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Premessa e inquadramento del tema.
Affrontare oggi il tema della “dimensione attuale della separazione dei poteri” — e, in 

particolare, esaminarlo dall’angolo visuale del penalista — significa dover fare i conti con una 
molteplicità di questioni.

La sterminata letteratura in argomento — che non a caso ha registrato un notevole svilup-
po proprio negli ultimi anni — ne è chiara testimonianza1. 

Queste brevi note introduttive non consentono neppure di sfiorare il nucleo dei diversi 
aspetti problematici; tenteremo dunque di dare un affresco di taluni profili, funzionale alla 
successiva presentazione dei contributi discussi nell’incontro bolognese nel quadro di una 
fruttuosa collaborazione tra questa Rivista e il Gruppo italiano dell’Associazione internazio-
nale di diritto penale, avviata già da alcuni anni.

Volendo tracciare una prima linea di demarcazione, è possibile distinguere i nodi relativi 
allo stato di salute della legge come atto-fonte, da quelli attinenti alla dimensione dinamico 
interpretativa, e dunque alla sua applicazione2.

Sul primo fronte si staglia il potere legislativo tradizionale depositario del ruolo di pro-
duttore di norme penali, in virtù anzitutto della sua capacità di farsi interprete della volontà 
popolare.

La democraticità del percorso legislativo parlamentare è il pilastro su cui si fonda la riserva 
di legge in materia penale3. 

Sappiamo bene tuttavia come questa asserita democraticità esista più sulla carta che nel 
concreto svilupparsi dell’iter di formazione delle leggi4, e ciò per fattori endogeni ed esogeni5.

1  Non è qui possibile ricostruire la letteratura in materia. Ci limitiamo a richiamare i volumi di recente dedicati al tema da cui è possibile trarre 
ulteriori indicazioni bibliografiche: Paliero et al. (2016); Cadoppi (2017); Pelizzone (2017); Amalfitano (2018).
2  Seguiamo qui la partizione adottata da Palazzo (1993), pp. 339 ss.
3  V. Fiandaca (2007), pp. 1250 ss.
4  V., con specifico riferimento alla spesso ricorrente accusa di carenza di democraticità delle fonti europee, Grandi (2010), pp. 23 ss. Sul punto 
v., con accenti anche diversi, i contributi pubblicati in Criminalia 2011, pp. 79 ss.
5  Il richiamo a cause endogene ed esogene nella analisi della crisi della riserva di legge è frequente in dottrina: v. più di recente l’utilizzo della 
partizione fatto da Amarelli (2014), pp. 403 ss. Per un suo primo utilizzo v. Grandi (2010), pp. 22 ss. e 48 ss. Richiama la distinzione anche 
Fiandaca (2011), p. 86.
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Una attenta analisi dei lavori parlamentari, nel corso delle più recenti legislature, restituisce 
un panorama non certo rassicurante. L’uso tutt’altro che ‘in casi eccezionali di necessità e ur-
genza’ del decreto legge e il suo frequente utilizzo in campo penale6 , nonché il costante ricorso 
a leggi delega in settori delicati dimostra come la centralità del Parlamento risulti spesso poco 
più che un feticcio. 

E se anche si guardasse ai casi — che pure esistono — di riforme rilevanti, anche recentis-
sime, nel settore penale licenziate dal Parlamento, si registrerebbe un uso — talora inevitabile 
— dei maxi emendamenti ‘blindati’ dal voto di fiducia. Tutto ciò peraltro non significa che un 
controllo e un effettivo apporto parlamentare non vi siano stati, ma che essi si attuano non in 
seno all’Assemblea bensì all’interno delle competenti Commissioni (in primo luogo giustizia 
e affari costituzionali).

Tra i fattori esogeni, nella prospettiva qui in esame, va naturalmente menzionata per prima 
la posizione oggi occupata dalle Istituzioni internazionali ed eurounitarie.

Già da tempo si era evidenziato come, attraverso lo strumento delle convenzioni, transitas-
se nel nostro ordinamento un nutrito corredo di obblighi di penalizzazione in ambiti centrali 
della vita del sistema penale domestico7.

Ancor più penetrante risulta il ruolo conquistato sul tema dall’Unione europea: pur non 
potendosi parlare di una competenza penale diretta dell’Unione8, è davanti agli occhi di tutti 
come oggi si siano poste, faticosamente, le basi per una politica criminale europea. È nel con-
testo dell’Unione che maturano significative scelte sul se e sul quando punire ed è lì che gli 
Stati membri dovrebbero essere in grado di far sentire la loro voce9.

Sul secondo versante, quello dell’applicazione della legge, si assiste, se possibile, a una an-
cora maggiore complessità della trama.

Partiamo da un assunto che ci pare imporsi negli anni. La legge penale esce dal Parlamento 
sempre meno come un prodotto finito. E ciò risponde a diverse ragioni.

Vi sono anzitutto casi in cui, per motivi squisitamente di opportunità politica, è lo stesso 
legislatore a preferire che sia il giudice a sbrogliare la matassa o comunque a compiere scelte 
discrezionali ‘sensibili’. È troppo nota la vicenda delle nuove false comunicazioni sociali per 
indugiare oltre sul punto10, quanto al primo aspetto; in relazione al secondo punto, pare suf-
ficiente menzionare l’istituto della particolare tenuità del fatto ex art. 131 bis c.p., costruito 
con connotati esangui dal legislatore e tale da esigere di fatto da parte del giudice un lavoro di 
‘completamento’ dei contorni della causa di non punibilità11.

Vi sono poi casi in cui un’opera sempre di ‘completamento’, ma in questo caso del precetto, 
è, per certi versi, inevitabile per la tecnicità dell’incriminazione. Così accade ad esempio negli 
abusi di mercato, su cui sofferma uno dei contributi12, in cui il ruolo delle autorità di controllo 
nazionali e sovranazionali, nella misura in cui esse elaborano il catalogo delle prassi di mercato 
ammesse, è decisivo nella demarcazione dell’area del penale rilevante. Ma anche qui può tor-
nare il giudice a essere protagonista riguardo ai profili della fattispecie che il legislatore abbia 
volutamente costruito a maglie larghe — l’estremo degli altri artifici nel delitto di manipola-
zione del mercato che non può non vedere, attesa la sua natura di clausola di analogia espressa, 
una posizione di preminenza dell’interprete.

Secondo cadenze simili si prospetta la situazione allorché il legislatore delinei con tratti 
poco nitidi un meccanismo esimente o comunque demandi al giudice ancora una volta valu-
tazioni in termini di opportunità di irrogazione della pena.

In relazione al primo aspetto possiamo menzionare la vicenda dei modelli organizzativi nel 
sistema della responsabilità degli enti, la valutazione della cui idoneità — oltre che effettiva 
attuazione — è rimessa al giudice sulla base di una cornice normativa di riferimento quanto-
mai ‘debole’.

Quanto al secondo profilo vengono in rilievo — e qui un contributo si sofferma sulla re-
cente esperienza francese della Convention judiciaire d’intérêt public introdotta alla Loi Sapin 

6  Pare sufficiente citare la lunga lista di decreti sicurezza adottati dal Governo negli ultimi anni.
7  V. le osservazioni di Palazzo (2005), p. 97.
8  Per il dibattito relativo all’indomani del Trattato di Lisbona al § 86 TFUE si rinvia a Grandi (2010), pp. 122 ss.
9  Su questo aspetto, e soprattutto per un rinvio alla estesa bibliografia in materia che non è in questa sede possibile menzionare, sia consentito 
richiamarsi al nostro contributo, Gullo (2016).
10  V., per tutti, Palazzo (2017), p. 65, che parla al riguardo di «esempio plateale di una incondizionata rinuncia all ’esercizio dell ’ars legiferandi». 
11  Per un commento alla disposizione v. Amarelli (2017), pp. 557 ss.; Bartoli (2015), pp. 659 ss.; volendo Gullo (2015), pp. 36 ss.
12  V. infra § 2.
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II13 — le ipotesi in cui, sulla falsariga della particolare tenuità del fatto, si affida al giudice lo 
scioglimento di un bilanciamento lasciato ‘aperto’ dal legislatore.

Da ultimo, ma non certo per importanza, si sono ‘scaricate’ sul terreno dell’interpretazione 
e applicazione della legge le comprensibili difficoltà e tensioni originate dal progressivo affer-
marsi di un sistema multilivello di tutela dei diritti fondamentali14; sistema che in ragione del 
linguaggio proprio delle Corti sovranazionali — in primo luogo la Corte di Strasburgo — ha 
imposto ai giudici anzitutto, ma ovviamente anche alla dottrina, di confrontarsi con un diverso 
‘modello’ di riserva di legge, che fa della prevedibilità uno dei tratti di fondo, richiedendo così 
all’operatore del diritto di non guardare al solo dato formale e consolidando così la saldatura, 
sotto questo angolo di osservazione, tra legalità e colpevolezza (approccio peraltro non scono-
sciuto neppure al nostro ordinamento se solo si pensi alle fondamentali pagine sul punto della 
sentenza della Corte costituzionale del 1988 sull’art. 5 c.p.)15.

I contributi.
I contributi che seguono si propongono di gettare luce su diversi profili sopra cursoria-

mente richiamati e costituiscono, come anticipato, gli atti del Convegno organizzato dall’As-
sociation Internationale de Droit Pénal – Gruppo italiano, Sezione giovani penalisti, presso 
l’Università di Bologna il 19 gennaio 2018, dal titolo “La dimensione attuale della separazione 
tra i poteri in materia penale”. 

Si è appena sopra ricordata la rinnovata centralità nel dibattito penalistico del tema alla 
luce della pluralità di fattori menzionati, quali l’apertura del diritto penale alle fonti sovrana-
zionali che si è registrata negli ultimi anni, la progressiva diversificazione dei centri di produ-
zione normativa e la tensione, sempre più avvertita nell’attuale stagione politica, tra il princi-
pio democratico e le forme e i limiti cui l’art. 1 della Costituzione subordina l’esercizio della 
sovranità popolare.

Si tratta, peraltro, di cause per molti versi collegate, se solo si considera che il conflitto 
latente con il principio democratico è uno dei profili più discussi della teoria dei diritti fonda-
mentali, in particolare dopo l’affermazione con la Convenzione europea dei diritti dell’uomo 
di un sistema giurisdizionale che consente la condanna degli Stati per le violazioni commesse 
nei confronti dei propri cittadini anche se derivanti da leggi adottate conformemente alle 
rispettive procedure costituzionali. Si comprende, allora, come nel suo contributo Nicola Rec-
chia16 richiami la scienza giuridica ad una missione politica e culturale rappresentata dalla 
rivendicazione del valore delle scelte di garanzia delle Corti dei diritti (nazionali e sovrana-
zionali), a fronte del rischio evidente che, altrimenti, la loro funzione essenziale possa essere 
travolta dai meccanismi politici di formazione della volontà popolare.

È chiaro, peraltro, che il successo di tale operazione dipende anche dalla capacità dei giu-
dici nazionali – ed in particolare delle Corti costituzionali – di dialogare con le Corti europee, 
confrontandosi apertamente con il problema del bilanciamento tra i vari principi nella consa-
pevolezza della loro appartenenza ad una medesima tradizione giuridica. In proposito, osserva 
Francesco Mazzacuva17 come troppo spesso negli ultimi anni la Corte costituzionale abbia 
tradito una visione dualistica tra fonti sovranazionali e cc.dd. controlimiti, la quale ha finito per 
ostacolare la costruzione di un sistema integrato di tutela dei diritti fondamentali.

Tale atteggiamento della Consulta, peraltro, finisce inevitabilmente per favorire un ec-
cessivo protagonismo dei giudici comuni nella delicata opera di allineamento tra sistemi e di 
“gestione” dei controlimiti. Sul punto, Donato Vozza18 sottolinea opportunamente i pericoli 
derivanti da un affidamento esclusivo ai giudici comuni del compito di garantire l’implemen-
tazione delle norme sovranazionali a fronte delle lacune dell’ordinamento interno o dell’iner-
zia del legislatore, atteso che tale processo non può essere disgiunto dal mantenimento di un 
equilibrio costituzionale con l’esigenza di democraticità delle decisioni.

Nella materia penale, inoltre, uno spiccato attivismo giudiziale, favorito da strutture di 

13  V. infra § 2.
14  Su questo tema, cfr. soprattutto Manes (2012).
15  V., oltre ai lavori pubblicati nei volumi già citati in avvio, il contributo di Viganò (2017).
16  V. infra
17  V. infra 
18  V. infra
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produzione normativa sempre più reticolari, finisce inesorabilmente per incidere sull’ulteriore 
aspetto del principio di legalità rappresentato dalla garanzia della libertà di autodeterminazio-
ne dell’individuo e, quindi, della prevedibilità delle conseguenze delle proprie azioni. Come 
osserva Alessandra Santangelo19, tale ulteriore valorizzazione del c.d. “diritto vivente” non 
può che essere compensata dallo sviluppo di un’autentica cultura del precedente, con una 
conseguente responsabilizzazione dell’organo giudicante oltre (ma in linea con) il principio di 
soggezione del giudice alla legge stabilito dall’art. 101 della Costituzione.

D’altra parte, si è prima evidenziato come le esigenze sottese al principio di riserva di legge 
in materia penale siano da tempo mortificate dalla stessa prassi parlamentare e, ancor prima, 
dalle strategie comunicative degli attori della scena politica. Dopo aver esaminato alcune vi-
cende della diciassettesima legislatura sintomatiche di tale tendenza, quindi, Alain Dell’Osso20 
chiama soprattutto questi ultimi a riallinearsi a metodi democratici orientati al dialogo ed al 
confronto, così da consentire una riscoperta del significato della riserva di legge come «proce-
dura di sintesi di posizioni discordanti all’esito di un percorso discorsivo».

Proprio l’idea di democrazia “deliberativa” o “procedurale”, piuttosto che collegata al meto-
do di selezione dei rappresentanti, costituisce d’altronde la principale fonte di legittimazione 
del ruolo dei soggetti tecnici, tra cui soprattutto le autorità indipendenti, nella definizione 
mediante eterointegrazione dello spettro applicativo di talune norme penali. Quest’ultima 
tematica viene sviluppata nel contributo di Marinella Bosi21 con particolare riguardo al settore 
dei market abuse ed alla tecnica della c.d. autonormazione che, attraverso un diretto coinvolgi-
mento degli stessi operatori del settore, ne delinea uno statuto deontologico che finisce per in-
cidere sulla fisionomia delle fattispecie incriminatrici tipizzate mediante rinvio a tali obblighi.

In questo contesto, peraltro, osserva Martina Galli22 come emerga una nuova figura del 
giudice penale quale soggetto chiamato ad individuare il punto di equilibrio tra istanze puni-
tive “retrospettive” ed interessi pubblici economici presenti e futuri grazie all’interazione con 
diversi soggetti tecnici, scenario da cui emergono evidenti profili di interferenza con i compiti 
tipici dell’autorità amministrativa che rendono ancor meno nitida, se non confusa, la separa-
zione tra i poteri dello Stato.

Un breve schizzo sui futuri scenari.
Esistono rimedi alla situazione emergente dai contributi qui sintetizzati? E, in tal caso, 

quale dovrebbe essere allora la strada da imboccare?
Si tratta di interrogativi che in questa sede non possono che rimanere aperti. Confidiamo 

però che il dibattito svoltosi in seno alla sezione giovani del Gruppo italiano dell’AIDP e i 
pregevoli scritti che qui abbiamo presentato possano offrire alcuni spunti di interesse e con-
correre a fornire utili chiavi di lettura.

Solo tre notazioni a conclusione della presente introduzione.
La prima è più che altro una condivisa presa d’atto, anche tra coloro che non possono 

inscriversi tra i fautori di questa nuova stagione della legalità. 
Se mai è esistito un tempo in cui il giudice era mera bouche de la loi23, esso è da ritenersi — e 

non ci sembra questo un dato negativo — superato.
Una riconquista della centralità del Parlamento — nei limiti ed entro gli spazi in cui ciò 

è possibile nelle odierne democrazie, caratterizzate dalla forte tentazione dell’Esecutivo di 
sfruttare la valenza simbolica del diritto penale, strumento spesso popolare e a basso costo 
economico — deve passare a nostro giudizio dal recupero di un dibattito pubblico in materia, 
di cui va riconosciuta l’essenzialità. 

Certo, dovremo anche ripensare i meccanismi attuali di produzione normativa e dovrà 
ricercarsi sempre più una presenza consapevole ed efficace a livello europeo; dovrà però prima 
di tutto ricostituirsi la base per un confronto pubblico, aperto ed equilibrato, sui temi della giu-
stizia penale — un dialogo che veda anche i magistrati in grado di interloquire con i cittadini, 

19  V. infra
20  V. infra
21  V. infra
22  V. infra
23  V. le efficaci parole di Padovani (2014), p. 16: «’Bocca della legge’ il giudice non è stato mai, non sarà mai, e non potrebbe mai essere, per la 
semplice ragione che l’attività ermeneutica è chiamata a gettare il ponte tra il necessariamente astratto […] e l’inevitabilmente concreto […]».

3.
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impegnandosi a illustrare in modo chiaro e comprensibile la struttura argomentativa di fondo 
delle decisioni assunte soprattutto su argomento ‘caldi’.24 

Ed un analogo foro di discussione dovrà ricercarsi a livello europeo. Conosciamo bene 
d’altronde le voci autorevoli, anche penalistiche, che richiamano a puntare sulla formazione di 
un cittadino europeo e di un ambito europeo di discussione sulla ‘questione criminale’25.

Il terzo punto investe le ricordate responsabilità del legislatore e del giudice.
Al primo compete di effettuare puntuali scelte di politica criminale e di tradurle in formu-

lazioni normative che presentino un adeguato livello di precisione.
La responsabilità del legislatore risiede proprio nell’assumersi chiaramente il compito di 

fissare i paletti entro cui il giudice dovrà muoversi. Così, per limitarci a due esempi sopra ri-
chiamati, dovrebbero meglio essere definiti i contenuti del modello 231 e meglio si sarebbero 
dovuti delineare i caratteri della particolare tenuità del fatto. Laddove il legislatore decida di 
non farlo, non dovrebbe allora dolersi — se, come spesso accade, di scelta consapevole si è 
trattato — dell’attività posta in essere dal giudice.

A quest’ultimo, proprio in ragione dell’attuale instabilità dei precetti (per le diverse ragioni 
accennate), spetta il delicato ruolo di ‘chiudere’ il più possibile i confini della fattispecie aperta 
ereditata dal legislatore.

Si tratta qui per il giudice di dimostrare sempre più quella cultura del precedente, nei ter-
mini limpidamente illustrati in un recente scritto26, rifuggendo le tentazioni di vestire i panni 
del protagonista, ma non sottraendosi alle responsabilità che l’attuale fase storica della legalità 
penale a lui affida.

Al Giudice costituzionale, custode ultimo della legalità interna, spetta infine dimostrare 
apertura al confronto con le Alti Corti europee, rivelandosi capace — come accaduto nella saga 
Taricco — di affermare dialogicamente la propria posizione, ma anche — e qui recentissime 
decisioni sembrano schiudere un varco27 — di proporsi quale primo teorizzatore di soluzioni 
che potrebbero un domani trovare un consolidamento nella giurisprudenza convenzionale, 
alternando così a strategie talora difensive anche, se così possiamo dire, giocate offensive, nel 
campo sempre di un avanzamento della tutela dei diritti fondamentali dei singoli.   
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abStractS 
Questo breve contributo tenta di riflettere, anche in prospettiva penalistica, sul tema classico del ruolo e della 
legittimazione delle Corti dei diritti, definite quali organi che, a prescindere dalla loro natura nazionale o 
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democraticamente assunte rispetto ad un catalogo più o meno ampio di principi costituzionali o diritti 
fondamentali. L’esatta individuazione del loro ruolo è chiaramente funzionale ad affrontare la questione della loro 
legittimazione.

Esta breve contribución tiene por finalidad reflexionar sobre el clásico tema del rol y la legitimación de las Cortes 
de derechos, concepto que hace referencia a aquellos órganos que, con prescindencia de su carácter nacional o 
supranacional, tienen el poder de revisar, de manera vinculante, la conformidad del contenido de las decisiones 
adoptadas a través del proceso democrático respecto a un catálogo más o menos amplio de principios constitucionales 
o derechos fundamentales. La exacta identificación del rol de tales Cortes es claramente instrumental para resolver 
la cuestión de su legitimidad. 

This short piece tries to reflect, also from a criminal law standpoint, on the locus classicus of the role and legitimacy 
of the Courts of rights. The latter are bodies that, irrespective of their national or supranational nature, have the 
power to oversee in a binding manner the conformity of the content of decisions adopted through a democratic 
method to a certain catalogue of constitutional principles or fundamental rights. The precise identification of the 
role of such Courts is clearly instrumental to solve the matter of their legitimacy.
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Introduzione.
Qualche tempo fa, mi è capitato di imbattermi, in occasione di un efferato omicidio da 

parte di un minorenne ai danni della ex fidanzata avvenuto in Puglia, in un’enorme mole di 
commenti su Facebook e sui siti dei quotidiani locali nei quali si leggeva unanime la speranza 
che il reo fosse assicurato a vita alle patrie galere, mentre qualcuno già preconizzava che, in 
un Paese “buonista” come l’Italia, si sarebbe sicuramente trovato qualche cavillo per evitare 
l’ergastolo.

Debbo confessare che mi è stato di non poco conforto sapere che già dal 1994 la nostra 
Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della pena perpetua per i mi-
nori. Si è trattato tuttavia di un sollievo del tutto momentaneo. Le mie sparute conoscenze in 
materia di separazione dei poteri, principio democratico e ruolo delle Corti dei diritti erano 
già sufficienti affinché si manifestasse una cattiva coscienza per il sollievo provato in ragione 
dell’incostituzionalità di tale pena. Mi sono subito chiesto, invero, con le chiare parole del Prof. 
Luciani, se questo mio sollievo non esprimesse, cito, “l’antico pregiudizio antiparlamentare e 
antilegislativo radicato in tanta parte della cultura giuridica europea”1. Per parafrasare Justice 
Scalia, in una democrazia dell’inumanità dell’ergastolo nei confronti dei minorenni occor-
rerebbe convincere nella libera arena politica la maggioranza dei propri concittadini e non 
certo la maggioranza dei giudici di un tribunale costituzionale2. Affidarsi alle Corti dei diritti 
per limitare la sfera del decidibile in sede politica, per limitare di fondo gli spazi concessi al 
democratico autodeterminarsi di una comunità politica, per arginare, con termini ora molto in 
voga, derive populistiche, non è forse l’indice di una attitudine ideologica e culturale denotata, 
ancora con le parole di Luciani, di “un’evidente coloritura aristocratica”3? 

Scusatemi per questo inizio di relazione autobiografico certo poco ortodosso, ma spero di 
dimostrare quanto questo esempio possa esserci utile nel prosieguo della riflessione su questi 
temi.

Forte si leva nella più attenta dottrina italiana4 e straniera5 una messa in guardia e una 
forte denuncia della tendenza allo spostamento e appiattimento sulla sede giurisdizionale 
della produzione normativa e, dunque, in definitiva del potere; non a caso si è parlato di “giu-
ristocrazia”6. Il tema, si comprende, è troppo ampio per essere utilmente affrontato in questi 
pochi minuti, né forse un’unica riflessione critica, che mettesse nello stesso calderone Corti 
costituzionali e Corti sovranazionali, giustizia penale e giustizia civile o amministrativa, organi 
giudicanti e organi requirenti, potrebbe avere senso da un punto di vista metodologico al fine 
di trarne indicazioni sensate.

Di qui la scelta, dunque, di limitare questo intervento, come fin dal titolo, alle sole Corti 
dei diritti; un’espressione sulla quale è forse opportuno soffermarci per chiarirne da subito il 
senso con il quale la si utilizzerà. Ci si vuole infatti riferire, a prescindere dalla natura nazio-
nale o sovranazionale, a quegli organi che hanno il potere di sindacare, in maniera vincolante, 
la conformità contenutistica di decisioni democraticamente assunte rispetto ad un catalogo 
più o meno ampio di principi costituzionali o diritti fondamentali. Una definizione, dunque, 
che include senza problemi assieme a molte Corti costituzionali nazionali anche, ad esempio, 
la Corte europea dei diritti dell’uomo e la Corte di giustizia dell’Unione europea, ma che 
escluderebbe, ad esempio, Corti costituzionali o supreme legittimate soltanto a verificare la 
legittimità formale di tali decisioni, per ragioni di procedura o di competenza, come in forme 
di stato federali. Restano escluse altresì, per l’ovvia considerazione che minori problemi pon-

1  Luciani (2006), p. 1661. 
2  Scalia (1989), p. 862.
3  Ancora Luciani (2006), p. 1661.
4  Si veda, nell’amplissima letteratura sul punto, in prospettiva prettamente penalistica, Manes (2017a), p. 955 ss.; Insolera (2018), p. 1 ss.; 
Id. (2017), p. 241 ss.
5  Anche qui all’interno di una letteratura vastissima, cfr. Garapon (1996).
6  Hirschl (2004).
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gono per la loro legittimazione, organi giurisdizionali cui è unicamente attribuito il potere di 
dichiarare l’illegittimità di una norma, senza che però ne derivi alcun effetto in mancanza di 
un eventuale successivo intervento dell’organo parlamentare7, come ad esempio nel Regno 
Unito8.

Le Corti dei diritti.
Perché riflettere dunque specificamente sul ruolo di queste Corti dei diritti e non più in 

generale sul ruolo del giudice? Certamente è dirimente il potere di invalidare atti legislativi 
ritenuti incostituzionali, che solo in misura molto minore è o dovrebbe essere appannaggio del 
giudice comune; ma soprattutto, e forse a monte, l’attività del giudice costituzionale sul testo 
costituzionale è qualitativamente diversa da quella che quotidianamente è chiamato a svolgere, 
quantomeno in via preponderante, il giudice comune.

Pur oggetto della nota temperie di critiche sviluppate dalle teorie postmoderne dell’inter-
pretazione, pare ancora reggere l’assioma positivista della soggezione del giudice al testo della 
legge, mentre pare oramai acclarata l’impossibilità di una simile soggezione delle Corti dei 
diritti al testo costituzionale. Detto altrimenti, se è ancora possibile entro certi termini parlare 
di giudice bocca della legge, di certo non è possibile parlare di giudice costituzionale come 
bocca della Costituzione.

I motivi paiono ovvi. Da un lato, il testo costituzionale è spesso per sua natura mag-
giormente indeterminato del testo legislativo. Tornando all’esempio da cui siamo partiti pare 
oggettivamente forzato ricondurre all’ambito della normale sussunzione l’attività ermeneutica 
svolta dalla nostra Corte costituzionale che dal combinato disposto delle norme di cui agli ar-
ticoli 31 comma 2 e 27 comma 3 della Costituzione ha ricavato la regola “divieto di ergastolo 
nei confronti dei minori”. Anche prescindendo dalla diversità qualitativa dell’attività interpre-
tativa, è ancor più dirimente osservare come la maggior parte dell’attività svolta dalle Corti dei 
diritti sia in realtà di natura valutativa e non interpretativa9. La natura pluralistica delle nostre 
democrazie e di riflesso delle nostre Carte dei diritti fa sì che gli inevitabili conflitti tra diritti 
fondamentali debbano trovare soluzione in un bilanciamento tra gli stessi e non possano esse-
re risolti sulla base di mere ricostruzioni interpretative dell’ambito di applicazione di ciascun 
diritto fondamentale.

Molte parole e concetti giuridici per esprimere una verità molto più apertamente descrit-
ta da un politologo come Dahl, con riferimento alla Corte suprema statunitense: “la Corte 
non può agire in senso stretto come un’istituzione giurisdizionale. Deve, vale a dire, scegliere 
tra controverse alternative di politiche pubbliche facendo appello almeno ad alcuni criteri 
di accettabilità di questioni di fatto e di valore che non possono essere trovati o dedotti nei 
precedenti, nelle leggi o nella Costituzione. In questo senso la Corte è un decisore politico 
nazionale”10. 

La questione della loro legittimazione.
Da qui, da questa presa di coscienza se vogliamo, scaturisce e non può che scaturire, nella 

riflessione dottrinale, una critica totale circa il ruolo e la legittimazione delle Corti dei diritti. 
Se nella dottrina statunitense è ormai maggioritaria una posizione di ripudio nei confronti 
del controllo di costituzionalità delle leggi11, in Europa e in Italia questo fenomeno, per vari 
e interessanti motivi, che però qui non è possibile indagare, pare essersi rivolto soprattutto 
nei confronti delle già citate Corti europee12. Sia sufficiente dire, a tal proposito, che la Dani-

7  Si tratterebbe in altri termini di una forma di c.d. weak judicial review. Sulla dicotomia strong/weak judicial review, cfr., per tutti, Waldron 
(2005-2006), p. 1354 s.
8  Cfr. Sections 4 e 10 dello Human Rights Act del 1998. 
9  Cfr., ex multis, Guastini (2011), p. 208 s.; Bin R. (1992), p. 60 s.
10  Dahl (1957), p. 279 ss., 281.
11  Cfr., su tutti, Hirschl (2004); Tushnet (1999); Waldron (1999).
12  Tra i molti esempi che potrebbero essere fatti, vale la pena forse riferirsi alla “saga” riguardante il diritto di voto dei detenuti che ha visto 
confrontarsi la Corte EDU e i giudici e il legislatore del Regno Unito, per la peculiarità del dibattito svoltosi, in un Paese culturalmente 
lontano dalla pratica del controllo giudiziale delle leggi. Si veda sul punto Bryan (2013), p. 274 ss.

2.
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marca, assumendo la presidenza di turno del Consiglio d’Europa lo scorso 15 novembre, si è 
data come priorità una riforma del sistema di tutela dei diritti fondamentali nel senso di una 
limitazione di ogni forma di interpretazione evolutiva o espansiva della Convenzione da parte 
della Corte EDU, esplicitamente accusata dal Ministro della Giustizia danese di essere andata 
troppo in là e di aver sovrainterpretato la Convenzione13.

Se di organi politici si tratta, se nel giudizio di queste Corti è rinvenibile un esercizio di 
potere genuinamente politico, allora pare finanche elementare osservare che tali organi non 
possano trovare posto in una comunità politica retta dal principio democratico. Non è di fatto 
necessario elaborare molto su questa argomentazione, sulla c.d. difficoltà contro-maggiorita-
ria: in una democrazia le scelte di una minoranza, espressa dall’élite giudiziaria, non possono 
imporsi al volere della maggioranza, come espressasi attraverso la decisione parlamentare.

A questo punto siamo dinanzi ad un bivio: da un lato possiamo respingere, pur in diversa 
guisa, l’idea di un controllo giurisdizionale sul rispetto dei diritti fondamentali e salvaguar-
dare appieno il principio democratico; dall’altro possiamo difenderla, ma ammettendo che 
si tratti di un limite al principio democratico sulla base della necessità di meglio garantire il 
rispetto dei diritti fondamentali, accettando in definitiva che il principio democratico non 
sia assoluto. Cercherò di soffermarmi su ciascuna delle due strade che si dipanano da questo 
bivio. Ma prima ancora di fare ciò, permettetemi di respingere una terza paventata soluzione, 
quella cioè di riportare la giurisdizione sui diritti fondamentali, il controllo costituzionale 
sulle leggi, nei binari più rigidi del positivismo giuridico, respingendo le acquisizioni teoriche 
sul funzionamento di tale istituzione maturate nel c.d. neocostituzionalismo14. Sarebbe penso 
soltanto un infingimento il tentativo di superare il problema della legittimazione delle Corti 
dei diritti attraverso una ridefinizione giuridica della loro attività ermeneutica. Certo molto 
si può e si deve giustamente riflettere sulle modalità e sui limiti di esercizio di tale potere, ma 
nessuna impostazione teorica potrà riportare il ruolo delle Corti dei diritti ad una soggezione 
alla Costituzione che ne elimini la discrezionalità nell’agire e che elida dunque il tema della 
legittimazione politica di tali istituzioni.

Vediamo allora la prima delle due strade che ci si para innanzi. Forte, lo si è già detto, 
si leva l’indicazione nella dottrina di eliminare qualsiasi forma di strong judicial review. Le 
Corti dei diritti dovrebbero al più constatare i casi di mancata conformità della legge al cata-
logo dei diritti fondamentali, con l’unico effetto magari di aprire ad una procedura legislativa 
semplificata15. Rispetto alle Corti sovranazionali questa tendenza è ravvisabile nella sempre 
più frequente richiesta di un’intermediazione legislativa per l’adeguamento degli ordinamenti 
interni alle statuizioni delle Corti sovranazionali, premendo dunque per il riconoscimento di 
un rilievo solo interstatuale delle violazioni riscontrate a livello sovranazionale, dunque espo-
nendo lo Stato alla censura da parte degli altri Stati, ma senza che vi siano conseguenze giuri-
diche dirette nell’ordinamento nazionale, o per l’utilizzo esclusivo, in ambito UE, di ricorsi per 
infrazione, come è noto, non direttamente forieri di conseguenze giuridiche nell’ordinamento 
interno16.

Sull’altra strada, invece, vi è l’idea di difendere le Corti dei diritti, pur senza infingimenti 
circa il loro ruolo politico, sapendo di stare in tal modo limitando il principio democratico. 
Riconoscendo la necessità di tutelare al tempo stesso principio democratico e diritti fonda-
mentali, si accetta di perdere qualcosa in termini di rispetto del principio democratico pur 
di guadagnare qualcosa in termini di maggiore tutela dei diritti fondamentali. Ma il punto 
controverso allora diviene proprio la necessità di verificare che le Corti dei diritti riescano a 
tutelare i diritti fondamentali meglio di quanto non riesca a fare il gioco democratico attraver-
so la rappresentanza di interessi nei processi elettorali. Moltissimo si è discusso e si continua a 

13  V. Hartmann (2017). D’altronde, come riporta il medesimo A., lo stesso programma di coalizione della maggioranza danese prevedeva 
“una revisione critica della maniera in cui l’interpretazione dinamica della Corte EDU ha ampliato il campo di applicazione della Convenzione 
EDU”.
14  Si veda, tra i tanti, su un tema molto attuale di dibattito e dai confini ancora incerti, la puntuale ricostruzione di Bongiovanni (2011), p. 
749 ss. 
15  Quasi assenti in dottrina sono infatti le critiche nei confronti altresì di forme di weak judicial review.
16  Tra i molti esempi che potrebbero essere fatti per queste due tendenze, volendo rivolgere lo sguardo alla sola Italia e alla recente attualità, si 
vedano rispetto alla prima le reazioni al decisione della Corte EDU nel caso Contrada, fonte di “tormenti” per i giudici italiani, così Viganò 
(2016); rispetto alla seconda tendenza, specifica del diritto UE, si veda la posizione di parte della dottrina favorevole ad uno spostamento sul 
piano del ricorso per infrazione della vicenda Taricco, in questo senso, ex multis, Manes (2017b), p. 209; Bin L. (2017), p. 59.; Guazzarotti 
(2017). 
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discutere su questo tema17, ma il tempo a mia disposizione continua a scorrere molto veloce, e 
non mi permette di ricostruire adeguatamente il dibattito. Mi preme, tuttavia, osservare come 
proprio l’angolo visuale del penalista possa essere prezioso in questo dibattito e giustifichi 
dunque la scelta di dedicare a questo tema una relazione di un penalista in un consesso di 
penalisti. Se c’è un aspetto, infatti, sul quale concordano anche le voci più critiche nei con-
fronti della tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali è il ruolo fondamentale che essa ha 
avuto e continua ad avere in materia di giustizia penale, che costituisce non a caso, finanche 
quantitativamente, il nucleo duro del lavoro delle Corti dei diritti18. I diritti fondamentali 
in materia penale sono per definizione diritti non rappresentati nel circuito politico, diritti 
per i quali nessuno vuole assumersi la paternità politica, diritti i cui titolari sono addirittura 
spesso esclusi dal circuito elettorale. Basta soffermarsi qualche attimo per fare mente locale su 
quanto, in giro per il mondo, le Corti dei diritti hanno significato in materia penale: dall’abo-
lizione della pena di morte o della tortura alla mitigazione dell’ergastolo, dagli interventi sulle 
garanzie processuali alla dichiarazione di illegittimità di odiose fattispecie incriminatrici, dal 
riconoscimento del principio di colpevolezza alle garanzie in materia di esecuzione della pena. 
Se in altri ambiti, pensiamo ad esempio ai diritti dei lavoratori, molto, e forse più, è vero può 
fare la rappresentanza politica e conflittuale di tali diritti, proprio l’ambito penale ci dimostra 
forse l’esigenza insopprimibile di un temperamento del principio democratico per assicurare 
una struttura articolata di poteri, che concepisca altresì un organo di controllo giurisdizionale.

Brevi riflessioni conclusive.
Siamo dunque tornati al punto di partenza? Ad una difesa acritica ed agiografica del ruolo 

delle Corti dei diritti? Penso di no. Penso che l’avvenuta presa di coscienza della natura emi-
nentemente politica delle Corti dei diritti, il disvelamento dei reali meccanismi di giudizio 
ad opera del neocostituzionalismo possa essere di grande rilievo anche in un quadro di difesa 
dell’idea di una tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali attraverso il controllo di costi-
tuzionalità delle leggi.

Provo qui, per forza di cose, soltanto a tracciare alcune direttrici di riflessione.
Anzitutto, sarebbe il caso di iniziare a riflettere, con minore ritrosia, sui meccanismi di 

elezione, funzionamento, presa delle decisioni di queste istituzioni, consci che tali aspetti e 
la loro giusta calibrazione assumono una dimensione centrale nella maniera concreta con la 
quale questo potere politico si esercita19. Non solo, badate bene, sui temi più canonici della 
loro composizione e delle modalità di elezione, ma sul tema, molto più raramente esplorato, 
dell’istituzione burocratico-amministrativa che permane al di là del susseguirsi dei giudici.

Poi, sempre in chiave politica, nell’ottica di allocare al meglio il potere decisionale e il 
controllo sullo stesso, molto si potrebbe ragionare sui settori o sui diritti che maggiormente 
si confanno ad un controllo giurisdizionale e al contempo sulla strutturazione di confacen-
ti modalità di accesso alle Corti dei diritti. In questo senso, molto giustamente si discute 
sull’opportunità di limitare la tutela giurisdizionale a specifici diritti individuali, piuttosto che 
a interessi più generali, e non certo si badi per la loro minore importanza, ma proprio per l’i-
nappropriatezza rispetto ad essi della sede giurisdizionale. Per scendere nel concreto, è facile 
pensare a tal proposito al tema degli obblighi positivi di tutela, soprattutto in materia penale20, 
e a come, le reali difficoltà poste da questo tema siano non tanto sul merito, ma sulla possibi-
lità che tali decisioni siano utilmente collocabili, quantomeno nella maggior parte dei casi, sul 
piano giurisdizionale e non su quello legislativo. 

Infine, ritengo che recuperare intimamente la convinzione che la tutela giurisdizionale dei 
diritti fondamentali anche per mezzo di un controllo di costituzionalità delle leggi, ci possa 
mettere in guardia contro il rischio di una visione autoreferenziale e limitata delle dinamiche 

17  Cfr. oltre alle voci critiche già citate, tra le tante voci a sostegno del judicial review, Bickel (19862); Ely (1980); Chemerinsky (1989), p. 
82 ss.; Goldoni (2012), p. 926 ss.
18  V., ad esempio, R. Hirschl, Towards Juristocracy, cit., 101, 108 ss., con riferimenti comparati a USA, Canada, Israele e Sud Africa.
19  V. ancora Insolera (2018), p. 9.
20  Si può qui solo rinviare, in una dottrina che va sempre arricchendosi, ai lavori seminali di Pulitanò, (1983), p. 484 ss. e Stortoni (1984), 
p. 626 ss. Il tema d’altronde è tornato di stringente attualità soprattutto riguardo alla giurisprudenza della Corte EDU, molto più adusa a fare 
uso, anche in materia penale, di questo istituto giuridico, cfr., ex multis, Viganò, (2011), p. 2645 ss.; Manacorda, (2012), p. 1364 ss.; Manes 
(2012), p. 91 ss.
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di tutela dei diritti fondamentali, contro la tentazione di pensare che la sempre maggior tutela 
dei diritti fondamentali sia il portato necessitato dell’affinarsi della nostra riflessione giuridica 
e che dunque non resti alla dottrina altro compito che non quello di suscitare, accompagnare 
e decantare le magnifiche sorti progressive della tutela dei diritti fondamentali da parte delle 
Corti dei diritti. Tali organi, come ci ricorda ancora una volta Dahl21, sono molto più espres-
sione della maggioranza dominante nel consesso politico di quanto non si voglia riconoscere. 
Se nel breve periodo, tale strumento di affermazione politica dei diritti fondamentali può 
svolgere, come si è detto, un ruolo positivo, nessun argine giurisdizionale può reggere dinanzi 
ad un netto mutamento delle posizioni politiche della maggioranza dei cittadini. A ben ve-
dere, dunque, anche quella scienza giuridica che con più favore guarda all’azione delle Corti 
dei diritti non può permettersi di abbandonare, come penso l’attualità abbia reso manifesto, 
la missione politica e culturale di rivendicare la bontà e il valore delle scelte di garanzia co-
stituzionali all’interno della comunità politica e non solo giuridica, prescindendo da qualsiasi 
considerazione circa la loro vigenza al più alto livello nella gerarchia delle fonti.

Per tornare all’esempio iniziale, sarebbe uno sciocco sollievo quello di chi si sentisse per 
sempre protetto dinanzi alla scelta inumana dell’ergastolo ai minorenni dalla già vista sen-
tenza della nostra Corte costituzionale. Se non saremo in grado, per questa come per le altre 
garanzie, riconosciute e da riconoscere, di difenderne ogni giorno la perdurante validità e 
rispondenza all’interesse comune, non vi è dubbio alcuno che presto o tardi la maggioranza 
politica saprà sbarazzarsene.

Si può dunque certamente difendere la necessità di Corti dei diritti, purché si tenga ben 
a mente al contempo che esse non possono reggere a lungo dinanzi ai meccanismi politici di 
formazione della volontà popolare, e che dunque è anche in questo ambito che deve ineludi-
bilmente svolgersi l’opera della scienza giuridica.
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Premessa l’indiscutibile centralità del ruolo della Consulta nell’apertura del diritto penale alle fonti sovranazionali, 
nel contributo viene evidenziato come nella sua giurisprudenza abbia spesso prevalso un approccio “dualistico” nel 
confronto tra queste ultime ed i principi costituzionali. Tale atteggiamento ha impedito alla Corte costituzionale 
di porsi quale interlocutore privilegiato nel dialogo con le Corti europee, anche se un’importante inversione di 
tendenza sembra emergere dalla nota vicenda Taricco.
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“dualística” en la comparación entre estas últimas y los principios constitucionales. Tal actitud ha impedido a la 
Corte Constitucional convertirse en un interlocutor privilegiado del diálogo con las Cortes europeas, sin perjuicio 
de que pareciera haberse producido un cambio de tendencia en el caso Taricco. 

Starting from the unquestionable central role of the Constitutional Court in opening criminal law to supranational 
sources, the paper highlights how the case law thereto is often ‘dualistic’ in comparing the latter with the 
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Il ruolo della Corte costituzionale nell’apertura del diritto 
penale alle fonti sovranazionali.

La Corte costituzionale ha sempre avuto e tuttora conserva un ruolo centrale nell’apertura 
del diritto penale alle fonti sovranazionali, tanto con riferimento all’incidenza del sistema di 
tutela delineato dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, quanto in relazione alle in-
terferenze con il diritto dell’Unione europea.

Rispetto alla prima, infatti, risulta ancora valido quanto affermato nelle celebri sentenze 
cc.dd. “gemelle” in ordine al rango costituzionalmente interposto (o sub-costituzionale) della 
Convenzione «nel significato attribuito dalla Corte specificamente istituita per dare ad esse 
interpretazione e applicazione»1. Sulla base di questa premessa, come noto, la Consulta si è 
attribuita da un lato il compito di valutare la compatibilità degli orientamenti dei giudici 
di Strasburgo con i principi costituzionali2 e, dall’altro, quello di risolvere i contrasti tra tali 
orientamenti e la legislazione interna, escludendo qualsiasi potere di disapplicazione diretta 
della seconda da parte del giudice ordinario (salva naturalmente la possibilità per lo stesso di 
darne un’interpretazione conforme)3.

Quest’ultima conclusione è stata confermata anche a seguito dell’entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona, benché secondo alcuni settori della dottrina l’adesione dell’Unione alla 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo (ad oggi rimasta peraltro inattuata) e la “tratta-
tizzazione” della Carta di Nizza (le cui cc.dd. “clausole orizzontali” richiamano proprio la 
Convenzione) avrebbero consentito un’equiparazione tra diritto dell’Unione europea e sistema 
Cedu (in quanto “comunitarizzato”) tanto sul piano del rango – non più sub-costituzionale 

1  Cfr. Corte cost. nn. 348 e 349 del 2007, in cui tale soluzione era elaborata sulla base del disposto dell’art. 117, 1° c., Cost. come riformato nel 
2001, persistendo invece un fermo rifiuto delle ricostruzioni dottrinali fondate sugli artt. 10 e 11 Cost.. Il virgolettato, in particolare, si legge 
nella sentenza Corte cost. n. 348/2007, § 4.6, e non consiste, in effetti, in una semplice considerazione della giurisprudenza di Strasburgo, 
quanto in una specifica attribuzione a quest’ultima del medesimo carattere vincolante che ha il testo della Convenzione, come sottolineato già 
nei primi commenti dottrinali: cfr. Tega (2008), p. 135; Sciarabba (2007), p. 3585; Angelini (2008), pp. 507 s.; in chiave critica, sul punto, 
v. Ferrua (2011).
2  Cfr. in particolare Corte cost. n. 348/2007, § 4.7: «Quanto detto sinora non significa che le norme della CEDU, quali interpretate dalla 
Corte di Strasburgo, acquistano la forza delle norme costituzionali e sono perciò immuni dal controllo di legittimità costituzionale di questa 
Corte. Proprio perché si tratta di norme che integrano il parametro costituzionale, ma rimangono pur sempre ad un livello sub-costituzionale, 
è necessario che esse siano conformi a Costituzione. La particolare natura delle stesse norme, diverse sia da quelle comunitarie sia da quelle 
concordatarie, fa sì che lo scrutinio di costituzionalità non possa limitarsi alla possibile lesione dei principi e dei diritti fondamentali (…), ma 
debba estendersi ad ogni profilo di contrasto tra le “norme interposte” e quelle costituzionali». Come è stato autorevolmente osservato (cfr. 
Cartabia (2009), p. 541) le ragioni di una ricostruzione incentrata sull’art. 117 Cost. anziché sugli artt. 10 e 11 Cost., sono da ricondurre 
proprio alla capacità della norma di consentire l’elaborazione del concetto di parametro c.d. interposto e di subordinare, conseguentemente, 
l’ingresso delle norme convenzionali nell’ordinamento italiano al rispetto dei principi costituzionali. Se poi, in effetti, sono inverosimili 
ipotesi di regole convenzionalmente necessarie ma costituzionalmente incompatibili (e viceversa) – anche se, ad esempio, proprio in materia 
penale è emerso il tema della difficile compatibilità con la riserva di legge dei cc.dd. obblighi convenzionali di tutela penale (senza poter qui 
approfondire compiutamente tale tematica, conviene rinviare alle tesi contrapposte sul punto di Viganò (2011a), pp. 2696 ss., e Manes 
(2012b), pp.  210 ss.) –, la questione centrale nell’armonizzazione dei sistemi concerne soprattutto l’eventualità di un differente bilanciamento 
tra principi contrapposti, come dimostrano, dopotutto, proprio le questioni di legittimità sfociate nelle sentenze “gemelle” del 2007 ovvero, in 
materia penale, il tema del rango del principio di retroattività della lex mitior a fronte di possibili contro-interessi di rilevanza costituzionale 
(v. in particolare quanto affermato dalla sentenza Corte cost. n. 236/2011 in “risposta” alla sentenza Corte EDU, Grande Camera, 17.9.2009, 
Scoppola c. Italia).
3  Cfr. sentenza Corte cost. n. 348/2007, § 5 del considerato in diritto secondo cui, in continuità con l’orientamento inaugurato con la nota 
sentenza Corte cost. n. 356/1995 in tema di interpretazione conforme a Costituzione, la questione di legittimità deve essere sollevata solo 
qualora sia stato esperito inutilmente ogni tentativo di interpretazione adeguatrice della norma nazionale, non essendo sufficiente che si 
presentino interpretazioni contrarie alla Convenzione. Si deve tenere presente, tuttavia, che anche in questa ipotesi il rango sub-costituzionale 
accordato al sistema convenzionale può fare emergere limiti (non solo “logici”, ma anche) “assiologici” dell’interpretazione conforme e, di 
conseguenza, comportare autentici problemi di “doppia fedeltà” del giudice ordinario: sul punto, cfr. Randazzo (2006), p. 316, e Viganò 
(2010), p. 664. In questi casi, in effetti, sembra confermata la centralità del ruolo della Corte costituzionale, il cui intervento sarebbe chiamato 
a risolvere il conflitto tra una legge, così come interpretata conformemente alla Convenzione, ed i parametri costituzionali, secondo un 
percorso già sperimentato dal Bundesverfassungsgericht (cfr. sentenza del 14-10-2004, su cui Violini (2005), p. 1014 ss.).

1.

1. Il ruolo della Corte costituzionale nell’apertura del diritto penale alle fonti sovranazionali. – 2. I con-
trolimiti tra approcci dualistico-oppositivi e monistico-dialogici. – 3. Luci ed ombre nel confronto tra 
fonti sovranazionali e principi costituzionali nella giurisprudenza della Consulta in materia penale. – 4. 
Riflessioni conclusive a margine dell’esito della vicenda Taricco.
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ma avente gli stessi controlimiti del diritto eurounitario4 – quanto, di conseguenza, su quello 
degli effetti diretti, se non altro in presenza di lacune legislative5. Con la sentenza n. 80/2011, 
tuttavia, la Corte costituzionale ha ribadito l’orientamento espresso nelle sentenze “gemelle”, 
escludendo che nell’adesione dell’Unione alla Convenzione europea possa ravvisarsi un’au-
tentica “incorporazione” della stessa nel diritto eurounitario tale da comportare, a sua volta, 
ricadute sui rapporti con l’ordinamento nazionale6.

Invero, il tema degli effetti diretti non pare realmente collegato a quello della gerarchia 
delle norme – tanto che nell’ordinamento interno, come negli altri caratterizzati da un sinda-
cato di tipo accentrato, l’antinomia tra legge e Costituzione non può essere risolta mediante 
disapplicazione della prima7 – bensì sembra dipendere soprattutto dalla natura delle medesi-
me, avendo riguardo alla fondamentale distinzione emersa nella teoria del diritto tra regole e 
principi8. Tale aspetto affiora nello stesso diritto dell’Unione europea, in cui la teoria degli ef-
fetti diretti è stata elaborata in relazione ai regolamenti e successivamente riferita alle direttive 
esclusivamente in relazione alle disposizioni chiare, precise e dettagliate, requisiti che dovrebbe 
valere anche per le norme dei trattati e della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea (c.d. diritto primario), come peraltro affermato dalla stessa Corte di giustizia9, nonché 
dalla Corte costituzionale nell’importante sentenza n. 269/201710.

Gli ostacoli al riconoscimento di effetti diretti alle disposizioni della Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo, allora, dipendono soprattutto dal fatto che esse non sono agevolmente 
riconducibili alla categoria delle regole, specialmente laddove l’affermazione di diritti sia ac-
compagnata dalla ammissione di limitazioni pubbliche sulla base, tra l’altro, del canone della 
“necessità in una società democratica”, il quale rinvia a logiche di proporzione e, quindi, a 
bilanciamenti tipici del ragionamento giudico sui principi11. È chiaro, poi, che il discorso non 

4  Cfr. Ruggeri (2008), pp. 449 ss., il quale, dopo aver osservato come fosse insoddisfacente la teoria del parametro interposto e del controlimite 
costituzionale, ipotizza proprio il diritto comunitario come veicolo per un superamento della stessa. In senso analogo, cfr. già Zagrebelsky 
(2006), p. 364, pur sottolineando il problema dell’applicabilità diretta, sul quale ora si tornerà.
5  Cfr. ancora Ruggeri (2008), pp. 443 ss., che inquadra le sentenze “gemelle” del 2007 come una fase “di passaggio” non solo sul piano del 
rango costituzionale, ma anche in relazione al metodo di allineamento, nel senso dell’applicabilità diretta della Convenzione, ancorché si 
sottolinei come la via più proficua sia quella della estrema valorizzazione dell’interpretazione conforme – in modo da elidere, in chiave 
ermeneutica, i contrasti tra ordinamenti (aderendo comunque alla dimensione sovranazionale dei principi) – piuttosto che l’accentuazione 
del conflitto tra ordinamenti ed il ricorso alla disapplicazione del diritto interno. Nella dottrina penalistica, in particolare, la possibilità di 
applicazione diretta delle indicazioni della Corte europea quando ciò comporti esclusivamente il riempimento di una lacuna nell’ordinamento 
e non la disapplicazione di una norma interna è stata sostenuta da Viganò (2011b), p. 18, e Viganò (2017a), il quale segnala il recepimento di 
tale impostazione in un obiter dictum della sentenza Corte cost. n. 109/2017, su cui si tornerà infra, § 3.
6  Cfr. Corte cost. n. 80/2011, § 5.
7  Al di là della superata questione sulla distinzione tra disposizioni precettive e programmatiche, infatti, si deve rilevare che il tema 
dell’applicabilità diretta delle norme costituzionali è solitamente ricollegato ad ipotesi peculiari e circoscritte quali l’abrogazione delle 
leggi anteriori all’avvento della Costituzione, gli effetti “triangolari” (c.d. Drittwirkung) ovvero il riempimento di una lacuna legislativa 
(v. Mannella (2011), passim; Bin (2010), pp. 201 ss.), ma non vi è dubbio che, in caso di antinomia tra legge e Costituzione, la scelta 
per un modello accentrato di giustizia costituzionale richieda l’intervento risolutivo della Corte costituzionale (sempre salvo l’obbligo di 
interpretazione conforme sin dalla già citata sentenza Corte cost. n. 356/1996).
8  A fronte della medesima natura precettiva, infatti, soltanto le prime si prestano a fungere come premessa maggiore di un ragionamento 
sillogistico e, quindi, consentono ragionamenti di tipo deduttivo al confronto di una fattispecie concreta, mentre i secondi sono suscettibili 
non di applicazione diretta bensì di massimizzazione e di bilanciamento con i principi concorrenti attraverso le regole, orientando l’attività 
del legislatore e dell’interprete rispettivamente nella codificazione e nell’applicazione delle medesime. In questi termini, riprendendo le note 
elaborazioni di Dworkin e Alexy, cfr. nella dottrina italiana soprattutto Gianformaggio (1985), spec. pp. 69 ss., la quale precisa come anche 
i principi abbiano una dimensione precettiva la quale non può essere contrapposta alla loro natura programmatica o costitutiva e come tale 
distinzione abbia precise conseguenze sul piano delle pratiche interpretativo-applicative (ossia non sul piano della “logica del diritto”, motivo 
per cui tale distinzione non sarebbe realmente contraria all’impostazione kelseniana, bensì su quello della “logica dei giuristi”). Nella dottrina 
penalistica, tale distinzione è stata ripresa (richiamando anche l’opera di Esser) soprattutto da Donini (1996), pp. 25 ss., (nonché Donini 
(2004), pp. 61 ss.), precisando come siano da ricondurre evidentemente alla seconda categoria anche quei principi che siano “dimostrativi”, 
ossia non meramente argomentativi e pertanto “utilizzabili” in un giudizio di costituzionalità.
9  Cfr. l’importante pronuncia Corte Giust., Grande sezione, 15.1.2014, C 176-12, Association de médiation sociale, § 46 s., in cui è stata esclusa 
l’efficacia diretta dell’art. 27 della Carta di Nizza per via del suo tenore letterale, tale da richiedere necessariamente una precisazione da parte 
del diritto derivato (nella dottrina italiana, in questo senso, cfr. Cartabia (2007), p. 3566).
10  In cui è stato precisato come la Carta di Nizza, in ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale, non sia dotata di effetti 
diretti e, pertanto, il giudice comune debba subito chiamare in causa la Corte costituzionale in caso di potenziale contrasto con la legislazione 
interna, così da scongiurare un “aggiramento” del sindacato di costituzionalità mediante rinvio pregiudiziale.
11  A questo punto, tuttavia, è necessaria una precisazione: il fatto che un trattato o una carta dei diritti fondamentali contenga disposizioni 
definibili quali “principi” per la loro importanza contenutistica non esclude che esse possano essere comunque ricondotte alla categoria delle 
regole in senso “tecnico” (basti pensare ad alcuni contenuti dell’art. 6 Cedu, tanto che gran parte dei dibattiti dottrinali sul tema dell’applicabilità 
diretta della Convenzione sono nati proprio sul terreno delle garanzie dell’imputato nel procedimento penale). La distinzione tratteggiata 
tra principi e regole ai fini della teoria degli effetti diretti, in altri termini, non implica necessariamente la negazione di qualsiasi applicabilità 
diretta delle disposizioni della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (o della Carta di Nizza), quanto semmai impone una valutazione 
differenziata e specifica delle stesse, certamente non omologabili in ragione dell’identità del “contenitore”.
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può prescindere dalla dimensione “vivente” di tali norme e, in proposito, si deve osservare che, 
se è vero che nella giurisprudenza di Strasburgo alcune disposizioni hanno assistito ad una 
rilevante specificazione casistica12, il sistema convenzionale sconta evidentemente l’assenza 
di un istituto quale il rinvio pregiudiziale13, con un vuoto che non sembra destinato ad essere 
colmato dal nuovo strumento del “parere consultivo” previsto dal Protocollo n. 16 (entrato in 
vigore il 1° agosto 2018)14.

In definitiva, indipendentemente dal problema “politico” dei rapporti tra poteri legislativo 
e giudiziario (che emerge specialmente in relazione al tema della disapplicazione della leg-
ge)15, il sistema convenzionale presenta una tendenziale “sfaldatura” tra i piani della precettivi-
tà delle norme e della loro diretta applicabilità (anche qualora essa non richieda la contestuale 
disapplicazione di una legge nazionale) che, per fondamentali esigenze di certezza del diritto, 
anche considerata la minor confidenza del giudice interno con un sistema di garanzia dei di-
ritti fondamentali attivato da un ricorso individuale16, rende preferibile il mantenimento di un 
sindacato accentrato della Corte costituzionale (il che vale a maggior ragione in presenza di 
eventuali controlimiti, come si dirà infra, § 2)17. A queste condizioni, peraltro, il problema non 
sembra realmente superabile con una sorta di “gioco delle tre carte”, ossia sostenendo l’efficacia 
diretta degli standard convenzionali in quanto richiamati dalle cc.dd. “clausole orizzontali” 
della Carta di Nizza18, almeno laddove, sulla base di tali disposizioni, la Corte di giustizia non 
abbia elaborato indicazioni più precise e dettagliate in sede di rinvio pregiudiziale19.

