito, va 

interpretato come frutto di una astuta macchinazione finalizzata, 

almeno in parte, a nascondere la verità33.  

Alcuni autori, seguendo il ragionamento del filosofo inglese, 

giungono a sostenere che in alcuni settori della giustizia processuale, 

come nel diritto commerciale, l’abrogazione del segreto professionale 

gioverebbe, e non poco, ai rapporti tra le parti, spazzando via l’ombra 

del pregiudizio acritico sulle affermazioni dei legali34. Bradley W. 

Wendel, campione del positivismo deontologico moderno e in 

polemica contraddizione con la critica radicale di Bentham, replica 

alle tesi del filosofo osservando come ogni sistema processuale 

moderno, seppure finalizzato all’accertamento dei fatti, considera 

rilevanti anche altri valori e non soltanto l’accertamento della verità 

fattuale. Ciò è provato dal fatto che numerosi sistemi processuali 

delle moderne democrazie costituzionali prevedono dei meccanismi 

che impediscono l’ingresso di prove che, seppure in grado di fornire, 

potenzialmente, un elevato contributo cognitivo, contrastano con 

altri valori giuridici, come la dignità umana ovvero la ragionevole 

durata delle indagini. Se così non fosse, si potrebbe argomentare, non 

vi sarebbero limiti alle intercettazioni telefoniche, alle perquisizioni, 

finanche ad altri metodi discutibilmente violenti, se ciò fosse 

giustificabile in virtù dell’unico, archimedico, valore 

                                                           
33 Ibidem. 

34 R. W. PAINTER, Toward a Market for Lawyer Disclosure Services: In 

Search of Optimal Whistleblowing Rules, in Geo. Wash. L. Rev., 63/1995, 221. 
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dell’accertamento della verità35. Nondimeno la spiegazione fornita da 

Wendel rappresenta un’argomentazione “dall’interno” del sistema 

processuale, in una dimensione di stringente obbedienza alla legge. 

Da una tale prospettiva, la presenza della norma della confidenzialità 

si giustifica, autoreferenzialmente, mercé la sua vigenza o, al più, 

deduttivamente, in base ad una analisi complessiva dei principi 

processuali. 

 Un argomento più articolato ed incisivo utilizzato per 

supportare, e giustificare moralmente, il principio della segretezza 

professionale nella difesa legale, può essere rappresentato dalle 

implicazioni morali del “trilemma della confidenzialità”36. Si 

supponga, controfattualmente, che l’obbligo deontologico del segreto 

professionale venga radicalmente eliminato dal sistema giuridico, 

aderendo in pieno alla tesi di Bentham, con la conseguenza che 

l’avvocato può essere costretto a testimoniare su quanto ha appreso 

nei colloqui con il suo assistito. A questo punto – seguendo l’invito 

alla riflessione di David Luban – può essere utile procedere, ai fini 

dell’analisi, ipotizzando il caso di un cliente, a colloquio con il proprio 

difensore, che abbia qualcosa da nascondere37. In una situazione del 

genere, costui verrebbe posto di fronte ad un inesorabile trilemma 

che lo inchioderebbe dinnanzi alla scelta fra tre alternative, tutte, in 

un certo senso, dolorose38. In primo luogo, temendo che il proprio 

difensore possa essere costretto a rivelare alla Corte tutto ciò che è a 

sua conoscenza, il cliente potrebbe optare, intuitivamente, per la 

scelta non rivelare tutto all’avvocato, escludendo tutti quei fatti che 

                                                           
35 W. B. WENDEL, Professional Responsibility: Examples & Explanation, 

cit., 134. 

36  D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 831. 

37  Ibidem. 

38  Ibidem. 
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egli considera fonti di un possibile pregiudizio, ovvero, ancora, 

tacendo del tutto.  

La seconda opzione contempla l’ipotesi della menzogna, 

laddove il cliente potrebbe inventarsi una storia d’innocenza nella 

speranza che il suo difensore decida di crederci. Il cliente potrebbe 

così mentire al suo rappresentante legale, magari ottenendo, in tal 

modo, anche la sua approvazione morale. Entrambe le ipotesi, 

nascondere o mentire, conducono in direzione di un medesimo 

risultato pratico: la perdita di gran parte dei vantaggi che si suppone 

derivino da una difesa tecnica39. Esiste, nondimeno, una terza 

possibilità:  dire tutto al proprio avvocato con la consapevolezza che 

ciò potrebbe equivalere a rivelare la verità al mondo intero40. Ma così 

facendo, «se la sua storia concerne un crimine che egli ha 

commesso», nota David Luban, «ciò equivale ad una sua auto- 

incriminazione, dal momento che senza il privilegio del segreto 

professionale l’avvocato può essere costretto a testimoniare in merito 

a tutto ciò che il suo cliente gli ha detto»41. Questo trilemma si 

predica “terribile”, secondo il ragionamento di David Luban, poiché 

conduce, inesorabilmente, verso delle conseguenze sempre 

disastrose: le prime due produrrebbero una sostanziale abrogazione 

del diritto alla difesa, rendendo di fatto inutile l’assistenza tecnica, 

mentre la terza provocherebbe la lesione del principio per cui è 

impossibile costringere qualcuno ad auto–incriminarsi42. Invero le 

prime due scelte (mentire o celare) non angustierebbero più di tanto 

chi, come Jeremy Bentham, ritiene che l’accertamento della verità sia 

                                                           
39 Ibidem.  Nota David Luban: «[e]ither way, silence or lies, the client loses 

much of the benefit that having an advocate was supposed to provide». 

40  Ibidem. 

41  Ivi, 832, trad. mia. 

42  Ibidem. 
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un valore non suscettibile di bilanciamento alcuno e che le 

preoccupazioni sulla efficacia della difesa non dovrebbero certo 

turbare il sonno degli innocenti. Luban, invece, intende dimostrare 

come la confidenzialità abbia una sostanza teleologica che trascende 

la mera ricorsività dell’argomento funzionalistico della “efficacia della 

difesa”, e che si lega ad una vera e propria giustificazione morale, 

esterna alla retorica positivistica processuale.  

Nel ragionamento di Luban il problema della confidenzialità si 

riconnette, indissolubilmente, al principio processuale in base al 

quale si giudica illegittima qualsiasi prassi che costringa un individuo 

all’autoincriminazione. In effetti, se si potesse costringere un 

testimone a rendere testimonianza contro se stesso lo si metterebbe 

di fronte ad un altro trilemma “crudele”, imponendogli di scegliere 

tra «self-accusation, perjury or contempt»43. La crudeltà del 

trilemma dell’autoincriminazione non risiederebbe, però, nella 

circostanza di subire comunque una condanna – per reticenza, falsa 

                                                           
43 Cfr., Murphy v Waterfront Commission, 378, US 52, 55 (1964),  § 4. 

«The privilege against self-incrimination 'registers an important advance in the 

development of our liberty- one of the great landmarks in man's struggle to make 

himself civilize [...]. It reflects many of our fundamental values and most noble 

aspirations: our unwillingness to subject those suspected of crime to the cruel 

trilemma of self-accusation, perjury or contempt; our preference for an 

accusatorial rather than an inquisitorial system of criminal justice; our fear that 

self-incriminating statements will be elicited by inhumane treatment and abuses; 

our sense of fair play which dictates 'a fair state-individual balance by requiring 

the government to leave the individual alone until good cause is shown for 

disturbing him and by requiring the government in its contest with the individual 

to shoulder the entire load,[…]; our respect for the inviolability of the human 

personality and of the right of each individual 'to a private enclave where he may 

lead a private life,[…] our distruct of self-deprecatory statements; and our 

realization that the privilege, while sometimes 'a shelter to the guilty,' is often 'a 

protection to the innocent ». Cfr., pure, Brown v. Walker 161 US 591, 637, (1896). 
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testimonianza ovvero a causa del delitto confessato – quanto, 

piuttosto, per il fatto di porre il soggetto dinnanzi ad una scelta 

angosciante. Ciò potrebbe suonare,  in apparenza, come l’esercizio di 

una crudeltà di natura psicologica44. Nondimeno, se questa fosse la 

ragione esclusiva, osserva David Luban, il predicato di crudeltà 

suonerebbe, probabilmente, eccessivo considerando che i sistemi 

processuali delle moderne democrazie tollerano dei meccanismi di 

indagine che producono una angoscia psicologica certo più invasiva e 

pressante45. Il testimone potrebbe essere costretto a testimoniare 

contro un amico fraterno, ed essere costretti a tradire, anche in nome 

della giustizia, non suona meno spietato, o angosciante, del trilemma 

dell’autoincriminazione. Anche la costrizione alla testimonianza di 

coloro i quali possono subire, per effetto della stessa, ritorsioni sui 

propri familiari non sembra causare problemi psicologici di portata 

inferiore. Attraverso tali osservazioni, Luban conclude affermando 

che l’illegittimità del trilemma non sembra basarsi più di tanto sulla 

preoccupazione per le tribolazioni psicologiche; altrimenti non si 

spiegherebbe la legittimità di tali pratiche46. La giustificazione, allora, 

deve trovarsi altrove, e più in profondità. L’A. ritiene che la crudeltà 

e, di conseguenza, l’illegittimità del trilemma dell’autoincriminazione 

non sia affatto di natura psicologica ma risieda, piuttosto, nel rispetto 

per l’inviolabilità della persona umana47.  

Se, in effetti, appare, tutto sommato, ragionevole cagionare un 

male ad un soggetto nel momento in cui viene sottoposto ad una 

                                                           
44 A. R. AMAR, The Constitution and Criminal Procedure: First Principles, 

Yale Univ. Press 1997, 65. 

45 D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 833. 

46 Ibidem. 

47.Ibidem. David Luban cita sul punto quanto statuito dalla Corte Suprema 

in 378 U.S. 52, 55 (1964). 
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qualche forma di punizione, la stessa ragionevolezza non può essere 

predicata alla condotta volta a costringere qualcuno ad infliggersi, 

per sua mano, del male; una condotta finalizzata a ciò non può che 

essere giudicata immorale48. Ciò che appare davvero ripugnante 

nell’atto di costringere qualcuno ad infliggersi una pena, secondo la 

riflessione di David Dolinko, è che diviene possibile cogliere una certa 

dose di «sadismo intenzionale»49. David Luban ritiene, piuttosto, che 

il nodo fondamentale concerna la dignità umana.  

Per comprendere il ragionamento proposto da Luban sembra 

il caso di chiarire quale sia la concezione di “dignità umana” sposata 

dall’Autore. Il punto archimedico della riflessione è costituito 

dall’idea che il sintagma “dignità umana” non denota una proprietà 

metafisica oppure una qualità ontologica predicabile all’essere 

umano in quanto tale50. Piuttosto, l’endiadi in questione 

contraddistingue una proprietà delle relazioni umane, laddove i 

termini, necessariamente interazionali, sono il soggetto (dignifier) 

che rispetta la dignità di un altro essere umano e il soggetto da questi 

rispettato (dignified)51. L’intuizione dell’A., dunque, è rappresentata 

dall’idea per cui la dignità umana viene colpita nel momento in cui la 

soggettività umana viene svilita, e una tale umiliazione si realizza, 

nella dimensione relazionale o interattiva dell’endiadi della dignità 

                                                           
48 Ibidem. 

49 D. DOLINKO, Is There a Rationale for the Privilege Against Self-

Incrimination?, in Ucla L. Rev., 33/1986, 1064  ss., spec. 1104-1107. 

50 «I suspect» - scrive David Luban - «that human dignity is not a 

metaphysical property of individual humans, but rather a property of 

relationships between humans - between, so to speak, the dignifier and the 

dignified. To put it another way, human dignity designates a way of being 

human, not a property of being human».  D. LUBAN, Lawyers as Upholders of 

Human Dignity, cit., 817. 

51 Ibidem. 
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umana, allorquando il “dignifier”, che sarebbe chiamato ad onorare o 

a rispettare la soggettività, il “mondo” egologico, del “dignified”52, 

nega il rango di pari soggetto, sottoponendolo ad una umiliazione, 

una dequalificazione soggettiva. Ne consegue che costringere un 

soggetto ad infliggersi pubblicamente una pena comporti una 

indiscutibile umiliazione della propria dignità soggettiva, e ciò 

avviene tanto nel trilemma dell’autoincriminazione, quanto 

nell’isomorfico trilemma della confidenzialità. Tra la prassi 

dell’autopunizione indotta e quella dell’autoincriminazione, in effetti, 

sembra possibile cogliere una sostanziale sovrapponibilità morale: 

«in entrambe le pratiche, l’umiliazione risiede nell’ingaggiare la 

volontà di una persona in processo finalizzato a punirla, e scinderla 

contro se stessa»53. Testimoniare contro se stessi conduce, 

inevitabilmente, ad una forma di alienazione egologica, laddove il 

soggetto dovrebbe concretamente assumere una posizione di 

disinteresse emotivo nei confronti della propria sorte processuale, e 

accogliere quale unico, assorbente, interesse quello dello Stato 

nell’accertamento delle colpe e nell’attribuzione delle pene. La 

testimonianza contro se stesso, provocherebbe una violenta diairesi 

della soggettività, in cui una metà tenderebbe, per tendenziale istinto 

all’autoconservazione, ad eludere il dolore della pena, mentre l’altra 

perseguirebbe l’interesse collettivo all’accertamento della verità; ne 

deriverebbe che l’atto con cui si intende costringere qualcuno a 

testimoniare contro se stesso equivale a subordinare una delle due 

parti dell’Io all’altra, negando valore all’interesse personale di evitare 

una pena54.  

                                                           
52 Ivi, 822.  

53 Ivi, 834. Trad. mia. 

54.Ibidem.  
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In questo modo, ne inferisce l’Autore, la persona costretta a 

testimoniare viene considerata «come insignificante, come se la sua 

soggettività semplicemente non esistesse o non rivestisse importanza 

alcuna»55. Sebbene non sia l’umiliazione lo scopo a cui è finalizzato 

l’obbligo di testimoniare contro se stesso, come nel caso in cui si 

costringe qualcuno ad infliggersi la punizione con le proprie mani, il 

risultato pratico sembra lo stesso, ed eguale il disvalore da attribuirsi. 

Tali conclusioni valgono anche per il caso della confidenzialità. Il 

trilemma della confidenzialità, in effetti, ponendo il cliente di fronte 

alla drammatica scelta tra rinunciare, in pratica, alle difesa tecnica, 

mentendo o rimanendo in silenzio, ovvero rischiare che il proprio 

segreto sia rivelato dall’avvocato nel corso del giudizio, pone la 

soggettività dell’individuo in una posizione di “scacco matto”, del 

tutto sovrapponibile, sul piano pratico ed operativo, al trilemma 

dell’autoincriminazione. Una sorta di Letto di Procuste, dunque, 

laddove qualunque scelta conduce, necessariamente, ad un atto 

contro se stessi, con la conseguente umiliazione della dignità umana, 

considerando che la causa del danno appare sempre riconducibile ad 

una scelta dell’individuo. 

 Si potrebbe sostenere, in realtà, che il punto archimedico della 

questione sia ancorabile, allora, sul piano dell’autonomia 

volontaristica del soggetto, inferendone che i trilemmi in questione 

sarebbero tutti intollerabili perché impedirebbero all’individuo la 

possibilità operativa di compiere una scelta realmente libera, 

negandone il diritto di autodeterminazione. Nondimeno, se cosi 

fosse, diverrebbe certo molto più problematico giustificare tutti gli 

istituti processuali finalizzati a costringere qualcuno a testimoniare 

contro la propria volontà, magari nei confronti di un amico 

                                                           
55 Ibidem. Trad. mia. 
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fraterno56. Il diritto, nota Luban, sembra  in realtà  disposto a 

calpestare l’autonomia dei singoli e costringerli a testimoniare contro 

altri anche quando non vorrebbero farlo, laddove ciò appare 

necessario per il raggiungimento dello scopo; eppure «la legge non è 

egualmente disposta  ad assicurare i criminali alla giustizia con mezzi 

tanto duri da costringerli a testimoniare contro se stessi»57. Dunque 

non si tratterebbe di un pregiudizio all’autonomia della volontà, 

quanto dell’umiliazione della dignità umana causata dalla scissione 

della personalità e dal conseguente fenomeno dell’autoalienazione; 

forma di umiliazione che rende del pari insostenibile la 

testimonianza contro se stessi. «L'autonomia» – conclude David 

Luban – «ha a che fare con la volontà individuale, che il diritto si 

riserva la facoltà di ignorare per servire importante obiettivi sociali. 

L'auto–alienazione, invece, si ripercuote su qualcosa di più 

fondamentale della volontà – coinvolge la protezione del sé, che la 

legge non deve mai prevaricare per non violare dolorosamente la 

dignità umana»58. Corollario delle argomentazioni brandite da David 

Luban è che il diritto a non essere costretti ad autoincriminarsi – 

connesso fattualmente al trilemma della confidenzialità – risulta 

finalizzato ad evitare l’umiliazione di essere costretti ad 

autoinfliggersi, ovvero a causare, l’applicazione di una pena; non 

rileva, dunque, il principio di non essere obbligati ad andare contro i 

propri interessi59. Ogni condanna penale, oltre al fatto di comportare 

                                                           
56.Tale preoccupazione è,  nondimeno, giuridicamente apprezzabile. Basti 

pensare che il nostro ordinamento concede, quantomeno, la facoltà di astenersi dal 

testimoniare nel processo penale contro i prossimi congiunti. Art. 199 c.p.p. 

57 D. LUBAN, Lawyers as Upholders of Human Dignity, cit., 835. 

58 Ibidem. Trad. mia.  

59.Ibidem. «This shows that the point of the self-incrimination clause is not 

to spare people the burden of testifying against their own important interests. The 
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il sacrificio a beni giuridici di valore fondamentale, causando “dolore” 

al condannato, veicola in sé una certa stigmatizzazione morale 

dell’individuo; circostanza che consente di comprendere a pieno il 

fenomeno di diairesi soggettiva a cui viene sottoposto colui  che non 

può che essere, in ogni scelta che compie, causa del suo male. «[F]ar 

si che il testimone deponga contro se stesso» – osserva ancora David 

Luban «significa metterlo contro la propria volontà nel processo in 

merito alla propria condanna morale. Non è esattamente un mea 

culpa obbligatorio, perché il testimone depone su fatti, non certo in 

merito al senso di colpa, ma è un mea inculpare obbligatorio, e che 

sembra altrettanto umiliante»60. Seguendo il ragionamento di Luban, 

è evidente come il diritto a non essere costretti a testimoniare valga, 

per gli avvocati, in ogni caso e per ogni cliente, mentre per gli altri 

individui sia invocabile soltanto quando si è chiamati a deporre 

contro se stessi (e, in alcuni ordinamenti, contro i prossimi 

congiunti). Nondimeno, nella riflessione dell’A., la ragione della 

confidenzialità risiede nell’impedire che il cliente venga umiliato, nel 

proprio attributo di umano, per mezzo del “giogo di Procuste” 

cagionato dal trilemma della confidenzialità; ne consegue che il 

privilegio in questione può essere legittimamente invocato dagli 

avvocati soltanto nel momento in cui il cliente è una «persona in 

carne ed ossa»61.  

                                                                                                                                                    
privilege concerns only one specific interest-the interest in avoiding criminal 

condemnation». 

60 Ivi, 836. Trad. mia. 

61 Ibidem. Luban sostiene che il segreto professionale dovrebbe essere 

abolito nei casi in cui il difensore rappresenta delle società o delle persone 

giuridiche, poiché prive del predicato della dignità umana e conseguentemente 

della ragione che legittima, moralmente, il privilegio della confidenzialità per 

l’avvocato. Tali conclusioni erano state formulate dall’A. già in D. LUBAN, Lawyers 

and justice: An Ethical Study, Princeton 1988, 225. Sul problema della 
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L’analisi di David Luban consente di porre in evidenza e 

concettualizzare le ragioni che rendono moralmente giustificato, 

addirittura necessario, il segreto professionale, trascendendo dalla 

logica utilitaristica ed autoreferenziale della visione dominante nella 

deontologia, secondo cui il privilegio in questione servirebbe soltanto 

per incoraggiare i clienti ad offrire tutte le informazioni pertinenti 

della vicenda, al fine di ottenere delle consulenze precise che possano 

consentire agli utenti di difendere in modo efficace i propri diritti ed 

interessi62. Ancorare la confidenzialità al valore della dignità umana 

consente, invece, di superare o, quantomeno, di fornire validi contro 

argomenti alle critiche di Bentham, sviluppando le ragioni per 

sostenere la confidenzialità non soltanto inclinando il piano sul 

versante morale della questione ma chiamando in causa anche 

                                                                                                                                                    
confidenzialità nel caso in cui il cliente si una persona giuridica si vedano, tra gli 

altri, W. H. SIMON, After Confidentiality, Rethinking the Professional 

Responsibilities of the Business Lawyer, in Fordham L. Rev., 75/ 2006, 1453 ss. 

ID., The Attorney-Client Privilege As Applied to Corporations, in Yale L. J., 

65/1956,  953; M. L. WALDMAN, Beyond Upjohn: The Attorney Client Privilege in 

the Corporate Context, in Wm. & Mary L. Rev, 28/1987, 473-411, spec. 496; M. W. 

TANKERSLEY, The Corporate Attorney-Client Privilege Culpable Employees, 

Attorney Ethics, and the Joint Defense Doctrine, in Tex. L. Rev., 58/1980, 809 ss., 

spec. 817; G. F. LUTKUS, Implications of Upjohn, in Notre Dame L. Rev., 56/1982, 

807-902; W. R. MCLUCAS, H. M. SHAPIRO, J. J. SONG, The Decline of the 

Attorney-Client Privilege in the Corporate Setting, in J. Crim. L. & Criminology, 

96/2006, 621-642. 

62 R. C. CRAMTON, L. P. KNOWLES, Professional Secrecy and Its 

Exceptions: Spaulding v. Zimmerman Revisited, in Minn. L. Rev., 83/1998, 63-

127, spec. 102. «By encouraging client to communicate all relevant information - 

even facts that are intimate, unpleasant or embarrassing-the privilege puts 

lawyers in a position to offer the client sound legal advice in counseling and 

effective advocacy in litigation». 
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l’effettività della giustizia. Il trilemma di Luban mette in evidenza 

come l’abolizione del segreto professionale potrebbe, in definitiva, 

nuocere alla dignità dei clienti, costringendoli crudelmente a 

scegliere se privarsi della difesa tecnica oppure essere 

ineluttabilmente condannati; in sintesi, ad essere sempre gli autori 

del proprio male. In aggiunta, come nota Bradley W. Wendel63, il 

privilegio del segreto professionale consentirebbe ai clienti, che non 

sono in grado di realizzare il fatto di poter essere innocenti (grazie, 

per esempio, all’esistenza di una valida scusante), di poter ottenere 

davvero giustizia, narrando al proprio difensore una versione affatto 

fedele della loro storia che, altrimenti, in assenza del privilegio in 

questione, sarebbero probabilmente indotti a celare o mistificare.  

Nondimeno, pur riuscendo a trovare un fondamento 

argomentativo accettabile, anche sul piano morale, del principio di 

confidenzialità, rimane sul tappeto la questione del conflitto tra 

l’obbedienza ad un simile principio, posto a presidio della dignità 

umana, e la possibilità che da tale osservanza si possa, al contempo, 

cagionare un ingiusto male ad una terza persona, magari innocente. 

Sia consentito, a questo punto, ritornare, all’ipotesi paradigmatica 

dell’avvocato che sia venuto a conoscenza del fatto che il proprio 

cliente ha commesso un efferato delitto e che un innocente verrà 

giustiziato perché creduto erroneamente colpevole. Ci si domanda, 

allora, quale dovrebbe essere la condotta deontologicamente corretta 

dell’avvocato in questo dilemma. Se si aderisse alla concezione 

                                                           
63 W. B. WENDEL, Professional Responsibility: Examples & Explanation, 

cit., 134. Cfr, pure, H. W. JONES, Lawyers and Justice: The Uneasy Ethics of 

Partisanship, in Vill. L. Rev., 23/1978, 957-976; W. LEHMAN, The Pursuit of a 

Client’s Interests, in Mich. L. Rev., 77/1979, 1078 ss; M. L. SCHWARTZ, The 

Professionalism and Accountability of Lawyers, in Cal. L. Rev., 66/1978,  669–

697. 
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standard del paradigma deontologico, che sposa la teoria del “ruolo 

morale speciale”64, distinto dalla moralità ordinaria, l’avvocato non 

potrebbe legittimamente rivelare quanto appreso in confidenza dal 

cliente; di conseguenza, non potrebbe impedire l’inevitabile 

condanna dell’innocente; anzi, rispetto a quest’ultima vicenda 

sarebbe del tutto irresponsabile65.  

Non tutti gli studiosi, nondimeno, condividono le conclusioni 

categoriche a cui conduce la tradizione della dominant view. William 

Simon, per citare un autore in contraddizione polemica con la 

dottrina della standard view, e piuttosto critico in merito alla 

concezione «close to absolute confidentiality norms for client 

information»66, sostiene che l’interpretazione categorica dei princìpi 

di irresponsabilità morale e neutralità – che insieme al principio di 

partnership zelante costituiscono il nucleo fondamentale della 

posizione tradizionale – sia in evidente distonia con la pretesa di 

giustizia che dovrebbe informare un ordinamento democratico67. 

Seguendo la riflessione dell’A., la rigida impostazione dogmatica della 

standard view, troppo attenta agli appetiti dei clienti, dovrebbe 

essere superata, ancorando il paradigma deontologico ad un 

imperativo fondamentale per cui «gli avvocati devono assumere 

                                                           
64  T.  DARE, The Counsel of Rogues?: A Defense of the Standard 

Conception of the Lawyer‘s Role, cit.,  7 ss.; cfr., pure, S. PEPPER, The Lawyer’s 

Amoral Ethical Role: A Defense, A Problem and Some Possibilities, cit., 616. 

65 W. H. SIMON, The Practice of Justice: A Theory of Lawyers’ Ethics, cit., 

134. Cfr pure, D. R. FISCHEL, Lawyers and Confidentiality, cit., 1 ss. Si veda pure 

W. W. HODES, What Ought to Be Done - What Can be Done - When the Wrong 

Person Is in Jail or About to Be Executed? An Invitation to a Multi-Disciplined 

Inquiry, and a Detour About Law School Pedagogy, in Loyla L. A. L. Rev., 

29/1996, 1547 ss, spec. 1561. 

66  W. H. SIMON, op. ult. cit., 54. 

67  Ivi, 138 e ss. 
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(solo) quelle azioni che, tenendo in considerazione le circostanze 

rilevanti del caso in particolare, verosimilmente appaiono idonee a 

promuovere la giustizia»68. Il concetto di giustizia, reso con l’endiadi 

«legal merit», richiamerebbe i valori e i princìpi di fondo che 

informano un determinato ordinamento e che ne garantiscono la 

legittimità normativa69.  

Questa rapida premessa sulla “visione contestuale” di William 

H. Simon consente di apprezzarne le riflessioni sul problema della 

confidenzialità. Nell’esempio proposto in apertura, il rispetto della 

confidenzialità, producendo la condanna dell’innocente, condurrebbe 

alla negazione del preminente valore della giustizia sostanziale. 

Muovendo dalla constatazione che, in circostanze del genere, a fallire 

è l’intero sistema di giustizia e considerando che l’ordinamento non è 

certo in grado di apportare auto–Correzioni, l’avvocato dovrebbe 

ribellarsi alla standard view e, anzi, avrebbe l’obbligo, non solo 

morale ma soprattutto deontologico, di impedire la condanna 

dell’innocente, considerando che egli – «[…] has some responsibility 

to assess substantive merit»70. Da una simile prospettiva olistica, al 

difensore spetterebbe il compito di operare un bilanciamento tra la 

norma positiva, anche quella deontologica, e gli altri valori e princìpi 

che informano l’ordinamento, al fine di determinare il merito 

sostanziale. Nell’ambito dell’operazione di bilanciamento delle 

ragioni normative, sul piano della ragionevolezza, sembra difficile 

negare che la morte di un innocente vanti un “peso relativo” 

certamente più considerevole, sulla bilancia dei valori fondanti 

                                                           
68 Ivi, 138. Trad. e C.vo mio. «Lawyers» - scrive William H. Simon - 

«should take those actions that, considering the relevant circumstances of the 

particular case, seem likely to promote justice». 

69 Ibidem. 

70 Ibidem. 
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l’ordinamento, rispetto alla violazione del principio della 

confidenzialità, causa di una «orrenda ingiustizia»71. Una volta che il 

procedimento ermeneutico contestuale abbia determinato, quale 

risultato, la primazia assiologia dell’accertamento della verità, la 

violazione alla norma che impone il segreto professionale assume la 

sostanza di una «nullification» della disposizione normativa 

(deontologica), che viene disapplicata nel caso concreto a causa del 

contrasto con il legal merit richiesto dalla pretesa di giustizia che 

permea l’intero sistema72. Dalla prospettiva dell’A., in effetti, 

applicazione categorica dell’obbligo del segreto professionale – senza 

eccezioni ultra testuali, dunque – in circostanze in cui il risultato di 

tale applicazione condurrebbe causalmente alla morte di un persona 

del tutto innocente, sarebbe del tutto «assurda» e «grottesca», 

nonché assolutamente «degradante» per la dignità della funzione 

istituzionale dell’avvocato73.  

La nullification, suggerita da William H. Simon, equivale, 

nondimeno, ad una puntuale disapplicazione normativa, esito 

dell’operazione ermeneutica di bilanciamento contestualizzato, che 

non predetermina, per classi ed ipotesi astratte, il risultato della 

comparazione, che varia caso per caso. In conseguenza, la regola 

della confidenzialità non subisce un’abrogazione assoluta, ma rimane 

pienamente in vigore in tutti quei casi in cui sia possibile offrirne 

un’interpretazione conciliabile con la protezione del merito 

giuridico74; laddove non sia possibile prospettare un’interpretazione 

che appaia conforme allo spirito del sistema, «then the lawyer should 

                                                           
71 Ivi, 163. 

72 «[T]he lawyer might have to consider disclosure as a form of 

nullification». Ivi, 164. 

73  Ivi, 140. 

74  Ivi, 164. 
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defy the rule»75. Analoghe considerazioni valgono anche per Maura 

Strassberg, autrice che sposa il modello contestuale di 

interpretazione delle regole deontologiche – di non celata ispirazione 

dworkiniana –, contestando quella tendenza positivista della 

standard view che, attraverso la codificazione deontologica, 

«constrains the moral content of legal ethics»76.  

Nondimeno, rispetto alle posizioni di Simon, Maura 

Strassberg si mostra meno ottimista, ritenendo «unrealistic» pensare 

di poter abbandonare completamente la codificazione deontologica 

vigente o tentarne una radicale reinterpretazione contestuale. Inoltre, 

le disapplicazioni puntali della regola deontologica, in effetti, 

richiedendo moralmente di intraprendere quelle «azioni moralmente 

apprezzabili assunte in apparente violazione delle norme che 

regolano la condotta» potrebbero, di fatto, «lasciare gli avvocati 

                                                           
75  Ibidem. Ciò può accadere in situazioni di malfunzionamento del sistema 

processuale, a causa del deficit cognitivo di qualche giudice ovvero a causa di 

problematiche di tipo “esterno”, come la corruzione di un «official». In casi del 

genere gli avvocati devono «varcare la soglie delle normali competenze» ed 

assumersi la responsabilità diretta per la salvaguardia della giustizia sostanziale. 

Per un critica sul punto si veda, H. LI FELDMAN, Matter of Ethics Apparently 

Substantial, Oddly Hollow: The Enigmatic Practice of Justice, in Mich. L. Rev., 

97/1999, 1472 ss., spec. 1480-81, che critica il modello contestuale di Simon perchè 

«do not provide a lawyer with a substantive account of justice» 

76 M. STRASSBERG, Taking Ethics Seriously, Beyond Positivist 

Jurisprudence in Legal Ethics, in Iowa L. Rev., 80/1995, 901 ss.  Nota l’A., 

«[t]here can be little doubt that the current embodiment of legal ethics in 

disciplinary ‘codes’ [. . .] has transformed legal ethics into positive law». Ivi, 905. 

Piuttosto, Strassberg sostiene che la codificazione non avrebbe condotto - come 

qualche autore sostiene apertamente - ad una positivizzazione della deontologia, 

che manterrebbe, dunque, una sostanza etica non racchiudibile in fattispecie 

puntuali. Citando sul punto il pensiero di Geoffrey C. Hazard, l’A., conclude 

ritenendo la codificazione come una «necessary preface to ethics». Ivi, 910. 
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disobbedienti senza alcuna rassicurazione sul fatto che le loro 

carriere potranno sopravvivere»77. Dunque pare eccessivo addossare 

l’onere della nullification sulle sole spalle dei difensori. L’unica 

soluzione prospettabile, ne inferisce l’A., sembra quella di rendere la 

deontologia (sostanziale) compatibile con le regole deontologiche 

positivizzate, intepretando le stesse in modo più flessibile e in 

aderenza ai principi di fondo, adottando alle stesse il modello 

dell’integrity di Ronald Dworkin78. La differenza con il modello di 

Simon sta nel fatto che rispetto alla nullification che questi richiede 

ogni qual volta la regola deontologica appaia in contrasto con i 

princìpi di fondo dell’ordinamento, Maura Strassberg ritiene che le 

regole deontologiche, al di là della loro chiarezza e rigidezza testuale, 

debbano, e possano, essere sempre interpretare in maniera conforme 

allo spirito del sistema79, al fine di prevenire una «moral failure» del 

paradigma professionale forense80. Trascendendo dalla diversa 

struttura  interpretativa, il fil rouge tra i due modelli si assottiglia 

sino a scomparire quasi del tutto nel momento in cui si considerano 

le conseguenze sul piano operativo, che differiscono solo per il grado 

deontico: obbligo deontologico di nullification per Simon, facoltà di 

intepretazione armonizzata per Stassberg. Ritornando al tema della 

confidenzialità Strassberg sostiene, infatti, che la regole che impone il 

rispetto della  riservatezza professionale deve essere letta in accordo 

                                                           
77 Ivi, 901-903. Trad.mia. 

78  «[T] he existing rules can be reconceptualized to make them flexible 

and responsive to moral concerns, then the practicing bar and disciplinary 

institutions may accept some degree of discretion in legal ethics». Ivi. 905. 

79 Nella riflessione di Maura Strassberg, quindi, diviene necessario, anzi 

imprescindibile, considerare «[p]ositing integrity as an ethical virtue requires the 

positive law of legal ethics to be read as embedded with underlying moral 

principles». Ivi,  934, 

80 Ivi, 902. 
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ai «principles arguably embedded in», in un’opera di 

armonizzazione normativa81.  

Questa regola deontologica non rappresenta, secondo l’A., 

l’individuazione di una fattispecie che dà applicazione al solo 

principio della effettività della difesa di parte, in vista del quale deve 

incoraggiarsi una discussione full e frank tra cliente e difensore. 

Piuttosto, la regola risulta la determinazione puntuale di altri valori, 

tra cui, per esempio, il principio di fedeltà all’ordinamento, per cui 

una lettura olistica della regola «consentirebbe agli avvocati di 

proteggere in modo efficace la società scoraggiando le condotte 

riprovevoli […]» e «creando un spazio di riservatezza  nel quale si 

rafforza l’autonomia e la libertà individuale dei cittadini», 

promuovendo, di riflesso, anche «i valori morali della fiducia e della 

lealtà»82.  

 La posizione di Maura Strassberg potrebbe offrire il destro ad 

una prima evidente obiezione: i principi, di cui la norma rappresenta 

una determinazione applicativa, potrebbero suggerire l’obbedienza 

rigorosa e testuale della regola della confidenzialità, laddove il 

discorso di giustificazione sarebbe stato condotto a monte, ovverosia 

nella fase del discorso deliberativo83. Nondimeno l’A., tenta di 

superare la critica mettendo in evidenza come, in certi casi, non 

predeterminabili in fattispecie o classi, la preminenza di alcuni 

principi fondamentali, come la protezione della vita umana, 

impongono di leggere la regola in modo da riflettere, 

contenutisticamente, detti principi.  

Volendo cogliere la differenza, in chiave operativa, tra i 

modelli concettuali di Simon e Strassberg, è possibile notare come 

                                                           
81 Ivi, 947. 

82 Ibidem.  

83 S. LEVINE, Taking ethical discretion seriously, cit., 36. 
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per il primo la distonia tra l’applicazione rigorosa della norma 

deontologica e i principi di giustizia sostanziale dell’ordinamento, tra 

cui la dignità umana e l’inviolabilità della vita, dovrebbe condurre 

verso una – tanto deontologicamente quanto in ossequio alla fedeltà 

generale all’ordinamento giuridico positivo – disapplicazione 

obbligatoria della norma in esame, mentre per Maura Strassberg 

l’interpretazione armonizzata della stessa regola, seguendo la 

prospettiva dell’integrity di Ronald Dworkin, rende possibile 

(dunque non obbligatoria) una diversa lettura, aperta alla protezione 

della vita dell’innocente. Nondimeno, trascendendo dalla qualità 

deontica della norma interpretata in modo olistico – prescindendo, 

dunque dallo stabilire se sia obbligatorio ovvero soltanto consentito 

poter rivelare il segreto confidenziale –, ed inclinando il discorso sul 

piano degli effetti, i due Autori convergono, sostanzialmente, nel 

suggerire che la regola della confidenzialità non dovrebbe trovare 

applicazione laddove violarla potrebbe equivalere, sul piano 

effettuale, a salvare la vita ad un innocente84. In conclusione, si tratta 

di modelli concettuali che, al di là dell’invito benthamiano alla mera 

abrogazione del segreto professionale, consentono di porre in 

evidenza quali siano i possibili confini applicativi della 

confidenzialità, soprattutto alla luce dei frequenti hard cases che la 

                                                           
84 Sul punto Samuel Levine sostiene che la nuova formulazione della regola 

1.6 del Model Rules A.B.A., laddove consente all’avvocato di poter violare il segreto 

per prevenire la morte o una grave lesione dell’integrità fisica di un innocente, 

consentirebbe all’avvocato, soprattutto nell’ipotesi paradigmatico suggerita da 

Simon, di poter rivelare il segreto senza violare la norma della confidenzialità, o 

invocare ipotesi di nullification caso per caso. Cfr. S. LEVINE, Taking ethical 

discretion seriously, cit., 36 e ss. 
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vedono come assoluta protagonista, e non soltanto nel sistema 

processuale dei due Autori85 

 

Il principio della confidenzialità non rappresenta soltanto il 

baluardo normativo della visione classica dell’avvocato che 

concettualizza il difensore come un professionista hired-gun tenuto a 

massimizzare gli interessi e gli appetiti del proprio cliente: la sua 

giustificazione non sembra riducibile ad un argomento di tipo 

funzionalistico, per cui il segreto professionale si pone come 

presupposto tecnico per l’effettività funzionale della difesa. 

                                                           
85  Nel contesto del Bel Paese, certo emblematico è il celebre caso, di un 

avvocato del Foro di Milano che aveva rivelato, durante il processo, una circostanza 

appresa dal proprio cliente, ovverosia che l’omicidio di una persona era stato 

compiuto dal componente di un partito politico. L’avvocato, in quel caso, aveva 

giustificato la violazione del segreto muovendo dalla considerazione che ciò era 

strettamente necessario per impedire la condanna di un innocente. Il Consiglio 

dell’Ordine di Milano, chiamato a giudicare la condotta in aderenza al paradigma 

deontologico, ha assolto il difensore, che aveva deciso di “vuotare il sacco” dopo 

aver constatato che il testimone era stato convinto a dichiarare il falso al fine di 

incastrare un innocente. A parere dei giudici del consesso deontologico la condotta 

dell’avvocato non era censurabile anche in virtù del fine di giustizia perseguito 

(conclusione in sintonia con l’idea di legal merit di William Simon). Nondimeno 

non si tratta di un orientamento consolidato, e, anzi, si registra una giurisprudenza 

dall’andamento carsico se non addirittura schizofrenico. In una fattispecie del tutto 

analoga, infatti, il Consiglio dell’ordine di Catania aveva inflitto la sanzione della 

radiazione all’avvocato che aveva violato il “primario e fondamentale dovere di 

confidenzialità”. Le decisioni in questione sono riportate in R. DANOVI, 

Commentario del codice deontologico forense,  Milano 2004, 193-194. Si veda 

pure, sul celebre caso, R. DANOVI, Trattato pratico di diritto forense - Il codice 

deontologico, II, Milano 2006, 199 ss., a commento dell’art. 9 del codice 

deontologico forense; G. VERGANI, L’assassino di Piazzale Lotto, Milano 1973; A. 

CILLARIO, Signor giudice, chiuda un occhio, Milano 2002, 51 ss.; A. RIVA, L VIGANO, 

Un delitto al giorno, Milano 2006.   
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Tracimando dalla prospettiva pragmatica “interna”, il principio della 

confidenzialità trova sostanza morale nella difesa della dignità del 

cliente, la cui soggettività potrebbe essere frustrata dalla triplice 

scelta imposta dal trilemma della confidenzialità, come ha mostrato 

David Luban. Impedire che un individuo sia costretto a produrre un 

male a se stesso, che ne sia l’Autore soggettivo, serve a preservare la 

dignità umana – il sintagma che allude alla legittima pretesa ad 

essere considerato individuo – dall’umiliazione dell’“auto-scacco”; 

situazione in cui precipiterebbe il cliente se non vi fosse la garanzia 

della confidenzialità. Nondimeno, tale giustificazione del principio 

deontologico della confidenzialità consente di determinarne i confini 

applicativi. Pur accettando, per ipotesi, la premessa per cui il “ruolo 

speciale” ricoperto dall’avvocato proietterebbe, per riflesso, una 

diversa dimensione morale, affatto distinta da quella “ordinaria” di 

uomo, la regola della confidenzialità non dovrebbe imporre una sua 

applicazione categorica e anzi, trascendendo dalle eccezioni 

espressamente codificate, dovrebbe sempre essere oggetto di un 

sostanziale discorso pratico di applicazione, successivo a quello 

giustificativo/deliberativo, nel quale rinvenire la giustificazione per 

l’applicazione puntuale di una norma, soprattutto di una dalla 

sostanza deontologica, dunque morale86. Certo, il modello di Simon, 

che suggerisce l’esistenza di un dovere deontologico di 

disapplicazione della regola della confidenzialità qualora questa 

conduca a risultati sostanzialmente ingiusti, ovvero in distonia con i 

principi di fondo dell’ordinamento, potrebbe apparire 

eccessivamente dirompente con il tradizionale paradigma 

deontologico, richiedendo forse uno sforzo superogatorio, 

                                                           
86 Sul punto sia consentito fare espresso rinvio a M. LA TORRE, Tolleranza, 

in M. LA TORRE, G. ZANETTI, Seminari di filosofia del diritto. Categorie del dibattito 

contemporaneo, Soveria Mannelli 2000, 151-176. 
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dimenticando, al contempo, che la carriera dell’avvocato, e il suo 

sostentamento dipendono, soprattutto, dalla capacità di offrire una 

difesa efficiente ed efficace ai propri clienti. Nondimeno, accogliendo 

la visione thin di Maura Strassberg, non dovrebbe potersi giustificare 

l’idea di ritenere deontologicamente responsabile l’avvocato che 

abbia rivelato il segreto per salvare la vita ad un innocente ovvero 

abbia impedito una condanna ingiusta. L’applicazione della regola 

della confidenzialità, che vanta una teleologia diretta alla 

salvaguardia della dignità umana, dovrà ritenersi operante in tutte 

quelle ipotesi in cui, nella deliberazione giustificativa del discorso di 

applicazione, l’effetto pratico della regola sarebbe quello di ritorcersi 

contro la dignità  umana stessa. Non sembra possibile, né tantomeno 

davvero auspicabile, predeterminare una classe generale in cui al 

difensore può essere consentito, e non imposto, di svelare il segreto; 

piuttosto la scelta sarà frutto ponderato di una delicata opera di 

bilanciamento delle ragioni contrapposte che, ad ogni modo, dovrà 

abbandonare il ricorso discorsivo al dogma della inviolabilità del 

segreto.    



 

 

1H. PATRICK GLENN  

 

Rethinking Legal Thinking: The State and the New Logics  

 

 

It is a great pleasure to be here at the University ‘Magna 

Graecia’ of Catanzaro and to take part in your deliberations on the 

theory of law and European legal orders.  I owe thanks both to 

Professor Sergio Ferlito of the University of Catania and to Professor 

Massimo La Torre for their invitations to be here today. 

I wish to discuss the possibility of ‘rethinking legal thinking’, 

the title of a project launched at the University of Helsinki in 2010 

and which was also continued at the European University Institute 

thereafter. The project is concerned with the ongoing 

transnationalisation of law which forces us to rethink our inherited 

ways of legal thinking2. As my title suggests, I will concentrate my 

remarks on our concept of the state and the logic which has 

historically supported this concept, while suggesting that there are 

ways of rethinking the state which are supported by the new logics. 

The importance of this process of rethinking the state may be 

sufficiently evident by general knowledge of the process known as 

‘globalization’, but two recent volumes may be cited in support of it, 

                                                           
1  

 Peter M. Laing Professor of Law McGill University. 

  Text of an address given originally in English at the University of 

Catanzaro Faculty of Law, November 12, 2013.  I am grateful to Professor Sergio 

Ferlito for translation into Italian. 

2 See http://www.eui.eu/seminarsandevents/index.aspx?eventid=62468 

and the eventual volume edited by K. TUORI, M. MADURO AND S. SANKARI, 

Transnational Law, Cambridge 2014. 

http://www.eui.eu/seminarsandevents/index.aspx?eventid=62468
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those of Martin van Creveld on The Rise and Decline of the State3 

and Johanna Guillaumé on L’affaiblissement de l’État-Nation et le 

droit international privé4. Whatever the future of the state may be, 

there already appear to be changes from the concept of the state 

which has prevailed over the last few centuries.  This appears most 

evident if one attempts to understand the state as it exists now in 

nearly 200 instantiations across the world, from states which are 

relatively successful or ‘developed’ to states which are often described 

as ‘failed’, ‘failing’ or ‘quasi’ states.  How can one think of such a 

range of institutional variation which would nevertheless be faithful 

to a single descriptor, that of being a ‘state’? 

I will start the process of rethinking by recalling the thinking 

which has led to our present concept of the state, as an autonomous, 

sovereign social organization which would exist as an entity distinct 

from the governments which direct it and distinct from the 

populations which inhabit it. There is a clearly recognizable ‘classical’ 

logic which has sustained this concept of the state. I will then turn to 

what I believe is a larger and more powerful explanation of the state 

which is that of the state as a tradition, and then attempt to explain 

how such a concept of the state is consistent with newer, or at least 

‘non-classical’, forms of logic. 

                                                           
3 M. VAN CREVELD, The Rise and Decline of the State, Cambridge 1999. 

4 J. GUILLAUMÉ, L’affaiblissement de l’État-Nation et le droit international 

privé, Paris 2011. 
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I. The State as Entity 

 

We now know the state as an entity which is distinct from its 

governments and its population. As an entity it exists, moreover, on a 

defined territory. Space or territory is important for the 

contemporary state. How we have reached these conclusions is a long 

story.  It has been supported by, and intertwined with, a certain way 

of thinking or logic of social organization. We must first therefore 

think of the reification of the state, i.e., its conceptualization as an 

entity, and then attempt to identify the logic which has assisted in 

this process. 

 

 

A. The reification of the state 

 

A large number of strands of legal thought have contributed to 

the reification of the state which we presently know. These range over 

a number of legal and intellectual disciplines and they have all made 

important contributions to our present understanding of the state. I 

number six in all, but make no attempt to be complete in this search 

for explanation.  They are as follows: 

 

i) The state as nation-state. This is the probably the most visible 

and well known of present explanations of the state. It has 

had great resonance in populations and the word nation-

state has become unavoidable in contemporary discussion. 

This is perhaps most obviously the case in the English 

language where there is considerable resistance to the 

abstract notion of ‘the state’ and where the ‘nation-state’ 
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provokes a more spontaneous favourable reaction, in spite of 

the abuses which have been committed in its name. The 

notion of the ‘État-Nation’ is certainly known in other 

languages, however, and would have had its inspiration in 

French revolutionary thought and German romanticism. The 

writing of Abbé Sieyès inspired Article 3 of the French 

Declaration of the Rights of Man and Citizen, to the effect 

that «The principle of all sovereignty resides essentially in 

the nation. No body or individual may exercise any authority 

which does not proceed directly from the nation»5. There was 

no French ‘nation’ on the polyglot territory of France in the 

late eighteenth century but the idea of a uniform population 

in terms of language, religion and ethnicity became a major 

objective of the French state thereafter. In Germany the 

writings of Herder, the brothers Grimm and Fichte 

contributed to the rise of nationalism in the world and Fichte 

expressly addressed the German ‘nation’ in 1807. His 

lectures have been described as the «first blueprint for 

European civil nationalism»6. 

Nationalism flourished during the nineteenth and twentieth 

centuries, both in popular sentiment and in the academic world. 

History became largely the history of particular states and 

nationalism became a mass political force. There is academic work 

today which describes the nation as ‘myth’ but it is a myth which has 

                                                           
5 See also, for the ‘nation’ as ‘l’élément constitutif’ in R. CARRÉ DE MALBERG, 

Théorie générale de l’Etat, Paris 1920, 2; J. ELLUL, Histoire des institutions, vol. 2, 

Institutions françaises, Paris 1956, 560 (state as ‘expression’ of nation). 

6 J. LEERSEN, National Thought in Europe: A Cultural History, Amsterdam 

2006, 113; and for Fichte’s 1807 lectures as elevating anti-French sentiment ‘almost 

to the rank of religious sentiment’, M. VAN CREVELD, op. cit., 192-3. 
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become rooted in popular understanding and it has been used for the 

commission of many atrocities, including the killing and re-location 

of many populations7. It is perhaps therefore surprising that there 

appears never to have been a nation-state, in spite of all efforts to 

establish one, and that it appears unlikely that there ever will be one. 

Movements of population today are such that the minorities (defined 

religiously, ethnically or linguistically) within each state are 

increasing in size, such that the state today is moving farther and 

farther from internal uniformity.  Examples of nation-states 

frequently given in the literature include Finland, Japan, Germany or 

Iceland but these states have historically been internally diverse and 

their diversity today is increasing. Nor are smaller states more likely 

to obtain internal homogeneity. The smallest state in the world is 

probably Tuvalu, in the Pacific Ocean, with a population of some 

10,000 souls. It has diverse religions, different languages and both 

Polynesian and Micronesian ethnic groups. With an estimated 5000 

to 8000 ethnic groups in the world8, and only some 200 states, it is 

unrealistic to think that some state would have succeeded in 

eliminating the diversity of human groups within a given territory, 

however small.  

The idea of a homogenous block of people coinciding with the 

legal and political structures of a state has therefore been an 

important factor in the conceptualization of the state as an entity. 

                                                           
7 P. GEARY, The Myth of Nations: The Medieval Origins of Europe, 

Princeton 2006, notably at 1 for the myth of distant historical formation of stable 

European ethnicities. 

8 W. KYMLICKA, W. NORMAN, Citizenship in Culturally Diverse Societies: 

Issues, Contexts, Concepts, in W. KYMLICKA, W. NORMAN, Citizenship in Diverse 

Societies, Oxford 2000, 1; W. OPELLO, S. ROSOW, The Nation-State and Global 

Order: A Historical Introduction to Contemporary Politics, Boulder, CO 2004, 257 

(‘could be as high as eight thousand’, ‘deglobalization’). 
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Once the state is conceptualized as a nation-state, the state can been 

seen as having crisp boundaries not only geographically but 

demographically. It is a simple but powerful idea. It is, however, 

undercomplex and false. 

 

ii) The state as subject and object of international law. Amongst 

lawyers, who are usually not poets or romantics, the nation-

state will often be taken with a grain of salt. Yet the same, 

underlying idea of the state as entity has led public 

international lawyers to think of the state as composed of a 

number of tangible objects, notably those of a territory9, a 

population10 and a government11. There is great ambiguity 

about the character of each of these and great debate about 

whether the recognition of their existence (by other states, 

which presumably satisfy the definition) should be treated as 

simply declarative or constitutive of existence. Whichever is 

the case12, the constitutive elements of the state have led to a 

                                                           
9 See in contemporary international law, e.g. J. BRIERLY, The Law of 

Nations: An Introduction to the International Law of Peace, 6th ed. by H. 

WALDOCK, Oxford 1963, 137, (‘defined territory’); P.M. DUPUY, Droit international 

public, Paris 1995, 30, 31 (‘détermination exacte’ of spatial field of sovereignty); cf.  

M. SHAW, International Law, 6th ed., Cambridge 2008, 199 (need for ‘defined 

territory’ but ‘no necessity . . . for defined and settled boundaries’ so long as 

‘consistent band of territory’ . . . ‘undeniably controlled’). For ongoing boundary 

disputes see the website of the International Boundary Research Unit at Durham 

University, at <http://www.dur.ac.uk/ibru≥. 

10 See the discussion of the ‘nation’, above, section I.A.i. 

11 For the criterion of ‘control’, M. SHAW, op. cit., 199. 

12 Professor Crawford rejects both the factual character of the state which 

underlies the declarative view and the discretionary character of recognition which 

underlies the constitutive view, in favour of the normative character of any decision 

taken in the name of existing public international law, but the debate remains 
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general conclusion that the state exists as an entity composed 

of its tangible elements. This view of public international 

lawyers controlling the existence of states as entities has 

become widespread, though the case can certainly be made 

that domestic circumstance and domestic public law play an 

equal if not greater role. The question remains, of course, of 

what it is that has a territory, a population and a government, 

but public international law extends only to saying that it is a 

‘state’ or an ‘entity’ which is a state. This is ultimately a 

frustrating and unsatisfactory position but public 

international lawyers consider it an adequate one for what 

would be the primary function of public international law, 

that of regulating the relations of states. They do not consider 

it necessary to plunge excessively into the question of how 

such entities composed of groups of individual human beings 

could be said to exist. They will simply pronounce on 

whether such an entity exists, or not, according to criteria 

which public international law has generated.  

Nor do lawyers of what is known as private international law 

depart from the view that the state consists of an entity. While private 

legal relations across borders can be seen as retaining a private 

character, such that resolution of problems would be particular to the 

private parties, the law of trans-state problems came to be seen in the 

nineteenth century as ‘international’ or in terms of ‘conflict of laws’, 

with an underlying premise of trans-state private relations giving rise 

to ‘conflicts of sovereignty’. Private international legal relations were 

thus ‘étatisées’ as had been private legal relations within states before 

                                                                                                                                                    
largely dominated by the declarative/constitutive dichotomy.  See J. CRAWFORD, 

The Creation of States in International Law, Cambridge 2007, notably at 19 for the 

‘great debate’. 
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them. So each trans-state, private legal problem had to be notionally 

located within a state such that that state’s law could be controlling. 

Rules were necessary to effect such localizations, and private 

international lawyers for more than a century now have pursued the 

task of identifying the location of invisible concepts. There is 

increasing scepticism of whether this is possible and in the United 

States it has been largely abandoned. The view of states as entities 

has facilitated the view that there must be a private international law 

which controls the territorial reach of their authority, beyond the 

actual territory which they occupy as entities.  

 

iii)  The state as institution of positive law. An influential group of 

legal philosophers has taken the view that law should be 

conceived of not simply as norm but in a broader fashion as 

an institution rooted in society. This immediately diverts 

attention away from abstract characteristics of the rule or 

norm, and even of its source, towards the fundamental 

question of the rootedness of any particular norm or law in 

society more generally. In England Hart could be seen as 

reaching towards this position by describing his The Concept 

of Law as an «essay in descriptive sociology»13 but more 

recently the position has been developed at length by such 

authors as Neil MacCormack and Otto Weinberger14 and in 

                                                           
13 H. L. A. HART, The Concept of Law, 3rd ed., ed. L. C. Green, Oxford 2012, 

vi. 

14 See notably N. MACCORMICK, O. WEINBERGER, An Institutional Theory of 

Law, Dordrecht 1986; N. MACCORMICK, Institutions of Law (Law, State and 

Practical Reason) Oxford 2007, notably at 11 (institutional facts as ‘facts that 

depend on the interpretation of things, events, and pieces of behaviour by reference 

to some normative framework’, such as a watch or credit card or coin), and 12 (as 

omnipresent and inherent elements of social reality. 
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this country by Massimo La Torre15. These authors have been 

concerned with what they describe as «institutional facts» 

and not simply with abstractions or theory expressed in 

abstract terms.  Institutions are here broadly conceived and 

extend to norms such as those dealing with main areas of 

law, of contract or property, for example, as well as to 

institutions in the usual sense such as legislatures or courts. 

These writings have been influential in that they direct 

attention to a broader, more inclusive concept of law than 

that which may be indicated by notions of law as command, 

or primary rule, or ought-statement.   

For present purposes, however, the institutionalist theories of 

law come together in providing further justification for seeing the 

state itself as an institution and as an entity.  An earlier 

institutionalist writer, Santo Romano, even defined an «institution» 

as «any entity or body having a stable and permanent framework and 

forming a body in itself, with a life of its own»16.  If the state as entity 

is most broadly seen as flowing from nationalist romanticism and 

international law (see sections i and ii above), it here finds root in 

domestic legal philosophy, so we find yet another area of thought 

concluding that the state represents some form of reified body.  It is 

not itself a norm but it is the largest and most encompassing of the 

institutions which assume some social reality by their acceptance in 

society. Of course, this does little to assist us in evaluating the state 

where it is much less evidently a chunk of social reality, as in many 

places of the world, and it may be that this persistent difficulty 

                                                           
15 M. LA TORRE, Norme, istituzioni, valori, 2nd ed., Roma-Bari 2002. 

16 Cited in M. LA TORRE, Institutionalist theories of law, in IVR 

Encyclopaedia of Jurisprudence, Legal Theory and Philosophy of Law, http://ivr-

enc.info/index.php?title=Institutionalist_theories_of law, § IV, (emphasis added). 

http://ivr-enc.info/index.php?title=Institutionalist_theories_of%20law,%20§%20IV
http://ivr-enc.info/index.php?title=Institutionalist_theories_of%20law,%20§%20IV
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motivated MacCormick at the end of his career to conclude that all 

forms of law were not so much forms of social reality as contingent 

and non-monotonic or defeasible propositions17. He found that «rule 

statements … are always defeasible», that the validity of legal 

arrangements was only «presumptively sufficient» and that legal 

certainty could only be described as «at best, qualified and defeasible 

certainty»18. There is always the possibility of «invalidating 

intervention»19, such that it appears essential to re-direct our 

attention away from perceived social reality to encompass as well the 

grounds and possibilities of such invalidating intervention.  