Si deve poi sottolineare che anche rispetto al diritto dell’Unione europea, pur a fronte del 
riconoscimento del potere di applicazione/disapplicazione diretta in capo al giudice comu-
ne – sempre una volta verificata la compatibilità con i cc.dd. controlimiti rappresentati dai 
“principi supremi”, dai “principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale” e dai “diritti 
inalienabili della persona umana”20 –, il ruolo della Corte costituzionale in materia penale non 
appare per questo meno centrale, atteso che gli effetti diretti dovrebbero valere soltanto con 
riguardo alle forme di incidenza in bonam partem mentre rispetto a quelli sfavorevoli, sempre 
più verificabili con la progressiva emanazione di direttive sulla base dell’art. 83 del TFUE, 
torna evidentemente in primo piano il sindacato della Consulta, come pare confermare l’esito 

12  Il che è avvenuto anche nel diritto penale sostanziale: il pensiero corre, ad esempio, all’affermazione della sproporzione della pena detentiva 
per i fatti di diffamazione, ovvero ad alcune conclusioni della recente sentenza Corte EDU, Grande Camera, 23.2.2017, De Tommaso c. Italia, 
tanto che la stessa ha originato un noto intervento delle Sezioni Unite che, sulla base di una pretesa interpretazione conforme in chiave 
“riduttiva”, hanno di fatto proceduto ad una disapplicazione della fattispecie di violazione della prescrizione del “vivere onestamente” inerente 
alla sorveglianza speciale (Cass., Sez. Un., 27.4.2017, n. 40076, Paternò).
13  Con il quale, di fatto, il giudice nazionale può interrogare la Corte di Giustizia proprio in ordine alla necessità di disapplicazione della norma 
nazionale che sia in contrasto con quella europea, previo chiarimento della portata di quest’ultima da parte dei giudici di Lussemburgo. La 
nota vicenda dell’incriminazione dell’esercizio abusivo di raccolta di denaro per scommesse, in effetti, è particolarmente esemplificativa della 
necessità di tale “mediazione” al fine di ricavare principi generali quali la libertà di stabilimento e la libera prestazione dei servizi una regola 
in grado di rendere disapplicabile una norma penale interna (e, anzi, la questione ha richiesto un duplice intervento della Corte di Giustizia 
proprio perché il primo non era stato sufficientemente chiarificatore: sul punto, cfr. Manes (2012b), pp. 166 ss., e Sotis (2007), pp. 273 ss..
14  Dato che, a parte la natura non vincolante (sottolineata come elemento differenziale rispetto al rinvio pregiudiziale da Centamore e 
Agostini (2014), p. 6), esso dovrà vertere su “questioni di principio” relative all’interpretazione o all’applicazione dei diritti e delle libertà 
definiti dalla Convenzione o dai suoi protocolli, cosicché è del tutto verosimile che la Corte europea si limiterà a rispondere con un riepilogo 
dei “principes généraux” che compaiono nelle sentenze. In questo senso, cfr. Zagrebelsky (2015), pp. 94 ss..
15  Ossia delle ragioni poste a fondamento dei modelli di sindacato accentrato di costituzionalità, essenzialmente riconducibili al problema 
della legittimazione democratica, che fanno sì che neanche la più evidente antinomia tra legge ordinaria e Costituzione può essere risolta 
mediante disapplicazione diretta della prima da parte del giudice comune. Certamente, si potrebbe osservare che tali ragioni sono già da 
tempo state ritenute cedevoli rispetto all’incidenza del diritto dell’Unione europea, ma proprio questa considerazione finisce per rinviare al 
problema del diverso coefficiente di legittimazione democratica che caratterizza il diritto convenzionale rispetto a quello eurounitario.
16  Si tratta di un aspetto sottolineato da Cartabia (2007), p. 3566.
17  Cfr. quanto autorevolmente osservato da Zagrebelsky (2006), p. 365, secondo cui non potrebbe che essere difficile la convivenza tra un 
sistema di tutela accentrato e uno diffuso dei medesimi diritti fondamentali proprio per il rischio di contraddizioni e incoerenze, specialmente 
in assenza di una forma di vincolatività dei precedenti della Corte di cassazione.
18  In relazione al tema del ne bis in idem, tale itinerario è stato suggerito in dottrina soprattutto da Viganò (2014b), pp. 232 ss., e Viganò 
(2015), pp. 112 s..
19  Proprio la vicenda del ne bis in idem appare, sul punto, paradigmatica. È evidente, infatti, che l’attuale posizione della Corte europea dei 
diritti dell’uomo, caratterizzata da un’articolata e complessa elaborazione di requisiti di legittimità delineata nella sentenza Corte EDU, 
Grande Camera, 15.11.2016, A. e B. c. Norvegia, non si presta ad una sua applicazione diretta e che non si può pretendere di rimediare a tale 
deficit di determinatezza rilevando semplicemente che la medesima garanzia è prevista dall’art. 50 della Carta di Nizza. È anche vero, d’altra 
parte, che in sede di rinvio pregiudiziale, tanto muovendo dall’elaborazione dei giudici di Strasburgo, quanto sulla base di argomenti propri, 
la Corte di giustizia ha già saputo fornire precisazioni tali da consentire la disapplicazione del diritto interno incompatibile (v. in particolare 
quanto affermato in relazione al doppio binario sanzionatorio previsto nella disciplina italiana dei market abuse nella sentenza Corte Giust., 
Grande Sezione, 20.3.2018, C-596/17, Garlsson Real Estate e a.).
20  Cfr. quanto notoriamente stabilito dalla sentenza Corte cost. n. 170/1984 e confermato nella successiva giurisprudenza costituzionale, non 
senza il ricorso ad una pluralità di perifrasi per descrivere i controlimiti (sul punto, v. anche quanto si osserverà infra, § 2).
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della nota vicenda Taricco21.

I controlimiti tra approcci dualistico-oppositivi e monistico-
dialogici.

Sulla scorta delle premesse sinora esposte in ordine al ruolo della Consulta, si possono ora 
svolgere alcune considerazioni generali circa l’estensione ed i modi di utilizzo dei controlimiti, 
prima di approfondire tale tematica restringendo lo sguardo sulla recente giurisprudenza co-
stituzionale in materia penale.

Quanto al primo aspetto, si deve osservare che, malgrado le diverse formule utilizzate nella 
giurisprudenza della Consulta, le varie forme di incidenza delle fonti sovranazionali sembra-
no imporre un confronto con tutti i principi costituzionali, senza che si possa ammettere un 
diverso spessore dei controlimiti in relazione al loro sistema di appartenenza. In proposito, si 
deve rilevare che non è mai stata realmente chiarita l’esatta portata del riferimento ai principi 
fondamentali dell ’ordinamento costituzionale, ai principi supremi e ai diritti inalienabili della per-
sona umana che dovrebbero rappresentare i controlimiti al diritto dell’Unione europea22 e, di 
conseguenza, la differenza rispetto alla dimensione dei principi costituzionali (indistintamente 
richiamati nelle sentenze gemelle) il cui rispetto è condizione affinché gli indirizzi della Corte 
europea dei diritti dell’uomo possano costituire parametro interposto nel giudizio di legitti-
mità23.

In effetti, l’impressione è che non siano agevolmente praticabili ricostruzioni diversificate, 
atteso che il diritto eurounitario, come quello di origine convenzionale, finisce inevitabilmente 
per doversi confrontare con tutti i principi costituzionali aventi carattere “sostanziale”24, senza 
che sia di per sé decisiva la diversità delle norme costituzionali richiamate per “dare ingresso” 
alle fonti sovranazionali (artt. 11 o 117 Cost.)25. Ciò è ancor più vero nell’ordinamento pe-
nale, la cui “fisionomia costituzionale”, com’è stato autorevolmente affermato, è interamente 
delineata dai diritti fondamentali, cosicché effettivamente l’incidenza del diritto europeo deve 
necessariamente misurarsi con tutti i “frutti” del costituzionalismo penale26, indipendente-
mente dalla circostanza che la sollecitazione provenga dal sistema convenzionale o dal diritto 
dell’Unione europea.

Si deve precisare, d’altra parte, che tale considerazione non implica necessariamente l’a-
desione ad una concezione dualistica della relazione tra ordinamento interno e fonti sovra-
nazionali poiché, a ben vedere, tale aspetto dipende non tanto dall’ampiezza del catalogo dei 

21  Come noto, proprio la vicenda Taricco ha animato una vivace discussione circa la reale esistenza di un divieto assoluto di effetti in malam 
partem del diritto eurounitario in materia penale. La posizione della Corte costituzionale e lo stesso “passo indietro” della Corte di giustizia, 
in effetti, avvalorano l’orientamento che nega l’ammissibilità di effetti sfavorevoli, anche se è chiaro che tale questione dovrà essere verificata 
proprio sul piano degli obblighi derivanti dalle direttive adottate ai sensi dell’art. 83 TFUE (come si dirà anche infra, § 4). Non si può poi 
trascurare il fatto che ad oggi non sono mancati peculiari ipotesi in cui l’applicazione diretta di norme comunitarie su elementi normativi 
richiamati da fattispecie penali ha di fatto comportato un’espansione di queste ultime (si fa riferimento, in particolare, ai noti casi in materia 
di rifiuti e di pesca del novellame).
22  Sul punto, cfr. da ultimo le considerazioni di Bernardi (2017), pp. XIX e XXXIII ss., il quale peraltro segnala come tale vaghezza in ordine 
al catalogo dei controlimiti al diritto dell’Unione europea sia riscontrabile anche nella giurisprudenza costituzionale di altri Paesi europei, con 
particolare riferimento alla Francia ed alla Germania, oltreché nella riflessione dottrinale.
23  Non sorprende, in effetti, che ad oggi nella giurisprudenza costituzionale non sia emersa alcuna ipotesi in cui sia data rilevanza, descrivendola, 
alla diversa quotazione dei principi costituzionali in relazione alle diverse fonti sovranazionali.
24  Rispetto alla varietà di opinioni che si possono registrare sul punto nel dibattito dottrinale, in effetti, si condivide quella che riconosce la più 
ampia estensione dei controlimiti rispetto al diritto dell’Unione europea, individuandoli per l’appunto in tutte le norme costituzionali diverse 
da quelle meramente “competenziali” e “procedurali”, con una conseguente frattura del parallelismo con la teoria dei limiti alla revisione 
costituzionale (nella quale sono tradizionalmente individuati pochi e specifici principi costituzionali dotati di una speciale forza di resistenza). 
In questo senso, cfr. in particolare le considerazioni originate dalla nozione di “limitazione alla sovranità” (che, per l’appunto, interesserebbero 
esclusivamente le norme competenziali e procedurali) di Chessa (2017), pp. 305 ss.; nello stesso senso, cfr. Luciani (2007), pp. 10 s..
25  In proposito, peraltro, ci si dovrebbe chiedere se veramente vi sono solide ragioni per cui l’impegno assunto dallo Stato in ordine al 
rispetto di diritti fondamentali non dovrebbe implicare le medesime “limitazioni di sovranità” dettate dall’adesione all’Unione europea, anche 
considerando che notoriamente l’art. 11 Cost. non è stato previsto dai Costituenti con riguardo al diritto dell’Unione (all’epoca non ancora 
esistente).
26  In questi termini, cfr. Palazzo (2017), p. 280, il quale osserva come i principi del costituzionalismo penale sono altresì espressivi dell’identità 
costituzionale dell’ordinamento, così da essere non più “negoziabili”. Nello stesso senso, cfr. anche Manes (2012a), p. 75, secondo cui, in tema 
di interpretazione conforme, il giudice interno incontrerebbe comunque limiti “assiologici” che «si estendono a ricomprendere tutte le garanzie 
fondamentali progressivamente “distillate” da una copiosa giurisprudenza costituzionale». Proprio la vicenda Taricco, in effetti, ha dimostrato 
che i “controlimiti” al diritto eurounitario in materia penale non sono certamente circoscrivibili, ad esempio, ai primi dodici articoli della 
Costituzione (come si potrebbe sostenere, per l’appunto, sulla base della collocazione dell’art. 11 Cost.).
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controlimiti, quanto semmai dalla loro funzione, «a sua volta strettamente connessa al modo 
con cui essi vengono maneggiati, agli organi deputati al loro utilizzo e agli effetti ad essi rico-
nosciuti»27.

Orbene, sul punto, non si può che concordare con autorevole dottrina penalistica che ha 
osservato come i controlimiti dovrebbero essere utilizzati non in chiave difensivo-limitativa 
quale sorta di “visto all’ingresso” (o come una “valvola a fungo”), bensì in un’ottica dinamica e 
dialogica volta a favorire (come una “valvola a farfalla”) l’evoluzione e l’osmosi delle fonti sovra-
nazionali con l’ordinamento interno28. Non si deve infatti trascurare il fatto che i principi che 
costituiscono i controlimiti, ed in particolare i diritti fondamentali, sono quasi sempre anche 
principi dei sistemi sovranazionali, in quanto appartenenti ad una tradizione giuridica comu-
ne29. Ciò non vuol dire che negli ordinamenti nazionali non possano poi riscontrarsi peculiari 
percorsi evolutivi ovvero specifici punti di equilibrio nel bilanciamento tra i medesimi, bensì 
che nelle fonti sovranazionali si possono rinvenire le medesime coordinate normative da cui 
scaturiscono tali evoluzioni e bilanciamenti, le quali consentono quindi di illustrarne in chiave 
dialogica le ragioni e le implicazioni (si pensi, ad esempio, alla clausola della “necessità in una 
società democratica” che ricorre a più riprese nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo 
ed alla speculare teoria del “margine di apprezzamento nazionale”).

È quindi certamente possibile, ed auspicabile, che il discorso sui controlimiti sia imposta-
to in una prospettiva monistica anziché dualistica30, assumendo le fonti sovranazionali quali 
componenti di un medesimo sistema normativo integrato cui appartengono i principi costitu-
zionali interni nel quale, come in ogni ordinamento, sono previsti meccanismi di risoluzione 
dei conflitti e delle antinomie31. Particolarmente efficace, anche in questo caso, è l’immagine 
suggerita da attenta dottrina penalistica dei controlimiti quali meccanismi ingegneristici ca-
paci di “assorbire”, non potendole neutralizzare, le scosse telluriche derivanti dai movimenti 
di ravvicinamento e sovrapposizione dei diversi sistemi giuridici, così da limitare i danni deri-
vanti da tale fenomeno e favorirne il “reciproco progresso”32.

L’impressione, infatti, è che approcci eccessivamente “difensivi” o “conservatori” da un lato 
finiscano inevitabilmente per generare incomprensioni nel dialogo tra le Corti, rivelandosi 
in fin dei conti scarsamente utili proprio nella prospettiva di una valorizzazione dei principi 
costituzionali interni33, e dall’altro favoriscano tendenze “centrifughe”, ossia un maggiore pro-
tagonismo dei giudici comuni nell’opera di allineamento tra diritto interno e fonti sovranazio-
nali, fenomeno che tuttavia comporta inevitabili esternalità negative sul piano della certezza 
del diritto dato che, com’è stato puntualmente osservato, l’affidamento ai giudici comuni della 
“gestione” dei controlimiti, vista la loro particolare duttilità, comporta una “situazione di in-
sopportabile fluidità e incertezza” nei rapporti tra ordinamenti34.

27  In questi termini, proprio dopo aver sottolineato la difficoltà di etichettare le diverse posizioni dottrinali semplicemente in base al novero 
dei controlimiti richiamati, v. sempre Bernardi (2017), p. LII.
28  Cfr. ancora Palazzo (2017), pp. 278 s. che per illustrare le funzioni ben diverse che possono essere assolte dal riferimenti ai controlimiti 
richiama efficacemente i citati strumenti meccanici, i primi in grado soltanto di aprirsi e chiudersi, i secondi capaci di graduare il flusso delle 
due masse a contatto in modo da ottenere il miglior risultato di omeostasi tra di essi.
29  Ciò vale naturalmente per il sistema convenzionale di tutela dei diritti dell’uomo ma altresì per il diritto dell’Unione europea, che nel tempo 
si è notoriamente dotato di un catalogo di diritti e di riferimenti normativi ai principi costituzionali interni e alle tradizioni giuridiche comuni. 
Sul punto, conviene sempre rinviare all’ampia e puntuale panoramica di Bernardi (2017), pp. XXV ss., nonché alle considerazioni di Jacqué 
(2017), pp. 10 ss.. Chiaramente, non si intende sottovalutare il dibattito dottrinale circa la possibile “espropriazione” dei controlimiti sottesa 
a tale riconoscimento da parte del diritto dell’Unione europea (in questo senso, cfr. Luciani (2017), pp. 72 ss.), ma si deve osservare che tale 
questione non esclude una certa omogeneità dei principi rilevanti, quanto semmai pone in luce il tema della titolarità a dire “l’ultima parola” 
in ordine ai complessi bilanciamenti che i medesimi possono richiedere.
30  Le teorie monistiche valorizzano infatti l’integrazione tra ordinamenti, sia nella versione “internazionalistica” di stampo kelseniano, secondo 
cui il diritto internazionale e gli ordinamenti nazionali sarebbero tutti informati dalla medesima Grundnorm, sia nella variante statalistica 
incentrata sull’idea di autolimitazione e di delega dello Stato al diritto internazionale, i cui effetti sarebbero consentiti sulla base di “norme di 
riconoscimento”. Nelle concezioni dualistiche, invece, i sistemi sono intesi come originari ed autonomi, espressione del principio di esclusività 
degli ordinamenti giuridici secondo cui possono essere riconosciute come giuridiche soltanto le regole formate in base a procedimenti 
dagli stessi prefigurati ed il cui corollario è rappresentato dall’idea di separazione tra la sfera normativa interna e quella internazionale, la 
quale sarebbe refrattaria ad essere immessa negli ordinamenti statali (su questa tradizionale contrapposizione nel diritto internazionale, sia 
sufficiente il rinvio nella manualistica a Monaco e Curti Gialdino (2009), pp. 330 ss.; Cannizzaro (2012), pp. 465 ss.; nonché allo studio 
monografico di Schillaci (2011), passim).
31  Sul punto, cfr. le considerazioni di Ruggeri (2017a), p. 31, il quale osserva come la separazione o distinzione può essere ravvisata tra le fonti 
ma non sul piano delle norme «che, in quanto tali, evocano l’idea della integrazione interordinamentale».
32  Cfr. sempre Bernardi (2017), pp. CXXV ss..
33  E, in effetti, segnala Bernardi (2017), pp. XL ss., come per tale motivo ad oggi abbia prevalso un atteggiamento dialogico tra Corti, con 
particolare riferimento al rapporto tra Corti costituzionali e Corte di giustizia.
34  In questo senso, cfr. Palazzo (2017), p. 285, il quale osserva che neppure la nomofilachia della Corte di cassazione sarebbe in grado di 
evitare tale situazione di incertezza.
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Se, allora, è indispensabile che tale compito sia riservato alla Consulta, quest’ultima è 
chiamata ad assolverlo in primo luogo valorizzando le sollecitazioni delle Corti europee già 
sul piano dei principi costituzionali interni, in modo da allinearne quanto più possibile il 
contenuto di garanzia in tutti i quei casi in cui non vi siano reali contro-interessi prevalenti. 
Grazie alla già citata eredità culturale rappresentata dal costituzionalismo penale, che come 
noto rappresenta uno dei tratti che maggiormente caratterizzano la scienza giuridica italiana, 
soprattutto in questa materia la Consulta dovrebbe poi farsi carico di incoraggiare le Corti 
europee a superare alcune timidezze (si pensi, ad esempio, al pervicace restraint in tema di 
divieto di responsabilità oggettiva) e di correggerne gli orientamenti laddove risultino con-
traddittori o poco equilibrati (il pensiero corre, ad esempio, al principio ne bis in idem, come 
si dirà infra, § 3).

Luci ed ombre nel confronto tra fonti sovranazionali e principi 
costituzionali nella giurisprudenza della Consulta in materia 
penale.

Sulla scorta delle ultime considerazioni svolte, si intende ora tratteggiare una breve ras-
segna critica delle principali decisioni della Corte costituzionale in cui, negli ultimi anni, si è 
manifestato un confronto tra fonti sovranazionali e principi costituzionali rilevanti in materia 
penale.

Un pregevole esempio di “approccio integrato”, in effetti, è rappresentato dalla prima sto-
rica pronuncia di incostituzionalità di una norma penale per violazione degli standard di ga-
ranzia dettati dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, ossia la sentenza 
n. 196/2010 della Corte costituzionale in tema di retroattività della confisca del veicolo. In tale 
occasione, infatti, il giudice delle leggi non si è limitato a ravvisare un evidente contrasto con 
la copiosa e nota giurisprudenza di Strasburgo secondo cui tutte le misure aventi finalità puni-
tiva – attribuita senza indugi all’ipotesi di confisca in esame – sarebbero coperte dalla garanzia 
di cui all’art. 7 Cedu, ma si è spinto fino ad affermare una significativa e del tutto innovativa 
interpretazione “convenzionalmente conforme” dell’art. 25 Cost. tale da estenderne la portata 
a qualsiasi misura di carattere sanzionatorio35.

Tale percorso argomentativo si deve giudicare in maniera certamente positiva proprio 
nell’ottica di un allineamento tra sistemi e garanzie, vista l’assenza di reali ostacoli testuali e, 
soprattutto, di contro-interessi di rango costituzionale. Sembra fin troppo “prudente”, quindi, 
l’opinione secondo cui la Corte costituzionale avrebbe dovuto limitarsi a rilevare una violazio-
ne dell’art. 117 Cost.36 poiché – se è vero che l’elaborazione del concetto di materia penale da 
parte della Corte di Strasburgo non deve essere necessariamente recepita ai fini dell’applicabi-

35  Cfr. sentenza Corte cost. n. 196/2010, § 3.1.5, in cui si legge che «il principio secondo il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo 
devono essere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso stretto (…) è desumibile dall’art. 25, secondo comma, Cost., 
il quale – data l’ampiezza della sua formulazione («Nessuno può essere punito…») – può essere interpretato nel senso che ogni intervento 
sanzionatorio, il quale non abbia prevalentemente la funzione di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile – in senso stretto – a 
vere e proprie misure di sicurezza), è applicabile soltanto se la legge che lo prevede risulti già vigente al momento della commissione del fatto 
sanzionato». Anche sulla scorta di tale argomento, la Consulta ha quindi dichiarato l’illegittimità costituzionale del rinvio all’art. 240 c.p. (e, 
quindi, all’art. 200 c.p.) da parte dell’art. 186 del codice della strada e ad affermato, di conseguenza, la necessaria irretroattività della confisca 
del veicolo. Sul punto, cfr. Manes (2011), pp. 535 ss., il quale si sofferma sull’importanza nell’economia della motivazione del riferimento 
alla qualificazione autonoma della Corte europea come premessa maggiore in un ragionamento cadenzato sullo schema del sillogismo, la cui 
premessa minore è rappresentata dalla più agevole qualificazione punitiva della confisca del veicolo. In senso analogo, cfr. Masera (2018), pp. 
10 ss., il quale osserva come tale obiter dictum (così qualificato atteso che nella questione di legittimità non era indicato tra i parametri violati 
l’art. 25 Cost.) sia di “cruciale importanza” nell’ambito del recepimento della nozione di materia penale elaborata dalla Corte di Strasburgo 
anche sul terreno costituzionale interno. Nella stessa direzione, sia consentito il rinvio anche a Mazzacuva (2017a), pp. 106 ss..
36  Cfr. Zanon (2017), pp. 90 ss., che osserva come sarebbe una strategia “win-win” poiché da un lato consentirebbe il rispetto delle garanzie 
convenzionali ma, dall’altro, non avrebbe effetti di sistema sulle scelte del legislatore, in particolare non attrarrebbe nell’area del penalmente 
rilevante ciò che il legislatore ha scelto di affidare alla sanzione amministrativa. Tuttavia, come ora si dirà, quest’ultimo rischio non pare 
realmente sussistere.
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lità di tutti i principi penalistici previsti dalla Costituzione37 – il corollario dell’irretroattività, 
per lo stretto collegamento con l’esigenza di prevedibilità della legge, rileva effettivamente 
rispetto ad una nozione “ampia” di pena comprensiva delle sanzioni amministrative38.

Per queste ragioni, desta qualche perplessità la recente sentenza n. 109/2017 con cui è 
stata dichiarata inammissibile una questione di legittimità in relazione all’art. 25 Cost. della 
disciplina transitoria stabilita dal d.lgs. n. 8/2016 (la quale ammette forme di retroattività 
delle sanzioni amministrative nei casi di c.d. “successione impropria”) per via di una certa 
incoerenza dell’iter argomentativo seguito dal giudice remittente, laddove essa avrebbe co-
munque richiesto un esame nel merito39. In effetti, l’impressione è che la Corte costituzionale 
abbia voluto cogliere l’occasione proprio per rimarcare una visione dualistica del rapporto tra 
il principio di legalità stabilito dall’art. 25 Cost. e l’omologa garanzia convenzionale40, anche 
in relazione ad un corollario rispetto al quale, come detto, era stato senz’altro apprezzabile e 
privo di reali “controindicazioni”41 lo sforzo di allineamento operato dalla sentenza Corte cost. 
n. 196/2010 (la quale viene così di fatto contraddetta)42.

D’altra parte, anche con riguardo all’ulteriore elaborazione teorica maturata nella giuri-
sprudenza della Corte europea sul terreno dell’art. 7 Cedu – ossia la considerazione del c.d. 
“diritto vivente” sullo stesso piano della nozione di “legge” – la Corte costituzionale pare aver 
manifestato un atteggiamento fin troppo “conservatore”. Nella nota sentenza n. 230/2012, 
infatti, rispetto alla questione di legittimità dell’art. 673 c.p.p. in quanto tale disposizione non 
ammette la revoca della condanna in caso di c.d. “abolitio criminis giurisprudenziale”43, dopo 
l’esposizione di alcuni argomenti non realmente dirimenti44, si giunge nelle ultime battute ad 

37  Sul punto, sia consentito il rinvio a Mazzacuva (2017a), passim, con conclusioni condivise anche da Masera (2018), passim. La stessa 
Corte costituzionale, in effetti, nella recente sentenza Corte cost. n. 43/2017 ha puntualmente affermato che «l’attrazione di una sanzione 
amministrativa nell’ambito della materia penale in virtù dei menzionati criteri trascina, dunque, con sé tutte e soltanto le garanzie previste 
dalle pertinenti disposizioni della Convenzione, come elaborate dalla Corte di Strasburgo. Rimane, invece, nel margine di apprezzamento di 
cui gode ciascuno Stato aderente la definizione dell’ambito di applicazione delle ulteriori tutele predisposte dal diritto nazionale, in sé e per 
sé valevoli per i soli precetti e le sole sanzioni che l’ordinamento interno considera espressione della potestà punitiva dello Stato, secondo i 
propri criteri. Ciò, del resto, corrisponde alla natura della Convenzione europea e del sistema di garanzie da essa approntato, volto a garantire 
una soglia minima di tutela comune, in funzione sussidiaria rispetto alle garanzie assicurate dalle Costituzioni nazionali» (anche se poi da tale 
condivisibile premessa la Consulta fa derivare conseguenze non condivisibili sul piano della lex mitior su cui ora si tornerà).
38  Sul punto, v. ancora Mazzacuva (2017a), pp. 253 ss., e Masera (2018), pp. 238 ss.. Si tratta, peraltro, di una soluzione consolidata nella 
giurisprudenza costituzionale di diversi Paesi europei e consacrata testualmente nella Costituzione spagnola.
39  Corte cost. n. 109/2017, in cui la Consulta censura il giudice remittente per avere dapprima affermato l’applicabilità dell’art. 25 comma 2 
Cost. esclusivamente ai reati ed alle pene e successivamente richiamato la giurisprudenza della Corte europea per sostenere che nel diritto 
interno la definizione di pena dovrebbe oggi comprendere anche le sanzioni amministrative (la Corte rileva, in particolare, che sarebbe stato 
più “franco”, a quel punto, ritenere l’art. 25 Cost. applicabile anche agli illeciti amministrativi), così però sottraendosi all’esame nel merito 
di una questione effettivamente seria. Non si possono che condividere, allora, le considerazioni critiche di Viganò (2017a), secondo cui 
la Consulta avrebbe potuto correggere l’impostazione del giudice a quo e pronunciarsi sulla questione (il che era peraltro avvenuto nella 
precedente sentenza Corte cost. n. 68/2017, come puntualmente segnalato da Masera (2018), p. 13), considerata comunque la pertinenza del 
parametro costituzionale invocato alla luce di quanto affermato nella sentenza n. 196/2010.
40  Cfr. quanto osservato da Pellizzone (2017), pp. 173 e 178, secondo cui la Consulta avrebbe inteso proprio indicare che, in ipotesi in 
cui venga in rilievo una forma di retroattività di misura riconducibile alla nozione convenzionale di materia penale, il giudice remittente 
debba indicare quale parametro violato l’art. 117 Cost. (e, d’altra parte, il giudice relatore della pronuncia è l’Autore che ha sostenuto tale 
opinione nel contributo citato supra, nota 36) e avrebbe inoltre adombrato «una generale diffidenza, giustificata dalle esigenze garantistiche 
di eguaglianza e certezza retrostanti all’applicazione della sanzione penale, verso la trasposizione nell’ordinamento interno di sentenze emesse 
dalla Corte Edu in riferimento a sanzioni diverse».
41  In particolare, non è convincente l’obiezione secondo cui il riferimento all’art. 25 Cost. implicherebbe un’estensione della riserva di legge 
valida nel settore penale, come sostenuto da Pellizzone (2017), p. 176, poiché è certamente possibile una considerazione differenziata dei 
vari aspetti della legalità penale (v. sempre Mazzacuva (2017a), pp. 253 ss., nonché Masera (2018), pp. 238 ss.).
42  Nelle more della pubblicazione del presente contributo, peraltro, è intervenuta la sentenza Corte cost. n. 223/2018, con la quale è stata 
nuovamente affermata con decisione la rilevanza del principio di irretroattività di cui all’art. 25 Cost. anche nel campo delle sanzioni 
amministrative. Sul punto, si tornerà nella nota conclusiva.
43  In particolare, la questione di legittimità traeva origine dalla pronuncia Cass., Sez. Un., 24.2.2011, n. 16453, Alacev, con cui veniva posto 
fine ad un contrasto giurisprudenziale circa la possibilità di applicare la fattispecie penale di cui all’art. 6 comma 3 d.lgs. n. 286/1998 nei 
confronti degli stranieri irregolari anche dopo la modifica apportata dalla legge n. 94/2009, affermando la soluzione negativa. Di conseguenza, 
il Tribunale di Torino lamentava l’impossibilità di revoca in sede esecutiva delle condanne definitive che, dopo tale riforma, erano state 
pronunciate in nome dell’indirizzo poi respinto della Sezioni Unite, il cui intervento era appunto qualificato quale sorta di abolitio criminis 
giurisprudenziale, così da richiedere una pronuncia additiva in relazione all’art. 673 c.p.p.. Il ragionamento del giudice a quo, in effetti, si 
poneva sulla scia di quello esposto nella nota sentenza Cass., Sez. Un., 21.1.2010, n. 18288, Beschi, in cui l’intervento delle Sezioni Unite 
era stato inquadrato come vero e proprio nuovo “elemento di diritto” in grado di giustificare la riproposizione di un incidente di esecuzione 
precedentemente rigettato.
44  Nell’ordine, la Corte costituzionale si sofferma sul rango costituzionale indiretto e relativo del principio della lex mitior e sugli interessi 
costituzionali sottesi all’intangibilità del giudicato, con argomenti che non sembrano decisivi dal momento che l’art. 673 c.p.p. – e già l’art. 2 
c.p. – già risolvono il bilanciamento tra i due principi in senso favorevole all’applicazione della lex mitior in caso di abolitio criminis legislativa. 
La questione centrale verteva quindi, come ora si dirà, sulle ragioni per cui tale soluzione non dovrebbe valere anche per le ipotesi di abolitio 
criminis di natura giurisprudenziale.
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affermare che all’accoglimento della stessa «si oppone anche, e prima ancora – in uno alla già 
più volte evocata riserva di legge in materia penale, di cui allo stesso art. 25, secondo comma, 
Cost. – il principio di separazione dei poteri, specificamente riflesso nel precetto (art. 101, 
secondo comma, Cost.) che vuole il giudice soggetto (soltanto) alla legge».

Un’affermazione così netta, tuttavia, non sembra valorizzare adeguatamente la natura com-
plementare della garanzia offerta dalla considerazione della law in action già sul piano dell’ef-
ficacia della legge penale del tempo rispetto all’inquadramento “continentale” del principio 
di legalità, oggi sempre più riconosciuta dalla dottrina45, lasciando così insoddisfatte fonda-
mentali esigenze di giustizia ed eguaglianza (che divengono ancor più avvertite con riguardo 
all’ipotesi del mutamento giurisprudenziale sfavorevole). Non sorprende, allora, che il giudice 
comune abbia finito per “fare da sé” con argomenti che però implicano evidenti forzature ri-
spetto alle categorie dell’incidente di esecuzione46, a dimostrazione delle esternalità negative 
che comportano certe tendenze “centrifughe” determinate da una giurisprudenza costituzio-
nale eccessivamente timida.

Un riferimento a controlimiti apparenti – in quanto sostanzialmente inconferenti – sem-
bra peraltro emergere anche nell’importante sentenza n. 49/2015 relativa alla vexata quaestio 
dell’applicabilità della confisca urbanistica in caso di proscioglimento per intervenuta prescri-
zione del reato di lottizzazione abusiva. Dopo la nota affermazione circa la necessità che la 
giurisprudenza della Corte europea sia sufficientemente “consolidata” affinché possa fungere 
da parametro interposto, infatti, la Consulta aggiunge che «il dovere del giudice comune di in-
terpretare il diritto interno in senso conforme alla CEDU, appena ribadito, è, ovviamente, su-
bordinato al prioritario compito di adottare una lettura costituzionalmente conforme, poiché 
tale modo di procedere riflette il predominio assiologico della Costituzione sulla CEDU». E, 
nel caso di specie, la lettura costituzionalmente conforme secondo cui la confisca urbanistica 
dovrebbe essere applicata anche in caso di prescrizione veniva desunta «dal principio costitu-
zionale di sussidiarietà in materia penale, nonché della discrezionalità legislativa nella politica 
sanzionatoria degli illeciti, con eventuale opzione per la (interna) natura amministrativa della 
sanzione».

Ancora una volta, muovendo dalla condivisibile premessa secondo cui la nozione ampia 
di materia penale elaborata dalla Corte europea non deve essere incondizionatamente re-
cepita nell’ordinamento interno ai fini dell’applicazione di qualsiasi garanzia costituzionale, 
la Consulta omette tuttavia di confrontarsi con il merito del problema, ossia di illustrare le 
ragioni per cui l’argomento della “condanna in senso sostanziale”47 sarebbe ammissibile per 
le conseguenze del reato non formalmente qualificate come penali (ma comunque punitive) 
senza che tale soluzione confligga con il canone della presunzione di innocenza di cui all’art. 

45  In questo senso, cfr. Di Martino (2014), pp. 119 ss.; Pulitanò (2015), p. 52, che parla di “paradossi” tra i due paradigmi che derivano 
soprattutto da questioni lessicali (in particolare, dalla polisemia del termine “legge”). Da ultimo, cfr. anche Cadoppi (2016), pp. 3 ss., nonché, 
nel senso di una ben possibile tutela “integrata” tra le due visioni della legalità, Viganò (2017b), p. 11, e Fiandaca (2017), pp. 146 ss., che parla 
di arricchimento delle garanzie che deriverebbe da una visione integrata delle due concezioni della legalità. Con specifiche considerazioni 
critiche alla sentenza, cfr. ancora Di Martino (2014), pp. 105 s., il quale osserva che la posizione della Consulta non convince non tanto 
per l’ipostatizzazione della riserva di legge, quanto per la svalutazione del complesso di principi costituzionali coinvolti nella vicenda (quali 
uguaglianza e funzione rieducativa della pena).
46  Cfr. Cass., Sez. Un., 29.10.2015, n. 26259, in cui è stata ritenuta revocabile in sede esecutiva una sentenza di condanna pronunciata in base 
all’indirizzo giurisprudenziale poi respinto dalla sentenza Alacev delle Sezioni Unite (v. supra, nota 43) non sulla base delle regole di diritto 
intertemporale, bensì poiché la pena applicata sarebbe ab origine illegittimamente inflitta dal giudice della cognizione, il quale non avrebbe 
rilevato per un “errore percettivo” l’intervenuta abolitio parziale del reato. Ora, sono evidenti i profili critici di tale conclusione, anzitutto perché 
nell’ipotesi in esame non emerge realmente una abolitio criminis non “percepita” dal giudice della cognizione, quanto semmai una condanna 
pronunciata in un periodo in cui vi era effettivamente un contrasto giurisprudenziale in ordine all’effettiva portata abrogativa (parziale) 
della legge n. 94/2009, tale da richiedere per l’appunto l’intervento delle Sezioni Unite (per quanto il giudice non si fosse soffermato su tale 
contrasto nella motivazione). Peraltro, si deve sottolineare che anche in ipotesi di effettivo errore del giudice di cognizione che non si fosse 
“accorto” dell’abrogazione di un reato, si assisterebbe ad una violazione di legge rilevabile soltanto fino all’intervento del giudicato, atteso 
che il giudice dell’esecuzione non ha chiaramente il compito né il potere di rivalutare tale aspetto (non convince, insomma, la distinzione 
tra errore percettivo ed errore valutativo tratteggiata sul punto nella sentenza). Infine, si deve considerare che anche la recente “cedevolezza” 
del giudicato rispetto alle ipotesi di “pena illegittima”, in effetti, è stata opportunamente riconosciuta e circoscritta in relazione a vicende di 
sopravvenuta illegittimità (convenzionale o costituzionale) di norme incidenti sul trattamento sanzionatorio, ma è chiaro che tali presupposti 
difettano nell’ipotesi dell’errore “percettivo” del giudice di cognizione, cosicché il ragionamento delle Sezioni Unite, a parte il problema della 
reale sussistenza di tale errore, sulla base di quelle stesse istanze di giustizia sostanziale trascurate dalla Consulta finisce per trasfigurare 
l’incidente di esecuzione in una sorta di quarto grado di giudizio (per un approfondimento delle ragioni della sentenza, ma con un giudizio 
positivo sulla medesima, v. Pazienza (2016)).
47  Secondo cui le sentenze di proscioglimento nelle quali il giudice riconosca comunque la sussistenza dell’elemento oggettivo e di quello 
soggettivo del reato sarebbero da considerare nella sostanza affermazioni di responsabilità in grado di giustificare l’applicazione della misura 
ablativa (argomento che viene prospettato dalla Corte costituzionale al § 6.2 e che è stato poi ripreso nella giurisprudenza di legittimità dalla 
sentenza Cass., Sez. Un., 26.6.2015, n. 31617, Lucci, con riguardo alla generalità delle ipotesi di confisca diretta).
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27 Cost.. Si tratta, in effetti, di una questione complessa e dall’esito non scontato che avrebbe 
certamente meritato un esame più approfondito, anziché il rinvio a controinteressi quali il 
principio di sussidiarietà per affermare che tale conclusione sarebbe addirittura imposta dalla 
Costituzione, dato che quest’ultimo canone può semmai suggerire l’opportunità di una diver-
sificazione delle risposte punitive ma non impone anche una corrispondente degradazione 
dello statuto garantistico, la cui legittimità dipende in ultima analisi da delicati equilibri tra 
le ragioni preventive ed efficientistiche e le esigenze di tutela dell’individuo48. Un confronto 
aperto con il tema della presunzione d’innocenza, in effetti, avrebbe certamente avuto migliori 
chances di dialogo con la Corte europea e, probabilmente, avrebbe aiutato quest’ultima, dopo 
avere finalmente centrato l’esame sull’art. 6 § 2 Cedu, ad assumere una posizione più chiara 
e decisa rispetto a quella incerta e confusa che emerge nella recente sentenza della Grande 
Camera G.I.E.M. s.r.l. e altri c. Italia49.

Nella sentenza n. 49/2015, poi, traspare una certa inclinazione della Consulta a ricorrere 
alle cadenze argomentative tipiche del giudice della nomofilachia, in particolare laddove non 
si limita ad affermare la compatibilità con la Costituzione di un determinato orientamento 
giurisprudenziale, ma ne sostiene anche la correttezza al di fuori dei presupposti delle pro-
nunce cc.dd. “interpretative di rigetto”50. Questo stile argomentativo – che si riscontra anche 
nella recente pronuncia sulla rilevanza del principio del ne bis in idem “europeo” nelle ipotesi 
di successione di procedimenti penali aventi ad oggetto reati commessi in concorso formale51 
– rischia evidentemente di generare confusione nel dialogo con le Corti sovranazionali nella 
misura in cui conferisce un’inesistente “copertura” costituzionale a soluzioni ermeneutiche dei 
giudici interni.

Sempre in tema di ne bis in idem, peraltro, la mancanza di un reale confronto dialogico 
con le indicazioni della Corte europea dei diritti dell’uomo si registra anche nella sentenza n. 
102/2016, in cui la questione di legittimità dell’art. 649 c.p.p. nella misura in cui non opera 
anche in caso di duplicazione di procedimenti penali e amministrativi per il medesimo fatto 
storico è stata rigettata semplicemente rilevandone il carattere “perplesso”, senza illustrare 
compiutamente le ragioni di inammissibilità della questione (salvo un cenno alla tensione con 
gli artt. 3 e 25 Cost. che la soluzione additiva comporterebbe in ragione della “casualità” che 
finirebbe per determinare la sanzione applicabile) e rimettendo così di fatto, ancora una volta, 
il problema al giudice ordinario52. Al contrario, di fronte alle perplessità che effettivamente 
emergono rispetto ad una così ampia operatività della preclusione processuale, la Consulta 
avrebbe potuto considerare i consistenti argomenti storici ed assiologici che potrebbero au-
torizzare a circoscrivere la rilevanza del ne bis in idem processuale al solo diritto stricto sensu 

48  Sulla fragilità delle tesi secondo cui l’estensione di talune garanzie finirebbe per scoraggiare i processi di depenalizzazione e, pertanto, 
confliggerebbe con i principi di sussidiarietà e proporzione, sia consentito il rinvio a Mazzacuva (2017a), pp. 60 ss.. Accenna all’inconferenza 
del riferimento al principio di sussidiarietà anche Colacurci (2016), p. 804.
49  La Corte europea, infatti, anzitutto ribalta di fatto (ma non apertamente) le conclusioni della sentenza Varvara sul terreno dell’art. 7 Cedu 
che – ritenuto violato nei confronti delle società in quanto rimaste estranee al procedimento penale – non viene invece ritenuto violato con 
riguardo al ricorrente Gironda sulla base di una scarna motivazione (§§ 260-261) in cui la Corte si limita a riconoscere “l’obiettivo della lotta 
contro l’impunità” e a richiedere “che i tribunali nazionali abbiano agito nel pieno rispetto dei diritti della difesa”. Esaminando poi la posizione 
dello stesso ricorrente sul terreno dell’art. 6 § 2 Cedu – che com’è stato notato in dottrina è la vera garanzia in gioco (cfr. le critiche sul punto 
alla sentenza Varvara di Viganò (2014a), p. 280; nonché le considerazioni di Manes (2015), pp. 16 ss.) – la Corte rileva una violazione 
essenzialmente in ragione del fatto che la confisca era stata applicata in una pronuncia della Corte di cassazione di annullamento senza rinvio 
dell’assoluzione ottenuta in appello dal ricorrente (§§ 315-317), laddove ci si sarebbe aspettati una presa di posizione più chiara della Grande 
Camera (per quanto non imposta dal thema decidendum) sull’ipotesi assolutamente più frequente di confisca applicata in una sentenza di 
proscioglimento per estinzione del reato pronunciata in primo grado o nei gradi successivi dopo una precedente condanna.
50  Non pare davvero, infatti, che la tesi secondo cui sarebbe necessaria una condanna formale ai fini dell’applicazione della confisca urbanistica 
si ponga in contrasto con la Costituzione.
51  Cfr. Corte cost. n. 200/2012. Anche in questo caso, infatti, la Corte non si limita a dichiarare incostituzionale l’interpretazione secondo 
cui l’art. 649 c.p.p. non opera laddove si possa ammettere un concorso formale tra i reati oggetto dei diversi procedimenti, ma si cura anche 
di precisare che una diversa descrizione dell’evento cagionato dalla medesima condotta esclude l’identità del fatto storico (idem factum) 
anche nella prospettiva di Strasburgo (si afferma, infatti, che «sulla base della triade condotta-nesso causale-evento naturalistico, il giudice 
può affermare che il fatto oggetto del nuovo giudizio è il medesimo solo se riscontra la coincidenza di tutti questi elementi, assunti in una 
dimensione empirica, sicché non dovrebbe esservi dubbio, ad esempio, sulla diversità dei fatti, qualora da un’unica condotta scaturisca la 
morte o la lesione dell’integrità fisica di una persona non considerata nel precedente giudizio, e dunque un nuovo evento in senso storico»), 
laddove chiaramente la tesi più “garantistica” secondo cui ai fini della preclusione processuale dovrebbe rilevare esclusivamente l’identità della 
condotta non può essere ritenuta contraria alla Costituzione (ed alla Convenzione europea). Tale aspetto è puntualmente sottolineato da 
Ferrua (2017), pp. 82 s..
52  Si condividono, in questo senso, le considerazioni critiche sulle cadenze argomentative della Corte, indicate come un sostanziale “non liquet”, 
di Viganò (2016); Galantini (2017), p. 167; Pulitanò (2017), p. 77.
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penale (a conferma, ancora una volta, della relatività della nozione di materia penale)53, an-
noverandosi così tra gli interlocutori che hanno condotto la Corte di Strasburgo al “passo 
indietro” maturato nella sentenza A. e B. c. Norvegia54.

Infine, un atteggiamento fin troppo prudente della Consulta si può registrare con riguardo 
al tema della quotazione costituzionale del principio della lex mitior nel campo delle sanzioni 
amministrative nelle recenti sentenze nn. 193/2016 e 43/2017. L’iter motivazionale delle due 
pronunce, in particolare, è accomunato dall’affermazione dell’inconferenza del riferimento alla 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che mai si è espressa sulla rilevanza del principio 
nel campo delle sanzioni amministrative55, oltreché dall’esclusione di qualsiasi profilo di viola-
zione dell’art. 3 Cost. in nome dell’efficacia preventiva e dissuasiva di tali sanzioni e della loro 
autonomia quale espressione della discrezionalità del legislatore56. Ora, posto che quest’ulti-
mo controinteresse non pare avere quello spessore costituzionale richiesto dalle sentenze nn. 
393/2006 e 394/2006 per giustificare un’attenuazione del principio della lex mitior, la Corte 
così omette di considerare che la sua estensione alle sanzioni amministrative, per quanto anco-
ra non espressamente affermata dai giudici di Strasburgo, non è che un naturale sviluppo della 
consolidata elaborazione ampia del concetto di materia penale e che il riconoscimento del 
medesimo quale vero e proprio diritto fondamentale nella sentenza Scoppola non può che avere 
un impatto decisivo sui termini del bilanciamento con eventuali interessi contrapposti. In una 
fase in cui la stessa Corte europea dovrà presto confrontarsi con quest’ultima problematica, 
su cui ha già mostrato alcune incertezze57, la Corte costituzionale potrebbe allora “dettare la 
linea” in modo autorevole, anziché suggerire fragili bilanciamenti con interessi dalla dubbia 
rilevanza costituzionale e rischiare così di rimanere inascoltata (o addirittura smentita)58.

Riflessioni conclusive a margine dell’esito della vicenda Taricco.
All’esito di questa breve rassegna critica della recente giurisprudenza costituzionale in ma-

teria penale – in cui sono effettivamente emerse più ombre che luci – si deve riconoscere che 
un utilizzo dialogico dei controlimiti si riscontra proprio nella pronuncia in cui essi sono stati 
opposti al diritto dell’Unione europea come mai era avvenuto in precedenza, ossia nella replica 

53  Sia consentito ancora il rinvio a Mazzacuva (2017a), pp. 330 ss., se non altro perché si tratta di perplessità effettivamente non diffuse nella 
letteratura che si è sviluppata sul tema, anche se proprio di recente condivise da autorevole dottrina (v. Romano (2018), pp. 5 s.)
54  Sentenza che, peraltro, non si fa apprezzare per chiarezza e linearità. In primo luogo, infatti, viene valorizzato il tema della proporzione 
della sanzione che, invece, dovrebbe attenere esclusivamente al piano del ne bis in idem sostanziale, senza condizionare l’operatività della 
garanzia processuale. Quanto agli indici di un legame materiale e temporale che testimonierebbero l’esistenza di un sistema “integrato” e non 
basato su di una mera giustapposizione di procedimenti, poi, questi sembrano prestarsi a valutazioni alquanto intuitive, anche per la difficoltà 
di “misurare” il peso dei singoli parametri qualora essi non siano concordanti. Più interessante, invece, è il rilievo sulla natura tecnica e non 
stigmatizzante del procedimento amministrativo, il quale rinvia effettivamente ad una “geometria variabile” del concetto di matière pénale che, 
ai fini dell’applicazione della preclusione processuale, potrebbe tornare a restringersi (per questo, forse, tale spunto poteva essere sviluppato sul 
diverso piano logico dell’applicabilità ratione materiae dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU su cui si era soffermato il governo resistente).
55  In particolare, nella sentenza Corte cost. n. 193/2016 si afferma che esso «travalica l’obbligo convenzionale» non essendosi la Corte europea 
mai pronunciata sulla predetta garanzia in tale ambito, e nella sentenza Corte cost. n. 43/2017 si aggiunge che «ciò che per la giurisprudenza 
europea ha natura “penale” deve essere assistito dalle garanzie che la stessa ha elaborato per la “materia penale”; mentre solo ciò che è penale 
per l’ordinamento nazionale beneficia degli ulteriori presídi rinvenibili nella legislazione interna».
56  Cfr. sentenza Corte cost. n. 193/2016, in cui si rinvia alla «pretesa di potenziare l’effetto preventivo della comminatoria, eliminando per 
il trasgressore ogni aspettativa di evitare la sanzione grazie a possibili mutamenti legislativi», sottolineando inoltre l’“eccezionalità” della 
disciplina delle sanzioni amministrative tributarie (dove la retroattività della legge favorevole è invece prevista), tale da rendere incensurabile 
la scelta discrezionale del legislatore. Nella sentenza Corte cost. n. 47/2017, si aggiunge che «Nulla impedisce al legislatore di riservare 
alcune garanzie, come quelle previste dall’art. 30, quarto comma, della legge n. 87 del 1953, al nucleo più incisivo del diritto sanzionatorio, 
rappresentato dal diritto penale, qualificato come tale dall’ordinamento interno. Sotto questo profilo deve, infatti, ricordarsi che questa Corte 
ha, anche di recente, ribadito «l’autonomia dell’illecito amministrativo dal diritto penale» (sentenza n. 49 del 2015), considerando legittima la 
mancata estensione agli illeciti amministrativi di taluni principi operanti nel diritto penale, sulla considerazione che “[t]ali scelte costituiscono 
espressione della discrezionalità del legislatore nel configurare il trattamento sanzionatorio per gli illeciti amministrativi” (sentenza n. 193 
del 2016). La qualificazione degli illeciti e la conseguente sfera delle garanzie, circoscritta ad alcuni settori dell’ordinamento ed esclusa per 
altri, risponde, dunque, a “scelte di politica legislativa in ordine all’efficacia dissuasiva della sanzione, modulate in funzione della natura 
degli interessi tutelati” (sentenza n. 193 del 2016), sindacabili da questa Corte solo laddove trasmodino nella manifesta irragionevolezza o 
nell’arbitrio».
57  Si pensi alle incertezze emerse rispetto al limite del giudicato nella pronuncia Corte EDU, 12.1.2016, Gouarré Patte c. Andorra.
58  Quanto auspicato si è peraltro verificato proprio a ridosso della pubblicazione del presente contributo, in particolare nella sentenza Corte 
cost. n. 63/2019 (sul punto, v. anche quanto si osserverà nella nota conclusiva).

4.
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alla Corte di giustizia nell’ormai celebre affaire Taricco59. Rispetto ad un’istanza di disapplica-
zione con effetti in malam partem contraria per diverse ragioni al principio di legalità60, infatti, 
la Consulta ha adottato una posizione ferma ma allo stesso tempo costruttiva61, nel metodo e 
nel merito.

Con riguardo al primo aspetto, infatti, si deve condividere il percorso seguito dalla Corte 
costituzionale, ossia quello di un nuovo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia valorizzan-
do le uniche aperture che si potevano scorgere nella rigida impostazione della sentenza Taricco 
ad uno spazio per una verifica da parte del giudice nazionale in ordine al rispetto dei diritti 
fondamentali degli individui interessati62. Come è stato notato, infatti, tale strumento consen-
te un “momento di sintesi” nelle ipotesi di sospetto contrasto tra diritto eurounitario e principi 
costituzionali interni63, il che vale ancor di più laddove questi ultimi siano riconducibili alle 
tradizioni costituzionali comuni e si ricolleghino alle garanzie previste dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea.

Quanto al merito, poi, si deve apprezzare la scelta della Corte costituzionale di valoriz-
zare l’aspetto della legalità che rappresenta la cifra essenziale del principio anche in ambito 
sovranazionale – ossia il requisito della “prevedibilità” dell’applicazione della legge penale – 
evitando di incentrare la ratio decidendi dell’ordinanza sul profilo “politico” rappresentato dalla 
compatibilità con la riserva di legge degli effetti sfavorevoli del diritto eurounitario in materia 
penale. Per quanto quest’ultima tematica fosse probabilmente logicamente prioritaria64, infat-
ti, l’argomentazione della Consulta pare opportunamente improntata al principio processual-
civilistico della “ragione più liquida”65, individuata per l’appunto nel problema dell’eccessiva 
indeterminatezza del parametro indicato dalla Corte di giustizia ai fini della disapplicazione 
della legislazione interna e degli effetti retroattivi (oltreché sfavorevoli) che tale intervento 
comporterebbe in relazione alla natura sostanziale riconosciuta all’istituto della prescrizione66. 
E, d’altra parte, si deve prendere atto che così facendo la Corte costituzionale ha raggiunto 
l’obiettivo, ossia disinnescare la “regola Taricco” scongiurando allo stesso tempo un conflitto 

59  Cfr. ordinanza Corte cost. n. 24/2017, con cui la Consulta, interrogata sulla compatibilità con diversi principi costituzionali della 
disapplicazione della disciplina della prescrizione in relazione a gravi frodi fiscali richiesta dalla Corte di giustizia con la sentenza Corte 
Giust., Grande Sezione, 8.9.2015, C 105/14, Taricco, ha sollevato un nuovo rinvio pregiudiziale alla stessa Corte di Giustizia.
60  Non è naturalmente possibile in questa sede richiamare tutti gli argomenti e le considerazioni emerse in una sterminata letteratura che si è 
sviluppata in relazione alla vicenda Taricco, sulla quale sia consentito il rinvio alla sintesi delle varie posizioni dottrinali che è stata tratteggiata 
in Mazzacuva (2017b), pp. 172 ss., dove si è inteso condividere le tesi secondo cui la richiesta della Corte di giustizia, oltreché contraria alla 
teoria degli effetti diretti già nell’ambito del diritto eurounitario, risultava effettivamente in contrasto con i controlimiti rappresentati dai vari 
corollari del principio di legalità, ossia la riserva di legge, la determinatezza e l’irretroattività della legge penale sostanziale, cui ricondurre 
doverosamente anche l’istituto della prescrizione.
61  Tra “orgoglio costituzionale” e “galateo istituzionale”, nei termini efficaci di Manes (2017). In dottrina, il carattere dialogico della pronuncia 
è sottolineato anche da Sotis (2017), pp. 2 ss.; Riccardi (2017), pp. 3 ss.; Martufi (2017), p. 5; Faggiani (2017), pp. 1 ss., Donini (2018), 
p. 4. In senso contrario, d’altra parte, cfr. Cupelli (2017); Ruggeri (2017b), pp. 81 ss.; Caianiello (2017), pp. 228 ss.; Viganò (2017c), pp. 
1 ss., i quali notano, con varietà di accenti, come la sentenza abbia messo la Corte di giustizia di fronte ad un aut aut in grado da condurre a 
pericolosi scontri tra giurisdizioni (anche se poi, come noto, tale rischio non si è effettivamente concretizzato).
62  Cfr. in particolare quanto affermato nel § 7 dell’ordinanza Corte cost. n. 24/2017.
63  In questo senso, cfr. Bernardi (2017), p. LVIII, il quale sottolinea come il rinvio pregiudiziale potrebbe essere formulato in modo tale 
da prospettare la minaccia di disseppellire e di attivare i controlimiti nel caso in cui la risposta della Corte di giustizia venisse ritenuta non 
rispettosa della riserva di sovranità nazionale sottesa alla teoria dei controlimiti, ossia proprio come poi fatto dalla Corte costituzionale 
nell’ordinanza Corte cost. n. 24/2017.
64  Infatti, la questione circa la generale ammissibilità di una disapplicazione in malam partem come quella richiesta dalla Corte di giustizia 
sembrerebbe dover essere “risolta” prima di valutare la determinatezza del parametro di disapplicazione l’ammissibilità di una sua efficacia 
retroattiva. In questo senso, cfr. quanto osservato da Donini (2018), pp. 16 s., secondo cui la regola Taricco «violava in primis il principio di 
divisione dei poteri, che precede la determinatezza».
65  Ossia di più facile soluzione ancorché logicamente subordinata ad altre questioni, che vengono in questo modo “assorbite”.
66  Sul punto, vale la pena di sottolineare che tale secondo aspetto problematico non pare realmente dovuto ad un inquadramento della 
prescrizione peculiare dell’ordinamento italiano, come talvolta è stato affermato, il che emerge soprattutto da un confronto con la letteratura 
tedesca sul punto in cui è stato frequentemente sottolineato, specialmente a seguito dell’introduzione dell’imprescrittibilità dei crimini nazisti, 
che anche al di là di aprioristiche distinzioni tra norme sostanziali e processuali, il senso e lo scopo del principio di legalità impone una tutela 
dell’affidamento del reo nell’efficacia estintiva della prescrizione che non può essere negletta in nome di giudizi sostanziali di “meritevolezza” 
(si tratta di una tesi emersa in diversi commenti successivi all’introduzione dell’imprescrittibilità dei crimini nazisti e ripresa da ultimo 
nell’ampio studio monografico di Asholt (2016), pp. 325 ss., 370). E, in effetti, per lo stretto legame con il tema della punibilità quale 
“attributo” (se non addirittura quale autonoma categoria nella teoria) del reato attestata dalla relazione tra durata e gravità dell’illecito – e 
tradita dal fatto che la stessa richiesta di disapplicazione avanzata dalla Corte di giustizia è giustificata da obiettivi politico-criminali –, la 
disciplina della prescrizione è senz’altro idonea a generare un’aspettativa del reo che non può essere negletta in nome di insidiose valutazioni 
di meritevolezza. Chiaramente, poi, la questione dipende essenzialmente da come viene disciplinata la prescrizione in un dato ordinamento (v. 
da ultimo ancora Donini (2018), p. 24) e, in questo senso, si comprende il motivo per cui la stessa Corte di giustizia nella contro-replica alla 
Corte costituzionale abbia riconosciuto la necessità di una previa armonizzazione tra gli Stati membri in tale ambito.
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aperto con la Corte di giustizia67.
In questa prospettiva, allora, non sembra che il silenzio serbato sul tema della riserva di 

legge possa essere interpretato come un’accettazione incondizionata di forme di disapplica-
zione del diritto interno con effetti sfavorevoli68, quanto semmai esso pare inquadrabile in 
un atteggiamento di prudenza dettato dall’opportunità di evitare uno scontro sul corollario 
maggiormente politico del principio di legalità, il quale avrebbe rischiato di distogliere l’atten-
zione della Corte di giustizia dalle prioritarie ragioni individual-garantistiche che venivano in 
rilievo nel caso di specie69. E, in effetti, è verosimile (ed auspicabile) che l’aspetto della riserva 
di legge venga affrontato anzitutto in relazione alle possibili conseguenze – evidentemente pro 
futuro – dell’inadempimento del legislatore nazionale ad un obbligo di tutela penale stabilito 
in una direttiva adottata ai sensi dell’art. 83 TFUE, ossia secondo il “metodo” di attribuzione 
di competenza in materia penale all’Unione europea stabilito dal Trattato di Lisbona, anziché 
rispetto ad effetti sfavorevoli affermati in via pretoria (e in maniera discutibile) sulla base di 
una disposizione del Trattato sul funzionamento dell’Unione sulla cui reale portata vi sono, 
come noto, profonde incertezze.

L’auspicio, quindi, è che l’ordinanza n. 24/2017 inauguri una nuova stagione in cui la Corte 
costituzionale gestisca il confronto tra principi costituzionali e fonti sovranazionali con un’au-
torevolezza che, ad oggi, è talvolta mancata soprattutto con riguardo alle sollecitazioni della 
Corte europea dei diritti dell’uomo70. Anche in assenza dell’istituto del rinvio pregiudiziale, 
infatti, le recenti evoluzioni della giurisprudenza di Strasburgo in materia penale – in cui non 
sono mancate importanti precisazioni o veri e propri revirement (come avvenuto in tema di 
ne bis in idem ovvero nella recente sentenza della Grande Camera sulla confisca in assenza di 
condanna) – dimostrano l’esistenza di spazi di dialogo che consentirebbero alla Consulta di 
ritagliarsi un ruolo di interlocutore privilegiato nella dialettica tra le Corti71.
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abStractS 
Il ruolo centrale assegnato dalle Corti europee al giudice penale nella risoluzione dei conflitti normativi che 
si generano nel contesto della tutela mutilivello dei diritti fondamentali costituisce uno dei fattori che sta 
alimentando la crisi della separazione dei poteri. Una spinta in tal senso è stata impressa notoriamente dalle 
pronunce in tema di disapplicazione della prescrizione e di revoca della sentenza di condanna per effetto del 
mutamento giurisprudenziale favorevole che hanno indotto la Corte Costituzionale a mostrare i propri muscoli e 
ad invocare esplicitamente, per ben due volte in pochi anni, il sommo principio della separazione dei poteri. Tale 
giurisprudenza costituzionale, nel circoscrivere il ruolo del potere giudiziario, offre l'occasione per interrogarsi 
su potenzialità e limiti del ricorso a tale principio-cardine costituzionale in relazione alla tutela dei diritti 
fondamentali in materia penale.

El rol central asignado por las Cortes europeas al juez penal en la resolución de los conflictos normativos que se 
generan en el contexto de la tutela multinivel de los derechos fundamentales constituye uno de los factores que 
está contribuyendo a la crisis de la separación de poderes. Un impulso en esta dirección fueron las sentencias en 
materia de desaplicación de la prescripción y de revocación de la condena por efecto del cambio jurisprudencial 
más favorable, las cuales motivaron a la Corte Constitucional a mostrar sus armas y a invocar expresamente el 
principio de la separación de poderes. Tal jurisprudencia constitucional, al circunscribir el rol del poder judicial, 
ofrece la ocasión para interrogarse sobre la potencialidad y límites del recurso a tal principio constitucional en 
relación a la tutela de los derechos fundamentales en materia penal.   

The key-role attributed to the Criminal Court judge by the European Courts in resolving the normative conflicts 
in the area of multilevel protection of fundamental rights is one of the factors behind the crisis of the separation 
of powers. A clear input to the said process came from the judgments on the statutes of limitations (prescription) 
of crimes and the revoking of a guilty verdict because of a change of the case law to the benefit of the defendant. 
Such decisions induced the Constitutional Court to flex its muscle and invoking twice in a while the core principle 
of separation of powers. The said Constitutional Court case law, in limiting the role of the judiciary, can be the 
occasion for a reflection on potential and limits of the usage of such a core constitutional principle with respect 
to the protection of fundamental rights in criminal law matters.
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“Ogni società in cui la garanzia 
dei diritti non è assicurata, 

né la separazione dei poteri stabilita, 
non ha una costituzione”

(Art. 16 della Dichiarazione dei diritti 
dell ’uomo e del cittadino del 26 agosto 1789)

Tutela dei diritti fondamentali e crisi della separazione dei 
poteri.