 

iv)  The state as national legal system. A further product of 

domestic or state-centric legal philosophy has been the idea 

of the state as creator of, or even identical with, a national 

legal system.  In contemporary systems theory a system is 

defined as a bounded cadre within which the elements of the 

system are in interaction with one another.  So, as in 

international law, our attention is directed to boundaries 

which would define precisely the territory of the state, 

accenting its crispness, and then to that which happens 

within the boundaries which establish the existence of the 

system.  It is a ‘black box’ theory of law beyond which legal 

attention must rarely be focussed and which powerfully 

                                                           
17 See also, for western-style constitutions providing no ‘social facts’, only 

‘paper law’ and ‘paper rights’, W. MENSKI, Comparative law in a global context: 

The legal systems of Asia and Africa, London 2000, 202.   

18 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal 

Reasoning, Oxford 2009, 28, 240, 33.         

19 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal 

Reasoning, cit., 240, with resulting ‘defeasance’. 
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directs almost all legal thought to the interaction of the 

elements of the system, within the boundaries of the system.  

For two centuries lawyers have thus concentrated their 

attention on national legal sources while legal philosophy, 

and not just legal history, has been directed towards the 

justification of purely national legal constructions20.  

Transnational law, until very recently, has been one of the 

victims of this hypertrophy of domestic or national sources, 

and the concentration                                          on national 

normativity functioned as a kind of cookie-cutter on a variety 

of transnational norms in many areas of law (ecclesiastical, 

family, commercial, maritime, etc).  Democracy has been an 

important ally in this process, but lawyers have concerned 

themselves most with the notion of a system and democracy 

has not necessarily been implied by this notion.  There have 

therefore been, and there are, authoritarian national legal 

systems. 

Hart described his ambition in The Concept of Law as being 

that of advancing legal theory «by providing an improved analysis of 

the distinctive structure of a municipal legal system»21.  It was meant 

as an effort of description and has generated a large debate on 

whether description is possible of an intellectual construction.  The 

debate is important for having shifted attention away from 

considerations of justice in individual cases towards what Amartya 

Sen has described as «transcendental institutionalism»22.  It gave 

rise, particularly when combined with ideas of the nation state, the 

                                                           
20 For jurists who ‘ne voient pas plus loin que le bout de leur norme’, G. 

TIMSIT, Thèmes et systèmes du droit, Paris 1998, 1. 

21 H. L. A. HART, op. cit., 17. 

22 A. SEN, The Idea of Justice, Cambridge, MA 2009, 5. 
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state in international law and the state as institution, to the idea that 

there is something there, an object or entity, which can be the object 

of description.  The idea has been the object of contemporary 

defence23 yet remains unconvincing.  Hart’s was a normative project.  

He argued that the legal system eliminates what would be the 

uncertainty and stasis of what he called «primitive societies» and 

argued therefore both for a concept of change and the means of 

bringing it about24.  There are those in the world who oppose both 

ideas.  There is also an underlying idea of the normative worth of 

rules for purposes of human guidance25 and there are also those who 

oppose this idea.  Perhaps most importantly, Hart argued for a 

certain concept of a legal system, a claim which stands beside other 

such claims and must be evaluated against them, normatively.  One 

can argue about whether Hart or Kelsen is correct and whose legal 

system is the true one.  Neil MacCormick therefore concluded that 

«[l]egal systems are not solid and sensible entities.  They are 

thought-objects, products of particular discourses rather than 

presuppositions of them»26.  Descriptive accounts of legal systems 

may thus demonstrate a «certain persuasiveness»27, or not. 

                                                           
23 J. COLEMAN,  Incorporationism, Conventionality, and the Practical 

Difference Thesis, in J. COLEMAN (ed.), Hart’s Postscript: Essays on the Postscript 

to the Concept of Law, Oxford 2001, 99, 110, 111 (conceptual or descriptive must 

precede the normative, existence necessarily preceding normative defence). 

24 H. L. A. HART, op. cit.,156.  

25 S. PERRY, Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory, in S. J. 

BURTON (ed.), The Path of the Law and its Influence: The Legacy of Oliver Wendell 

Holmes, Jr., Cambridge 2000, 158, 169. 

26 N. MACCORMICK, Questioning Sovereignty: Law, State and Nation in the 

European Commonwealth, Oxford 1999, 113. 

27 N. MACCORMICK, Questioning Sovereignty, cit., at 78.  
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The idea of a national legal system is today declining in 

significance because of the decline in significance of national 

boundaries. States lose their crispness of definition as people, capital 

and information transgress more and more frequently, and often, 

state boundaries28. A German author has found that «existing 

frameworks are partially outmoded because the premises of the state 

systems...have been eroded»29. This is not to say that the idea of a 

national legal system has today lost its intellectual significance.  It is 

a received notion in much popular understanding, the result of 

several centuries of teaching of how law is to be conceived. So in a 

number of states of the United States of America we are now seeing 

legislation or popular referenda the object of which is to ban all 

references either to any form of religious law or to any foreign law 

whatsoever, even in a case involving foreign parties or facts.  Legal 

systems are meant to be self-sufficient. Let them be self-sufficient. It 

becomes necessary to invoke the law of the state, and notably its 

constitution, as a means to defend against this popular 

understanding of a legal system30.    

                                                           
28 P. BOBBITT, The Shield of Achilles: War, Peace and the Course of 

History, London 2002, 221 (political authority unable to control international 

‘information standard’, near instantaneous circulation of financial and other 

information); M. VAN CREVELD, op. cit., 392-3 (states now only able to ‘swim with 

the trend’). 

29 W. KRAWIETZ, Paradigms, positions and prospects of rationality - The 

changing foundation of law in institutional and systems theory, in A. BRATHOLM, 

T. OPSAHL & M. AARBAKKE, Samfunn Rett Rettferdighet: Festskrift til Torstein 

Eckhoffs 70-Årsdag, Otta, Norway 1986, 452, 453. 

30 For such U.S. legislation, congressional Resolutions and popular 

referenda which would prohibit resort to foreign law, see recently F. PATEL, M. 

DUSS, A. TOH, Foreign Law Bans: Legal Uncertainties and Practical Problems’ at 

http: 

//www.brennancenter.org/sites/default/files/publications/ForeignLawBans.pdf; 
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v) The state as the embodiment of national culture.  The 

notion of culture has become unavoidable in many societies today. It 

has its origins in eighteenth century Europe and has become an 

explanatory or interpretive device for many of the social sciences. It 

requires a ‘unit’ of culture, the object of the sociological or 

anthropological (or other) analysis and the contemporary state has 

lent itself to consideration as such a ‘unit’ of cultural analysis. There 

may certainly be others, even overlapping or shared, such as the 

culture of a club or legal profession or company, and these may be 

enjoyed at the same time as the culture of a state.  There is thus a 

French legal culture or an Italian legal culture and there are many 

more particular cultures within these national ones. A culture is 

therefore something which the unit  of culture therefore has and it 

functions both as a means of identification of the group and an 

explanation of how members of the group act and interact. 

Historically it now appears evident that this function of 

differentiation of groups has been one of the major consequences of 

                                                                                                                                                    
and more generally R. GINSBURG, A Decent Respect to the Opinions of 

[Human]kind: The Value of a Comparative Perspective in Constitutional 

Adjudication, in Cambridge L. J., 64/2005, 575, 582 (concern that resolutions ‘fuel 

the irrational fringe’); S. SYMEONIDES, Choice of Law in the American Courts in 

2010, in 59 Am. J. Comp. L. 2011, 303, at 320 (qualified as ‘xenophobic hysteria’); 

and see S. CALABRESI, A Shining City on a Hill: American Exceptionalism and the 

Supreme Court’s Practice of Relying on Foreign Law, in Boston U. L. Rev. 

86/2006, 1335, 1337 (American ‘popular culture’ rejecting idea that United States 

of America has much to learn from foreign law). Popular referenda prohibiting 

application of particular laws, such as the shari’a, will however be contrary to the 

equal treatment guaranteed by the First Amendment: Award v. Ziriax, 670 F. 3d 

1111 (10th Cir. 2012).  These enactments may be seen as similar to the 

‘Zitiergesetze’ known in European legal history; see G. TEIPEL, Zitiergesetze in der 

romanistischen Tradition, in ZRG RA 72/1955 245. 
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the notion of culture. A culture has been seen as a unifying or 

common pattern of group activity and those who do not share in the 

pattern do not belong to the culture.  They are therefore often seen as 

outside it. Anthropologists have distinguished human groups by their 

culture and the concept has been criticized as tending «to posit a 

concept of cultures as unities ….opposable to each other» such that 

there is a process of «essentializing cultures and quieting the 

diversity of voices so that only the dominant are heard»31. The notion 

of a ‘Kulturkampf’ thus became widespread in the nineteenth 

century, originating in religious struggles within Germany, and the 

notion of cultural wars remains used today.  David Nelken warns 

against the danger of ‘reifying national stereotypes’32 and there has 

certainly been a widespread practice of assignation of national 

characteristics to members of any given state.  The law and 

institutions of a given state thus become the products of this all-

encompassing construction which, like that of a national legal 

system, would exist in spite of its invisibility. 

 Today there are many critics of the concept and many 

attempts at re-conceptualization. Leading anthropologists, 

sociologists and social scientists criticize it for its vagueness and 

imprecision33. It would use a very narrow concept of law to expand 

                                                           
31 M. CHANOCK, Human Rights and Cultural Branding: Who Speaks and 

How?, in A. AN-NA’IM, Cultural Transformation and Human Rights in Africa, 

London 2002, 38, 41. 

32 D. NELKEN, Using the Concept of Legal Culture, in Australian J. Leg. 

Phil. 29/2004, 1-6.  

33 For imprecision, R. COTTERELL, The Concept of Legal Culture in D. 

NELKEN (ed.), Comparing Legal Cultures, Aldershot 1997, 13-20 (‘failing to identify 

any particular factors … making a difference’); R. BRAGUE, R. BRAGUE, Europe, La 

voie romaine, Paris 1993, 133 (‘no matter what manner of acting’). A cataloguing of 

definitions listed 164 by mid-twentieth century; F. BARNARD, Culture and 
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the explanatory power of the residual ‘culture’. It should be simply 

abandoned as a superficial idea which nevertheless conflictualizes 

human relations34. Yet it too, like the notion of a national legal 

system, has become profoundly rooted in both popular and academic 

discourse, so abandonment does not appear possible. Efforts are 

therefore made to reconceptualise the notion of culture as ‘ever more 

relational’ as opposed to conflictual, and to develop the notion of 

‘interacting cultures’35. There is a notion of the ‘transcultural’. These 

appear to be very    encouraging intellectual developments, given the 

present state of the world and the increasingly evident diversity of 

human populations. The challenge, of course, is to retain some 

residual content for the notion of culture while still admitting it is 

increasingly relational, the object of disagreement, and interactive 

with other cultures.  It has existed in a strong form; whether a weak 

form can be sustained is an open question. A weaker form will 

inevitably call attention to its constituent elements; there will be a 

tendency to concentrate attention on these constituent elements and 

how they contribute to particular outcomes.  Culture in itself, 

whatever it may be, may not present any causative or interpretive 

effect. 

The final factor leading to consideration of the state as an 

entity may be the most important but it also the least well-known or 

                                                                                                                                                    
Civilization in Modern Times, in P. WIENER (ed.), Dictionary of the History of 

Ideas, vol. I New York 1973, 613, notably 613, 614. 

34 For abandonment, A. KUPER, Culture: The Anthropologist’s Account, 

Cambridge, MA 1999, x (‘more advisable…to avoid the hyper-referential world 

altogether and to talk more precisely of knowledge, or belief, or art, or technology, 

or tradition….). 

35 For relationality, D. NELKEN, Using the Concept of Legal Culture, cit., 7; 

and for interaction, J. WEBBER, Culture, Legal Culture, and Legal Reasoning: A 

Comment on Nelken, in Australian J. Leg. Phil., 29/2004, 27, 31. 
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appreciated. It is the conclusion that the state simply is an entity. It 

need not be reified; it already is. The reaching of this conclusion has, 

however, been long and tortuous and is not accepted in many parts of 

the world today. It remains highly controversial and it must be said 

that no explanation yet advanced has been generally accepted as 

satisfactory. There is no avoiding the corporate identity of the state, 

however, in the positive law of many states of the world, including 

most of those which are most influential in matters of public law 

today. 

 

vi) The state as body corporate. The state we know today has 

grown from monarchical forms of organization while the 

construction of a corporate notion of the state has been an essential 

element in the struggle to obtain freedom from authoritarian rule. 

The person of the king or queen had to be dissociated from 

ownership of assets of the state. Otherwise the state and its 

possessions would be simply the personal property of the reigning 

monarch.  This was long the case, preserved today in the notion of 

the ‘patrimonial state’, and it is said that Friedrich II of Prussia was 

the first to distinguish between monarch and state in the eighteenth 

century. Louis XIV in the seventeenth century would have famously 

rejected the distinction. King Leopold of Belgium was still able to rule 

what was then the Congo Free State as an element of his personal 

patrimony, committing widespread atrocities in the process, as late 

as the nineteenth century. Yet who was there to divest the property of 

an ‘absolute’ monarch and how could the emerging state somehow 

bestow identity upon itself, a manoeuvre which today could be seen 

as an exploit worthy of Baron Munchhausen, who bragged of pulling 

himself from the swamp by his own hair? The answer to this question 
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involves the slow construction, of what is today firm dogma, from a 

combination of historical circumstance and ancient authority. 

The historical circumstance is found in the necessity of 

ensuring the continuation of royal authority on the death of a 

sovereign. There had to be time for laws of succession to be 

implemented, without an immediate descent into anarchy. So the 

immediately practical question came to be resolved by a small but 

important idea of immediate succession by an as yet uncrowned, 

even unnamed king. The idea is said to have been derived from 

customs of private law and the notion that ‘la mort saisit le vif’, the 

immediate succession to both debts and assets of a deceased person 

which notably prevented the emergence of a gap in the enjoyment of 

seisin36.  A notion of private law would thus have been taken over by 

public law, though the distinction between the two was probably not 

rigorously drawn. Thus it could be said that ‘le roi ne meurt jamais’ or 

even shouted that ‘le roi est mort, vive le roi’, both implicitly 

recognizing the depersonalization of power37. 

Yet the working of the notion only deepened the intellectual 

mystery. How could a person or entity exist without physical 

embodiment?  In the common law world it was said that the king 

effectively had ‘two bodies’, one of which was immortal, and the 

immortal one lives on in ‘the Crown’, that notional and lifeless 

indicator of executive authority38. Roman law came inevitably to be 

                                                           
36 PH. SUEUR,  Histoire du droit public français, 4th ed., vol. I, La 

constitution monarchique, Paris 2007, 105–6. 

37 J. PICQ, Histoire et droit des États, Paris 2005, 116. 

38 E. H. KANTOROWICZ, The King’s Two Bodies: A Study in Mediaeval 

Political Theology, Princeton 1957, notably 409 (for descent from the canonical 

‘dignitas non moritur’, though acknowledging at 273 that notion of two bodies 

‘camouflaged a problem of continuity’). 
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invoked with its notion in the law of succession of a universitas, or 

totality of goods, though this has been described as a «piece of 

grammar, not a social entity»39.   Roman law also allowed actions on 

behalf of certain groups or partners and so there was a notion that 

something approaching a person could be created by act of law for 

specific purposes, and the notion of a legally created fiction of 

corporate identity probably finds its source here40. Yet Roman law 

was not the source which was required since if a Senate could confer 

the fiction of corporate identity, in today’s language, who was there to 

confer such identity on the Senate? Today the notion of a corporation 

as fiction is widely accepted and states have initiated various forms of 

creation or registration of corporations. There remains doubt as to 

what they are actually doing but these fictions have assumed great 

practical importance in the world41. The only other explanation for 

group identity appears to be that of von Gierke, who long argued that 

groups could constitute organic identities, that there could be a 

Gesamtpersönlichkeit which was not simply fictional in character 

and which did not result from some formal act of creation of a 

hierarchical superior42. It is generally thought today that this is a 

dangerous idea, filled with Hegelian overtones of a state seen as the 

                                                           
39 T. GILBY, Between Community and Society: A Philosophy and Theology 

of the State, London 1953, 246; and see F.W. Maitland’s Introduction to his 

translation of von Gierke’s, Political Theories of the Middle Age, Cambridge1900, 

xviii (‘there is no text which directly call the universitas a persona, and still less any 

that calls it a persona ficta’).  

40 D. 3.4. 

41 See the seminar on the subject at Washington & Lee L. Rev.  63/2006, 

1273-1598. 

42 See Maitland’s translation into English of von Gierke’s, Die 

publischistischen Lehren des Mittelalters, as Political Theories of the Middle Age, 

cit., (a part of the larger work Das deutsche Genossenschaftsrecht). 
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fulfilment of some kind of spirit of the people, pre-existing formal 

types of organization43. If it is not dangerous it is at least detrimental 

to the revenue-generating capacities of states to monopolize the 

creation of corporate fictions. Yet Gierke’s notion of an organic 

corporate identity appears to be the only one which is capable of at 

least a partial explanation of the corporate identity of the 

contemporary state. No one has created these fictions, yet they are 

accepted as having been ‘bodified’. It may not be necessary to 

subscribe to the ‘organic’ and real character of the body of the state, 

however, if it is possible to situate the notion of the state in a larger 

body of information which is that of the tradition of state identity. 

This may not involve the state being conceived as an entity. This is 

the possibility which remains to be examined in the second Part of 

these remarks. Before doing so, however, it is necessary to turn to the 

type of logic which has been supportive of the notion of the state as 

an entity.     

 

 

A. The logic of the state as entity 

 

The state conceived as an entity, with its concurrent notions of 

sovereignty and crisp identity, rests on a type of logic which is today 

described as ‘classical’ though much of its origin would be of recent 

date44. Plato would have been a primary contributor to this form of 

                                                           
43 See Z. A. PELCZYNSKI, The Heglian conception of the state, in Z. A. 

PELCZYNSKI, Hegel’s Poliical Philosophy: Problems and Perspectives, Cambridge 

1971, 1-7.  

44 For ‘classical’ logic as the ‘Frege-Peirce’ logic developed in the nineteenth 

and twentieth centuries    S. HAACK, On Logic in the Law:“Something, but not All”, 

in Ratio Juris, 20/2007 1-11, though as the following discussion indicates it has 
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logic, with his early insistence on divisio or in Greek diairesis, the 

division of all concepts, things or abstractions, into two, the better to 

narrow down the object of examination and discussion. He is 

probably the origin of western thinking being cast largely into 

dichotomous form since he stated that we should ‘divide all cases of 

knowledge in this way’45. Aristotle would have followed these 

counsels in dividing animals into the blooded and bloodless, the 

blooded into quadrupeds and non-quadrupeds, the quadrupeds into 

mammals and reptiles, and so on46. In law the technique of divisio 

has become an essential element in legal education, instruction 

particularly in the continental manner depending frequently on 

various forms of a summa divisio between law which is public or 

private, or rights which are patrimonial or extra-patrimonial, or 

obligations which are contractual or extra-contractual. Beyond legal 

education western legal thinking is structured largely by a series of 

dichotomies such as those between law and morality, law and ethics, 

law and religion, law and culture and law and custom. They are 

                                                                                                                                                    
roots extending to both Plato and Aristotle. On the contribution of Frege as ‘the 

greatest single achievement in the history of the subject’ (for its ‘formal rigour’), W. 

KNEALE, M. KNEALE, The Development of Logic, Oxford 1984, 435 (first published 

1962). 

45 PLATO, The Statesman, 261b; and for the ‘taxonomic effectiveness’ of the 

principle over centuries, A. ERRERA, The Role of Logic in the Legal Science of the 

Glossators and Commentators. Distinction, Dialectical Syllogism, and Apodictic 

Syllogism: An Investigation into the Epistemological Roots of Legal Science in the 

Late Middle Ages, in A. PADOVANI, P. STEIN (eds.), The Jurists’ Philosophy of Law 

from Rome to the Seventeenth Century, vol. 7 of E. PATTARO (ed.), A Treatise of 

Legal Philosophy and General Jurisprudence, Dordrecht 2007, 91. 

46 See L. SCHIEBINGER, Nature’s Body, Piscataway, NJ 2004, 43; though for 

later Aristotle concluding that divisio ‘splits natural groups’, M. ERESHEFSKY, The 

Poverty of the Linnaean Hierarchy, Cambridge 2001, 20. 
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reinforced by a larger series of dualisms such as those between mind 

and body, nature and nurture, or reason and emotion.   

Plato’s initial principle of divisio might have been harmless 

enough, and a useful means of concentrating attention, but it rests on 

an implicit and fundamental notion that radical separation, of 

people, things, or concepts, is possible and even to be recommended. 

When anything is divided into two, according to the principle of 

divisio, the result is two distinct remnants. Divisio can bring about 

separation and the distinction between the two remaining remnants 

would be radical or crisp. Plato and his immediate successors do not 

seem to have felt it to be necessary to defend this principle of 

separation or the crispness of the results of divisio and it no doubt 

corresponded with the simpler appreciations of reality which largely 

prevailed until the advent of contemporary science47. 

In the nineteenth century, however, logic went through a 

process of ‘mathematization’ and it became necessary to formalize 

the relations between notions or concepts conceived as crisply as 

numbers. This today is seen as an overly simple representation of 

most concepts or things, but a ‘law of identity’ assumed major 

importance as a fundamental principle following the ‘laws of thought’ 

announced by George Boole48. It could thus be stated, in apparently 

tautological form, that ‘A is A’ or in the language of Bishop Butler in 

the nineteenth century, «Everything is what it is and not another 

                                                           
47 For simple assertion by Aristotle, see his Metaphysics, VIII.17 (‘a thing is 

itself … each thing is inseparable from itself’. 

48G. BOOLE, An Investigation of the Laws of Thought on Which are 

Founded the Mathematical Theories of Logic and Probabilities, London 1854. 

http://www.gutenberg.org/etext/15114
http://www.gutenberg.org/etext/15114
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thing»49.  There would be a universal and undeniable principle of 

conceptual and physical autonomy. 

Using the techniques of mathematized logic, two further ‘laws 

of thought’ inevitably emerged, though again they would have had 

less formal antecedents. The first was the ‘law’ of non-contradiction, 

that a thing or concept and its opposite were mutually incompatible 

or, in notational form, not (A and [not-A]). The law of non-

contradiction is entirely dependent on the law of identity, since any 

less crisp definition of A would admit infiltration by its opposite non-

A and their possible co-existence. From the law of identity and the 

law of non-contradiction we arrive inevitably at the third ‘law’ of 

thought, which is the law of the excluded middle.  In notational form 

A or [not-A]. There is no possibility of a middle ground (it is 

excluded) because of the principle of radical separation. That which is 

[not-A] begins its crisp existence at precisely the point where A 

ceases to exist. It is galactic in character and by its expansiveness 

devours any possible middle ground between itself and A. This would 

be bad news for lawyers and already by mid-twentieth century 

Stephen Toulmin was decrying the crude and arbitrary character of 

formal logic when applied to real life, citing the law and work of 

lawyers as the major example of how ‘classical’ logic fails to capture 

what actually happens in the world50. 

Boole’s ‘laws of thought’ were, however, announced in mid-

nineteenth century and coincided in large measure with the process 

of state construction and the conceptualization of national legal 

                                                           
49 J. BUTLER, Fifteen Sermons Preached at the Rolls Chapel,  London 1964, 

Preface, at §39. 

50 S. TOULMIN, The Uses of Argument, Cambridge 1958, asking at 39 (‘how 

far is a general logic possible?’) and at 147 (criticizing ‘field invariant’ notions of 

validity, soundness).  
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‘systems’. Boole was co-opted by national legislators and by national 

legal professions themselves convinced of the necessity of law 

expressed in national form.  Each of the ‘laws of thought’ then found 

expression in legal principles seen as fundamental.   

The law of identity found its most precise and eloquent 

expression in the French Constitution of the Year I (1793): «The 

French Republic is one and indivisible»51. The abstract and 

theoretical statement was accompanied by intense work on the 

ground as the process of drawing formal, national boundaries was 

vigorously pursued.  Prior to the modern state there was no idea of a 

fixed geo-political demarcation of competing authorities52, only a 

Roman god, Terminus, of the boundary of fields.  The limits of 

authority, or empire, were marked only by ‘marches’, zones of 

ambiguous authority controlled in some measure by a marquis, or by 

the recognition of ‘barbarism’ of adjacent people.  The process of 

tracing the French boundary on the ground had become systematic 

by the eighteenth century; there was some measure of geographic 

precision in the constitutional statement of the identity of the French 

                                                           
51 As to which see R. VAN CAENEGEM, An Historical Introduction Western 

Constitutional Law, Cambridge 1995, 187.  Article I of the Constitution of the 

present Fifth Republic uses similar and still more ambitious language: ‘France shall 

be an indivisible, secular, democratic and social republic’.  See also J. CHEVALLIER, 

L’État, Paris 1999, 20 (State ‘prenant appui sur la nation’, even conceived as ‘une 

entité indivisible’). 

52 P. GUICHONNET, C. RAFFESTIN, Géographie des frontiers, Paris 1974, 83, 

84; and see M. VAN CREVELD, op. cit., 143, 144 (on problems of territorial 

demarcation in Europe; Napoleon's retreat from Moscow ‘in terra that was largely 

incognita ... blank patches were still large and numerous’).  
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Republic53. Elsewhere the delimitation of national territory became 

widespread, though it is not complete even today, since it is marred 

by large numbers of ongoing boundary disputes54. This occasional 

ambiguity on the ground has not prevented widespread acceptance of 

the dichotomy inside/outside or domestic/international. States today 

have become widely accepted as having identities, regardless of their 

intensity or Kelsenian efficiency; they have been made to conform, at 

least ostensibly, with the ‘law’ of identity. 

States having assumed crisp identities, the remaining 

elements of the ‘laws’ of thought fall easily into place. The state itself, 

as a legal system, must conform to the law of non-contradiction since 

no state can be permitted to command both a result and its opposite. 

This conclusion is quite specific in state-centric legal philosophy. 

Kelsen explicitly invoked the law of non-contradiction in his 

construction of a national legal system, necessarily marked by 

internal consistency. He stated explicitly that in the case of 

contradictory norms, ‘only one of the two can be regarded as 

objectively valid’55. The notion of consistency and non-contradiction 

                                                           
53 D. NORDMAN, Problématique historique: des frontières de L'Europe aux 

frontières du Maghreb (19e siècle), in Frontières: Problèmes de frontières dans le 

tiers-monde, Paris 1982, 17-18.   

54 For ongoing problems of delineation, see the work of the International 

Boundaries Research Unit at Durham University, https://www.dur.ac.uk/ibru, and 

the listing of some 175 boundary disputes of the Florida State University as 

http://www.law.fsu.edu/library/collection/LimitsinSeas/numericalibs-

template.html.    

55 H. KELSEN, Pure Theory of Law, trans. M. Knight, Gloucester, MA 1989, 

206 (also for ‘the Principle of the Exclusion of Contradictions … To say that a ought 

to be and at the same time ought not to be is just as meaningless as to say that a is 

and at the same time that it is not’).  Kelsen later acknowledged, however, that 

conflicting norms could both be valid, a situation requiring an act of will of legal 

authority or ‘customary non-observance’; H. KELSEN, Essays in Legal and Moral 
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has been emphasized by others and the objective of consistency 

would have played a major role in the codification process56. The 

application of the ‘law’ of non-contradiction also has had a major role 

in the development of the contemporary discipline of private 

international law, even the interpretive jurisdictions of the United 

States which have abandoned choice-of-law rules adhering 

nevertheless to the basic principle that in a private dispute between 

citizens or domiciliaries of different states the law of both states 

cannot be applied. In some jurisdictions, following the German 

model of application d’office or von Amts wegen of private 

international law rules, the domestic laws are presumed irrebuttably 

to be in conflict or contradiction, such that the governing law must be 

determined even where there is no allegation of substantive 

difference between the two.  This presumption of conflict or 

contradiction is highly unfortunate in a common market or union of 

states and can only be seen as a relic of nineteenth century objectives 

of the exclusivity of state law.  The principle of the territoriality of 

state laws had been announced by Huber in the seventeenth century 

and we see by the twentieth century the ‘classical’ logic-driven 

conclusion of such state-centric thinking. 

The application of both a crisp notion of identity and the law 

of non-contradiction led inevitably to the ‘law’ of the excluded middle 

(A or [not-A]).  In domestic, internal law this reinforced the 

                                                                                                                                                    
Philosophy, selected by O. WEINBERGER, trans. P. Heath, Dordrecht 1973, 235 (‘that 

two mutually conflicting norms should both be valid, is possible’). 