Il passaggio dal diritto statuale al diritto “multilivello” è da valutare positivamente nella 
misura in cui ne escono in concreto irrobustiti checks and balances e presidi di garanzia a tutela 
dei diritti delle persone. Ciò nonostante è dato riscontrare l’esistenza di altrettanti “lati oscuri” 
che caratterizzano e intersecano i termini del nostro discorso, come lo sviluppo di conflitti tra 
poteri intorno ai diritti fondamentali1 nell’ambito dei quali avanza un nuovo paradigma di 
legittimità democratica2, si espande l’area dell’incertezza giuridica3 e si moltiplicano le istanze 
punitive4. 

Questi processi impattano notoriamente sul principio della separazione dei poteri di ma-

1  Meccarelli et al. (2014), pp. 12-13, sottolineano che “La competizione tra diritti infatti nasconde un cambio di paradigma che segna il 
passaggio, come Pietro Costa evidenzia bene, dalle lotte per i diritti a lotte intorno ai diritti. In questa nuova prospettiva la rivendicazione 
dei diritti non si fa vettore di una soluzione del conflitto orientata alla produzione di effetti emancipatori; al contrario alimenta i conflitti, 
rappresentando un elemento intorno al quale svolgere una dialettica di relazioni di potere all’interno di una società e/o nel quadro dei grandi 
equilibri geopolitici. In tal senso la rivendicazione dei diritti si fa promotrice di una dinamizzazione che non è più programmaticamente 
emancipatoria, ma è solo legata ad una logica di rapporti di forza”. Si v., più approfonditamente, Costa (2014), pp. 27 ss. Parla di “diritti 
insaziabili” Di Giovine (2011), pp. 1474 ss.  
2  Come rilevato da Palazzo (2016-a), p. 3, l’idea di legalità rimanda al concetto di “democrazia” dietro cui possono scorgersi contenuti 
diversi, tutti compresenti. In particolare, è possibile distinguere tra “un’istanza di matrice liberale che conduce tendenzialmente al monopolio 
dell’organo rappresentativo-parlamentare nella produzione del diritto”, “un’istanza di matrice costituzionale che pone al centro, quale asse 
irrinunciabile dell’esperienza giuridica, la salvaguardia dei diritti individuali fondamentali con tutto il loro séguito dei necessari bilanciamenti” 
e “un’istanza sostanziale partecipativa che va alla ricerca di una consensualità sociale ampia e diffusa, quale fondamento ultimo e “vero” della 
politica e del diritto criminale”. L’idea è che “nel momento attuale la legalità penale abbia manifestato una progressiva e grande cedevolezza 
in rapporto alla prima istanza, quella relativa al monopolio dell’organo politico-rappresentativo. Alla quale ha fatto da contraltare un 
crescente potenziamento dell’istanza relativa alla salvaguardia dei diritti individuali fondamentali”. Rimarca “l’indebolimento del principio 
democratico-rappresentativo nel nuovo pluralismo istituzionale” e la crisi della separazione dei poteri connessa alla giurisprudenza europea in 
materia di diritti umani Gargani (2011), pp. 99 ss. Secondo l’A., non vi è dubbio “che sia proprio la legalità convenzionale in tema di diritti 
umani quella che comporta i fattori innovativi più dirompenti sul piano della tenuta della riserva di legge in rapporto al potere normativo 
giudiziario” (p. 115).
3  Nell’ampia letteratura sull’incertezza multilivello del diritto penale contemporaneo ed il crescente ruolo dell’ermeneutica si v. Romano 
(2017), pp. 1 ss.; Paliero (2014), pp. 1099 ss.; Manes (2012-b), passim. Sottolinea il rischio di un diritto penale à la carte Manacorda 
(2013), pp. 242 ss. Secondo l’A., infatti, “La poliedricità degli standard normativi di riferimento, combinata con la moltiplicazione delle 
istanze giurisdizionali chiamate a darvi applicazione, rischia di sfociare nell’incertezza applicativa, dando appunto vita a quel “diritto à la 
carte”” (p. 242). Da ultimo, per un ampio quadro sul tema, v. Mazzacuva (2017), pp. 205 ss. Sul ruolo della scienza giuridica penale in tale 
diritto multilivello, Militello (2014), pp. 106 ss.
4  Sui controversi obblighi di tutela penale fondati sui diritti fondamentali, si v. Pulitanò (2013), pp. 1613 ss.; (e prima dell’avvento delle 
Carte europee, Pulitanò (1983), pp. 484 ss.); Viganò (2011-d), pp. 243 ss.; Viganò (2011-c), pp. 2645 ss.; Viganò (2009), pp. 1062 ss.; 
Manacorda (2012), pp. 1364 ss.; De Vero (2016), pp. 93 ss.; Paonessa (2009).

1.

1. Tutela dei diritti fondamentali e crisi della separazione dei poteri. – 2. Il giudice-fonte del diritto eu-
rounitario: il caso della disapplicazione “punitiva”. – 3. Il giudice-fonte dei diritti fondamentali di matri-
ce convenzionale: il caso dell’equiparazione tra legge e giurisprudenza ai fini della revoca della sentenza 
per abolizione del reato. – 4. La “rivoluzione” dei diritti fondamentali e il mantenimento dell’equilibrio 
costituzionale: un grande punto interrogativo.
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trice costituzionale5: dalla moltiplicazione delle fonti6, con l’irruzione delle carte dei diritti 
fondamentali7, e dallo sviluppo del policentrismo applicativo, determinato dall’ingresso in sce-
na delle Corti europee dei diritti8, esce rafforzato il ruolo del giudice comune9 e la dimensione 
giudiziale del diritto10, mentre all’opposto perde centralità il Parlamento e la componente de-
mocratico-garantistica della legalità11. La “rivoluzione dei diritti” attivata dalla giurisprudenza 
delle Corti europee fornisce – come osservato – “uno straordinario combustibile per le nuove 
tecniche interpretative e per il crescente protagonismo del giudice: alla base dei principali mo-
vimenti tellurici che attualmente incrinano le faglie già sconnesse della separazione dei poteri 
vi è dunque la rinnovata centralità del right-based discourse ed un nuovo approccio ai diritti 
fondamentali”12. Dimostrazioni del protagonismo del giudice alimentato dal diritto sovrana-
zionale si rinvengono in molteplici pronunce interne in cui sono venute a generarsi questioni 
di divisione dei poteri intorno alla tutela dei diritti fondamentali. 

Significative, sotto tale profilo, sono le decisioni con cui, sulla base del diritto delle Corti 
europee, si è proceduto alla disapplicazione della prescrizione per contrasto con la regola Ta-
ricco attuativa di obblighi di tutela penale13 o all’estensione della disciplina sulla revoca della 
sentenza per abolizione del reato al mutamento giurisprudenziale intervenuto con decisione 
delle Sezioni Unite per cui il fatto in relazione al quale è intervenuta sentenza di condanna 
irrevocabile non è previsto dalla legge come reato14. Tali orientamenti giurisprudenziali solle-
citano, per la loro capacità pervasiva, una riflessione sulla tenuta della separazione dei poteri, 
in particolare alla luce della giurisprudenza costituzionale che, proprio in tali ambiti – come 
si evidenzierà –, si è servita espressamente del sommo principio in questione per frenare po-
tenziali rivoluzioni sistemiche. Nell’inquadrare tali questioni, si distinguerà tra la figura del 
giudice-fonte della politica eurounitaria e quella del giudice-fonte dei diritti fondamentali di 
matrice convenzionale, contestualizzandone l’analisi nell’ambito dei rapporti tra diritto inter-
no ed europeo, così come sviluppatosi nel dialogo tra le Corti.

5  Si è perfettamente consapevoli che la teoria della separazione dei poteri (nella dottrina costituzionalistica, tra gli altri, Zangara (1952); 
Silvestri, (1984); Aa.Vv. (2008); Vignudelli (2009)) non trova un riscontro perfetto nelle realtà ordinamentali e che il c.d. dogma della 
Trinità (lo Stato uno e trino), alla base della concezione tradizionale della separazione, è in profonda crisi per effetto di variegati fattori 
endogeni ed esogeni (da ultimo, Pecorella (2018), pp. 945 ss.). È noto, altresì, che questi fattori di crisi spesso si sommano: così, il processo 
di recepimento delle direttive mediante meccanismi di “legalità delegata” è generalmente considerato un fattore interno di criticità ulteriore 
rispetto a quello esogeno sottostante il processo di produzione legislativo europeo delle direttive stesse (per le diverse posizioni, Cupelli 
(2012-b); Grandi (2012). Nonostante la crisi conclamata, non si può dubitare che la separazione dei poteri abbia un riscontro espresso 
nella Costituzione e che un superamento del medesimo in materia penale sia precluso dagli artt. 25, co. 2, e 101, co. 2, Cost. Da un lato, non 
è possibile, infatti, avallare la tesi di coloro che ritengono che il giudice debba essere mera bocca della legge (sui fautori e i detrattori di un 
ruolo “creativo” della giurisprudenza penale si v., di recente, De Francesco (2017), pp. 1405 ss.); dall’altro, il giudice-interprete non deve 
trasformarsi neppure in un giudice-fonte che operi per raggiungere scopi politico-criminali (Cfr. M. Donini (2016-b); Marra (2013), pp. 
273 ss.).
6  Per tutti, Grossi (2015), pp. 77 ss.; Palazzo (2005), pp. 282 ss.; Bernardi (2004), pp. 5 ss.; Manes (2012-b), pp. 5 ss.; Sotis (2012-b); 
Donini (2011).
7  Da notare, tra l’altro, che il diverso ambito di applicazione ed il diverso contenuto dei diritti fondamentali riconosciuti nella Carta 
Costituzionale, nella Convenzione europea dei diritti umani e nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea generano la necessità 
di un’attività di ricomposizione ad opera del giudice. Sul punto, Manacorda (2011), pp. 147 ss.
8  Sul ruolo della Corte di Giustizia nella prospettiva di tutela dei diritti fondamentali, tra gli altri, v. Nascimbene B. e Anrò I. (2017), pp. 
323 ss. Inoltre, Donini (2012), pp. 179 ss.
9  Cfr. Manes (2012-b), pp. 43 ss. Sul “creazionismo” giudiziario nell’attuale fase di europeizzazione del diritto Palazzo (2016-b), pp. 77 ss. 
Inoltre, De Amicis (2007), pp. 1757 ss.
10  Con riferimento specifico alla giurisprudenza sui diritti umani, Manes (2017-a), pp. 955 ss., sottolinea che “va profilandosi (…) ormai 
un modello ibrido di legalità, frutto di una contaminazione con moduli e dispositivi (originariamente) di common law”. Oltre alla mutazione 
prospettica, si delinea – come ben evidenziato – una ““rivoluzione epistemologica”, che interpella il rapporto giudice-legge, la separazione dei 
poteri, lo stesso ruolo della dogmatica e della “scienza del diritto penale”– da un lato messa in ombra dall’invadenza della “dottrina delle corti”, 
dall’altro ulteriormente responsabilizzata dall’urgenza di garantire prevedibilità alle “norme””.
11  Senza alcuna pretesa di esaustività, Fiandaca (2011), pp. 79 ss. (e, in particolare, pp. 86 ss.); Palazzo (2007), pp. 1279 ss.; Pulitanò 
(2015-c), pp. 46 ss.
12  Così, e più in generale sul tema, Manes (2018), pp. 2222 ss.
13  Si v. Cass., sez. III pen., sent. 15 settembre 2015 (dep. 20 gennaio 2016), n. 2210, Pres. Franco, Est. Scarcella, con nota di Viganò (2016), 
il quale conclude (condivisibilmente) che tale sentenza “evita i problemi più che affrontarli alla radice, senza affrontare funditus il problema 
cruciale del rapporto tra disciplina della prescrizione e principio di legalità in materia penale, nella sua dimensione interna ed europea”. Questa 
decisione – rispetto all’epilogo (attuale) della saga Taricco – è emblematica di come la giurisprudenza europea abbia rafforzato il ruolo del 
giudice penale interno. Inoltre, Civello (2016).
14  Particolarmente significativa è l’ordinanza del G.u.p. Trib. Torino, 30 gennaio 2012, in Dir. pen. cont., con nota di Viganò (2012), con cui è 
stata disposta la revoca ex art. 673 c.p.p. della sentenza definitiva di condanna nei confronti di uno straniero irregolarmente soggiornante nel 
territorio nazionale per il reato di cui all’art. 6 co. 3 d.lgs. 286/1998, in ragione della pronuncia delle Sezioni Unite n. 16453/2011, secondo cui, 
in seguito alla riforma del 2009, il delitto in questione non era più applicabile allo straniero privo di idoneo titolo di soggiorno nel territorio 
nazionale. Sul punto, ancora Viganò (2013).
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Il giudice-fonte del diritto eurounitario: il caso della 
disapplicazione “punitiva”.

Nei rapporti tra il diritto dell’Unione europea – che ruota intorno alla logica dell’equilibrio 
dei poteri (con distribuzione, peraltro, del potere di emanare direttive penali su molteplici 
organi15) – e il diritto interno – imperniato sul principio della separazione dei poteri (con 
l’assegnazione del potere legislativo penale in capo al Parlamento16) –, il conflitto tra disposi-
zioni che sgorgano da diverse fonti di potere è, come noto, governato da una molteplicità di 
strumenti attivabili – a seconda delle circostanze – sul piano politico-legislativo o sul piano 
giudiziario17. Questa relazione tra fonti e disposizioni può essere letta distinguendo tra effetti 
espansivi e riduttivi che il diritto eurounitario produce sul diritto interno18.

Per quanto concerne gli effetti riduttivi, giova rammentare che i giudici penali interni 
possono neutralizzare, alla stregua del principio della primazia del diritto europeo e alle con-
dizioni elaborate dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, una disposizione penale che 
indebitamente comprima un diritto riconosciuto al singolo a livello dell’Unione europea19. 
Questo risultato può essere ottenuto attraverso la disapplicazione – sussidiaria rispetto all’in-
terpretazione conforme20 –: infatti, ciascun giudice penale può disapplicare delle disposizioni 
penali per tutelare i diritti fondamentali dei singoli riconosciuti dal diritto dell’Unione indi-
pendentemente dalla circostanza che il legislatore nazionale non abbia proceduto alla traspo-
sizione. Lo scopo della tutela del diritto fondamentale permette, pur sempre a date condizioni, 
di superare la rigida separazione dei poteri tra legislatore e giudice penale. Si potrebbe parlare, 
in questo caso, di un giudice-garante dei diritti fondamentali21.

Con riferimento agli effetti espansivi, per effetto della competenza penale indiretta dell’U-
nione22 e del principio di legalità costituzionale in materia penale, le direttive penali adottate 
a livello eurounitario necessitano della trasposizione del legislatore nazionale affinché possa-
no essere applicate (e produrre effetti) nei confronti dell’individuo23. Verso lo Stato che non 
adempia agli obblighi di criminalizzazione di matrice europea è possibile attivare la procedura 
di infrazione dalla quale può derivare anche la condanna. In ogni caso, tale procedura non 
può determinare conseguenze per gli individui che abbiano realizzato violazioni del diritto 
dell’Unione europea in assenza di una trasposizione statale24. Lo scopo della punizione non 
può essere evidentemente soddisfatto mediante il superamento di questi presidi: dunque, non 
è ammissibile la figura del giudice-fonte del diritto europeo con effetti in malam partem.

La Corte di Giustizia – esprimendosi sui molteplici rinvii pregiudiziali sollecitati dai giu-
dici – ha progressivamente contribuito a far avanzare il ruolo della giurisprudenza sul fronte 
della tutela dei diritti dell’individuo, anche se – con un trend in crescita – i giudici nazionali 
hanno tentato di ottenere da parte della Corte sovranazionale la legittimazione a disapplicare 

15  Nel diritto dell’Unione europea, la legittimità democratica – come chiarisce Vogliotti (2013), p. 410 – “non è pensata prevalentemente o 
esclusivamente come responsabilità verso gli elettori (rectius, la loro maggioranza) o verso i rappresentanti elettivi, secondo il modello della 
democrazia “maggioritaria”, ma è individuata essenzialmente nella limitazione e nella diffusione del potere tra diversi soggetti che, tramite 
relazioni di checks and balances, impediscono la “tirannia della maggioranza””. Grandi (2015), pp. 678 ss.; Cupelli (2012-a), pp. 535 ss.
16  Da notare che il ruolo del Parlamento nelle scelte politico-criminali si è fortemente attenuato anche per effetto di processi evolutivi interni. 
Si v., nell’ampia letteratura, Fiandaca (2007), 1247 ss.; Fiandaca (2002); Fiandaca (2000), pp. 137 ss.; Padovani (2014).
17  Per un quadro limpido di tale materia complessa v. Viganò (2011-b), pp. 22 ss.; Viganò (2011-a), pp. 4 ss.; Manacorda (2014).
18  Sottolinea Viganò (2011-b), p. 22, che una “buona chiave di lettura, in materia di diritto penale sostanziale, è quella che distingue tra effetti 
riduttivi ed effetti espansivi del diritto penale svolta dalle norme europee che vengono di volta in considerazione”. Si tratta, in effetti, di una 
prospettiva di analisi da condividere allorché si discute di diritti fondamentali in materia penale.
19  Ancora sul punto, Viganò (2011-b), pp. 22 ss.
20  Tra tutti, Manes (2012-b), nonché – con particolare riferimento all’interpretazione conforme – Bernardi (2015); Manes, (2010), pp. 101 
ss.; Gaeta (2013), pp. 2904 ss. Di grande interesse, proprio con riferimento allo specifico ruolo del giudice, è la distinzione tra “disapplicazione” 
e “non applicazione” a cui fa riferimento Sotis (2012-a), pp. 464 ss.
21  Spunti di riflessione sulla figura del “giudice garante” – e sui rischi connessi alla relativa trasformazione in “giudice disapplicatore delle 
garanzie” per effetto del diritto giurisprudenziale europeo successivo alla pronuncia Taricco – si rinvengono in Paonessa C. e Zilletti L. 
(2016).
22  Bernardi (2012), pp. 21 ss.; Sotis (2010), pp. 326 ss.; Grasso (2010), pp. 2307 ss.; Sicurella (2010), pp. 2569 ss.
23  Molto chiaro sul punto Viganò (2011-b), p. 27, a cui si rinvia anche per i riferimenti bibliografici. Secondo l’A, “la responsabilità penale 
dell’individuo può sempre e solo discendere da una legge interna che dia attuazione al diritto UE. Quest’ultimo, in effetti, non ha sinora mai 
preteso di dettare norme penali direttamente applicabili (e come tali immediatamente vincolanti gli individui), ma si è sempre rivolto agli 
Stati membri perché traducessero in disposizioni di legge nazionali - queste sì idonee a fondare una responsabilità penale individuale - le 
valutazioni europee in ordine alla meritevolezza e alla necessità di pena”. Riflessioni diverse si porrebbero con riferimento ad una eventuale 
competenza penale diretta dell’Unione.
24  Tra tutti, Viganò (2011-b), p. 28.

2.
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delle disposizioni di diritto interno in contrasto con il diritto dell’Unione europea per aggra-
vare la responsabilità individuale25. La sentenza Melloni ha rappresentato un precedente signi-
ficativo dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona – e della Carta dei diritti fondamentali 
– in cui è stato deciso di far prevalere il diritto eurounitario su una garanzia interna in materia 
processuale, con conseguenti effetti sfavorevoli per l’individuo26. La successiva occasione in cui 
la Corte di Giustizia è intervenuta affermando la prevalenza del diritto eurounitario sul diritto 
interno con effetti sfavorevoli per l’imputato è giunta con riferimento alla interruzione della 
prescrizione per come prevista nel sistema giuridico italiano. Da tempo, intorno alla riforma 
della prescrizione del reato ruota, infatti, un vero e proprio scontro politico-istituzionale tra 
poteri che, a seguito di rinvio pregiudiziale del Tribunale di Cuneo avente ad oggetto l’inter-
pretazione di una questione di diritto europeo destinata a produrre effetti in malam partem, è 
stato portato all’attenzione della Corte di Giustizia, così da generare una dialettica multilivello. 

Già l’avvio della saga Taricco dimostra che sul piano del metodo si è proceduto all’“uso del 
rinvio pregiudiziale come sostitutivo della procedura di infrazione, camuffando come proble-
ma di interpretazione giuridica un “cahier de doléances” sostanzialmente politico”27. A ben 
vedere, in questo caso si trattava di valutare la compatibilità della disciplina interna con un ob-
bligo di tutela di matrice eurounitaria e, anziché attendere che si procedesse sul piano politico, 
si è scelto in concreto di risolvere tale decisione “difficile” sul piano giudiziario, il che sollecita 
interrogativi – alla luce del principio della separazione dei poteri in materia penale – sui limiti 
al rinvio pregiudiziale in malam partem28.

Nel dialogo attivato mediante rinvio pregiudiziale, al giudice penale è stato assegnato da 
parte della Corte di Giustizia il potere di valutare, alla luce dei criteri prospettati (la c.d. regola 
Taricco), se le disposizioni nazionali applicabili in tema di interruzione della prescrizione 
soddisfacessero la tutela degli interessi finanziari, e di disapplicare – in caso di risposta nega-
tiva – la normativa nazionale29. Pur riconoscendo al giudice penale il compito di assicurarsi 
il rispetto dei diritti fondamentali, la Corte di Giustizia ha escluso, tuttavia, che il principio 
di legalità riconosciuto nella Carta dei diritti fondamentali potesse essere di ostacolo alla 
disapplicazione. Questa sentenza, ammettendo la possibilità che la disapplicazione delle di-
sposizioni interne potesse produrre effetti sfavorevoli nei confronti dell’individuo, ha inciso su 
capisaldi fondamentali dell’integrazione europea, dando nuovo combustibile alla c.d. giuri-
sprudenza europea in malam partem30.    

Oltretutto, la duplice prescrizione indicata dai giudici europei sulla disapplicazione si è 

25  Manacorda (2016), pp. 3488 ss., si sofferma su tale tema, evidenziando tra l’altro che “la sentenza Taricco si colloca nella scia di precedenti 
sotto il cui peso cominciavano a scricchiolare i capisaldi della tenuta garantistica del diritto penale, ma essa ugualmente se ne distacca. Non 
solo si distanzia dai due casi da ultimo citati, Pupino e Melloni, per il diverso oggetto (schiettamente procedurale, a fronte di un istituto 
discusso qual è certamente la prescrizione) o per l’area applicativa (mutuo riconoscimento anziché riavvicinamento), ma del pari essa sembra 
spingersi oltre rispetto alle decisioni Tombesi, Niselli e Berlusconi che riguardavano proprio l’ipotesi della disapplicazione”. In aggiunta, di 
interesse anche la pronuncia della Corte di Giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione, sent. 2 maggio 2018, causa C 574/15, proc. pen. 
a carico di Mauro Scialdone, con nota di Cupelli (2018-b), il quale sottolinea che “la vicenda è nata e si è sviluppata sull’onda lunga della 
prima sentenza Taricco; si è trattato di un vero e proprio effetto di trascinamento, mosso dalla fascinazione di possibili effetti disapplicativi in 
malam partem di norme interne potenzialmente confliggenti con il diritto europeo”.
26  Corte di giustizia dell’Unione europea, sent. 26 febbraio 2013, C- 399/11, Melloni, con nota di Manacorda (2013), nonché Tribunal 
Constitucional de España, sent. 13 febbraio 2014, recurso de amparo 6922/2008, Melloni, con nota di Viganò (2014). Secondo l’A., si trattava 
di “decisione assai sofferta, quella del Tribunal Constitucional”, che avrebbe fatto “discutere nell’intero spazio giuridico europeo in relazione 
alla questione di fondo del possibile effetto ‘al ribasso’ della tutela ‘centralizzata’ dei diritti fondamentali assicurata dalla Carta nell’ambito di 
attuazione del diritto dell’Unione: una questione, d’altra parte, strettamente intrecciata con quella dei ‘controlimiti’ alle cessioni di sovranità 
effettuate dai singoli Stati membri nei confronti dell’Unione, sulla quale parimenti molto si dovrà ancora riflettere nel prossimo futuro”.
27  In questi termini Manes (2016), p. 6.
28  Sul punto, Manacorda (2016), pp. 3488 ss.
29  Nell’ampia letteratura su Corte di Giustizia UE (Grande Sezione), Taricco e altri, C-105/14, 8 settembre 2015, e senza alcuna pretesa di 
esaustività, Viganò (2015-a); Manacorda (2015); Eusebi (2015); Micheletti (2016); Ambrosetti (2016), pp. 44 ss.; Sotis (2016); 
Romano (2016); Lupo (2016).
30  Nell’ordinanza n. 24/2017, la Corte Costituzionale opera – tuttavia – una distinzione tra il caso Taricco e il caso Melloni. In particolare, il 
caso Taricco “(…) si distingue nettamente da quello deciso dalla Grande Sezione della Corte di giustizia con la sentenza 26 febbraio 2013 in 
causa C-399/11, Melloni, con la quale si è escluso che, in forza delle previsioni della Costituzione di uno Stato membro, potessero aggiungersi 
ulteriori condizioni all’esecuzione di un mandato di arresto europeo, rispetto a quelle pattuite con il «consenso raggiunto dagli Stati membri 
nel loro insieme a proposito della portata da attribuire, secondo il diritto dell’Unione, ai diritti processuali di cui godono le persone condannate 
in absentia». In quel caso una soluzione opposta avrebbe inciso direttamente sulla portata della Decisione quadro 26 febbraio 2009, n. 
2009/299/GAI (…), e avrebbe perciò comportato la rottura dell’unità del diritto dell’Unione in una materia basata sulla reciproca fiducia in 
un assetto normativo uniforme. Viceversa, il primato del diritto dell’Unione non è posto in discussione nel caso oggi a giudizio, perché, come 
si è già osservato, non è in questione la regola enunciata dalla sentenza in causa Taricco, e desunta dall’art. 325 del TFUE, ma solo l’esistenza 
di un impedimento di ordine costituzionale alla sua applicazione diretta da parte del giudice.” Su questo specifico punto, Lattanzi (2017), 
pp. 2131 ss.; diversamente, Viganò (2017-c), pp. 1281 ss.
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tradotta per il nostro sistema giuridico in una violazione del principio di legalità e dei suoi co-
rollari. Con particolare riferimento alla valutazione delegata al giudice penale circa l’idoneità 
della disciplina interna “a pregiudicare gli obblighi imposti agli Stati membri dall’articolo 325 
(…) nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca di infliggere sanzioni effettive e 
dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari 
dell’Unione europea”, è stato autorevolmente e condivisibilmente sostenuto – sin dai primi 
commenti alla sentenza europea – che “nemmeno la Corte di Giustizia dell ’Unione Europea può 
erigere il giudice a legislatore”31. 

Nonostante taluni giudici – legittimati dalla Corte di Giustizia – si sono effettivamente 
sostituiti al legislatore, disapplicando la disciplina dell’interruzione della prescrizione e ol-
trepassando i limiti segnati dalla separazione dei poteri32, occorre notare che vi è stata altra 
parte della giurisprudenza che – conscia dei limiti di un tale modo di agire – ha prospetta-
to condivisibilmente questione di legittimità costituzionale della disciplina che imponeva di 
eseguire la regola Taricco in caso di sistematica impunità delle gravi frodi in materia di IVA 
per contrasto altresì con la riserva di legge di cui all’art. 25, co. 2, Cost. e la separazione dei 
poteri letta alla luce del principio della soggezione del giudice alla legge di cui all’art. 101, 
co. 2, Cost.33  È stato sostenuto che “l’affidamento al giudice dell’individuazione dell’oggetto 
(“frode grave”), dell’ambito di applicabilità (“la frode e le altre attività illegali che ledono gli 
interessi finanziari dell’UE”), e della valutazione di ineffettività della disciplina (“in un numero 
considerevole di casi di frode grave”)” viola “il principio fondamentale – posto a fondamento 
dello stesso costituzionalismo moderno, almeno a partire dall’Illuminismo – della separazione 
dei poteri, comportando una sovrapposizione del ‘giudiziario’ al ‘legislativo’, e l’attribuzione 
alla giurisdizione di una funzione normativa in materia penale patentemente inosservante del 
precetto che impone che il giudice sia soggetto “soltanto alla legge””34. Dunque, la violazione 
della separazione dei poteri sarebbe derivata dal contenuto della norma, e non dalla genesi 
giurisprudenziale europea della regola Taricco, dal momento che quest’ultimo aspetto avrebbe 
avuto una diversa rilevanza ai fini della riserva di legge.

La Corte Costituzionale35 – a cui è stato rimesso il compito di pronunciarsi sui dubbi di 
legittimità avanzati dalla Corte di Cassazione e dal Tribunale di Milano – ha evidenziato, 
anzitutto, che il principio di legalità penale riguarda il regime legale della prescrizione. Sulla 
base di tale premessa, è stato ritenuto – alla luce del principio di prevedibilità – che “la persona 
non potesse ragionevolmente pensare, prima della sentenza resa in causa Taricco, che l’art. 325 
del TFUE prescrivesse al giudice di non applicare gli artt. 160, ultimo comma, e 161, secondo 
comma, cod. pen. ove ne fosse derivata l’impunità di gravi frodi fiscali in danno dell’Unione in 
un numero considerevole di casi, ovvero la violazione del principio di assimilazione”36. Inoltre, 
i giudici costituzionali hanno comunque cercato di rispondere alla questione se, al di là del 
profilo della irretroattività, il giudice penale, nel procedere alla disapplicazione, potesse operare 
secondo “regole legali sufficientemente determinate”. Diversamente – come sostenuto – “il 
contenuto di queste regole sarebbe deciso da un tribunale caso per caso, cosa che è senza dub-

31  Così Eusebi (2015), p. 1. Sottolinea la decisività per la sentenza Taricco della “cultura del diritto penale di lotta” Donini (2018-a). Secondo 
l’A., l’“idea di lotta sottostante all’intervento della CGUE supera il principio di legalità e di divisione dei poteri”, e ciò per almeno tre ragioni: 
imporrebbe, anzitutto, “al giudice di un reato tributario di valutare la decisività non dell’offesa tipica, ma del danno in concreto agli interessi 
finanziari dell’UE, per ricostruire il termine prescrizionale del reato stesso”; inoltre, “la percentuale dell’IVA nazionale destinata all’Ue” 
interesserebbe “lo 0,30% delle riscossioni IVA statali e solo alcune fattispecie di quelle incriminate dalle norme tributari”, con la conseguenza 
che “l’interesse pari allo 0,30% relativo ad alcune fattispecie dovrebbe rideterminare in via ermeneutica la prescrizione per tutti i reati tributari 
riconducibili una fattispecie astratta”; infine, si richiederebbe al giudice “una disapplicazione manipolativa”, che non si potrebbe fare “neppure 
se si trattasse di una normativa qualificabile come processuale, sia perché è la stessa divisione dei poteri che viene infranta, a prescindere dal 
settore giuridico dove l’operazione avvenga, sia perché – anche considerando il tutto in prospettiva penalistica – il suo scopo non sarebbe 
l’accertamento, ma la lotta contro il fenomeno in ragione della gravità della materia, del suo peso politico e del bisogno di punire rispetto 
a un processo in corso, sì da attrarre pienamente l’azione dell’organo dello Stato nella dimensione penale sostanziale”. Conclude tale parte 
l’A. sostenendo che “Il ruolo del potere giudiziario non è più terzo nel processo in corso: sta dalla parte punitiva del banco dell’accusa in 
sostituzione del legislatore.”
32  Si v. Cass. pen., sez. III, sent. 15 settembre 2015 (dep. 20 gennaio 2016), n. 2210, cit.
33  Si v. Cass. pen., sez. III, ord. 30 marzo 2016 (dep. 8 luglio 2016), n. 28346, Pres. Grillo, Est. Riccardi, Ric. Cestari, in Dir. pen. cont., 15 
luglio 2016. Si tratta di questione sollevata dopo Corte d’Appello di Milano, Sez. II, ord. 18 settembre 2015, Pres. Maiga, Est. Locurto, con 
nota di Viganò (2015-d).
34  Cass. pen., sez. III, ord. 30 marzo 2016 (dep. 8 luglio 2016), n. 28346, cit., § 4.7.
35  Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, Pres. Grossi, Est. Lattanzi, con nota di Cupelli (2017). Inoltre, Bernardi (2017-b), pp. 109 ss.; 
Bernardi (2017-a), pp. 48 ss.; Palazzo (2017), pp. 285 ss.; Pulitanò (2017), pp. 108 ss. Inoltre, si v. i molteplici contributi in Bernardi 
A. e Cupelli C. (2017).
36  Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, cit., § 5.
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bio vietata dal principio di separazione dei poteri di cui l’art. 25, secondo comma, Cost. declina 
una versione particolarmente rigida nella materia penale”37.

Si tratta di un aspetto che anche in un precedente scritto avevamo segnalato come meri-
tevole di attenzione, soprattutto se si considera che la regola Taricco ha trovato applicazioni 
differenti in giurisprudenza, contendendosi la scena vari indirizzi, con soluzioni anche agli 
antipodi. Si è avuto modo di sostenere, a tal riguardo, che nell’attuare la regola Taricco, “ad 
ogni incrocio possono essere imboccate dal giudice penale strade diverse col rischio di esiti 
imprevedibili per l’imputato, che incidono ulteriormente sulla tenuta della legalità”38. Ebbene, 
l’ambiguità di questa regola, come chiarito dalla Consulta, è “non riempibile di contenuto 
attraverso l’esercizio della funzione interpretativa”39.

Anche qualora la prescrizione fosse incasellata negli istituti di diritto processuale, il giudice 
dovrebbe peraltro applicare tale disciplina sulla base di disposizioni legali sufficientemente 
determinate. È stato, a tal proposito, precisato che questo è “un tratto costitutivo degli ordi-
namenti costituzionali degli Stati membri di civil law”, in cui è precluso “al giudice il potere 
di creare un regime legale penale, in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Par-
lamento” ed è respinta “l’idea che i tribunali penali siano incaricati di raggiungere uno scopo, 
pur legalmente predefinito, senza che la legge specifichi con quali mezzi e in quali limiti ciò 
possa avvenire” 40. 

Muovendo le pedine sullo scacchiere, i giudici costituzionali hanno sostenuto che il “largo 
consenso diffuso tra gli Stati membri su tale principio cardine della divisione dei poteri” do-
vrebbe indurre la Corte di Giustizia a rileggere l’art. 49 CDFUE, in conformità alle tradizioni 
costituzionali comuni, in rapporto con l’art. 325 TFUE: in pratica, questa disposizione – se-
condo i giudici costituzionali –, come regola diretta al giudice penale, non sarebbe compatibile 
con il principio di legalità consacrato nella Carta dei diritti perché “omette di indicare con 
sufficiente analiticità il percorso che il giudice penale è tenuto a seguire per conseguire lo 
scopo”41. Con la sua interpretazione, la Corte Costituzionale ha dato alla Corte di Giustizia 
modo di rimeditare su quanto affermato nella sentenza Taricco, prospettandole un tema di 
incostituzionalità. 

La separazione dei poteri ha assunto, a ben vedere, un peso notevole nelle motivazioni 
dell’ordinanza con cui la Corte Costituzionale ha scelto di interloquire con la Corte di Giu-
stizia. Non ha ricevuto altrettanta espressa considerazione nelle pronunce successive. Infatti, 
dopo che la Corte di Giustizia ha sostenuto che la disapplicazione della prescrizione può 
incontrare dei limiti nel rispetto dei principi di determinatezza e irretroattività secondo l’in-
terpretazione operata nel sistema giuridico interno42, la Corte Costituzionale – riservandosi il 
compito esclusivo di svolgere il controllo richiesto dai giudici europei – ha posto l’accento – 
oltre che sull’irretroattività – sui profili di indeterminatezza dell’art. 325 TFUE e della regola 
Taricco43. 

37  Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, cit., § 5.
38  Si consenta il rinvio a Vozza (2016), pp. 131 ss.
39  Afferma la Corte Costituzionale: “Nell’ordinamento italiano, come anche nell’ordinamento europeo, l’attività giurisdizionale è soggetta 
al governo della legge penale; mentre quest’ultima, viceversa, non può limitarsi ad assegnare obiettivi di scopo al giudice. Non si può 
allora escludere che la legge nazionale possa e debba essere disapplicata se ciò è prescritto in casi specifici dalla normativa europea. Non è 
invece possibile che il diritto dell’Unione fissi un obiettivo di risultato al giudice penale e che, in difetto di una normativa che predefinisca 
analiticamente casi e condizioni, quest’ultimo sia tenuto a raggiungerlo con qualunque mezzo rinvenuto nell’ordinamento”.
40  Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, cit., § 9.
41  Secondo Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, cit., § 9, “l’art. 325 del TFUE, pur formulando un obbligo di risultato chiaro e 
incondizionato, secondo quanto precisato dalla Corte di giustizia, omette di indicare con sufficiente analiticità il percorso che il giudice penale 
è tenuto a seguire per conseguire lo scopo. In questo modo però si potrebbe permettere al potere giudiziario di disfarsi, in linea potenziale, di 
qualsivoglia elemento normativo che attiene alla punibilità o al processo, purché esso sia ritenuto di ostacolo alla repressione del reato. Questa 
conclusione eccede il limite proprio della funzione giurisdizionale nello Stato di diritto quanto meno nella tradizione continentale, e non pare 
conforme al principio di legalità enunciato dall’art. 49 della Carta di Nizza.” 
42  Corte di giustizia, sent. 5 dicembre 2017, M.A.S. e M.B., causa C-42/17, in Dir. pen. cont., 6 dicembre 2017. In base a tale pronuncia, 
“L’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE dev’essere interpretato nel senso che esso impone al giudice nazionale di disapplicare, nell’ambito di un 
procedimento penale riguardante reati in materia di imposta sul valore aggiunto, disposizioni interne sulla prescrizione, rientranti nel diritto 
sostanziale nazionale, che ostino all’inflizione di sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che 
ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea o che prevedano, per i casi di frode grave che ledono tali interessi, termini di prescrizione 
più brevi di quelli previsti per i casi che ledono gli interessi finanziari dello Stato membro interessato, a meno che una disapplicazione siffatta 
comporti una violazione del principio di legalità dei reati e delle pene a causa dell’insufficiente determinatezza della legge applicabile, o 
dell’applicazione retroattiva di una normativa che impone un regime di punibilità più severo di quello vigente al momento della commissione 
del reato”. Sul punto, Viganò  (2017-c), pp. 1281 ss.
43  Corte cost., sent. 10 aprile 2018 (dep. 31 maggio 2018) n. 115, Pres. e Red. Lattanzi, in Dir. pen. cont., 4 giugno 2018. In termini 
prevalentemente favorevoli Cupelli (2018); critico sugli sviluppi argomentativi, Donini (2018-b).
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Si è sottolineato, a tal proposito, la proficuità del ragionamento seguito dai giudici costitu-
zionali che, nel dichiarare non fondate le questioni di legittimità costituzionale, hanno scelto 
di muoversi sui terreni della certezza del diritto, della determinatezza e della prevedibilità, più 
vicini al diritto europeo44. Nonostante sia comprensibile il fatto che la Consulta abbia scelto 
di ritrarre i propri muscoli, devono comunque segnalarsi i limiti tecnici della pronuncia che ha 
mancato di evidenziare – come autorevolmente sostenuto – che la regola Taricco, come pre-
scrizione diretta ai giudici, ancor prima di violare la determinatezza, lede il principio di legalità 
e la riserva di legge nelle premesse politico-istituzionali rappresentate dalla separazione dei 
poteri in materia penale45.

Il giudice-fonte dei diritti fondamentali di matrice 
convenzionale: il caso dell’equiparazione tra legge e 
giurisprudenza ai fini della revoca della sentenza per abolizione 
del reato.

Anche il diritto della Convenzione europea dei diritti umani può produrre sul diritto in-
terno effetti espansivi o riduttivi46, ed è soprattutto in riferimento a questi ultimi che si sono 
posti temi di separazione dei poteri.

Con riferimento agli effetti espansivi del diritto convenzionale sul diritto interno, è preclu-
so al giudice penale punire fenomeni non regolati dalla legge per effetto di pronunce di con-
danna della Corte di Strasburgo in cui si censura la mancata attuazione di obblighi di tutela 
penale. In questo caso è necessario un intervento di trasposizione da parte del legislatore pe-
nale dal momento che né il giudice penale né la Corte Costituzionale possono espandere l’area 
di tutela penale di un diritto fondamentale47. Nonostante tale orientamento giurisprudenziale 
europeo non determini particolari problemi con riferimento alla separazione dei poteri a livel-
lo orizzontale, non bisogna sottostimare le questioni connesse alla separazione dei poteri a li-
vello verticale, posto che la Corte europea ha progressivamente assunto un ruolo nella politica 
penale europea, condannando gli Stati per l’assenza di una legislazione preventiva e repressiva 
di fenomeni lesivi di diritti fondamentali. Si riduce, in tale prospettiva, la discrezionalità poli-
tico-criminale del legislatore penale che risulta pertanto vincolato alla giurisprudenza europea.

44  Si vedano i rilievi conclusivi di Cupelli (2018-a), il quale ha evidenziato “come la ferma opposizione della Corte costituzionale a un diritto 
penale sovranazionale di matrice giurisprudenziale, incerto e imprevedibile, non corrisponda a un’aprioristica chiusura a un diritto penale 
europeo, potendosi scorgere tra le righe della sentenza n. 115 del 2018 il nuovo inizio di un percorso di consacrazione a livello comunitario delle 
garanzie democratiche tipiche della materia penale, a partire dall’esigenza di una base legislativa, anche europea, ‘determinata’ e prevedibile”.
45  Donini (2018-b), p. 12, sottolinea che la regola Taricco, “Come regola diretta al giudice è invece illegittima, prima che indeterminata, 
imponendo (nella lettura della CGUE) finalità di lotta che ne pregiudicano la terzietà e gli impongono la ricerca di mezzi giuridici non 
precostituiti per legge, in materia penale. La vera violazione è dunque della legalità e della riserva di legge nelle loro premesse politico-
costituzionali rappresentate dalla divisione dei poteri e consiste nella pretesa di impiegare la giurisdizione nella lotta politica, e con gli 
strumenti propri di essa: la ricerca dei mezzi più adeguati, anche normativi, ma non “precostituiti per legge””.
46  Ancora per tale chiave di lettura, tra tutti, Viganò (2011-b), pp. 28 ss. In particolare, i rapporti tra potere penale (in senso ampio) e diritti 
fondamentali sono declinati in una duplice prospettiva dalla Corte europea dei diritti umani: nella prima prospettiva i diritti fondamentali 
costituiscono dei limiti all’abuso di potere penale, mentre nella seconda la protezione dei diritti diventa oggetto necessario della tutela penale. 
Viganò (2007), pp. 42 ss.; Viganò (2009), pp. 1062 ss.; Viganò (2011-d), pp. 243 ss.; Viganò (2011-c), pp. 2645 ss.; Manacorda (2012), 
pp. 1364 ss.
47  Tra tutti, Viganò (2011-d), pp. 243 ss. A titolo di esempio, v. C. eur. dir. uomo, sez. IV, sent. 7 aprile 2015, Cestaro v. Italia (v. Viganò (2015-
c)) e C. eur. dir. uomo, sent. 22 giugno 2017, Bartesaghi, Gallo et al. v. Italia (v. Cancellaro (2017)). Tali pronunce, come noto, sono state di 
stimolo all’introduzione nel sistema giuridico interno dell’art. 613-bis c.p. (Tortura) e dell’art. 613-ter c.p. (Istigazione del pubblico ufficiale a 
commettere tortura). Sul punto, v. Scaroina (2018).
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In relazione agli effetti riduttivi del diritto convenzionale48, la risoluzione delle antinomie 
spetta, in prima battuta, al giudice penale che dispone dello strumento dell’interpretazione 
conforme e, in subordine, alla Corte Costituzionale, che deve essere investita ad opera del giu-
dice di una questione di legittimità costituzionale. Nonostante la tipologia di effetto (espan-
sione del diritto fondamentale e compressione dell’intervento penale), la Corte Costituzionale 
ha fortemente delimitato – a partire dalle sentenze “gemelle” e con la sua giurisprudenza 
successiva – la possibilità per i giudici di dare immediata attuazione ai principi espressi nelle 
sentenze della Corte di Strasburgo. Si è passati dal respingimento della tesi secondo cui i giu-
dici potevano procedere con la disapplicazione della norma interna in contrasto con il diritto 
convenzionale europeo fino a rafforzare il parametro interposto di legittimità costituzionale 
sulla base del “diritto consolidato”49.

I percorsi di adeguamento non seguono sempre una logica lineare. Sotto il profilo conte-
nutistico, le garanzie penalistiche di matrice convenzionale possono avere contenuti al con-
tempo affievoliti e rafforzati rispetto agli omologhi diritti riconosciuti nel sistema giuridico 
interno. Da tale angolo prospettico rileva il principio di legalità convenzionale50, da cui sono 
state distillate una pluralità di garanzie che presentano contenuti diversi rispetto alla legalità 
costituzionale e – a seconda delle circostanze – possono innalzare o meno il livello di tutela 
previsto dal diritto interno. 

La principale distinzione tra le due versioni della legalità – convenzionale e costituzionale 
– affonda le proprie radici nelle sottostanti diverse premesse politico-istituzionali. L’edificio 
giuridico-penale costituzionale si fonda sulla separazione dei poteri, mentre nella giurispru-
denza della Corte di Strasburgo “il principio di legalità penale non è apprezzato come garan-
zia posta (anche) a salvaguardia della separazione dei poteri (attenendo l’organizzazione del 
potere all’architettura costituzionale dei singoli Stati)” ed il diritto giurisprudenziale – al pari 
della legge – è considerato una fonte del diritto penale, purché risponda a requisiti di accessi-
bilità e prevedibilità51. Peraltro, se la legalità convenzionale non include la riserva di legge in 
materia penale, dall’altro ricomprende oramai anche il principio della retroattività della legge 
più favorevole che, invece, nel sistema costituzionale interno è ancorato al principio di egua-
glianza di cui all’art. 3 della Carta Costituzionale. Sotto tale profilo, la distinzione di fonda-
menti normativi dell’omologo principio notoriamente assume rilievo quanto alla discussione 
sui profili di derogabilità.

Non è un caso che proprio la rivoluzionaria giurisprudenza europea sulla legalità con-
venzionale e sulla retroattività della legge meno severa è stata alla base di una questione di 
legittimità costituzionale della disciplina processuale sulla revoca della sentenza per abolizione 
del reato nella parte in cui non si estende al mutamento giurisprudenziale generato da una de-
cisione delle Sezioni Unite secondo cui il fatto giudicato non è previsto dalla legge come reato. 

Tralasciando la ben nota vicenda, giova rammentare che il Tribunale rimettente prospet-
tava la violazione dell’art. 7 CEDU, poiché tale disposizione, in base alla interpretazione della 
Corte europea dei diritti dell’uomo, sancisce il principio di retroattività dei trattamenti penali 
più favorevoli e include nel concetto di legalità in materia penale anche il diritto di matrice 
giurisprudenziale: miscelando i due rivoluzionari orientamenti giurisprudenziali in tema di 
legalità, il giudice penale si era fatto interprete innovativo del principio di legalità convenzio-
nale, proponendone sviluppi ulteriori rispetti a quelli già fatti propri dalla Corte europea dei 

48  Gli effetti riduttivi conseguono non solo all’interpretazione delle garanzie penalistiche in senso stretto – come, ad esempio, il principio di 
legalità (tra tutte, C. eur. dir. uomo, sez. IV, sent. 14 aprile 2015, Contrada c. Italia (n. 3), in Dir. pen. cont., 4 maggio 2015; in dottrina, senza 
pretesa di esaustività, anche per i riflessi sul tema della separazione dei poteri, Palazzo (2015), pp. 1061 ss.; de Francesco (2016), pp. 12 
ss.; Donini (2016-a), pp. 333 ss.; Di Giovine (2015); Pulitanò (2015); Maiello (2015), pp. 1019 ss.; Viganò (2016); con riferimento 
all’epilogo della vicenda, Cass. pen., sez. I, sent. 6 luglio 2017 (dep. 20 settembre 2017), n. 43112, Pres. Di Tomassi, Est. Centonze, Ric. 
Contrada, in Dir. pen. cont., 26 settembre 2017, con nota di Viganò, 2017-b) e il principio del ne bis in idem (con riferimento al tema dei diritti 
fondamentali, si v., senza pretesa di esaustività, Scaroina (2015), pp. 2910 ss.; tralasciando i riferimenti a tutta la giurisprudenza europea, si 
v., solo a titolo di esempio, Corte Cost. 31 maggio 2016 (dep. 21 luglio 2016), n. 200, Pres. Grossi, Rel. Lattanzi, in Dir. pen. proc., 2016, pp. 
1588  ss., con nota di Pulitanò (2016), e Cass., Sez. V, sent. 15 febbraio 2018 (dep. 6 giugno 2018) n. 25651, Pres. Fumo, Rel. Settembre, ric. 
Pessotto, in Dir. pen. cont., 11 giugno 2018, con nota di Mucciarelli (2018)), ma anche per effetto di altri diritti fondamentali (di recente, 
per esempio, C. eur. dir. uomo, Grande Camera, sent. 23 febbraio 2017, de Tommaso c. Italia, in Dir. pen. cont., 3 marzo 2017, con nota di 
Viganò (2017-a)).
49  C. Cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, red. Lattanzi, con note di Bignami (2015); Martinico (2015); Pulitanò (2015); 
Ruggeri (2015); Viganò (2015-b).
50  Per un quadro sistematico, da ultimo Mazzacuva (2017), pp. 205 ss. a cui si rinvia anche per gli ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; 
Mazzacuva (2016), pp. 236 ss.
51  In questi termini, Manes (2017-a), pp. 955 ss.
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diritti umani. Inoltre, si invocava la violazione dell’art. 3 Cost., giacché sarebbe stato irragio-
nevole e lesivo del principio di eguaglianza continuare a punire un fatto che in base al diritto 
giurisprudenziale sopravvenuto non era più previsto dalla legge come reato, nonché, tra le 
altre, la violazione dell’art. 3 Cost., anche in combinato con l’art. 25, comma 2, Cost., da cui sa-
rebbe derivato il principio di (tendenziale) retroattività della normativa penale più favorevole52 

In questo caso, la separazione dei poteri è stata in concreto impiegata dalla Corte Costi-
tuzionale per dichiarare infondata la censura prospettata sulla base degli artt. 3 e 25, secondo 
comma, Cost. 53. In particolare, la Corte Costituzionale ha anzitutto chiarito che “il principio 
di retroattività della legge penale più favorevole al reo non trova, in realtà, fondamento costitu-
zionale nell’art. 25, secondo comma, Cost. – che si limita a sancire il principio di irretroattività 
delle norme penali più severe – ma, come già accennato, esclusivamente nel principio di egua-
glianza”: dunque, si è rimarcata implicitamente la distanza dal fondamento convenzionale, 
rappresentato dalla legalità. Ciò, d’altra parte, per evitare che tale principio potesse essere 
letto in termini assoluti e inderogabili. A prescindere dalla circostanza che il giudicato possa 
rappresentare, in linea con la giurisprudenza costituzionale, “una adeguata ragione di deroga”, 
è stata ritenuta “assorbente la considerazione che il principio in questione attiene (…) alla sola 
successione di «leggi». Per poterlo estendere anche ai mutamenti giurisprudenziali bisogne-
rebbe, dunque, poter dimostrare – ed è questa, in effetti, la premessa concettuale del rimettente 
– che la consecutio tra due contrastanti linee interpretative giurisprudenziali equivalga ad un 
atto di produzione normativa”54. 

A tale equazione si opporrebbe – secondo la Corte Costituzionale – “prima ancora – in 
uno alla già più volte evocata riserva di legge in materia penale, di cui allo stesso art. 25, secon-
do comma, Cost. – il principio di separazione dei poteri, specificamente riflesso nel precetto 
(art. 101, secondo comma, Cost.) che vuole il giudice soggetto (soltanto) alla legge. Né la con-
clusione perde di validità per il solo fatto che la nuova decisione dell’organo della nomofilachia 
sia nel segno della configurabilità di una abolitio criminis. Al pari della creazione delle norme, 
e delle norme penali in specie, anche la loro abrogazione – totale o parziale – non può, infatti, 
dipendere, nel disegno costituzionale, da regole giurisprudenziali, ma soltanto da un atto di 
volontà del legislatore (eius est abrogare cuius est condere)”55.

Nonostante sia chiaro a tutti che la Corte Costituzionale abbia voluto porre un freno a 
“Prometeo scatenato”56, non convince tecnicamente l’argomentazione fondata sulla “parifica-
zione” della legge alla giurisprudenza. In questo caso non si trattava di sostituire il modello di 
legalità convenzionale al modello di legalità costituzionale, ma di combinare i diversi livelli di 
legalità per innalzare in concreto i presidi posti a tutela della persona57. 

La “rivoluzione” dei diritti fondamentali e il mantenimento 
dell’equilibrio costituzionale: un grande punto interrogativo.

Il principio della separazione dei poteri ha subito duri colpi per effetto degli input sovra-
nazionali. Come noto – ed ulteriormente evidenziato in questa sede –, il diritto dell’Unione 
europea e della Convenzione europea dei diritti umani non pretende di assicurare la legalità 
sotto il profilo della riserva di legge, ma si muove secondo logiche di effettività.

Questa distanza tra la legalità formale su cui si basa la separazione dei poteri di matrice 
costituzionale e l’effettività del diritto sovranazionale – che all’opposto non è incentrato sulla 
separazione dei poteri – emerge in termini nitidi dalla lettura appena esposta della giurispru-
denza delle Corti, e ciò con particolare riferimento alla legalità convenzionale ed eurounitaria. 

Rilevanti – come dimostrato – sono le pronunce in tema di disapplicazione della prescri-
zione e di revoca della sentenza di condanna definitiva per effetto del mutamento giurispru-

52  Trib. Torino, ord. 27.6.2011 in Dir. pen. cont., 26 luglio 2011. Sulla questione posta dall’ordinanza di rimessione, cfr. Gambardella (2012).
53  Cfr. Napoleoni (2012), pp. 164 ss.; Epidendio (2012).
54  Corte cost., 12 ottobre 2012, n. 230, Pres. Quaranta, Est. Frigo, in Dir. pen. cont., 15 ottobre 2012.
55  Corte Cost., 12 ottobre 2012, n. 230, cit., § 11.
56  Così Manes (2012-a), pp. 3481 ss.
57  In senso critico Mazzacuva (2017), pp. 244-245, evidenzia che “diverse perplessità suscita” la pronuncia “della Corte costituzionale volta 
a riaffermare l’inammissibilità di qualsiasi accostamento tra legge e giurisprudenza in nome degli artt. 25 e 101 Cost. (sentenza n. 230/2012) 
proprio in quanto fondata sull’errato presupposto che ciò implicherebbe una completa parificazione tra legge e giurisprudenza”. Sul tema 
dell’integrazione della legalità nazionale ed europea v., tra tutti, Di Martino (2014), pp. 91 ss.; Bartoli (2016), pp. 283 ss.
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denziale favorevole. Si tratta di casi in cui il giudice penale, con il supporto della giurispruden-
za delle Corti europee, si è trasformato in un vero e proprio creatore del diritto per sopperire 
ad inerzie legislative: da un lato, come noto, la riforma della prescrizione è un tema centrale 
che trova soluzioni di corto respiro a livello legislativo; dall’altro, il caso della revoca della 
sentenza di condanna in caso di mutamento giurisprudenziale favorevole evidenzia un vuoto 
legislativo che secondo molti appare necessario colmare. 

Non è un caso – come autorevolmente rilevato – che la Corte Costituzionale, proprio 
in relazione ai casi appena messi a fuoco abbia espressamente invocato il “sommo” principio 
della separazione dei poteri, da tempo premessa implicita di ogni pronuncia costituzionale in 
materia58. Il Giudice delle Leggi ha mostrato i propri muscoli ai giudici interni ed europei 
per prevenire delle rivoluzioni sistemiche: se con la sentenza n. 230/2012 è stato deciso di 
non far affievolire la separazione dei poteri in funzione della tutela del diritto fondamentale 
della persona a vedersi revocare la sentenza di condanna definitiva dopo la pronuncia delle 
Sezioni Unite che ha “abolito” il reato, con l’ordinanza n. 24/2017 si è prevenuta al contempo 
la violazione della separazione dei poteri e del diritto fondamentale della persona interessata 
dal procedimento penale a non vedersi disapplicare su basi indeterminate ed imprevedibili la 
disciplina dell’interruzione della prescrizione59.

In entrambi i casi non sono mancati – come noto – rilievi critici all’operato della Corte 
Costituzionale, taluni dei quali meriterebbero ben altra attenzione, anche per la profondità di 
vedute. Tuttavia, ci pare altresì comprensibile, tenendo conto del ruolo di custode del sistema 
affidati a tale organo, l’approccio seguito. Come autorevolmente affermato, “non bisogna mai 
dimenticare” che “la tutela dei diritti fondamentali non può essere disgiunta dal mantenimen-
to dell’equilibrio costituzionale” tra “democraticità delle decisioni e indipendenza dei controlli 
di legalità”60: ebbene, in questo caso si è indubbiamente trattato di mantenere in equilibrio i 
fondamenti essenziali del nostro costituzionalismo, vale a dire la separazione dei poteri e la 
tutela dei diritti fondamentali. 

Resta aperto, tuttavia, un grande punto interrogativo: come va mantenuto, nel silenzio 
legislativo, l’equilibrio costituzionale in materia penale senza al contempo precludere l’avanza-
mento della tutela di nuovi diritti fondamentali? 
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abStractS 
In una fase di rilevante difficoltà per il paradigma tradizionale del principio di legalità, si è discusso ampiamente 
del ruolo dell’interpretazione in relazione all’equilibrio di poteri definito dalla Costituzione. Vero è che il giudice 
è soggetto soltanto alla legge. Tuttavia, è divenuto impossibile prevedere la effettiva qualificazione giuridica di 
un fatto se non avendo a mente l’orientamento ermeneutico seguito dalla giurisprudenza di legittimità. Occorre, 
perciò, indagare l’assetto attuale della funzione nomofilattica giacché solo la sinergia tra legislatore e giudice 
promette di scongiurare gravi violazioni delle garanzie sovranazionali. Al riguardo, la “cultura del precedente” 
offre indicazioni di metodo che potrebbero rivelarsi utili, persino in un modello di civil law, quale chiave di lettura 
delle recenti riforme legislative. 

En un periodo de creciente dificultad para el paradigma tradicional del principio de legalidad, se ha discutido 
ampliamente sobre el rol de la interpretación judicial en relación al equilibrio de poderes definido por la 
Constitución. Por una parte, es cierto que el juez se encuentra sujeto solamente a la ley. Sin embargo, la praxis 
demuestra que es casi imposible prever la efectiva calificación jurídica de un hecho si no se tiene en consideración 
el orientamiento hermenéutico seguido por la jurisprudencia. Por lo tanto, es necesario investigar con mayor 
profundidad la estructura actual de la función nomofiláctica, toda vez que solo la sinergia entre el legislador y 
el juez puede asegurar el cumplimiento de las garantías supranacionales. Al respecto, la “cultura del precedente” 
podría proveer, al sistema de civil law, útiles indicaciones para entender las recientes reformas legislativas.   

While the traditional idea of legality faces a significant crisis, the debate upon interconnections among judicial 
interpretation and balance of constitutional powers acquires relevance. On one hand, the judge is subject to 
the law. On the other hand, judicial interpretation became essential in order to assess criminal liability. Thus, 
it is necessary to deeper examine the function exerted by the Italian Supreme Court: the equilibrium between 
legislator and judge is the one able to ensure supranational guarantees. In this frame, the ‘stare decisis doctrine’ 
could provide the civil law paradigm with useful indications to understand recent legislative reforms.
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Premessa.
L’espressione legalità “allargata”1 suona, ormai, piuttosto familiare alla dottrina penalisti-

ca, dato il ruolo di crescente importanza assunto dalla giurisprudenza2 persino in un settore 
dell’ordinamento tradizionalmente riservato al monopolio del Parlamento3.

Come è stato sapientemente osservato, le decisioni del Giudice di legittimità, in particola-
re se a Sezioni Unite, costituiscono, oggi, una sorta di “interpretazione autentica” della legge4.

Ne derivano inevitabili attriti con il principio di legalità, tanto in punto di riserva di legge 
quanto di tassatività nell’interpretazione del precetto penale5, nonché nei riguardi del riparto 
di poteri definito dalla Costituzione6.

In merito, il legislatore nazionale dimostra di conoscere e riconoscere il problema nel mo-
mento in cui arriva a estendere al processo penale7 la regola dettata, in sede civile, dall’art. 374, 
comma 3, c.p.c.8.

Sembra utile verificare, allora, se tale riforma costituisca rimedio necessario e, ancor più, 
sufficiente per riportare in equilibrio, tenendo conto degli standard imposti dagli ultimi ar-
resti delle Corti sovranazionali9, l’asse costituzionale rimasto troppo a lungo pericolosamente 
inclinato. 

Soggezione del giudice alla legge: profili critici.
Pertanto, l’analisi non può che prendere le mosse dalla Costituzione e, in particolare, dalla 

lettura, in combinato disposto, dei commi I e II dell’art. 101, da cui emerge che il rapporto 
tra il giudice e la sovranità popolare si esaurisce nella subordinazione del primo alla legge10. 

Il sillogismo è chiaro. Se la legge parlamentare è prodotto della volontà popolare e il giu-
dice rispetta la legge11, allora egli rispetta il volere del popolo. 

1  di Martino (2014), p. 98. Per approfondire lo studio della “crisi” che attraversa il principio di legalità, si veda, inter multis, Vogliotti 
(2013), p. 371 ss.; Ferrua (2017), p. 1269 ss.; Manes (2017), 955 ss.; Insolera (2018), p. 1 ss..
2  Anzi, secondo alcuni è più corretto fare riferimento non alla giurisprudenza bensì alla giurisdizione, quale potere di ius dicere: Di Porto 
(2017), p. 119, in ptc. p. 123 ss..
3  In punto di fondamento e oggetto del principio di legalità, si veda Palazzo (2006), p. 3375 ss.. Quanto, invece, alla distinzione tra Stato delle 
leggi e Stato dei giudici, interessanti le riflessioni di Irti (2017), p. 25 ss.. Del resto, è la stessa Corte Costituzionale con la decisione 30 luglio 
2008 (dep. 01/10/2008), n. 327, § 1.1., a chiarire che «il principio di tassatività soddisf[a] plurime e connesse istanze: quella di circoscrivere 
«il ruolo creativo dell’interprete», in omaggio al principio della divisione dei poteri, scongiurando la transizione dallo «Stato delle leggi» allo 
«Stato dei giudici»; quella di presidiare la libertà e la sicurezza del cittadino, il quale può conoscere, in ogni momento, cosa gli è lecito e cosa 
gli è vietato soltanto alla stregua di leggi precise e chiare, contenenti direttive riconoscibili di comportamento». 
4  Cadoppi (2017), in ptc. p. 423.
5  Sul punto, Donini (2011), p. 53 ss..
6  Luciani (2016), p. 434, ove l’A. afferma che «[…] tra legis-latio e iurid-dictio si smarriscono i confini: il potere (di decidere) fa aggio sul 
dovere (di limitarsi ad ascrivere significati da applicare). Con conseguenze assai gravi sul […] piano della forma di governo (si smarrisce 
ogni senso della distinzione delle funzioni costituzionali e l’interprete «cesserà di essere interprete e diventerà qualcos’altro: diventerà un 
rappresentante») e su quello della forma di Stato (i diritti e i doveri non sono più nella disponibilità dei cittadini, capaci di darsi le costituzioni 
e le leggi che – nei limiti consentiti dal giuoco della rappresentanza – vogliono, ma di un’aristocrazia di guardiani)».
7  Per approfondire l’analisi della c.d. riforma Orlando, si veda, inter multis, Gialuz et. al. (2017), p. 173 ss..
8  In merito, Rordorf (2006), in ptc. p. 283 ss.; Curzio (2018), p. 43. Una previsione analoga, invero, disciplina pure il rito amministrativo ex 
art. 99, comma 3, d. lgs. 2 luglio 2010, n. 104. 
9  Sul rapporto tra giurisdizioni nazionali e sovranazionali in materia penale, si veda Manes (2012a), p. 10 ss. e Id. (2016), p. 193 ss..
10  In particolare, la dottrina costituzionalistica recente mette in discussione l’impostazione tradizionale secondo cui l’art. 101 Costituzione 
mira a ribadire che il popolo sia la fonte di legittimazione di tutti i poteri dello Stato, compreso quello giudiziario: cfr. Crisafulli (1985), p. 
108 ss., 138 ss.. Per contro, tenendo conto del carattere ampiamente discrezionale e del dato tecnico preponderante che contraddistinguono 
il potere giudiziario, si è proposto di leggere il comma I dell’art. 101, Costituzione, in combinato disposto con il comma II così da sostenere 
che «il rapporto tra giurisdizione e sovranità popolare debba essere ricostruito in termini di subordinazione strutturale della prima rispetto 
alla seconda»: Biondi (2008), pp. 914-915, ove trova spazio una approfondita panoramica delle diverse ricostruzioni dottrinali succedutesi 
in argomento.
11  Sulla distinzione tra conformità e compatibilità rispetto alla legge, si veda Guastini (1993), p. 499.
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Del resto, la soggezione del magistrato alla legge fonda12, pure, l’indipendenza dell’eserci-
zio della funzione giurisdizionale esterna13, quando si consideri il potere politico, e interna, in 
relazione agli altri giudici.

Perciò, il dettato costituzionale sembrerebbe ostare all’introduzione dell’obbligo per il sin-
golo organo giudicante di attenersi a quanto deciso dalle pronunce antecedenti. 

Sennonché, l’art. 627 c.p.p. impone al giudice del rinvio di conformarsi alle questioni di 
diritto decise dalla Corte di Cassazione, organo titolare della funzione nomofilattica14, rom-
pendo il rigore della legalità formale15. In breve, si può sostenere che la decisione del giudice 
non contraddice l’“imperio della legge”16 allorché sia proprio il legislatore a intimare il rispetto 
di altre pronunce intervenute nel medesimo procedimento17. 

Questa osservazione diviene di straordinaria importanza proprio con riguardo alla recen-
tissima riforma legislativa che modifica l’art. 618 c.p.p.18.

Si ammette, infatti, che la legge possa imporre al giudice il rispetto di precedenti decisioni 
intervenute entro la medesima vicenda processuale19. Tuttavia, il recente novum normativo 
compie un deciso passo in avanti introducendo, quanto meno, un vincolo di motivazione raf-
forzata per le ipotesi in cui la Sezione semplice della Corte di Cassazione ritenga opportuno 
discostarsi dall’orientamento dettato dalle Sezioni Unite, ancorché in riferimento a giudizi 
diversi, rimettendo a queste ultime il compito di definire il contrasto20.

Legalità e interpretazione.
Dunque, in base a quanto premesso, occorre ribadire che il principio di legalità rappre-

senta un indefettibile presupposto e limite per l’esercizio del potere giurisdizionale, a maggior 
ragione in materia penale21. 

Resta da chiarire, però, cosa debba intendersi per “legge”22. 
Non v’è dubbio, infatti, che se si ha riguardo alla nozione puramente formale di prodotto 

12  Insieme a quanto previsto dagli artt. 104 – 108, Costituzione: F. Biondi, op. cit., p. 915 s..
13  C. Cost., 6 dicembre 1976, n. 234, ove la Corte afferma che «[l]’art. 101 della Costituzione […] mira a garantire che il giudice riceva soltanto 
dalla legge l’indicazione delle regole da applicare nel giudizio, escludendo qualsiasi intervento esterno circa il modo di giudicare in concreto».
14  L’art. 65, r. d. 30 gennaio 1941, n. 12, prevede, è noto, che «[l]a corte suprema di cassazione, quale organo supremo della giustizia, assicura 
l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni; 
regola i conflitti di competenza e di attribuzioni, ed adempie gli altri compiti ad essa conferiti dalla legge». Quanto al carattere “dinamico” della 
nomofilachia si veda G. Canzio (2017), p. 172 ss..
15  Invero, i dubbi di legittimità costituzionale sollevati con riguardo alla norma in parola sono stati numerosi. In particolare, è utile considerare 
quanto affermato dalla Corte Costituzionale nella ordinanza 17 novembre 2000, n. 501, cioè a dire che l’art. 627 c.p.p. - «connettendosi 
direttamente al principio di definitività delle sentenze di cassazione – rispond[e], in effetti, ad una esigenza logica, prima ancora che giuridica: 
quella, cioè, che le linee del procedimento siano tracciate “in modo che esse abbiano a progredire verso la soluzione finale attraverso la 
concatenazione di atti aventi valore definitivo, così da impedire la perpetuazione dei giudizi”». La Corte continua: «tale esigenza di definitività 
e certezza costituisce un valore costituzionalmente protetto, in quanto ricollegabile sia al diritto alla tutela giurisdizionale (art. 24 della 
Costituzione), la cui effettività risulterebbe gravemente compromessa se fosse sempre possibile discutere sulla legittimità delle pronunce di 
cassazione (sentenza n. 224 del 1996); sia al principio della ragionevole durata del processo […]».Tale approdo ribadisce quanto il Giudice 
delle leggi già aveva sostenuto in relazione all’art. 546 del Codice del 1930 (sentenza 2 aprile 1970, n. 50, con nota di D’Atena [1970], p. 
563 ss.). 
16  Ivi, § 3, ove la Corte appunto osserva che «[i]l vincolo che la sentenza di cassazione determina per il giudice di rinvio consegue perciò al 
fatto che la legge ha ritenuto conchiusa una fase del processo e immutabilmente fissato il punto di diritto deciso, con effetto limitato alla 
causa».
17  Al più, sarà possibile sollevare questione di legittimità costituzionale laddove il principio di diritto da applicare appaia in contrasto con la 
Carta fondamentale: C. Cost. 16 marzo 2007, n. 78. Il Giudice delle leggi, infatti, ha cura di precisare che «[i]l vincolo di conformazione del 
giudice di rinvio al principio di diritto, peraltro, non viene meno in caso di successivi mutamenti degli indirizzi interpretativi del medesimo 
giudice di legittimità, sì da consentire al giudice del rinvio l’adozione di approcci ermeneutici diversi dai contenuti cristallizzati nel principio 
di diritto ed eventualmente risolutivi del dubbio di costituzionalità» (§ 2), dovendo il sindacato di legittimità avere ad oggetto la norma come 
interpretata nel giudizio rescindente.
18  L’art. 1, comma 66, della legge 23 giugno 2017, n. 103, introduce il comma 1-bis stabilendo che «se una sezione della corte ritiene di non 
condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza, la decisione del ricorso».
19  Biondi, op. cit., p. 916.
20  Sul punto, inter multis, Fidelbo (2018b).
21  Vogliotti, op. cit., p. 376. Per un’analisi ricognitiva della casistica giurisprudenziale che ha rischiato di forzare i “cancelli delle parole” (N. 
Irti [2015], in ptc. p. 56 ss.), si veda Manes (2018), p. 2222 ss.. Del resto, è possibile intendere la stessa soggezione del giudice alla legge come 
«impegno interpretativo che, avendo come punto di partenza la lettera del testo, individua con un’argomentazione sistematica il suo plausibile 
significato in rapporto al thema decidendum»: Ferrua, op. cit., p. 1271.
22  Biondi, op. cit., pp. 916-917.
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del procedimento parlamentare23 ben poco rimane da aggiungere: la soggezione del giudice 
alla legge fonda l’esercizio di un potere sostanzialmente vincolato24, in conformità con quanto 
auspicato da Beccaria e dal secolo dei lumi25.

Per contro, la questione si complica quando si accetta l’idea per cui ogni testo26 richiede per 
essere compreso l’intervento di un interprete27: il precetto penale assume significato a seconda 
dell’esito del processo ermeneutico posto in essere dall’organo giudiziario, in base ai criteri 
stabiliti, in primis, dall’art. 12 delle Preleggi28.

Prendendo le distanze dal formalismo interpretativo29, quindi, è l’interprete che seleziona 
tra i diversi significati possibili30 quello preferibile31, contribuendo a definire (se non addirit-
tura con-formare) il comando normativo32.

Ora, limitando l’analisi alla Corte di legittimità, la storia33 della giurisprudenza penale è 
cosparsa di innumerevoli ipotesi in cui, a fronte della medesima disposizione, le decisioni di 
due diverse Sezioni o talvolta – addirittura - della stessa Sezione abbiano raggiunto conclu-
sioni opposte34. 

Al riguardo, è sufficiente menzionare la recentissima contrapposizione, tra le sentenze Ta-
rabori35 e Cavazza36 entrambe pronunciate, a pochi mesi di distanza, dalla quarta Sezione della 
Suprema Corte riguardo all’interpretazione da attribuire alla nuova disciplina di responsabili-

23  Fois (1973), p. 684. L’A. sostiene che operi una sorta di «presunzione generale per cui i riferimenti alla “legge” contenuti nelle norme 
costituzionali debbono essere intesi come riguardanti gli atti legislativi in senso tecnico». Del resto, continua «il riferimento alla legge assume 
comunque un significato strettamente tecnico in tutte le norme contenute nel tit. IV sez. I cost.: sarebbe perciò assurdo ritenere che proprio 
nell’art. 101, norma fondamentale di tale titolo, il riferimento alla “legge” assuma un significato diverso e meno rigoroso».
24  Ivi, p. 660.
25  Guastini (1993), cit., p. 498, ove l’A. prende in esame i riflessi politici che seguono alla distinzione tra “legalità formale” e “materiale” 
nonché tra la nozione di “Stato di diritto” e “Stato costituzionale di diritto”. Per approfondire, anche in prospettiva storica, il contenuto del 
principio di legalità, Vogliotti, op. cit., p. 373 ss..
26  Emblematica è la prospettiva che segue Ronald Dworkin direttamente rivolgendosi ai lettori: «mentre leggete questo testo mi state 
interpretando», cfr. Dworkin (2013), p. 146. L’A. continua sostenendo che è «appropriato trattare l’interpretazione come uno dei grandi 
campi dell’attività umana, che sta degnamente al fianco della scienza in un dualismo inclusivo della comprensione».
27  Di particolare interesse la tesi secondo cui, a fronte di testi chiari e lineari, non si debba discutere di interpretazione bensì di comprensione 
del loro significato, senza che sia necessario l’intervento di alcun potere manipolativo: Rescigno (2009), p. 697 ss.. La distinzione si riferisce, 
riportando l’esempio citato dall’A. (ivi, pp. 698-689 e 703-707), alla differenza che intercorre tra la norma che disciplina la durata in carica 
del Presidente della Repubblica (tanto chiara da dover essere semplicemente compresa) e, invece, quella che prevede la possibilità per il Capo 
dello Stato di nominare senatori a vita (sulla cui interpretazione si è, appunto, a lungo discusso). Per contro, altri autori hanno negato che sia 
possibile distinguere tra comprensione e interpretazione del testo, dovendosi sempre procedere a una attività manipolativa che dia “significato 
ai segni”: cfr. Guastini (2005), p. 458 (nota n. 2). Riporta e approfondisce il dibattito, Nisticò (2015), pp. 12-17.
28  Per approfondire presupposti e limiti dell’attività interpretativa nonché i più recenti approdi sulla distinzione (e sulla stessa opportunità 
della distinzione) tra disposizione e norma, Luciani, op. cit., p. 413 ss.; Donini (2018a), p. 81 ss.. Quanto alla possibilità di interpretazioni 
“creative” in prospettiva neo-costituzionalistica, si veda Insolera (2018), cit.; Di Porto, op. cit., p. 123 ss..
29  Secondo la prospettiva dichiarativa, ciascun testo è dotato di un significato specifico e, quindi, l’interprete è chiamato a individuare 
quell’unica “giusta” interpretazione dando voce al significato che la norma già possiede. Si veda, sul punto, la brillante analisi di Gorla, 
Precedente giudiziale, in Enc. giur., vol. XXIII, II, p. 3 ss.. Interessanti, pure, le osservazioni di Nisticò, op. cit., p. 22, ove l’A. richiama la 
celebre immagine di Santi Romano per cui, in riferimento alla tesi formalistica, l’attività interpretativa «si risolve non in un atto di volontà, 
ma in una semplice cognizione del diritto vigente […] L’interpretazione, infatti, non è che il riflettersi del diritto vigente nell’intelletto di chi 
vuole conoscere tale diritto, e questo riflettersi nell’intelletto è, o almeno dovrebbe essere, come il riflettersi in uno specchio» (Id. [1983], pp. 
119-120). Quanto al superamento del modello formalistico e alle nuove sfide che l’interprete sarà chiamato a fronteggiare, si veda il recente 
contributo di Di Giovine (2018), p. 56 ss.
30  Sulla necessità di «[...] iniziare ogni discorso sulla libertà di interpretazione da una difesa del senso letterale», direttamente citando i celebri 
studi di Umberto Eco, Pulitanò (2017), p. 68, nonché Manes (2018), cit.. Per approfondire la nozione di interpretazione restrittiva del testo 
di legge, si veda Cocco (2016), p. 101 ss.. 
31  Si veda, sul punto, la lucida analisi di Orlandi (2017), p. 2599 s.. Al riguardo, è possibile distinguere, è noto, tra l’interpretazione cognitiva, 
che individua i possibili significati da attribuire a un determinato enunciato, l’interpretazione decisoria, che seleziona uno dei significati 
possibili, escludendo in radice gli altri, e l’interpretazione creativa, che attribuisce un significato nuovo alla disposizione, così Guastini, 
(2005), cit., p. 459-460.
32  Quanto allo scetticismo interpretativo, si è soliti distinguere tra i sostenitori di una tesi “radicale”, che nega la possibilità di riconoscere al 
testo qualsivoglia effetto limitativo della fantasia dell’interprete, e chi afferma la necessità di valorizzare il testo non come mero “pretesto” per 
porre in essere l’attività giurisdizionale bensì quale vero e proprio limite alla discrezionalità dell’interprete: Nisticò, op. cit., p. 27 ss.. Sul punto, 
di particolare interesse l’analisi di Luciani, op. cit., p. 426 ss..
33  Cadoppi (2014), cit., p. 69, mette in evidenza che, già sul finire del XIX secolo, Zanardelli ordinò uno studio sui contrasti interpretativi che 
animavano la giurisprudenza delle diverse Corti di Cassazione all’epoca attive. Il risultato di tali studi portò a individuare più di 200 casi di 
conflitto interpretativo accertati nell’arco di 15 anni, incoraggiando la scelta di unificare il giudizio di legittimità. 
34  Ivi, pp. 74-75, ove l’A. precisa la distinzione tra contrasti interpretativi “semplici” e “multipli”; “orizzontali” e “verticali”, riscontrando un 
forte incremento di questi ultimi. Si vedano, pure, le riflessioni critiche di Melchionda (2016), p. 62 ss.; l’A. analizza, infatti, il peculiare 
caso della decisione “Corvetta” pronunciata dalla Quinta Sezione della Corte di legittimità e immediatamente smentita da altra pronuncia del 
medesimo Collegio, redatta da un diverso giudice estensore. 
35  Cass., sez. IV, 20 aprile 2017 (dep. 07/06/2017), n. 28187, ric. Tarabori.
36  Cass., sez. IV, 19 ottobre 2017 (dep. 31/10/2017), n. 50078, ric. Cavazza.
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tà penale prevista per gli esercenti la professione sanitaria37.
Tali sentenze propongono orientamenti ermeneutici antitetici38: da un lato, la prima pro-

nuncia si sforza di leggere il precetto alla luce dei diversi principi costituzionali, che si rende 
necessario bilanciare in un settore tanto delicato da meritare una disciplina sui generis. Dall’al-
tro, la seconda decisione mira a enfatizzare la lettera e le finalità dell’art. 590-sexies c.p., am-
pliandone la portata applicativa39. 

In merito, è curioso che detta novella legislativa sia stata introdotta proprio allo scopo di 
assicurare maggiore certezza all’attività sanitaria40 ed evitare il dannoso fenomeno della me-
dicina difensiva41. Sennonché, almeno fino alla pronuncia delle Sezioni Unite42, il contrasto 
giurisprudenziale ha incendiato un ampio dibattito su quale soluzione fosse da preferire, in-
crinando la possibilità di prevedere43, con accettabile ragionevolezza, l’esito di giudizi44 vertenti 
sui medesimi presupposti di fatto. 

Ne deriva, rispetto a quello specifico frangente temporale, l’inevitabile compressione della 
garanzia di eguaglianza nell’applicazione della norma penale per coloro che, medio tempore, 
siano stati chiamati a rispondere di un reato rientrante nella sfera di applicazione dell’art. 
590-sexies c.p.45.

Divergenze interpretative “significative e persistenti”.
Ebbene, non si vuol certo negare che il conflitto tra interpretazioni divergenti sia compo-

nente “fisiologica” dell’ordinamento. La stessa Corte Edu, occupandosi del principio di giusto 
processo, chiarisce che tali dissidi costituiscono fattore innato in ciascun sistema giudiziario e 
in alcun modo, di per sé, violano la Convenzione46.

Tuttavia, i giudici di Strasburgo ritengono che l’ipotesi di divergenze significative e persi-
stenti tra le posizioni assunte dalle Corti interne contrasti con l’art. 6 CEDU laddove l’ordi-
namento nazionale non sia dotato di strumenti astrattamente in grado di risolvere il conflitto 
oppure non si sia adoperato in concreto in tal senso o, ancora, non abbia raggiunto un risultato 
efficace47.

D’altronde, in prospettiva schiettamente sostanzialistica, il perdurante contrasto giurispru-
denziale adombra il rischio che non sia possibile prevedere48, quanto meno in termini realistici, 
neppure l’eventuale rilevanza penale di una data condotta impedendo al cittadino l’esercizio 

37  Il riferimento è all’art. 590-sexies c.p., introdotto dalla legge 8 marzo 2017, n. 24, art. 6. Per approfondire, Caletti e Mattheudakis 
(2017), p. 84 ss.. Sulla distinzione tra contrasto giurisprudenziale “consapevole” e “inconsapevole”, si veda Cocco, op. cit., pp. 113-114, ove 
l’A. mette in luce la pericolosità del contrasto inconsapevole il quale è «pericoloso anche per la forza gravitazionale del precedente che 
comporta la genesi di ulteriori decisioni che si allineano ad esso tralaticiamente in una sorta di gioco al ribasso della legalità che determina la 
diseguaglianza di trattamento dei cittadini davanti alla legge penale, per di più, priva di alcuna giustificazione». 
38  O, meglio, individuano norme antitetiche: Donini (2018a), cit., p. 87.
39  Cupelli (2017), p. 244 ss..
40  Caletti e Mattheudakis (2017), cit., p. 85.
41  Si legge, infatti, nella proposta di legge presentata alla Camera dei deputati il 15 marzo 2013 che «il rischio di subire una causa (civile 
o penale) spinge di fatto troppi medici ad abusare delle cosiddette “cure difensive” prescrivendo farmaci, esami diagnostici e ricoveri anche 
quando questi non servono. È quindi giusto il richiamo alla deontologia del medico, ma è anche giusto, sull’altro fronte, mettere i medici stessi 
nelle condizioni di non dover neanche pensare a ricorrere alla medicina difensiva».
42  Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2017 (dep. 22 febbraio 2018), n. 8770, Pres. Canzio, Rel. Vessichelli, ric. Mariotti.
43  Quanto alla nozione di legalità in termini di prevedibilità dell’applicazione di una certa fattispecie, si vedano, inter multis, Manes (2012b), 
p. 278 ss.; Viganò (2016), p. 213 ss.; Mazzacuva (2016), p. 236 ss..
44  Invero, la prevedibilità va intesa non tanto in rapporto alla singola decisione, innegabilmente condizionata da svariate contingenze, anche 
soggettive, quanto alla qualificazione giuridica del fatto come insegna Donini (2016a), p. 35.
45  Quanto alla sentenza in questione e ai nodi ancora da sciogliere, Cupelli (2017b), p. 135 ss.; Bartoli (2018), p. 233 ss.. Sul tema, si veda 
Caletti e Mattheudakis (2018), p. 25 ss.. Parla di una “notte fonda” discesa sulla colpa medica, Piras (2018). 
46  Corte Edu, Grande Camera 20 ottobre 2011, Nejdet Şahin e Perihan Şahin c. Turchia, ric. n. 13279/05, ove la Corte, in prima battuta, precisa 
che rimane compito dei giudici nonché delle autorità nazionali risolvere i problemi legati alla interpretazione del diritto interno (§ 49); la 
Corte di Strasburgo non può procedere alla mera comparazione di sentenze differenti pronunciate dalle Corti nazionali, dovendo proteggerne 
l’indipendenza (§ 50).
47  Ivi, § 53, ove la Corte fa riferimento puntuale ai casi di «profound and long-standing differences» a fronte dei quali è necessario verificare 
«whether the domestic law provides for a machinery capable of overcoming these inconsistencies, whether that machinery has been applied and, if 
appropriate, to what effect». Così pure, di recente, Corte Edu, Stanković and Trajković v. Serbia, 22 dicembre 2015, § 40 (pronuncia divenuta 
definitiva il 22 marzo 2016). Al riguardo, si veda Viganò (2016), cit., p. 216 ss..
48  Per approfondire il contenuto del principio di legalità riconosciuto dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, si veda Bernardi 
(2002), p. 681 ss..
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del diritto di autodeterminazione, come del resto insegna il celebre “caso Contrada”49.
In aggiunta, pare utile distinguere a seconda che la disputa sorga tra organi interni a un 

dato apparato oppure afferenti a sfere ordinamentali diverse. 
In altri termini, un contrasto fra giudicati è fisiologico, se non auspicabile, in termini di 

massimizzazione delle garanzie. Tale assunto, vero in prospettiva sovranazionale50, genera tut-
tavia maggiori perplessità a livello interno, rispetto alla funzione nomofilattica della Corte di 
Cassazione. 

A fronte della perdurante contrapposizione tra le pronunce di legittimità circa la qualifi-
cazione giuridica di un certo comportamento, infatti, non solo pare impossibile per l’indivi-
duo «esattamente calcolare gl’inconvenienti di un misfatto51» ma, altrettanto, è probabile che 
insorga una significativa lesione del principio di eguaglianza giacché lo stesso fatto rischia di 
essere regolato diversamente, perfino, in prospettiva sincronica. 

Rimedi ex ante, rimedi ex post.
Al riguardo, allora, è utile passare in rassegna i rimedi offerti dall’ordinamento interno, 

distinguendoli a seconda che sia il legislatore oppure gli stessi giudici a sciogliere il nodo in-
terpretativo oggetto della contesa.

Quanto al potere legislativo, l’optimum sarebbe, senza dubbio, risolvere il problema alla ra-
dice attraverso la redazione di norme precise52, che rendano agevole il compito dell’interprete 
neutralizzando ex ante il contrasto53. 

Trattandosi al momento, però, di pura utopia54, rimangono da considerare i rimedi capaci 
di intervenire ex post, ossia a fronte di uno scontro interpretativo già in atto.

In merito, vero è che il legislatore è titolare del potere di risolvere il conflitto attraverso una 
legge di interpretazione autentica55. Tuttavia, la legittimità di tale strumento è condizionata, 
per espressa previsione della Corte Costituzionale, al rispetto di stringenti requisiti che lo 
rendono rimedio difficilmente generalizzabile e, volendo semplificare, di scarsa utilità56. 

In secondo luogo, qualora lo sforzo ermeneutico ecceda la voluntas legis, si potrebbe con-
siderare l’ipotesi di promuovere un ricorso ad hoc dinanzi alla Corte Costituzionale in sede di 
attribuzione di poteri57. Sennonché, questa alternativa esaspera l’antagonismo tra gli organi 
costituzionali davanti all’opinione pubblica e domanda alla Corte, per l’ennesima volta, di 
schierarsi con uno dei due contendenti, con inevitabili ricadute negative politiche e mediati-
che. 

Perciò, i rimedi ex post di cui dispone il potere legislativo non paiono, neppure in astratto, 
capaci di arginare il dilagare di perduranti conflitti interpretativi se non in ipotesi peculiari la 
cui incidenza è, quanto meno, discutibile a fronte dello straordinario diffondersi del problema. 

È necessario, allora, passare in rassegna i rimedi propri della sfera giudiziaria. 

49  Palazzo (2015), p. 1066 ss.; Di Giovine (2015), p. 16 ss.; Pulitanò (2015), p. 47 ss.; Donini, (2016b), p. 346 ss.; Manna (2016); 
Recchia (2017), p. 1205 ss.; Sotis (2018), p. 76 ss. Per approfondire, invece, i termini del rapporto che insiste tra il giudizio della Corte di 
Strasburgo e il formante giurisprudenziale: Donini (2016a), cit., p. 30 ss.. 
50  Emblematica, in tal senso, è la complessa vicenda “Taricco” oggetto di numerosissimi studi proprio riguardo al consolidarsi del c.d. “dialogo 
tra Corti”. In merito, si veda, tra i molti, Eusebi (2015), p. 40 ss.; Bernardi e Cupelli (2017); Palazzo (2017), p. 285 ss.; Sotis (2017), p. 
185 ss.; Amalfitano (2017); nonché, quanto all’ultimo capitolo della “saga” scritto dalla Corte Costituzionale: Donini (2018b) e Bin (2018).
51  Beccaria (1764), p. 17.
52  Per dirla con Natalino Irti, infatti, «[l]e ambiguità del linguaggio normativo giovano alla classe più potente, egemone in politica o in 
economia, o danno luogo all’incalcolabile decisionismo dei giudicanti» (Id. [2016], p. 75). Sul punto, si veda Pulitanò (2017), cit., pp. 66-67. 
53  Sulla capacità della legge di «influenza[re] la volontà e il comportamento dei suoi destinatari», si veda Palazzo (2006), p. 3373 ss.. Sul 
punto, interessanti le riflessioni di Canzio (2016), in ptc. p. 426.
54  Ferrua, op. cit., p. 1273.
55  Quanto al rapporto tra legge d’interpretazione autentica e divieto di retroattività in malam partem, si veda, inter multis, Cocco, op. cit., p. 100. 
56  Chiarissima, sul punto, la sentenza della Corte Costituzionale, 5 aprile 2012, n. 78, in tema di anatocismo bancario. Il Giudice delle 
Leggi ribadisce, innanzitutto, che la legge di interpretazione autentica presuppone un’applicazione indefettibilmente retroattiva e può, perciò, 
intervenire laddove sia necessario proteggere «motivi imperativi di interesse generale», in ossequio a quanto previsto dal diritto sovranazionale. 
Inoltre, è necessario che l’intervento del legislatore 1) chiarisca «“situazioni di oggettiva incertezza del dato normativo” […], in ragione di “un 
dibattito giurisprudenziale irrisolto”»; 2) assegni alla disposizione un significato compatibile con le differenti letture offerte dai confliggenti 
orientamenti interpretativi 3) tenga conto del principio di ragionevolezza, del generale divieto di generare disparità di trattamento ingiustificate 
nonché dell’affidamento legittimamente riposto dai destinatari del comando in un determinato significato, nel rispetto della «coerenza e […] 
certezza dell’ordinamento giuridico» (ivi, § 12, Considerato in diritto). Per approfondire il rapporto tra legge di interpretazione autentica e 
diritto sovranazionale, si veda Ruggeri (2009) e Dickmann (2009).
57  Quanto al conflitto inter-organico, chiara è la ricostruzione di Ruggeri e Spadaro (2014), p. 274 ss., e in ptc. 280-283.
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Innanzitutto, la Corte Costituzionale ha il compito di saggiare la legittimità del precetto 
penale in punto di determinatezza e tassatività58. Cionondimeno, le pronunce al riguardo sono 
a dir poco scarse59 tanto che l’opportunità di tale prudenza è da tempo discussa in dottrina in 
riferimento, per quanto maggiormente interessa, alla esigenza di preservare la sfera di compe-
tenza del legislatore60. 

Quanto all’art. 5 c.p., invece, è ben possibile che, a fronte di un’inestricabile disputa tra 
interpretazioni confliggenti, tale previsione sia in grado di offrire una soluzione efficace61 al-
lorché manchino i presupposti di rimproverabilità soggettiva62. È chiaro, però, che si tratta di 
un rimedio contingente, che “salva” il singolo ma non è in grado di risolvere il conflitto con 
efficacia erga omnes63.

La “cultura del precedente”.
Di qui, pertanto, l’idea di ricorrere al vincolo del precedente64, quale espediente che assi-

curi stabilità nella interpretazione giudiziale e, così, rafforzi il bisogno di certezza del “diritto 
vivente”65.

Tale affermazione, però, richiede alcune precisazioni, a meno di non voler stravolgere l’e-
quilibrio costituzionale, che riserva le scelte di politica criminale all’organo titolare del potere 
legislativo, e incorrere nella aspra critica che Jeremy Bentham - già nel diciannovesimo secolo 
- rivolgeva al modello di common law66. 

Sul punto, non si vuole certo ignorare il ruolo attivo della giurisprudenza nel con-formare 
il precetto penale, di cui, del resto, le stesse Sezioni Unite dimostrano piena consapevolezza 
almeno dal 201067; anzi, è evidente lo sforzo posto in essere da alcune decisioni di legittimità 
di confrontarsi expressis verbis con il tema della prevedibilità del mutamento giurisprudenziale 

58  Il vaglio della Corte guarda, è noto, non al solo elemento della disposizione - non compie un’analisi “atomistica” - bensì alla finalità 
dell’incriminazione nonché al contesto normativo in cui si inserisce. Il riferimento, è alla decisione che “salva” la fattispecie di disastro 
innominato di cui all’art. 434 c.p.: Corte Costituzionale, 30 luglio 2008, n. 327, cit., in ptc. § 4, Considerato in diritto. 
59  Palazzo (2016), p. 6.
60  La Corte Costituzionale, è noto, ha dichiarato solo in rarissimi casi – si pensi alla decisione dell’8 giugno 1981, n. 96, riguardo al reato di 
cui all’art. 603 c.p. oppure alla sentenza del 22 dicembre 1980, n. 177, che concerne, in realtà, non una fattispecie di reato bensì i requisiti cui 
è subordinata l’applicazione delle misure di prevenzione personale – incostituzionale il prodotto dell’attività parlamentare per contrasto con il 
principio di determinatezza/tassatività, atteso il rischio di ripercussioni in punto di separazione dei poteri e riserva di legge. In merito, si veda, 
inter multis, Palazzo (2006), cit., p. 3380; Insolera (2016), pp. 2001-2002.
61  Palazzo (2016), cit., p. 9. Per approfondire la questione alla luce delle garanzie convenzionali, si veda Viganò (2017), in ptc. p. 22 ss.. 
62  Sul punto, Donini (2016a), cit., p. 32.
63  Sulla necessità di tenere distinti l’operatività della scusante e il divieto di retroattività quale «limite alla legalità»: Donini (2018a), cit., p. 100.
64  Rordorf (2017), 277.
65  Cadoppi (2017), cit., p. 421-423. Per un interessante sunto, in prospettiva comparata, del ruolo del “precedente” negli ordinamenti di civil 
law, Id. (2014), p. 184 ss..
66  Bentham (1792-1823). L’A. immagina un dialogo tra la Verità e uno dei più autorevoli giudici dell’epoca (Mr. W. H. Ashhurst), mettendo 
in luce le criticità più evidenti dalla c.d. judge-made law e arrivando ad affermare che «[s]carce any man has the means of knowing a twentieth 
part of the laws he is bound by. Both sorts of law are kept most happily and carefully from the knowledge of the people: statute law by its shape and bulk; 
common law by its very essence. It is the judges (as we have seen) that make the common law. Do you know how they make it? Just as a man makes laws 
for his dog. When your dog does anything you want to break him of, you wait till he does it, and then beat him for it».
67  Nella decisione della Suprema Corte, resa a Sezioni Unite il 21 gennaio 2010 (dep. 13/05/2010), n. 18288 – riguardo alla possibilità di 
riproporre con successo la richiesta di indulto innanzi al giudice dell’esecuzione a fronte di un mutamento giurisprudenziale intervenuto a 
Sezioni Unite –, si afferma appunto che «[l]a Corte europea ha saputo “distillare dalla disposizione dell’art. 7 il condensato dei più importanti 
principi espressivi della civiltà giuridica europea”, conciliando, all’interno di una realistica visione del principio di legalità, aspetti peculiari 
di ordinamenti giuridici diversi. In considerazione delle differenze che intercorrono, sul piano del sistema delle fonti del diritto, tra gli 
ordinamenti di common law e quelli di civil law, il principio convenzionale di legalità è stato inteso, per così dire, in senso “allargato”». Quindi, 
«[i]l giudice riveste un ruolo fondamentale nella precisazione della esatta potata della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso 
l’interpretazione che ne viene data. La struttura necessariamente generica della norma è integrata e riempita di contenuti dalla attività 
“concretizzatrice” della giurisprudenza». Al riguardo, si è osservato, però, che tale pronuncia rappresenta «[u]n passaggio importante sulla via 
del superamento del principio di legalità penale come affermato dalla costituzione vigente»: Insolera (2018), cit., in ptc. nota n. 5.
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in malam partem68. 
Ciò nondimeno, con riguardo all’ordinamento interno, non sembra possibile ammettere la 

configurabilità di una dottrina del precedente, nei termini intesti dalla regola dello stare decisis.
Il principio in parola, infatti, contraddistingue gli ordinamenti di common law, ove la ratio 

decidendi di ciascuna sentenza vincola il giudice successivo69. Tale obbligo giuridico è tempe-
rato, però, attraverso la organizzazione delle Corti in base a precise gerarchie funzionali: la 
House of Lords, prima, e la Supreme Court, oggi, rappresentano organi di vertice cui è riservata 
l’ultima parola rispetto alla scelta di procedere all’overruling di un dato orientamento nonché 
di servirsi dell’argomento del cessante ratione per superare approdi anacronistici ancora seguiti 
dalla legge pretoria.

Il precedente, inoltre, ancorché generalizzabile in quanto deve per definizione potersi ap-
plicare a casi analoghi, è fortemente condizionato dal fatto70.

Il giudice anglosassone, è noto, in mancanza di statutory offences, è chiamato a vagliare in 
dettaglio l’accadimento contingente sottoposto alla sua attenzione, applicando la regola elabo-
rata dal common law solo nel momento in cui riscontri un rapporto di similitudine o, meglio, 
di analogia rispetto a fatti già decisi in precedenza71. 

Per contro, l’ordinamento nazionale ripudia organizzazioni gerarchiche del potere giurisdi-
zionale e riconosce l’indipendenza del singolo giudice rispetto alle altre autorità giudiziarie72. 

Inoltre, è da escludere che il principio di diritto formulato dal Giudice della nomofilachia 
corrisponda a una regola di diritto oggettivo capace di esercitare una funzione corrispondente 
a quella della ratio decidendi, in ossequio allo stare decisis73. 

Le massime giurisprudenziali, infatti, tendono ad avere carattere generale e astratto, cioè 
a dire prescindono quasi del tutto dal riferimento al fatto materiale che ha originato la con-
troversia, in perfetta antinomia con quanto avviene nel modello di common law. D’altronde, 
la Corte di Cassazione pone in essere un vaglio di legittimità della vicenda processuale sotto-
posta al suo scrutinio, tendenzialmente tralasciando l’esame del fatto con cui il collegio quasi 
non si confronta74.

Non sembra corretto, quindi, affermare che anche negli ordinamenti di civil law operi o 
possa operare il vincolo del precedente propriamente intesto.

Indicazioni di metodo dal common law.
Tanto chiarito, neppure può negarsi che il sistema anglosassone abbia molto da insegnare, 

68  Nel riconoscere la configurabilità della tentata rapina impropria, infatti, le Sezioni Unite precisano che la soluzione ermeneutica prescelta 
non contrasta con il principio di cui all’art. 7 CEDU atteso l’ampio consolidarsi di tale orientamento nelle pronunce antecedenti. Ebbene, 
senza entrare nel merito della vicenda, è indubbio che una tale puntuale attenzione mostri consapevolezza del problema e delle conseguenze 
che ne possono derivare. Il riferimento è alla decisione della Corte di Cassazione, Sez. Un., 19 aprile 2012 (dep. 12/09/2012), n. 34952, § 
5 Considerato in diritto, ove si legge infatti che: «[n]ella giurisprudenza della Corte EDU al suddetto principio [di legalità] si collegano i 
valori della accessibilità (accessibility) della norma violata e della prevedibilità (foreseeability) della sanzione, accessibilità e prevedibilità che 
si riferiscono non alla semplice astratta previsione della legge, ma alla norma ‘vivente’ quale risulta dall’applicazione e dalla interpretazione 
dei giudici; pertanto, la giurisprudenza viene ad assumere un ruolo decisivo nella precisazione del contenuto e dell’ambito applicativo del 
precetto penale. Il dato decisivo da cui dedurre il rispetto del principio di legalità, sempre secondo la Corte EDU, è, dunque, la prevedibilità del 
risultato interpretativo cui perviene l’elaborazione giurisprudenziale, tenendo conto del contenuto della struttura normativa, prevedibilità che 
si articola nei due sotto-principi di precisione e di stretta interpretazione». E, ancora, «[n]on vi è dubbio che nel caso in esame la prevedibilità 
del risultato interpretativo con riferimento al ‘diritto vivente’ è piuttosto rappresentata da una giurisprudenza, non proprio maggioritaria, ma 
addirittura granitica, per molti decenni, fino alla pronuncia di alcune sentenze difformi. Si discute, pertanto, della modifica di un risultato 
interpretativo ‘normalmente’ prevedibile, in quanto assistito da una consistente e pluridecennale giurisprudenza, e ciò può avvenire solo nel 
caso in cui tale risultato contrasti, in modo chiaro ed evidente, con i principi di precisione e di stretta interpretazione. In verità, si tratta di 
una questione sulla quale si è manifestata in modo evidente la differenza tra gli orientamenti assunti dalla quasi totalità della giurisprudenza 
di legittimità e gli approdi ermeneutici cui è pervenuta la maggior parte della dottrina. Gli argomenti a favore della tesi giurisprudenziale 
minoritaria si traggono, quindi, soprattutto dalla dottrina […]». In merito, si veda Gatta (2012).
69  Seppur ciò rischi di cagionare una maggiore indeterminatezza del precetto penale, la ratio della sentenza non è espressa, di regola, dallo 
stesso organo decidente bensì è ricostruita dal “secondo” giudice che si trovi a sindacare su una vicenda similare: Goodhart (1930), p. 161. 
Quanto alla celebre distinzione tra material e immaterial facts, funzionale all’individuazione della ratio decidendi di una determinata pronuncia, 
si veda Id. (1959), p. 119. 
70  Taruffo (2007), p. 710.
71  Duxbury (2008), pp. 58-59. Sul punto, si veda Donini (2011), cit., p. 70 ss..
72  Sulla necessità di distinguere tra il ruolo esercitato dal precedente negli ordinamenti di common law e la funzione di indirizzo processuale 
che può individuarsi nel modello italiano, si veda inter multis Irti (2017), cit., p. 25.
73  Sul punto, Luciani, op. cit., p. 409 ss..
74  Taruffo, op. cit., p. 713, nonché, in argomento, Fidelbo (2018a), p. 139.

3.2.



Alessandra Santangelo

4/2018 58

La dimensione attuale della separazione dei poteri in materia penale 
La perspectiva actuaL de La división de poderes en asuntos penaLes

the current aspect of the separation of powers in criminaL matters

non fosse altro per il fatto che ha maturato un’esperienza secolare nel bilanciare l’esigenza di 
stabilità del diritto, anche di matrice giurisprudenziale, con il bisogno di dinamismo insito in 
una società in continuo divenire.

Innanzitutto, pare particolarmente prezioso l’insegnamento secondo cui ciascun giudice 
non rappresenta “un’isola” a sé stante75, bensì si colloca entro un sistema complesso con cui 
deve costantemente confrontarsi. 

In applicazione dei dettami dello stare decisis, infatti, ogni pronuncia si sforza di analizzare 
la giurisprudenza previgente estrapolando la regola di diritto da applicare al caso concerto e 
tenendo a mente la possibilità che la propria decisione sia riferimento di controversie future. 
Ne discende il bisogno di rafforzare il ruolo che gioca la motivazione della decisione, renden-
do manifesto che una data sentenza si inserisce in un determinato processo interpretativo, 
senza trascurare le esigenze particolari del caso concreto.

Ebbene, tornando all’ordinamento interno, qualora si intenda presidiare le garanzie proprie 
della “Magna Charta” del reo, ancorché in una fase di profonda crisi della legalità, non sembra 
potersi prescindere da una maggiore responsabilità in capo all’organo giudicante: chi decide 
la controversia deve tenere a mente anche gli orientamenti precedentemente intervenuti sulla 
medesima questione e, quindi, gli effetti che una certa decisione è destinata a produrre rispetto 
alla linea ermeneutica tracciata in precedenza.

Vero è che il confronto con un numero alluvionale di ricorsi nonché il continuo susseguirsi 
di riforme o interventi legislativi di modifica – spesso difficili da decifrare – complica il lavoro 
del giudice. Tuttavia, nemmeno in tale frangente, paiono tollerabili decisioni dimentiche del 
contesto di riferimento.

Per tentare di esemplificare e richiamando il contrasto cui si è fatto cenno, a fronte della 
sentenza Tarabori, i giudici della IV Sezione, pur avversando tale soluzione, avrebbero potuto 
evitare il conflitto76. 

Qualora si ritenga, infatti, che il caso sottoposto allo scrutinio della Corte di legittimità 
possa «dar luogo a un contrasto giurisprudenziale» ex art. 618, comma 1, c.p.p., è consentito ri-
mettere il ricorso alle Sezioni Unite così da favorire la soluzione della disputa interpretativa77.

In altri termini, ancorché in mancanza di un espresso obbligo in tal senso, sarebbe stato 
preferibile – a opinione di chi scrive - evitare la contrapposizione con un’interpretazione in-
compatibile della medesima disposizione, tanto vicina nel tempo quanto distante nei conte-
nuti, lasciando al Supremo Collegio il compito di chiarire la natura e l’ambito applicativo di 
una norma centrale per un intero settore professionale78.

Conclusioni.
Del resto, l’intervento di modifica realizzato dalla riforma Orlando segue proprio questa 

direttiva.
Il nuovo comma 1-bis dell’art. 618 c.p.p., infatti, rende uniforme la disciplina civile e pena-

75  Irti (2017), cit., p. 19, ove l’A. si sofferma sulla necessità che il giudice non operi mai solo e piuttosto si “appoggi” alla legge.
76  Del resto, come riporta Cupelli (2017a), cit., il Primo Presidente della Corte di legittimità osserva sapientemente che «il tema, di 
grande delicatezza, impone una sua pronta risoluzione attraverso una decisione delle Sezioni unite idonea a porre termine alla situazione di 
incertezza interpretativa all’interno della Quarta Sezione penale, tabellarmente competente in materia di reati colposi, e al conseguente grave 
disorientamento delle corti di merito e in generale degli operatori del settore penale».
77  Sul punto, si veda Fidelbo (2018b). Di regola, l’intervento delle Sezioni Unite è richiesto o da una Sezione che rilevi un contrasto 
interpretativo esistente o potenziale oppure dal Presidente che può devolvere alle Sezioni Unite ex art. 610, comma 2, c.p.p., sia d’ufficio che 
a richiesta di parte, i casi di speciale importanza oltre a quelli su cui insiste un contrasto giurisprudenziale tra le singole Sezioni. Ne deriva 
che spetta solo alla Sezione (e non al Presidente) rimettere alle Sezioni Unite i casi di contrasti giurisprudenziali potenziali, a meno di non 
voler intendere tali casi ricompresi tra le questioni di “speciale importanza” ex art 610, comma 2, c.p.p.. Sembra, invero, che questa tesi sia 
compatibile con l’orientamento secondo cui la questione è rimessa alle Sezioni Unite esclusivamente in caso di «assoluta inconciliabilità fra 
diverse affermazioni di principio che emerga, ictu oculi, dalla comparazione tra determinate massime e non la mera possibilità […] che una 
certa pronuncia si riveli incompatibile con una delle interpretazioni – o delle implicazioni – che sia lecito attribuire ad un’altra» (Cass., sez. 
VI, 21 maggio 1993, n. 865, ric. Morabito). 
78  Seppur rispetto a una diversa vicenda giudiziaria, si è infatti affermato che «[è] oggi comprensibile a chiunque che l’incertezza dovuta a 
contrasti sincronici di giurisprudenza sia patologica e debba essere risolta istituzionalmente in tempi brevi, implementando il ruolo delle Sezioni 
Unite […]. Infatti, il perdurare di contrasti sincronici è capace di produrre una sostanziale violazione della certezza del diritto, ma ancor più di 
ingenerare una permanente decadenza della tassatività della legge»: Donini (2016b), cit., p. 365. L’A. prosegue considerando che «onde impedire 
che si giunga alla situazione patologica del consolidarsi irrisolto della controversia, è giocoforza attivare il più frequente intervento delle 
Sezioni Unite in funzione nomofilattica, sia esso o meno formalmente vincolante […] per le Sezioni semplici» (ivi, p. 366).
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le79, come da lungo tempo auspicato dalla dottrina, avvertita l’urgenza di garantire maggiore 
stabilità alle oscillazioni dell’interpretazione giurisprudenziale80. 

Sul punto, però, giova ribadire che le Sezioni Unite non detengono alcuna autonomia 
strutturale rispetto alle Sezioni semplici81. Piuttosto, è possibile rinvenire una maggiore auto-
revolezza nelle decisioni assunte a Sezioni Unite in ragione proprio del grado di approfondi-
mento e ponderazione che emerge da motivazioni particolarmente ricche, che inquadrano il 
problema avendo a mente la legislazione nazionale e sovranazionale così come l’interpretazio-
ne che ne viene data dalle rispettive Corti.

Pertanto, è indubbio che il giudice penale è soggetto solo alla legge e che il principio di le-
galità rappresenta garanzia essenziale dello Stato costituzionale di diritto82. D’altronde, anche 
l’ordinamento anglosassone tende, sempre più, a positivizzare i reati di common law che diano 
prova di eccessiva indeterminatezza e, quindi, scarsa prevedibilità83.

Tuttavia, ciò non toglie la necessità di responsabilizzare il giudice: ogni decisione è bene si 
collochi come elemento consapevole e coerente di un processo ermeneutico unitario84. Quin-
di, non è da istaurare un modello interpretativo rigido e inamovibile bensì da consolidare un 
nuovo metodo che miri ad assicurare l’evoluzione ragionevolmente prevedibile dell’interpre-
tazione di una data fattispecie85.

Rimane da sperare che questo periodo di transizione86 sia solo l’inizio del percorso verso la 
migliore conoscibilità e prevedibilità del precetto penale nell’interesse del reo e - al contempo 
- a garanzia della fiducia riposta nella serietà del sistema87.

In tale frangente, l’introduzione della previsione di cui all’art. 618, comma 1-bis, c.p.p., a 
fronte di divergenze significative che possano intervenire tra le decisioni delle Corti nazionali, 
pare uno strumento astrattamente in grado di risolvere il conflitto interpretativo88. Solo con 
il passare del tempo, invece, sarà possibile verificare se sarà adoperato in concreto così da rag-
giungere un risultato efficace secondo le indicazioni della Corte di Strasburgo.
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abStractS 
Il saggio analizza lo stato attuale della riserva di legge, anche alla luce delle prassi dell’ultima legislatura, e 
riflette sull’esigenza di verificare la perdurante validità delle premesse concettuali di quella regola quale passaggio 
ineludibile per rivitalizzarla (se necessario, anche attualizzandola).

El presente trabajo analiza el estado actual de la reserva de ley, considerando también las prácticas del último 
periodo legislativo, y reflexiona sobre la necesidad de verificar la validez de las premisas conceptuales de aquella 
regla, a fin de revitalizarla y, de ser necesario, actualizarla. 

The essay focuses on legality nowadays, also in light of the practice in the last parliamentary term, reflecting on 
the need to check the current validity of the theoretical premises of such a principle as a way to revitalize it (if 
necessary even updating it).
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Un preliminare inquadramento del tema.
Sono numerosi ed eterogenei i fattori che oggi tendono a una costante erosione della 

legalità penale nella sua accezione tradizionale e storicizzata: la “crisi della legalità” è ormai 
un topos della recente riflessione sulle fonti del diritto penale, e pare che in effetti ne fotografi 
una condizione in qualche misura irreversibile, frutto di una trasformazione della società, dei 
sistemi politici e degli assetti della sovranità nazionale, che necessariamente ridonda anche 
sulla formazione e applicazione delle leggi1. In tale contesto non sembra però particolarmente 
proficuo né congedarsi con disincanto dalle antiche certezze – frutto di una plurisecolare 
evoluzione del pensiero giuridico – né erigersi ostinatamente a custodi della tradizione, sen-
za aver prima indagato le cause di siffatti mutamenti, anche nella prospettiva di cercare un 
nuovo punto di equilibrio tra i “vecchi valori” e il nuovo corso dei fatti. Riprendendo le parole 
di uno dei massimi studiosi di questi temi, si palesa «l ’estrema urgenza – anche comunicativa 
– di acquisire consapevolezza delle trasformazioni subite dalla legalità, compresa quella penale; di 
squarciare – come si suol dire – quel velo pesante che ancora oggi impedisce di rendersi conto che le 
formulazioni illuministiche della legalità penale non reggono più il confronto con la prepotente realtà 
dei fatti; l ’urgenza di comprendere che per salvare le sacrosante esigenze sottese alla legalità penale 
non basta più pigramente e illusoriamente insistere sul passato, ma occorre mettere mano al più presto 
al futuro»2.

Nelle pagine che seguono si appunterà l’attenzione sull’attuale stato di salute della riserva 
di legge, ossia sulle sorti di una fondamentale espressione del principio democratico in una 
stagione di grande fermento dell’indirizzo politico-governativo. Si avrà così modo di constata-
re che oggi la riserva di legge è costretta a subire tanto le ricadute di un generale offuscamento 
(meglio: ridimensionamento) del ruolo del Parlamento, avvertito sempre meno come luogo 
di espressione della volontà popolare, ormai in grado di affiorare in ben altre forme e contesti, 
quanto le conseguenze della incessante fascinazione che il diritto penale esercita sugli esecutivi 
(e prima ancora sui programmi politici), che lo rendono sempre più “una questione di gover-
no”. La cursoria indagine che ci si appresta a svolgere cercherà, dunque, di porre in evidenza 
l’essenza irrinunciabile della riserva di legge, quale nucleo minimo che deve essere preservato 
dinanzi alle spinte della modernità (o, se dir si voglia, della postmodernità).

Cenni minimi sulla riserva di legge in materia penale.
Discutere di riserva di legge in materia penale evoca, come risaputo, anzitutto il tema della 

legalità e del rispetto del principio sancito dall’art. 25, co. 2, Cost. 
La manualistica tradizionale annovera, infatti, la riserva di legge all’interno dei corollari del 

principio di legalità: la piena attuazione di quest’ultimo implica, cioè, una serie di “sotto-prin-
cipi”, che partecipano e si fondono con il principio madre. Si tratta di osservazioni scontate, 
con le quali solitamente si introduce lo studio del sistema delle fonti del diritto penale e si 
gettano le basi per la comprensione del principio di legalità: non ha senso indugiarvi oltre3.

Preme invece rimarcare l’elemento di distinzione della riserva di legge rispetto agli altri 
corollari del principio di legalità: essa assolve, infatti, a una funzione che trascende la mera 
esigenza di certezza dell’incriminazione e di prevedibilità delle conseguenze alle quali la com-
missione di un determinato fatto può esporre il suo autore. Come è stato lucidamente osser-

1  Sulla crisi della legalità, tra i molti, si veda Fiandaca (2016), pp. 367 ss. 
2  Palazzo (2007), pp. 1280 -1281. 
3  Tra i numerosissimi possibili riferimenti, in particolare: Romano (2004), p. 33; Marinucci e Dolcini (2001), pp. 6 ss.; Fiandaca e Musco 
(2014), p. 50; Marinucci, Dolcini e Gatta (2017), pp. 43 ss.
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vato «per assicurare la sola certezza giuridica in termini di prevedibilità e calcolabilità del rischio 
penale, non sarebbe indispensabile concepire il principio di legalità come riserva di legge: allo scopo 
di informare preventivamente i cittadini basterebbe la precostituzione della regola di condotta da 
parte di una fonte normativa qualsiasi, anche di rango inferiore alla legge formale»4. E, infatti, con 
la riserva di legge si ambisce a qualcosa in più della mera cristallizzazione del precetto e della 
relativa sanzione: si vuole ancorare la criminalizzazione – come decisione su ciò che merita 
e necessita il ricorso alla sanzione penale5 – a una fonte qualificata, individuata nella legge 
ordinaria di produzione parlamentare6. E ciò perché – nella prospettiva della separazione dei 
poteri – si ritiene che il monopolio delle scelte di incriminazione debba essere assicurato 
all’unico organo dotato di una piena legittimazione popolare e destinato, appunto, a esprimere 
la sovranità che, in un moderno Stato democratico7, si riconosce al popolo (e che esso, al mo-
mento delle elezioni, trasferisce ai suoi rappresentanti)8. 

La riserva di legge va, dunque, di pari passo con il ruolo del Parlamento e la centralità che 
a esso si deve attribuire nell’ambito di un sistema democratico9. Qualsiasi deviazione da tale 
sistema suona, allora, come una deminutio della sovranità popolare, anche quando si manifesta 
come riflesso di una primazia dell’esecutivo e, dunque, dell’orientamento della maggioranza, 
e, cioè, di quella parte politica che, incarnando il pensiero dominante, sarebbe teoricamente 
destinata a prevalere anche in sede parlamentare. La ragione è semplice e ampiamente arata 
dalla dottrina (penalistica e costituzionalistica): la dialettica parlamentare presuppone un con-
fronto tra forze di maggioranza e di opposizione, che dovrebbe portare a forme di co-decisione, 
improntate – secondo la nota concezione kelseniana – alla logica del compromesso10. 

Solo il testo di legge che si pone come sintesi di una siffatta interazione di opinioni dif-
ferenti costituisce un’autentica espressione della volontà popolare, poiché riflette il sentire di 
tutta la comunità e non solo del pensiero politico dominante in un determinato momento 
storico11.  Il che assume importanza fondamentale se quel testo interviene in materia penale 
e, cioè, in un settore nel quale si compiono scelte assiologiche destinate a incidere sulla libertà 
personale e, quindi, bisognose del più ampio consenso possibile12. 

Ancora, e sempre procedendo per cenni perché si tratta di temi noti, la dialettica parla-
mentare, da un lato, ha bisogno di tempo e ciò dovrebbe favorire una più attenta ponderazione 
delle reali esigenze di tutela che reclamano l’intervento dello jus terribile; dall’altro, avviene in 
forma pubblica ed è, perciò, garanzia di trasparenza.

4  Fiandaca (2007), pp. 1250 – 1251.
5  Forti (2000), pp. 50 ss.
6  Con la consueta chiarezza Romano (2006), p. 30: «Sebbene il termine della lingua italiana (e non solo) sembri indicare il contrario, dunque, la 
“legalità” non implica affatto la riserva “di legge”. Quando si adotta tale espressione, piuttosto, si vuole sottolineare l ’aspetto, certamente importante ma 
succedaneo, della necessità che la norma penale, in entrambe le sue componenti di precetto e sanzione, sia non soltanto scritta e previamente definita, ma 
lo sia mediante l ’intervento di una particolare fonte di produzione». Si veda poi Romano (2008), pp. 539 ss.
7  Pr una riflessione sulle radici illuministiche del nesso legalità-democraticità, anche in relazione alla posizione di Cesare Beccaria, si veda 
Cavaliere (2017), pp. 656 ss.
8  Così Fiandaca (2011), p. 82: «Il ventaglio delle possibili rationes sottese alla riserva di legge si amplia – e non poteva, del resto, essere diversamente 
– a seguito del passaggio alla democrazia costituzionale, com’è testimoniato dalla letteratura penalistica che matura nell ’orizzonte assiologico della 
Costituzione repubblicana. Com’è noto, in questo nuovo quadro di riferimento l ’accento cade sulla garanzia democratica, che finisce col prevalere sulla 
più tradizionale garanzia di certezza». Si veda poi la lucida analisi sintesi sulla ratio della riserva di legge offerta in Grosso (2011), pp. 125 ss. 
Diffusamente sul tema: Cupelli (2012), pp. 55 ss.
9  Il Parlamento è, in quest’ottica, «espressione non di una stretta oligarchia, a dell ’intero popolo sovrano, che attraverso i suoi rappresentanti si attende 
che l ’esercizio [del potere legislativo] avvenga non arbitrariamente ma per il suo bene e il suo interesse». Così Delitala (1964), p. 968. Sul tema, 
Marinucci e Dolcini (2001), p. 24.
10  Kelsen (1966), p. 65: «L’intera procedura parlamentare infatti, con la sua tecnica dialettico-contraddittoria, basata su discorsi e repliche, su 
argomenti e contrargomenti, tende a venire ad un compromesso. Questo è il vero significato del principio di maggioranza nella democrazia reale». 
11  Chiarissime sul punto le parole della Corte Costituzionale che, riprendendo taluni fondamentali precedenti, ha definito la riserva di 
legge «principio che, secondo quanto reiteratamente puntualizzato da questa Corte, demanda il potere di normazione in materia penale – in quanto 
incidente sui diritti fondamentali dell ’individuo, e segnatamente sulla libertà personale – all ’istituzione che costituisce la massima espressione della 
rappresentanza politica: vale a dire al Parlamento, eletto a suffragio universale dall ’intera collettività nazionale (sentenze n. 394 del 2006 e n. 487 del 
1989), il quale esprime, altresì, le sue determinazioni all ’esito di un procedimento – quello legislativo – che implica un preventivo confronto dialettico 
tra tutte le forze politiche, incluse quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione». Così, Corte cost., sent. n. 230/2012. Pur 
senza sminuire il senso della riserva di legge, è stato osservato come siano stati tutto sommato infrequenti i casi nei quali la normazione penale 
abbia beneficiato di un effettivo e costruttivo controllo delle minoranze: «il compromesso politico, anche a livello legislativo, si è, di fatto, sempre 
espresso su oggetti che raramente hanno avuto a che vedere con le scelte e le forme di criminalizzazione». Così, Donini e Insolera (2005), pp. 13 ss. 
Sul punto, di recente, Fornasari (2018), pp. 162 ss.
12  In dottrina, tra i numerosi riferimenti, si veda Gallo (1996), pp. 48 ss.: «La ragione della disciplina adottata sta nel consentire, ed è tipico 
del pensiero liberal-democratico, una riflessione particolarmente attenta sulle ragioni che portano a qualificare reato un certo fatto umano, nonché 
la possibilità alle minoranze di intervenire sugli indirizzi e sulle scelte di politica criminale della maggioranza: in un processo dialettico al quale 
si partecipa – si dovrebbe partecipare – per convincere ed essere convinti». Sul tema, fondamentale, Bricola (1973), pp. 42 ss. Sui rapporti tra 
consenso sociale e legittimazione del diritto penale, si veda, per tutti, Paliero (1992), pp. 849 ss.
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Breve: la riserva di legge àncora la produzione del diritto penale a una fonte e a una pro-
cedura.