56 See, for example, R. CARACCIOLO, La noción de sistema en la teoría del 

derecho, 2nd ed., Mexico 1999, 9; and for the principle of non-contradiction as 

fundamental in the process of codification in France, D. DE BÉCHILLON, 

L’imaginaire d’un Code, in Droits 27/1998, 173-182. 
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dominant role of existing dichotomies such that notions of any type 

of continuum of solutions between the poles of the dichotomy 

became excluded.  Judges and lawyers were faced in vast numbers of 

cases with binary options and the necessity of univalent choice. This 

may be justifiable in many types of case but we will see that strain 

inevitably developed as complex cases suggest various forms of 

‘continuization’ (or working within a continuum of solutions). There 

is now serious discussion of such possible ‘continuization’ in 

domestic private law, given the often arbitrary character of the initial 

dichotomy which has been chosen57. As with the ‘law’ of non-

contradiction, the ‘law’ of the excluded middle has received 

important application both in domestic law and in private 

international law. It has been universally accepted that the judge 

(though not, we will see, the arbitrator) is faced with a choice of 

either the law of the forum or the law of the foreign state which would 

be designated by a choice-of-law rule. The dichotomy between the 

law of the forum or the law of the relevant foreign state is also 

followed in interpretive jurisdictions of the United States who have 

abandoned choice-of-law rules. They appear less ‘revolutionary’ in 

the result. The case of decision by a judge of a non-interested 

jurisdiction between the law of two other jurisdictions has been 

described as «Almost-Never Land»58. The excluded middle between 

states has made recognition of any form of transnational law delicate. 

States have therefore been remarkably successful, or at least some of 

                                                           
57 See below, section II.B.  For the ‘arbitrary’ character of initial 

dichotomies of both Plato and Aristotle as even the ‘results of creativity and 

invention’, limited only by the ‘willingness of co-speakers to accept them’, T. 

VIEHWEG, Topics and Law, trans. W. Cole Durham, Jr., Frankfurt 1994, 57.  

58 B. CURRIE, The Disinterested Third State, in Law & Contemporary 

Problems, 28/1963, 754, 765-6. 
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them have been, in i) domestically excluding any form of normativity 

which would exist within the normativity they themselves have 

created, and in ii) internationally extending the application of their 

domestic law to transnational cases. ‘Classical’ logic has been an great 

ally in this process.  It is, however, only one way of thinking amongst 

many. This becomes evident when the state is considered, not as an 

entity with a spatial field of normativity but as a tradition. 

 

 

II. The State as Tradition     

 

We have seen how much of western legal philosophy in the last 

centuries has had the effect of reifying the state, as a nation-state, a 

subject and object of public international law, an institution, a legal 

system, an embodiment of national culture, and a body tout court.  It 

is difficult to escape the weight of this theory of what the state is, 

though this is possible through simple recognition of what it is, i.e., 

theory, or more basically information of a normative kind. Each of 

the theories presents itself amongst the others, in most cases 

attempting to be as descriptive as appropriate but in all cases 

purporting to set out the essence of a state. What unites these silos of 

normative information, however, is that they are all information 

which has been handed down over centuries, at least within certain 

zones of human communication. This is an important conclusion 

because it allows us to reconceptualise all of the reifying theories in 

their totality as a tradition – that of the state – with many different 

instantiations and justifications. It therefore becomes necessary to 

consider the state as a tradition, as well as the type of logic which 

would underlie it. 
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A. The nature of tradition 

 

There is understandably debate as to the nature of tradition. 

The word itself derives from the Latin traditio or transmission and 

there is an important current of thought, particularly in the Catholic 

Church, which defends a concept of tradition consisting of the 

process of transmission. Yves Congar was very explicit in this sense, 

in stating that: «By tradition we mean the successive communication 

of one and the same object to others, a single possessor being the first 

term in the series and again. Tradition means, in itself, a 

transmission from person to person»59.Vatican II appears to confirm 

this position in proclaiming that «...sacred tradition takes the word of 

God entrusted...to the Apostles, and hands it on...that they may 

explain it, this under the heading Handing on Divine Revelation»60. 

This particular Catholic position may be derived simply from the 

etymology of the word, or also from an unwillingness to equate initial 

revelation with subsequent interpretation under the same rubric of 

tradition. There would be an underlying idea of sola scriptura, 

eventually dear to Luther. Yet Catholic teaching is not entirely 

consistent in this respect, and it has also been affirmed that 

«Tradition is the handing down of the Bible, and, more specifically, 

its interpretation throughout the Christian centuries»61. A 

distinction is also sometimes made between the contents of tradition 

                                                           
59 Y. CONGAR, Tradition and Traditions: An historical and a theological 

essay, London 1966, 240, 296. 

60 Dei Verbum,  at para. 9, accessible at 

http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/ documents/vat-

ii_const_1. 

61 J. THIEL, Senses of Tradition: Continuity and Development in Catholic 

Faith, Oxford 2000, 13 (emphasis added). 
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and traditioning (or handing down)62 or between passive tradition 

(content again) and active tradition (the handing down)63. Congar 

himself admitted that the notion of tradition has several aspects, one 

of which could designate the content transmitted, though this 

appears to have been an ancillary understanding of tradition 

primarily understood as transmission64. The more expansive Catholic 

teaching on tradition, extending to content, is more compatible with 

the contemporary sense of the word, summarized by the English legal 

historian A. W. B. Simpson as «something which has come down to 

us from the past»65. The two views come together, of course, in the 

general idea that a living tradition, as opposed to a dead or 

suspended one, requires both content and an ongoing process of 

transmission. 

It is therefore possible to conceptualize the state as living 

tradition, a mass of normative information which is today widely 

transmitted in the world and which enjoys great, though far from 

complete, acceptance.  The tradition of the state would be the DNA of 

the physical embodiments which many theories accept as the state 

itself. Yet concentrating on the underlying normative information 

allows us to escape the reification process and its underlying logic. 

This notion of the state as tradition is, moreover, entirely 

compatible with the working of the various laws of the world. They all 

accept primary sources or beliefs and the interpretation which is 

                                                           
62 O. ESPIN, Culture, Daily Life and Popular Religion, and Their Impact on 

Christian Tradition, in O. ESPÍN AND G. MACY (eds.), Futuring our Past: 

Explorations in the Theology of Tradition, Maryknoll, NY 2006, 1-3. 

63 J. THIEL, op. cit., 27. 

64 Y. CONGAR, op. cit., 287 (distinguishing, however, things as such and 

their interpretation). 

65 A. W. B. SIMPSON, Invitation to Law, Oxford 1988, 23 (emphasis added).   
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necessary to give effect to these sources or beliefs. There is thus an 

accumulation of initial information, a capturing of it, a need for 

subsequent interpretation in giving effect to the primary source in 

new and different situations, and a subsequent capturing of these 

later applications themselves, which thus become part of the ongoing 

tradition. All of the great legal traditions function in this generally 

recursive though ongoing manner. They thus constitute vast 

repositories of normative information, whether the sources dealt with 

are seen as religious or secular, jurisprudential or legislative, 

customary or formal.  The state is thus constructed in various ways, 

depending on the particular sources which are seen as primary in a 

given context and there is a phenomenon which has been described 

as the ‘utter particularity’ of each state66. The tradition of a state is 

therefore an open one, which has been described as an ‘envelope’, 

such that local circumstance, common laws, and neighbouring 

influence all play major though often different roles in the make-up 

of individual states67.  

This conception of the state as tradition, or normative 

information handed down through time, demonstrates that the 

reification or bodification of the state is the result of generally 

accepted information to this effect. It is a second-order conception of 

the state but it is the controlling one, since where the information 

leading to bodification is not accepted, as in the Islamic world, for 

example, the reification of the state is very weak or non-existent68. 

The various theories of reification or bodification cannot therefore 

                                                           
66 P. ALLOTT, The Health of Nations: Society and Law beyond the State, 

Cambridge 2002, 117-118 (‘of the nature of a nation to be uniquely itself’).   

67 See generally, H. P. GLENN, The Cosmopolitan State, Oxford 2013. 

68 For the general opposition if Islamic law to the corporate person, H. P. 

GLENN, Legal Traditions of the world, 5th edition, Oxford 2014, Ch. 6, note 78.  
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function as regress-stoppers since there are so obviously counter-

examples to them in the world. They exist as normative argument. So 

when it is said that the state exists beyond particular governments, as 

is generally accepted in western jurisdictions, this is evidently a 

contingent circumstance and very much the result of a long process 

of refinement of information to that effect.   

This conception of the state as tradition, or normative 

information, has a number of real-life consequences in the world. 

Three in particular may be cited, where the concept of the state as 

tradition allows a clearer understanding of the nature and role of the 

state: 

i) The failing or quasi-state. It has been written that 

«legal philosophers cling dogmatically to classificatory 

ideas», rejecting analysis of legal systems as matters of 

degree69. States conceived as entities, moreover, would 

either exist or not exist, existence being arguably the 

primary characteristic of any entity. Yet given the great 

variety of states in the world and the obvious degrees of 

their efficiency in control of territory and population, it 

becomes difficult, or at least unrealistic, to consider all 

states as existing to the same extent.  The idea of a 

failing, quasi, or even failed state has inevitably 

emerged as an attempt to capture the notion of degrees 

of existence of states. The argument can be made, and 

has been made, that failing or failed states are really 

examples of simple failure of governments while the 

                                                           
69 K. FÜSSER, Farewell to “Legal Positivism”: The Separation Thesis 

Unravelling in R. GEORGE, The Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism, 

Oxford 1996, 119 -124,155, with references (Dworkin opposing Fuller’s non-

classificatory proposals).  
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abstraction of the state in each case would continue on, 

unperturbed by momentary governmental failures. Yet 

a functioning government is part of the most widely-

accepted definition of the state in public international 

law and the ongoing inability of government to perform 

governmental tasks inevitably comes to reflect on the 

existence of the state. The underlying reality in such 

cases is that it is the state itself which is failing, or has 

even failed to achieve that level of support in the 

population to have come into full existence in the first 

place. As has been noted above, a jurisdiction in which 

there is no developed doctrine favouring corporate 

personality and the bodification of the state is lacking 

an essential element in the construction of the state70. It 

is at least a weak state if not a failing one. 

The state conceived as tradition, however, presents no 

difficulty in the conceptualization of the state in terms of degrees. 

Since it is a matter of the reception of normative information there is 

no necessity to approach the question in binary terms, of existence or 

non-existence. It is a matter not of existence but of influence, and 

there is little conceptual difficulty in accepting the idea that there can 

be degrees of influence. There may thus be many factors affecting the 

influence or reception of the state tradition.  These include, but are 

not limited to, hostility to the notion of bodification, hostility to 

western forms of social organization and their influence, corruption, 

inadequacy of resources and social division. Quantification of the 

existence of a state has not occurred, since this would run contrary to 

dominant philosophical and legal considerations and contrary to 

                                                           
70 H. P. GLENN, Legal Traditions of the world, cit.  
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diplomatic niceties, but it would be every bit as possible as the 

quantification of degrees of corruption or the quality of universities. 

The notion of the state as tradition thus provides a realistic 

appreciation of the extent to which the state tradition is operative in 

the world. 

ii) The diversity of state populations. One of the great 

myths of the modern world is that of the nation-state. As has been 

pointed out, however, there never has been, and there never will be, a 

nation-state. States are rather characterized by their manifest 

diversity71. How is it that successful states have maintained their 

cohesion, given potential internal conflict?  The answer is partly due 

to efforts to create a nation which overlaps with the legal and political 

structures of a state. More important, however, would be the 

recognition that peoples are capable of ongoing co-existence in the 

absence of efforts to reify and conflictualize their relations72. The 

state as an open tradition, or envelope, is thus an inclusive idea which 

is capable of infinite adjustment to accommodate the needs and 

desires of different peoples.  This is not well-recognized in the 

rhetoric of the nation-state and current language of ‘integration’ but 

every successful state has developed its own, often subtle, process of 

adjustment to allow co-existence of state and other social structures. 

Without recognizing a ‘personal law’, recognition can be given to 

non-state law in precise fields, where state law is difficult to 

implement, as is the case for Canadian recognition of informal, Inuit 

forms of adoption in the harsh circumstances of the Canadian far 

                                                           
71 H. P. GLENN, The Cosmopolitan State, cit. 

72 See, for example, N. DOUMANIS, Before the Nation: Muslim-Christian 

Coexistence and its Destruction in late Ottoman Anatolia, Oxford 2013, notably at 

pp. xiii (for the necessity of coexistence) and 3 (for ‘intercommunality’). 
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north73. Without striking at the general efficiency of state law, 

exemptions can be made for specific groups and in the name of 

religious liberty guaranteed by a constitution74. Without abandoning 

a state principle of secularity or laicité, there can be judgments of 

state judges giving recognition to the «fait religieux» and in some 

measure to the religious norms underlying this «fact»75.  

The state conceived as tradition is therefore an inclusive state, 

and one which corresponds more precisely with the actual and 

continuing diversity of state populations. We will see below, 

moreover, that the logic of the state seen as a tradition is one which 

accommodates such population diversity. There is no presumed 

conflict between majority or minority populations since the logic 

involved is not one of reification and incompatibility.  There is no 

entity which must suppress diversity in the name of uniformity or 

integration. There is therefore no need for the commission of the 

population transfers, to say nothing of the atrocities, which have been 

committed on many continents in the name of the nation-state.  

People can left where they are to undertake the inevitable task of 

                                                           
73 See C. BALDASSI, The Legal Status of Aboriginal Customary Adoption 

Across Canada: Comparisons, Contrasts and Convergences  in U.B.C.L. Rev. 

39/2006,  63 (convergence of statutory and customary adoption towards non-

secretive procedure).  

74 For legislation of some 25 U. S. states thus ‘restoring’ religious freedom 

from by reinstating a requirement of  a ‘compelling’ state interest before general 

laws prevail over religious exercise, J. MARTINEZ-TORRON, C. DURHAM Religion and 

the Secular State, in J. MARTINEZ-TORRΌN, C. DURHAM (eds.), Religion and the 

Secular State, Provo, UT 2010, 1-27; and see L. SIROTA, Storn and Havoc: 

Religious Exemptions and the Rule of Law in Rev. jur. Thémis, 47/2013, 247.   

75 See generally M. PENDU, Le fait religieux en droit privé, Paris 2008, 

notably at 27-29 (on religion as sufficient ‘interest’ for change to Muslim name as 

required by Islam). 
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living with one another. To repeat a phrase used by the Canadian 

Supreme Court in dealing with the aboriginal populations of Canada, 

«Let us face it, we are all here to stay»76.  

iii) The engagement of normative orders. The state 

conceived as entity does not give rise to the substantive engagement 

of legal orders. In private law the emergence in the nineteenth 

century of choice-of-law rules led to the nationalization of 

transnational legal problems and the idea that all problems could be 

allocated to one or the other of the relevant national legal orders. In 

some jurisdictions choice-of-law rules were applicable d’office or von 

Amts wegen by the judge and even research into the content of 

foreign law was assigned  to specialized institutions, such that the 

practice of law was largely untainted by foreign contact. In public law 

the concept of the state as entity led to an international law 

concerned exclusively with the relations between such entities and to 

constitutional law divided into national silos. Otto Kahn Freund 

wrote a famous article to the effect that comparison of public laws 

constituted an abuse of comparative law77.  

Today there is a widespread phenomenon of substantive 

engagement of normative orders. Diverse laws are examined for their 

relevance and applicability to diverse problems.  In private law 

choice-of-law rules are in steady decline (the problem of localization 

of invisible concepts) and there is a growing phenomenon of 

examining the underlying policies of both domestic and foreign law 

                                                           
76 Delgamuuk v. British Columbia [1997] 3 S.C.R. 1010 at para. 186, per 

Lamer, C. J. C.  

77 O. KAHN-FREUND, Uses and Misuses of Comparative Law, in Modern L. 

Rev., 37/1974, 1, notably at 12, 13 (‘the question is . . . how closely [the foreign rule] 

is linked with the foreign power structure’). 
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to determine which of them should be applied78. The process is 

widespread in the United States of America where most states have 

abandoned choice-of-law rules entirely79, and has been accepted in 

most jurisdictions in Europe through notions of ‘special connections’ 

(Sonderanknüpfungen) or laws of «immediate application»80.  

Application of both laws is contemplated and the respective merits of 

their application is the object of judgment. The same process of 

engagement has become evident in public international law, with the 

traditional exclusive role of the state being challenged by a process of 

‘humanization’ of the discipline, as a result of which both the 

individual human being and non-state collectivities are becoming 

recognized as subjects of international law. The normative order of 

an exclusively state-centered public international law has been 

successfully challenged by other normative orders which offer more 

satisfactory solutions.  The same process of engagement is recognized 

                                                           
78 H. P. GLENN, La conciliation des lois: Cours général de droit 

international privé,2011, Recueil des cours (2014, forthcoming). 

79 See notably the process of ‘comparative impairment’ of laws practised in 

California (which law will suffer the most from its non-application in the 

circumstances of the case), as defended by Baxter; W. W. BAXTER, Choice of Law 

and the Federal System, in Stan. L. Rev., 16/1963, 1; and applied most recently by 

the Supreme Court of California in  McCann v. Foster Wheeler LLC, 225 P. 3d 516 

(Cal. 2010) (in action for product liability limitation period of state of Oklahoma 

applied and not the law of California since Oklahoma’s policy of prohibiting such 

suits would be severely damaged if suit could be brought by a plaintiff moving 

outside the state of Oklahoma after having sustained injury in Oklahoma). 

80 G. KEGEL, K. SCHURIG, Internationales Privatrecht, 9th ed., Munich, 

2004, 324 (‘als unilateralistisches Teilsystem’) ; PH. FRANCESCAKIS, Quelques 

précisions sur les ‘lois d’application immédiate’ et leurs rapports avec les règles 

des conflits de lois, Rev. Crit. DIP 1966.1. 
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in domestic constitutional law, which must adjust to both 

transnational, international and foreign norms81.  

The traditions of peoples thus interact with one another, and 

the process is becoming increasingly recognized as the notion of the 

state as entity declines. There is today a ‘burgeoning group’ of legal 

positivists, those who recognize the growing necessity of defending 

the state on normative grounds. This engaged legal philosophy is a 

reflection of the wider phenomenon of the growing engagement of 

legal orders. It is part of the recognition of the state as a tradition, 

and it is a tradition with its own, particular form of logic. 

 

 

B. The logic of the state as tradition 

 

Classical logic was very appropriate in the process of state-

building. It was even essential to the extent that a single, uniform and 

non-contradictory  law was seen as essential to national identity. This 

notion of a single, national law was probably more important in the 

eighteenth and nineteenth centuries than it is today, when national, 

written constitutions have become much more widespread and would 

                                                           
81For ‘humanization generally, T. MERON, The Humanization of 

International Law, Leiden 2006; and for recognition of aboriginal peoples, S. 

ALLEN, A. XANTHAKI (eds.), Reflections on the United Nations Declaration on the 

Rights of Indigenous Peoples and International Law, Oxford 2010.  On the entire 

process of challenge to a western, state-centric concept of public international law, 

with states conceived as entities, beginning with the extension of the international 

order from beyond its initial Christian or ‘civilized’ states, H. P. GLENN, The Ethic of 

International Law, in D. CHILDRESS III (ed.), Ethics in International Law, 

Cambridge 2012, 246. 
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play a more essential function of unification82. Yet there is much to 

be said for notions of coherence and non-contradiction in any legal 

order purporting to be national and this was certainly the case in the 

state-building era of the eighteenth through twentieth century.  

Today, however, the notion of a modern state structure is well 

known, as are its many variations. The question has become not 

whether states should exist, since they cover the entire inhabited 

surface of the globe (though in different degrees), but how and 

whether they can fulfill the functions which would be rightfully 

theirs. Population movement has become difficult to control; money 

and even entire enterprises move across borders; information has 

become much less a domain of state control and much more a matter 

of individual initiative.  There are global communication networks 

which threaten not only national languages and cultures but also 

national law and legal authority. Law enforcement is rendered more 

difficult in this proliferation of freely available information and so is 

the generation of practices of adherence to state law83. These 

phenomena are well-known and are designated by the ambitious 

                                                           
82 For the writing of some 800 constitutions since that of the United States 

in1789, T. GINSBURG, Z. ELKINS AND J. BLOUNT, Does the Process of Constitution-

Making Matter?, in Ann. Rev. Law and Social Science 5/2007, 201 at 206, though 

the number of these constitutions, given only some 200 states, suggests they do not 

always play the unification function  motivating their drafters. 

83 For the inability of political authorities to control international 

communication, P. BOBBITT, op. cit., 221 ( near-instant circulation of financial and 

other information), 224 (foreign broadcasts primary news source for 60 per cent of 

‘educated Chinese’), 227 (state inability to impose blackout rules on coverage of 

criminal trials in Canada, or prohibit receipt of pornography in Singapore); M. VAN 

CREVELD, op. cit., 392, 3 (electronic information services ‘another step in the retreat 

of the state’, previous print circulation limited across international borders, 

information distributed on country-by-country basis, now states can only ‘swim 

with the trend’). 
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expression of ‘globalization’, which would be under no-one’s control. 

For present purposes, the importance of ‘globalization’, and the 

challenge it represents to national boundaries, is to put into question 

the crispness of the contemporary state. Boundaries have become 

permeable in many ways, though it is perhaps the case that they have 

never had the impermeability that the notion of a nation-state, or 

state as entity, suggests84. The state as autonomous entity has 

become, however, an unsustainable proposition in a time when no 

state can itself provide the necessities required by its population85. 

Given the unquestionable permeability of national boundaries, 

the state as identity becomes subject to infiltration. In terms of 

classical logic, it is the ‘law’ of identity which is put into question by 

the transborder traffic which we know today. France is not the France 

                                                           
84 For ‘globalization’ as a historic phenomenon, international trade today 

not having achieved the degree which obtained in the period prior to 1913, J. 

OSTERHAMMEL, N. PETERSSON , Globalization: a short history, trans. D. Geyer, 

Princeton 2005, at 146; and for levels of international trade from 1870 to 1913 as 

comparable to those of today, K. SINGH, Questioning Globalization, London 2005, 

166; A. CRANSTON, The Sovereignty Revolution, Stanford 2004, 37–8 (‘first 

globalization’ from mid-nineteenth century brought to end by ‘protectionist 

backlash’). The telegraph in the nineteenth century compressed the time for 

communication between London and New York by a factor of 4,000, from fourteen 

days to five minutes; R. JOFFE, Schneller, besser, reicher..., Die Zeit, 31 May, 2007, 

3 (also on shipping costs falling by 40 per cent with steamships). 

85 For the notion of  the ‘trading state’, necessarily dependent on others for 

products it is incapable of producing itself, R.  ROSECRANCE, The Rise of Trading 

State, New York 1986, 15 (states no longer self-reliant, dependent on others for 

necessities), 140 (fragmentation of states after second World War increasing 

interdependence as size of states decreased);  Q. MUNTERS, Some Remarks on the 

Opening Up of Rural Social Systems, in Sociologica Ruralis 15/1975, 34, 41 

(agriculture forced to participate in world-wide economy; ‘complete isolation . . . 

unimaginable’). By way of consequence, the  ‘import substitution’ economy or 

many Latin American jurisdictions is no more. 
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it was in the minds of the revolutionaries, one and indivisible. The 

transposition of ‘A is A’ to the situation of the modern state is not 

compatible with the endless ways in which the non-national enters 

into national life and normativity. There would be an ‘emergent 

intertwinement’ of legal orders86. With the decline of the ‘law’ of 

identity there is inevitable decline of both the ‘law’ of non-

contradiction and the ‘law’ of the excluded middle and this is now 

reflected in both the current development of ‘new’ logics and in legal 

thinking and practice.   

The principal characteristics of the ‘new’ logics, which have 

been successful in their challenge to ‘classical’ logic87, are that they 

are both ‘paraconsistent’ and ‘many-valued’.  They are paraconsistent 

in allowing contradictions to be sustained and not eliminated; they 

are many-valued in allowing the maintenance of multiple truth-

values88. This flows from the permeable character of ‘A’ (which 

cannot be treated as mathematically crisp when applied to real life 

and its vague concepts and language) and the permeable character of 

the so-called ‘nation-state’. Since A (or the nation-state) have become 

less crisp and may be permeated by elements from outside A, from 

[not-A], it becomes increasingly difficult to sustain the law of non-

                                                           
86 H. LINDAHL, Fault Lines of Globalization: Legal Order and the Politics 

of A-Legality, Oxford 2013, 267. 

87 See K. BIMBÓ, Relevance Logics, in D. JACQUETTE, Philosophy of Logic, 

Amsterdam 2007, 723 at 723 [‘once the overpowering dominance of classical logic 

has been successfully challenged (and it has been) . . .’]. 

88 See notably D. GABBAY, J. WOODS (eds.), The Many Valued and 

Nonmonotonic Turn in Logic Amsterdam 2007; and for the application of 

paraconsistent logic to law, G. PRIEST, In Contradiction: A Study of the 

Transconsistent, Oxford 2006, Ch. 13 (‘Norms and the Philosophy of Law’); and 

the further references and discussion in H. P. GLENN, The Cosmopolitan State, cit., 

ch. 14 (‘Cosmopolitan Thought’). 
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contradiction. Since A cannot be separated crisply from [not-A], one 

must permit both to  be maintained at the same time without 

imposing a univalent choice between them. A and [not-A] has 

become a reality of everyday life, which all must live with.   

At the same time,  a middle ground between A and [not-A] 

cannot be excluded. The ‘law’ of the excluded middle fails for the 

same reason the law of non-contradiction fails – the absence of a 

crisp boundary between A and [not-A]. Since both A and [not-A] are 

open to infiltration from without they cannot pretend to exclusively 

occupy their respective fields.  There is open space within each of 

them. Where this open space is situate at the confluence of A and 

[not-A] there is an open middle ground between them.  

The new logics also imply what the logicians refer to as 

«nonmonotonicity». Since there is open space within A or the so-

called nation-state, the application of existing norms cannot be of 

monotonic or regular application. Of course, the norms apply when 

they should be applied but there is always the possibility of finding 

oneself in an open space, such that there is room for application of 

non-state law. There are therefore large and underlying reasons for 

the ‘many valued and nonmonotonic turn’ in logic and these reasons 

have become more explicitly recognized in both legal practice and 

legal thought.  

The most obvious instances of how legal practice has adopted 

new forms of logic are found in the field of arbitration. Arbitration 

has now become widespread in the world and arbitrators may decide 

cases either through application of state rules of choice-of-law and 

substantive law, or through a ‘voie directe’ which proceeds directly to 

the appropriate material solution for the case and any rules of law 
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(not a legal system) necessary for the decision89. They therefore may 

make free use of what has come to be known as the ‘new’ lex 

mercatoria, which occupies an included middle between the state 

laws which would otherwise find application. The ‘law’ of the 

excluded middle is clearly rejected in such cases.  The existence of an 

included middle is also implicitly conceded by state courts in all 

instances where there is application by private parties of 

transnational private regulation (TPR)90. Arbitrators will also decide 

according to the arbitration agreement between the parties and it has 

been accepted that parties may choose for the resolution of their 

difference the law of two states, which thus both serve as intellectual 

                                                           
89 See J.P. BARAUDO, Faut-il avoir peur du contrat sans loi?, in Le droit 

international privé: Esprit et methods; Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, 

Paris 2005, 93-111 (this with the authorization or tolerance of the French Court of 

Cassation). For this “voie directe” to a directly applicable law, without passage 

through any formal choice of law rules, see M. BLESSING, Choice of Substantive 

Law in International Arbitration, in J. Int’l. Arb. 14(2)/1997, 39 at 48 (not only in 

case where arbitrator authorized to act as ‘amiable compositeur’), 55 (“The Most 

Modern Solution”); E. GAILLARD, Aspects philosophiques du droit de l’arbitrage 

international, Leiden 2008, 64 (arbitres libérés ‘des contraintes des règles de 

conflit du for’) at 152  (‘un vaste mouvement de libération’); J. H. DALHUISEN, 

International arbitrators as equity judges, in P. BEKKER, R. DOLZER, M. WAIBEL 

(eds.), Making Transitional Law Work in the Global Economy: Essays in Honour 

of Detlev Vagts, Cambridge, 2010, 510 -523 (arbitrators able to proceed to ‘direct 

acceptance of multiple sources of law’) 

 90 See F. CAFAGGI, Private Regulation in European Private Law, in A. 

HARTKAMP, M. HESSELINK, E. HONDIUA, C. MAK, C. E. DU PERRON, Towards a 

European Civil Code, 4th ed., The Hague, 2011, 91-95; S. HOBE, Der offene 

Verfassungsstaat zwischen Souveränität und Interdependenz, Berlin  1998, 27 (for 

‘emancipation’ of such social actors from the state).  
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resources for purposes of the arbitration. The law of non-

contradiction (not (A and [not-A]) is here rejected91. 

Beyond the field of arbitration, increasing dissatisfaction with 

binary reasoning is being expressed in legal thought by a wide variety 

of actors. The prelude to these expressions of discontent may be seen 

in the writing of Stephen Toulmin, himself a non-lawyer but who 

relied on implicit forms of legal reasoning to argue in mid-twentieth 

century against the ‘mathematization’ of logic92. Toulmin argued that 

the allegedly ‘topic-neutral’ character of classical logic was an 

oversimplified view of the reasoning of lawyers.  He argued that logic 

should therefore be ‘field-dependent’ and that a more complete form 

of logic should require the employment of «a pattern of argument no 

less sophisticated than is required in the law»93.  Logic should 

therefore reflect the complex legal world of claims, data, warrants, 

their backing, rebuttal and qualifiers.  Toulmin was concerned with 

the law of the state at a time of state construction so at a high point of 

classical logic. He did so in large measure in the absence of the 

circumstances of globalization and in the absence of the development 

of the ‘new’ logics.  Today the case made by Toulmin appears more 

persuasive than it did a half-century ago and similar sentiments are 

                                                           
91 See the choice-of-law clause  for arbitrations in the construction of the 

Chunnel between France and England, which provided that  ‘[t]he construction, 

validity and performance of the contract shall in all respects be governed by and 

interpreted in accordance with the principles common to both English law and 

French law’; C. C. SCHÜTZ, The Effects of General Principles of Law, in D. 