Proprio tali considerazioni – che non ambiscono certo all’originalità – sono alla base delle 
classiche discussioni circa il perimetro della riserva di legge ossia circa l’ammissibilità dell’in-
tervento di fonti secondarie e – soprattutto per quanto rileva in questa sede – di decreti-legge 
e decreti legislativi in materia penale. 

I sostenitori della natura sostanziale (oltre che assoluta) della riserva di legge hanno, in-
fatti, tradizionalmente fatto leva in particolare sulla compressione del ruolo delle minoran-
ze insito tanto nella decretazione d’urgenza quanto nella decretazione delegata, giacché in 
entrambi i casi lo spazio di intervento delle opposizioni si riduce considerevolmente, con il 
rischio di non avere più alcuna reale chance di incidere sulle scelte di incriminazione in maniera 
autenticamente dialettica e discorsiva13. Non è, però, certamente questa la sede per riaprire una 
discussione sulla legittimazione degli atti aventi forza di legge quali fonti del diritto penale. È 
sufficiente, infatti, riprendere il pensiero di un Maestro del diritto penale che ha lucidamente 
chiarito come non vi siano ostacoli, per così dire, aprioristici a un siffatto intervento: è piut-
tosto una questione di limiti e, prim’ancora, di rispetto scrupoloso delle condizioni alle quali 
la Costituzione subordina, in generale, il ricorso a tali strumenti normativi14. È la stessa Carta 
Costituzionale d’altronde «a non distinguere in alcun modo, nella forza di legge, tra leggi formali 
con valore formale di legge e leggi materiali con valore altrettanto formale di legge»15 e la ragione è 
semplice: questi ultimi possono rivelarsi talvolta fondamentali «per garantire un adeguato reggi-
mento della cosa pubblica»16, anche mediante l’intervento della sanzione penale. Si tratta però di 
un intervento certamente problematico, che risulta accettabile e legittimo solo a determinate 
condizioni, vale a dire finché soggiace a una «restrizione rigorosamente controllata». E tali con-
dizioni, come noto, attengono, per quanto riguarda i decreti-legge, anzitutto all’effettiva sus-
sistenza di situazioni di necessità e urgenza, oltre che all’ormai pacifico divieto di reiterazione 
del testo non tempestivamente convertito; e, per i decreti legislativi, all’analiticità della legge 
delega, dalla quale devono emergere con nitidezza le scelte politiche relative alle condotte da 
incriminare e alle sanzioni che ne devono conseguire17.  

È però innegabile che tali regole nella prassi siano frequentemente disattese; ed è pro-
prio sulla scorta di tale constatazione che alcuni studiosi insistono sull’opportunità di una 
preclusione, per così dire “a monte”, al ricorso a decreti-legge e a decreti legislativi in materia 
penale18: un veto che origina, cioè, anche dalla rassegnata presa d’atto della conclamata impra-
ticabilità di un impiego ortodosso di tali fonti.

Si schiude, allora, all’orizzonte il cuore del problema sul quale si appunterà adesso l’at-
tenzione: il rispetto in action del principio democratico. Sembra chiaro, infatti, che non sia 
certamente “in crisi” il fondamento teorico della riserva di legge, al quale si è fatto fin qui 
cenno e sul quale non si potrebbe aggiungere nulla rispetto alla ricca e stratificata elaborazio-
ne dottrinale, quanto la realtà applicativa di quel principio, come si vedrà anche ben oltre le 
problematiche “tradizionali” relative a un disinvolto ricorso agli atti aventi forza di legge19. Per 
avvedersene conviene prendere a riferimento la legislatura appena conclusa.

Uno sguardo alla prassi: alcuni dati sulla XVII legislatura.
Nel quinquennio 2013-2018 sono state promulgate complessivamente 379 leggi: di que-

ste, circa 150 di ratifica di trattati internazionali, 31 di bilancio o collegate alla manovra finan-
ziaria, 80 di conversione di decreti-legge, 35 leggi delega. 

Una rapida scorsa a questi dati, pur estremamente grezzi, genera un senso di smarrimento a 
fronte di quanto osservato in precedenza circa la centralità del Parlamento quale dominus della 

13  Si veda sul punto l’ampia panoramica della letteratura di riferimento offerta da Cupelli (2012) pp. 130 ss., con una puntuale indicazione 
anche delle ulteriori ragioni di perplessità espresse rispetto al ricorso in materia penale ad atti aventi forza di legge (conseguenze della mancata 
conversione dei decreti-legge, et al.)
14  Il riferimento è a Romano (2006), pp. 32 ss.
15  Romano (2006), p. 32.
16  Romano (2006), p. 32, anche per la citazione immediatamente seguente.
17  Così, tra i molti, Pulitanò (2017), p. 95.
18  In questo senso Marinucci e Dolcini (2017), p. 44: «anche il decreto legislativo non può essere incluso tra le fonti del diritto penale. Infatti, da 
un lato, la prassi appare lontanissima dagli standard di rigore, analiticità e chiarezza auspicati dalla dottrina […]».
19  Negli stessi termini Donini e Insolera (2005), p. 20. Si veda, poi, Donini (2004), pp. 83 ss.
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potestà legislativa. Esso ne esce, infatti, ridimensionato ad asseveratore di decisioni adottate 
altrove, assai spesso in ambito sovranazionale, e in un numero significativo di casi dal governo. 

Si tratta, però, di dati aggregati che non dicono nulla di specifico sulla produzione del 
diritto penale. In assenza di rilevazioni statistiche ufficiali sui testi normativi che contengono 
norme penali, l’indagine si fa necessariamente più imprecisa e assume carattere meramente 
orientativo. 

Pur con tali limiti, si può registrare un non trascurabile ricorso ai decreti-legge, che ali-
menta più di un sospetto sull’effettiva costante ricorrenza dei presupposti straordinari di ur-
genza e necessità. La decretazione d’urgenza ha costituto, ad esempio, la fonte per la disciplina 
di contrasto alla violenza di genere20, per l’introduzione del reato di combustione illecita di ri-
fiuti21, per l’inasprimento delle pene previste dal reato di frode sportiva22, per l’introduzione di 
nuovi reati di contrasto al terrorismo internazionale23, per gli interventi in materia di sicurezza 
urbana24, per la disciplina finalizzata al superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari25, per 
operare una serie di modifiche in materia di esecuzione della pena26.

Assai massiccio è stato poi l’impiego della legislazione delegata: lo strumento del decreto 
legislativo ha costituito la forma pressoché esclusiva dei numerosi interventi di adeguamento 
della normativa penalistica nazionale ai contenuti delle fonti sovranazionali, prime tra tutte 
quelle di matrice europea. Solo per ricordare alcuni casi, hanno fatto in tal modo ingresso nel 
nostro ordinamento la nuova versione del reato di corruzione tra privati e l’inedito reato di 
istigazione alla corruzione tra privati27 nonché la riformulazione del delitto di tratta di per-
sone28. Vi è poi una nutrita schiera di decreti legislativi “autoctoni”, privi cioè di un retroterra 
sovranazionale: si pensi, solo per citarne alcuni, ai diversi decreti attuativi della c.d. Riforma 
Orlando, alla riforma dei reati tributari29, ai decreti di depenalizzazione30, all’introduzione 
dell’art. 131-bis c.p31. E in relazione a taluni di essi non sono mancate le critiche circa la con-
formità dei decreti alle leggi di delegazione e al connesso esercizio da parte dell’esecutivo di 
una discrezionalità autonoma32. 

In estrema sintesi: anche la legislatura appena conclusa ha confermato il trend già da tem-
po rilevato in letteratura33 di un costante sbilanciamento degli equilibri tra Governo e Parla-
mento nella produzione di norme penali come conseguenza di un ricorso agli atti normativi 
dell’esecutivo eccessivamente frequente e non sempre in linea con i requisiti fissati dagli artt. 
76 e 77 Cost.  

L’analisi della recente legislazione penale evidenzia però l’espansione di un fenomeno forse 
meno indagato34 ma certamente non meno pernicioso per la tenuta del principio democratico 
– che, si è visto, costituisce il retroterra concettuale della riserva di legge -:  il riferimento è a 
quelle prassi con le quali si perviene all’emanazione di una legge parlamentare attraverso un 
percorso che svuota radicalmente di contenuti il ruolo del Parlamento tanto sul versante della 
sovranità quanto su quello della democraticità delle scelte legislative. 

Il pensiero corre in prima battuta all’utilizzo della questione di fiducia in materia penale. 
Come noto, la questione di fiducia costituisce un istituto privo di copertura costituzionale, 

nato dalla prassi, successivamente disciplinato dai regolamenti parlamentari e, quindi, ricono-
sciuto da alcune fonti normative35. Negli ultimi decenni esso ha riscosso un successo davvero 
clamoroso - tanto che già nel 2005 il progetto di riforma costituzionale varato dalla XIV 

20  D.l. n. 93 del 2013, convertito con l. 119 del 2013
21  D.l. n. 136 del 2013, convertito con l. n. 6 del 2014.
22  D.l. n. 119 del 2014, convertito con l. n. 146 del 2014.
23  D.l. n. 7 del 2015, convertito con l. n. 43 del 2015.
24  D.l. n. 14 del 2017, convertito con l. n. 48 del 2017.
25  D.l. n. 52 del 2014
26  D.l. n. 78 del 2013, convertito con l. n. 94 del 2013
27  D.lgs. n. 38 del 2017.
28  D.lgs. n. 24 del 2014.
29  D.lgs n. 158 del 2015.
30  D.lgs. n. 7 e 8 del 2016.
31  D.lgs. n. 28 del 2015.
32  Si vedano, a titolo esemplificativo, alcune osservazioni relative alla riforma dei reati tributari in Ingrassia (2016), pp. 99 ss.
33  Per un approfondimento sulla XVI legislatura, si veda Zaccaria (2010), pp. 4073 ss.; per un’ampia panoramica, si veda ancora Cupelli 
(2012), pp. 130 ss.
34  Particolare attenzione a questi temi è presente negli scritti di Cupelli: oltre alla già citata monografia di Cupelli, si vedano anche Cupelli 
(2017), pp. 1715 ss.; Id. (2015), pp. 81 ss.; si vedano poi Grandi (2010), pp. 34 ss.; Id. (2011), pp. 383 ss.
35  Così, gli artt. 2 e 5 della l. n. 400 del 1988, di disciplina delle attività del Governo, nei quali si fa espressa menzione della questione di fiducia, 
attribuendo la l’iniziativa della sua presentazione al Presidente del Consiglio e la decisione all’intero Consiglio dei Ministri.
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legislatura (respinto all’esito del referendum del 2006) ambiva a “costituzionalizzarlo” all’art. 
94 Cost. –, giungendo nel corso della legislatura appena conclusa ad attestarsi su percentuali 
di applicazione in precedenza mai raggiunte (è stato richiesto 56 volte alla Camera e 44 al 
Senato). 

 In materia penale la questione di fiducia è stata posta, tra l’altro, sulla legge con la 
quale è stato introdotto il reato di omicidio stradale.

 Non occorre alcuna approfondita riflessione per avvedersi delle ragioni per le quali il 
ricorso alla questione di fiducia configuri una contrazione delle garanzie che caratterizzano 
l’ordinario meccanismo di produzione della legge parlamentare: è infatti palese che nel mo-
mento in cui si lega la sorte dell’esecutivo all’approvazione di una legge, quest’ultima viene 
elevata a questione di governo, e l’Assemblea si trova dinanzi a un’alternativa che offusca i 
contenuti della proposta normativa e oblitera ogni reale possibilità di dialogo sugli stessi.

Un siffatto vulnus diviene ancor più evidente quando l’apposizione della questione di fidu-
cia riguarda leggi di conversione di decreti-legge o degenera nella prassi dei cd. maxi-emen-
damenti (i.e. riproposizione di tutti gli articoli della proposta di legge in discussione, o del de-
creto-legge da convertire, in un unico emendamento al quale si appone la fiducia, scavalcando 
così anche tutti gli emendamenti nel frattempo proposti). 

Si tratta di procedure già sottoposte a forti censure da parte dei costituzionalisti, che ne 
hanno posto in luce i punti di frizione rispetto allo spirito delle prerogative normative ri-
conosciute al Parlamento e, in particolare, alla ratio sottesa all’art. 72 Cost., dove si prevede 
l’approvazione delle leggi articolo per articolo quale garanzia della possibilità di discutere 
analiticamente ciascuna previsione36. Tali tensioni si acuiscono ulteriormente se un simile mo-
dus operandi interviene in materia penale e, cioè, appunto in un settore sottoposto a riserva 
di legge. In tali casi l’Aula è ridotta a mera ratificatrice di decisioni ascrivibili interamente 
al Governo e che esso stesso qualifica come questioni così intrinsecamente connesse al suo 
indirizzo da legarvi il suo destino e che sottopone all’Assemblea in una forma – quella del 
maxi-emendamento appunto – che preclude in radice ogni seria possibilità di confronto sui 
contenuti della proposta legislativa.

Ecco, allora, che se si considera che è stato oggetto di un maxi-emendamento il più signi-
ficativo intervento in materia penale registrato nel corso della legislatura e, cioè, la cd. Riforma 
Orlando, si ha una chiara fotografia degli equilibri che hanno connotato il rapporto tra Go-
verno e Parlamento nel quinquennio appena trascorso. 

Come già si è osservato, simili fenomeni non intaccano formalmente la riserva di legge – il 
diritto penale viene in tali casi maneggiato da leggi ordinarie (sulle quali si innestano nel caso 
della cd. Riforma Orlando anche alcune significative deleghe al governo) – ma certamente ne 
tradiscono lo spirito, incanalando la normazione in materia penale sempre più verso le stanze 
dell’esecutivo, dove, per definizione, impera il sentire della sola maggioranza.

Spunti sulle ragioni della crisi del principio democratico.
Quanto riscontrato comporta un’ineludibile presa d’atto del progressivo e costante offu-

scamento del ruolo del Parlamento quale produttore (ed effettivo creatore) di norme penali: 
come è stato efficacemente rilevato, «oggi l ’iniziativa attinente al legiferare è saldamente nelle 
mani del governo, il quale usufruisce di regole rivolte non soltanto a garantire la sua stessa stabilità 
ma anche a porre il parlamento sotto il suo controllo: complice, fra l ’altro, un sistema elettorale che 
non favorisce la presenza, nelle Camere, di competenze professionali significative rispetto ai diversi 
settori della loro attività. L’impulso parlamentare quanto alla produzione normativa resta, pertanto, 
marginale e, comunque, sotto tutela»37.

Sarebbe evidentemente semplicistico collegare tale dato a una défaillance istituzionale con-
naturata a un singolo, determinato, momento storico e, perciò, in qualche modo addebitabile 
ai protagonisti della passata stagione politica italiana: si tratta piuttosto dell’ultimo capitolo di 
una storia ormai risalente. 

Occorre allora provare a indagare le ragioni che possono giustificare o, meno impegnativa-
mente, almeno spiegare tale fenomeno.

36  Per un’articolata analisi del tema si vedano gli studi raccolti in Lupo (2010), pp. 1 ss.
37  Così Eusebi (2016), p. 1670. 
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Le analisi sul punto in letteratura non mancano.
Un primo fattore, per così dire, fisiologico e, come tale, meritevole di essere trattato sepa-

ratamente consiste nella crescente complessità che caratterizza la società attuale e che reclama, 
anche in sede legislativa, il confronto con saperi tecnici specialistici, estranei al patrimonio di 
conoscenze diffuso nella generalità dei parlamentari e, comunque, non bisognosi di una legit-
timazione popolare38. Tale constatazione è stata spesso collegata alla costante fioritura di nuo-
ve fonti normative di natura amministrativa (in specie gli atti delle Autorità Indipendenti39), 
al crescente ricorso alla legislazione delegata40 e, last but not least, all’esigenza di aprire sempre 
più la legge ordinaria all’integrazione di fonti secondarie dal contenuto tecnico. 

Si schiudono, così, all’orizzonte una serie di temi che da soli meriterebbero ampi spazi 
d’analisi: nell’economia della riflessione che si sta conducendo, è, però, sufficiente registrare il 
dato di una spinta che, muovendo dalle peculiarità delle situazioni da normare, comprime la 
centralità del Parlamento e richiede una partecipazione per così dire corale – con l’esecutivo 
chiamato a scandire i tempi –  all’attività legislativa. 

Come già anticipato, si tratta però di un fenomeno per certi versi fisiologico, connaturato 
ai caratteri della società contemporanea e in relazione al quale sembra possibile riproporre 
punti di equilibrio già sperimentati, che garantiscano un accettabile bilanciamento tra tradi-
zione e innovazione. Il riferimento è ovviamente ai criteri elaborati dalla dottrina - e ai quali 
si è già avuto modo di fare cenno - per tracciare il limite entro il quale può ammettersi un’in-
tegrazione del precetto penale da parte di fonti secondarie e atti amministrativi: ciò che conta 
è la natura prettamente tecnica dell’apporto, che non infici le decisioni politiche di fondo. È 
peraltro innegabile che tali confini siano stati pensati in un contesto nel quale il coefficiente 
tecnico ed extra-penalistico delle norme penali era mediamente più ridotto, sicché non si può 
nascondere qualche perplessità sulla tenuta degli stessi a fronte di un diritto penale che si spin-
ge sempre più su terreni ad alto tasso di complessità tecnica, rendendo ardua la separazione tra 
contenuti politici e tecnici di norme che, nella sostanza, poggiano pressoché interamente sulle 
valutazioni del circolo di esperti di riferimento41. Proseguire oltre con tale riflessione vorrebbe 
dire, però, discutere, assai più in generale, dei limiti del diritto penale a fronte dell’ipertrofia 
che sempre più lo contraddistingue e che lo ha condotto a permeare in maniera ubiquitaria 
tutti i settori dell’agire umano: temi, questi, evidentemente distonici rispetto agli scopi dell’in-
dagine che si sta conducendo.

Venendo, dunque, alle ragioni, per così dire, patologiche – proseguendo nel ricorso al les-
sico medico - della crisi della legalità parlamentare, si possono individuare due macro-aree: 1) 
la perdita di legittimazione del Parlamento tanto come istituzione quanto come luogo di for-
mazione della volontà popolare; 2) il peso assunto dalle questioni penali come tema elettorale 
e, dunque, come questione di governo.

Che la struttura politica contemporanea abbia smarrito i tratti che contraddistinguevano il 
modello assunto a paradigma dal pensiero illuminista e ancora dominante al momento dell’en-
trata in vigore della Costituzione è evidente a tutti e non necessita di essere argomentato: solo 
per citare alcune significative variazioni, sono mutati la funzione, il ruolo e l’operatività dei 
partiti politici, sempre meno ideologizzati e più proclivi al pragmatismo d’aula; sono cambia-
ti – e sono in continuo mutamento – i sistemi elettorali, con una considerevole diminuzione 
dell’effettivo potere di scelta dei propri rappresentanti in capo agli elettori e una crescente 
centralità della figura degli aspiranti premier, che offusca il ruolo degli altri candidati42; e, non 
da ultimo, sono completamente stravolti i canali del dibattito politico. 

Ciò che però sembra aver segnato maggiormente la decadenza dell’istituzione parlamen-
tare - al di là dei mutamenti oggettivi - è la sua attuale percezione sociale: come è stato osser-
vato da più parti, dai primi anni novanta – per intendersi, gli anni di Tangentopoli – il presti-
gio della classe politica italiana, e con accenti ancor più marcati proprio dei parlamentari, si è 
incanalato su un piano inclinato che ha portato nei tempi più recenti anche a manifestazioni 

38  Assai chiaramente sul punto, Palazzo (2007), p. 1293: «di fronte ad una realtà sempre più pervasa e plasmata di tecnologia non si può dire che 
tramonti la necessità di una sua forma e regolazione normativa, ma indubbiamente appare difficile parlare ancora di una sovranità senza limiti della 
volontà popolare»; si veda, poi, Id. (2017), pp. 20 ss. Il rapporto tra evoluzione tecnologica, complessità sociale e riserva di legge è toccato anche 
in Piergallini (2017), pp. 236 – 237.
39  Sui poteri normativi delle Authorities, si veda, in particolare, Merusi (2006), pp. 43 ss. Sulle connesse tensioni con il principio della riserva 
di legge, si veda Notaro (2010), pp. 33 ss. Per un focus sulle peculiarità della Consob, D’Alessandro (2014), pp. 280 ss. 
40  Cupelli (2012), pp. 150 ss.
41  Sul «dispotismo della “tèchne”», si vedano le lucide riflessioni di Insolera (2016), p. 3.
42  Si vedano, ancora, Insolera (2016), pp. 4 ss. ed Eusebi (2016), p. 1670. 
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di vera e propria idiosincrasia verso i politici “di professione”43. Iniziano, così, a scricchiolare 
le fondamenta del mandato tra rappresentato e rappresentante; se, poi, ciò si combina a una 
riallocazione del consenso verso la persona del leader di turno, si viene a creare l’humus ideale 
per uno scivolamento delle funzioni parlamentari verso l’esecutivo44. 

Sembra, cioè, che da un’interazione di fattori anche eterogenei si sia determinato un pro-
gressivo sgretolamento di una delle precondizioni della democrazia rappresentativa e, cioè, il 
riconoscimento da parte del cittadino del parlamentare come proprio rappresentante45. Ne 
consegue che lo stesso Parlamento si trova a essere privato di legittimazione e autorevolezza 
e, quindi, potenzialmente avvertito come una struttura inutile, che ingessa e rallenta l’attività 
del governo. 

L’idea del Parlamento come luogo di formazione della - pur mediata - volontà popolare, 
fondamento teorico della sua essenzialità nell’articolazione di uno Stato democratico, è ul-
teriormente incrinata dalla disponibilità di nuovi e apparentemente ben più efficienti canali 
di emersione del pensiero dei cittadini. La democrazia rappresentativa deve, cioè, fare i conti 
anche con le potenti spinte verso forme di democrazia diretta offerte dalle nuove tecnologie, 
che delineano il fenomeno della cosiddetta “democrazia elettronica” o web-democracy46. 

Tali spinte affondano le radici nella concezione della democrazia rappresentativa come una 
sorta di filtro, negativo ma necessario, a un pieno e genuino esplicarsi della sovranità popolare: 
storicamente è risultato organizzativamente insostenibile che il popolo intervenisse su ogni 
singola decisione politica, trovandosi così costretto ad affidarsi ai parlamentari47; a fronte della 
possibilità di superare tale complessità organizzativa con l’ausilio delle nuove tecnologie, non 
vi sarebbe, però, più ragione per ricorrere al corpo intermedio rappresentato dal Parlamento, 
potendo il popolo dialogare direttamente con l’esecutivo. 

Un ragionamento di tal genere presuppone che i cittadini siano in condizione di decidere 
e, quindi, che dispongano delle conoscenze all’uopo necessarie: la tecnologia, come noto, offre 
anche questa sensazione. La miriade di informazioni facilmente accessibili via web può indur-
re un qualsiasi cittadino a sentirsi competente sostanzialmente su qualsiasi tema dell’agenda 
politica: anche senza indagare le questioni connesse alla qualità delle informazioni offerte 
dall’web - tra rischi di fake news e altre possibili contaminazioni dei “saperi a portata di clic”48 
-, è chiaro che esse consentano il formarsi di una competenza solo apparente, non potendosi 
confondere l’informazione sui problemi con la conoscenza degli stessi49. Il legame tecnolo-
gia-informazione-democrazia diretta era già stato teorizzato negli anni settanta da chi aveva 
intravisto nel televisore, nei programmi di approfondimento politico e nelle limitate poten-
zialità interattive allora disponibili, i potenziali embrioni di nuove ambizioni di democrazia 
diretta50: non può stupire, allora, l’attuale consistenza del fenomeno e la sua incidenza nella 
politica reale. E, così, tra consultazioni politiche via web e proposte di vincolare i parlamentari 
all’esito delle stesse, la concezione tradizionale del Parlamento ne esce oggettivamente snatu-
rata51, travolgendo fatalmente anche le teorizzazioni che poggiano su quel modo di intendere 
il Parlamento, quali la riserva di legge52.

Il tema dell’informazione introduce l’ultimo fattore di crisi della legalità parlamentare al 
quale si intende rivolgere un cenno: la centralità assunta dal diritto penale nei programmi di 
governo e il connesso interventismo dell’esecutivo in materia penale.

Per inquadrare il fenomeno - e le relative cause -, è sufficiente rifarsi alle parole di uno dei 

43  Per Insolera (2016), p. 5: «Tangentopoli costituisce un caso di eutanasia attiva della democrazia rappresentativa, con un’agonia prorogata e 
rafforzata nel ventennio berlusconiano». Il dato è sottolineato anche in Fiandaca (2007), p. 1256.
44  Sul punto, Palazzo (2007), pp. 1290 ss.
45  Chiarissimo sul punto D’Atena (2017), pp. 3119 ss.: «La sfida più inquietante con cui la democrazia si trova oggi confrontata è costituita dal 
diffuso discredito di cui sono oggetto le istituzioni della rappresentanza, dalla sfiducia nel parlamentarismo, dal rifiuto della mediazione dei partiti 
politici. Si parla, al riguardo, di un sentimento antipolitico diffuso, che trova espressioni molteplici e convergenti: da un astensionismo elettorale che ha 
superato il livello di guardia, all ’atrofizzazione della dimensione associativa dei partiti (testimoniata dal crollo verticale delle iscrizioni), al ripudio 
della stessa parola partito da parte di associazioni politiche, che, partecipando istituzionalmente (e non occasionalmente, come le liste civiche) alle 
elezioni, da un punto di vista tecnico, non possono non essere considerate partiti politici». Su questi temi, Schiavone (2013), pp. 10 ss.
46  Sul tema, si veda il recente Gometz (2017), pp. 13 ss. 
47  Per una lucida sintesi sul punto, Di Giovine (2011), pp. 2265 ss.
48  Interessanti sul punto, in relazione al tema della regolazione dei vaccini, le osservazioni di Vallini (2018), pp. 187 ss. Per un interessante 
affresco sul “fenomeno” delle fake news, si veda Riva (2018), pp. 10 ss.
49  Così, Forti (2018a), p. 204.; Id. (2018b), pp. 113 ss.
50  Sartori (1974), pp. 5 ss.
51  Si veda Frosini (2017), pp. 657 ss.
52  Si veda, ancora, Di Giovine (2011), pp. 2270 - 2271: l’Autrice collega crisi della democrazia rappresentativa a un ridimensionamento della 
riserva di legge, in grado di salvaguardare la conoscibilità dei precetti. Il tema è ripreso in Cupelli (2012), pp. 181 ss.
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suoi massimi studiosi, con le quali si è descritta una: «strumentalizzazione politica del diritto 
penale, e delle sue valenze simboliche, in chiave di rassicurazione collettiva rispetto a paure e allarmi 
a loro volta indotti, o comunque enfatizzati da campagne politico-mediatiche propense a dramma-
tizzare il rischio-criminalità»53.

Il diritto penale si è, cioè, rivelato un formidabile strumento tanto per raccogliere consenso 
in sede elettorale quanto per permettere agli esecutivi di dimostrarsi attivi nel risolvere i pro-
blemi più sentiti dalla collettività. Il meccanismo è semplice e ben descritto in letteratura: la 
creazione di nuove paure, o comunque l’accentuazione di quelle esistenti, realizzata mediante 
oculate campagne mediatiche, consente, ricorrendo al diritto penale, di offrire soluzioni im-
mediatamente realizzabili e, soprattutto (ed è cosa non da poco in tempo di crisi economica), 
a costo zero54. Introdurre nuovi reati e circostanze aggravanti o aumentare le pene di quelli 
esistenti non richiede, infatti, alcun tipo d’investimento, trasmette un messaggio di efficienza 
dei governanti e, ed è ciò che più conta, è apprezzato dai cittadini55.

Non interessa però qui dilungarsi sulle problematiche del c.d. populismo penale, già dif-
fusamente indagate in letteratura56. Preme, invece, esclusivamente segnalare come questa 
over-exposure del diritto penale concorra ad annoverarlo tra i temi maggiormente sensibili a 
istanze di democrazia diretta, con una conseguente emarginazione del Parlamento, a favore di 
un esecutivo chiamato a realizzare direttamente le decisioni assunte dall’opinione pubblica in 
materia penale. 

Si nota, allora, che i fattori di crisi della legalità parlamentare ai quali sono stati rivolti 
i cursori cenni che precedono sono destinati a combinarsi tra loro, innescando una sorta di 
effetto moltiplicatore: non possono più stupire, allora, i dati riscontrati guardando alla legisla-
tura appena trascorsa, dai quali si era ricavata l’impressione di una tenuta della riserva di legge 
quasi esclusivamente in the books.

Riflessioni conclusive: le precondizioni della riserva di legge.
Il legame che si è riscontrato tra declino della riserva di legge in materia penale, muta-

menti sociali e crisi della democrazia rappresentativa stessa porta a escludere che si possano 
escogitare soluzioni per la prima che non presuppongano anche un’inversione del trend che 
caratterizza l’attuale contesto politico. Il penalista si trova dunque davanti a una questione che 
non può risolvere con le proprie forze e, cioè, auspicando un qualche intervento normativo di 
riforma. 

Il che non vuol dire, però, che non si possa fare davvero nulla.
In dottrina si è, così, fatta strada l’idea di ancorare la produzione di norme penali a mag-

gioranze qualificate.
In tal senso, muovendo dalla procedura richiesta per emanare leggi di amnistia e indulto, 

è stata sostenuta l’opportunità di uniformare le maggioranze richieste per decretare la fine di 
una norma penale a quelle necessarie per darle la luce: in tale prospettiva, la legge penale an-
drebbe approvata a maggioranza dei due terzi dei componenti di ciascuna Camera57.

Si è, infatti, evidenziato che tanto il rallentamento dei tempi funzionali a raggiungere un 
quorum così elevato quanto il più ampio coefficiente di consenso che esso implica gioverebbero 
al pluralismo deliberativo, innalzando il livello della dialettica parlamentare58.

L’auspicio a introdurre una procedura aggravata per la produzione di norme penali è stato 
negli anni ripreso da più parti, seppur con accenti differenti59: il minimo comun denominatore 
delle varie proposte appare l’ambizione di costruire, in tal modo, un argine al profluvio di nor-

53  Fiandaca (2013), p. 97.
54  Sul tema della gestione delle paure sociali, oltre al già citato saggio di Fiandaca, si veda in particolare, Ceretti e Cornelli (2013), pp. 
44 ss. Più in generale sui rapporti tra informazione e criminalizzazione: Paliero, (2006), pp. 467 ss.; Caterini (2013), pp. 601 ss.; Perini 
(2017), pp. 1 ss.
55  Su politiche securitarie e “eccedenze sanzionatorie”, si veda Forti (2018a) pp. 201 ss.
56  Tra i molti, si vedano: Fiandaca (2013), pp. 95 ss.; Pulitanò (2013), pp. 123 ss.; Brunelli (2014), pp. 254 ss.; Violante (2014), pp. 197 
ss. Al tema è stato poi dedicato un seminario da parte dell’Associazione Italiana Professori di Diritto Penale, dal titolo La società 
punitiva. Populismo, diritto penale simbolico e ruolo del penalista, i cui atti sono pubblicati in questa Rivista, 21 dicembre 2016. Interessanti, infine, 
le osservazioni svolte in Rotolo (2018), pp. 94 ss. 
57  Così, Musco (2004), pp. 181 ss.
58  In questi termini: Musco (2004), p. 185. Il tema è ripreso e sviluppato in Cupelli (2012), p. 323. 
59  Per una puntuale panoramica attenta anche al dato comparatistico, si veda Fornasari (2018), pp. 162 ss. 

5.
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me penali che ha caratterizzato la storia recente. 
E non sembra invero revocabile in dubbio che l’introduzione di maggioranze qualificate 

sortirebbe l’effetto di complicare e, dunque, limitare l’introduzione di norme penali: con sano 
pragmatismo, si è allora affermato che già tale risultato costituirebbe un successo, riuscendo «a 
indurre nel legislatore, con un impedimento di natura formale, quell ’atteggiamento di self restraint 
che lo dovrebbe naturalmente caratterizzare nel maneggiare la materia penale»60.

Benché l’obiettivo sia certamente condivisibile, occorre tenere in considerazione talune 
incisive critiche mosse nei confronti di siffatte proposte, per le quali l’auspicato irrigidimento 
della procedura normativa non sarebbe privo di ombre: potrebbe, infatti, cozzare «con l ’esigenza 
di una sollecita creazione di nuove disposizioni incriminatrici nei casi in cui occorresse far fronte a 
eventuali situazioni emergenziali di improvvisa insorgenza»61. 

Guardando, poi, alla sostanza delle proposte in esame, il medesimo illustre studioso appe-
na citato ha rilevato talune ulteriori aporie: anzitutto, la difficoltà di tracciare con precisione 
i confini della materia penale (le note problematiche emerse a livello sovranazionale ne sono 
conferma62) e, dunque, dei contenuti sottoposti alla procedura rafforzata; ancora, la difficoltà 
di giustificare razionalmente il “privilegio” accordato al diritto penale a fronte di altri setto-
ri parimenti destinati a incidere su aspetti essenziali della vita dei singoli, che resterebbero 
affidati a una procedura ordinaria. Infine, ed è l’argomento centrale, è stata lucidamente evi-
denziata la natura essenzialmente formale di tale rimedio, inidonea a garantire la qualità (i.e. i 
meccanismi di formazione) dei quorum rafforzati63.

Prima di soffermarsi conclusivamente sul punto, conviene dare conto ancora di una diversa 
“terapia” suggerita in letteratura, che pur non sembra ambire nelle intenzioni dello stesso chia-
rissimo studioso che l’ha proposta a spiegare effetti risolutivi, bensì esclusivamente a innalzare 
il livello della produzione normativa nella materia che ci occupa: il riferimento è all’idea di 
potenziare il ruolo delle Commissioni parlamentari chiamate a intervenire in materia penale e, 
cioè, la Commissione affari costituzionali e la Commissione giustizia64. Si sostiene, infatti, che 
«se coerentemente sviluppato, il ruolo delle Commissioni potrebbe essere rilevante per approssimarsi 
ad un punto di equilibrio tra volontarismo (contingente, episodico, puntuale) della singola decisione 
politica e razionalità (stabile, constante, consolidata) di un più vasto ordine di principi politico cri-
minali»65.

Lo spunto è decisamente promettente66: come pur avverte il suo ideatore, non potrà, però, 
esso solo sortire un effetto taumaturgico per la riserva di legge in materia penale.

Non sembra, infatti, possibile alcuna cura per la riserva di legge - o, per lo meno, una cura 
realmente salvifica - che non presupponga un riallineamento della politica e del funzionamen-
to degli organi dello Stato - in primis, il Parlamento - con il nucleo dei valori democratico-co-
stituzionali di riferimento. 

Il funzionamento di quel meccanismo di normazione assunto a base della riserva di legge, 
con le sue finalità di realizzazione di un diritto penale autenticamente democratico, in quanto 
voluto e condiviso dal Parlamento all’esito di un processo dialogico, esige che lo Stato nel suo 
complesso si conformi a talune «condizioni politiche di contesto»67 o «precondizioni ordinamen-
tali»68, che rendano effettivamente possibile il raggiungimento di quell’obiettivo e praticabile 
la via della riserva di legge.

Se, come sì osservato alla luce della prassi, il potere decisionale del Parlamento è oggetto 
di una continua sostanziale avocazione da parte dell’esecutivo, mediante ad esempio il ricorso 
a maxi-emendamenti e voti di fiducia, qualsiasi intervento diretto a intervenire sulla forma 
dell’iter normativo è destinata fatalmente a non sortire effetti significativi: una maggioranza di 
due terzi ottenuta attraverso percorsi di tal genere non implica affatto il raggiungimento di un 
consenso ragionato nel solco di un effettivo pluralismo deliberativo. Certo, è possibile che lo 
favorisca ma non è da solo in grado di realizzarlo. In altre parole: non sembra cioè che nessuna 

60  Fornasari (2018), p. 170. Nella stessa direzione Mantovani (2014), p. 146.
61  Così, Fiandaca (2007), p. 1271.
62  Sul tema si veda l’ampio approfondimento offerto in Mazzacuva (2017), pp. 7 ss.
63  I riferimenti sono sempre a Fiandaca (2007), pp. 1270 ss.
64  Così Palazzo (2007), pp. 1323 ss. 
65  Palazzo (2007), p. 1325.
66  Si vedano le osservazioni adesive di Cupelli (2012), pp. 325 ss.
67  Così, Fiandaca (2007), p. 1258.
68  L’espressione è tratta da Cavaliere (2017), p. 660, dove si afferma che «vi sono, inoltre, alcune precondizioni ordinamentali, anche di rilevanza 
costituzionale, che devono essere soddisfatte, affinché il principio di legalità possa realizzarsi nella sostanza e non solo nella forma».
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forma possa garantire il conseguimento della sostanza che plasma la riserva di legge; essa stessa 
altro non è che una procedura ritenuta metodologicamente funzionale al perseguimento di 
taluni obiettivi democratici, sulla scorta di alcuni precisi assunti di fondo, recepiti dal pensiero 
illuminista come caratteri del moderno Stato democratico. Se mutano le condizioni iniziali, la 
formula, pur rafforzata, non consente più di ottenere il risultato prefissato. 

Per conseguire gli obiettivi assegnati alla riserva di legge, è, cioè, ineludibile anzitutto che 
le istituzioni, e prima di loro la collettività, siano «animati da una cultura democratica orientata 
al dialogo e al confronto»69. 

Non si può prescindere, cioè, da un’effettiva apertura di tutti gli attori della scena politica 
alla discussione dei problemi penali secondo meccanismi costruttivi, che riconoscano tanto la 
delicatezza di ogni intervento in materia penale, come conseguenza della peculiare incisività 
delle sanzioni alle quali si pensa di fare ricorso, quanto la complessità di una disciplina che - al 
pari di altre - reclama conoscenza dei problemi e non mera informazione sugli stessi.  

È necessario, allora, che si riscopra il contenuto della riserva di legge come procedura di 
sintesi di posizioni discordanti all’esito di un percorso discorsivo, funzionale a garantire al 
diritto penale quella base di genuino consenso senza la quale entra fatalmente in stallo: in 
questo senso, la riserva di legge si presta a essere riletta, anteponendone i contenuti alla forma. 

In tal modo, essa potrà adeguarsi anche a una Società che, in ipotesi forse neanche troppo 
remote, potrebbe anche decidere di ricorrere a consultazioni via web e ad altre deviazioni dai 
tradizionali meccanismi di formazione della legge.
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abStractS 
Il tema della separazione dei poteri investe anche la tradizionale problematica dell’integrazione tecnica della 
norma penale. A fronte del classico rapporto tra potere legislativo e potere esecutivo, in cui il primo demanda al 
secondo di specificare sul piano tecnico gli elementi del precetto, si assiste oggi al ruolo crescente di un’integrazione 
operata da atti delle authorities, delle istituzioni europee e di soft law, anche in assenza di un vero e proprio rinvio 
previsto dalla norma. L’applicazione delle fattispecie di abusi di mercato offrono un esempio di tale fenomeno. 

El tema de la separación de poderes también concierne la tradicional problemática de la integración técnica de la 
norma penal. Frente a la clásica relación entre poder legislativo y poder ejecutivo, en el cual el primero demanda 
al segundo especificar a nivel técnico los elementos del precepto, hoy es posible apreciar cada vez un mayor rol 
en el proceso de integración de las autoridades, de las instituciones europeas y del soft law, incluso en ausencia de 
una verdadera delegación prevista en la norma. La aplicación de los diversos tipos penales de abuso de mercado 
ofrecen, en opinión de la autora, un ejemplo de tal fenómeno.

The separation of powers involves also the issue of external integration of criminal provisions. With respect to 
the classical relationship between the legislative and the executive branch, where the former requires the latter to 
shape some technical profiles of a given criminal provision, a significant role is nowadays played by authorities, 
EU institutions and soft law instruments, even in the lack of a proper referral by the criminal provision itself. The 
said phenomenon can be clearly seen in market abuse cases. and legal-corporate framework
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Introduzione.
Il tema della separazione dei poteri nel diritto penale induce a confrontarsi con una pro-

blematica classica della materia, ossia quella dell’etero-integrazione della norma legislativa da 
parte degli atti del potere esecutivo1.

La dottrina più accorta2, tuttavia, riflettendo intorno alle questioni che maggiormente 
catturano l’interesse del dibattito odierno, ha messo in luce talune tendenze che riguardano la 
fonte dell’integrazione, sempre più spesso di provenienza non propriamente “esecutiva” (se per 
tale intendiamo, ragionando appunto nei termini classici della separazione di poteri, gli atti di 
governo di livello sub-legislativo).

Ci sono infatti almeno altri tre protagonisti dell’opera di integrazione della norma penale, 
che affiancano l’esecutivo nazionale nell’andare a specificare, se non – come vedremo - a svilup-
pare, il contenuto del precetto nei settori ad alto tasso di tecnicità. 

Questi soggetti sono le authorities, i corpi sociali che si autonormano, l ’esecutivo europeo. 
Tale tendenza alla proliferazione delle normative di dettaglio che interessano il diritto 

penale si coglie in più rami della materia, e principalmente in quelli dove già nel diritto ex-
tra-penale si assiste a una stratificazione di norme e alla formazione di un diritto complesso.

Basti pensare, per voler fare degli esempi, a quanto avviene nel diritto penale ambientale3, 
dove sia i reati previsti dal T.U.A., sia i c.d. eco-delitti codicistici dialogano con obblighi e 
divieti posti per le attività produttive da fonti dell’Unione Europea, che a loro volta ricevono 
concretizzazione da documenti (BREF) “concertati” tra i diversi stakeholders interpellati dal-
la Commissione sulle tecniche di gestione dell’ambiente4; o dove, ad esempio in materia di 
pesca, si fa sovente ricorso a parametri stabiliti da organizzazioni internazionali5. Campo di 
elezione per lo studio dell’impatto dell’autonormazione in materia penale è la ricostruzione 
dell’elemento colposo in tema di responsabilità medica6, che non può ormai prescindere dalla 

1  Sul problema dell’eterointegrazione della norma penale e sui rapporti tra i criteri della sufficiente specificazione e della specificazione tecnica si 
rinvia ex multis a F. Mantovani, Diritto Penale, Padova, 2015, pp. 46 ss., G. Marinucci, E. Dolcini, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 
pp. 99 ss.; V. Manes, Principi costituzionali in materia penale (diritto penale sostanziale). Quaderno predisposto in occasione dell ’incontro trilaterale 
delle Corti costituzionali italiana, spagnola e portoghese. Madrid 13-15 ottobre 2011, pp. 26 ss.
2  Si fa riferimento principalmente alle opere, più volte citate in questo contributo, di C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale 
mediante autonormazione? in C.E. Paliero (a cura di), La crisi della legalità. Il “sistema vivente” delle fonti penali, Napoli, 2016, pp. 117 ss.; D. 
Notaro, Autorità indipendenti e norma penale. La crisi del principio di legalità nello stato policentrico, Torino, 2010; F. D’Alessandro, Regolatori 
del mercato, enforcement e sistema penale, Torino, 2014.
3  Si rinvia ex multis a C. Ruga Riva, Diritto penale dell ’ambiente, Torino, 2016, pp. 47 ss.
4  Sia consentito il rinvio a M. Bosi, Le best available techniques nella definizione del fatto tipico e nel giudizio di colpevolezza, in Rivista Trimestrale 
di Diritto Penale Contemporaneo, 2018, fasc. 1, pp. 196 ss.
5  Sia consentito richiamare in questa sede, a fini esemplificativi, l’argomento ittico, approfondito anni fa con la compagnia e sotto la guida 
del Prof. Carlo Sotis, e precisamente la norma che all’epoca vietava la pesca di novellame (art. 15 c. 1 lett. c della legge n. 963/1965, poi 
abrogata dall’art. 27 c. 1 lett. a) del d.lgs. 4/2012) La norma citata prevedeva che: «Al fine di tutelare le risorse biologiche delle acque marine 
ed assicurare il disciplinato esercizio della pesca, è fatto divieto di (...)  c) pescare, detenere, trasportare e commerciare il novellame di 
qualunque specie vivente marina oppure le specie di cui sia vietata la cattura in qualunque stadio di crescita, senza la preventiva autorizzazione 
del Ministero della marina mercantile». L’art. 14 c. 1 lett. a) dello stesso testo legislativo rinviava originariamente alla fonte regolamentare 
per stabilire «norme particolari per la pesca, il trasporto e il commercio del novellame» (id est, il d.p.r. 1639/1968); le norme interne di 
integrazione tuttavia hanno successivamente lasciato il posto a parametri di riferimento stabiliti da regolamenti comunitari, i quali, con 
specifico riferimento ai tonni rossi, tengono conto del lavoro dell’ ICCAT (International Commission for the Conservation of the Atlantic Tunas). 
Per precisione si segnala che la norma del 1965, al momento della sua abrogazione, è stata sostituita dalla contravvenzione dell’art. 7 del d.lgs. 
4/2012, e infine trasformata in illecito amministrativo dall’art. 39 della legge n. 154/2016, rimanendo ad oggi presidiato da sanzione penale il 
divieto di «pescare, detenere, trasbordare, sbarcare, trasportare   e commercializzare le specie di cui sia vietata la cattura in qualunque stadio di 
crescita, in violazione della normativa vigente». Sul tema si rinvia a M. Bosi, C. Sotis, Il bizzarro caso dei pesci “in malam partem”. Osservazioni 
in tema di pesca del novellame sui rapporti tra disapplicazione dell ’atto amministrativo (di favore) contrario alla legge e non applicazione della 
norma nazionale (di favore) contrastante con il diritto comunitario, in Diritto Penale Contemporaneo, 6 maggio 2011.
6  Tra i numerosi contributi sul punto si rinvia a C. Piergallini, Colpa (diritto penale), in A.A.V.V., Enciclopedia del diritto, Annali X, Milano, 
2017, pp. 254 ss.; C. Cupelli, Lo statuto penale della colpa medica e le incerte novità della legge gelli-bianco, in Rivista Trimestrale di Diritto Penale 
Contemporaneo, 2017, fasc. 4, pp. 200 ss., in particolare pp. 204 ss.; M. CAPUTO, “Filo d’Arianna” o “flauto magico”? Linee guida e checklist nel 
sistema della responsabilità per colpa medica, in Rivista Italiana di diritto e procedura penale, 2012, pp. 875 ss. 

1. Introduzione. 2. Il ruolo delle autorità amministrative indipendenti. 3. Il ruolo dell’armonizzazione 
europea delle normative lato sensu tecniche. 4. Il ruolo della c.d. autonormazione. 5. Conclusioni.

Sommario
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considerazione delle best practices e linee guida contenute nei protocolli sanitari. Può altresì 
richiamarsi, de jure condendo, il tentativo di disciplinare l’attività lecita di lobbying rispetto al 
reato di  traffico di influenze illecite (art. 346 bis c.p.), che nei disegni di legge pendenti in Par-
lamento nel corso della scorsa legislatura7 vede l’assegnazione di penetranti poteri all’ANAC.

Nondimeno, pur cambiando la “sostanza” dei mezzi di eterointegrazione (atti delle autho-
rities, i documenti di soft law, atti delegati europei), non cambia la funzione che essi svolgono, 
vale a dire offrire un’adeguata specificazione degli elementi della norma, così da guidare la 
discrezionalità del giudice, che si confronta in modo immediato con la disposizione da appli-
care, e alla quale quale, in assenza dell’opera di specificazione e integrazione, spetterebbe di 
compiere quelle stesse valutazioni. 

Proprio per tale ragione, diviene importante comprendere quando si è davanti a un feno-
meno di vera e propria integrazione, quando si è in presenza di un’interpretazione, e quando le 
due cose finiscono per sovrapporsi, andando a creare quella che è stata definita un’integrazione 
per via giurisprudenziale (è il caso, come vedremo, degli “altri artifici” nel reato di manipolazio-
ne del mercato previsto dall’art. 185 T.U.F.)8. 

Dovendo selezionare, tra i settori interessati da questi moderni fenomeni di integrazione, 
un campo del diritto penale a cui circoscrivere la nostra analisi, ci sembra opportuno scegliere 
il settore degli abusi di mercato, ad alta tecnicizzazione, e nel quale, a ben vedere, lo stesso pro-
blema del ne bis in idem (o dei plurimi concetti di ne bis in idem, come chiarito recentemente9), 
che tanto ha impegnato la dottrina negli ultimi anni - e di cui, chiaramente, non ci occupiamo 
in questa sede- nasce in fondo dalla sovrapposizione tra il lavoro dei vigilanti del mercato e il 
lavoro degli organi giudiziari10. 

Come è noto, il settore è stato attraversato negli ultimi anni da plurimi e stratificati ag-
giornamenti normativi11. 

Da ultimo, in tempi recenti, mediante il d.lgs. 107/2018, il legislatore, pur non recependo 
la direttiva sulle sanzioni penali degli abusi di mercato n. 2014/56 (c.d. MAD 2), ha dettato 
norme di adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni del regolamento UE n. 
594/2014 (c.d. MAR), già in vigore dal 2016. 

La relazione prenderà in considerazione dapprima il ruolo delle authorities, quindi quello 
delle fonti comunitarie, ed infine l’autonormazione.

Il ruolo delle autorità amministrative indipendenti.
Apriamo questa analisi affrontando il ruolo crescente rivestito nella nostra materia dalla 

produzione normativa e dall’attività di vigilanza svolte dalle autorità amministrative indipen-
denti, che sono sì autorità amministrative, ma per definizione “indipendenti”, cioè esterne al 
potere esecutivo, al potere politico del Governo. 

Il tema, come si è detto, è stato oggetto di ampia riflessione nella dottrina penalistica degli 
ultimi anni12, e non possiamo in questa sede che procedere per cenni.

Iniziamo quindi dal dire che le autorità amministrative indipendenti, per l’insieme dei 
diversi compiti (regolativi, accertativi, sanzionatori) che cumulano su se stesse, interrogano già 
autonomamente, anche fuori dal diritto penale, il problema della separazione dei poteri, tanto 
che si è a lungo discusso, in passato, circa la loro effettiva natura amministrativa, piuttosto che 
para-giurisdizionale, e circa il bisogno di compensare l’insussistenza di una legittimazione 
elettorale e democratica dei poteri normativi loro attribuiti con la previsione di meccanismi 

7  Nella scorsa legislatura: d.d.l. 1782 presentato in data 24.02.2015, Sen. Verducci; d.d.l. 1522 presentato in data 12.06.2014 Sen. Orellana.
8  L’espressione è utilizzata da F. Consulich, Manipolazione dei mercati e diritto eurounitario, in Le Società, 2016, p. 211.
9  Della ricognizione delle diverse garanzie sostanziali e processuali legate al “ne bis in idem” si è occupato recentemente F. Mazzacuva, Le pene 
nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino, 2017, in particolare pp. 287 ss. e pp. 313 ss.
10  V. P. Stella, L’enforcement nei mercati finanziari, Milano, 2008, pp. 1 ss. per un quadro dei rapporti tra attività dei tribunali, degli enti 
regolatori e delle procure della Repubblica; R. Garofoli, Il bail-in e le implicazioni sulla sicurezza e la tutela anche penale del risparmio, in 
Diritto Penale Contemporaneo, 08 maggio 2017, p. 71.
11  F. Mucciarelli, Gli abusi di mercato riformati e le persistenti criticità di una tormentata disciplina, in Diritto Penale Contemporaneo, 10 ottobre 
2018, pp. 1 ss. ripercorre il travagliato iter di riforma del settore.
12  Il riferimento è in particolare alle opere di D. Notaro, Autorità indipendenti e norma penale. La crisi del principio di legalità nello stato 
policentrico, op. cit.; F. D’Alessandro, Regolatori del mercato, enforcement e sistema penale, op. cit.
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di partecipazione procedimentale alla loro attività e di sindacato giudiziale sul loro operato13. 
Con riferimento alla materia degli abusi di mercato, possiamo osservare che le decisioni 

amministrative, che codificano le prassi degli operatori di settore, lavorano in due sensi rispetto 
alla fattispecie penale, ossia “in entrata” e “in uscita”.

Più precisamente, la selezione di prassi ad opera della CONSOB gioca un ruolo sia per 
riconoscere, da un lato, quali sono i comportamenti penalmente tipici (ad esempio, gli artifici 
manipolativi del mercato ex art. 185 T.U.F.), sia per riconoscere, dall’altro lato, quali sono quel-
li atipici, o, secondo altra impostazione dottrinale, coperti da cause di giustificazione (ad esempio, 
le prassi di mercato ammesse ex art. 187 ter c. 4 T.U.F. e, a seguito delle modifiche apportate 
dal d.lgs. 107/2018, ex art- 185 c. 1 bis T.U.F.)14. 

Ci occupiamo in questa sede unicamente del primo aspetto, ed in particolare le ricogni-
zioni amministrative delle prassi manipolative, che operano in entrata nella fattispecie penale.

È noto che il reato di manipolazione del mercato (art. 185 T.U.F.), anche nella sua attuale 
formulazione successiva al decreto legislativo 107/2018, al primo comma punisce la diffusione 
di notizie false, ovvero il compimento di operazioni simulate o di altri artifici idonei ad alterare 
il prezzo degli strumenti finanziari. 

Ormai da tempo si è osservato che, nell’economia della fattispecie, gli “altri artifici” dotati 
di price sensivity, costituiscono un «elemento di chiusura nella determinazione della condotta 
punibile»15, di dubbia tassatività16, tanto che l’interpretazione del concetto di “altri artifici” è 
suscettibile di letture alternative, ed è controversa, in particolare, la necessità che le condotte 
artificiose siano, singolarmente considerate, ingannatorie e illecite17. Caratterizzata (per non 
dire affetta) da tanta elasticità, la clausola “altri artifici” finisce per operare come «un mero 
recettore»18 delle pratiche che le autorità regolative del mercato stabiliscono essere manipo-
lative, e decidono di bandire. In questo senso, è stato messo in evidenza come le linee guida 
del CESR (ente oggi sostituito dall’ESMA) e delle discendenti comunicazioni CONSOB, 
relative alle individuazioni delle pratiche di manipolazione del mercato e delle operazioni 
sospette, abbiano svolto un’ «attività di concretizzazione dall ’esterno del ‘tipo’»19, una sorta di 
soccorso all’interprete per definire quali condotte composte da atti di per sé leciti risultassero, 
nel contesto del mercato finanziario, “complessivamente artificiose”.

Rispetto ad esse, non si può a rigore discutere di reale “integrazione tecnica”, almeno se-
condo il senso classico del termine, così intendendo il fenomeno per cui una norma demanda 
ad una norma ulteriore di specificarne il contenuto secondo un criterio tecnico20.

Come si è detto in dottrina, infatti, non dovrebbe prodursi, almeno in linea teorica, una 
vera e propria efficacia integratrice della norma penale, posto che quest’ultima non contiene 
elementi di rinvio tecnico a tali fonti sub-legislative21, e che spetta comunque al giudice valu-

13  V. F. Caringella, Manuale di diritto amministrativo, Roma, 2016, pp. 716 e 717 e pp. 741 ss.; F. D’Alessandro, Regolatori del mercato, 
enforcement e sistema penale, op. cit., pp. 255 ss.
14  Sul dibattito circa l’inquadramento dogmatico dell’esenzione di responsabilità penale in questione, tra causa di giustificazione o causa 
di esclusione del tipo, e sulla sua trasportabilità dalla sede amministrativa a quella penale (peraltro oggi discendente dall’art. 185 c. 1 bis 
T.U.F., dall’art. 13 del Regolamento UE 2014/596, in vigore dal 3 luglio 2016, nonché dall’art. 5 della Direttiva UE 2014/57) si rinvia a F. 
Consulich, La giustizia e il mercato. Miti e realtà di una tutela penale dell ’investimento mobiliare, Milano, 2010, pp. 222 ss.; F. D’Alessandro, 
Regolatori del mercato, enforcement e sistema penale, op. cit., pp. 231 ss. Va precisato che ulteriori condotte “in uscita” dall’area di rilevanza penale 
dei market abuses sono previste dalle deroghe dettate dall’art. 183 T.U.F. (c.d. safe harbours), per le quali si discute circa la natura di scriminante 
“tradizionale”, “procedurale”, o di semplice atipicità. ; b) dalla clausola “al di fuori del normale esercizio del lavoro” che rende non punibili 
le c.d. condotte di tipping (ad oggi ancora ricomprese nel delitto di abuso di informazioni privilegiate, ma destinate a migrare nella nuova 
fattispecie di comunicazione illecita di informazioni privilegiate di derivazione comunitaria). 
15  A. Di Amato, Gli abusi di mercato, in A. Di Amato (a cura di), Trattato di diritto penale dell ’impresa, IX, Padova, 2007, p. 145.
16  Il rilievo è di D. Fondaroli, Aggiotaggio mediante «altri artifici»: «disvalore del fatto» e «disvalore del contesto», in Rivista Trimestrale del Diritto 
Penale dell ’Economia, 2003, pp. 751 ss., ove si mette in evidenza come la carenza di determinatezza e tassatività dipenda anche dalla mancata 
previsione di un elemento di dolo specifico che avrebbe potuto circoscrivere la portata della locuzione.
17  F. Sgubbi, D. Fondaroli, A. F. Tripodi, Diritto penale del mercato finanziario. Lezioni, Padova, 2013, p. 81; sul problema dell’artificio 
innominato si rinvia alla trattazione di F. Consulich, La giustizia e il mercato, op. cit., pp. 193 ss.
18  C. E. Paliero, Sicurezza dei mercati o mercato delle (in)sicurezze? Prove libere di psicopolitica criminale, in M. Donini, M. Pavarini, Sicurezza 
e diritto penale, Bologna, 2011, p. 321.
19  C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale mediante autonormazione?, op. cit., p. 133.
20  F. Palazzo, Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, p. 234 ss. osserva che la tutela penale di materie altamente tecnologizzate 
implica una disciplina imperniata sull’integrazione tra la norma sanzionatoria legislativa e l’atto normativo secondario concorrente a delineare 
l’assetto di tutela, ove quest’ultima, tuttavia «avrà di regola un grado di astrattezza pari a quello della norma legislativa primaria, così che si 
può dire che la fonte secondaria assume realmente su di sé l’intero compito di individuazione una volta per tutte del precetto, mentre quella 
primaria assume un ruolo esclusivamente sanzionatorio».
21  V. E. Amati, Abusi di mercato e sistema penale, Torino, 2012, p. 224 osserva che tale fenomeno di integrazione, che sembra ammissibile sul 
piano dell’illecito amministrativo, non può valere in automatico anche nel diritto penale, essendo precluso a fonti sub-legislative di individuare 
gli elementi del tipo punibile.
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tare il carattere artificioso della condotta22, posto che la norma penale richiede il compimento 
di “altri artifici”.

Se questo è vero, tuttavia, non può ignorarsi che, di fronte all’autorità amministrativa “spe-
cializzata”23, è lo stesso concetto di “integrazione tecnica” ad andare, in un certo senso, in crisi, 
e a cedere il passo a qualcosa di diverso, che è – appunto - il fenomeno della c.d. somministra-
zione di tipicità24, per tale intendendosi il meccanismo di “tipizzazione dinamica”25 che rimette 
in capo a fonti non legislative il compito di “concretizzare” le condotte punibili, solo evocate 
da parte della fattispecie incriminatrice26.

Come si è sopra ricordato, infatti, anche in assenza di un vero e proprio rinvio tecnico, la 
fonte amministrativa diventa dapprima un supporto imprescindibile nell’interpretazione di 
un elemento del fatto che ha di per sé scarsa capacità selettiva, e da “ausilio interpretativo”, si 
trasforma poi in  una fonte integratrice per via giurisprudenziale (è il caso degli “altri artifici” 
nel reato di manipolazione del mercato)27. 

A ben vedere, inoltre, anche dal punto di vista della tecnica, le fonti interpellate, più che ri-
spondere a domande di natura cosmologica (id est, che cos’è la sostanza stupefacente?), hanno 
un contenuto “deontologico”, indicano procedure da seguire o prassi da evitare, concretizzano 
principi, e nel far ciò pongono i limiti tra quanto è consentito e quanto non è consentito28. 

A tal riguardo, si è parlato in dottrina di una «norma incriminatrice semilavorata» e di 
un «contratto di somministrazione con le autorità regolatorie amministrative»29, che realizza 
un’inversione del procedimento, per cui il legislatore penale non provvede alla selezione e 
tipizzazione dei comportamenti, ma subisce passivamente la ricezione di quanto viene deciso 
sul mercato30. 