CAMPBELL (ed.), International Dispute Resolution, Alphen aan den Rijn 2010, 43-

45.  

92 S. TOULMIN, op. cit., 7 [«logic (we may say) is generalized jurisprudence’) 

and asking at 39 (‘how far is a general logic possible?»]. 

93 S. TOULMIN, op. cit., 89. 
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being more widely expressed today in both civil and common law 

jurisdictions.  

In France, for example,  Mireille Delmas-Marty has called for 

use of the full ‘palette’ of modern logic in «ordering the multiplicity» 

of world laws94, and Johanna Guillaumé has found that 

internationality now is found in degrees95. In Belgium François 

Rigaux has written of the ‘illusion’ of categorization by dichotomy 

and of the ‘perversity’ of binary taxonomies96, while in Switzerland 

Andrea Büchler would have the debate on Islamic family law in 

Europe move «from dichotomies to discourse»97. In the common law 

world Martin Krygier has criticized ‘pernicious’ dichotomies, which 

«might just be aspects of complex phenomena  which can manage to 

include them both»98. Michael Taggart has decided that 

contemporary administrative law in New Zealand is no longer well 

served by dichotomies that have prevailed in the past—

appeal/review, merits/legality, process/substance, discretion/law, 

law/policy, fact/law - and that they should be replaced with a ‘sliding 

scale or rainbow’ of possibilities of review, from correctness review at 

                                                           
94 M. DELMAS-MARTY, Le relatif et l’universel; Les forces imaginantes du 

droit, Paris 2004, 412 (on using classic binary logic for ‘hard concepts’ such as 

indefeasible rights or ius cogens norms, fuzzy logic where less determinacy). 

95 J. GUILLAUMÉ, op. cit., 276. 

96 F. RIGAUX, La loi des juges, Paris 1997, 69, 250–1. 

97 A. BÜCHLER, Islamic family law in Europe: from Dichotomies to 

Discourse, in Int. J. Law in Context 8/2012, 197. 

98 M. KRYGIER, False Dichotomies, True Perplexitie, and the Rule of Law, 

in A SAJÓ (ed.), Human Rights with Modesty: The Problem of Universalism, 

Leiden 2004, 251, and see also at 253 (‘they postulate contradictions between 

which one must choose’, making choice the first task and excluding other and 

perhaps more appropriate options, ‘like refusing to choose’). 
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one end of the rainbow to non-justiciability at the other99. Moreover, 

as in a rainbow, colours or internal categories ‘imperceptibly blur or 

merge into one another’; there are no ‘jolts’100. In construction of a 

law of peace or lex pacificatoria Christine Bell has written of the need 

to straddle binary distinctions and to develop ‘constructive 

ambiguity’101. Binary distinctions in the law of citizenship have been 

particularly criticized and Neil Walker has expressed dissatisfaction 

with the «dichotomizing language of membership», arguing for 

denizenship as an «in-between concept, one that challenges the 

series of binary oppositions...that reflect the political imaginary of the 

Westphalian system of states»102. Linda Bosniak deliberately uses a 

notion of ‘alien citizenship’ to accommodate an ‘ascending scale’ of 

the rights of aliens who gradually augment their identification with a 

                                                           
99 M. TAGGART, Administrative Law, in New Zealand L. Reports 2006, 75-

83. 

100 M. TAGGART, op. cit., 82, a phenomenon recently described in logical 

terms as ‘fuzzy plurivaluationism’: N. SMITH, Vagueness and Degrees of Truth, 

Oxford, 2008, 277ff., and notably at 292 (for resolution of the ‘jolt’ problem). This 

is an example of new logics tracking the vagueness of ordinary-language categories, 

as in ‘Greece is less broke this week than last week’. This may be seen as ‘higher-

order vagueness’, in the language of the new logics, since there is imprecision not 

just at the extreme ends of the rainbow (the dichotomy has become less crisp) but 

also everywhere else within it. 

101 C. BELL, On the Law of Peace, Oxford 2008, 166, and see 291 (law as 

‘holding device’), 302 (embracing what would be otherwise an excluded middle). 

102 N. WALKER, Denizenship and Deterritorialization in the EU, in H. 

LINDAHL (ed.), A Right to Inclusion and Exclusion?, Oxford 2009, 262, 266 (binary 

oppositions of insider/outsider, national/international, territorial/extraterritorial, 

domestic/foreign, franchised/disenfranchised); and see Ch. 10, ‘Accommodating 

citizenships’. 
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local society103. Perhaps most visibly and fully,  Neil MacCormick 

decided that legal reasoning was essentially defeasible104, and that its 

forms of argumentation «cannot be properly conceived of in simply 

bivalent true-or-false terms»105. The conclusion is based in part on 

the impossibility of avoiding contradiction in legal systems,  such that 

simple deduction from axiomatic, given premises is impossible in 

such cases106. The application of legal rules is therefore, in the 

language of the new logics, non-monotonic in character. Given a 

presumptively applicable rule, there is always the possibility of 

«invalidating intervention»107. 

The case against classical, binary logic, however, has not been 

made only by legal academics. It has also been made by courts in 

deciding cases. Thus in In re Vivendi Universal, S.A. Securities 

Litigation108, a large U.S. class action case involving foreign class 

members, the court decided that risk of non-recognition abroad of 

the possible preclusive effect of the judgment should be «evaluated 

along a continuum» and not in terms of a bivalent choice between 

                                                           
103 L. BOSNIAK, The Citizen and the Alien: Dilemmas of  Contemporary 

Membership, Princeton 2006, 38, 81, 89. 

104 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law, cit., 28 (‘rule statements 

. . . are always defeasible’), 33 (certainty in law is ‘at best, qualified and defeasible 

certainty’), 240 (validity of legal arrangements ‘presumptively sufficient’). 

105 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law, cit., 77, and see also 54 

(‘strictly deductive inferences from axiomatic premises is indeed an idea at some 

remove from anything to be found in legal argumentation’, legal deduction 

‘embedded in a web of other practical arguments’). 

106 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law, cit., 53–4 (‘judicial 

decision-making includes the task of seeking to resolve contradictions as they 

emerge’). 

107 N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law, cit., 240 (resulting in 

‘defeasance’). 

108 242 FRD 76, (SDNY 2007). 
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recognition  or non-recognition109. In one of the leading cases on 

determining jurisdiction in internet cases in the USA, Zippo 

Manufacturing Company v. Zippo DotCom, Inc., the court decided 

that the likelihood of constitutionally permissible jurisdiction is 

directly proportionate to the nature and quality of commercial 

activity that an entity conducts over the internet, and that « [t]his 

sliding scale is consistent with well-developed personal jurisdiction 

principles»110. The Supreme Court of Canada in 2012 decided that the 

determination of persons having the interest or standing necessary to 

sue for their own protection allowed «no binary, yes or no 

analysis»111. At the international level the criticism of bivalent logic 

has reached the International Court of Justice. In the Kosovo 

decision the Court decided that Kosovo’s declaration of independence 

was in accordance with international law, reasoning that in the 

absence of an explicit prohibition of such declarations there is no 

need to demonstrate a permissive rule.112 In his declaration 

concurring in the result, however, Judge Simma criticized the 

reasoning of the Court as representing «an old, tired view of 

international law» and even as «obsolete».113 Judge Simma would 

                                                           
109 242 FRD at 95. 

110 952 F Supp. 1119 at 1123–4 (WD Pa 1997), the court also noting a 

‘middle ground’ between actively selling products in a jurisdiction through the 

internet and simply posting information on an available website, the middle 

ground being an interactive website on which information could be exchanged. 

111 Canada v. Downtown Eastside Sex Workers, 2012 SCC 45, para. 50. 

112 ‘Accordance with international law of the unilateral declaration of 

independence in respect of Kosovo’, (22 July 2010), accessible at <http://www.icj-

cij.org/docket/files/141/15987.pdf>. 

113 Declaration of Judge Simma, paras 2 and 3, accessible at 

<http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15993.pdf>, at paras 2 and 3. I am 

grateful to Morag Goodwin of the University of Tilburg for this reference. 
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have preferred «a more comprehensive answer, assessing both 

permissive and prohibitive rules of international law» that would 

have allowed assessment of «the possible degrees of non-prohibition, 

ranging from “tolerated” to “permissible” to “desirable”»114. This 

would have allowed for ‘something which breaks from the binary 

understanding of permission/prohibition and which allows for a 

range of non-prohibited options’115. These judicial statements in 

favour of non-binary logic demonstrate the possibility of its choice in 

judicial proceedings.  

Choice of logic is thus inherent in the deciding of cases, though 

the choice should not be presented as a definitive and bivalent one116. 

It is an essential element in multivalent and paraconsistent logic that 

there is no imposition of bivalent options and a univalent eventual 

choice. There is therefore always a bivalent option available in 

multivalent forms of logic. It is represented by the opposing ends of 

the continuum of choices which are presented in a multivalent view 

of the world. So it is possible to retain dichotomous reasoning there 

where it appears most appropriate to do so. Where this will occur is 

becoming the object of debate.  There will be many defences of 

bivalence and the necessity of crisp legal concepts117, yet the existence 

of ‘logical pluralism’ now appears well established118. It appears most 

                                                           
114 Declaration of Judge Simma, note 112 above, at para. 8. 

115 Declaration of Judge Simma, note 112 above, at para. 9 

116 See the discussion of logical pluralism earlier in this section. 

117 For such a defence of  ‘juridical bivalence’, at least in instances of 

validity/invalidity, guilt/innocence, T. ENDICOTT, Vagueness in Law, Oxford 2000, 

73 (‘graded standards might be undesirable. Juridical bivalence radically simplifies 

some of the law’s most difficult tasks’)(emphasis added).   

118 J.C. BEALL, G. RESTALL, Logical Pluralism, Oxford 2006, 30 (‘Logical 

pluralism’ even providing more ‘charitable interpretation’ of many important but 

difficult philosophical debates;  would do ‘more justice’ to them). 
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appropriate in the present circumstances of ‘globalization’ where 

multiple legal traditions are in constant contact with one another 

even within states, such that simple notions of territoriality or 

localization are unable to provide effective means of allocation. 

Multivalence permits recognition of multiple legal traditions (recall 

the lex mercatoria, religious laws in all their variety, transnational 

private regulation, the unwritten law of chthonic or aboriginal 

peoples) while still permitting a detailed range of choice in the 

included middle.  It is also argued for within states in a range of 

situations which would lend themselves to a more detailed range of 

options than existing dichotomies would permit. Such 

‘continuization’ or working within a broad continuum has already 

prevailed, for example, in recognition of degrees of homicide, or 

comparative negligence (as opposed to a binary choice between the 

plaintiff’s fault or the defendant’s fault). There has also been recent 

work suggesting that a continuum of confidence (0 to 100%) in the 

identification of a perpetrator in a police lineup provides more 

accurate results than traditional requirements of identifying or not. It 

is also possible that binary thought cannot be eliminated at a second-

order level of vagueness, where it must be decided at which precise 

point of a continuum a decision must fall. This too speaks to a form 

of logical pluralism and is entirely consistent with the establishing of 

a wider range of options than the present, often arbitrary, 

dichotomies will allow. 

 

 

Conclusion 

 

The state seen as an entity was reinforced by the ‘classical’ 

logic which was used in its construction. We still understand the state 
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largely in these terms but present circumstances in the world are 

bringing about a re-thinking of this manner of legal thinking. The 

state is now more permeable and its authority is being reduced by 

various other forms of normativity. It appears increasingly 

appropriate to consider the state as one normative option amongst 

others. As such it is best seen as an inclusive tradition, supported by 

the ‘new’ forms of logic. 
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I wish to thank Professor La Torre and the University Magna 

Graecia for inviting me to speak to you today about a subject of 

increasing interest and importance in theoretical legal ethics: the role 

that jurisprudential theory plays in shaping our understanding of the 

professional duties that lawyers owe to their clients and to the legal 

system. Today, I will talk about two jurisprudential questions and 

explain how the jurisprudential debates about those question 

implicate questions about lawyers’ professional ethics: 

- One is a definitional question: What is law? 

- The other is a question about why we should respect the rule of 

law: What makes law legitimate? 

- For reasons I will explain later, I think the second question — 

about what makes law legitimate — is the more fundamental 

question for legal ethics.  

But for the moment, I want to focus on the importance for 

legal ethics of the question of “what is law?” I will address the 

question of “what is law?” from three different jurisprudential 

perspectives: Legal Realism; Natural Law theory; and Legal 

                                                           
 Professor of Law at the William S. Boyd School of Law, University of 

Nevada Las Vegas. 
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Positivism. I will address them in that order because that is the order 

in which they have unfolded in the field of legal ethics. Then I will 

turn to what I will argue is the more important question that 

underlies the jurisprudential debate: what makes law legitimate? 

Finally, I will lay out a model for how I think this question 

shapes and should shape the field of theoretical legal ethics, in which 

lawyers play an intermediate role between the law and those whom 

law seeks to govern. I argue that lawyers play an important role, not 

simply in enforcing legitimate law, but in creating law’s legitimacy. 

 

 

The Bounds of the Law 

 

The question of “what is law?” is important in legal ethics 

because law creates a boundary that lawyers may not cross in 

representing their clients. Imagine a client who comes to a lawyer 

because the client wants to accomplish something. Suppose the client 

owns some property along a river and wants to start a new business 

renting canoes to tourists. This project might be shaped and limited 

in several ways by the law. 

- The law will shape her options in the legal formation of her 

business. 

- There will be environmental regulations limiting how close she 

can build a boathouse to the river, or how large of a structure 

she can build. 

- There will be tax and employment laws that affect the way she 

structures her relationship with any workers she decides to 

hire. 
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We can assume that these laws are complex, and that she lacks 

the expertise to navigate the complexity of this legal landscape on her 

own. So she comes to a lawyer for advice and assistance. 

 Under the traditional model of legal ethics, lawyers have 

an ethical duty to pursue the interests of their clients “zealously 

within the bounds of the law.” This means that when a client comes 

to a lawyer, the law sets boundaries on what the lawyer is permitted 

to do for the client. The lawyer may not counsel or assist the client in 

disobeying the law. But the law also opens up possibilities. Ethically, 

the lawyer must inform the client about all of the options that are 

legally available to the client, even if the lawyer finds some of those 

options morally distasteful. 

In advising clients, lawyers thus become instruments in 

upholding the rule of law. As David Wilkins explained, the directive 

to "represent a client zealously within the bounds of the law" strikes a 

balance between private and public interests.  It promises clients that 

the pursuit of their ends will be limited only by objective external 

constraints rather than by their lawyers' personal moral or political 

views. At the same time, it promises the public that the lawyer’s 

pursuit of the client’s private ends will not unduly frustrate the public 

purposes represented in the law1.  

But, this formulation begs an important question: “what is 

law”? If law sets an important boundary, we need to understand how 

to more fully define that boundary. That is why the first 

jurisprudential question — “what is law?”— is important to legal 

ethics. It is important because “law” defines the ethical boundaries 

around lawyers’ pursuit of their clients’ interests and strikes an 

important balance between private and public interests.  

                                                           
1 D. B. WILKINS, Legal Realism for Lawyers, in Harvard Law Review, 

104/1990, 468-524, 471. 
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Legal Realism 

 

 The balance between private and public ends is disrupted by a 

Legal Realist definition of law. Legal Realists are famous for 

describing law in terms of “the law in action.”  Karl Llewellyn 

explained, for example, that the "real rules" that govern society must 

include the study of the way that "paper rules" are interpreted and 

applied in practice2.  

In Llewellyn’s words, the business of law is carried out by a 

variety of legal officials, and “What these officials do about disputes is 

[…] the law itself”3. Or, as Oliver Wendell Holmes said, “a legal duty 

is nothing more than a prediction” of how legal officials will act4.  

This Legal Realist conception of law as the prediction of what 

lower-level legal officials are likely to do is an important part of the 

operating jurisprudence of lawyers in practice. When advising clients, 

lawyers look not only to what the law on the books says, but to how 

the law is likely to be enforced in action. There is a good reason for 

this. Most clients will be affected directly by the actions of the lower-

level officials who will enforce the law. A lawyer who did not predict 

for her client of how those lower-level officials were likely to behave 

would not provide sound counsel and advice to his or her client.  

                                                           
2  K. N.  LLEWELLYN,  A Realistic Jurisprudence - The Next Steps, in 

Columbia Law Review, 30/1930, 447-457. 

3  K.  N.  LLEWELLYN, The Bramble Bush: The Classic Lectures on the 

Law and Law School, New York, Oxford University Press, 1930, 5.  

4  O. W. HOLMES, The Path of the Law, in Harvard Law Review, 

10/1897,  457-478, spec. 458. 
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However, if the Legal Realist conception of law comes to 

define the “bounds of the law” that limit a lawyer’s pursuit of his 

client’s interests, the limitation loses its capacity to strike a balance 

between public and private interests. Lawyers are no longer advising 

clients about what the law says or what the law is intended to mean; 

they are advising clients about what the clients can get away with. 

Lawyers come to look at the law only, as Holmes would put it, from 

the perspective of a “bad man, who cares only for the material 

consequences which such knowledge entails him to predict”5.   

The Legal Realist conception of law opens the door, for 

example, to manipulative interpretations of the law, as long as the 

interpretations are not likely to be challenged in a legal tribunal. This 

was the criticism in the United States of the memo that the Office of 

Legal Counsel’s prepared for the George W. Bush administration. 

That memo used twisted legal logic to interpret the laws against 

torture to conclude that waterboarding and other extreme 

interrogation techniques did not amount to torture because they did 

not cause severe bodily harm or organ failure. Going even further, the 

“bounds of the law” would permit a lawyer to advise a client to bribe a 

corrupt local official, as long as the bribery was unlikely to be 

detected. 

 

 

The Moral Correction 

 

 When legal ethics first emerged as a field of academic study in 

the United States, scholars simply accepted that the Legal Realist 

conception of law as the operating jurisprudence of practicing 

                                                           
5  Ivi, 459. 
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lawyers. Legal ethics scholars simply assumed that lawyers had an 

“amoral professional role morality” that obligated them to pursue a 

client’s objectives up to the limits of the law, and a bit past the limits 

of the law, if they could get away with it. As a result, the important 

questions for legal ethics were defined in terms of what lawyers 

should do about the conflicts between this professional role morality 

and ordinary morality. The important question for legal ethics was 

whether one could be both a “good lawyer” and also be a “good 

person”6.  

For nearly three decades, the theoretical debates in legal ethics 

stayed within these terms. In a famous exchange between David 

Luban and Stephen Pepper, Luban argued that lawyers did not have a 

duty to provide clients with legal assistance to do anything that the 

law allowed. Rather, they should “break professional role” to prevent 

their clients from committing moral harm7.  

In response, Pepper argued that clients have a right to the 

assistance of lawyers in gaining “access to the law” even if that meant 

that they could use the law to pursue immoral ends.  For a lawyer to 

deny or limit that access to the law based on the lawyer’s moral 

judgments would replace the rule of law with the rule of an “oligarchy 

of lawyers”8. 

                                                           
6 C. FRIED, The Lawyer as Friend: The Moral Foundations of the Lawyer-

Client Relation, in  Yale Law Journal, 85/1975, 1060-1089, spec. 1960; M. H. 

FREEDMAN, Personal Responsibility in a Professional System, in  Cath. U. L. Rev, 

27/1978, 191-205, spec. 192. 

7 D. LUBAN, Lawyers and Justice: An Ethical Study, Princeton, Princeton 

University Press, 1988, 127. 

8 S. L. PEPPER, The Lawyer’s Amoral Ethical Role: A Defense, A Problem, 

and Some Possibilities,  in  American Bar Foundation Research Journal, 1986,  

613-635, spec. 617-618. 
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This debate saw only two alternatives, neither of which was 

entirely satisfactory. Merely accepting the Legal Realist conception of 

law undermines respect for law and increases its cost as a mechanism 

to coordinate and structure the common life of society. It also raises 

the troubling prospect that in advising clients, lawyers might 

encourage otherwise law-respecting citizens to view the law 

instrumentally. As Stephen Pepper has put it, the lawyer can avoid 

moral responsibility for the client’s decisions by perceiving those 

decisions to be outside the realm of legal advice. The client can avoid 

moral responsibility by perceiving the lawyer's advice as authority or 

permission to do whatever they can get away with under the law9.  

As a result, most legal ethicists came to agree that lawyers 

have a professional duty to give moral advice to their clients. In other 

words, the lawyer should say to a client: “The law permits you to do 

this bad thing (or, you could get away with doing this and not be 

detected), but this bad thing is something you should not do because 

it would be morally wrong.” 

This idea of robust moral counseling into legal representation 

has its own problems, however. It creates what I call a client 

counseling paradox: a lawyer’s moral advice is least likely to be 

effective in shaping moral outcomes in the situations in which it is 

the most necessary.  A lawyer’s moral management of legal 

representation is least appropriate for vulnerable clients who are 

relatively powerless, lack sophistication, or lack the capacity to seek a 

second opinion from another lawyer. In such cases, lawyers run the 

risk of imposing their personal moral views on their clients’ life 

choices. Yet legal ethicists acknowledge that more sophisticated and 

powerful clients are less likely to accept moral advice from a lawyer, 

                                                           
9  S. L. PEPPER, Lawyers’ Ethics in the Gap Between Law and Justice,  in  

S. Tex. L. Rev., 40/ 1999, 181-205, spec. 190. 
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either by brushing off moral advice as irrelevant or by seeking legal 

representation from a lawyer who will provide representation free of 

moral challenge10.  

So to summarize, by mid-1990s, the academic field of 

theoretical legal ethics had settled into a sort of deadlock. The 

professional role of lawyers was assumed to permit — if not require — 

lawyers to take an amoral, instrumentalist view of the law. The Legal 

Realist jurisprudence, that law was nothing more than predictions 

about its likely enforcement, defined the “bounds of the law” that 

defined how far lawyers could go in pursuing their clients’ interests. 

Because this jurisprudence brought no normative content to the law, 

it was not effective in balancing private and public interests. 

Therefore, legal ethicists searched for a way for lawyers to reign in 

the rampant self-interest of clients. They settled in one way or 

another on a moral role for lawyers—that lawyers should incorporate 

ordinary morality considerations as a constraint on their professional 

role. 

 

 

The Jurisprudential Turn 

 

Beginning in the 1990s, legal ethics scholars began to turn 

from moral theory to jurisprudential theory, challenging the idea that 

the “bounds of the law” were necessarily defined by Legal Realist 

jurisprudence. Instead, legal ethicists began to argue that law has a 

moral content. In some cases, the moral content is built right into the 

definition of law. The ethical duty of lawyers is not to incorporate 

                                                           
10 K. R. KRUSE, The Jurisprudential Turn in Legal Ethics, in Ariz. L. Rev, 

53/2011, 493-531, 505. 
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their personal morality into their advice to clients, but to properly 

interpret the law. Rather, proper interpretation of the law will include 

public values. 

This “jurisprudential turn in legal ethics” presents an 

attractive alternative to the moral values approach to legal ethics 

because it provides limits that spring directly from lawyers' 

professional duties rather than from appeals to personal morality.  

The interpretation of law is a matter of professional expertise task; it 

falls squarely within the scope of lawyers’ decision-making authority 

in the lawyer-client relationship.  By appealing the public norms 

within the law, the lawyer can both avoid the dangers of moral 

overreaching with vulnerable clients and also gain traction with more 

powerful clients. 

 

 

Natural Law Theory 

 

William Simon was the first theorist to articulate a 

jurisprudential argument that lawyers’ pursuit of their clients’ 

interests were limited, not by their personal moral beliefs, but by the 

public morality inherent in the law. Simon argued that the basic 

guiding principle of legal ethics was that “lawyers should take those 

actions that, considering the relevant circumstances of the particular 

case, are most likely to promote justice.” Justice, in Simon’s theory, is 

not a moral judgment of the lawyer about what was fair or right. 

Rather, it is an interpretation of what the law requires, drawing on 

traditional legal sources and methods. For that reason, he says that 

“justice” is synonymous with “legal merit”11.  

                                                           
11 W. H. SIMON, The Practice of Justice: A Theory of Lawyers’ Ethics, 

Cambridge, Harvard University Press, 1998, 138. 
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The idea that law is synonymous with justice suggests a 

natural law jurisprudence. Simon’s theory of legal ethics leans heavily 

on the jurisprudential theory of Ronald Dworkin, who argues that the 

law consists not only of rules, but includes the underlying principles 

that weave the rules together. Dworkin argues that the rules of 

positive law are held together by a coherent set of underlying 

principles of justice and fairness is immanent in the law. Dworkin 

sees the interpretation of law as the writing of an unfolding narrative 

account of underlying principles that provide the most coherent 

explanation for the rules of law and the best justification for those 

rules12.  

According to Dworkin, even if the law is silent on its face about 

how it should apply in a particular case, it is possible for jurists to 

discover a “right answer” about what the law says by reference to the 

underlying principles that form the substructure on which the system 

of laws is built. When judges decide cases, they participate in 

“constructive interpretation” of the principles that explain and justify 

the law. They “assume that the law is structured by a coherent set of 

principles of justice, fairness, and procedural due process,” and they 

choose interpretations that both fit past decisions and “form part of a 

coherent theory justifying the network as a whole”13.  

Dworkin distinguishes this type of legal interpretation — 

which he calls “law as integrity”— from both positivism and from a 

more pragmatic style of reasoning that looks only to what decision 

would make good public policy.  

William Simon’s reliance on Dworkin’s jurisprudence fulfills 

the promises that legal ethics makes to both the public and to clients: 

that the “bounds of the law” will protect the public interest by 

                                                           
12 R.  DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986. 

13 Ivi, 243-245 
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limiting over-zealous partisanship; and that the limits on 

partisanship will reflect objective criteria rather than the personal or 

political views of lawyers. Under Simon’s view, lawyers who refuse to 

advance unjust claims or refrain from over-zealous tactics do not 

impose their personal moral views on their clients; they simply judge 

such claims and tactics to be legally invalid. Because clients are not 

entitled to pursue legally invalid claims, lawyers remain consistent 

with rule-of-law values. Lawyers do not risk moral overreaching with 

vulnerable clients. And, lawyers can gain traction with more powerful 

clients by advising their clients that the law – interpreted according 

to its background values and underlying principles – simply does not 

permit the lawyers to pursue morally questionable claims. 

However, the capacity to deliver on these promises rides on 

the ability of the Dworkian conception of law to determine true or 

correct answers. Without the premise that Dworkian interpretation 

yields a "right answer" or "best interpretation" of law most of the 

time, the implications are troubling.  If there really is a right or best 

interpretation of the "bounds of the law," lawyers’ judgments should 

roughly converge, and clients should get the same answer no matter 

which lawyer they hire. However, if law does not form a coherent 

system of justice capable of delivering “right” or “best” answers, there 

remains substantial leeway for lawyers to exercise personal judgment 

as they contemplate the question of what justice requires of them in 

each case. 

The competing jurisprudential camp that has emerged within 

legal ethics — which relies on legal positivism — rejects the premise 

that the law is woven together in a coherent system of underlying 

principles of justice and fairness. Rather, it views society as being 

characterized by deep and irreconcilable moral pluralism. 
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Legal Positivism 

 

Legal scholar Brad Wendel and philosopher Tim Dare have 

each advanced a positivist jurisprudence of lawyering. They rely on a 

professional duty to respect the authority of positive law because law 

provides a framework for coordinated social activity in the face of 

deep and persistent normative disagreement in society14. They argue 

that positive law deserves respect — even from those who disagree 

with its substance — because neutral lawmaking procedures 

transform the competing demands of underlying moral controversy 

into agreed-upon criteria of legality. Under the interpretive criteria of 

legal positivism, the important feature of law is not that it is 

necessarily fair or just. Members of a morally pluralistic society will 

remain in hopeless disagreement about questions of justice and 

fairness. What matters is that law can be identified as authoritative 

by features that are independent of its moral content — what H.L.A. 

Hart would call “rules of recognition.” 

The “rules of recognition” for lawyers include the shared 

interpretive practices of the legal community, which preclude 

gamesmanship and sharp practices that toy with the ordinary 

meaning of law.  They reject the Legal Realist idea that law is 

whatever you can get away with, or whatever a corrupt local official is 

likely to do. Lawyers, in their view, are enforcers of the plain and 

intended meaning of the law. Wendel, for example, would reshape 

lawyers’ duties to their clients around clients’ legal entitlements — 

                                                           
14 W, B. WENDEL, Lawyers and Fidelity to Law, Princeton, Princeton 

University Press, 2010; T. DARE, The Counsel of Rogues?: A Defence of the 

Standard Conception of the Lawyer’s Role,  Burlington, Ashgate Publishing 

Company, 2009. 
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defined as “what the law, properly interpreted, actually provides” for 

a client, rather than pursuit of client interests15. Dare rejects the idea 

that lawyers have a professional duty to “hyper-zealously” pursue 

every advantage for a client, including looking for ways to get around 

the law. Instead, he focuses professional duty on the “mere-zealous” 

pursuit of legal interests16.  

The positivists would also preclude lawyers from inserting 

their moral judgments into legal representation by “dress[ing] up 

moral advice as a judgment about what the law permits”17.  

The legal positivists criticize the Dworkian style of 

interpretation as providing lawyers with too much license to interpret 

the underlying principles of justice and fairness and to substitute 

their personal morality for what law actually says. 

The two most prominent legal ethicists in the legal positivist 

camp provide slightly different takes on the authority of positive law. 

Philosopher Tim Dare relies on a purely functionalist argument for 

the authority of law. For Dare, the authority of law is analogous to the 

authority of a coin toss in settling a dispute. After the coin toss, the 

loser has an authoritative reason accept the outcome of an agreed-

upon process for making a decision.  Analogously, the fact that 

something has been enacted as law is said to provide a sufficient and 

exclusionary reason for citizens to obey the authority of law18.  

Because law does something that a morally pluralistic society 

cannot do for itself — which is settle intractable moral controversy — 

law has practical authority. Law's settlement of normative 

controversy provides us with a reason to comply with law that is 

                                                           
15 W. B. WENDEL, op.cit., 59. 

16 T. DARE, op.cit.,76. 

17 W. B. WENDEL, op.cit., 159. 

18 T. DARE, op.cit., 62-63. 
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independent of whether the law got the resolution of the controversy 

right. 

For legal ethicist Brad Wendel, law’s authority is more 

complicated. In Wendel’s view, the functional argument is 

underwritten by a normative argument that law’s authority is entitled 

to respect because the democratic law-making process through which 

law is enacted respects the equality and dignity of citizens. The mere 

settlement of normative controversy can’t be the only answer, 

Wendel argues, because there are ways to settle controversy that are 

not normatively attractive. For example, you can settle controversy 

by installing a dictator, but it would not provide citizens with a firm 

enough basis for citizens to respect the outcome of lawmaking 

processes with which they morally disagreed. Citizens must have a 

level of respect for the fairness of the lawmaking process, and the 

authority of positive law to settle deep and persistent normative 

controversy is derivative of that respect for the lawmaking process. 

So, here is where the debate in theoretical legal ethics in the 

United States stands today. We have moved past the moral question 

of how lawyers can balance their professional role with their personal 

morality. And we have moved into a jurisprudential question of how 

to define “the bounds of the law” that limit lawyers’ pursuit of their 

clients’ interests. Simon argues for a Dworkian style of natural law 

interpretation, which would define law as co-extensive with the 

underlying principles of justice and fairness that justify and explain 

law as a coherent system. Wendel and Dare argue for a positivist 

definition of law, which separates legality from morality and 

identifies law through rules of recognition that accord to law its 

ordinary meaning as understood within the interpretive community 

of legal professionals. 
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Legitimacy not Legality 

 

I would argue that what divides the positions in this debate are 

not really arguments about how to define law. They are arguments 

over the second question I mentioned at the outset of this talk: what 

makes law legitimate?  The question of legitimacy is not a question 

about the concept of law. It is a question of why we should respect the 

rule of law. 

The reasons we give for respecting the rule of law affect the 

role that we believe lawyers should properly play when they stand — 

as they do — between citizens and the law. Remember, from the 

beginning of the talk, the client who wants to start a business renting 

canoes on a river and needs to know what the law says about what 

she can and cannot do. When lawyers interpret the law to their 

clients, they are fine-tuning and shaping the law as it applies in the 

lives of citizens. When lawyers advise clients about what the law does 

and does not allow, they play an important political role as 

intermediaries between the legal system and the citizens who are 

governed by that system. So, let’s look back again at these three 

jurisprudential theories: Legal Realism, Natural Law, and Legal 

Positivism, and see what they say about the legitimacy of law — the 

reasons we should respect the rule of law and think how those 

accounts of law’s legitimacy might shape the way a lawyer provides 

legal advice that shapes the law for his client. 

First, with respect the Legal Realism, we can picture again the 

Holmesian “bad man” who cares only to know how law will impede 

his progress toward his goals. He respects only to the force of law. 

That is why he wants only a prediction about the probability that this 

force will be used against him. A lawyer who approaches her role as a 
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legal advisor with this attitude toward law does not demonstrate 

respect for the rule of law. She treats the law as simply an obstacle to 

be overcome for her client. And she will tend to use what Tim Dare 

calls “hyper-zealous” tactics of legal representation. 

The Dworkian style of interpretation respects law because law 

establishes a coherent system of justice and fairness. For Dworkin, 

law is legitimate because it is just, and law becomes more just as 

jurists shape and improve the law. Dworkin was thinking primarily 

about the role that judges play in deciding hard cases. But Simon 

extends Dworkin’s theory to the role of lawyers advising clients. In 

Simon’s view, lawyers participate in the larger project of legitimizing 

law by applying their legal knowledge, training, and expertise to 

discern what the underlying principles justice require in the 

circumstances at hand. Sometimes this will require advising clients to 

adhere to formal law and sometimes it will justify advising them to 

deviate from formal law. That will depend on the lawyer’s assessment 

of where a particular legal regulation stands in relation to the larger 

principles of justice that explain and justify the system of laws. 

The positivists in legal ethics view law as legitimate primarily 

because law provides an authoritative settlement of normative 

controversy in society. The positivists view the settlement of 

normative controversy as a significant achievement in a morally 

pluralistic society that is deserving of respect because it helps people 

in society get along despite intractable moral disagreement. The legal 

positivists are primarily concerned with maintaining the stability of 

law’s settlement of normative controversy. They care less whether 

society has reached a just or fair result, and see significant danger in 

lawyers and clients second-guessing the results on substantive 

grounds. Instead, lawyers uphold the legitimacy of law by ensuring 

that their clients stay within the boundaries of the settled law and do 
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not attempt to undermine law’s settlement through distorted 

interpretation or covert nullification of the law. 

When we re-frame the jurisprudential question “what is law?” 

into a question of “what makes law legitimate?” we open up a broader 

field of inquiry about the role that lawyers play in the relationship 

between citizens and the state.  My own view is that the legitimacy of 

law is deeply connected to the process through with law is developed 

and created. I follow Wendel’s instinct that law gains authority not 

just because it settles controversy in society, but because it settles 

controversy through processes that are fair. However, I depart from 

Wendel’s view that legitimacy is a static characteristic that is inherent 

in law once it is enacted. Rather, legitimacy is a fluid and dependent 

characteristic that is earned by law as citizens understand and gain 

respect for the law. 

As a result, I see a large role for lawyers in actually creating the 

legitimacy of law. Because lawyers explain the law to their clients, 

they can be ambassadors for the law, communicating not only what 

the law says, but articulating why the law is worthy of respect. And, 

because lawyers see how the law interacts with and affects the lives of 

ordinary citizens, they are in a position to assess whether the law is 

meeting its intended purposes and whether it is, in fact, worthy of 

respect in the circumstances at hand. This role is more political than 

it is jurisprudential. So I am looking forward to the next turn in legal 

ethics, which I anticipate will be a more conscious and studied 

application of political theory to legal ethics.



 

 

AGUSTIN MENÉNDEZ  

 

La soberanía truncada o por qué Europa es parte del 

problema, y no sólo de la solución 

 

 

¿Por qué crece en Europa –y especialmente en la Europa del 

Sur–  la sensación de que los ciudadanos han perdido la capacidad de 

determinar cuáles deban ser las políticas públicas?¿Por qué hay cada 

vez más europeos que creen que quienes realmente mandan no son 

los gobiernos y los parlamentos, sino burocracias internacionales 

(como el Banco Central Europeo o el Fondo Monetario Internacional) 

o difusos poderes “fácticos” (los “mercados financieros”, la 

“banca”)?¿Por qué son muchos los que piensan que un Estado capaz 

de remover los obstáculos que se interponen a la realización efectiva 

de los derechos a la libertad y a la igualdad (como exigen, entre otras, 

nuestra constitución) es parte de nuestro pasado pero no de nuestro 

futuro colectivo?¿Es una mera coincidencia temporal que las 

reclamaciones de independencia de distintas regiones (Cataluña, 

Padania, Escocia) cobren fuerza precisamente ahora? 

Las respuestas a estas cuestiones pasan por las crisis y por 

Europa. O para ser más precisos, por la relación entre las crisis y 

Europa. 

Empecemos por las crisis. La referencia a la crisis en singular, 

lejos de ayudarnos a entender qué nos esté pasando y por qué, ofusca 

nuestra percepción de la realidad de las cosas. En el discurso público 

la crisis se ha convertido en un comodín que lo explica todo; y que al 
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mismo tiempo no nos permite entender nada. Tenemos tendencia a 

atribuir todo lo que de negativo nos sucede a la crisis, sin ocuparnos 

de determinar en qué consista, y menos aún, de determinar cuáles 

sean sus causas profundas. Para salir de este enredo hay que hacer 

dos cosas. Primera, dilucidar en qué consista la crisis. No sufrimos 

una, sino cuando menos cinco crisis: económica, financiera, fiscal, de 

gobierno macroeconómico y política. Y de entre ellas, la fundamental 

es la económica (vuelvo a ello en unas líneas). Segunda, tomar 

conciencia de que las crisis rara vez caen del cielo. E incluso cuando 

lo hacen (piénsese en los desastres naturales) sus consecuencias no 

dependen tanto de lo que las desencadena (de la “espoleta”), como de 

la estructura social que entra en crisis. O sea, de cómo éramos 

cuando las crisis llamaron a nuestra puerta. Y es que las cinco crisis 

que sufrimos, y muy especialmente la económica, tienen su causa en 

decisiones (y falta de decisiones) tomadas hace años, sino décadas. 

Decisiones que nos colocaron en una posición de enorme 

vulnerabilidad. 

Volvamos por un momento a la crisis más importante: la 

económica. Lo que se hundió definitivamente en 2008 fue la creencia 

en el modelo económico que surgió de las ruinas de Europa en 1945. 

Un modelo caracterizado por tasas altas y constantes de crecimiento 

que permitieron la reconciliación indolora de los intereses sociales en 

conflicto. De modo que los empresarios pudieron obtener altos 

beneficios y reinvertir una parte importante de los mismos al mismo 

tiempo que subían los sueldos a sus trabajadores. De ese modelo ha 

ido quedando sólo el recuerdo. Los neoliberales de todos los partidos 

nos prometieron que la desregulación económica, la libre circulación 

de capitales y las privatizaciones en salsa globalizadora nos 

permitirían volver a crecer de forma sostenida. Pero ahora sabemos 

(como deberíamos haber sabido siempre) que el menguante 
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crecimiento de las últimas cuatro décadas se debió en gran medida al 

recurso a los psicotrópicos del endeudamiento público primero y del 

endeudamiento privado después. Como las sustancias 

estupefacientes, las políticas neoliberales han permitido (a algunos, y 

no a todos en la misma medida) disfrutar el presente a costa de 

sacrificar el futuro. Desgraciadamente, el futuro ya ha llegado y nos 

ha presentado al cobro todas las facturas que el neoliberalismo ha ido 

acumulando. 

Y llegamos a Europa. El europeísmo naif que domina nuestra 

discusión pública nos ciega ante la responsabilidad europea. Solemos 

oscilar entre echarle la culpa de nuestros males presentes bien a 

nuestros demonios nacionales bien al capitalismo global. Pero es 

hora de que aceptemos que la Unión Europea no es un espectador 

inocente en estas crisis. Las crisis son europeas (y muy europeas), por 

al menos dos razones: 

Primera, no sólo la Unión Europea ha entrado en crisis, sino 

que estas crisis han sido causadas (en parte, pero en parte 

determinante) por las políticas europeas de los últimos cuarenta 

años. Ciertamente las crisis son ante todo crisis económicas, y en 

tanto que tales, mucho tienen que ver con la forma concreta que ha 

tomado el capitalismo financiero. Pero la Unión Europea ha sido un 

actor clave en la configuración de la peculiar variante de nuestro 

capitalismo contemporáneo. Baste pensar que aunque la crisis 

financiera de 2008 tuviera su epicentro en Estados Unidos, una 

abultada mayoría de los productos tóxicos fueron fabricados por 

instituciones con sede en Londres (que sigue siendo parte del 

territorio de la Unión) y adquiridas por bancos e inversores europeos. 

Y, por mucho que nos pese, la liberalización del movimiento de 

capitales es, cuando menos jurídicamente, un producto europeo. 

Cuando los ciudadanos islandeses optaron por repudiar buena parte 
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de las obligaciones financieras asumidas por sus quebradas 

instituciones financieras, la Unión Europea no expresó su 

solidaridad, sino que llevó a los tribunales al gobierno islandés. 

Segunda, las crisis sólo pueden analizarse, entenderse y 

resolverse desde una perspectiva europea. Los debates acerca de qué 

nos haya pasado en tanto que griegos, españoles, italianos o franceses 

(y por qué no, alemanes) es, quien lo duda, muy relevante. La 

intensidad y la secuencia de las crisis han variado en distintos estados 

y regiones. Que la Unión Europea tenga sus culpas no quiere decir 

que otros actores no las tengan también, incluidos no sólo los 

gobernantes nacionales o regionales sino también los directivos de 

empresas que han vendido trozos de nada o los mediadores 

financieros que han fabricado productos financieros absurdos. Pero 

esos debates son absolutamente estériles, sino contraproducentes, si 

se limitan a ser reediciones de la discusión metafísica acerca de 

etéreos caracteres nacionales. Países con trayectorias históricas y 

configuraciones socio-económicas distintas han entrado en crisis de 

forma casi simultánea. Lo que tienen en común es ser estados 

miembros de la Eurozona ¿Es concebible que esa condición sea 

irrelevante?  

Hay buenas razones para concluir que un factor fundamental 

en la gestación y el desarrollo de las crisis fue la reconfiguración de la 

soberanía política en Europa a resultas del cambio de marcha del 

proceso de integración europea. Un giro político, social y económico 

iniciado a mediados de los años setenta y consolidado en los años 

noventa. Y a resultas del cual la Unión Europea pasó de ser un 

instrumento clave en la recuperación de la soberanía política en 

Europa a una máquina de pulverización y desguace del poder 

público.  
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Este giro tiene bastante que ver con la ambivalencia del 

proyecto de integración europea. El parto de las viejas Comunidades 

Europeas fue difícil y el resultado marcadamente ambiguo. Las 

Comunidades Europeas fueron hijas del peculiar matrimonio 

formado por las constituciones democráticas de posguerra (que 

ordenaban la integración en Europa para hacer posible la creación 

del Estado Social y Democrático de Derecho; la francesa de 1946, la 

italiana de 1947, la alemana de 1949) y de la guerra fría. En el 

contexto político y económico favorable de la primera posguerra, el 

desarrollo de las Comunidades Europeas contribuyó decisivamente a 

rescatar la capacidad efectiva de los Estados, y por ende de los 

ciudadanos, de tomar decisiones colectivas. La ambigüedad inicial se 

resolvió a favor de la primacía de la política democrática. Europa 

permitió entrelazar la soberanía de modo que se garantizase la 

primacía de la política. Fue en este contexto en el que se produjo, y 

no fue mera coincidencia, la consolidación del Estado Social y 

Democrático de Derecho en toda Europa.  

Sin embargo, a partir de la doble crisis monetaria y económica 

de los años setenta, la ambivalencia original y los propios límites 

estructurales del modelo de integración condujeron a que el sentido 

de la integración europea comenzase a modificarse. La quiebra del 

consenso constitucional en torno al Estado Social y Democrático de 

Derecho (¿Se acuerdan de Margaret Thatcher, y aún antes de ella, de 

James Callaghan?) y el empeño por construir un “mercado único” 

transformaron radicalmente a la Unión Europea. La soberanía 

compartida comenzó a ejercerse de forma distinta: no sólo, y cada vez 

menos, colectivamente a través de decisiones políticas, sino 

crecientemente mediante la fijación de límites estrictos que se 

encaminaban a la realización plena de los derechos de propiedad y de 

libre empresa. El mercado único, basado en una peculiar 
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interpretación de las libertades económicas enumeradas en los 

Tratados fundacionales de la Unión Europea, implicaba dar la vuelta 

al cuadro de valores del Estado Social y Democrático de Derecho. La 

unión monetaria sin unión política, y por tanto sin estado se orientó 

desde un principio al mantenimiento del valor del capital (y muy 

especialmente del capital financiero). De este modo, y ya antes del 

inicio de las crisis, la Unión Europea se había convertido en un freno 

al ejercicio efectivo del poder público. Seguía sirviendo para 

entrelazar soberanía y recuperar la capacidad política de decidir, pero 

al mismo tiempo se había convertido en una máquina de 

pulverización de la soberanía.  

Las crisis han hecho súbitamente visible esa radical mutación 

de la Unión Europea. El mercado único y la unión monetaria sin 

estado se han revelado una camisa de fuerza que impide tomar 

medidas políticas, incluso cuando un estado o la Unión Europea en 

su conjunto están al borde del abismo. Al tiempo que las medidas con 

las que se ha pretendido contener y superar las crisis han conducido a 

un ulterior desarme del poder público. No sólo porque la deuda se ha 

nacionalizado doblemente: los riesgos financieros creados por los 

bancos han sido asumidos por el erario público, y en concreto, por la 

hacienda de los países deudores (absolviendo de todo pecado a los 

bancos que prestaron alegremente dinero a diestro y siniestro). Sino 

también porque se ha impuesto a los estados endeudados un 

formidable corsé, en forma de devaluación interna y pérdida de todo 

margen de maniobra a la hora de decidir la política económica y 

fiscal, orientado no a acelerar la salida de las crisis, sino a asegurar 

que las deudas previamente asumidas serán pagadas en su integridad 

(para beneficio exclusivo de los acreedores, pese a su negligente 

alegría a la hora de prestar dinero a la periferia de la Eurozona).  
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Es importante observar que la suspensión de la soberanía 

fiscal ha conducido también a transformar la influencia que la Unión 

Europea ejerce sobre la cohesión territorial de los Estados Miembros. 

Así la Unión ha minorado la fuerza de su influencia integradora (al 

capidisminuirse las políticas regionales que forzaban a las regiones a 

participar en el proceso político nacional) y ha pasado a jalear que los 

estados centrales se conviertan en gobernantas de las decisiones 

fiscales de las regiones. En aquellas regiones donde ya existían 

tendencias centrifugas, el cambio de paso de la Unión Europea ha 

contribuido a la radicalización del independentismo (Cataluña, 

Padania y de modo distinto, Escocia). Ciertamente la austeridad no 

ha creado el nacionalismo, pero ha dado la ocasión y las razones para 

su radicalización.  

Precisamente porque las crisis son europeas, la solución a las 

mismas sólo puede encontrarse a escala europea. Ello no implica en 

modo alguno que la vía de salida sea la que afirman muchos líderes 

políticos con el mantra de “más Europa”. Tanto este lema como los 

varios propios del nacionalismo nostálgico (incluidas sus variantes 

xenófobas) son huecos, cuando no nocivos. Y es que la cuestión no es 

más o menos Europa, sino qué Europa y para qué.  

Se precisa una Europa que vuelva a ser capaz de contribuir a 

recrear las condiciones en las que el poder público pueda ser ejercido 

de forma democrática y eficaz. Si gracias a la integración europea fue 

posible rescatar a los estados europeos en los primeros años de la 

segunda posguerra, es ahora preciso crear una Europa que refuerce, 

no que pulverice, la política democrático. Para ello no se necesita 

transferir nuevos poderes a la Unión Europea, sino diseñar políticas 

europeas que protejan las decisiones democráticas nacionales frente 

a las presiones estructurales de los poderes no democráticos. Como 

muestra valga este botón. No necesitamos un Ministro de Economía 
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europeo al mando de una surreal hacienda europea compuesta de 

deudas pero sin impuestos (una ocurrencia peligrosa del 

expresidente del Banco Central Jean Claude Trichet, tan aficionado al 

género epistolar) sino el intercambio automático de datos bancarios 

entre estados europeos, de modo que todas las haciendas nacionales 

recuperen la capacidad efectiva de cobrar los impuestos a todos los 

ciudadanos, y no sólo a los trabajadores por cuenta ajena.  

Si en lugar de preguntarnos qué Europa necesitamos, 

persistimos en debatir si precisamos más o menos Europa, será 

cuestión de tiempo que la cuerda de la Unión se rompa. Un evento 

imprevisto puede revelar la fragilidad extrema del status quo, y en 

particular los pies de barro de una recuperación hecha de parches no 

sólo fragilísimos sino invisibles para la mayor parte de la población. 

O quizás los ciudadanos de algún estado periférico voten 

masivamente a un partido o líder político que favorezca romper 

amarras con el euro. Lo incierto no es que tales eventos se produzcan, 

sino cuándo. La continuación de las políticas de austeridad, tanto en 

su versión dura à la Merkel, como en su versión almibarada á la 

Juncker, conducen inevitablemente a reproducir a escala europea la 

división entre Norte y Sur que otra unión monetaria mal hecha, la 

italiana, ha provocado. Dicho de otro modo, por esta vía toda la 

Europa del Sur se convertirá en un gigantesco Mezzogiorno. 

Para muestra vale un botón. Dudo de que muchos de nuestros 

conciudadanos hayan leído el Plan de Estabilidad 2014-2017 

presentado por el gobierno español a las instituciones europeas                                                                                                       

(http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/sp2014_spain_en.pd

f). 

Pese al optimismo de las previsiones de crecimiento, el 

gobierno español prevé reducir el gasto público en 4 puntos del PIB 

(de manera que a la altura de 2017 el presupuesto público se habrá 



 

 
n. 1/2015  

310 
 

reducido en 40.000 millones respecto al de este año). La mitad de ese 

hachazo se dará al gasto social, y casi la otra mitad se prevé resultará 

de la reducción de la masa salarial de los empleados públicos. La 

presión fiscal subirá un 0.5%. Dado que se prevé una rebaja de los 

tipos marginales del IRPF, sólo cabe concluir que o bien el gobierno 

cree en los milagros de Laffer (¿Se acuerdan de aquella curva según la 

cual bajar los impuestos aumentaba la recaudación siempre?), o que 

subirán los impuestos indirectos y las tasas. Quizás, cautivos y 

desarmados por la austeridad y la perspectiva del desempleo, 

aceptemos estos recortes. Pero ni aún entonces se habrá terminado el 

tratamiento de austeridad. Cuando el Tratado de Estabilidad nos sea 

de plena aplicación, tendremos que reducir el déficit al 0.5% anual, al 

tiempo que habremos de minorar nuestra deuda pública “excesiva” (o 

sea, en lo que supera el 60% del PIB; y conviene recordar que 

estamos ya por encima del 100%) a un ritmo sostenido del 5% anual. 

Lo que garantiza muchos años de recortar gastos públicos o subir 

impuestos por valor de al menos 2 puntos del PIB., o sea, unos 

20.000 millones anuales adicionales cada año. Quizá no haya 

austeridad que cien años dure, pero tampoco Estado Social que la 

pueda aguantar. Si ese es nuestro futuro, nuestro futuro es el de 

renunciar al Estado Social a cambio de aumentar exponencialmente 

el número de nuestros millonarios. 

No cabe duda de que la ruptura desorganizada de la Unión 

sería catastrófica, y aún más una salida unilateral improvisada. Pero 

a Tratados y políticas constantes, es un hecho que la única baza que 

les queda a los estados periféricos, si quieren defender los intereses 

de la mayoría de sus ciudadanos, y no sólo de los beatos poseedores 

de capital financiero, es amagar con romper la baraja. Una de las 

muchas paradojas de la situación en la que nos encontramos es que 

los genuinos federalistas europeos no tengan otro remedio que 
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amagar con tiento la ruptura para evitar que la Unión Europea se 

rompa y de paso rompa la estabilidad social y económica europea. 

Jugar esa baza requiere muchísima cautela. Pero tal y como va la 

partida cabe dudar de que nos quede otro triunfo en la mano.



 

 

MARIO PISANI  

 

A Cesare Beccaria (una relazione introduttiva) 

 

 

Ricordando Beccaria 

 

Nel 2014 è stato celebrato il 250° anniversario della prima 

pubblicazione, a Livorno, di “Dei delitti e delle pene”, di Cesare 

Beccaria. 

All’avvenimento è stata dedicata una notevole serie di 

trasmissioni, a mezzo radio o televisione, oltre che, e non solo in 

Italia, di convegni di studio. 

Tra questi vogliamo ricordare, in particolar modo, quello 

svoltosi a Milano, patria del Beccaria, il 3 ottobre 2014, segnalando 

che tra i relatori a livello internazionale spiccava la presenza di 

Robert Badinter, già ministro in Francia della giustizia all’epoca 

dell’abolizione, nel 1981, della pena di morte. Di tale abolizione - 

sotto la presidenza di Mitterrand - Badinter era stato fervido 

propugnatore. 

Per ricordare il convegno milanese pubblichiamo qui la 

relazione introduttiva svolta dal prof. Mario Pisani. Egli è autore di 

diversi studi sul Beccaria, uno dei quali - recentemente da lui offerto 

a Papa Francesco - si intitola “Cesare Beccaria e l’Index Librorum 

Prohibitorum” (Napoli, ESI, 2013). Il tema era stato presentato 

dall’Autore a Catanzaro, nella nostra Università, in un incontro in 

data 20 aprile 2012. 

                                                           
 Professore emerito di Diritto processuale penale, Università di Milano. 
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1. L’ispirata allocuzione di Robert Badinter sembra dare eco al 

magnifico discorso che, come Guardasigilli, il 17 settembre 1981 egli 

ebbe a svolgere all’Assemblea Nazionale francese, nella discussione 

del progetto di legge sull’abolizione della pena di morte. 

Commuovendo con eloquenza – sono parole di Jacques 

Derrida – tutti i deputati dell’intera Francia, egli disse tra l’altro, 

portando a conclusione quel discorso: «…Domani grazie a voi, la 

giustizia francese non sarà più una giustizia che uccide. Domani, 

grazie a voi, non ci saranno più, a nostra comune vergogna, 

esecuzioni furtive, all’alba, sotto il baldacchino nero, nelle prigioni 

francesi. Domani, le pagine sanguinanti della nostra giustizia saranno 

sorpassate». 

É ben difficile prendere la parola, per parlar di Beccaria, 

intervenendo dopo Badinter. Ma mi pare di poterne attingere 

l’impulso nel ricordo di un altro celebre discorso svolto, un secolo 

prima, dal nostro grande Pasquale Stanislao Mancini, per 

l’inaugurazione– dopo la statua collocata sotto le volte del palazzo 

Braidense – di un secondo monumento milanese eretto nei pressi 

dell’antico palazzo di giustizia. «Primo – egli disse di Beccaria – o 

certamente primo con efficacia, egli insorse a bandir l’anatema della 

civiltà contro la tortura, la confisca, le pene infamanti, il 

materialismo delle prove legali, ed altre miserie e traviamenti dello 

spirito umano, ormai quasi da per tutto, grazie alla potenza della sua 

parola, scomparsi dai Codici Penali. Primo specialmente si elevò a 

negare al cospetto del mondo la legittimità del patibolo, della pena 

allora universalmente considerata come fondamento e malleveria di 

sicurezza della società. Ei dimostrò fallace la fiducia, inefficace la 

difesa, la istituzione stessa un delitto, un omicidio insegnato dall’alto, 

un cieco giuoco di sorte con giudici fallibili, con pruove incerte, con 

testimonj corruttibili o soggetti ad ingannarsi». 
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Ed ancora: «Perciò la sua parola risuonò in mezzo all’Europa 

commossa, come la voce di un antico rimorso, come l’accento di un 

profeta del futuro, come un divino ammonimento». 

A distanza di trentacinque anni da quel discorso, non solo il 

primo manoscritto del “Dei delitti” ma l’intera biblioteca del Beccaria 

approdò - era il 1906 - ad una grande e celebre istituzione milanese 

che non a caso era stata chiamata Biblioteca Ambrosiana (ne era 

allora prefetto Achille Ratti, il futuro Papa Pio XI). E per ricordare, di 

quella grande istituzione, l’origine e la grandiosità, possono forse 

bastare le pagine che ad esse aveva dedicato, nel capitolo XXII del 

suo capolavoro, il nipote del Beccaria che aveva nome Alessandro 

Manzoni. 

 

2. Per diverso tempo, e a più riprese, la città di Milano non ha 

saputo sottrarsi alla dura legge che rende per lo meno difficile il 

giusto riconoscimento dei profeti nella loro patria. 

A smuovere il torpore della municipalità nei confronti del 

cittadino Cesare Beccaria una prima volta s’era provato, il 13 

dicembre 1796, e dunque a due anni dalla sua morte, il cittadino 

Pietro Verri (“dimentico ormai – come scrisse Franco Venturi – delle 

inimicizie, delle dispute del passato”): «Dov’è - chiedeva Verri – il 

sepolcro dell’immortal Beccaria? Qual monumento di riconoscenza 

avete eretto, o milanesi, a quel sublime genio […] Qual atto di 

riconoscenza, o milanesi, avete eretto a quest’uomo grande, che ha 

illustrato la vostra patria, e di cui il libro immortale Dei delitti e delle 

pene trovasi tradotto in tutte le lingue d’Europa, e collocato tra le 

opere di filosofia più sublime in tutte le biblioteche del mondo?» 