Può quindi condividersi il rilievo per cui tali elenchi dovrebbero servire unicamente da 
punto di partenza per l’accertamento del reato, ma che spetta comunque al giudice, riscontrata 
la corrispondenza tra condotta descritta dall’autorità e fatto concreto, vagliarne il carattere 
artificioso. 

Tuttavia, è evidente che, sul piano pratico, l’assenza di questi elenchi aprirebbe un vasto cam-
po per la discrezionalità giudiziaria, poiché la norma resterebbe “aperta” e spetterebbe al giudice 
percepire e distinguere il disvalore ingannatorio di una pratica formata da più atti tutti singolar-
mente leciti e di per sé non significativi. Con il risultato di avere un giudizio facilmente prono-
sticabile in quei casi dove l’elemento della decettività è eclatante o facilmente riscontrabile (ad 
esempio, nel muovere navi da carico vuote per creare l’apparenza di un mercato attivo intorno 
a una merce a cui è collegato uno strumento finanziario, o nel wash sale, cioè la compravendita 
incrociata di titoli per creare l’apparenza di un mercato attivo), ma si rischierebbe di avere più 
incertezza davanti a quei comportamenti più sofisticati in cui l’artificio è meno riconoscibile.  
Si pensi, con lo sguardo al passato, alla discussione sull’artificiosità o meno di una condotta 
come il marking the close (acquisto di titoli alla chiusura del mercato, per fissare un valore 
elevato dell’indice di riferimento e dei relativi derivati, per poi rivendere i titoli all’indomani 
insieme a quelli omogenei acquistati in precedenza, ottenendo plusvalenze), qualificato poi 
dalla CONSOB come pratica manipolativa artificiosa. 

Va dato atto tuttavia di come oggi, nel quadro normativo successivo all’emanazione di un 

22  F. Mucciarelli, Altri artifici: una (controversa) modalità di realizzazione del delitto di manipolazione del mercato, in M. Bertolino, L. 
Eusebi, G. Forti, (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 2046.
23  C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale mediante autonormazione?, op. cit., p. 133 parla di «autorità a forte connotazione 
tecnocratica».
24  C. E. Paliero, Nuove prospettive degli abusi di mercato, in La crisi finanziaria: banche, regolatori, sanzioni, in A.A.V.V., Atti del convegno 
organizzato dal Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Milano, 2012, p. 71; C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale mediante 
autonormazione?, op. cit., p. 132.
25  L’espressione è di C. E. Paliero, Sicurezza dei mercati o mercato delle (in)sicurezze? Prove libere di psicopolitica criminale, in M. Donini, M. 
Pavarini, Sicurezza e diritto penale, Bologna, 2011, p. 321.
26  C. Piergallini, “Civile” e “penale” a perenne confronto: l ’appuntamento di inizio millennio, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 
2012, p.1310 parla a proposito di una «tipicità somministrata», che «sovverte il tradizionale metodo di incriminazione seguito dal “buon 
legiferatore” penale». 
27  F. Consulich, Manipolazione dei mercati e diritto eurounitario, op. cit., p. 211 rileva come l’elencazione delle prassi manipolative contenute 
oggi nell’Allegato I del Regolamento UE 2014/596 può finire per fungere «da legenda» per l’applicazione dell’illecito di manipolazione del 
mercato «trasformando quello che dovrebbe essere un ausilio interpretativo in un elemento integrativo della fattispecie penale», al pari di quanto 
è avvenuto, in passato, con le prassi individuate dalla comunicazione Consob 29.11.2005 n. DME/5078692, che selezionava “esempi di 
manipolazione del mercato e di operazioni sospette”, in base a quanto indicato Committee of European Securities Regulators (CESR).
28  C. E. Paliero, Sicurezza dei mercati o mercati delle (in)sicurezze? Prove libere di psicopolitica criminale, op. cit., pp. 319 ss.
29  C. E. Paliero, Sicurezza dei mercati o mercati delle (in)sicurezze? Prove libere di psicopolitica criminale, op. cit., p. 321.
30  Ibidem.



Marinella Bosi

4/2018 84

La dimensione attuale della separazione dei poteri in materia penale 
La perspectiva actuaL de La división de poderes en asuntos penaLes

the current aspect of the separation of powers in criminaL matters

regolamento e di una direttiva europei, le prassi manipolative siano elencate a monte nella 
disciplina comunitaria, e ciò ci consente di volgere lo sguardo al secondo dei problemi che ci 
siamo posti, vale a dire l’integrazione da parte dell’attività normativa delle istituzioni europee.

Il ruolo dell’armonizzazione europea delle normative lato sensu 
tecniche.

Proseguendo nel nostro discorso, dobbiamo a questo punto dar atto di come il problema 
delle condotte manipolative del mercato è stato interessato, al pari dell’intera materia degli 
abusi di mercato, da importanti mutamenti normativi su scala europea, che hanno modificato 
(e stanno modificando) la portata e i riferimenti di tale questione problematica.

L’adozione della direttiva 2014/57/UE e del Regolamento 2014/596/UE si inserisce nel-
la più complessiva tendenza di armonizzazione delle risposte sanzionatorie da perseguire su 
scala europea, in ragione sia dell’opportunità di creare uno statuto comune per gli operatori del 
mercato unico e sia della necessità fronteggiare in modo compatto fenomeni capaci di una 
propagazione di effetti transnazionali negativi. Corollario di tale scelta risulta, a valle, l’armo-
nizzazione (e conseguente proliferazione) a livello euro-unitario delle normative tecniche di 
secondo livello, che possono venire in considerazione nell’accertamento dei reati.

Per comprendere tale aspetto, tuttavia, occorre far brevemente cenno alle novità normative 
introdotte a partire dal 2014, allorché sono stati adottati il Regolamento UE n. 2014/596 e la 
Direttiva n. 2014/57, che non ha ancora avuto attuazione.

Il MAR (Market Abuse Regulation), entrato in vigore il 3 luglio 2016, andando a sostituire 
la precedente direttiva n. 6 del 2003, ha definito le condotte abusive su scala europea, sottra-
endo quindi agli Stati Membri tale compito, in vista di un’auspicata maggiore omogeneità del 
sistema, e introducendo importanti novità rispetto al quadro giuridico previgente (ad esempio, 
estrapolando dalla condotta di “abuso di informazioni privilegiate” la condotta di “comuni-
cazione illecita di informazioni privilegiate”, oggetto di un nuovo autonomo divieto; e – con 
riferimento al problema di cui ci stiamo occupando- andando a dettagliare le condotte di 
manipolazione di mercato attraverso un elenco analitico). 

La CSMAD (Criminal Sanctions Market Abuse Directive), il cui termine di recepimento 
è scaduto il 3 luglio 2016, dal canto suo, ha imposto l’obbligatorietà della repressione penale 
in relazione agli abusi di mercato: 1) prevedendo che gli Stati Membri adottino le misure 
necessarie affinché l’“abuso di informazioni privilegiate, raccomandazione o induzione di altri 
alla commissione di abuso di informazioni privilegiate”, la “comunicazione illecita di infor-
mazioni privilegiate”, “manipolazione del mercato” «costituiscano reati, almeno nei casi gravi 
e allorquando siano e commessi con dolo» (artt. 3,4,5 della direttiva), anche nelle forme di 
induzione, favoreggiamento, concorso, tentativo (art. 6 della direttiva), e che tali fattispecie 
«siano punibili con sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive» (art. 7 della direttiva); 
2) prescrivendo l’alternatività tra sanzioni penali irrogabili in presenza di illeciti dolosi gravi, 
e sanzioni amministrative, riservate agli illeciti non gravi o non dolosi31, sempre che gli S.M. 
non abbiano deciso di prevedere unicamente sanzioni penali (v. considerando n. 22 e 23 della 
direttiva), e andando quindi nella direzione di quello che è stato definito un «sistema unitario, 
improntato a una sorta di gradualismo»32. 

Anche qui, con importanti novità rispetto alla situazione precedente (si pensi alla ricom-
parsa della pena per il c.d. insider secondario, e al recepimento delle condotte analitiche di ma-
nipolazione del mercato che, sebbene continuino a ruotare intorno alla diffusione di informa-
zioni false e ad operazioni simulatorie o artificiose, sono descritte in modo ben più dettagliato 
di quello a cui ci ha abituato il “nostro” art. 185 TUF).

In questa situazione, il governo italiano ha lasciato che l’attuazione della direttiva uscisse 

31  L. Giordano, A. Nocera, I reati finanziari, in C. Parodi (a cura di), Diritto penale dell ’impresa, vol. II, Milano, 2017, pp. 459 ss. offrono 
una ricostruzione degli abusi di mercato aggiornata al nuovo quadro normativo europeo. V. anche F. Mucciarelli, La nuova disciplina 
eurounitaria sul market abuse: tra obblighi di criminalizzazione e ne bis in idem, in Rivista Trimestrale di Diritto Penale Contemporaneo, 2015, 
4, pp. 295 ss.
32  F. Mucciarelli, La nuova disciplina eurounitaria sul market abuse: tra obblighi di criminalizzazione e ne bis in idem, p. 303.

3.
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del tutto dall’orizzonte della scorsa legislatura33 ed è poi intervenuto con il già citato d.lgs. 
107/2018, inserendo norme di rinvio al MAR e modifiche che, tuttavia, non sono sufficienti a 
rendere il quadro delle norme penali interne pienamente accordato con la disciplina europea34.

Il quadro attuale è dato dunque dalla presenza di un arsenale penale corrispondente a una 
direttiva ormai abrogata, in cui vengono in rilievo elementi (si pensi al concetto di informa-
zione privilegiata, o agli obblighi di comunicazione) la cui definizione è data da norme interne 
che richiamano, attraverso la tecnica del rinvio normativo, le norme del regolamento europeo 
MAR35, il quale è pensato in combinato con gli illeciti previsti una direttiva, non ancora re-
cepita. 

Come è stato rilevato in dottrina, prima dell’adozione del d.lgs. 107/2018, nelle more 
del recepimento della normativa eurounitaria, l’interprete chiamato a occuparsi di abusi di 
mercato deve orientarsi secondo i criteri e i principi generali, tenendo conto ad esempio della 
possibilità di applicare le disposizioni regolamentari favorevoli al reo alle fattispecie penali ad 
oggi vigenti (ad esempio, per l’individuazione delle condotte legittime di uso di informazioni 
privilegiate ai sensi dell’art. 9 del regolamento, o per la definizione delle “prassi di mercato 
ammesse” ai sensi dell’art. 13 del regolamento) e ricostruendo in tal modo la rete delle fonti36. 

Tornando allora alle nostre pratiche manipolative, occorre prendere atto di come la nuova 
fattispecie di “manipolazione del mercato”, sia nella fonte regolamentare europea, sia nella 
direttiva, sia, ora, a seguito delle modifiche apportate all’art. 185 T.U.F. dal d.lgs. 107/2018, 
nell’ordinamento interno, si caratterizzi per una previsione maggiormente analitica delle con-
dotte sanzionabili37. 

In particolare, l’attuale art. 185 T.U.F., pur mantenendo invariata la descrizione della con-
dotta e il riferimento agli “altri artifizi concretamente idonei a provocare una sensibile altera-
zione del prezzo di strumenti finanziari”, al comma 2 ter prevede una più dettagliata descrizio-
ne del campo di operatività della norma, chiarendo tra l’altro che questa si applichi anche: a) 
ai fatti concernenti i contratti a pronti su merci che non sono prodotti energetici all’ingrosso, 
idonei a provocare una sensibile alterazione del prezzo o del valore degli strumenti finanziari 
di cui all’articolo 180, comma 1, lettera a); b) ai fatti concernenti gli strumenti finanziari, 
compresi i contratti derivati o gli strumenti derivati per il trasferimento del rischio di credito, 
idonei a provocare una sensibile alterazione del prezzo o del valore di un contratto a pronti su 
merci, qualora il prezzo o il valore dipendano dal prezzo o dal valore di tali strumenti finan-
ziari; c) ai fatti concernenti gli indici di riferimento (c.d. benchmark).

In ogni caso, l’art. 5 della Direttiva descrive le condotte manipolative meritevoli di san-
zione penale in modo più preciso di quanto avviene nella norma nazionale, individuando 
tipologie di operazioni negoziali e condotte di diretto orientamento del prezzo degli stru-
menti finanziari, attraverso, ad esempio, la divulgazione di informazioni false38, e un’ulteriore 
tipizzazione dell’abuso di mercato in questione si ha all’art. 12 del Regolamento39. Inoltre, nel 
2016, la Commissione ha adottato il regolamento delegato Ue 2016/52240, il quale nel suo 
allegato II (denominato “Indicatori di manipolazioni”) contiene un elenco lungo e dettagliato, 
sebbene non esaustivo, di decine e decine di indicatori di diffusione di informazioni false, o di 
altri tipi di inganno o espedienti ritenuti sintomatici di pratiche abusive, per le quali si pone lo 
stesso dilemma sulla loro capacità di diventare una sorta di “legenda” per l’interprete41 al pari 
di quanto sopra rilevato per le pratiche raccolte dalle delibere della CONSOB. 

Si consideri infatti che lo scorso 28 dicembre 2017 la CONSOB ha adottato, con delibera 

33  In sede di legge di delegazione europea per il 2016 (l. 163/2017)  il legislatore nazionale si accontentava infatti di demandare al governo di 
dare attuazione al regolamento n. 2014/596, emanando decreti di coordinamento con il T.U.F., né provvedeva in altro modo a una rivisitazione 
complessiva del comparto penalistico degli abusi di mercato, per cui v. E. Basile, Riforma del market abuse: quando la toppa (parlamentare) è 
peggiore del buco (governativo), in Diritto Penale Contemporaneo, 14 novembre 2017.
34  F. Mucciarelli, Gli abusi di mercato riformati e le persistenti criticità di una tormentata disciplina, p. 5.
35  Si veda, ad esempio, la modifica apportata all’art. 114 T.U.F. dall’art. 3 del d. lgs. 107/2018.
36  F. Mucciarelli, La nuova disciplina eurounitaria sul market abuse: tra obblighi di criminalizzazione e ne bis in idem, p. 311.
37  Il decreto legislativo 10 agosto 2018, n. 107 (in G.U. 14/09/2018, n.214) ha disposto (con l’art. 4, comma 8, lettera a)) l’introduzione del 
comma 1-bis all’art. 185; con l’art. 4, comma 8, lettera b) la modifica dell’art. 185, comma 2-bis; con l’art. 4, comma 8, lettera c) l’introduzione 
del comma 2-ter all’art. 185.
38  Per un’analisi dettagliata della norma si rinvia a F. Consulich, Manipolazioni dei mercati e diritto eurounitario, op. cit., p. 208 ss.
39  F. Consulich, Manipolazioni dei mercati e diritto eurounitario, op. cit., p. 210 ss. 
40  Ex art. 290 TFUE un atto legislativo europeo può delegare alla Commissione il potere di adottare atti non legislativi di portata generale 
che integrano o modificano determinati elementi non essenziali dell’atto legislativo. Gli atti legislativi delimitano esplicitamente gli obiettivi, 
il contenuto, la portata e la durata della delega di potere.
41  F. Consulich, Manipolazioni dei mercati e diritto eurounitario, op. cit., p. 211.
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n. 20249, il nuovo Regolamento Mercati, entrato in vigore il 3 gennaio di quest’anno, che 
prevede, al suo art. 74 (rubricato “elementi e circostanze da valutare per l’identificazione di 
manipolazioni del mercato”), che la CONSOB, debba tenere conto di tali norme comunitarie 
di attuazione42. 

Qui ci sembra si possa vedere in modo plastico uno snodo interessante della più volte 
richiamata “rete delle fonti”. 

Infatti, per comprendere quali siano gli “artifici manipolativi” da collocare nel contenuto 
della norma penale, l’interprete deve confrontare la norma del nuovo Regolamento Mercati e 
le delibere CONSOB che saranno adottate in forza di essa, la norma del regolamento delega-
to, la norma del Regolamento 2014/594/UE. 

E non sfugge, sebbene non possa approfondirsi in questa sede, il rilievo, già mosso in dot-
trina, che il fenomeno di integrazione attraverso il diritto prodotto dalle istituzioni europee 
presenti profonde differenze rispetto a quello del diritto prodotto dalle autorità amministrati-
ve indipendenti o da altri soggetti a tanto demandati dalla legge nazionale. 

Il diritto comunitario, anche di pura specificazione tecnica, infatti, può essere emanato 
secondo lo stesso obiettivo e secondo i medesimi criteri tecnici di specificazione posti dalla legge na-
zionale, ma non in forza dei criteri stabiliti dalla stessa43. 

Il ruolo della c.d. autonormazione.
Prendiamo ora in considerazione il terzo fenomeno integratore del precetto penale che 

mette in crisi il tradizionale rapporto tra il potere legislativo e il potere esecutivo nel diritto 
penale, vale a dire l’autonormazione.

A tal riguardo ci sembra necessario richiamare la distinzione, all’interno del copioso feno-
meno di produzione di norme da parte dei corpi sociali, tra i casi di vera e propria autonorma-
zione (ancorché soggetta a un “visto” pubblicistico, come avviene per le linee guida mediche), 
in cui è lo stesso corpo destinatario della norma a produrre la regola, e quella che assomiglia 
all’autonormazione, ma tale non è, provenendo comunque da istituzioni in (almeno auspicata) 
posizione di terzietà rispetto ai soggetti destinatari44, come sono le authorities, o al termine di 
procedure amministrative che coinvolgono saperi esperti e stakeholders. 

Così, ad esempio, in materia di abusi di mercato, il nuovo Regolamento Delegato della 
Commissione europea in materia di “prassi di mercato ammesse”45 prevede che le autorità 
nazionali competenti (in Italia, la CONSOB) possano consultare nel loro operato organismi 
in cui vi siano rappresentanti di emittenti, di imprese di investimenti, di enti creditizi, di inve-
stitori e di altri soggetti operanti sul mercato finanziario. Tuttavia, come si ricordava innanzi, 
la partecipazione dei soggetti destinatari della regolazione è, secondo la dottrina ammini-
strativista, una delle condizioni di legittimità dell’opera delle autorità indipendenti nell’arco 
costituzionale, ma l’atto frutto di tali consultazioni sarà comunque riferibile all’authority. 

Nel diritto penale finanziario l’autonormazione viene in rilievo per ricostruire la specifi-
cazione, di tipo deontologico, che riguarda le procedure da seguire nello svolgimento di una 
certa attività, i comportamenti da tenere, doveri da rispettare, pratiche consentite e pratiche 
non consentite. 

Gli abusi di mercato sono, per definizione, reati di “abuso”, che, secondo parte della dottri-
na, ricalcano la struttura dei reati d’obbligo, al punto che si è parlato di fattispecie «a presidio 
di regole, di procedure, di principi»46. 

In essi, dunque, l’autore del reato tiene una condotta capace di produrre un pericolo per 
l’integrità dei mercati venendo meno al rispetto di taluni doveri che caratterizzano il suo sta-
tuto deontologico extra-penale.  

42  Lo stesso, peraltro, si segnala essere avvenuto per le prassi ammesse, posto che il nuovo Regolamento Mercati, in vigore dal 03.01.18, 
già prevede al suo art. 73 (ammissione delle prassi) che la CONSOB provveda alla istituzione di prassi di mercato ammesse in conformità 
con l’art. 13 del Regolamento UE n. 596/2014, norma che detta i criteri e le procedure che, sono stati dettagliati dalla Commissione con 
regolamento delegato 2016/908.
43  Cfr. C. Sotis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente. Milano, 2007, p. 214 ss.; M. Bosi, C. Sotis, Il bizzarro caso 
dei pesci “in malam partem”. Osservazioni in tema di pesca del novellame sui rapporti tra disapplicazione dell ’atto amministrativo (di favore) 
contrario alla legge e non applicazione della norma nazionale (di favore) contrastante con il diritto comunitario, op. cit., pp. 6 ss.
44  C. Piergallini, Ius sibi imponere: controllo penale mediante autonormazione?, op. cit., p. 134.
45  Art. 2 c. 1 del Regolamento delegato UE 2016/908.
46  C. Piergallini, “Civile” e “Penale” a perenne confronto: l ’appuntamento di inizio millennio, op. cit., p. 1310.
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Quest’ultimo, spesso, è contenuto nella legge solo in forma di norme di principio (si pensi 
ad esempio, all’art. 21 TUF che impone un obbligo di comportarsi con diligenza, correttezza 
e trasparenza per gli operatori di mercato), e dunque la sua precisazione va trovata altrove, 
finanche nei codici di autoregolamentazione.

Si pensi, allora, alle norme che coordinano l’applicazione degli abusi di mercato con l’at-
tività giornalistica, che vanno specificandosi a cascata dalle fonti comunitarie (gli artt. 20 e 
21 Reg. 2014/596 fammp riferimento alle norme che disciplinano la libertà di stampa e di 
espressione nonché delle norme e dei codici che disciplinano la professione di giornalista), 
nella legge ordinaria (l’art. art. 187 ter c. 2 TUF, nella previsione in vigore precedentemente al 
d.lgs. 107/2018 prevedeva che la diffusione di notizie false o fuorvianti “per i giornalisti che 
operano nello svolgimento della loro attività professionale la diffusione delle informazioni 
va valutata tenendo conto delle norme di autoregolamentazione proprie di detta professione”, 
attualmente si limita a prevedere la sanzione amministrativa per chi viola il divieto di mani-
polazione del mercato di cui all’articolo 15 del regolamento n. 596/2014, richiamando quindi 
la disciplina europea), fino all’autoregolamentazione, per cui arriviamo alla Carta dei doveri 
dell’informazione economica, approvata dal Consiglio nazionale Ordine dei Giornalisti in 
data 8.02.200547. Le regole di tale Carta sono specificazione delle norme di principio dei 
diritti e doveri contenuti nella legge professionale (art. 2 l. 69/1963)48 e ci dicono, ad esempio, 
che il giornalista non può scrivere articoli su titoli sul cui andamento borsistico ha un interesse 
finanziario, che deve esserci trasparenza sulla proprietà editoriale del giornale quando si tratti-
no problemi economici finanziari che riguardino l’editore o possano favorirlo o danneggiarlo, 
e così via.

Conclusioni.
Abbiamo visto come, nel settore del mercato finanziario, siano plurimi i soggetti che inter-

vengono per fotografare il passaggio in cui la speculazione, da «comportamento socialmente 
benefico» si trasforma in «comportamento perturbatore»49, che in quanto tale va represso.

Abbiamo richiamato atti delegati della Commissione europea, adottati in forza di una 
direttiva da attuare e di una norma regolamentare europea direttamente applicabile, che a 
loro volta rimandano a specificazioni delle authorities nazionali, le quali hanno già adottato 
regolamenti che tengono conto del dato europeo modificato, e abbiamo infine spazi di auto-
regolazione. 

Evidentemente, niente di tutto questo è “legge”.
Tuttavia, i frutti di tale produzione normativa sono gli unici a disposizione per “guidare” 

la discrezionalità giudiziaria, che si confronterebbe con elementi della fattispecie ampi (gli 
“altri artifici”) o con bilanciamenti da operare (la diffusione di notizie vs la perturbazione del 
mercato).

Per l’autorità giudiziaria, infatti, in una situazione normativa caotica come quella segna-
lata, l’unica via da seguire non può che essere quella di sciogliere, nodo per nodo, i problemi 
interpretativi e di rapporto reciproco che si presentano nella rete delle fonti, distinguendo, 
sulla base delle coordinate costituzionali, i casi nei quali una norma è chiamata alla specifica-
zione del precetto penale, quelli nei quali la norma è una norma europea che va applicata, da 
quelli nei quali essa può essere al più d’ausilio nell’applicazione, ma non esime dal verificare la 
sussistenza dell’elemento del precetto (ad esempio, l’artificiosità della condotta).

Per chiudere si può segnalare allora una recente sentenza della V Sezione Penale della 
Corte di Cassazione50, le cui motivazioni sono state depositate lo scorso dicembre.

La decisione in questione annulla una sentenza della Corte di Appello di Milano, la quale, 

47  V. Zeno-Zencovich, Profili di uno statuto dell ’informazione economica e finanziaria, in F. GALGANO, G. VISINTINI (a cura di), Mercato 
finanziario e tutela del risparmio, Padova, 2006, pp. 180 ss.
48  Art. 2. Diritti e doveri: È diritto insopprimibile dei giornalisti la libertà di informazione e di critica, limitata dall’osservanza delle norme 
di legge dettate a tutela della personalità altrui ed è loro obbligo inderogabile il rispetto della verità sostanziale dei fatti, osservati sempre 
i doveri imposti dalla lealtà e dalla buona fede. Devono essere rettificate le notizie che risultino inesatte, e riparati gli eventuali errori. 
Giornalisti e editori sono tenuti a rispettare il segreto professionale sulla fonte delle notizie, quando ciò sia richiesto dal carattere fiduciario 
di esse, e a promuovere lo spirito di collaborazione tra colleghi, la cooperazione fra giornalisti e editori, e la fiducia tra la stampa e i lettori.
49  Le espressioni sono di C. Pedrazzi, , ma un lle fonti, distinguendo, sulla base delle coordinate costituzionali, tratto agevoli tale compitoto 
secondo i del convegnTurbativa dei mercati, in A.A.V.V., Digesto delle Discipline Penalistiche, XIV, Torino, 1999, p. 422.
50  Cassazione Penale, Sez. V, ud. 14.09.2017, dep. 01.12.2017, n. 54300.
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riformando ai soli effetti civili una precedente assoluzione, condannava l’imputato a un risarci-
mento di danni alla parte civile CONSOB per una condotta manipolativa consistita in opera-
zioni incrociate di segno opposto, per la quale erano già state inflitte sanzioni amministrative. 

La sentenza si contraddistingue per le argomentazioni in tema di “forza persuasiva supe-
riore” richiesta alla motivazione di secondo grado per convertire un’assoluzione in condanna, 
e per la riflessione sull’accertamento del pericolo concreto nel reato di manipolazione del 
mercato. 

Tuttavia, nell’ultima parte della sentenza, tra le censure mosse alla motivazione della sen-
tenza di condanna di secondo grado, vi è appunto quella di un eccessivo “schiacciamento” sulle 
logiche amministrative-comunitarie, secondo le quali sarebbe spettato all’imputato mostrare 
la conformità delle operazioni anomale alle prassi di mercato ammesse. 

La Corte di Cassazione non perde l’occasione per ricordare come tale pratica, pur confor-
me al diritto europeo, non possa trovare cittadinanza nel diritto processuale penale interno, 
«dovendosi ritenere pur sempre, invece, onere della pubblica accusa addurre la prova dell’ar-
tificiosità delle condotte di scambio azionario e la loro idoneità ad alterare sensibilmente il 
prezzo di strumenti finanziari quotati», vale a dire, degli elementi costitutivi del reato. 
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abStractS 
Partendo dalla ricostruzione in chiave temporale della divisione dei poteri di derivazione husserliana e passando 
attraverso la disamina di alcuni istituti di marca francese e italiana, il contributo vorrebbe segnalare l’emersione 
di una particolare figura di giudice penale, garante dell’interesse pubblico alla continuità aziendale. La questione 
dello sconfinamento di questo giudice in un ambito – la gestione di situazioni attuali di “crisi”, anche aziendale – 
di tipica competenza amministrativa conduce a individuare nella legislazione vigente uno schema d’intervento (il 
prototipo è dato dal commissariamento giudiziale)  in cui la tradizionale divisione dei poteri è in parte rinunciata, 
e che tuttavia appare preferibile rispetto a soluzioni (vedi il c.d. modello “Ilva”) in cui i poteri coinvolti, pur 
proponendosi separati, entrano in conflitto. Rispetto a questa figura di giudice penale, garante dell’equilibrio tra 
le ragioni del diritto penale da un lato e dell’economia dall’altro, si pone tuttavia un problema di limiti, che il 
legislatore dovrebbe impegnarsi a tracciare.

Partiendo de la reconstrucción en clave temporal de la división de poderes, derivada de Husserl, y pasando por 
el examen de algunos institutos franceses e italianos, el presente trabajo pretende destacar la emersión de una 
particular figura de juez penal, garante del interés público de la continuidad empresarial. El involucramiento del juez 
en cuestiones típicamente administrativas –como el manejo de “crisis”, incluyendo aquella económica- conduce a 
identificar en la actual legislación un esquema en que la tradicional separación de poderes es parcialmente derogada, 
siendo esto preferible, no obstante, a soluciones en que los poderes involucrados, aparentemente separados, entran en 
conflicto. Respecto a esta figura de juez penal, garante del equilibrio entre los intereses del derecho penal y los de la 
economía, se presentan un problema de límites, el cual debiese ser solucionado por el legislador.    

Starting from the chronological separation of powers derived from Husserl and going through several French and 
Italian rules, the paper intends to point out the emersion of a peculiar kind of Criminal Court judge, a guarantor 
of the public interest to business continuity. The matter of judicial encroachment of typically administrative 
areas – like the managing of “crisis”, including the business one – leads to identify in the current legislation 
an intervention scheme (e.g. the appointment of special commissioners by the Court) where the traditional 
separation of powers is partially derogated, being nevertheless preferable to solutions (see the so-called “Ilva” 
model) where the powers involved, apparently separate, enter into conflict. With respect to the said kind of 
Criminal Court judge, guarantor of the balancing between criminal law rules and economy, there is a matter of 
limits, to be drawn by the lawmaker.
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Introduzione: il giudice penale, uomo del “passato”?
La separazione dei poteri, considerata come principio di distribuzione delle funzioni dello 

Stato presso organi differenti1, nasce e si sviluppa in una dimensione di tipo ordinamentale2. 
In questa dimensione, le aree funzionali – legislativa, esecutiva, giudiziaria – individuate nel-
la ricostruzione trilatera di ascendenza montesquieuiana3 si prestano ad essere rappresentate 
secondo un modello spaziale in cui a ciascuna di esse corrisponde una definita porzione dello 
spazio-ordinamento: idealmente definita, in pratica sempre esposta, in senso attivo e passivo, 
a sconfinamenti4.

Gerhart Husserl, nel suo saggio su Diritto e Tempo5, illustra come la separazione dei poteri 
presenti in realtà implicazioni anche di tipo temporale: ciascun potere – e, quindi, ciascuna 
funzione cui il potere è connesso – ha tradizionalmente una sua collocazione sulla linea del 
tempo. Nella rappresentazione husserliana, il legislatore è colui che guarda al futuro, dispo-
nendo in via generale ed astratta per i tempi che verranno6, il titolare del potere esecutivo 
è invece l’uomo del presente, dovendo mettere in pratica il piano elaborato dal legislatore 
– eventualmente adattandolo, per quanto gli è concesso, alle esigenze emergenti nell’oggi7 
(l’attività dell’esecutivo sfiorerebbe invero anche la dimensione del futuro, ma solo nella misura 
in cui quest’ultima possa influire su scelte da adottare nel presente8) –, e al giudice è riservata 
la dimensione temporale del passato: normalmente, compito del giudice è infatti accertare 

1   Il principio deve essere qui inteso nella sua accezione prescrittiva, e in particolare in quella sua versione (c.d. separazione specializzata o 
stricto sensu) in base alla quale l’equilibrio istituzionale e la tutela della libertà dei cittadini cui esso mira non potrebbe raggiungersi attraverso 
una qualsiasi tecnica di frazionamento del potere legale che si dimostri idonea allo scopo (c.d. separazione-bilanciamento), ma esclusivamente 
attraverso la specializzazione funzionale, ancorché non rigida e assoluta, delle entità che soggettivamente incarnano il potere. Si veda in 
proposito Barberis (2005), pp. 1 ss.; Vignudelli, (2007) pp. 204 ss.  
2  Sulle origini e sull’evoluzione del principio di separazione di poteri nell’esperienza attuale, rimandiamo alle voci classiche di Modugno 
(1966), pp. 474 ss.; Silvestri (1985), pp. 670 ss.; Cerri, (1990), pp. 1 ss.; Bognetti (1996), pp. 372 ss.
3  Le critiche alla “tripartizione classica” orientate in una prospettiva riduzionista (in particolare: la concezione kelseniana dell’unità del potere 
statale e la prospettiva unificante della funzione di indirizzo politico di Carré de Malberg), sono sinteticamente ripercorse nella voce di 
Grasso e Manfrellotti (2007), pp. 147 ss. Agli antipodi delle concezioni che negano la possibilità di una separazione del potere statale, 
si trova invece la visione di chi, osservando l’esperienza degli stati occidentali, e in particolare il passaggio dallo stato liberale a uno di tipo 
interventista, suggerisce di abbandonare la divisione trilatera per riconoscere un numero più ampio di poteri, almeno cinque, titolari ciascuno 
di una funzione fondamentale. Alle tre funzioni tradizionali, andrebbero infatti aggiunte quella di indirizzo politico – che trasforma l’esecutivo 
da mero organo appunto “esecutore” a “potere governante” – e quella di garanzia giurisdizionale della Costituzione. Così Bognetti (1996), 
pp. 374 ss. Ai nostri limitati fini, preferiamo tuttavia continuare a muoverci nella tripartizione classica. Del resto, se il nuovo schema potrebbe 
adattarsi alla Francia (dove il nuovo potere governante s’identifica, dalla Quinta Repubblica, con la figura del Presidente), l’ordinamento 
italiano, cui noi principalmente guardiamo, rappresenta una parziale anomalia, continuando a ispirarsi, com’è stato notato, «a una concezione 
antiquata, quasi da vecchio stato liberale» (ivi, 377).
4  Tracciare cause e percorsi di questi sconfinamenti non è cosa semplice. Di certo, il passaggio dallo stato liberale a uno di tipo interventista, 
implicando un enorme incremento nel flusso della normazione, soprattutto delegata, ha aumentato le occasioni d’interferenza e, quindi, 
litigiosità. Il complicarsi del sistema delle fonti – sia dal basso, sia dall’alto –, così come il rapido evolversi dei fenomeni giuridici, spinge il 
giudice a muoversi verso quel confine ideale, tracciato dal principio di legalità, che vorrebbe separarlo dal legislatore. Sul piano teorico, questo 
sconfinamento ha trovato peraltro una sua legittimazione nelle correnti della scienza giuridica del Novecento, tra cui il giusliberismo (e 
dunque, la giurisprudenza degli interessi e sociologica) e il realismo giuridico. Cfr. in tema Ivi, passim.  
5  Husserl (1998), 3 ss. 
6  La progettazione dell’avvenire passa però necessariamente per la normalizzazione di un ipotetico stato di fatto futuro. «Il legislatore», afferma 
Husserl, «lancia in un certo senso una freccia nel futuro. La freccia vola via, mentre il legislatore rimane legato al terreno dell’ “oggi”, dal quale 
ha scoccato la freccia»; ma «nel frattempo l’ “oggi” è diventato un “ieri”» (ivi, p. 53). È allora evidente, spiega Husserl, che il legislatore possa 
assolvere ad un compito solo parziale nella vita della comunità, che sarà completato dall’opera dell’esecutivo e dei giudici.
7  Ivi, pp. 47 ss. 
8  L’uomo dell’amministrazione, spiega Husserl, «guarda avanti, ma il suo sguardo non si spinge fino al futuro remoto. Non gli interessano le 
cose che forse un giorno saranno. Il suo proposito riguarda le cose che gli sono date nel modo di esperienza del presente. Le cose del futuro 
lo riguardano soltanto nella misura in cui gettano un’ombra all’indietro sul presente» (ivi, p. 49). 

0.
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la corrispondenza tra un atto o un fatto e la regola giuridica vigente al momento della sua 
commissione9.  

In linea con questa lettura, il legislatore penale è chiamato ad effettuare le scelte di incrimi-
nazione per il futuro, ossia a valutare meritevolezza e bisogno di pena per la tutela di certi in-
teressi10, mentre all’amministrazione spetta intervenire nel presente perché queste scelte siano 
attuate attraverso attività di polizia e altre attività, non propriamente di polizia, che fanno par-
te delle c.d. policies di prevenzione11. Tra queste, ad esempio, la concessione di un’autorizzazio-
ne amministrativa, quale può essere l’Autorizzazione integrata ambientale (AIA)12. Il giudice 
sarebbe invece chiamato ad applicare la norma incriminatrice, posta nel passato, nell’ambito 
di un giudizio su fatti avvenuti e, in conformità a questo giudizio di corrispondenza tra fatto 
e norma, applicare la pena. 

Ma la lettura husserliana, almeno per ciò che riguarda il giudice penale, non convince del 
tutto. L’interpretazione che relega questa figura al solo ambito temporale del passato, circo-
scrivendone la funzione all’esercizio di un giudizio su fatti avvenuti, appare infatti parziale e 
riduttiva. 

È bene da subito chiarire che con questa affermazione non intendiamo alludere agli ambiti 
in cui il giudice penale è tradizionalmente chiamato a volgere il proprio sguardo anche all’oggi 
e al domani nell’esercizio dell’attività di prevenzione di fatti futuri assegnatagli in veste di 
applicatore delle misure cautelari, di sicurezza e di prevenzione. L’assunzione di questa veste, 
a nostro modo di vedere, solo superficialmente scalfisce la rappresentazione proposta dal filo-
sofo tedesco. Nelle circostanze appena richiamate, l’intervento del giudice procede infatti nel 
solco di una scelta legislativa comunque effettuata a monte, perché tale scelta possa trovare 
conferma nell’oggi e nel domani; inoltre, la base del giudizio prognostico, pur imponendo per 
definizione una proiezione nel futuro, continua ad affondare le proprie radici in fatti – siano 
essi comportamenti illeciti o semplici manifestazioni di una condotta (anti)sociale di vita – 
che appartengono al passato. Quello del diritto penale preventivo è dunque un ambito in cui 
la descrizione del giudice come uomo del “passato”, pur nel suo eccessivo schematismo, merita 
di essere difesa, contribuendo essa a valorizzare l’aspetto centrale e più problematico – la ne-
cessità di fondare il giudizio di pericolosità su, diremmo, “elementi di fatto di reato”13 – di queste 
misure ante e post-delictum. In ambito preventivo, solo all’autorità amministrativa è concesso 
di disinteressarsi al passato14.

Un punto di manifesto cedimento della rappresentazione husserliana può invece cogliersi 
nella trasformazione che vede l’attività giurisdizionale sempre più partecipe dell’orientamen-
to del futuro15, per mezzo di un’ermeneutica proiettata all’ultimazione e al perfezionamento 
dell’attività legislativa16; e tuttavia diciamo subito che non è questo il terreno che intendiamo 
sondare.

La trasformazione che vorremmo esplorare, davvero capace di sconvolgere lo schema hus-

9  Ivi, pp. 53 ss. Per il filosofo tedesco l’attività del giudice consiste in un completamento dell’opera legislativa, che tuttavia ha il senso di una 
mera esecuzione dei piani legislativi, non possedendo il giudice, a differenza dell’esecutivo, alcuna autorità ad emanare direttive e indicazioni 
che possano influire sul processo di applicazione del diritto. In particolare, al giudice sarebbe proibito di giudicare secondo norme che gli 
appaiono giuste ed eque alla luce dell’ “oggi”: «non è compito suo dire cosa il diritto deve essere, ma soltanto cosa esso è (…) a norma delle 
proposizioni giuridiche che furono sancite prima della sua decisione». 
10  Sulle categorie della meritevolezza e del bisogno di pena – categorie centrali dell’analisi penalistica, e tuttavia da un lato ancora in cerca di 
una definizione unitaria, dall’altro non sempre investite da pieno consenso, per il loro orientamento alla dimensione sostanziale del reato, 
sfuggendo invece ad un inquadramento di tipo formale – si vedano ad esempio, limitatamente al panorama dottrinario italiano, Romano 
(1992), pp. 39 ss.; Vassalli (1992), 32 ss.; Paliero (1990), pp. 448 ss.; De Francesco (2016), pp. 2 ss.
11  In questi termini Pulitanò (2013a), pp. 44 ss.
12 L’Autorizzazione sarà sottoposta a riesame ogniqualvolta intervenga una modificazione sostanziale delle c.d. best available techniques o 
comunque al manifestarsi della necessità di una tutela ambientale più intensa. Bosi (2018), pp. 196 ss.
13  Cfr. Mazzacuva, Fr. (2018), pp. 1017 ss.
14  Cfr. Bin (2013a), pp. 1505 ss. 
15  In realtà, come nota Ost (1999), p. 26, l’attività ermeneutica comporta sempre una proiezione del giudice nel futuro, laddove è chiamato 
a riflettere sul valore di precedente che la sua interpretazione potrà avere domani. Se questo vale soprattutto per i Paesi di common law, dove 
lo stare decisis è un principio generale dell’ordinamento, il valore (relativamente vincolante) del precedente non è estraneo ai sistemi di civil 
law. Oltre ad essere espressamente sancito da alcune norme processuali, esso è infatti implicito nell’attività di nomofiliachia della Corte di 
Cassazione. L’ipotesi di una vincolatività (relativa) del precedente nello ius criminale inizia del resto a guadagnare sempre più spazio nelle 
proposte della dottrina. Cfr. ad es. Cadoppi (2014), passim. 
16  In questa prospettiva si pongono le riflessioni di D’Amico (1992), pp. 56 ss.; Cuocolo (2009), p. 238. Per Ferrarese (2002), pp. 190 ss. 
(e in part. p. 202) il diritto giudiziario, riaffermando le ragioni del presente in un contesto giuridico fluido, mutevole e multipolare, è invece 
«diritto al presente per “eccellenza”». Nella riflessione penalistica, sul rapporto tra deperimento qualitativo della normazione penale, attività 
interpretativa del giudice penale e crisi della separazione dei poteri, si rinvia agli scritti di Pulitanò (1983), pp. 93 ss.; Pulitanò (2015), pp. 
29 ss.; Manes (2014), pp. 1918 ss.



4/2018 94

Martina Galli La dimensione attuale della separazione dei poteri in materia penale 
La perspectiva actuaL de La división de poderes en asuntos penaLes

the current aspect of the separation of powers in criminaL matters

serliano, si coglie prendendo in esame situazioni in cui il giudice penale è chiamato a rivalutare 
l’opportunità dell’impiego della pena (o delle misure che della pena garantiscono l’applicazio-
ne) in base alle conseguenze e ai costi, sociali ed economici, di questa. É dunque nostro intento 
portare alla luce la figura di un giudice penale degli effetti, garante non più dell’applicazione 
della legge penale in funzione di conferma normativa, ma, potremmo dire, dell’equilibrio – 
talvolta apparentemente irraggiungibile – tra le ragioni dell’economia da un lato e del diritto 
penale dall’altro. 

A tal fine, partiremo da una recente esperienza di diritto penale francese (par. 1), ossia del 
diritto penale del Paese cui è comunemente riconosciuta la paternità teorica della separazione 
dei poteri e che oggi, sotto le spinte della mondializzazione e per l’influenza degli ordinamenti 
di stampo anglosassone17, si trova invece a promuovere, nella materia della responsabilità degli 
enti, la conversione del giudice penale alla dimensione del presente e del (prossimo) futuro, 
assegnandogli il compito di bilanciare l’interesse pubblico alla punizione dei reati con quello, 
parimenti pubblico, alla prosecuzione di una particolare attività aziendale. 

Sposteremo quindi lo sguardo sull’esperienza domestica (par. 2), dove il problema della 
garanzia della continuità aziendale dagli effetti distruttivi del controllo penale è affidato a 
due modelli di soluzione differenti, con diversi riflessi sulla dimensione della separazione dei 
poteri. La soluzione in cui il giudice, trasformato in uomo dell’oggi e del domani, affron-
ta compiti che intersecano le funzioni proprie dell’amministrazione pubblica di settore (par. 
2.1.) si confronta qui con un modello d’intervento in cui la consueta distribuzione di poteri, 
funzioni e “tempi” rispecchia il paradigma più tradizionale (par. 2.2), eppure evidenziando un 
nuovo campo di tensione tra autorità giusdicente e amministrazione18. Nel tracciare la via che 
ci appare più confortevole per uscire da una situazione d’impasse, in cui il perseguimento della 
via punitiva ordinaria produce effetti che il sistema non è in grado di sopportare, tenteremo 
di segnare anche i limiti entro cui il giudice penale, incaricato del nuovo compito, dovrebbe 
mantenersi, perché non urti contro i principi fondamentali del diritto penale liberale (par. 3).  

La conversione del giudice penale alla dimensione del “presente” 
e del “futuro”. L’esperienza francese della convention judiciaire 
d’intérêt public.

La «convention judiciaire d’intérêt public» (CJIP) è stata introdotta nel dicembre 2016 
dall’art. 22 della la c.d. Loi Sapin II, «relativa alla trasparenza, alla lotta contro la corruzione 
e alla modernizzazione dell’economia» (loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016)19. La nuova 
procedura, ora disciplinata all’art. 41-1-2 del code de procédure pénale, prevede la possibilità per 
le imprese di concludere un accordo (convention) con la pubblica accusa, anche nel corso di 
un’istruttoria giudiziale, per i reati in materia di corruzione, traffico d’influenze e riciclaggio 
di denaro derivante da frode fiscale20.  L’accordo prevederà il pagamento di un’amende d’intérêt 
public21, l’adozione per il futuro di programmi di prevenzione anticorruzione22, nonché il risar-
cimento delle eventuali vittime. L’esecuzione delle obbligazioni previste nell’accordo estingue 

17  Garapon e Servan-Schreiber (2013), pp. 187 ss.; Garapon (2018), pp. 117 ss.
18  Nuovo perché, come noto, il più tradizionale campo in cui il rischio di una certa conflittualità tra giudice e amministrazione si presenta più 
inteso e manifesto è quello del controllo penale sulla legittimità dell’esercizio funzionale pubblico. In tema, v. Pulitanò (1983), pp. 93 ss.; 
Palazzo (2012), pp. 1610 ss.
19  Nel panorama italiano, per una descrizione del nuovo istituto è possibile fare riferimento a Ghrénassia- Sacchi (2018). Nella letteratura 
francese, sia consentito il rinvio a: Galli (2018a), pp. 359 ss. Tra i numerosi contributi dedicati all’istituto, si segnalano inoltre i lavori di 
Vergès (2017), 581</ref> ss.; Boursier (2017), pp. 465 ss.</ref>; Dezeuze e Pellegrin (2017), p. 64; Mignon-Colombet (2017), pp. 69 
ss.; Beauvais (2016), pp. 81 ss.
20  Tenendo anche conto del fatto che la CJIP è applicabile a tutti i reati connessi (cfr. art. 203 code de procedure pénale), con la sola eccezione 
della frode fiscale, l’ambito oggettivo di applicazione della procedura risulta notevolmente più ampio rispetto a quello individuato nel parere 
preventivo reso dal Consiglio di Stato sul progetto preliminare di legge (cfr. Conseil d’État, avis consultatif, 24 mars 2016, no 391262, reperibile 
sul sito del Conseil d’ État (par. 13, d), dove se ne consigliava la limitazione ai soli reati in materia di corruzione a carattere transnazionale.
21  Ai sensi dell’art. 41-1-2, al. 1, n. 1, CPP, l’importo di tale ammenda è fissato in misura proporzionale ai vantaggi ottenuti dalle violazioni 
constatate, nel limite del 30% del fatturato medio annuale calcolato sui tre ultimi fatturati annuali conosciuti alla data di constatazione di tali 
violazioni, mentre il massimo di pena pecuniaria di cui può rispondere l’ente è fissato dall’art. 131-38 CP nel quintuplo della pena prevista 
per la persona fisica. 
22  Il contenuto dei programmi corrisponde alle misure da adottarsi in esecuzione della nuova pena de mise en conformité prevista all’art. 131-
39-2 CP e, come per queste ultime, il controllo della loro attuazione è affidato all’Agence française anticorruption (AFA). 
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l’azione penale. L’ordinanza giudiziale che convalida la convention non comporta dichiarazione 
di colpevolezza, non avendo né la natura né gli effetti di una sentenza di condanna. La legge 
prevede inoltre che l’ordinanza non sia iscritta alla scheda n° 1 del casier judiciaire; iscrizione 
che, altrimenti, comporterebbe l’interdizione dell’impresa dalle gare pubbliche di appalto23. 

In modo simile a quanto accade negli agreements di stampo britannico – e a differenza 
del sistema americano24, dove il controllo giudiziale continua ad essere limitato a verifiche di 
ordine formale25 – il giudice, oltre a dover accertare tutti i profili di regolarità procedurale, è 
chiamato a verificare il bien fondé della procedura. Benché questa previsione rimanga sostan-
zialmente indeterminata, non premurandosi la legge di specificare in cosa questo bien fondé 
consista, ci sembra che il fondamento della procedura – seguendo l’indicazione letterale che 
deriva dalla rubrica della legge – possa essere ravvisato nell’intérêt public che la qualifica26. Il 
giudice penale dovrà dunque validare la procedura qualora, pur a fronte di un’indiscussa meri-
tevolezza di pena, l’interesse pubblico emergente nel caso concreto suggerisca di abbandonare la 
normale via repressiva (caratterizzata da: celebrazione di un processo penale, pronuncia di una 
sentenza di condanna, applicazione della pena). 

L’intérêt public come interesse (pubblico) alla continuità aziendale 
garantito dal giudice penale.

Tuttavia, neppure il concetto di intérêt public, chiave di volta dell’istituto francese, è de-
finito in via legislativa. Come si è tentato di argomentare meglio altrove27, le possibilità di 
assimilare questo concetto alla nozione di intérêt public che emerge nel diritto amministrativo 
francese appaiono ridotte. Tantomeno, in assenza di soglie quantitative o dimensionali che 
limitino l’ambito soggettivo di applicazione della procedura, il giudice potrebbe, in via in-
terpretativa, sovrapporre l’interesse pubblico che etichetta l’accordo alla qualifica di “ente di 
interesse pubblico” altrove adoperata dal legislatore28. Né, infine, indicazioni utili alla decifra-
zione del concetto possono essere rintracciate nel parere rilasciato dal Consiglio di Stato nella 
fase di gestazione normativa, in funzione di orientamento dell’opera del legislatore29, dove la 
ratio legis dell’istituto era stata rintracciata nell’interesse a dotare la Francia di uno strumento 
all’altezza delle giurisdizioni concorrenti in materia di corruzione. Ma, appunto, le conside-
razioni del massimo consesso amministrativo si rivolgevano al legislatore e non al giudice, il 
quale non potrebbe – per un insieme di limiti tecnici e conoscitivi – fondare la propria deci-
sione sull’adozione della procedura in base ai risvolti competitivi che questa potrebbe avere 
sullo scacchiere mondiale. A nostro modo di vedere, le uniche indicazioni davvero valide sono 
derivabili dall’indagine comparatistica. 

La prossimità tra il modello francese e quello britannico suggerisce in particolare di andare 
a vedere in quali termini i codes of pratice and guidance inglesi definiscano il public interest che 
deve guidare la pubblica accusa nella scelta della procedura negoziale e, quindi, il giudice nella 
sua validazione. Di estrema utilità appaiono in particolare le indicazioni contenute nel Defer-
red Prosecution Agreements Code of Practice del 201330: un testo che, nell’ambito di un sistema 
differenziato di responsabilità degli enti qual è quello inglese, sembra avere l’ambizione di 
tracciare un modello tendenzialmente unitario di agreement. Questo testo fornisce anzitutto 

23  Cfr. art. 45, ordonnance no 2015-899, 23 juillet 2015, relative aux marchés publics.
24  Per un confronto tra i due sistemi rinviamo a Mazzacuva, Fe. (2013), pp. 737 ss.; Mazzacuva, Fe. (2016), pp. 80 ss. In tema si veda inoltre 
Ruggiero (2015). 
25 I giudici americani, fino a qualche anno fa relegati a meri rubber stamps o potted plants, iniziano tuttavia a rivendicare un ruolo di controllo 
sostanziale nella fase di omologazione degli accordi. Questa tendenza, avviata dal giudice Jed Rakoff in accordi di natura civile, si è estesa 
anche alla materia degli agreements a carattere penale (non prosecution e deferred prosecution agreements). Cfr. ad esempio, U.S. SEC v. Citigroup 
Global Markets Inc., S.D.N.Y., 11-CV-7387, November 28, 2011; U.S. SEC v. International Business Machines Corporation (IBM), D.D.C.,  11-
CV-00563, March 18, 2011; U.S. SEC v. Tyco Int’l Ltd., D.D.C., 12-CV-01583 September 24, 2012; U.S. v. HSBC Bank USA, E.D.N.Y., 
12-CR-763, WL 3306161, July 1, 2013; U.S. v. Saena Tech Corp., D.D.C., 140 F. Supp. 3d II, 33, October 21, 2015; U.S. v. Fokker Servs. B.V., 
D.D.C., 79 F. Supp. 3d 160, 164, February 15, 2015.
26  Robert e Segonds (2018), p. 38; Mignon-Colombet (2017) p. 69.
27  Per un’analisi più approfondita di questo concetto e delle diverse piste che si presentano all’interprete, sia consentito ancora un rinvio a 
Galli (2018b), pp. 1285 ss.. 
28  V. ad esempio art. 2, ordonnance n° 2016-315 du 17 mars 2016 relative au commissariat aux comptes, che attua la Direttiva 2006/43/UE, in 
conformità al regolamento 537/2014 sui requisiti specifici relativi alla revisione legale dei conti di enti di interesse pubblico.
29  Conseil d’État, avis consultatif, 24 mars 2016, cit.
30  Cfr. Deferred Prosecution Agreements Code of Practice. Crime and Courts Act 2013 (in seguito : DPA’s Code 2013), Section 2.

1.1.
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un’indicazione metodologica e ci dice che la valutazione dell’opportunità dell’accordo dovrà 
svolgersi per mezzo di un «balancing exercise» dei fattori favorevoli e contrari alla procedura 
negoziale. Se ne ricava che nel Regno Unito un accordo potrà dirsi siglato «in the interest of 
justice» allorché il bilanciamento dei «public interest factors» a favore e contro la procedura ne-
goziale registri la prevalenza dei primi sui secondi31. 

Tra i fattori d’interesse pubblico a favore della conclusione dell’accordo, ne riconosciamo 
in particolare alcuni con cui il diritto penale francese, come del resto quello nostrano, ha piena 
confidenza, trattandosi dei normali fattori di cui il giudice penale deve tener di conto nel pro-
cedimento di commisurazione della pena. Ci riferiamo, oltre che all’atteggiamento processuale 
dell’ente32, alla scarsa gravità oggettiva del reato e al grado di rimproverabilità dell’ente, al cui 
ambito sono da ricondursi sia indicatori che servono a tracciare il profilo personologico dello 
stesso (come la presenza di comportamenti abituali), sia elementi che più direttamente affe-
riscono alla sua colpa di organizzazione33. E infatti nella prima convention judiciaire d’intérêt 
public firmata da HSBC il 30 ottobre 201734 a seguito di gravi fatti di riciclaggio di denaro 
proveniente da frode fiscale, la presenza di fattori contrari (mancata collaborazione processua-
le dell’ente, gravità dei fatti, abitualità del comportamento)35, non ha impedito la conclusione 
dell’accordo, confluendo invece nella determinazione dell’ammontare dell’amende d’intérêt pu-
blic, applicata nel suo valore massimo36.

I codici inglesi impongono però di prendere in considerazione almeno altri due fattori 
o, meglio, due voci di “costo”: i costi della giustizia, da un lato, e le conseguenze («collateral 
effects») connesse alla sentenza di condanna37, dall’altro. Per quanto riguarda i primi, benché 
l’accordo non possa essere concluso esclusivamente in base a questo criterio, si ammette che 
«cost is a relevant factor when making an overall assessment of the public interest»38. Il rischio di 
una sproporzione tra i costi della giustizia e i risultati attesi nel processo penale – in termini 
di quantità di pena inflitta e, sostanzialmente, di recupero delle somme sottratte per mezzo 
dei comportamenti criminali – dovrebbe quindi far propendere per la conclusione dell’accor-
do. Relativamente alle seconde, la valutazione deve essere rivolta sia nei confronti dell’ente, 
tenendo conto degli aspetti di proporzionalità della pena rispetto al reato commesso, sia – e 
soprattutto – nei confronti dei terzi interessati («the public, the employees, the shareholders»). 

Ora, a leggere i testi delle CJIP concluse sino ad oggi39, nessuno dei fattori appena men-
zionati sembra essere preso espressamente in considerazione. Esse contengono solamente i 
termini dell’accordo e la motivazione dell’ammontare dell’ammenda, ma non le ragioni che 
hanno condotto alla scelta della procedura. Neppure le ordinanze di validazione del giudice 
contengono tale motivazione, limitandosi a richiamare, nello spazio di poche righe, il dibat-
tito tenutosi nel corso dell’udienza di validazione, diretto a verificare che la procedura fosse 
«pleinement justifiée dans son principe et son montant»40. Il principio fondante la procedura ri-
mane dunque avvolto nell’oscurità: non è definito dalla legge, non è esplicitato dal giudice 
nell’ordinanza di validazione. Gli accordi tuttavia parlano da soli. Essi intervengono, dopo 
diversi anni di indagini, a chiudere procedimenti su reati economici estremamente difficili da 

31  DPA’s Code 2013, par. 2.6.
32  La collaborazione processuale dell’ente si trova al primo posto nell’elenco dei fattori di interesse pubblico a favore della conclusione 
dell’accordo (DPA’s Code 2013, par. 2.8, i). E infatti nel sistema inglese, come del resto in quello americano, la componente premiale del 
giudizio è assolutamente preminente e l’interesse della giustizia tende a identificarsi quasi completamente con l’atteggiamento processuale 
dell’ente, in termini di pronta auto-denuncia (self-report) e di apporto informativo alle autorità pubbliche, a seguito di indagini interne 
condotte a mezzo di avvocati specializzati nella materia.
33  Ivi, par. 2.5 ma anche 2.8, ii)-v).
34  La Convention judiciaire d’intérêt public (CJIP), conclusa il 30 ottobre 2017 tra il Parquet National Financier e la società HSBC Private Bank 
Suisse SA, e la relativa ordinanza di validazione del 17 novembre 2017 (Ordonnance de validation d’une Convention judiciaire d’intérêt public, 
firmata dal presidente del Tribunal de grande istance de Paris, Jean-Michel Hayat), sono disponibili sul sito dell’AFA.
35  Nessuna considerazione è stata riservata alla presenza di modelli di organizzazione, dato che il sistema francese oggi ne prevede l’adozione 
soltanto in materia di corruzione e comunque non a fini penali (cfr. art. 17, loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016).
36  Anche nelle conventions intervenute nei mesi successivi (e quindi in data posteriore rispetto alla nostra Relazione) è possibile rintracciare il 
medesimo schema. V. Tribunal de Grande Instance de Nanterre, Ordonnance de validation d’une CJIP: Procureur de la République/Sas Kaefer 
Wanner, 23 febbraio 2018, Vice-prés. A.-M. Morice; Tribunal de Grande Instance de Nanterre, Ordonnance de validation d’une CJIP: Procureur 
de la République/Sas Set Environnement, 23 febbraio 2018, Vice-prés. A.-M. Morice,  Tribunal de Grande Instance de Paris, Ordonnance 
de validation d’une CJIP: Procureur de la République financier/de Societé Générale SA, 4 giugno 2018, Prés. J.-M. Hayat, reperibili sul sito 
dell’AFA già indicato.
37  DPA’s Code 2013, 2.8, vi) e vii).
38  Cfr. Code for Crown Prosecutors, in part. par. 4.12, lett. f, cui espressamente rinvia il DPA’s Code 2013 (sez. 2, par. 2.8).
39  V. supra, note 34 e 36. 
40  Cfr. Ordonnance de validation, cit., p. 3. 
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provare in giudizio, da un lato permettendo allo Stato francese di incassare per ogni accordo 
centinaia di milioni di euro, dall’altro garantendo la prosecuzione dell’attività di colossi che in 
Francia impiegano decine di migliaia persone. Dati, questi, che per quanto non espressamente 
collegati alla scelta di adottare la procedura, sono spesso richiamati e messi in evidenza nei 
testi degli accordi.

Pur nella nebulosità che caratterizza il modello francese rispetto ai presupposti che do-
vrebbero orientare la convalida dell’accordo, a noi pare di assistere all’emersione di un nuovo 
modello decisionale, dove il giudice penale valuta l’opportunità di perseguire la via punitiva 
ordinaria in base alla presenza di un interesse pubblico non meglio definito dalla legge, il quale 
tuttavia ha sicuramente qualcosa a che vedere – certo con l’interesse dello stato francese a “far 
cassa”, ma anche – con l’insieme degli interessi sociali ed economici legati alla prosecuzione 
dell’attività d’impresa, opposti all’interesse all’applicazione della pena. Qui il giudice, più che 
farsi esecutore di scelte operate dal legislatore nel passato all’interno di un giudizio su fatti 
avvenuti, (ri)valuta queste scelte alla luce degli effetti che proiettano nella situazione attuale e 
nel futuro della comunità di riferimento in cui l’ente opera. 

Giudice penale ed esigenze di continuità aziendale nell’esperienza 
domestica.

Benché i tempi appaiano maturi e il terreno del d.lgs. 231/2001 favorevole (si pensa in 
particolar modo alla cedevole consistenza assunta dal principio di obbligatorietà dell’azione 
penale in questo particolare ambito)41, l’ordinamento italiano incontra ancora delle resistenze 
rispetto all’introduzione di procedure transattive sullo stampo degli agreements anglosassoni. 
Né i tentativi di estensione all’ente di meccanismi di probation, pur caldeggiati in dottrina42, 
hanno trovato finora accoglimento nella prassi43.  

Pur nel difetto di istituti paragonabili a quello appena illustrato, non mancano tuttavia 
ipotesi secondo le quali sarebbe possibile rinunciare, se non alla persecuzione penale tout court 
dell’ente, certamente alla via repressiva nella sua veste tradizionale. Per quanto la cornice so-
stanziale e processuale sia diversa, anche nel contesto italiano della responsabilità dell’ente 
il giudice penale è chiamato ad estendere lo sguardo dalla dimensione del passato a quella 
dell’oggi e, in parte, del domani. 

Due modelli invero si confrontano. Nel primo modello, il cui prototipo può essere rin-
tracciato nell’istituto del commissariamento giudiziale (art. 15 d.lgs. 231/2001), la figura del 
giudice, in linea con quanto accade in altri Paesi nell’ambito di procedure negoziali, va incon-
tro alla trasformazione descritta. Nel secondo, di cui sono in particolare rappresentative le c.d. 
Leggi Ilva, l’opera del giudice mantiene invece un orientamento retrospettivo, lasciando che sia 
l’amministrazione a compiere la scelta sull’opportunità di procedere con l’intervento penale, in 
considerazione dei preventivabili effetti economici, diretti e collaterali, dello stesso. Diverso è 
il riflesso proiettato dai due modelli d’intervento sul principio della divisione dei poteri: men-
tre nel primo caso è possibile osservare uno scivolamento del potere giudiziario nella dimen-
sione tradizionalmente attribuita al potere amministrativo, ma senza che per questo emerga 
una situazione di conflittualità per le rispettive attribuzioni (potremmo dire che i poteri sono 
confusi, ma non contesi), nel secondo ciascun soggetto agisce entro i confini del potere che gli 
è proprio, eppure predisponendo, in assenza di una sinergia istituzionale per la realizzazione 
di un comune fine pubblico, il terreno di uno scontro (i poteri dunque rimangono divisi, ma 
sono contesi). 

41  Nonostante il principio di obbligatorietà dell’azione penale sia espresso in via generale, per di più all’interno del testo costituzionale (art. 112 
Cost.), sono stati avanzati dei dubbi circa la sua tenuta teorica nell’ambito della responsabilità degli enti; ambito nel quale le preoccupazioni 
relative al sottinteso principio di uguaglianza tendono a farsi, fisiologicamente, meno pressanti. La tesi della vigenza di un principio di 
discrezionalità dell’azione penale nei confronti dell’ente troverebbe conforto nel dato testuale, laddove l’art. 58 d.lgs. 231/2001 consente al 
pubblico ministero che non procede alla contestazione dell’illecito amministrativo a norma dell’art. 59 d.lgs. 231/2001 di emettere, inaudito 
iudice, decreto motivato di archiviazione degli atti. Ad ogni modo, la prassi ci restituisce la visione di un sottosistema in cui l’obbligatorietà 
dell’esercizio della domanda pubblica di pena, invero ampiamente in crisi anche per i reati individuali, è rimpiazzata da un sistema ampiamente 
discrezionale. Cfr. ad esempio D’Acquarone e Roscini-Vitali (2018), pp. 123 ss.; Ruggieri (2017), pp. 921 ss.
42  Cfr. in proposito Fidelbo e Ruggiero (2016), pp. 3 ss.; Riccardi e Chilosi (2017).
43  V. Trib. Milano, sez. XI, ord. 27 marzo 2017, Giud. Corbetta.
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Primo modello: poteri confusi, ma non contesi. L’esempio del 
commissariamento giudiziale.

Il commissariamento giudiziale è disciplinato agli articoli 15 e, per la fase cautelare, 45 
del d.lgs. 231/200144. L’istituto si applica in presenza dei presupposti per l’irrogazione di una 
sanzione interdittiva, ossia a fronte di fatti caratterizzati da particolare gravità (profitto di 
rilevante entità, reato commesso dagli apicali, presenza di gravi carenze organizzative, reitera-
zione degli illeciti). Nonostante il particolare disvalore che, in queste ipotesi, contraddistingue 
l’illecito dell’ente, il legislatore affida al giudice il compito di rimodulare la risposta penale in 
considerazione degli effetti negativi che questa potrebbe riversare sui soggetti estranei al reato 
e, più in generale, sul contesto economico in cui l’impresa opera. In particolare l’art. 15 d.lgs. 
231/2001, al comma 1, prevede che, in luogo dell’applicazione di una sanzione interdittiva che 
determinal’interruzione dell’attività dell’ente45, il giudice disponga la prosecuzione dell’attività 
dell’ente tramite un commissario per un periodo pari alla durata della pena interdittiva, quan-
do: a) l’ente svolge un pubblico servizio o un servizio di pubblica necessità la cui interruzione 
può provocare un grave pregiudizio alla collettività, oppure b) allorché l’interruzione dell’atti-
vità dell’ente può provocare, tenuto conto delle sue dimensioni e delle condizioni economiche 
del territorio in cui è situato, rilevanti ripercussioni sull’occupazione. Al ricorrere di questi 
presupposti, che individuano la presenza di interessi contrari all’utilizzo dello strumento pu-
nitivo, il legislatore demanda al giudice penale il compito di rimodulare la risposta al reato, 
imponendogli di non adottare la sanzione ritenuta proporzionata al fatto in via legislativa, 
laddove questa nel caso concreto, e sulla base di un giudizio prognostico, risulti sproporzionata 
rispetto alle conseguenze che potrebbero derivare alla collettività interessata46. 

Come nella convention judiciaire d’intérêt public, ci troviamo allora di fronte a un nuovo 
modello di decisione, in cui l’organo giudicante è chiamato a valutare l’opportunità di per-
seguire la via penale ordinaria, quando importanti interessi economici e sociali appaiano con 
essa inconciliabili. Una differenza rispetto all’esperienza francese deve però essere segnalata. 
Mentre in Francia il legislatore si limita a fare riferimento a un non meglio precisato interesse 
pubblico, lasciando che sia l’interprete a ricostruire il significato del concetto e, di conseguenza, 
a stabilire quali interessi entrino in bilanciamento con quello alla repressione dei reati tramite 
pena, qui è la legge a fissare gli elementi da mettere sui piatti della bilancia, individuando tas-
sativamente le situazioni rilevanti per la valutazione del giudice. Inoltre, mentre nel modello 
francese l’adozione di programmi di prevenzione è condizione solo eventuale dell’accordo, 
potendo essere disposta soltanto per i reati in materia di corruzione47, e comunque rimanendo 
sostanzialmente rimessa alla discrezionalità delle parti, qui il dispositivo preventivo è elemen-
to indefettibile del provvedimento, dovendo il commissario curare l’adozione e l’efficace attua-
zione dei modelli di organizzazione e controllo idonei a prevenire reati della specie di quello 

44 In tema, ad esempio, Piergallini (2010), pp. 233 ss.; Fidelbo (2004), pp. 276 ss.: Fidelbo (2010), pp. 562 ss.; Di Geronimo (2004), pp. 
265 ss.
45  In dottrina si è posta una questione interpretativa rispetto alla formula che indica che il commissariamento giudiziale si applica in luogo di 
una sanzione interdittiva «che determina l’interruzione dell’attività dell’ente». Secondo una prima impostazione – autorevolmente sostenuta 
da Fidelbo (2004), pp. 278 ss. e Id (2010), p. 561) – il commissariamento giudiziale potrebbe ricorrere solo in presenza di sanzioni che 
formalmente determinano l’inibizione dallo svolgimento dell’attività, dunque di quella di cui all’art. 9, co. 2, lett. a), d.lgs. 231/2001. Secondo 
l’impostazione meno formalistica – su cui v. Di Geronimo (2004), pp. 265 ss. – andrebbero invece considerati tutti gli effetti, anche indiretti, 
del provvedimento interdittivo, quando questo possa comunque provocare, in via de facto, un’interruzione dell’attività; di conseguenza, anche 
le sanzioni contenute all’art. 9, co., 2 lett. b), allorché idonee in concreto a provocare l’interruzione dell’attività dell’ente, potrebbero operare da 
presupposto per l’applicazione di una misura di commissariamento.
46  «Il commissariamento giudiziale è configurato nell’art. 15 cit. come una misura sostitutiva delle sanzioni interdittive, diretta ad evitare 
che l’accertata responsabilità dell’ente si risolva in un pregiudizio per la collettività ogni qual volta la sanzione inflitta dal giudice incida 
sul servizio pubblico svolto dall’ente, provocandone l’interruzione, ovvero quando l’interruzione dell’attività dell’ente, sempre per effetto 
della sanzione interdittiva, provochi rilevanti ripercussioni sull’occupazione: in presenza di queste distinte situazioni, da cui possono derivare 
conseguenze negative per il pubblico interesse, in luogo della sanzione interdittiva, idonea ad interrompere l’attività dell’ente, si prevede una 
sorta di espropriazione temporanea dei poteri direttivi e gestionali, che vengono assunti dal commissario nominato dal giudice, che assicura 
la prosecuzione dell’attività»: cfr. Cass. pen. Sez. VI, 25 gennaio 2010, n. 20560, in Guida dir., 2010, 30, 93 ss. e in Cass. pen., 2011, pp. 3533 
ss. (con nota di A. Panetta).
47  Giacché l’ambito di applicazione della procedura è più ampio rispetto al campo di competenza dell’AFA, cui spetta la verifica dell’attuazione 
dei programmes de mise en conformité, la sottoposizione dell’impresa a questi ultimi non potrà che essere un contenuto solo eventuale dell’accordo. 
Si avranno invero due tipologie di convention: la prima, e principale, per i reati in materia di corruzione e traffico d’influenze illecite, che 
prevederà, accanto all’amende, anche l’adozione dei programmi; la seconda per il riciclaggio di frode di denaro proveniente da frode fiscale, 
che invece conterrà soltanto l’amende. Nella prima CJIP conclusa da HSBC per riciclaggio di denaro derivante da frode fiscale si è proceduto 
infatti soltanto a quantificare l’amende, senza disporre anche la prestazione della riorganizzazione in senso preventivo dell’ente.
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verificatosi48. Gli elementi negativo-coattivi della pena (o della misura cautelare) sono quindi 
– quasi interamente49 –sostituiti dalla componente positivo-conformativa, in un percorso per 
così dire riabilitativo dell’ente, a carattere prevenzionistico50 (per il futuro). 

Secondo modello: poteri divisi, ma contesi. L’esempio delle c.d. “leggi 
Ilva”.

Il modello appena analizzato può essere confrontato con quello delineato nel decreto c.d. 
“salva-Ilva” (d.l. 3 dicembre 2012, n. 207), poi convertito in legge (l. 2012, n. 231). Senza 
poterci addentrare nelle specifiche vicende che hanno portato a questo provvedimento o nei 
molti interrogativi che esso solleva – e rinviando sul punto agli autorevoli contributi che han-
no trovato spazio in questa Rivista51 –, ci limitiamo in questa sede a segnalare i soli aspetti che 
più da vicino intrecciano il tema di cui ci occupiamo.  Pur trattandosi di un provvedimento ad 
Ilvam52, secondo il tipico schema delle leggi-provvedimento53, la normativa in parola contiene 
un modello generale d’intervento in situazioni di crisi di «stabilimenti industriali di interesse 
strategico nazionale» individuati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, quan-
do presso di essi sia occupato un numero di lavoratori subordinati, compresi quelli in cassa 
integrazione, non inferiore a duecento da almeno un anno54. Al ricorrere di questi presupposti, 
e qualora vi sia un’assoluta necessità di salvaguardia dell’occupazione e della produzione, l’art. 
1 del convertito decreto-legge prevede, al comma 1, che il Ministro dell’ambiente possa au-
torizzare, in sede di riesame dell’AIA, la prosecuzione dell’attività produttiva per un periodo 
non superiore a 36 mesi. Al comma 4 si specifica inoltre che la prosecuzione dell’esercizio 
dell’attività d’impresa, per tutto il periodo di tempo indicato dall’autorizzazione, debba di-
sporsi anche quando l’autorità giudiziaria abbia adottato provvedimenti di sequestro sui beni 
dell’impresa titolare dello stabilimento. Gli effetti concreti di (eventuali) provvedimenti cau-
telari di sequestro risultano così di fatto neutralizzati. L’applicazione della disciplina in parola 
è assistita dalla condizione che siano adempiute le prescrizioni contenute nel provvedimento 
di riesame dell’AIA, al fine di assicurare, si dice, «la più adeguata tutela dell’ambiente e della 
salute secondo le migliori tecniche disponibili (BAT)». E proprio la presenza di questa condi-

48  Il co. 2 dell’art. 15 d.lgs. 231/2001 prevede che con la sentenza che dispone la prosecuzione dell’attività, il giudice indichi compiti e 
poteri del commissario, anche tenendo conto – si dice – «della specifica attività in cui è stato posto in essere l’illecito dell’ente» (in tema, in 
giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. VI, 28 settembre 2011, n. 43108, in Cass. pen. 2012, 7-8, pp. 2696 ss. e in Dir. & Giust., 2011, pp. 454 ss., 
con nota di F. D’Arcangelo). La legge lascia così solo vagamente intendere che il giudice possa ispirarsi a un principio di frazionabilità, 
secondo un modello di gestione separata della parte dell’azienda in cui si è verificato il reato. La Corte di Cassazione ha tuttavia chiarito che 
il concetto di “specifica attività” di cui al comma 2 dell’art. 15 d.lgs. 231/2001, richiamando i criteri posti all’art. 14 d.lgs. 231/2001 in materia 
di scelta delle sanzioni, farebbe riferimento «al parametro della cd. frazionabilità delle sanzioni interdittive, parametro che impone che tale 
tipologia sanzionatoria non operi in modo “generalizzato e indiscriminato”, ma si adatti, ove possibile, alla specifica attività dell’ente che è stata 
causa dell’illecito». Questa valutazione, per la giurisprudenza, «deve essere fatta anche nel caso in cui si provveda alla sostituzione della misura 
interdittiva con la nomina del commissario giudiziale» (cfr. Cass. pen. Sez. VI, 25 gennaio 2010, n. 20560, cit.). Il co. 3 dello stesso articolo 
specifica che, nell’ambito dei suoi compiti e poteri, il commissario debba curare l’adozione e l’efficace attuazione dei modelli di organizzazione 
e di controllo idonei a prevenire i reati della specie di quelli verificatisi. 
49  Rimane infatti, in senso punitivo, la confisca del profitto (cfr. art. 15, comma 4, d.lgs. 231/2001). 
50  In tema cfr. Garofoli (2015), pp. 1 ss.
51  Cfr. i contributi di Bin (2013b), pp. 5 ss.; Sperti (2013), pp. 12 ss.; Arconzo (2013a), pp. 16 ss.; Arconzo (2013b), 28 ss.; Pulitanò 
(2013a), pp. 44 ss. 
52  In particolare, la c.d. legge Ilva apparterrebbe a quella particolare categoria di leggi-provvedimento (“leggi su misura” o “norme a generalità 
potenziale”, secondo la definizione di C. Mortati, Le leggi provvedimento, Milano, 1968, 10-11) a carattere personale-nominativo, in cui il 
nome del destinatario della previsione è direttamente enunciato dalla legge. E infatti, mentre gli art. 1 e l’art. 2 del d.l. prevedono una disciplina 
a carattere generale, applicabile ad ogni “stabilimento di interesse strategico nazionale” che sia come tale individuato da un apposito Decreto 
del Presidente del Consiglio dei Ministri, l’art. 3, passa – in deroga rispetto a quanto previsto dalle disposizioni precedenti – a riconoscere 
all’Ilva la qualifica di stabilimento d’interesse strategico nazionale e ad affermare subito dopo che l’AIA rilasciata all’Ilva nell’ottobre del 2012 
assicura la prosecuzione della sua attività. Cfr. su questi aspetti Arconzo (2013a), pp. 16 ss.  
53  Nel contesto dello Stato sociale di diritto, l’idea della legge come strumento regolatore anche di situazioni particolari e concrete prende 
piede rispetto all’assunto di matrice liberale secondo cui gli atti legislativi dovrebbero avere sempre un contenuto generale e astratto. Come 
affermato a più riprese dalla Corte Costituzionale, non è escluso che leggi ordinarie, siano essa di fonte statale o regionale, possano avere un 
contenuto particolare e concreto, purché sia garantito – in ragione dei rischi insiti in discipline particolari e derogatorie – il rispetto di limiti 
generali imposti dai principi di ragionevolezza e non arbitrarietà delle scelte normative. V. per tutte Corte Cost., 8 maggio 2009, n. 137, in 
Giur. cost. 2009, 3, pp. 1472 ss. (con nota di S. Spuntarelli); in Foro amm. CDS, 2009, 12, pp. 2818 ss. (con nota di C.E. Gallo); in Foro it. 
2010, 7-8, I, 2015.
54  La soglia fissata dal legislatore non è certo casuale, ma corrisponde a quella già utilizzata dal legislatore nella disciplina dell’amministrazione 
straordinaria delle grandi imprese in stato d’insolvenza, di cui all’art. 2 del d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270.
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zione, assistita dalla garanzia di una specifica disciplina di controllo e sanzionatoria55, è stata 
ritenuta di fondamentale importanza dalla Consulta al fine del rigetto della questione di legit-
timità costituzionale, giudicando che il legislatore avesse individuato un corretto equilibrio tra 
i diversi interessi emergenti56 e che, dunque, il provvedimento non fosse censurabile in punto 
di proporzionalità e ragionevolezza. 

Un medesimo schema d’intervento è stato riproposto nel d.l. 4 luglio 2015, n. 92, pensato 
per Ilva e Fincantieri57, con alcune differenze: la sostanziale autonomia dell’azienda nell’in-
dividuazione delle misure provvisorie per la prosecuzione dell’attività e la mancanza tanto di 
una disciplina che ne prevedesse una tempestiva attuazione, quanto di meccanismi di controllo 
e sanzione. Pur con questi non irrilevanti elementi di diversità – sui quali si sono appuntate 
le censure della Consulta, ritenendo che il bilanciamento svolto dal legislatore risultasse in 
questo caso squilibrato a favore dell’interesse alla prosecuzione dell’attività produttiva58 –, a 
noi pare di essere in presenza di un modello d’intervento sostanzialmente unitario rispetto a 
quello della prima legge “Ilva”. In questo modello, il giudizio di bilanciamento è sempre affi-
dato al legislatore. É infatti quest’ultimo a stabilire l’oggetto del bilanciamento e ad imporre 
che il peso per così dire perdente – ossia la tutela dei beni della salute e dell’ambiente – sia 
recuperato nell’ambito di dispositivi preventivi, secondo uno schema che, almeno per questo 
aspetto, non è dissimile da quello che incontriamo nel commissariamento giudiziale. Ma, a 
differenza di quanto abbiamo visto nel precedente modello, giudice e governo tornano qui a 
fare ciascuno il proprio mestiere, recuperando la posizione sulla linea del tempo tradizional-
mente riconosciuta loro propria. Il giudice applica la legge penale secondo gli schemi tipici del 
giudizio cautelare (in particolare, nel caso Ilva, quelli propri del sequestro preventivo diretto ad 
evitare  la commissione di ulteriori reati, ex art. 321, comma 1 c.p.p.) e lo sguardo che proietta 
nel futuro è comunque rivolto ad assicurare l’applicazione della pena (e della confisca), in fun-
zione di conferma normativa, o comunque ad evitare il ripetersi di fatti di reato (quindi ancora 
in funzione di conferma normativa)59. Il governo è invece chiamato ad agire nel presente, al 
fine di risolvere situazioni attuali di crisi. 

Merita poi di essere analizzato lo schema d’intervento disciplinato all’art. 32 del d.l. 24 
giugno 2014, n. 90 (convertito con modificazioni dalla l. 11 agosto 2014, n. 114), che ha in-
trodotto particolari misure (definite «misure straordinarie di gestione, sostegno e monitoraggio 
di imprese») per la prevenzione e il contrasto di reati in materia di corruzione nel contesto di 
imprese aggiudicatarie di appalti per la realizzazione di opere pubbliche60. L’ambito oggettivo 
di applicazione di queste misure si estende peraltro, ai sensi del comma 10 dello stesso arti-
colo, oltre il contrasto del fenomeno corruttivo, potendo essere adottate anche per le imprese 
colpite da informazione interdittiva antimafia, allorché sussista l’urgente necessità di portare 
ad esecuzione il contratto o di assicurare la sua prosecuzione al fine di garantire la continuità 
di funzioni e servizi indifferibili per la tutela di diritti fondamentali e la salvaguardia dei li-

55  L’art. 1, comma 2, d.l. n. 207/2012 prevede infatti che in caso di mancata osservanza delle prescrizioni contenute nell’AIA sia applicata 
all’impresa una sanzione amministrativa, fino al 10% del fatturato della società risultante dall’ultimo bilancio. 
56  Cfr. Corte Cost., 9 maggio 2013, n. 85, Pres. Gallo, Rel. Silvestri, disponibile in questa Rivista, 9 maggio 2013. 
57  V. la nota di S. Zirulia (2015).
58  Corte Cost., 23 marzo 2018, n. 58, Pres. Lattanzi, est. Cartabia, pubblicata con una breve nota, in Dir. pen. cont., 26 marzo 2018. Il 
provvedimento della Consulta, ad ogni modo, non ha avuto effetti sull’attività dello stabilimento, poiché l’Altoforno 2, dopo il sequestro 
disposto il 18 giugno 2015 – sei giorni dopo la morte di un operaio investito da un getto di ghisa incandescente – era stato già oggetto di 
dissequestro condizionato all’adozione di un piano di messa in sicurezza, ritenuto dalla Procura adeguato allo scopo. 
59  Abbiamo spiegato nel paragrafo introduttivo dello scritto perché riteniamo che l’attività del giudice delle misure cautelari non incrini lo 
schema husserliano del giudice “uomo del passato”. È tuttavia innegabile che nel procedimento di applicazione del sequestro preventivo ex art. 
321, co. 1, c.p.p. l’attività del giudice, soggettivamente giurisdizionale, assolvendo ad una funzione di difesa sociale dal rischio, specie quando 
intrapresa nel corso delle indagini preliminari, si avvicini moltissimo, da un punto di vista oggettivo, ai moduli propri dell’attività preventiva 
amministrativa. Anche per questa ragione parrebbe difficile affermare che il decreto-Ilva abbia “espropriato” una terra pacificamente attribuita 
alla funzione giurisdizionale, semmai intervenendo a ridefinire i confini, questa volta in senso favorevole all’amministrazione pubblica di 
settore, di un terreno conteso. Approfondisce questa prospettiva Bin (2013a), pp. 1505 ss., arrivando a proporre (p. 1510) una meditata riforma 
dell’art. 321 c.p.p.
60  Sul tema si rinvia a Sgubbi e Guerini (2014); Garofoli (2015). 
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velli occupazionali o dell’integrità dei bilanci pubblici61. Rispetto al modello “Ilva”, assistiamo 
dunque al mutamento degli attori in campo, ora rappresentati dal Presidente dell’ANAC, 
investito di un incisivo potere d’iniziativa, e dal Prefetto competente per territorio, cui spetta 
mettere in atto le misure proposte (fatto salvo il caso dell’interdittiva antimafia, dove il Prefet-
to competente è investito di un autonomo potere d’iniziativa). Il Pubblico Ministero è invece 
destinatario di una semplice informazione da parte del Presidente dell’ANAC. Con una scelta 
opposta rispetto a quella tracciata nei provvedimenti Ilva, la legge prevede che, qualora la 
richiesta del Pubblico Ministero abbia condotto a un provvedimento che dispone la confisca, 
il sequestro o l’amministrazione giudiziaria dell’impresa, siano queste le misure da applicare, 
mentre l’amministrazione straordinaria andrà incontro a revoca o comunque perderà i suoi 
effetti62. Dunque, oltre a mutare i protagonisti – con l’ingresso di un magistrato nella veste di 
presidente di un’autorità amministrativa indipendente, che spariglia l’orizzonte classico della 
separazione dei poteri – s’invertono qui anche le rime di un eventuale conflitto tra provvedi-
menti, la cui soluzione volge in questo caso a favore dell’autorità giudiziaria. Eppure, nono-
stante questi tratti di difformità, nella l. n. 114/2014 è possibile riconoscere uno schema di tipo 
conflittuale, già sperimentato, nei suoi tratti generali, nella legge “Ilva”. 

In entrambi i casi, il legislatore, implicitamente riconoscendo uno spazio di sovrapposi-
zione tra i poteri, pretende di risolvere l’interferenza tra provvedimenti emanati da autorità 
diverse e a diversi fini attraverso meccanismi di neutralizzazione del provvedimento ritenuto 
soccombente. Di conseguenza, senza mettere in discussione la separazione dei poteri, questo 
schema pone le premesse per la nascita di conflitti inter-organici, laddove, al contrario, la 
separazione dei poteri nel nostro ordinamento vorrebbe essere la premessa di un’interazione 
costruttiva tra le diverse funzioni statali, come del resto dimostra la residualità assegnata dalla 
Consulta allo strumento del ricorso per conflitto di attribuzione63. 

Ad ogni modo, le tensioni che originano da questo schema sembrano spingere il sistema 
nella direzione proposta dal primo modello, quello dove i poteri forse si confondono, ma non 
entrano in contesa. Sperando di non proporre al lettore un punto di vista troppo personale, 
dall’insieme dei principi espressi nelle sentenze della Corte Costituzionale sul caso “Ilva” ci 
pare di poter cogliere un invito per il giudice a farsi promotore, nei limiti consentiti dalla legge, 
della ricerca di un punto di equilibrio tra gli interessi in gioco. Oltre a escludere la presenza di 
una rigida gerarchia tra valori costituzionali, la Consulta dà riconoscimento dell’ineliminabile 
dinamicità del sistema e sottolinea l’importanza di soluzioni che, rispecchiando questa dina-
micità, consentano di reimpostare un nuovo punto di equilibrio rispetto a quello fissato dalla 
legge o da un vecchio provvedimento amministrativo, purché rispondente ai canoni costitu-
zionali di proporzionalità e ragionevolezza.  

La soluzione escogitata dai decreti salva-Ilva, come riconosciuto dalla Corte Costituzio-
nale, raggiunge con successo l’obiettivo di individuare un nuovo e ragionevole assetto per la 
tutela degli interessi in gioco. Tuttavia, la sua sostenibilità in termini di costi istituzionali e so-
ciali, ma anche economici, appare quantomeno dubbia, se si tiene conto dell’enorme incertezza 
che, ad ogni livello, essa ha generato. Le vicende giudiziarie che hanno interessato entrambi i 
provvedimenti Ilva – tra ricorsi per conflitto di attribuzione e numerose questioni di legitti-
mità costituzionale – dimostrano una certa difettosità del modello; difettosità che ci sembra 

61  Su questi concetti («continuità di funzioni e servizi indifferibili per la tutela di diritti fondamentali»; «salvaguardia di livelli occupazionali»; 
«integrità dei bilanci pubblici»), si vedano le Seconde Linee Guida per l ’applicazione delle misure straordinarie di gestione, sostegno e monitoraggio 
di imprese  nell ’ambito della prevenzione anticorruzione e antimafia, adottate in base al protocollo d’intesa stipulato il 15 luglio 2014 dal 
Ministro dell’Interno e dal Presidente dell’ANAC e reperibili su www.anticorruzione.it . Particolarmente utile appare il chiarimento sui livelli 
occupazionali, laddove si precisa che esso debba essere inteso nel senso di fare riferimento «alla necessità di mantenere un numero consistente 
di posti di lavoro, la cui perdita inciderebbe sul livello complessivo della popolazione occupata in un determinato contesto geografico (ad 
esempio nel territorio provinciale) o in un determinato comparto produttivo». Allo stesso modo, il concetto di integrità dei bilanci pubblici 
non potrebbe riferirsi alla «mera capacità dell’impresa di produrre reddito e, quindi, di generare un potenziale gettito tributario. Se così fosse 
si dovrebbe ammettere che l’esigenza di garantire l’ “integrità dei bilanci pubblici” ricorrerebbe pressoché ogni qual volta un’impresa è colpita 
da un’informazione antimafia interdittiva». Al contrario, l’art. 32, comma 10, dovrebbe impiegarsi «in presenza di un interesse più “qualificato” 
e concreto, consistente nella necessità di evitare che l’interruzione di determinate attività implichi un danno diretto ed immediato alle entrate 
fiscali e quindi alle complessive esigenze della finanza pubblica (…)». 
62  Cfr. art. 32, comma 5, l. n. 114/2014.  
63  Cfr. Corte cost., 13 febbraio 2013, n. 16, Pres. Gallo, Rel. Silvestri; Corte cost., 13 febbraio 2013, n. 17, Pres. Gallo, Rel. Silvestri, reperibili 
in questa Rivista, 14 febbraio 2013. Il conflitto di attribuzioni resta per la Corte Costituzionale uno strumento residuale, da attivare soltanto 
in assenza di altri rimedi. In particolare, i conflitti tra poteri originati da atti legislativi possono essere oggetto di conflitto «solo nel caso in cui 
non esista un giudizio nel quale questi debbano trovare applicazione e quindi possa essere sollevata la questione di legittimità costituzionale in 
via incidentale»: così Corte cost., 25 novembre 2003, n. 343, Pres. Chieppa, Rel. De Siervo, in Giur. It., 2004, pp. 1113 ss. e in Foro It., 2004, 
1, pp. 354 ss.
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di dover riconoscere anche al netto dello scarso pregio, giustamente rilevato dalla Corte Co-
stituzionale, degli argomenti a suo tempo avanzati dai giudici tarantini nel primo caso Ilva64. 

La via che ad oggi sembra più praticabile per disinnescare queste tensioni, e risparmiare 
così tempo e risorse, è, a nostro parere, quella di affidare all’autorità giudiziaria di valutare 
l’opportunità e i mezzi dell’intervento penalistico in base alle contingenti esigenze di conti-
nuità dell’attività produttiva. Lo scenario di conflitto tra poteri che il modello Ilva adombra 
dovrebbe rappresentare una leva per il giudice nella direzione di scelte conservative per l’atti-
vità d’impresa; scelte che, allo stesso tempo e come condizione imprescindibile, garantiscano 
– almeno per il futuro – la tutela di quegli interessi che invece erano stati offesi dall’assetto 
produttivo quo ante65. Come abbiamo visto, gli strumenti giuridici per portare avanti scelte di 
questo tipo nella disciplina della responsabilità degli enti, anche in fase cautelare, non man-
cano. La loro attivazione tuttavia dipende dalla volontà della magistratura, complessivamente 
considerata, di sfruttare tutte le potenzialità di questa disciplina, almeno nei casi in cui non 
sia davvero possibile pensare di affidarsi agli strumenti sanzionatori e cautelari tradizionali – 
pensati per la dimensione individuale66 –, ossia casi che vedono il coinvolgimento di imprese 
di grandi dimensioni, alla cui attività sono legate le condizioni di sviluppo del territorio di 
riferimento. 

Se queste considerazioni ci conducono dunque a guardare con favore ad istituti che af-
fidino al giudice la valutazione sull’opportunità di privilegiare la continuazione dell’attività 
d’impresa in luogo, ad esempio, del più sicuro impedimento della commissione di altri reati67, 
o dell’applicazione della pena “proporzionata” ai fatti di reato commessi nel contesto dell’im-
presa, d’altra parte ci pare necessario porre la questione del perfezionamento degli istituti 
attualmente vigenti. Non si può infatti negare che il commissariamento giudiziale, presup-
ponendo lo spossessamento gestorio dell’impresa da parte del commissario incaricato, sconti 
ancora una certa incertezza, tra funzione curativa e funzione afflittiva, non offrendo ad oggi 
alcuna garanzia per la continuità aziendale. Emerge, al contrario, il rischio di aprire una lenta 
fase di eutanasia dell’ente, in cui il commissariamento, piuttosto che veicolo di risanamento, 
opera in veste di ammortizzatore sociale, finanziato anche con la confisca (compensativa) dei 
profitti (leciti). Si potrebbe allora pensare all’introduzione di elementi di maggiore graduali-
smo, prevedendo meccanismi di controllo giudiziale senza spossessamento, quest’ultimo da 
riservarsi solo ai casi di compromissione più gravi dell’apparato gestionale dell’ente.

Il problema che qui solleviamo non è certo sconosciuto al legislatore, il quale sia nel siste-

64  Eccessive e capziose appaiono in particolare le censure relative alla costruzione di «cappe d’impunità», non essendo stata invero introdotta 
dalle leggi Ilva alcuna «franchigia (sia pur temporanea) dalla portata precettiva di norme penali vigenti», non corrette quelle relative al vulnus 
che sarebbe stato apportato al principio di obbligatorietà dell’azione penale, impropriamente invocato come «fondamento obbligante in 
relazione ad un istituto processuale». Cfr.  Pulitanò (2013b), in part. pp. 1500 ss.
65  In senso simile anche Gabriele (2013), p. 12, secondo cui nel caso “Ilva” «la maggiore differenza tra lo scenario effettivo determinato 
dagli artt. 104 e 104-bis e quello eventuale del combinato disposto artt. 15 e 45 del d.l.vo 231/01, risieda nel fatto che il commissariamento 
dell’attività ai sensi di quest’ultimo paradigma legislativo avrebbe drasticamente ridotto, se non del tutto annullato, lo spazio per l’emanazione 
del decreto “Salva Ilva”».
66  Invero, anche per i provvedimenti a carattere reale che, pur rivolgendosi alla dimensione individuale, vanno comunque a incidere sui beni 
dell’impresa, il legislatore ha introdotto particolari disposizioni che consentono di tenere conto delle esigenze di continuità aziendale. L’art. 
2, comma 9 lett. b), della l. 94/2009 ha introdotto due nuove disposizioni tra le norme di attuazione del codice di procedura penale: l’art. 
104, in base al quale, quando la misura riguarda beni aziendali organizzati per l’esercizio di un’impresa, il sequestro può essere eseguito anche 
con l’immissione in possesso dell’amministratore (art. 104, comma 1, lett. c) e l’art. 104-bis, dove si prevede che «nel caso in cui il sequestro 
preventivo abbia per oggetto aziende, società ovvero beni di cui sia necessario assicurare l’amministrazione [...] l’autorità giudiziaria nomina 
un amministratore giudiziario scelto nell’Albo di cui all’art. 2-sexies, comma 3, della legge 31 maggio 1965, n. 575. Con decreto motivato 
dell’autorità giudiziaria la custodia dei beni suddetti può tuttavia essere affidata a soggetti diversi da quelli indicati al periodo precedente». 
Per la Corte di Cassazione (cfr. ad es. Cass. pen., Sez. III, 2 luglio 2010, n. 35801, in Guida dir., 2011, 5, p. 108) quest’ultima disposizione 
consentirebbe al g.i.p. di tenere conto, nel decreto di sequestro preventivo, di particolari esigenze quali quelli produttive ed occupazionali, 
procedendo così alla nomina di un amministratore del compendio aziendale sequestrato, dotato di poteri di vera e propria gestione. 
67  Il sistema prevede già peraltro la prevalenza dello strumento del commissariamento giudiziale su quelli propri del modello conflittuale: 
implicitamente nei decreti Ilva, dove la neutralizzazione di un eventuale provvedimento giudiziale riguarda soltanto il sequestro, e dunque 
un provvedimento interruttivo dell’attività d’impresa, ed espressamente nel d.l. n. 90/2014, dove è detto a chiare lettere che l’adozione di un 
regime di amministrazione giudiziaria che interessa l’impresa aggiudicataria dell’appalto è causa di decadenza delle misure amministrative 
straordinarie (art. 32, co. 5). Vero è però che, seguendo il chiaro intento di salvare l’attività della magistratura dalla possibile interferenza del 
potere amministrativo, il d.l. n. 90/2014 assegna una medesima prevalenza anche ad eventuali provvedimenti di sequestro e confisca, con il 
rischio di frustrare le finalità conservative della disciplina; finalità che, in tali ipotesi, risultano rimesse alla volontà dell’autorità giudiziaria di 
accogliere l’informativa del Presidente dell’ANAC in una prospettiva d’inibizione rispetto all’adozione di misure idonee a bloccare – in virtù 
della prevalenza loro assegnato dalla legge – la realizzazione dell’opera d’interesse pubblico.
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ma delle sistema delle misure di prevenzione68, sia all’interno della normativa in materia di 
prevenzione e repressione del caporalato e dello sfruttamento del lavoro69, al fine di promuove-
re l’interesse alla continuità aziendale ha introdotto strumenti ispirati a logiche non commis-
sariali, finalizzati ad evitare il trasferimento del rischio d’impresa sull’amministrazione statale.

Osservazioni conclusive: il giudice penale, uomo “del presente” 
e “del futuro”.

Sappiamo che il senso dell’attribuzione al legislatore del potere di legiferare in materia 
penale risiede, per dirla con la teoria contrattualistica, nel fatto di «rappresentare tutta la so-
cietà unita per un contratto sociale» e si basa, dunque, sulla capacità del Parlamento di farsi 
portavoce di una visione generale dei bisogni di tutela. Soltanto il Parlamento, nel quadro 
dell’ordinamento democratico, può operare una decisione sulla meritevolezza e sul bisogno di 
pena che rispecchi l’interesse generale, di tutti i cittadini, a garanzia dagli arbitri del potere 
esecutivo e del giudice. È anzitutto questa la ratio del principio di riserva di legge che nella 
materia penale incarna quello di divisione dei poteri.  Tuttavia, questo nucleo essenziale di 
legittimazione della legge penale subisce una crisi radicale nelle particolari ipotesi in cui la 
risposta punitiva impostata dal legislatore per prevenire o reprimere i reati porti con sé un 
grave pregiudizio nei confronti di soggetti estranei al reato, se non addirittura già vittime dello 
stesso. Questo rischio, non potendo implicare una rinuncia alla criminalizzazione di certi 
comportamenti, e dunque alla tutela mediante pena di certi interessi, ha condotto all’apertu-
ra di alcune di “valvole di sfogo” che consentano al sistema di respirare in termini anzitutto 
umani, direbbe Bettiol70, quindi anche economici. Pur rimanendo dentro i binari dell’art. 112 
Cost., il legislatore italiano ha affidato al giudice il compito di rinunciare alla pena (e alle 
misure che in qualche modo la anticipano), laddove essa da un lato contrasti con gli interessi 
economici emergenti, dall’altro non sia l’unico mezzo per tutelare gli interessi tutelati dalla 
norma penale. Dal momento in cui le sue decisioni producono conseguenze sistemiche, che 
hanno appunto dei riflessi sull’interesse pubblico, il giudice è chiamato a valutare gli effetti 
del proprio rendere giustizia nell’ambito di un giudizio di bilanciamento teso a risolvere un 
conflitto emergente tra le ragioni del diritto penale da un lato e le ragioni (macro)economiche 
e sociali dall’altro. Peraltro non si tratta di un bilanciamento che comporta la soccombenza di 
una categoria di interessi rispetto all’altra, ma solo la rimodulazione dei mezzi normalmente 
adottati per perseguire i fini di tutela penalmente sanzionati, sostituti da strumenti che qui 
indichiamo genericamente “di compliance”.

Lo sforzo che si chiede all’autorità giudiziaria è notevole, ma, a pensarci bene, non è di-
stante da quello stato delle cose che vede il giudice penale come soggetto che – per una ten-

68  Cfr. art. 34-bis d.lgs. n. 159/2011 che introduce nel c.d. “Codice Antimafia” la misura del controllo giudiziale. Come si evince dalla Relazione 
del Presidente della Commissione ministeriale incaricata di elaborare una proposta di interventi in materia di criminalità organizzata (d.m. 
10 giugno 2013), presieduta da Giovanni Fiandaca, l’istituto mira a «promuovere il disinquinamento mafioso delle attività economiche, 
salvaguardando al contempo la continuità produttiva e gestionale delle imprese»; esso infatti non determina lo “spossessamento gestorio” 
dell’impresa, ma configura una meno invasiva forma di “vigilanza prescrittiva”, condotta da un commissario nominato dal tribunale, al quale 
viene affidato il compito di monitorare dall’interno l’adempimento di una serie di obblighi di compliance imposti dall’autorità giudiziaria. Cfr. 
Proposte di intervento in materia di criminalità organizzata: la prima relazione della commissione Fiandaca, in Dir. pen. cont., 12 febbraio 2014, pp. 
13 ss.; in argomento Bene (2018), pp. 383 ss.; Balato (2019), pp. 61 ss.
69  L’art. 3 della l. n. 199/2016 ha previsto che, al momento dell’avvio del procedimento penale per i reati previsti all’art. 603-bis c.p., qualora 
ricorrano i presupposti indicati nell’art. 321 c.p.p., circoscritti al fumus commissi delicti e al periculum in mora, e l’interruzione dell’attività 
imprenditoriale possa comportare ripercussioni gravi sui livelli occupazionali o compromettere il valore economico del complesso aziendale, il 
giudice di merito dispone, in luogo del sequestro, il controllo giudiziario dell’azienda presso la quale il reato è commesso. Lasciando invariata 
la posizione del titolare dell’impresa, questa misura consente di attivare il controllo sull’impresa da parte di alcuni soggetti esperti di gestione 
aziendale, nominati dal giudice al fine di vigilare sulla regolarità delle attività svolte all’interno dell’impresa e di presentare una relazione al 
giudice ogni tre mesi o comunque nel caso di emersione di una qualsiasi irregolarità. Lo strumento vorrebbe consentire, dunque, sia di agire 
in via preventiva, evitando il verificarsi di situazioni di grave sfruttamento lavorativo, sia di procedere alla regolarizzazione dei lavoratori che 
siano in assenza di un contratto di lavoro regolare.
70  La notissima formula di Bettiol (1986), p. 493, nota 401 («valvola che permette ad un sistema di norme di respirare in termini umani»), si 
riferiva in particolar modo al principio di inesigibilità, quale causa generale di esclusione della colpevolezza, a carattere extralegale. I meccanismi 
di rinuncia alla pena che noi qui analizziamo sono ben distanti da questo principio che vorrebbe pur sempre continuare a muoversi entro 
l’orizzonte dogmatico classico della teoria del reato e della pena, dilatando la categoria della scusabilità oltre i confini tracciati dalla legge. Ad 
ogni modo, il senso della “valvola” che apre il sistema, permettendogli di respirare, consente di cogliere il problema con cui, al fondo, il giudice 
si confronta: una legge penale che, in base alle circostanze del caso concreto, non appare né utile (perché inidonea allo scopo), né giusta (perché 
confliggente con l’interesse della stessa comunità per cui la norma penale è posta e la pena applicata).  

3.
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denza quasi naturale, cui è estraneo, ad esempio, il giudice civile – tende a farsi portatore degli 
interessi pubblici che sono fuori dalla disponibilità delle parti e che attengono ad esigenze 
sociali fondamentali71; anche quando queste non siano le esigenze direttamente tutelate dalla 
norma incriminatrice, ma altre esigenze emergenti nel caso concreto, che con le prime entrano 
in bilanciamento.

Un’evoluzione dell’attività del giudicare in questo senso, sulla quale riconosciamo ormai 
una convergenza di ordinamenti appartenenti a tradizioni giuridiche diverse, a noi pare ine-
vitabile. 

Ma se l’emersione di un giudice degli effetti non può essere negata né, tantomeno, respinta, 
occorre almeno che sia sottoposta a un’opportuna delimitazione. L’ordinanza di rinvio pregiu-
diziale alla Corte di Giustizia della Corte Costituzionale sul caso Taricco72, toccando uno dei 
punti più problematici del diritto penale – quello dell’estensione del potere del giudice nell’in-
terpretazione e nell’applicazione della legge – mette a disposizione dell’interprete importanti 
spunti per iniziare a tracciare questo limite. Ci riferiamo ovviamente al fermo rifiuto (per esse-
re precisi, «ripudio») espresso dalla Consulta per un giudice cui sia affidato il «potere di creare 
un regime legale penale, in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Parlamento», 
come altresì per un giudice incaricato «di raggiungere uno scopo, pur legalmente definito, senza 
che la legge specifichi con quali mezzi e in quali limiti ciò possa avvenire»73.  

Da questa indicazione è possibile partire per individuare le condizioni alle quali la tra-
sformazione del giudice penale sin qui tracciata possa legittimamente avvenire e, dunque, per 
comprendere quale ruolo egli venga a rivestire nell’ambito del giudizio di bilanciamento che 
conduce alla scelta per la continuità aziendale. Ci sembra in particolare di poter proporre tre 
condizioni di base. 

La prima è rivolta al legislatore. A nostro avviso, rispetto al giudizio di bilanciamento 
è al legislatore che continua a spettare l’indicazione degli elementi da porre sui piatti della 
bilancia e dunque l’individuazione degli interessi meritevoli di entrare in bilanciamento con 
quello alla repressione dei reati74, come ad esempio accade quando, alla lett. b) dell’art. 15 d.lgs. 
231/2001, il legislatore fa espresso riferimento al bene dell’occupazione. Individuato lo scopo 
della rinuncia dell’intervento penalistico nell’interesse pubblico, il legislatore dovrà specificare 
in cosa quest’ultimo si sostanzia, traducendolo in concetti che siano suscettibili di valutazione 
da parte del giudice penale. Al giudice, cui è affidato il già difficile compito di concretizzare il 
bilanciamento per mezzo di un giudizio prognostico degli effetti della propria decisione, non 
può anche competere di stabilire cosa l’interesse pubblico è, né come debba essere perseguito 
nel caso concreto75; egli, senza entrare nel merito del giudizio di bilanciamento, potrà così de-
dicarsi alla sola ponderazione degli effetti dell’eventuale applicazione della pena sugli interessi 
(pubblici) individuati dal legislatore.

La seconda condizione si pone ancora come limite per il legislatore e rappresenta il re-
ciproco della prima. Se non è sufficiente l’individuazione di un generico interesse pubblico, 
è sempre necessario che gli interessi da mettere in bilanciamento possiedano una rilevanza 
particolare (pubblica, appunto). Questa condizione sembra derivare direttamente dai principi 
di uguaglianza, proporzionalità e ragionevolezza: la deviazione dall’applicazione per così dire 
normale della legge penale non può giustificarsi che in situazioni di portata sistemica. Anche 
la sentenza Ilva della Corte Costituzionale già citata sembra sottolineare questo aspetto, nel 
punto in cui afferma che la disciplina di deroga pensata per le imprese di interesse strategico 

71  Palazzo (2012), pp. 1611 ss. e, riprendendo le riflessioni di Palazzo, anche Pulitanò (2013b), pp. 1504-1505.
72  Corte Cost., ordinanza del 26 gennaio 2017, n. 24. La letteratura di commento all’ordinanza è vastissima. Ci limitiamo perciò a rinviare ai 
numerosi contributi raccolti nel volume a cura di Bernardi e Cupelli (2017).
73  Così la Corte Costituzionale nel noto passaggio contenuto nel par. 9 dell’ordinanza di rinvio. Sulla portata culturale e disciplinare del 
ripudio del giudice penale “di scopo” v. Sotis (2017), pp. 435 ss.
74  La nostra argomentazione impone qui di esplicitare un punto rimasto forse finora implicito. Nelle situazioni analizzate, il conflitto non si 
realizza mai tra interessi, ad esempio tra tutela della salute e dell’ambiente da un lato e occupazione dall’altro, bensì tra la protezione di alcuni 
interessi e l’utilizzo della pena come mezzo per tutelarne altri. Non si tratta quindi di un classico giudizio di soccombenza di un interesse, o di 
un gruppo di interessi, rispetto ad un altro, bensì di un giudizio che mette in bilanciamento vantaggi e svantaggi della pena quale strumento 
di tutela di certi interessi, e valuta l’opportunità di seguire soluzioni alternative. Ebbene, questo bilanciamento dovrebbe rimanere in ambito 
legale, affidando alla sede giudiziale soltanto la valutazione delle condizioni (la insostenibilità degli effetti della pena per la comunità) per la 
sua attivazione. 
75  Se nel rivolgersi all’amministrazione, il legislatore può limitarsi ad individuare soltanto il fine dell’attività pubblica – unico vincolo cui 
è sottoposta la discrezionalità amministrativa, per il resto libera di scegliere come meglio perseguire il fine dato tramite un giudizio di 
bilanciamento degli interessi in concreto (cfr. per tutti Mattarella (2006), pp. 1996 ss.) –, quando si rivolge al giudice penale dovrebbe 
invece sforzarsi di vincolare la sua attività non ad un fine, ma ai termini di una fattispecie.  
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nazionale si giustifica soltanto in relazione alle conseguenze di carattere sistemico sull’econo-
mia nazionale e sui livelli occupazionali, ritenendo al contrario irragionevole «una disciplina 
che parificasse tutte le aziende produttive, a prescindere dalla loro dimensione e incidenza 
sul mercato e, quindi, dagli effetti che la loro scomparsa determinerebbe»76. Ci si potrebbe 
allora chiedere, alla luce di queste indicazioni, se l’interesse dello Stato “a far cassa” in situa-
zioni d’incertezza sull’esito del processo possa davvero accedere a rango di interesse pubblico e 
quindi giustificare la non inflizione della pena, soprattutto in determinati momenti storici o in 
particolari contesti territoriali. Benché la questione incontri tutta la nostra perplessità, l’ascesa 
del principio del pareggio di bilancio a bene di rango costituzionale potrebbe suggerire una 
soluzione affermativa. 

Il problema della rilevanza pubblica degli interessi da mettere sulla bilancia non riguarda 
però soltanto il piano qualitativo, ma inevitabilmente investe, al contempo, anche quello quan-
titativo. Quando, ad esempio, la lesione al bene dell’occupazione raggiunge proporzioni tali da 
determinare l’abbandono della via penale ordinaria? Il metodo adottato dal legislatore nell’i-
stituto del commissariamento giudiziale, dove è il giudice a stabilire quando le “ripercussioni 
sull’occupazione” debbano essere descritte come rilevanti o il “pregiudizio per la collettività” 
come grave, a noi pare l’unico percorribile. La scelta di lasciare all’interprete un certo margine 
di apprezzamento nel riconoscimento delle situazioni in cui la lesione all’interesse individuato 
raggiunge proporzioni intollerabili per il sistema economico e sociale di riferimento (facendo 
ricorso a concetti elastici, riconducibili alla categoria degli standards o clausole generali), ap-
pare infatti preferibile rispetto alla previsione di soglie quantitative fisse (ad esempio, quella 
dei duecento lavoratori richiamata nel decreto “salva Ilva”), suscettibili di introdurre discrimi-
nazioni non giustificate tra situazioni che, in termini di impatto sulle condizioni di vita della 
comunità incisa dal provvedimento penale, sono invece assimilabili. 

Infine, se appare necessario che il legislatore si appresti a prevedere con sempre maggiore 
chiarezza i limiti dell’utilizzo delle valvole di apertura del sistema penale, è necessario che il 
giudice, da parte sua, sappia maneggiarne il funzionamento. Egli è investito di un compito 
estremamente complesso. Al giudice infatti non spetta più soltanto riportare, attraverso un ra-
gionamento sillogistico, il fatto dentro la norma, bensì mettere in comunicazione norma, prin-
cipi, fatto e contesto. Tre temi allora vengono in rilievo. Il primo, generalissimo, è quello del 
rapporto tra giudice e sapere tecnico (in particolare economico), che finisce necessariamente 
per investire anche il rapporto tra il giudice e i soggetti tecnici che in suo ausilio prendono 
parte al processo penale e che – nel modello italiano – gestiscono poi l’impresa per suo conto. 
Il secondo è quello della giustificazione della decisione del giudice che integra valutativamente 
lo standard, stabilendo quali conseguenze sono da ritenersi talmente gravi o rilevanti da far 
propendere per l’abbandono della via punitiva ordinaria77. Il terzo, a questi collegato, è quello 
del ripensamento del background culturale e operativo del giudice, del suo profilo di giurista, 
a partire dal tema della sua formazione e preparazione, anche a una cultura del limite, e dello 
stesso accesso alle funzioni. 

Ne va della legittimazione dell’operato dei giudici, tra i beni più preziosi di cui disponga 
una democrazia costituzionale.
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prefazione

Tiempo, memoria y derecho penal: 
una introducción 

Time, Memory and Criminal Law: 
an introduction 

Emanuela Fronza*e Michele Caianiello**

tempo, memoria e diritto penaLe
tiempo, memoria y derecho penaL
  time, memory and criminaL Law

Il presente volume “Tempo, memoria e diritto penale” riprende il titolo e pubblica alcune 
delle relazioni che si sono svolte lungo un ciclo di venti seminari, tenutosi da febbraio a di-
cembre 2018 presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Alma Mater Studiorum - Uni-
versità di Bologna e Scuola Superiore di Studi Giuridici. 

I seminari sono stati realizzati nell’ambito e grazie al progetto di ricerca Memory Laws in 
European and Comparative Perspective (M.E.L.A, http://melaproject.org/), che ha come obiet-
tivo lo studio delle leggi memoriali e, più in generale, il ruolo centrale che viene assegnato allo 
strumento giuridico e giuridico-penale nelle politiche di costruzione e conservazione della 
memoria collettiva. 

 Il ciclo di seminari e il volume prendono dunque le mosse da quest’angolo visuale 
specifico e tuttavia lo allargano, secondo la linea prescelta dall’unità italiana del progetto, co-
ordinata scientificamente dalla Prof.ssa Emanuela Fronza e dal Prof. Michele Caianiello. 

L’ipotesi di partenza è, infatti, che le pressioni sociali e politiche verso un maggiore coin-
volgimento del diritto e del processo nella fissazione della memoria storica siano da leggere 
in una prospettiva più ampia, alla luce di un mutamento del ruolo del tempo in relazione al 
diritto, in particolare il diritto e processo penale. Uno sguardo comparato fornisce prove di 
alcune evoluzioni più generali all’interno della relazione tempo-diritto, che vanno ben oltre 
l’ambito delle leggi memoriali. Esse sono riscontrabili anche rimanendo nell’ambito geogra-
fico degli Stati europei, dove alcuni tribunali devono pronunciarsi su fatti relativi al secondo 
conflitto mondiale o dove, anche per i reati comuni, la prescrizione – che opera come limite 
temporale all’intervento penale - sembra essere sempre più avversata. L’andamento, tuttavia, 
è ancora più evidente se si allarga lo sguardo; è sufficiente addentrarsi nei complessi territori 
della cd. “giustizia di transizione” per verificare che in taluni casi vengono revocate amnistie ri-
maste in vigore anche per decenni e si riaprono i processi penali per gravi violazioni dei diritti 
umani commessi dai regimi dittatoriali (si pensi al caso emblematico dell’Argentina o, ancora, 
a quanto la questione sia dibattuta in Uruguay). 

Ecco dunque il punto di partenza: perché oggi per il diritto e il processo penale il passato 
sembra non dover passare mai? Cosa ci fa vedere questa dinamica?

 Di qui, la scelta di realizzare un ciclo di seminari che permettesse un dialogo tra pro-
spettive scientifiche, geografiche e professionali differenti per elaborare una riflessione interdi-
sciplinare sul diritto, sul giudiziario e sui mutamenti che li connotano, attraverso la prospettiva 
del tempo, nonché sugli scenari e sui rischi possibili. Sul piano metodologico, sono intervenuti 
relatori i quali hanno declinato il più generale argomento “Tempo, memoria e diritto penale” 
nelle proprie aree di lavoro e ricerca; essi sono stati poi affiancati da discussant di provenienza 
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scientifica diversa dalla loro1. Tale approccio ha consentito di avviare un dibattito, che in alcuni 
casi ha portato qualcuno a rivedere proprie precedenti posizioni o quantomeno a mettere in 
discussione degli assunti di partenza; in altri ha, invece, aperto la strada verso terreni di incon-
tro e soluzioni più sfumate o differenziate. 

Penalisti, costituzionalisti, avvocati, storici, politologi, magistrati di giurisdizioni nazionali 
e internazionali si sono così confrontati per quasi un anno interno. Gli sguardi di tutti loro si 
sono rivelati essenziali per riflettere sulle problematiche incontrate dal diritto e dal processo, 
nella consapevolezza delle tematiche valoriali e dei diritti in gioco. 

Molte di queste riflessioni si trovano oggi raccolte in questo volume e si riferiscono sia 
alla giustizia penale ordinaria, sia alla giustizia di transizione, sia, infine, alla giustizia penale 
internazionale. 

 Le problematiche emerse durante gli incontri sono molteplici e non possono essere 
qui sintetizzate, per ovvi motivi. In questa sede possiamo limitarci ad affermare che il percor-
so ha confermato l’ipotesi di partenza: studiare le relazioni a geometria variabile fra tempo, 
memoria e diritto penale, significa riflettere sull’evoluzione della giustizia e delle funzioni che 
la società attribuisce al sistema penale. I confini artificiali del tempo nel processo sono infatti 
frutto di precise scelte politiche. Rimeditare sul tempo implica, come avrà modo di scoprire il 
lettore di questo volume, interrogarsi su quali siano la funzione e i limiti del sistema penale, 
sul quando e come la giustizia penale possa essere chiamata a gestire fenomeni e a lanciare 
messaggi all’opinione pubblica, sul quando la tutela penalistica dei principi democratici debba 
cedere il passo al principio democratico della libertà di espressione e, infine, se, quando e come 
il legislatore possa scegliere di non punire o di utilizzare forme di giustizia non retributiva. 

Ciò evidenzia come il filo conduttore prescelto apra scenari tutt’altro che puramente te-
orici, andando, al contrario, ad affrontare questioni estremamente attuali. Una per tutte: il 
tema del giudice chiamato a gestire fenomeni è assolutamente indicativo di una tendenza più 
ampia, che vede il sistema penale sovraccaricato di aspettative messianiche a fronte di una 
crescente sfiducia nei soggetti sociali e politici tradizionalmente vocati alla trasformazione 
della società. Attribuire al giudice la funzione di sancire pubblicamente una memoria ovvero  
vedere nel giudice l’unico soggetto deputato a gestire una transizione politica, corrisponde 
senza dubbio a un’incapacità di trovare nel tessuto sociale altri soggetti che possano adempiere 
adeguatamente a questa funzione, a cominciare dal potere politico.  Sovraccaricare il sistema 
penale trova dunque un parallelo anche sul piano etico, laddove quella cristallizzata in una 
norma o in una sentenza penale sembra sempre più essere l’unica forma di etica rimasta. Ecco 
allora un giudice chiamato a “fare ordine” nel passato, a dare un riconoscimento alle vittime e 
a stigmatizzare i nemici delle società democratiche.

Si è ben consapevoli che tutto ciò, ovviamente, non costituisce un fenomeno del tutto 
nuovo. Al contrario, se ne discute da ormai tre decenni, e quanto emerge dal ciclo di seminari 
appena concluso parrebbe in un certo senso confermare un andamento consolidato, legato 
alla carenza di corpi sociali intermedi e di soluzioni alternative alla decisione giudiziaria. La 
sentenza, in altri termini, sciogliendo una contesa tra visioni antagoniste (o comunque conflit-
tuali, in tutto o in parte), giunge a una forma di verità, strumentale a colmare l’assenza di valori 
e memorie condivisi dalla comunità. In fondo, si potrebbe concludere, si ripresenta un atteg-
giamento collettivo che si è iniziato a constatare, se vogliamo assumere la prospettiva interna, 
con le note inchieste di inizio anni ‘90 sulla corruzione e sulla criminalità organizzata: sotto 
questo punto di vista, come in altri casi, l’Italia è stata precorritrice di tendenze poi affermatesi 
in modo più esteso nello scenario globale.

Tuttavia, in realtà, qualche dato diverso rispetto al passato pare emergere. In primo luogo, 
se da un lato persiste la tendenza a perseguire forme di fissazione della memoria collettiva 
attraverso le istituzioni giudiziarie, dall’altro scema nel tempo la fiducia nella effettiva ca-
pacità di queste ultime di raggiungere gli obiettivi: di soddisfare l’esigenza di dar vita a me-
morie e narrazioni collettive che plachino le inquietudini sociali del nostro tempo. Volendo, 
prova di quanto affermato è rinvenibile nella parabola della giustizia penale internazionale: 
sviluppatasi, a partire dagli anni ’90, nel segno (e nel sogno) di una visione globale di principi 
unitari, e culminata con la istituzione della Corte penale internazionale (che avrebbe dovu-
to rappresentare il vertice di un sistema coordinato e coerente a vocazione universale), essa 
sembra oggi ritirarsi, sia sul piano istituzionale, che su quello propriamente giudiziario. Sotto 

1  L’intero programma del Seminario si trova qui.
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quest’ultimo punto di vista, la Corte, nonostante timide aperture recenti, è sinora riuscita a 
celebrare processi tutti focalizzati su una limitata area del mondo (l’Africa), così faticando a 
fungere da istituzione di riferimento globale nella amministrazione della giustizia in materia 
di crimini internazionali. Sotto il primo aspetto – relativo agli organismi giudiziari deputati 
a rendere giustizia in materia di core crimes – paiono prendere il sopravvento nuove soluzioni 
istituzionali, ibride e ad hoc. In altri termini, la comunità internazionale nel suo complesso 
sembra recedere dall’ambizione di offrire una risposta unica e omnicomprensiva (o anche solo 
coordinata e integrata); al contrario, vengono favoriti rimedi la cui natura è diversa (istituzioni 
giudiziarie ibride e non più prettamente internazionali); parallelamente, inoltre, riprendono 
la scena le giurisdizioni nazionali, sempre più spesso chiamate in causa per dare giustizia (di 
stampo nazionale) di fronte a crimini internazionali (come il processo italiano per i respon-
sabili del Plan Condor; o  come la nota querella Argentina sui crimini del franchismo).  In 
sostanza, se la ricerca di una risposta attraverso la giustizia penale pare non fermarsi, dall’altro 
il modo nel quale tale ricerca si sviluppa risulta più episodico, meno coerente e disancorato da 
una visione generale. 