Se non proprio il sepolcro, un grande monumento in marmo di 

Carrara, opera di Giuseppe Grandi (lo stesso autore del monumento 

evocativo delle “Cinque giornate”) verrà inaugurato - come s’è detto - 
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col discorso di Mancini, ma soltanto alla data del 19 marzo 1871. E si 

trattò di un esito raggiunto, con amplissimo apporto di contributi, a 

livello nazionale ed internazionale, ma anche con qualche difficoltà, 

alla distanza di sei anni dall’incipit della Commissione promotrice del 

monumento, presieduta dal conte Renato Borromeo. Tra i membri 

stranieri della Commissione ci piace ricordare il grande Victor Hugo, 

che nell’introduzione al suo L’ultimo giorno di un condannato aveva 

voluto presentarsi come nipote spirituale e continuatore del grande 

milanese che oggi onoriamo. 

Ancora a proposito di dimenticanze, o di interventi tardivi, 

sarà poi il caso di menzionare il fatto che anche nell’Università di 

Pavia, per vari secoli l’unica Università degli studi lombarda, dove 

Beccaria il 13 settembre 1758, e pertanto ad anni venti, conseguì la 

laurea in giurisprudenza - così da poi divenire il più celebre dei suoi 

laureati a livello mondiale - , fino al 1964 non si vide una sola pietra 

che ne ricordasse il passaggio, e quel tanto di noviziato 

d’apprendimento a livello superiore ch’egli ebbe a compiervi. 

 

3. Ma Milano, non secondaria tra le capitali morali d’Europa, 

sa dimostrare di possedere risorse idonee, magari attivabili con un 

qualche lentezza, anche per porre rimedio alle ingratitudini. 

Intendo con ciò fare riferimento ad un altro monumento non 

marmoreo (e neppure, come nella copia che oggi si trova in piazza 

Beccaria, bronzeo), bensì cartaceo, e come tale non esposto alle 

intemperie di questo nostro cielo, per davvero così bello, quando è 

bello …  Voglio dire dell’iniziativa promossa, a decorrere dal 1984, da 

parte di una nota istituzione, non solo bancaria, di questa città - sto 

parlando di Mediobanca - che ha dato l’avvio alla meritoria edizione 

nazionale delle opere di Cesare Beccaria, agli inizi sotto la direzione 

di Luigi Firpo, più tardi affiancato da Gianni Francioni. 
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Dopo l’uscita del volume XVI in due tomi, nel 2009, restava 

ancora da colmare l’importantissima lacuna del vol. III, destinato a 

raccogliere gli scritti economici del Beccaria, già “pubblico professore 

di Scienze camerali ed economiche” nella seconda scuola italiana di 

economia pubblica, dopo quella, napoletana, di Genovesi. Ma da 

ultimo, but not least, … anche quella lacuna è stata colmata. 

E così la ricomposizione della figura poliedrica di Beccaria, 

filosofo, letterato, giurista come politico del diritto, pubblico 

amministratore, studioso e docente di economia (ricordiamo, a tale 

riguardo, anche l’apprezzamento di Schumpeter), si è venuta 

completando. E non c’è bisogno di leggere tutte le sue pagine per 

capire che ci troviamo di fronte, per tacer di tutto il resto, a un padre 

fondatore dello “Stato di diritto” e, insieme, dell’idea e della realtà a 

cui diamo il nome di Europa. 

 

4. Sempre per tener fermo il collegamento di Milano col suo 

grande cittadino Beccaria, ricordiamo che, in occasione del secondo 

centenario del capolavoro, questa nostra città ospitò, nella sede 

municipale di Palazzo Marino, la seconda parte delle celebrazioni 

della ricorrenza indette dalla Commissione nazionale italiana 

dell’Unesco, d’intesa con l’Accademia dei Lincei. Quest’ultima curerà 

poi la stampa degli atti, operata nel 1965.  

Ricordiamo inoltre che, vent’anni dopo, e cioè alla fine 

dell’estate 1985 Milano ospitò il VII Congresso delle Nazioni Unite 

sulla prevenzione dei reati ed il trattamento dei loro autori. 

Fu allora che, come contributo italiano per lo sviluppo di una 

politica criminale moderna, venne presentato un discorso – dal titolo 

“Ragione e umanità nel pensiero di Cesare Beccaria” – svolto 

dall’allora ministro della Difesa Giovanni Spadolini, professore di 

Storia contemporanea a Firenze. 
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Ne ricordiamo qui solo l’attacco iniziale: «Se Stendhal poteva 

dire, in pieno ‘800, che Milano aveva abituato gli italiani a pensare in 

europeo, larghissima parte del merito appartiene al libro più europeo 

del ‘700 milanese e italiano, Dei delitti e delle pene, di Cesare 

Beccaria». A cura dell’ONU il discorso venne poi stampato in Austria, 

e con un’appendice integrativa, in diverse lingue, tra queste compresi 

la lingua russa, la cinese e l’araba. 

Nel 1988 cadeva il 250° anniversario della nascita del 

Beccaria. E si direbbe che, per davvero, Milano non si è lasciata 

sfuggire l’occasione. Furono infatti promossi, e si svolsero, 

rispettivamente a metà dicembre del 1988 e nel marzo del 1989, due 

importanti convegni internazionali di studio. Il primo, curato dal 

Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, e intitolato “Cesare 

Beccaria e la politica criminale moderna”, fu inaugurato al Castello 

Sforzesco alla presenza del presidente Cossiga. Uno splendido 

volume, edito da Giuffrè nel 1990, con il titolo in lingua inglese, ha 

poi raccolto, delineando un panorama per davvero mondiale, le 

numerose relazioni in varie lingue, introdotte dai rapporti di Giuliano 

Vassalli e di Robert Badinter, e distese nell’arco di oltre 450 pagine. 

Il secondo convegno celebrativo, curato dai competenti uffici 

del Comune di Milano, e intitolato “Cesare Beccaria tra Milano e 

l’Europa”, vedeva  l’opera e l’apprezzato apporto di numerosi autori 

italiani . 

Tra i vari contributi ci piace ricordare (senza per nulla voler 

sottostimare gli altri, a cominciare dalle prolusioni di Sergio 

Romagnoli e di Giandomenico Pisapia), quelli di due studiosi 

lombardi piuttosto precocemente scomparsi: Adriano Cavanna, che 

parlò di “Giudici e legge a Milano nell’età del Beccaria”, e Mario 

Cattaneo, che trattò il tema “Cesare Beccaria e l’Illuminismo giuridico 

lombardo”. 
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A proposito dell’“operetta” di Beccaria scriveva, in particolare, 

Cavanna: «Comparsa in tempi in cui poteva essere pericoloso anche 

pensare, [essa] scolpiva fedelmente in massime essenziali il credo 

della intelligencija europea: spostava il baricentro della storia dalla 

forza alle idee. A una idea:  quella - aggiungiamolo: ed era il 

precorrere un imperativo categorico di Kant - dell’uomo come fine, 

perno di uno Stato spersonalizzato che attraverso il diritto ne 

garantisca la libertà».  

Il volume a stampa (di oltre 650 pagine) vide la luce nel 1990 

per iniziativa congiunta di Cariplo e dell’editore Laterza. 

 

5. E per venire, più da vicino, alla giornata odierna, dirò che, 

oltre a quella di Badinter, mi sembra qui opportuno sottolineare la 

presenza di un relatore della Repubblica popolare cinese, che viene 

da più lontano, e che a venticinque anni di distanza dal suo 

precedente intervento del 1989 sicuramente avrà da dirci, come e 

fors’anche più degli altri relatori, delle cose nuove. Tanto nuove, 

direi, da farci magari pensare, retrospettivamente, addirittura al 

Voltaire del “Commentario sul libro Dei delitti e delle pene”, nel 

punto dove l’autore richiamava i tribunali dell’impero cinese. Essi - 

scriveva ai tempi suoi - «esistono da più di quattromila anni, ed è 

anche da più di quattromila anni che non si giustizia un contadino 

nella regione più remota dell’impero senza aver prima trasmesso il 

suo processo all’imperatore, che lo fa esaminare tre volte da uno dei 

suoi tribunali; dopo di che egli firma la sentenza di morte, o la 

commutazione della pena o la totale remissione della pena». 

Con il che, l’antico imperatore cinese a suo modo si faceva 

carico del grave rischio dell’errore giudiziario, e della sua 

irreparabilità. Che era poi, a ben vedere, la preoccupazione massima, 

di carattere politico e pragmatico, che ispirerà l’ultimo Beccaria, 
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quando - non sappiamo se da solo o su impulso dei due altri estensori 

del voto sulla pena di morte formulato il 24 gennaio 1792 - egli pensò 

bene di metter da parte la fondazione teoretica dell’abolizione della 

pena capitale a suo tempo da lui radicata nella irriducibilità di quella 

pena alla nozione, astratta ed ipotetica, del “contratto sociale”, per 

ancorare invece quella fondazione, per l’appunto, anche alla 

prevenzione dell’errore irreparabile. 

Dalla Costarica, e dunque da lontano - ma non certo da 

lontano rispetto agli orizzonti del Beccaria - ci viene anche la 

“riflessione latino-americana” sulla sua attualità proposta dal past-

President della Corte interamericana dei diritti umani. 

Ma, ancor prima, due relazioni ci prospettano 

l’inquadramento storico e teorico, per così dire di parte generale, 

dell’autore con la sua opera “Dei delitti e delle pene”, presentato 

come “classico del pensiero penalistico”, e poi sotto il più specifico 

profilo del principio di legalità: una tematica, insomma, ad ampio 

raggio, che troverà poi compimento nel bilancio diacronico 

complessivo che ne presenterà l’ultima relazione. 

Ma, più in particolare, il nostro convegno affronta tre temi 

cruciali dell’opera del Beccaria: la pena di morte, l’ergastolo, la 

tortura. 

a) Quanto alla c.d. pena capitale, oltre a quanto già si è detto a 

proposito della relazione cinese, riterrei vada apprezzato 

l’intendimento di proporre quel fondamentale e formidabile tema - 

come qui s’è fatto e si farà - nella più aggiornata prospettiva 

rappresentata dagli orizzonti mondiali della moratoria delle 

esecuzioni. E non è certo un caso che, a farsi portavoce (dopo esserne 

stato propugnatore) di quella prospettiva, sia proprio il presidente 

del movimento di politica criminale umanista che si chiama Société 

Internationale de Défense Sociale. 
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Quella prospettiva - si osservi - è anche del tutto in linea col 

pensiero di Beccaria, così come testualmente emerge dal richiamo, 

d’ordine pragmatico, che, in apertura del suo capolavoro egli aveva 

voluto operare di un pensiero di Bacone; quello - traduciamo dal 

latino - che diceva: «In tutte le cose, e specie nelle più difficili, non ci 

si deve attendere che qualcuno contemporaneamente semini e 

raccolga, ma vi è necessità di preparazione affinchè esse a poco a 

poco (per gradus) giungano a maturazione». Un richiamo col quale 

Giacomo Delitala concentrava «il miglior elogio che noi possiamo 

tessere all’opera giuridica di Cesare Beccaria», e che, invece, talvolta, 

viene ingiustamente trascurato. 

La metodologia della gradualità in tema di pena di morte è 

stata attuata pure nel nostro ordinamento, noto essendo che solo in 

anni recentissimi - con la legge 13 ottobre 1994, n. 589 e, poi, con la 

legge costituzionale 2 ottobre 2007, n. 1 - sono state cancellate le 

eccezioni al regime abolizionistico che lo stesso ultimo comma 

dell’art. 27 della Costituzione lasciava ancora operanti in ordine alla 

casistica allora prevista “dalle leggi militari di guerra”. 

b) Incombe poi - sembra il caso di fare questa accentuazione - 

il tema dell’ergastolo, che il nostro autore è venuto profilando con le 

intonazioni non lievi - egli parla perfino di schiavitù - della pena 

detentiva perpetua. Al quale proposito è appena il caso di rilevare che 

si tratta di un argomento - ma il rilievo investe senz’altro tutto quanto 

concerne il non chiuso, né concluso, universo mentale beccariano - 

che lo studioso di oggi deve affrontare con il discernimento 

correlativo all’esigenza di collocare uomini, idee e vicende entro il 

loro proprio contesto. Senza di che si profila, come sempre, il forte 

rischio che - magari dimenticando che Beccaria scrive venticinque 

anni prima della Rivoluzione francese - lo studioso assuma, con non 
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invidiabile ingenuità o addirittura con ingenerosa acredine, le vesti 

improprie del giustiziere. 

Anche ai tempi nostri, del resto, è passata tanta storia patria 

prima che l’ergastolo divenisse - per dirlo nei termini di alcune 

sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo - una pena 

perpetua ma “riducibile”, e in quanto tale tendenzialmente posta al 

riparo dal divieto delle “pene o trattamenti inumani o degradanti”. 

Può anche essere che, nonostante un certo Beccaria - si vuol dire: il 

Beccaria utilitarista - sia però il suo più generale e programmatico 

auspicio per la “dolcezza” delle pene a far consolidare un risultato di 

ridimensionamento. E può quindi così avvenire che, prima o poi, si 

addivenga, ex lege, alla trasformazione, o commutazione, 

dell’ergastolo, per un assestamento di disciplina a più bassi livelli 

quantitativi di pena (su questa via si è mosso l’art. 31 della recente 

legge penale vaticana n. IX dell’11 luglio 2013, che ha espressamente 

abolito l’ergastolo, sostituendolo con la pena della reclusione da 30 a 

35 anni di carcere). 

c) Resta poi l’angosciante tema della tortura, la cui trattazione 

è stata affidata a un qualificato esponente - ma è dir poco - della 

cultura lusitana.  

Beccaria affronta l’argomento nella prospettiva 

dell’accertamento giudiziario, ma - com’è noto - esso presenta anche 

altre, e più moderne, oltre che gravi e drammatiche angolature. Sono 

quelle affrontate, per parlare di casa nostra, della proposta di legge, 

già approvata dal Senato il 5 marzo 2014, ispirata dall’intendimento 

di operare la “introduzione del delitto di tortura nell’ordinamento 

italiano”. E ciò anche a compimento dell’itinerario avviato con la 

ratifica, operata con la non recentissima legge 3 novembre 1988, n. 

498, della Convenzione ONU del 10 dicembre 1984, “contro la tortura 

e i trattamenti e le pene crudeli, disumane o degradanti”. 
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Ma anche al di là dei tre temi specifici che si sono indicati, le 

diverse relazioni avranno certamente modo di illustrare, di volta in 

volta, quanto Beccaria stia, per così dire, dietro e dentro le numerose 

statuizioni consacrate nelle varie Costituzioni nazionali, non certo 

esclusa, tra queste, la Costituzione italiana, e, inoltre, nei vari, più o 

meno prossimi documenti o convenzioni internazionali predisposti, 

in varie sedi e storiche occasioni, a tutela dei diritti dell’uomo. 

 

6. Ma è ormai tempo di por fine a questa relazione 

introduttiva. 

Dicono le storie che un poliedrico ed avventuroso personaggio 

nativo di Poggio a Caiano - il suo nome era Filippo Mazzei - 

nell’autunno del 1773 giunse in Virginia, e che, entrato in rapporto 

con Thomas Jefferson, l’anno dopo importò dall’Italia delle culture 

inesistenti in quella terra d’oltre Oceano. Avvenne, allora, che al 

principale autore della Dichiarazione d’indipendenza, oltre che futuro 

terzo presidente degli Stati Uniti d’America, Mazzei fece avere 

duemila piantine di vite e mille piantine d’ulivo. Insieme ad esse 

c’erano, accanto a delle risme di carta da musica, varie copie di un 

piccolo libro - intere pagine ne verranno ricopiate da Jefferson nel 

suo diario di letture - scritto da un certo Cesare Beccaria, e pubblicato 

nove anni prima. 

Noi non sappiamo - e neanche possiamo saperlo - su quali 

lembi di terra della Virginia si siano radicate o inerpicate quelle viti di 

Toscana, o dove mai abbiano brillato, sotto la luna, le tenui luci 

argentee di quelle foglie - una volta cresciuti anch’essi - di quegli 

ulivi. Una cosa però sappiamo con certezza (ed è, ovviamente, l’unica 

cosa che conta): che il “picciol libro”, il “libretto”, anche 

simbolicamente dato in dono in terra americana, intitolato “Dei 

delitti e delle pene”, prima e poi, lì e altrove, ha continuato e continua 
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a far germinare, nel corso dei secoli e nel fluire della storia, luce di 

verità, fervore di propositi, forza, e sempre inquieta speranza, di 

rinnovamento e di progresso civile.



 

 

IVAN VALIA  

 

Massimo LA TORRE, Marina LALATTA COSTERBOSA, 

Legalizzare la tortura? Ascesa e declino dello Stato di 

diritto, Il Mulino, Bologna, 2013, 208 pp. 

 

 

Legalizzare la tortura? Una domanda che non ci si dovrebbe 

mai porre, un interrogativo scabroso, un tema che suscita vergogna, 

disgusto ed imbarazzo. Eppure si tratta di una questione molto più 

vicina e familiare di quanto si pensi, che coinvolge non solo la sfera 

giuridica, ma che pone grandi interrogativi al filosofo del diritto, al 

sociologo, che ha forti influenze nel campo della politica ed un rilievo 

fondamentale in ambito morale. Di tutti questi aspetti sono più che 

consapevoli gli autori del libro, Marina Lalatta Costerbosa e Massimo 

La Torre, i quali affrontano il delicato tema privilegiando non un 

unico angolo visuale, non limitandosi cioè ad approfondire la 

questione esclusivamente da un punto di vista strettamente giuridico, 

ma effettuando anche una serie di approfondimenti di carattere 

storico, teorico, morale.  

Ciò che sorprende e che al contempo convince, è che gli autori 

pongono in essere subito una sorta di autodifesa, difficilmente non 

condivisibile: comunicare al lettore che già il fatto stesso di discutere 

dell’argomento porta con sé un elemento di colpa, sporca in qualche 

modo l’animo e la dignità di chi si imbatte nel tema. 

 

                                                           
 Dottorando di ricerca in “Teoria del diritto e ordine giuridico europeo”, 

Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 
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Il testo è suddiviso in due parti: la prima, scritta da Marina 

Lalatta Costerbosa, affronta il problema con una maggiore attenzione 

al profilo storico; nella seconda parte Massimo La Torre, invece, 

predilige un’indagine di tipo giuridico. Nonostante tale divisione, il 

volume presenta un’evidente omogeneità di fondo, data dal fatto che 

gli autori appaiono in totale sintonia nei contenuti e nel metodo. 

 

La tortura è un tema contraddittorio. Lalatta Costerbosa vuole 

subito chiarire questo aspetto: inserire la discussione all’interno 

dell’ambito giuridico è già di per sé una contraddizione. Stato di 

Diritto e tortura sono termini antitetici, che non si possono porre 

sullo stesso piano. L’alternativa è chiara: o si prendono sul serio le 

regole e i principi del diritto (altro aspetto che ricorre costantemente 

nel libro), o si cede alla tortura, ad un uso indiscriminato della forza 

che molto poco, se non nulla, ha con la dimensione giuridica. A 

conferma di ciò, sta il fatto che i governi che usualmente utilizzano 

tale odioso strumento sono proprio quelli, in primis i regimi tirannici, 

che si contraddistinguono per un eccessivo uso della forza e, ancor di 

più, della violenza. 

 

Ebbene, se siamo “costretti” a disquisirne, è proprio per 

l’eterna relazione che vi è stata e ancora esiste tra forza e diritto, tra 

alcune delle declinazioni che il potere può assumere se non è 

contestualmente correlato da adeguate forme di controllo, ed il 

sistema giuridico, che in qualche modo dovrebbe limitare e porre al 

di sotto di sé proprio l’uso della forza. Così come anche La Torre farà 

nella seconda parte del libro, vi sono numerosi esempi che 

evidenziano come lo stretto legame tra diritto e forza è spesso stato in 

realtà una relazione tra il piano giuridico e la violenza. La tortura è 

uno dei figli naturali di questo rapporto e, attraverso una serie di 
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giustificazioni ed argomentazioni di carattere politico e giuridico, nel 

corso degli ultimi decenni, autori, giuristi, uomini di Stato, hanno 

cercato, a parere dei nostri autori del tutto inspiegabilmente, di 

fissare la pratica all’interno del mondo del diritto. 

 

Che il diritto giochi una partita con gli elementi del potere, 

della forza e, purtroppo, della violenza, non è di certo una novità: 

nella prima parte del testo viene a tal proposito citato Norberto 

Bobbio, il quale afferma che l’esistenza della forza all’interno del 

diritto non può essere messa in discussione, semmai il problema è 

capire come essa si inserisca all’interno delle trame segnate dallo 

Stato di diritto, cioè, per dirla in altri termini, la questione è 

comprendere le modalità attraverso le quali la forza si sia 

istituzionalizzata, e quali siano gli effetti scaturiti da questa 

istituzionalizzazione.  

A tal proposito, come vedremo, sarà soprattutto La Torre ad 

evidenziare, rifiutandole in maniera incondizionata, quali siano state 

le strategie per rendere la pratica della tortura lecita, legittima, 

accettabile. Se è dato per certo che in qualche modo la violenza è 

stata positivizzata all’interno degli ordinamenti moderni, al 

contempo vi deve essere la chiara consapevolezza che il contraltare, il 

limite all’abuso del potere, va rinvenuto all’interno delle carte 

costituzionali. Il sentimento che emerge è quello di profonda 

preoccupazione, il timore è che le battaglie che si sono fatte in nome 

del diritto, dal secondo dopoguerra in poi, vengano vanificate da 

questi tentativi di rendere usuale una pratica così barbara e così 

lontana da qualsiasi discussione che sia afferente al discorso 

giuridico. Non può in alcun modo darsi, sia a livello pratico che a 

livello concettuale, che convivano sullo stesso piano e nella stessa 

epoca quella “sovranità dei valori” di cui spesso si è parlato negli 
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ultimi anni, ed un “ritorno alla tortura”, come quello al quale si è 

tristemente assistito recentemente. L’opera di costituzionalizzazione 

è lo sfondo al quale restare ancorati, il richiamo alle ragioni ed ai 

principi emersi grazie ad essa, deve essere il continuo e costante 

riferimento. La ragionevolezza, la riflessione morale, devono sempre 

avere la meglio sulla passione e sulla forza. 

 

Va da sé che la tortura abbia giocato un ruolo decisivo in 

ambito giudiziario: era mezzo di prova, ad esempio, sia nell’epoca 

romana, sia in quella greca, per subire poi una fase di arresto nell’alto 

medioevo. 

Ma forse più interessante e problematico è il profilo politico, 

tenendo in considerazione che è stata spesso politica la strategia di 

giustificazione di questa pratica. A volte, l’argomento giustificatore è 

stato la tutela della Repubblica, in altri momenti la sicurezza 

pubblica. A tal proposito vengono richiamati, tra gli altri, due autori: 

Bodin e Thomasius. Bodin addirittura sostenne non solo che non 

fosse necessaria una giustificazione, ma che la questione fosse in 

qualche modo connessa ad un senso di giustizia! Di contro, 

Thomasius, negò assolutamente la possibilità che il tema potesse 

essere connesso alla giustizia, per il semplice fatto che la tortura era 

contraria, oltre che al diritto naturale, anche alla morale cristiana ed 

alla presunzione di innocenza. 

Sul secondo aspetto, quello della sicurezza pubblica, viene 

riportata l’opinione di Pietro Verri, il quale sottolineò la totale 

illogicità di questo tipo di giustificazione essendo fallace, tra l’altro, la 

logica secondo la quale il sacrificio di un individuo salvaguarderebbe 

l’interesse collettivo maggiore. Non vi sono garanzie in tal senso 

anche ragionando sul dato, difficilmente contestabile, che non tutti i 
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beni sono facilmente quantificabili e, di conseguenza, agevolmente 

bilanciabili.  

 

Da una prospettiva più vicina alla filosofia del diritto viene 

richiamata, tra le altre, la teoria utilitaristica (nel volume si parla 

espressamente di Bentham), che riconosce un certo valore alla 

tortura, poiché l’interesse di molti, come viene sostenuto, deve 

necessariamente prevalere su quello dei pochi. Il senso di pietà che 

può nascere dalla sua comminazione, assume un valore nettamente 

inferiore rispetto all’utilità della stessa, se si tiene in conto anche 

un’altra circostanza: la punizione in esame è meno malvagia, meno 

estrema di altre, ha anzi un campo di azione e degli effetti più 

circoscritti e, perciò, si presterebbe meno ad abusi. Però qui si 

trascura il fatto che il soggetto torturato, per alleviare le sofferenze, 

potrà fornire risposte confuse, contraddittorie, false, non ragionate 

(su questo punto viene ricordato che già l’assolutista Hobbes riteneva 

che le dichiarazioni sotto tortura non potessero essere considerate 

testimonianze). 

Ebbene, se decidessimo di affrontare la questione sposando la 

logica consequenzialista, dovremmo attenerci a meri calcoli ed a 

criteri esclusivamente quantitativi. Ma la domanda che sorge tra le 

righe del testo, sebbene non esplicitamente, è la seguente: come 

possiamo approcciarci alla questione affidandoci solamente ad un 

banale calcolo prudenziale quando in ballo vi è qualcosa di molto più 

complesso, e non calcolabile in questi termini, quale la dignità 

umana? 

Di utile vi è ben poco, anzi la tortura anticipa e rende 

superfluo qualsiasi giudizio; è quasi come se questo fosse in corso 

d’opera dato che, nel momento in cui si sta torturando, si sta già 
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esprimendo un giudizio, che consiste nel sospetto che il malcapitato 

possa essere colpevole.  

Si arriva dunque alla convinzione della sua inutilità, oltre che 

della sua immoralità ed irrazionalità. Nello specifico, quest’ultima 

deriva principalmente dalla circostanza che con la comminazione di 

questa forma particolare di afflizione si calpestano i più basilari 

diritti umani intimamente connessi alla dignità. Con la tortura vi è 

poi una totale equiparazione tra soggetto reo e soggetto innocente. La 

circostanza, oltre ad allontanare dal tema qualsiasi collegamento col 

piano della giustizia, denota come non vi siano legami, in termini 

ancora più generali, né con la legalità, né col diritto stesso. È anche 

attraverso quest’ulteriore specificazione che gli autori possono 

nuovamente ribadire come tortura e ambito giuridico siano termini 

tra loro contraddittori. 

Su quell’equiparazione viene richiamato Beccaria, secondo il 

quale per mezzo della tortura, ed attraverso questa indifferenziazione 

tra il colpevole e l’innocente a perderci, sarà comunque, 

paradossalmente, il secondo. In effetti, il punto di partenza per 

entrambi i soggetti coinvolti, è la capacità di resistenza: il colpevole, 

solo perché robusto di corpo, otterrà un “premio”, quello della non 

comminazione della pena, e ciò non ha nulla a che vedere col diritto, 

ma solo con le capacità fisiche e la caparbietà dell’individuo; 

l’innocente, se sfortunatamente non gode della stessa solidità fisica, 

potrà, alla fine, chinare il capo e scegliere di subire una pena 

illegittima ed ingiusta, piuttosto che proseguire nel supplizio. 

D’accordo con quest’idea, evidenziano gli autori, è anche Filangieri. 

Il dilemma che allora ci si deve porre è: cosa c’entra tutto 

questo con l’accertamento della verità, con l’esigenza di certezza del 

diritto, con la pretesa di legalità che all’interno di uno Stato di diritto 

deve essere costante? Ci si deve rendere conto, insomma, che qui si 
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sta parlando molto più banalmente di resistenza del corpo, di 

maggiore o minore robustezza di un uomo rispetto ad un altro, al di 

là dell’innocenza e della colpevolezza e, al di là, soprattutto, della 

considerazione delle qualità, prima di tutto di quelle morali, proprie e 

specifiche di ciascun individuo. 

 

Bisogna smentire in maniera netta un altro caposaldo dei 

sostenitori della tortura: il fatto che essa assicurerebbe una certa 

sicurezza sociale. Semmai è l’esatto contrario: come possono i 

cittadini sentirsi protetti da un sovrano che contempla la tortura tra 

le possibili ipotesi? Dove va a finire il rapporto fiduciario che si 

instaura tra sovrano e suddito, quando il primo pone in essere le 

condizioni perché si realizzi quella pratica che abbiamo appurato 

essere irrazionale, ingiusta ed inutile? In che modo si è difesi dal 

diritto se si consente questo genere di abuso che è strutturalmente 

smoderato ed indeterminato? 

Il riferimento all’indeterminatezza non è casuale giacché con 

la tortura, al di là di qualsiasi ragione giustificativa che si voglia porre 

a suo fondamento, non si trova il colpevole ma un colpevole. 

 

Come già detto inizialmente, non risultano grosse linee 

distintive tra la prima e la seconda parte del libro. Tuttavia, se 

proprio vogliamo cogliere un carattere peculiare relativo agli ultimi 

tre capitoli, in essi si effettua una ricostruzione dei tentativi di 

giuridicizzazione della pratica della tortura. Nel testo si citano alcuni 

casi, come ad esempio l’attentato alle torri gemelle dell’11 settembre 

2001 che, com’è noto, è diventato pretesto e giustificazione per 

l’introduzione di nuove forme di violenza all’interno del sistema 

giuridico. Ciò è avvenuto attraverso strategie – sia di carattere morale 

che più prettamente giuridico – che sono servite proprio per rendere 



 

 
n. 1/2015  

331 
 

per qualche via legittima la pratica. È inutile sottolineare come La 

Torre cerchi di scardinare qualsiasi argomento che sia a sostegno 

della tortura, in linea con quanto è stato già esposto nella prima 

parte. 

La storia e la politica, pare volerci dire l’autore, sembra che 

spesso abbiano dimenticato la strada percorsa: l’opera di 

costituzionalizzazione che ha interessato la realtà occidentale del 

secondo dopoguerra, evidentemente, non è garanzia sufficiente per 

evitare l’edificazione di sistemi giuridici aberranti. Troppo spesso la 

violenza, dietro la giustificazione del potere statale, si è ripresentata e 

si ripresenta con drammatica attualità, attraverso le forme più 

disparate. Orrori quali la guerra preventiva e, all’interno di essa, di 

pratiche come quella in esame, non possono non sconvolgerci. 

Citando uno dei più grandi filosofi del diritto contemporanei, ossia 

Robert Alexy, La Torre ribadisce come vi sia uno spazio in cui risiede 

il “discorsivamente impossibile”: dovremmo avere l’obbligo morale, 

rispetto a certi temi, non solo di astenerci da qualunque discussione 

ma, addirittura, dovremmo anche distogliere il pensiero da essi. 

 

Data per assodata la presenza istituzionalizzata della violenza 

all’interno del diritto, si corre il grosso rischio che si perda la 

supremazia della ragione, dell’argomentazione e dell’ossequio dei 

principi rispetto alla dura normatività ed alla validità, nel senso più 

radicale che ad essa può essere attribuito. Oggi - osserva tristemente 

l’autore – si sta realizzando non semplicemente un ritorno della 

forza, ma un salto di qualità nelle modalità di inserimento di pratiche 

violente all’interno dei sistemi giuridici. Assistiamo, quasi inermi, al 

fiorire di nuove strategie argomentative, giuridiche e morali, 

attraverso le quali si tenta di fornire al potere non solo una rinnovata 

forza, ma anche un totale smarcamento da qualsiasi forma di 
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controllo, una totale assenza di vincoli rispetto alla legislazione ed 

alla stessa Costituzione. Siamo drammaticamente di fronte ad una 

prospettiva marcatamente decisionista, in cui è il Capo che, in prima 

persona, pone in essere l’atto decisorio, dietro la solita giustificazione 

del bene superiore ed ultimo di tutela della comunità.  

 

Il Professore dell’Università di Catanzaro osserva come vi sono 

due figure che negli Stati Uniti si sono distinte per aver teorizzato, 

proprio attraverso le modalità di cui si parlava, quanto esposto 

sinora: i due consulenti del Dipartimento di Giustizia degli Stati 

Uniti, John Yoo e Jay Bybee. Il primo, in particolare, è il vero e 

proprio teorico dell’attribuzione dei poteri eccezionali. Non appare 

per nulla azzardato parlare di decisionismo, dal momento che è 

attraverso la sua dottrina che si ripresenta la figura del Presidente 

come custode ultimo della Costituzione: solo per mezzo della 

decisione politica si può pervenire ad un ragionamento giuridico 

corretto e non per mezzo di organi, quali i tribunali di giustizia, che 

sono “politicamente irresponsabili”. Sembra esser tornati indietro di 

quasi un secolo e di essere di fronte alla teoria di Carl Schmitt; 

riaffiorano infatti i capisaldi della decisione schmittiana: il potere, 

anche nelle forme della forza e della violenza, è rimesso nelle salde 

mani del Presidente, l’unico soggetto capace di distinguere tra amico 

e nemico. Ma attraverso una decisione di questo tipo quali garanzie e 

quali forme di tutela possono esser fornite al soggetto? In quale posto 

vengono relegati i diritti fondamentali? Lo scenario è quello di una 

vera e propria sospensione del diritto: se avviene questa sospensione, 

per lo sventurato di turno, qualsiasi esito è possibile, e uno di questi 

esiti è proprio la tortura. È anche a questo che probabilmente si sono 

voluti rivolgere gli autori scrivendo, nel sottotitolo del libro, “ascesa e 

declino dello Stato di diritto”. 
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A questo punto nel volume in esame si procede ad un’analisi 

delle diverse strategie argomentative e giustificative della tortura: 

abbiamo un gruppo di strategie che possono essere definite 

“moralizzanti”, ed un altro gruppo che invece riguarda 

fondamentalmente argomenti di tipo giuridico. Nel primo emergono 

una serie di appigli, in questo caso all’interno dell’ambito morale, che 

dovrebbero servire per rendere per qualche via accettabile la pratica 

della tortura. Gli elementi sui quali puntano i due consulenti del 

Dipartimento di Giustizia degli Stati Uniti sono lo stato di emergenza, 

la sicurezza nazionale, l’affermazione di poteri eccezionali e 

pressoché illimitati da conferire al Presidente degli Stati Uniti (dato 

che egli è anche comandante supremo delle operazioni militari). Ed 

in tale contesto di eccezionalità si procede ad un’azzardata 

ridefinizione della tortura, stabilendosi una soglia molto alta 

(equivalente al dolore provocato da una lesione fisica) al di sotto della 

quale non si può parlare di tortura e dove praticamente tutto è 

concesso. Nel complesso, dagli argomenti forniti e prontamente 

criticati dagli autori, emerge che nel contesto americano post 11 

settembre, la tortura non solo è legale ma, ancora prima, è una 

pratica che, proprio in virtù della sua legalità, non deve e non può 

restare sommersa, nascosta ed attribuita in maniera non esplicita al 

potere esecutivo. Di più, se lo Stato non esegue questa forma di 

coazione (perché si arriva addirittura a sostenere la totale 

equiparazione tra una semplice coazione e la pratica della tortura), 

questo non assolverebbe alla sua funzione di protezione del cittadino. 

Lo Stato deve godere di autodifesa, di una sorta di legittima difesa più 

ampia rispetto a quella che spetta al singolo, visto che le ragioni 

morali del primo prevalgono su quelle del secondo. 
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Gli argomenti giuridici evidenziano poi l’astrattezza del 

sistema di diritto positivo e la sua inadeguatezza a fronteggiare 

“nuovi nemici”; quindi anche la Convenzione di Ginevra risulta 

essere un riferimento obsoleto, non in grado di rispondere alle 

esigenze che nascono dalla guerra al terrorismo. Il fatto, poi, che il 

sistema non preveda la tortura, evidenzierebbe persino la presenza di 

una lacuna. 

Ancora una volta gli autori ne approfittano per evidenziare che 

attraverso tali trattamenti, e per mezzo degli argomenti giustificativi 

degli stessi, i diritti umani perdano ulteriormente la loro centralità, 

nonché il loro carattere di universalizzabilità. 

 

L’elemento che ritengo emerga con più forza, dalla lettura del 

libro, è la volontà da parte di chi lo ha scritto di redimersi dal peccato 

nato dal fatto stesso di parlare dell’argomento. A conferma di ciò, vi è 

la continua ed incessante critica all’indeterminatezza, all’inutilità, 

alla crudeltà non solo della tortura, ma anche di tutte quelle strategie 

che nel corso degli ultimi anni stanno cercando di renderla qualcosa 

di legittimo, forse prima sul piano morale che su quello giuridico. La 

tortura, per sua stessa natura è eccessiva, non limitabile, 

sproporzionata ed imprevedibile. Essa va rifiutata in senso assoluto 

perché, anche nel momento in cui si accettasse solamente “un po’” di 

tortura, metteremmo in dubbio qualsiasi senso di giustizia, 

violenteremmo le nostre riflessioni morali e, nello scontro tra 

certezza del diritto e totale indeterminatezza, lasceremmo il passo a 

quest’ultima.  

Come sostiene Rawls, tra l’altro richiamato puntualmente nel 

testo, non considereremmo un elemento fondamentale, ossia l’unicità 

delle persone; si relegherebbe la dignità umana ad un ruolo 

marginale, equiparandola a qualsiasi altro bene che possa essere 
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quantificato, valutato, calcolato, ponderato, bilanciato. In virtù 

proprio della singolarità delle persone e del valore assoluto della 

dignità umana non possiamo minimamente arretrare e dunque non 

possiamo accettare in alcun modo che trovi posto, nel mondo del 

diritto, una pratica così aberrante. Se così facessimo daremmo valore 

alle argomentazioni che in qualche modo hanno cercato di 

ridimensionare il problema per istituzionalizzarlo, per farlo apparire 

un male minore. Ma un male minore, come ricordano gli autori 

citando Hannah Arendt, è pur sempre un male.



 

 

ROSARIA MASTROIANNI IANNI  

 

Considerazioni a margine del recente libro di COSTANZA 

MARGIOTTA, Cittadinanza europea. Istruzioni per l’uso, 

Editori Laterza, Roma-Bari 2014 

 

 

Sono trascorsi ormai più di 20 anni da quando, nella cittadina 

olandese di Maastricht, venne firmato il Trattato sull’Unione 

europea, mediante il quale si diede vita ad una tipologia unica di 

cittadinanza che modificò il concetto classico che fino a quel 

momento si era mantenuto dell’istituto. Inizialmente qualificata 

come “market citizenship”, la cittadinanza dell’Unione iniziò così a 

conferire veri e propri diritti ai cittadini degli Stati membri i quali si 

videro riconosciuta la libertà di circolare e soggiornare su tutto il 

territorio europeo, ma non solo, per la prima volta vennero loro 

conferiti dei diritti politici esercitabili in qualsiasi paese dell’Unione. 

I cittadini europei residenti in uno Stato diverso da quello di cui 

abbiano la cittadinanza nazionale vengono così ammessi a votare alle 

elezioni comunali ed europee nello Stato in cui risiedono. Il Trattato 

crea pertanto una rottura nell’apparente inalterabilità della 

corrispondenza esclusiva tra cittadinanza nazionale e suffragio.  

Questa nuova “creatura anomala” iniziò così a produrre riflessi 

percepibili non solo sul piano economico, bensì anche su quello 

politico e sociale. Ed è proprio di tali effetti ed in generale delle 

conseguenze ad essa connesse che si occupa Costanza Margiotta nel 

suo libro “Cittadinanza europea. Istruzioni per l’uso”, diviso in 5 
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capitoli, nei quali l’autrice esamina in maniera chiara ed esaustiva le 

differenti problematiche che da tempo attanagliano l’istituto della 

Cittadinanza europea.   

Margiotta si pone numerosi interrogativi riguardanti non solo 

il presente e dunque «cosa rappresenta oggi la cittadinanza europea» 

ma soprattutto il futuro e dunque «cosa dovrebbe rappresentare» 

tale istituto negli anni a venire. E nell’affrontare tali delicate 

questioni, non manca di considerare le influenze negative dell’attuale 

crisi economica. Difatti, attualmente, l’Europa vive sicuramente uno 

dei periodi peggiori, se non il peggiore in assoluto di tutta la sua 

storia. La “crisi europea” ha evidentemente influenzato anche la 

stessa percezione degli europei di appartenere ad un’unione politica 

ed economica di carattere sovranazionale. Non solo, ma anche le 

stesse politiche di integrazione ne sono state condizionate. I 28 Stati 

appaiono sempre più restii a concedere diritti politici e sociali ai non 

cittadini e appaiono sempre più gelosi della loro sovranità.  

Ciononostante, è da ritenere assolutamente condivisibile il 

pensiero di Margiotta laddove afferma che: «la cittadinanza europea 

non è rimasta una semplice enunciazione di principio, essa ha infatti 

avuto un impatto talvolta radicale sugli Stati nazionali». I “benefici” 

sono stati avvertiti soprattutto da coloro che si sono spostati 

all’interno dell’Unione potendo godere dei diritti a loro riconosciuti. 

E se da un lato, così come afferma Grosso, citato anche dall’autrice, 

«la cittadinanza europea appare tuttora, in larga misura, un concetto 

dal contenuto evanescente e dal carattere embrionale» la cui 

concessione dipende esclusivamente dai singoli Stati, dall’altro non si 

può non tenere in considerazione che dal suo possesso derivano 

diritti «le cui conseguenze possono trasformare proprio i meccanismi 

di esclusione voluti da un singolo Stato membro» (Margiotta). Nel 

testo si utilizza il termine di quasi “con-cittadino” per indicare il 
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cittadino di uno Stato membro che attraversa liberamente i confini e 

ottiene il diritto di soggiorno in un altro Stato, al fine di differenziarlo 

dal “cittadino” che, a differenza del primo, gode anche del diritto di 

voto alle elezioni politiche nazionali. Questa “esclusione” influisce 

sicuramente sulla percezione che si ha di un “non nazionale” anche se 

europeo, che rimane pur sempre quella dell’estraneo. Del resto, la 

nascita di un demos europeo non si è generata né contestualmente 

alla nascita dell’Unione né successivamente. Le differenze culturali 

tra i paesi membri hanno impedito il sorgere non soltanto di un senso 

di appartenenza ma anche di un sentimento di solidarietà tra popoli. 

Le diversità, talvolta alquanto marcate, hanno dato vita a quella che 

si potrebbe definire una “doppia tipologia di straniero”: quello 

europeo e quello extraeuropeo (meglio noto come extracomunitario).  

Uno degli obiettivi di Margiotta è quello di fornire strumenti 

validi per poter meglio comprendere questo nuovo modello di 

cittadinanza, sganciato dai concetti di nazionalità e di popolo. Le 

prime difficoltà si incontrano anche nella stessa definizione, la 

classica nozione di cittadinanza come condizione del soggetto che 

appartiene alla popolazione costitutiva di uno Stato, appare non 

soltanto del tutto insufficiente bensì insostenibile. L’Europa 

evidentemente non è uno Stato. A tal riguardo Grosso nel dare una 

definizione di cittadinanza sostiene che ci troviamo dinnanzi «ad uno 

di quei concetti universali, i quali richiedono un alto grado di 

interdisciplinarietà e costringono all’esame di diversi angoli visuali, 

di varie dimensioni funzionali e strutturali, di multiformi prospettive 

scientifico-disciplinari». E se l’oggetto di analisi diventa la 

cittadinanza europea la questione si complica ulteriormente e diviene 

necessario, al fine di meglio concettualizzare tale fattispecie, tener 

conto di alcuni elementi che generano qualche ripensamento sulle 

tradizionali strutture della cittadinanza. L’istituto in questione 
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rappresenta un esempio unico di scissione tra Stato e cittadinanza 

non paragonabile a nessun’altra esperienza, nemmeno a quella 

federale. Si tratta di una cittadinanza, come ben ribadisce Margiotta 

che “non ha vita propria ma si determina in relazione alla 

cittadinanza nazionale” e ciò che è interessante capire è se questo 

nesso sia indissolubile, e dunque destinato a perdurare nel tempo, 

oppure se si tratta di un legame destinato ad allentarsi col passare 

degli anni. In ambito europeo il concetto di cittadinanza dovrebbe 

proiettarsi in una dimensione che oltrepassa e dunque supera l’idea 

di nazione ed i confini degli stessi Stati, pur possedendo carattere 

accessorio ma non opzionale rispetto alla cittadinanza dei singoli 

paesi dell’Unione, difatti la completa ma non la sostituisce. Si 

acquista ipso iure per il semplice fatto di essere cittadini di uno Stato 

membro dell’Unione, e ciò implica che venendo meno tale status 

conseguentemente si perde anche quello di cittadino europeo. Ed è 

per tale singolare caratteristica che viene definita cittadinanza duale.  

Le varie previsioni ribadite nei Trattati che si sono susseguiti 

nel tempo, in ultimo da quello di Lisbona, sostengono in maniera 

chiara ed incondizionata che la cittadinanza dell’Unione è 

complementare e non sostituisce quella nazionale ed inoltre che 

l’Unione rispetterà le identità nazionali di ogni Stato membro. In 

nessun caso dunque si dovrà intendere la cittadinanza europea come 

sostitutiva delle cittadinanze nazionali e gli Stati continueranno ad 

essere unicamente coloro che decideranno chi è cittadino dell’Unione 

e chi invece non lo è. Ma facciamo qualche passo indietro, 

esattamente al 1957, anno in cui a Roma venne creato il mercato 

comune europeo, precursore dell’Unione europea, basato su quattro 

libertà: libera circolazione delle persone, libera circolazione dei 

servizi, libera circolazione delle merci e dei capitali. Seppur 

lentamente, esso creò uno spazio economico unificato, con condizioni 
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di libera concorrenza tra le imprese. Gli Stati membri contribuirono 

notevolmente all’integrazione economica, finanziaria e monetaria e 

ciò finì col mettere in ombra la questione della cittadinanza politica. 

Ripercorrere per grandi linee lo spirito e quindi il clima che ha 

accompagnato la creazione dell’Unione, in un contesto di confronto 

tra economie concorrenti e caratterizzato dalla progressiva 

globalizzazione degli scambi e dei mercati, può risultare alquanto 

utile. Ci si rende infatti conto che le intenzioni iniziali, consistenti 

nella creazione di un mercato comune più ampio, comprendente 

tutta una serie di beni e di servizi, si sono concretizzate nella 

realizzazione delle politiche comuni, prime tra tutte la politica 

agricola e quella commerciale. Ma quando l’attenzione si è spostata 

dall’economia e dal mercato ai cittadini, e dunque alla polis, le 

problematiche sono diventate e continuano ad essere notevolmente 

più complesse. Nell’attenzione costante di non oltrepassare il confine 

della sovranità degli Stati, gli intenti iniziali stentano a concretizzarsi. 

Del resto, ci si rende subito conto che si è molto lontani da una 

definizione prettamente europea di cittadino dell’Unione, ossia da 

una definizione unica disciplinata da un’apposita legge sulla 

cittadinanza europea che trascende le leggi nazionali di attribuzione. 

E considerato che queste ultime sono talmente differenti che neppure 

i modelli basati sullo Jus sanguinis e sullo Jus soli sono capaci di 

esporre con esattezza la logica interna delle stesse, diventa difficile 

dire chi sono realmente i destinatari della cittadinanza europea. 

Ognuno di loro è divenuto tale in virtù della legge vigente, a tal 

riguardo, nella propria nazione. L’attribuzione della cittadinanza 

europea basata attualmente su ben 28 differenti normative nazionali 

non può non creare evidenti problemi di uguaglianza di trattamento, 

in larga parte affrontati dalla Corte europea di giustizia.  
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Come messo in evidenza anche dall’autrice, quello svolto dalla 

Corte è sicuramente un ruolo fondamentale, le sentenze da essa 

emanate, infatti, svolgono una funzione determinante nelle 

dinamiche europee e ne rappresentano uno strumento vivo e 

dinamico. Basti pensare ai casi Chen, Kaur, Micheletti (considerato 

da Margiotta il primo vero cittadino europeo), Baumbast, Garcia 

Avello, tutti citati dall’autrice, così come ai casi Aruba e Gibilterra, di 

cui l’autrice fa un’analisi alquanto dettagliata. La giurisprudenza 

della Corte si impone agli Stati membri svolgendo un ruolo 

indispensabile anche con riguardo all’allargamento della cittadinanza 

europea. Dall’esame di taluni casi più recenti, si evince che la 

cittadinanza dell’Unione sebbene sia una cittadinanza derivata, goda 

di una certa autonomia rispetto a quella nazionale, e tale 

“indipendenza” può, in certi casi, arrivare a limitare lo stesso potere 

discrezionale degli Stati membri di regolamentare la perdita della 

cittadinanza nazionale. Ciò è quanto si può dedurre ad esempio dalla 

sentenza Rottmann. Naturalmente siamo lontani da una cittadinanza 

europea sganciata da quella nazionale e dotata di vita propria, però 

non si può negare che questa sentenza segna un importante passo in 

avanti.  

Margiotta mette giustamente in risalto la necessità di un 

maggiore impegno politico, indispensabile affinché la cittadinanza 

possa subire un’evoluzione tale da divenire meno “escludente” e 

dunque dotarsi di maggiore “inclusività”. Una cittadinanza 

imperniata innanzitutto sul valore della persona quale bene primario 

e perciò superiore a tutti gli altri interessi nazionali, tendente a 

garantire i diritti fondamentali (inclusi quelli sociali). Sarebbe 

ingiusto, sostiene Margiotta, affidare questo ruolo unicamente alla 

Corte, non essendo plausibile e nemmeno auspicabile che un 
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cambiamento del genere possa avvenire unicamente per via 

giurisprudenziale.  

Un apposito capitolo viene dedicato dall’autrice ai diritti 

spettanti ai cittadini europei e alla loro evoluzione da Maastricht fino 

a Lisbona. L’abolizione delle frontiere interne, e dunque la mancanza 

di controllo sulla nazionalità del cittadino europeo che circola nei 

territori dei paesi membri, ha costituito un importante mezzo 

attraverso il quale si è tentato di costruire una comune identità 

europea, che si fonda pur sempre sul possesso di una cittadinanza 

nazionale. E se la libertà di soggiorno può considerarsi una 

conseguenza della libertà di circolazione, entrambe sono 

indispensabili per il riconoscimento del diritto di partecipazione alle 

elezioni comunali e per il Parlamento europeo negli Stati dell’Unione 

in cui si è residenti. Il possesso di una cittadinanza europea ci ha 

sicuramente permesso di rappresentarci l’opportunità di sganciare il 

concetto di appartenenza nazionale da quello di partecipazione. Il 

concetto di cittadinanza, infatti, che rappresenta il riferimento 

tradizionale per il conferimento dei diritti politici, non è più fondato 

sul concetto identitario di nazione. 

La cittadinanza dell’Unione, dunque, al fine di allontanarsi da 

quell’astrattezza che spesso la contraddistingue ed acquistare così un 

significato maggiormente concreto, necessiterebbe di una maggiore 

“apertura” degli Stati nei suoi riguardi, intesa quale maggiore 

cessione di sovranità, ma come messo bene in evidenza nel libro, la 

tendenza sembra essere, al contrario, quella della promozione di 

provvedimenti “anti-europeisti” promossi da taluni Stati. La studiosa 

a tal riguardo ricorda le richieste di Germania, Austria, Gran 

Bretagna e Olanda di modificare le norme in materia di libera 

circolazione e di accesso al Welfare, non solo per i cittadini di Stati 

terzi ma altresì per quelli europei. E tutto ciò è avvenuto proprio in 
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quello che era stato definito “Anno europeo dei cittadini”, dedicato 

per l’appunto ai diritti conferiti dalla cittadinanza europea.  

Dopo essersi occupata dei diritti dei cittadini europei, l’autrice 

non dimentica di affrontare la questione degli stranieri. I confini 

europei, sempre più invalicabili, aumentano notevolmente la 

differenza tra chi, accidentalmente, è nato all’interno, e chi in quel 

territorio vorrebbe, invece, vedersi riconosciuta quantomeno la 

possibilità di raggiungere condizioni di vita migliori, pur essendo 

nato altrove. Le frontiere che delimitano i confini decidendo chi è 

dentro e chi invece deve rimanere fuori, non sono soltanto fisiche, ma 

anche mentali. Queste ultime sono le più pericolose ed insuperabili. 

L’identità collettiva degli stranieri, e dunque la percezione che di loro 

si ha, dipende in larga misura dall’interazione, talvolta alquanto 

complessa, di diversi fattori. Tra questi, notevole importanza ha da 

un lato la legislazione più o meno restrittiva del paese di accoglienza 

e dall’altro la “cultura”, intesa nel senso più ampio del termine, del 

paese di provenienza. Così come tra i criteri che determinano 

“l’appartenenza” e successivamente ed eventualmente anche 

l’acquisto della cittadinanza, vi sono la natura del soggiorno e la sua 

durata. Un numero considerevole di paesi richiede la conoscenza 

della lingua ufficiale del paese ospitante e la conoscenza delle leggi 

fondamentali. A tal riguardo Margiotta nel suo libro mette in 

evidenza proprio il fatto che le differenze tra le legislazioni degli Stati 

membri in materia di cittadinanza si riflettono sulla cittadinanza 

europea e che l’esistenza di una mancanza di armonizzazione può 

risultare a volte “creativa”.  

Il possesso dello status civitatis ha sempre costituito un 

discrimine tra coloro che possono godere di determinati diritti, pur 

essendo evidentemente sottoposti a particolari obblighi, e coloro che 

invece vengono considerati estranei e pertanto non abilitati a 
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partecipare, sia direttamente che indirettamente, alla cittadinanza 

attiva e quindi all’esercizio del potere politico. Il “problema” della 

cittadinanza rimane essenzialmente quello della cittadinanza politica 

che per realizzarsi necessita di una reale partecipazione degli 

individui alla determinazione delle norme che disciplinano i loro 

rapporti con gli altri individui e con lo Stato. I diritti politici concessi 

agli europei non sono stati sufficienti a superare il problema del 

cosiddetto deficit democratico, in uno scenario politico, come 

sostiene Costa, richiamato anche dall’autrice, ancora evidentemente 

dominato dai parlamenti nazionali. L’unico organo che i cittadini 

dell’Unione possono eleggere non è titolare a sua volta di poteri 

decisori che invece appartengono a organi non elettivi e per tale 

ragione non rappresentativi. 

Margiotta non si sofferma molto sul tema di una costituzione 

per l’Europa, piuttosto preferisce porre l’accento sui punti di forza e 

su quelli di debolezza della cittadinanza in questione. Così, se da un 

lato la ricercatrice riconosce il carattere innovativo dell’istituto in 

questione, che per la prima volta ha separato cittadinanza e 

nazionalità, dall’altro sostiene che è necessario andare oltre e dunque 

riempire di contenuti questa nuova tipologia di cittadinanza. E ciò 

potrà essere realizzato soltanto mediante il riconoscimento di un 

diritto “incondizionato” di circolare e soggiornare sul territorio 

europeo, ciò sta a significare che tale diritto dovrà essere riconosciuto 

anche ai disoccupati, ai lavoratori precari, ed anche ai migranti 

extraeuropei, che rappresentano i soggetti maggiormente “temuti”. 

Per queste categorie sarebbe auspicabile la creazione di nuove 

istituzioni in grado di riconoscere ed implementare i loro diritti. 

Inoltre, ritiene necessario un nuovo progetto di welfare finalizzato al 

riconoscimento dei diritti sociali anche ai soggetti economicamente 

inattivi. L’idea di Margiotta è dunque quella di separare il godimento 



 

 
n. 1/2015  

345 
 

dei diritti sociali dalla prestazione di lavoro. Un’idea molto ambiziosa 

ma di non facile realizzazione. I diritti sociali, infatti, hanno un costo 

in termini economici e presuppongono in qualche modo l’esistenza di 

un forte elemento di solidarietà. A tal riguardo, emblematica è la 

recentissima pronuncia della Corte di giustizia dell’Unione europea 

sul caso “Dano”, una sentenza alla quale non si può non dare un peso 

rilevante sia dal punto di vista giurisprudenziale che da quello 

politico. Ebbene, i cittadini di un paese membro dell’Unione che 

risultano essere “economicamente inattivi”, possono essere esclusi 

dalle prestazioni sociali del paese europeo nel quale hanno deciso di 

risiedere. La Corte ha messo in evidenza che gli Stati non sono 

obbligati ad erogare sussidi di disoccupazione a quegli europei che 

non dimostrano di essere in cerca di un lavoro. Una sentenza, 

dunque, che se da un lato pone un freno a quello che è stato definito 

“turismo del welfare”, dall’altro solleva numerose problematiche e 

certamente limita la libertà di circolazione e di soggiorno, diritto 

fondamentale garantito a tutti i cittadini dell’Unione dai vari Trattati 

che si sono susseguiti nel tempo.  

Margiotta propone altresì di “de-etnicizzare” le normative 

interne in materia di cittadinanza; di protendere verso un modello 

sempre più inclusivo ed il suo ottimismo la porta a proporre, infine, 

la possibilità dell’acquisto diretto della stessa cittadinanza europea.  

Ogniqualvolta si parla di cittadinanza, ritengo che sia 

fondamentale mettere in evidenza che quest’ultima rappresenta un 

importante parametro giuridico di uguaglianza e diseguaglianza tra 

gli uomini, costituisce la base essenziale la cui attribuzione completa 

il quadro dei diritti essenziali dell’individuo, ed ancora più 

importante è la funzione di garanzia che essa svolge nei riguardi degli 

stessi diritti. Dunque, così come osservato dalla stessa autrice, non vi 

sono dubbi che il modello di cittadinanza verso cui bisognerebbe 
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tendere è sicuramente un modello inclusivo che trascenda le 

questioni etniche, culturali e sociali. D’altronde, come afferma La 

Torre: «il sangue è acqua, quanto meno nel senso che le radici 

genetiche, biologiche ed etniche non determinano il sé degli essere 

umani». 

Se il destino della cittadinanza europea non è ancora stato 

interamente scritto, e perciò il suo futuro è incerto, sta a noi cittadini 

europei deciderne le sorti. Tenendo sempre ben presente che si tratta 

comunque di uno status che ci conferisce ulteriori diritti e priorità. E 

per dirla con Margiotta, è necessario iniziare a percepire la 

cittadinanza dell’Unione «come uno spazio per la reinvenzione di una 

politica di libertà e di uguaglianza, antidoto contro tutte le ricadute 

identitarie e nazionalistiche, prodotte dalle attuali scelte dell’Unione 

Europea e dei suoi membri». 

 

 