È una ricerca, quella dei tempi correnti, sì sempre incentrata sulla giustizia penale, e tut-
tavia al tempo stesso più ossessiva e sfiduciata. Uno dei possibili motivi di quella che Franco 
Cordero definirebbe una coazione a ripetere l’errore, potrebbe essere legata alla rivoluzione 
digitale. Il mondo del game, per usare la definizione di Alessandro Baricco, esige risposte 
semplici e veloci, in una logica prettamente binaria (vero/falso). La giustizia – a prima vista 
- parrebbe proporsi come strumento antico sì, ma anche adatto ai tempi correnti; in qualche 
maniera in grado, più di altri, di rispondere a questa necessità, veicolata dalla recente rivolu-
zione digitale, di schemi elementari e soluzioni veloci; di fruibilità immediata e dal basso (con-
trapposta a una fruibilità ritardata e condizionata dallo studio teorico di numerose nozioni 
astratte, tipica dell’Otto/Novecento); di movimento continuo (contrapposto al sapere statico 
legato all’apprendimento dogmatico e alla ricerca verticale): in fondo, si potrebbe sostenere, 
l’avvio di sempre nuovi procedimenti appaga quel desiderio di moto permanente che può 
iscriversi nel codice genetico della società informatizzata.

Se questo è vero, è facile pronosticare che le speranze riposte, in modo compulsivo, nella 
giustizia penale quale elemento cruciale nella fissazione di narrazioni condivise sia destinato 
a rimanere deluso (con rischio di danni ulteriori in una comunità che su di essa investa per 
costruire valori condivisi). Innanzi tutto, la compatibilità del metodo giudiziario con il per-
seguimento di semplici soluzioni di tipo binario – tipiche del pensiero digitale – è del tutto 
apparente. A uno sguardo attento, infatti, l’esito del processo in primis di quello penale – solo 
parzialmente è comprimibile nella dicotomia di una contrapposizione vero/falso. L’unico ac-
certamento pieno, nel giudizio penale, è quello che diversi studiosi hanno definito come la 
“triste verità”, vale a dire la colpevolezza dell’imputato contenuta in una sentenza di condanna. 
Solo in quel caso, infatti, tutti gli elementi del fatto – oltre che le componenti giuridiche della 
regiudicanda – sono dal giudice asserite come verificate; detto altrimenti, soltanto la condanna 
ha come presupposto l’accertamento del fatto al di là di ogni ragionevole dubbio. Al contrario, 
gli epiloghi favorevoli all’imputato, siano essi un proscioglimento o una assoluzione, mancano 
di un accertamento positivo della vicenda descritta nella imputazione. Assolvendo, il giudice 
constata la mancata prova (o il dubbio insormontabile) in relazione a tutta o parte della im-
putazione. Da qui due conseguenze di estrema pericolosità, nel rapporto tra la ricerca della 
memoria sociale e il ricorso alla giustizia penale: l’inappagamento per gli epiloghi favorevoli 
alla difesa – in cui il fatto ascritto all’imputato risulta, in ultima analisi, semplicemente “non 
provato” – e la tensione ossessiva verso le condanne, le uniche pronunce che effettivamente 
contengano un accertamento. 

Ma i problemi sono ben altri, se solo si spinga l’analisi di poco più avanti. È fin troppo 
ovvio rimarcare che il processo penale è ancorato a un fatto specifico, i cui rilievi difficilmente 
sono compatibili con la ricostruzione sociale di un fenomeno storico. Il fatto penale è indivi-
duale (si discute se lo abbia commesso un individuo, del quale si deve decidere se debba essere 
punito); esso, inoltre, è condizionato della fattispecie penale sostanziale, che ritaglia la vicenda 
umana espungendo ciò che giuridicamente sia irrilevante. È, infatti, come Lozzi scriveva oltre 
quattro decenni orsono, una fattispecie giudiziaria, ben difficilmente adattabile alle aspirazioni 
collettive di memoria condivisa che possono attraversare una comunità. La storia di una vicen-
da collettiva non si racchiude facilmente in un atto d’imputazione. E, se si cerca farlo, il rischio 
è che le condotte rilevanti sul piano giuridico, quelle cioè ascritte a chi è accusato, risultino 
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quasi schiacciate, sopraffatte dal contesto storico in cui esse si inseriscono.
Infine, il processo, non importa quanto efficiente ne sia la amministrazione, è connotato da 

una intrinseca lentezza, a ben vedere incompatibile con il desiderio di velocità del game. Ove, 
al contrario, si voglia comprimerne la natura per assecondare l’ansia di risposte immediate, 
non possono che uscirne rafforzate le istanze cautelari, preventive, di sicurezza sociale: saranno 
cioè, del processo, valorizzate le risposte incomplete e provvisorie, ma che arrivino per prime 
(misure cautelari, esercizio dell’azione penale, provvedimenti di rinvio a giudizio), a discapito 
dei valori volti a tutelare la dignità dell’individuo (la libertà e, in ultima istanza, la presunzione 
di innocenza).  

In definitiva, il rischio è che il rapporto tra il processo e la costruzione della memoria sto-
rica si riveli simile a quello di una sostanza che rende dipendenti, di fronte a chi se ne avvalga 
per sedare le proprie fragilità o i propri demoni. 

Le considerazioni sviluppate possono indurre a ritenere che la soluzione qui proposta 
consista nel rinunciare in toto al ricorso alla giustizia penale, disancorandola dal tema della 
memoria, e in particolare di quella sociale e collettiva. Non è invece questo l’intento. Da un 
lato, una proposta del genere pare difficile da sostenere sul piano politico, posto che, dagli 
scritti raccolti, emerge chiaramente una domanda attuale di giustizia volta anche a favorire la 
costruzione di una eredità comune. Dall’altro, una proposta del tutto rinunciataria risulterebbe 
antistorica, considerato come il ricorso al processo sia ben radicato già quantomeno in tutto il 
Novecento, come Giuliano Vassalli ben ha messo in evidenza nel suo splendido volume sulla 
formula di Radbruch. Non dunque rinuncia, bensì accortezza nell’uso di uno strumento, che è 
limitato e concepito per affrontare problemi diversi da quelli relativi alla costruzione e conser-
vazione della memoria collettiva. Il punto di partenza deve essere dunque la consapevolezza 
che una forzata reductio ad unum può avere effetti controproducenti rispetto a quelli desiderati 
e che occorre, piuttosto, un uso integrato di strumenti giuridici ed extragiuridici. E’ da qui che 
i contributi che seguono prendono le mosse, non pretendendo di offrire risposte chiare e valide 
universalmente, bensì di mettere in luce tensioni contrapposte e contraddizioni, ipotizzando 
tuttavia anche qualche sentiero da percorrere. 
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abStractS 

Che rapporto c’è fra diritto penale e memoria? L’articolo analizza questo complesso rapporto da diverse prospettive, 
quali le differenze fra giudice e storico, il tema della giuridificazione della storia e della storia giuridificata, il ruolo 
del giudice quale vettore o costruttore di memoria, il rapporto con la libera manifestazione del pensiero. Dopo 
aver concentrato l’attenzione sul diritto penale internazionale e sui casi in cui alla storiografia giudiziaria si affida 
il ruolo di veicolo di memoria e di ricostruzione di eventi e colpe, l’articolo si sofferma ad analizzare la dinamica 
inversa. Ci si riferisce a quei casi in cui il giudice riceve la memoria dall’esterno, come prodotto di un discorso 
pubblico al quale partecipano poteri centrali e locali, forze politiche, movimenti e, soprattutto, media. Si tratta di 
costruzioni che sul piano politico sovente servono a demonizzare l’avversario minandone i consensi. 

¿Cuál es la relación entre el derecho penal y la memoria? El artículo analiza esta compleja relación desde diferentes 
perspectivas, como las diferencias entre el juez y el historiador, el tema de la juridificación de la historia y de la 
historia juridificada, el papel del juez como vector o constructor de memoria, y la relación con la libre manifestación 
del pensamiento. Después de centrar la atención en el derecho penal internacional y en los casos en los que se 
otorga a la historiografía judicial la función de ser vehículo de la memoria y de reconstrucción de eventos y fallos, 
el artículo se centra en analizar las dinámicas inversas. Nos referimos a aquellos casos en los que el juez recibe 
la memoria desde el exterior, como producto de un discurso público en el que participan autoridades centrales y 
locales, fuerzas políticas, movimientos y, sobre todo, los medios de comunicación. Se trata de construcciones que 
en el plano político sirven a menudo para demonizar al adversario, socavando el consenso.

What is the relationship between criminal law and memory? This article analyzes this complex relationship from 
different perspectives, such as the differences between a judge and a historian, the issue of the juridification of 
history and that of jurifidied history, the role of the judge as a vector of memory or constructor of memory, the 
relationship with free speech. After focusing on international criminal law and on the cases in which judicial his-
toriography is asked to be a vector of memory and reconstruction of events and faults, the article analyses the re-
verse dynamics. This refers to those cases in which the judge receives the memory from the outside, as the product 
of a public discourse involving central and local authorities, political forces, movements and, above all, the media. 
These mechanisms often intend to demonize the adversary on the political level, undermining its consensus.
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Il lavoro dello storico e quello del giudice.
Tema sempre affascinante quello del rapporto tra lavoro dello storico e lavoro del giudice: 

ci può essere di aiuto il lucido, geometrico, argomentare del Cordero del 19711.
Nella decisione del giudice è fondamentale la distinzione tra giudizio storico e giudizio 

giuridico, tra fatto e diritto: “Quando il giudice indaga per stabilire se sia o meno avvenuto un 
fatto, è un giudizio storico affermativo e lo è anche il negativo, mentre è un giudizio giuridico quello 
con il quale si afferma che offendere l ’onore di un comune cittadino è ingiuria etc… La distinzione 
non si discute”.

“Le prove servono a verificare il giudizio storico enunciato nell ’ imputazione… Le prove appar-
tengono alla sfera del giudizio storico”, ma soprattutto “Un giudizio storico negativo, rigorosamente 
parlando, postula la prova dell ’ inesistenza del fatto; e poiché la semplice circostanza che quest’ ultimo 
non sia stato provato non è premessa sufficiente per concludere che non sia avvenuto, le due situazioni 
vanno tenute distinte: nell ’ una si sa che qualcosa non è accaduto e nell ’ altra non si sa se sia accaduto: 
la prima è una conoscenza negativa e il secondo è un atteggiamento di ignoranza. Gnoseologicamente 
le due ipotesi sono diverse, ma il processo le tratta come equivalenti… Insomma, la prova negativa e 
l ’assoluta mancanza della prova positiva si equivalgono ai fini del decidere”2.

Ebbene, il fatto storico scolpito nella decisione altro non è che il risultato delle inferenze 
probatorie: altre possibilità di giungere alla sua ricostruzione infatti non è data. Affermare che 
un fatto non è avvenuto o che non si è raggiunta la prova che esso sia avvenuto, sono propo-
sizioni che, per la conoscenza storica del giudice, si equivalgono perfettamente. Ben diverso 
quanto avviene invece nell’opera degli storici.  

La distinzione ha un suo nitore teorico che corrisponde a un diverso finalismo delle due 
attività3.

Giuridificazione della Storia e Storia Giuridificata.
Le cose si complicano di fronte ad un fenomeno definito di giuridificazione della storia e 

di storia giuridificata.
Con giuridificazione della storia si allude ad una progressiva attrazione nella sfera della 

giuridicità di accadimenti storici, anche remoti: ne consegue l’idea di poter riparare le ingiu-
stizie di chiudere i conti con la storia4.

La storia giuridificata è concetto riferibile alla storiografia (attività volta alla ricostruzione 
e interpretazione dei fatti del passato).

I concetti devono restare distinti sono accomunati solo dalla crescente attrazione nella 
sfera del diritto di avvenimenti del passato.

Qui parliamo di Diritto penale: l’attrazione nella sfera del diritto si concentrerà sulle con-
seguenze pertinenti a quella tecnica di tutela.

Si vedrà come quelle conseguenze si atteggino [nel giudizio] in modo differenziato nel 
rapporto con la memoria e il tempo.

-  Una storiografia scritta attraverso il processo penale si può costruire solo in una di-

1  Cordero (1971), pp. 638 e ss.
2  Ibidem, 641.
3  Resta e Zencovich (2012), p. 16.  
4  Resta e Zencovich (2012), p. 12; Garapon (2009).
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mensione temporale contemporanea. Ricordo, qualche anno fa, la vicenda e il dibattito attorno 
ad un libro (Pasque di sangue di Ariel Toaff ), a proposito dell’attribuzione di un fondamento 
di verità a confessioni estorte sotto tortura nella Trento del XV secolo5.

-  Lo snodo fondamentale che continua ad influenzare la giuridificazione della storia in 
diverse direzioni è costituto dal processo di Norimberga.

-  Tornando alle distinzioni poste in premessa: la giuridificazione della storia se attribu-
isce al giudice un ruolo di veicolo della memoria si limita ad un esito, a forme di “riparazione 
delle ingiustizie della storia”, che non possono implicare un ricorso al diritto penale. 

È nel processo penale invece che trova spazio, in varie forme, una storia contemporanea 
giuridificata: la ricostruzione storica è quella giudiziaria, tempo e memoria intervengono per 
legittimare la punizione alla luce di quella ricostruzione o risolvono i conflitti tra diritti egual-
mente presenti nell’ impianto assiologico di riferimento.

Il giudice veicolo di memoria storica attraverso il diritto e il 
processo penale.

Il giudice costruttore (attraverso la prova giudiziaria) e veicolo di memoria (la decisione) 
attraverso il processo penale: la storia giuridificata esprime una storiografia la cui finalità non 
può prescindere dalle specificità dell’esito, consistente nella inflizione di una sanzione crimi-
nale a persone fisiche.

La dinamica della storiografia giudiziaria trova tuttavia un limite proprio nel decorso del 
tempo in relazione alla memoria individuale o collettiva del male passato. Istituti come la 
prescrizione, l’amnistia (con le sue diverse ragioni funzionali), la querela (ma la stessa estin-
zione per morte del reo) considerano il decorso del tempo sia in relazione all’ affievolirsi della 
memoria e del conflitto provocato dal reato, sia alla sua influenza sulla fisionomia umana 
dell’autore. In tutti questi casi, in diverso modo, si può rinunciare alla storiografia giudiziaria, 
essa non è pertinente alla finalità dello strumento giudiziario, che rinuncia ad una inderogabile 
funzionalità retributiva della pena.

Nell’ ambito di questo seminario le mie riflessioni si limitano ad un primo aspetto: il giu-
dice veicolo di memoria storica attraverso il diritto e il processo penale.

Il diritto penale internazionale.
È questo il contesto nel quale si colloca anzitutto l’esperienza del diritto penale interna-

zionale, dal paradigma di Norimberga ad oggi, attraverso varie esperienze congiunturali, nella 
istituzione e legittimazione, fino alla creazione di una Corte penale internazionale.

Il principio di complementarietà rispetto alle giurisdizioni nazionali esprime la natura dei 
crimini positivizzati nel trattato di Roma: crimini di massa caratterizzati dalla “dismisura del 
male” inflitto che dovrebbero trovare anzitutto punizione nei contesti di loro realizzazione. 
La giustizia internazionale interviene quando ciò non avviene per mancanza di capacità o di 
volontà degli Stati.

Mi limiterei a richiamare alcuni tra i dubbi formulati da Damaska6, che condivido, a propo-
sito della storiografia giudiziaria dei tribunali internazionali, della diffusione dei valori umani 
fondamentali, della stabilizzazione delle aree interessate, della soddisfazione delle vittime, del-
la individualizzazione delle responsabilità. Ricordandone gli ammonimenti: verso aspirazioni 
globali che trascurino conflitti e ferite ancora aperte nelle comunità locali; contro l’idea di 
affrontare in processi, che divengono ingestibili, ricostruzioni storiche immani; a favore di una 
distanza attenta e critica verso dottrine eccessivamente estensive delle responsabilità. 

A dieci anni da quello scritto mi sembra che quei dubbi trovino riscontro nella evoluzione 
del contesto politico mondiale, così da confinare l’idea in una dimensione tuttalpiù simbolica.

Fin dall’ inizio pesavano assenze decisive, a cui si sono aggiunte quelle di chi non ha ra-
tificato il trattato di Roma, capaci di far pensare ad una giustizia destinata solo a Stati deboli 

5  Rosoni (2008), pp. 321 e ss.
6  Damaska (2006), pp. 9 e ss.
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o perduti e, in definitiva, ai vinti. Ma è soprattutto la costatazione dell’estraneità proprio di 
quelle realtà statuali nelle quali oggi si verifica in modo più virulento il male smisurato.

Si può ancora pensare, non in termini astratti, ad un diritto penale a vocazione universale 
a presidio del confine estremo della tutela dei diritti umani?

La libera manifestazione del pensiero e di ricerca storica.
L’intersezione tra memoria e diritto penale si può cogliere anche in un’altra dimensione.
Si tratterebbe dell’idea di una protezione penale della memoria delle vittime e dei senti-

menti dei loro discendenti: la memoria costituisce un requisito identitario di comunità che in 
ragione di nazionalità, di etnia, di religione, di condizioni sociali hanno subito la dismisura 
del male7.

In questo caso la storiografia giudiziaria penale è chiamata a decidere su opinioni o ricer-
che espresse su quei fatti e sull’ attribuzione di responsabilità. La questione si impernia sul 
conflitto tra liberta di espressione e di ricerca storica e protezione di un altro interesse ritenuto 
meritevole di tutela.

La legittimità della soccombenza della libertà di espressione deve tuttavia risolvere il pro-
blema della consistenza e della stessa natura dell’interesse contrapposto.

È in questo spazio che si muove anzitutto la questione della risposta alla negazione o della 
giustificazione dei fatti riconducibili ad eventi storici.

Il tema oggetto di un vivo dibattito e di normative nazionali ed europee – adottate anche in 
Italia di recente – deve poi confrontarsi, sul piano politico, con una perdurante dialettica inter-
pretativa circa le dimensioni, le modalità e le ragioni degli eventi: le ricostruzioni particolari, in 
questi casi, appaiono difficilmente compatibili con una misura metastorica ed universalistica.

Ciò soprattutto rispetto all’ adozione della tecnica di tutela penalistica, ed è questo che qui 
ci interessa. Diverso discorso riguarderebbe le critiche, che condivido, all’ utilizzo di quei crite-
ri a sostegno di una nuova iconoclastia basata su una monolitica rivisitazione della storia, an-
che remota [con la richiesta della rimozione di statue – ad esempio di quella del generale Lee, 
di Cecil Rhodes e di Cristoforo Colombo]: con la negazione, in questi casi, della complessità, 
dei conflitti e della evoluzione di una identità: quella delle attuali democrazie occidentali8. 

In questo ambito, di alterato rapporto tra tempo e memoria, anche il parossismo morali-
stico che si coglie nella campagna “Metoo” in corso.

Ma torniamo al diritto penale.
Il negazionismo turco a proposito del genocidio armeno, a cui può affiancarsi lo spirito 

della recentissima iniziativa legislativa polacca9, costituiscono esempi della inopportunità di 
universalizzare ragioni storiche che alimentino incriminazioni capaci di riaccendere fuochi 
identitari nazionalistici.

Per concludere sul punto:
in un approccio storicamente determinato la questione del negazionismo si è posta con 

specifico riferimento all’ evento costituito dallo sterminio degli ebrei in Europa praticato dalla 
Germania nazista, da alleati e da collaborazionisti, in un crescendo culminato durante la se-
conda guerra mondiale.

La dilatazione della questione alla negazione di altri crimini “smisurati”, avvenuta nello 
scorcio temporale successivo al 1945 è il risultato di almeno tre fattori.

a) Il verificarsi di grandi mutamenti geopolitici [fine dell’Unione Sovietica e fine dei regi-
mi comunisti satelliti, dissoluzione degli imperi coloniali, emergere, in quei contesti, di nuove 
potenze economiche e militari]

b) Il consolidarsi di una filosofia universalistica dei diritti fondamentali.
c) Il dilatarsi dell’esperienza del diritto penale internazionale. 
Apologia, negazione, minimizzazione grossolana, giustificazione, altri interverranno ana-

7  Un percorso di costruzione dell’oggetto della tutela che ricorda quello adottato in tema di tutela della religione, con l’affermazione di una 
dimensione individuale dell’interesse protetto. Visconti (2015), pp. 1049 e ss.

8  Parla di oikofobia e xenofilia europee Cristin (2017), pp. 115 e ss. 
9  Mi riferisco alla recente legge penale adottata in Polonia con il divieto di definire “campi di concentramento polacchi” i lager presenti nel 
suo territorio e alle dichiarazioni del suo premier (cfr. Shoah, il premier della Polonia: “ci furono criminali anche ebrei. Netanyahu furioso, in La 
Repubblica 17 febbraio 2018. Per una rassegna della situazione anche in altri paesi dell’Europa orientale, Pascali (2018). 
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liticamente su queste diverse manifestazioni di ciò che sinteticamente indicherò come “nega-
zionismo”10.

La giuridificazione della Shoah ha contorni precisi [quei fatti hanno una agibilità proba-
toria riconducibile al notorio] , non altrettanto può dirsi a proposito del proliferare di dibattiti 
che, magari senza negare il verificarsi storico di altri  avvenimenti, ne propongano interpreta-
zioni e riletture, più o meno prive di pregio, che mettano in dubbio la ricostruzione dominante 
alla stregua della attuale sensibilità, fortunatamente affermatasi nei confronti dei limiti dell’ 
antica festa crudele della guerra, dei rapporti di sfruttamento e di rapina del terzo mondo11.

Il rischio è quello di una irruzione nella revisione storica: e su questo hanno proprio ra-
gione gli storici. Quando temono che il ricorso al penale annulli l’essenza stessa del progredire 
della loro ricerca che si estinguerebbe, se affidata a decisioni giudiziarie su torti e ragioni della 
storia. Penso che solo qualche sprovveduto possa attribuire al termine revisionismo un’acce-
zione negativa, da Terza internazionale, accezione che, per altro, non ha mancato di riproporsi 
in una cultura accademica ingessata dalla lunga e tenace egemonia di quel mondo: penso ad 
esempio alle critiche rivolte alla revisione storica del fascismo da parte di De Felice12. Ma pen-
so anche, in tutt’ altra ambientazione, alla emarginazione che subì Hannah Arendt per le sue 
corrispondenze da Gerusalemme. Un episodio di recente revisionismo, liquidato facilmente 
dalla cultura storica, quello, già ricordato, delle “Pasque di sangue” di Ariel Toaf.

Resta la questione della negazione della Shoah.
Essa riveste alcune particolarità rilevanti. Non penso tanto e solo alle mostruose dimen-

sioni degli avvenimenti, alla sua teorizzazione e alle modalità scientifiche, meccanizzate, dello 
sterminio. Mi riferisco soprattutto allo strettissimo legame con la storia europea e al segno 
lasciato nello sviluppo di una idea di pacifica integrazione liberal-democratica del continente. 
Ma vi è un aspetto che ne definisce in modo forte la specialità e le ragioni per una evocazione 
anche dello strumento punitivo.

La negazione della Shoah, che può precisarsi in quella dei campi di sterminio, della solu-
zione finale, delle mille uccisioni di massa, etc. assume rilievo per un aspetto particolare: essa 
si inscrive   in un discorso più vasto e complesso, sintetizzabile nelle “teorie del complotto”: 
in un confitto mortale con i poteri forti ed occulti nelle mani della “internazionale ebraica”.

È questo il filo nero che unisce, nella storia contemporanea, il prima (I protocolli dei savi di 
Sion13) e il dopo la Shoah. Il negazionismo, o la minimizzazione grossolana, si annida oggi in 
molti discorsi pubblici nei quali l’antisemitismo riesce, in forme variegate, quasi sempre a fare 
capolino (lo strapotere delle banche, i poteri forti, la solidarietà verso regimi terroristici nemici 
mortali di Israele etc.).

Ancora: l’affievolirsi della narrazione diretta, “familiare”, a cui si contrappongono mezzi 
che favoriscono una comunicazione tanto capillare, quanto superficiale, se non falsa.

L’antisemitismo infine, nel contesto attuale, mostra una perenne giovinezza nell’ estremi-
smo e nel terrorismo islamico e ritorna a serpeggiare in Europa, sospinto da politiche di ap-
peasement nei confronti dei prevalenti insediamenti multiculturali e dalla realpolitik verso Stati 
musulmani “moderati” che, però, non hanno mai rinunciato all’ obiettivo della cancellazione 
di Israele. L’antisemitismo serpeggia anche negli schieramenti della sinistra estrema: ancora 
una memoria congelata nella vulgata marxista rappresentata dal sostegno dell’URSS ai regimi 
nazionalisti arabi durante la guerra fredda.

In conclusione: il problema ritengo che debba essere circoscritto alla negazione della Sho-
ah, collocata in un contesto di “teoria del complotto”, che darà indicazioni in punto idoneità 
offensiva. Un’ irrinunciabile clausola di idoneità fornisce spazio anche a valutazioni concer-
nenti la attuale capacità diffusiva della menzogna. Qui il discorso si fa serio e problematico: la 
tossicità del veleno antidemocratico della negazione (è uno dei test del bilanciamento utilizza-
to dalla CEDU) è direttamente proporzionale alla fortuna politica dei movimenti che vi fanno 
[anche] ricorso, nel contesto di discorsi nazionalisti, populisti e antieuropeisti. Il concetto può 
essere quello dell’ abuso del diritto democratico.

10  Richiamo Fronza (2012), e la completa bibliografia lì richiamata, della stessa autrice, Fronza (2016), pp. 1016 e ss. 
11  L’ uomo bianco deposto Il fardello della civilizzazione, immaginato nella discussa poesia di R. Kipling, sarebbe oggi scosso dai singhiozzi. 
Brukner (2008).
12  Esprime questa impostazione la ricostruzione di Focardi (2012), p. 244.
13  Interessante che nelle pagine introduttive della edizione italiana del 1921: Nilus (1921) si dia atto del dibattito apertosi sulla falsità del 
documento. Ma la questione è altra “quella della loro veridicità”. “Quando nel 1905 il professor Sergyei Nilius rivelava, con la pubblicazione dei 
Protocolli, il piano di conquista politica del Sionismo ribelle ed oppresso, era ben lungi dal supporre che – quindici anni dopo – la sua pubblicazione 
sarebbe apparsa come la voce profetica alla quale il mondo ebbe il torto di non dare a suo tempo ascolto. Oggi una parte del terribile piano è attuata”. 
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Nei confini appena precisati può prospettarsi la necessità di una repressione (anche) penale 
della negazione della Shoah.

Non condivido le posizioni che individuano l’oggetto della tutela nella memoria delle vit-
time, dei discendenti e di una loro dignità identitaria14. Accanto a considerazioni riguardanti 
l’evanescenza del bene giuridico, mi sembra che proprio questa scelta apra la strada ad una 
proliferazione delle negazioni punibili; inneschi improbabili ed ingestibili comparazioni uni-
versali; non consenta di individuare il confine tra opinione storica e illecito.

Se la punizione del negazionismo ha una giustificazione essa va ricercata nell’ ambito, e 
nei limiti, della criminalità politica in base ai criteri sopra individuati. Nella prospettiva della 
tutela delle istituzioni democratiche dal pericolo di aggressioni violente.

La formula adottata dal testo introdotto nel nostro paese, se da un lato si caratterizza per 
l’innesto di una aggravante delle fattispecie di propaganda o di istigazione alla violenza per 
motivi etnici, razziali, nazionali o religiosi, già previsti dalla L. n. 654/75, dall’ altro, affiancan-
do alla Shoah, altri crimini come definiti dallo Statuto di Roma, può riproporre le perplessità 
suscitate da quest’ ultimo in relazione a contenziosi “storici” ancora aperti. 

Il giudice che non costruisce la memoria.
Se esaminiamo il rapporto tra memoria (e tempo) e giustizia penale individuo un’altra 

dinamica, che definirei inversa rispetto a quelle appena descritte, nelle quali alla storiografia 
giudiziaria si affida il ruolo di veicolo di memoria e di ricostruzione di eventi e colpe.

Sono casi nei quali la memoria non è consegnata al giudice, anche se certamente ne è rag-
giunto e facilmente coinvolto, anche emotivamente: egli, possiamo dire, la riceve dall’ esterno, 
come costruzione prodotta da un discorso pubblico al quale partecipano poteri centrali e loca-
li15, forze politiche, movimenti e, soprattutto, media.

Sono costruzioni che sul piano politico servono a demonizzare l’avversario minandone i 
consensi (sono le guerre della memoria combattute nella fase bipolare della seconda repubbli-
ca); sulla giustizia penale poi incidono – ed è quanto qui ci interessa – legittimandone, certo 
con le migliori intenzioni, l’erosione dello statuto garantistico attraverso la legislazione dell’ 
emergenza e l’ espansione del cd. doppio binario.

Quattro esempi.

Fascismo e Antifascismo.
Tra storia e memoria: l’occhio e l’orecchio, solo successivamente i documenti, sono all’ori-

gine della storiografia . Nel nostro caso la contemporaneità e l’esperienza di vita vedono mi-
schiate le cose e i sensi. Storia e memoria privata interferiscono, sono inestricabili nel produrre 
narrazione e interpretazione.

Esauritasi la memoria trasmessa dalla esperienza diretta, dal narrato familiare e dissoltosi 
lo schieramento che aveva dato vita al patto costituzionale, nel discorso pubblico l’antifasci-
smo ha assunto una valenza non più riferibile ad una precisa esperienza storica. Ha una capa-
cità connotativa indeterminata, il marchio di infamia può adattarsi a disparate contingenze del 
confronto politico. La mobilitazione antifascista ha raccolto le forze contro tendenze riforma-
tici di diversa natura (Craxi, Berlusconi, Renzi), continua a stigmatizzare l’avversario politico 
sui temi sociali (immigrazione) ed economici (liberismo ed economia di mercato) più urgenti.

Gli appelli contro il “pericolo fascista” si sono basati anche sulla intollerante demonizza-
zione della ricerca storica che volesse approntare ricostruzioni non orientato al presente. L’ 
accusa, come è noto è stata quella di “revisionismo”. 

Ho sempre trovato interessante il ricorso a quel termine che, come ho detto, evoca il lessico 
terzointernazionalista.

Si svela forse la diversa vicenda di un altro protagonista della memoria del novecento, il 

14  Caputo (2014).
15  Nel contesto dei poteri municipali le controversie toponomastiche e il simbolismo delle attribuzioni di cittadinanze onorarie. Vi è poi 
l’istituzione per legge dei “giorni della memoria”. Da considerare che tra XV e XVI legislatura si sono avute 58 proposte di legge in questa 
direzione. Focardi (2012), pp. 241 e ss.
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comunismo realizzato. Con ambiguità e reticenze, nel nostro contesto mai dissolte e che tro-
vano origine, soprattutto, nel clima del secondo dopoguerra, nel racconto di una contrapposi-
zione tra una vittoriosa democrazia sostanziale, popolare e socialista da una parte e dall’ altra 
una democrazia (liberale), meramente formale, nutrita di diseguaglianze. Racconto a lungo 
apparso convincente che, in occidente, affascinò gli intellettuali e sembrò mettere in angolo il 
pensiero liberale. Conseguenza questa comunque inaccettabile per il penalista. Ma neppure il 
disvelamento del grande inganno sembra essere riuscita a legittimare una riflessione unitaria 
sui totalitarismi del novecento, sotto il profilo dei crimini commessi16.

A proposito del recente progetto di incrementare l’armamentario penalistico antifascista 
(cd. progetto Fiano) penso che sia sufficiente l’attrezzatura già esistente, e, rispetto a squallide 
e grottesche esibizioni nostalgiche, quell’ istanza si inscriva, magari inconsapevolmente, in una 
sorta di ologramma storico17.

Questa opinione riposa anche sulla convinzione che oggi i veri pericoli per la libertà na-
scono da idee e movimenti trasversali rispetto agli schieramenti consegnatici dalla prima fase 
repubblicana18: la memoria storica è indispensabile per interpretarne i progetti, ma non può 
essere una sorta di immutabile test predittivo del riproporsi di determinati avvenimenti storici.

Più utile è forse cogliere i segni presenti nella comunicazione politica. Essa si nutre dell’ at-
tacco feroce a tutte le élites e in special modo a quelle che si propongono come rappresentanza 
politica (fatti salvi ovviamente i propri leader, guru “visionari”, maitre à penser simpatizzanti, 
icone improvvisate19); tra le parole più abusate quella di “sistema” e dei sui appartenenti: “la 
casta”, individuando in questo modo, in termini indistinti,  nemici interni sempre nuovi; anche 
le élites tecniche e scientifiche, “gli specialisti” sono nel mirino, come i professionisti della poli-
tica: attraverso i nuovi media ognuno può interloquire “contro la scienza”; lo sdegno – “gelida 
mummificazione del rapporto con la vita” 20 – domina con costanza tutta la comunicazione 
(salvo poche eccezioni, spesso anche quella tradizionale, di giornali e televisioni).

Mafia e Antimafia.
Una parola.  Si può dire che il lemma Antimafia abbia percorso le vicende siciliane e italiane 

parallelamente all’ affermarsi, nel discorso pubblico, della questione della delinquenza mafiosa.
È tuttavia dagli ultimi due decenni del Novecento che al termine, progressivamente, si 

affida il compito di connotare una realtà assai più complessa rispetto a quella degli strumenti 
normativi di contrasto, amministrativi, di polizia, preventivi e penalistici in senso stretto, da 
rivolgere contro organizzazioni criminali determinate da un punto di vista territoriale, storico 
e sociologico.

È dallo scorcio temporale che ho indicato, che Antimafia  si congeda dal solo campo – per 
altro mai dismesso, ma, al contrario, arato ininterrottamente fino ad oggi - delle risposte legi-
slative di contrasto nei confronti di un fenomeno criminale che in quegli anni [in particolare 
nell’ operato di Cosa nostra], aveva assunto dimensioni, audacia e ferocia intollerabili (omicidi 
di magistrati e agenti e funzionari di polizia, di uomini politici, fino all’  adozione di tecniche 
e obiettivi terroristici).

Antimafia, progressivamente connota qualcosa di molto più vasto. Anzitutto un dover es-
sere della politica. La ponderazione tra istanze di garanzia del diritto penale e prospettate 
necessità di Antimafia, deve sempre vedere sospette e perdenti le prime.

16  Se penso che occorra rifuggere da interpretazioni della rivoluzione russa “tanto diffuse all ’ epoca della guerra fredda, in cui la gente comuna 
appariva oggetto passivo delle malvage macchinazioni dei bolscevichi”, privilegiando una chiave  secondo la quale “quella che era iniziata come 
una rivoluzione di popolo covava già i germi della degenerazione in violenza e in dittatura: e ne furono vittime quelle stesse forze sociali che avevano 
realizzato il trionfo del regime bolscevico”: Figes (1996), pp. 8 e ss.; tuttavia resta la realtà immane dei crimini. Dall’affascinante opera di questo 
storico si può piuttosto ricavare una distinzione tra i due totalitarismi del novecento. All’ideologia criminale dell’esperienza nazista, basata sui 
miti razziali e sul progetto di sterminio e di asservimento dei popoli, si può contrapporre quella egualitaria, internazionalista e progressiva del 
comunismo. Ma questo non penso che basti ad emendarne gli strumenti. Rinvio alla bella monografia di Graziosi (2007) e le perversioni 
tiranniche (penso a Amis, (2005) e alla postfazione – lettera al fantasma di mio padre – sul travaglio del confronto con chi, nelle democrazie 
liberali, credette nel comunismo.   
17  Sugli “abusi della storia”, che hanno animato la recente campagna elettorale in Italia, Campi, La violenza dietro l ’eclissi della storia, in Il 
Mattino, 7 febbraio 2018; Campi, Fascisti e antifascisti à la carte, 12 febbraio 2018; Mascilli Migliorini, Il rischio di banalizzare ancora il 
fascismo, in Il Mattino, 26 gennaio 2018. 
18  Utili le recenti riflessioni di Mueller (2017).
19  Mueller (2017), pp. 26 e ss.
20  Diverso, secondo Dogliani dalla indignazione, che è “passione politica violenta”: Dogliani (2012).
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L’intreccio tra mafia e politica in Sicilia, dal secondo dopoguerra aveva alimentato il rac-
conto di autori, giornalisti e politici coraggiosi. Una trama che si voleva far culminare con il 
processo ad Andreotti. E che dal suo esito non è stata smentita; quella vicenda giudiziaria ha 
infatti dimostrato, se ce ne fosse bisogno, la distanza che separa (deve separare) la ricostruzio-
ne storica da quella giudiziaria. 

Ma le forze politiche della seconda Repubblica hanno dovuto adeguarsi ad una sorta di se-
quel permanente: carte in regola, legittimazione e presentabiltà di propri esponenti, impongo-
no un articolo di fede, una “rinuncia a satana” che si condensa nella parola di cui ci occupiamo.

Essere antimafia deve fare riferimento ad una base di memoria che ha trovato principa-
le riferimento negli avvenimenti sanguinosi della fase terroristica e stragista di Cosa nostra 
egemonizzata dai corleonesi. Una memoria che ha trovato, per legge, anche il suo giorno nel 
calendario (L. n. 56 del 4 maggio 2007) e al cui rispetto dovrebbe adeguarsi la ricostruzione 
giudiziaria in corso nel cd. processo sulla “trattativa” Stato-Mafia. 

Quanto agli attori, Antimafia, non esprime così solo decisioni legislative in campo penale, 
amministrativo e di law enforcement: quelle decisioni sono infatti determinate da un circuito 
molto più vasto di protagonisti. Oggi, inoltre – e questo è un dato rilevante – i nuovi attori, 
sempre più spesso, si propongono in termini di aperto antagonismo nei confronti della clas-
se politica. Tra gli argomenti forti della sua delegittimazione, accanto a corruzione, venalità, 
dissipazione di risorse pubbliche, possono stare anche incertezze o tentennamenti garantistici 
nei confronti di Antimafia.

Pronta è l’invettiva delatoria e infamante, che, rischiando di bruciare le chances di consenso 
di formazioni politiche ancora inscritte nella logica di una democrazia rappresentativa, sono 
trepidanti di fronte ad ogni scadenza elettorale. Sacerdotessa della memoria, l’attuale presi-
dente della Commissione antimafia.

Un circuito vasto quello che determina quali siano le “carte in regola” dell’Antimafia, di-
cevo.

Agli attori della “società civile” (in cui si inscrive l’ ambigua fisionomia dei “movimenti”) 
che ritroviamo nelle continue liturgie memorialistiche e pedagogiche, si possono affianca-
re momenti istituzionali [Commissione antimafia], alcuni politici che su Antimafia hanno 
costruito il loro profilo, i media [le principali testate a stampa, ovvero organi, come “Il Fatto 
quotidiano” che, sulla “poetica” congiunta di Antimafia  e Antipolitica, ha confezionato il suo 
abito, con sullo sfondo il fascino intramontabile delle teorie del complotto]. Da non trascurare 
le rappresentazioni letterarie, cinematografiche e televisive che, a volte, hanno fatto la fortuna 
di autori e interpreti.

Sarebbe necessario, quindi, “ripensare l’Antimafia”. Alzare voci che propongano interpreta-
zioni storiche, giuridiche e giudiziarie capaci di interrompere il percorso metastorico di quella 
che è divenuta una categoria dello spirito: il discrimine politico che non tollera distinguo, 
gettando nel fango ogni ragionante ricerca di verità21. 

O da una parte o dall’altra!

Corruzione e Anticorruzione.
Come per la mafia, si vuole la corruzione dappertutto, con un percorso che, a volte si in-

crocia con l’antimafia.
Anche su questo si è costruita una memoria: l’evento storico fondante Tangentopoli o 

Manipulite, che dir si voglia22.
Ora, a proposito di quegli eventi, che ricomprendono la fine della prima Repubblica, non 

credo che quella conseguenza sia ascrivibile alle iniziative giudiziarie, nonostante un ruolo di 
protagonisti avuto dai magistrati, non solo milanesi, ma sono convinto che quei fatti siano stati 
alla base della costruzione di una narrazione (attraverso gli strumenti di cui già ho detto) che 
ancora influenza la scena politica e un diritto penale speciale in punto garanzie.      

Anche a questo proposito un ruolo di primo piano nella costruzione di una memoria è 
svolto dai media: la memoria proposta è quella di una rivoluzione e di una moralizzazione 
della vita politica interrotta, tradita, della corruzione onnipresente che continua a vincere. Con 

21  È l’opera meritoria portata avanti dai pamphlet di Fiandaca, Lupo (2014); Visconti (2016).
22  Feltri (2016).
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la rappresentazione dell’Italia come paese piagato da quel male. Rappresentazione che, quanto 
a dati e inferenze, suscita più di un dubbio23. Ma tant’ è. La produzione legislativa sul tema è 
stata frenetica con un intreccio tra prevenzione e repressione, tra intervento penale e ammi-
nistrativo, a tutti noto. Tutto ciò con uno slittamento semantico che conduce a interpretare il 
termine in senso lato, etico24: dal punto di vista giuridico penale ciò implica un superamento 
del carattere frammentario del sistema di tutela della PA. 

Un ultimo esempio.
Alla fine di una parabola che, come visto, si è mossa dalla dismisura del male, la memoria, 

la narrazione e celebrazione impegna la comunicazione e il discorso pubblico in occasione di 
ricorrenze che riguardano anche l’area dell’illecito colposo.

Terremoti, valanghe, inondazioni e altri disastri compaiono in un calendario che, accanto 
alla rievocazione delle sofferenze delle vittime invoca la necessaria punizione di tutti i possibili 
responsabili delle calamità e quella, per le inadempienze, i ritardi, le inefficienze, gli illeciti dei 
poteri politici e amministrativi successivi agli eventi.

Un calendario vittimologico al quale sembra indulgere anche la attuale comunicazione 
cattolica, forse per reazione ad una secolarizzazione che con sempre più difficoltà è coinvolta 
da quella basata sulla memoria di santi e martiri.

Quale memoria per quale diritto penale.
Il diritto e in particolare la giustizia penale, hanno sempre interagito con il conflitto politi-

co, è una storia che conosciamo dalle vicende della democrazia ateniese [il processo delle erme 
e quello agli strateghi tornati vittoriosi dalla battaglia delle Arginuse].

Solo gli eventi contemporanei sono suscettibili di una storiografia giuridificata che possa 
coinvolgere sanzioni penali: in questi casi il giudice è veicolo e costruttore di memoria. Ciò 
deve avvenire con i limiti individuati a proposito della giustizia internazionale e quelli imposti 
dal principio di libertà di espressione.

La giustizia penale può essere condizionata da costruzioni della memoria che ho definito 
esterne, alle quali contribuisce, ma il loro momento genetico corrisponde a dinamiche che 
hanno a che fare con il sostentamento di ideologie politiche, con la ricerca del consenso e con 
il decisivo ruolo della rappresentazione mediatica. In questo caso il giudice può essere condi-
zionato ed essere veicolo di memoria.

In tutti questi casi il risultato finale è un’espansione della penalità che si congeda dall’at-
tenzione garantistica nei confronti dei fondamentali diritti civili di chi è sottoposto a processo 
e a condanna.
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Il tempo e la memoria costituiscono elementi essenziali delle nostre esistenze, destinati a cadenzare tutte le 
nostre scelte. Sulla memoria di alcuni eventi si creano gli elementi fondativi dell’identità politica e culturale di 
un ordinamento e ne modellano il patto costituzionale. L’ingresso del diritto penale nella materia del ricordo 
sposta però il significato del suo rapporto col tempo, introducendo comunque una relazione peculiare col presente 
che attiene strutturalmente all’utilizzazione dello strumento. Il presente contributo si interroga dunque su quale 
spazio possano trovare nel nostro ordinamento le norme che prevedano sanzioni penali a chi suggerisce una 
ricostruzione diversa degli avvenimenti del passato. 

El tiempo y la memoria son elementos esenciales de nuestras vidas, destinados a influir en todas nuestras elecciones. 
La memoria de algunos sucesos es la base de los elementos fundacionales de la identidad política y cultural de 
un ordenamiento jurídico, que modelan el pacto constitucional. Sin embargo, la entrada del derecho penal en el 
tema de la memoria modifica su relación con el tiempo, introduciendo así una peculiar relación con el presente 
vinculada estructuralmente a la utilización del instrumento. Esta contribución se plantea qué espacio pueden 
encontrar en nuestro ordenamiento jurídico las normas que prevén sanciones penales para quienes sugieren una 
reconstrucción alternativa de los eventos del pasado.

Time and memory are essential elements of our lives, destined to shape all our choices. The memory of some 
events constitutes the basis for the founding elements of the political and cultural identity of a judicial system 
and  shapes its constitutional pact. The entry of criminal law into the field of memory, however, shifts the meaning 
of its relationship with time, introducing a peculiar relationship with the present that structurally relates to the 
use of the criminal tool. The present contribution reflects on the possible role in our legal system for norms that 
introduce criminal sanctions against those who suggest a different reconstruction of past events.
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Introduzione.
Il tempo costituisce un elemento essenziale della nostra esistenza destinato a cadenzare 

tutte le nostre scelte. Una porta sul passato nel percorso della vita che ci conduce al futuro 
attraverso il presente.

La ruota della fortuna1, che indicava nell’iconografia medioevale il trascorrere del tempo 
come ciclo cosmico, disegnava la precarietà delle fortune mondane, simboleggiando il trionfo 
e la caduta degli individui e dei popoli e al contempo l’ottimismo della rinascita e del ritorno 
del potere perduto. Si incardinava sull’idea di un eterno ritorno perché la ruota ripropone sé 
stessa nel suo incedere lungo i sempiterni calli.

La memoria del passato valeva in tal senso non a impedire il suo ripetersi, ma solo ad am-
monire gli umani dell’incertezza dello stato di cose presenti e dell’ineluttabilità del riproporsi 
anche rovinoso – come si nota quando la ruota calpesta i regnanti – del ciclo.

Anche l’assunzione del tempo in una dimensione lineare che la modernità scopre, per 
proporci un indefinito progresso, è entrata in una crisi profonda e irreversibile  quando le 
esperienze tragiche della prima metà del ‘900 hanno messo sotto gli occhi di tutti come l’av-
vento del Male, di cui il nazismo rimane l’emblema più significativo, possa sempre riproporsi 
(e del resto è rapidamente caduta anche la più recente illusione che prevedeva la fine di tutti i 
conflitti a seguito del crollo del regime sovietico nel 1989). 

Questo certamente non significa che venga meno l’esigenza di fondare anche sul ricordo 
la base culturale e valoriale dell’organizzazione sociale. Anzi. L’alimentazione del ricordo vale 
a dispiegare e a rinnovare in forme nuove il tracciato che ci separa dal passato e si proietta sul 
futuro.  

Non a caso l’etimo della parola richiama la sua profonda ricaduta emotiva: tenuta vicino al 
cuore la memoria anima una complessa attività dinamica e relazionale, un “cerchio di carne”2.

La traslazione orale delle storie familiari vale a capire meglio noi stessi alla luce di come 
eravamo, le festività o le iniziative di commemorazione danno la memoria di avvenimenti 
tragici e gioiosi della storia dei popoli,

 La memoria individuale proietta sovente sugli avvenimenti del passato l’immagine dei 
propri desideri, quella pubblica sconta i dissensi della sua costruzione: è’ influenzata comun-
que dal modo di pensare di ciascuno, tarda a essere condivisa, e mai lo è in termini assoluti, 
subisce  i forti condizionamenti di una costruzione mediatica3che si plasma sulle contingenze 
politiche.

Ambedue si correlano a forme di attenuazione, se non cancellazione del ricordo, per l’indi-
viduo attraverso fisiologici processi di elaborazione e rimozione, che consentono alla persona 
di trovare nuovi equilibri, senza scontare il peso del proprio passato, quella pubblica per ritro-
vare le ragioni di una convivenza sociale, ricomponendo almeno in parte una tela strappata da 
avvenimenti traumatici e da conflitti sanguinosi. 

Del resto, l’emergere di una necessità – prima ancora che di un diritto - all’oblio nasce 
proprio dalla composizione di queste esigenze antinomiche: quella di conservare il ricordo e 
al contempo di porre un vallo tra il passato e il presente per consentire di mantenere aperta 
una porta sul futuro sgombra dai detriti del passato. Un oblio che si modella in forme diverse 
a seconda della rilevanza sociale degli avvenimenti e della loro importanza nella storia degli 
individui e dei popoli4.

1  Interessante la ricostruzione che ne fa Stabile (1980).
2  La definizione è di Cardini (1996), p. 37: “la memoria diviene racconto, documento, testimonianza, sollecita processi di identificazione, 
angosce paure e euforie”.
3  Cardini (1996), p.12 rileva come la memoria assume oggi una rilevanza particolare perché si svolge in un contesto multimediale che, grazie 
agli strumenti tecnologici disponibili, è in grado di conservare enormi quantità di materiali visivi e sonori. Il che determina un annullamento 
delle distanze temporali e “finisce col creare un fenomeno di presentificazione totale del passato all’insegna della simultaneità”.
4  Secondo la tradizione greca memoria e oblio nascono dalla stessa madre terra che sottomette uomini e dei alla loro alternanza governata dalla 
dea Mnemosine e dal dio Lete, figure gemelle ancorché antitetiche.

1.
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Insomma, il ricordo nasce da un procedimento complesso e selettivo5, si svolge in tempi 
lunghi, su acque non sempre limpide e con un percorso incerto. 

La memoria dovrebbe consentirci di illuminare il passato, senza alcuna strumentalità con-
tingente, che non sia quella di consegnarci un percorso della nostra vita e della comunità 
nella quale siamo inseriti, aperta alla riflessione dei singoli e della collettività attraverso gli 
strumenti del dibattito. 

Esistono gli scienziati del ricordo, gli storici, che formulano ipotesi ricostruttive degli av-
venimenti attraverso un percorso indiziario, destinato inevitabilmente a subire evoluzioni e 
modifiche man mano che sorgano nuove evidenze.

La loro opera fa però i conti col tempo nella quale si iscrive, subisce nuovi modelli di 
comunicazione6 ormai aperti a un disordine delle fonti nel quale è sempre più difficile indivi-
duare gli strumenti selettivi che ci consentano una percezione reale del passato.

Come notava Hobsbawn7 “la maggior parte dei giovani alla fine del secolo è cresciuta 
in una sorta di presente permanente nel quale manca ogni rapporto organico con il passato 
storico del tempo in cui vivono”: l’ossessione del presente fa sì che il passato che conta sia solo 
quello che ha un aggancio stretto con l’attualità.

D’altro canto, anche il tempo è divenuto per la scienza una funzione relazionale, sottoli-
neata dalla relatività della sua percezione e iscritta in uno scenario nel quale il “disordine” co-
stituisce il modello di funzionamento di un universo fluttuante tra contrazione ed espansione.

In tal senso la pretesa dunque di aggirarsi nei suoi meandri attraverso sistemi di regole che 
vorrebbero penetrarne il senso, facendo della memoria tipizzata la gruccia alla quale appen-
dere le inderogabili ragioni del suo svolgersi, si infrange inevitabilmente: una camicia di forza 
destinata a essere strappata lungo il percorso della storia.

La memoria e la Grundnorm.
Vi sono avvenimenti sui quali si creano gli elementi fondativi dell’identità politica e cultu-

rale di un ordinamento e ne modellano il patto costituzionale. 
È il ripudio del regime dittatoriale che ha dato ragione dell’esistenza di un esplicito richia-

mo nella Costituzione del 1947 alla necessità di escludere dalla fisiologia del conflitto politico 
la ricostituzione del partito fascista e della sua tetra simbologia: la memoria dunque qui si 
traduce in una grundnorm e illumina le ragioni del ricordo della liberazione, della fine di un 
percorso buio, a difesa dei diritti di libertà del presente. 

Ciò vale anche per molti Stati europei che hanno visto affacciarsi la democrazia solo dopo 
la seconda guerra mondiale. La norma, dunque, si modella su una memoria che indica la solu-
zione di continuità di un tracciato e di un ordinamento.  

D’altro canto, in una democrazia gli elementi identitari non possono che essere pochi e 
solo negativi, rimanendo aperta al pluralismo delle idee, per altri versi, la possibilità di sottoli-
neare in forma diversa il passato alla quale agganciare le proprie scelte.

Il che non significa negare i profili valoriali che il nostro sistema costituzionale propone 
dal principio di solidarietà a quello di uguaglianza sostanziale alla tutela della persona umana, 
ma semplicemente rilevare che anch’essi si iscrivono in un campo definito che pur largo e 
aperto al contributo di idee e scelte diverse presenta confini ineludibili8.

Si spiega in questa chiave anche il particolare significato che assume la memoria della 
Shoà, lo sterminio del popolo ebraico messo in atto con deliberata scelta dal regime nazista, 
prima e durante la seconda guerra mondiale, eseguita in modo “scientifico” con complicità 
diffuse presenti in tutti i popoli europei, frutto di risalenti derive antisemite: godendo, in taluni 
casi, di una complicità diretta degli Stati (pensiamo alle leggi razziali del regime fascista).

5  Sulla necessaria selettività del ricorda, come fondamento della memoria, valgano le riflessioni di Eco (2018), p.17: il ricordo di troppi e 
indistinti avvenimenti impedisce ogni riflessione. In questa chiave vanno analizzati i guasti che provoca proprio alla memoria dei fatti l’accesso 
alle fonti sterminate che propone la Rete all’utente che non abbia strumenti per operare uno sfoltimento intelligente dei siti ai quali accedere. 
6  Valgano ancora le riportate osservazioni di Eco (2018) sulla presenza nel web di innumerevoli riferimenti al passato e sulla grande difficoltà 
di selezionare i pochi affidabili.
7  V. Hobsbawn, p. 168.
8  Del resto durante tutta la prima fase storica della nostra Repubblica questo confine comprendeva il cd arco costituzionale dei partiti eredi 
della Resistenza, dai quali erano esclusi solo quelli che anche indirettamente si richiamavano al Fascismo. Tanto che anche l’ingresso in un 
ruolo di governo dell’ultimo segretario del “movimento sociale italiano” è avvenuto dopo l’abiura politica che ha contraddistinto la nascita della 
formazione di “alleanza nazionale” che ai primi anni ’90 ne ha ereditato la struttura.
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Un avvenimento rispetto al quale vi è una convergenza assoluta di valutazione da parte 
degli storici, perché la mole delle testimonianze è tale da rendere le opinioni divergenti frutto 
o di assoluta miseria culturale o peggio di una scelta deliberata e antagonista volta a negare 
artificialmente la verità dei fatti. 

Anche in quest’ultimo caso siamo di fronte a un elemento identitario – negativo - che però 
non ha trovato uno spazio esplicito nelle Costituzioni – se non indirettamente  attraverso le 
norme che garantiscono i diritti della persona rispetto a tutte le forme di discriminazione – per 
la difficoltà di recuperare nell’immediatezza l’enorme gravità e drammaticità dell’avvenimento, 
rispetto a un’elaborazione difficile delle diffuse complicità: il conflitto col regime sovietico e il 
conseguente pericolo dell’avvento di un regime comunista al potere  è stato per lungo tempo 
l’alibi attraverso il quale esentare o contenere la responsabilità dei Paesi europei e in taluni casi 
degli stessi autori criminali che hanno goduto di molte immunità. 

Occorre dire anche che il processo di elaborazione della memoria pubblica su questo tema 
è stato, almeno in Italia, lungamente reso opaco anche dalla grande rimozione individuale e 
familiare della responsabilità del fascismo e del sostegno avuto dal regime nella tragedia del 
popolo ebraico: un’intervista ai componenti della generazione nata nell’immediato dopoguer-
ra rivelerebbe che le famiglie non trasmisero, salvo casi isolati, alcun racconto che potesse in-
crinare la vulgata per la quale la Shoà era stata opera esclusiva del regime nazista della quale gli 
italiani non portavano responsabilità. Anche la presenza di un campo di sterminio sul nostro 
territorio – la Risiera di San Sabba a Trieste – fu per molto tempo ignorata9. 

E del resto il tema si sta riproponendo ancora oggi in un Paese europeo, la Polonia – os-
servato speciale rispetto a molti istituti cruciali per il funzionamento della democrazia messi 
a dura prova da riforme autoritarie10- che ha recentemente approvato una legge11 volta a san-
zionare chi attribuisca una qualche responsabilità al popolo o allo Stato polacco per i crimini 
commessi dal terzo Reich”. 

Oggi in Italia la memoria pubblica di quel mostruoso accadimento si presenta condivisa e 
grande attenzione viene formalmente riservata al ricordo della Shoà.

Non può dirsi altrettanto per il suo significato e per le ragioni che ne consentirono l’in-
sorgere: tende invece  a riprodursi in altre forme la ricerca di un capro espiatorio del disagio 
sociale, che si proietta su gruppi etnici, a volte individuati solo dal colore della pelle, a volte dal 
loro precario rapporto col territorio e dalla loro povertà, dalla diversità culturale (e in taluni 
casi si assiste anche a forme di antisemitismo veicolate dalla polemica nei confronti delle scelte 
politiche di Israele rispetto ai palestinesi con i quali condivide il territorio). 

Motore di questa riproposizione in altre forme è sempre una malintesa difesa dell’identità, 
categoria utilizzata sciaguratamente per giustificare tutte le nefandezze nei confronti dei di-
versi, che si combina col risorgere dei nazionalismi.

Vale riflettere in tal senso sull’antinomia che si crea tra difesa della memoria e difesa della 
reputazione: quando quest’ultima si svolge non come tutela dell’individuo, ma come tutela  
dell’immagine di un popolo, di cui la legge polacca sopracitata è un esempio significativo.

Il tempo di giudicare.
L’Unione Europea – prima con una risalente iniziativa del 199612 poi con la decisione 

quadro del 200813 - ha messo al centro della sua iniziativa la necessità di recuperare questa 
identità negativa, sanzionando anche penalmente la negazione e la minimizzazione grossolana 

9  Ricorda opportunamente Canzio (2018) che Gaetano Azzariti, che era stato il presidente del cd “Tribunale della razza”, fu eletto nel 
dopoguerra giudice costituzionale, divenendo Presidente della Corte dal 1955 al 1961. Chi visiti oggi la Risiera, nel frattempo divenuta 
museo, non può non trovare impressionante il sorriso col quale uno dei responsabili del campo e del forno crematori, Ioseph Oberhauser, nel 
frattempo divenuto birraio a Monaco di Baviera, accolse nel suo locale nell’aprile del 1976 la sentenza del Tribunale di Trieste che lo aveva 
condannato alla pena dell’ergastolo, pena che non fu mai scontata.     
10  La Commissione europea ha emesso un comunicato in data 20 dicembre 2017 con il quale ha annunciato di proporre una procedura di 
infrazione nei confronti della Polonia in relazione a misure legislative che appaiono violare gravemente l’autonomia del potere giudiziario 
rispetto alla maggioranza politica del Paese
11  La legge approvata il 1 febbraio 2018 dal Parlamento polacco, espressamente a tutela della reputazione, proibisce e punisce chiunque 
attribuisca “una qualche responsabilità al popolo o allo Stato polacco per i crimini commessi nel terzo Reich”. 
12  L’ Azione Comune /96/443/GAI del 15 luglio 1996 sollecitava gli Stati membri a reprimere la negazione dei crimini definiti dall’art. 6 dello 
statuto del Tribunale di Norimberga.
13  D.Q. 2008/913/ GAI del 28 novembre 2008.
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dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra. Non v’è dubbio 
che all’origine di questa iniziativa vi sia stata la Shoà e la tutela della sua memoria14 .

L’ingresso del diritto penale nella materia del ricordo sposta però il significato del suo 
rapporto col tempo, introducendo comunque una relazione peculiare col presente che attiene 
strutturalmente all’utilizzazione dello strumento.

Il diritto consiste nell’organizzazione di regole che valgono consentire a una comunità di 
vivere in pace e ordinatamente in un certo tempo e in un certo luogo ed è pertanto fisiologico 
che si occupi anche di predisporre una griglia di norme a vari livelli che ci ripropongono la 
memoria degli avvenimenti o dei loro protagonisti: la predisposizione di festività, le giornate 
della memoria, l’intitolazione di monumenti, di strade e piazze fino alle lapidi che corredano 
le facciate degli edifici.

La predisposizione di norme che prevedano sanzioni penali a chi suggerisce una rico-
struzione diversa degli avvenimenti del passato non può però che essere riservata ai pochi 
elementi di memoria condivisa sui quali si fonda la stessa ragione del nostro ordinamento 
costituzionale.

E dunque è del tutto ovvio pensare che la memoria pubblica trovi una sua disciplina anche 
normativa in questa direzione: ho in precedenza citato le norme presenti nella nostra Costitu-
zione15 che accompagnano gli elementi negativi dell’identità, perché segnalano una soluzione 
di continuità rispetto al passato regime e il ritorno alla democrazia.

Tra questi avvenimenti non v’è dubbio che, per le ragion già in precedenza indicate, trovi 
piena cittadinanza anche la memoria della Shoà. 

Non v’è, dunque, alcuna ragione per negare il ruolo e il significato della sua tutela, né alcu-
na preclusione di principio all’intervento di norme penali che valgano a sanzionare condotte 
insultanti tale memoria: “la posta in gioco è altissima”16 perché attiene appunto ai fondamenti 
del nostro mondo. 

 In tal senso, una norma penale che punisse il negazionismo della Shoà varrebbe a 
tutelare non la sua memoria, ma la stessa Costituzione repubblicana. Vale rimanere su questo 
punto e non aprire la ragione della speciale protezione a una, sia pur meritevole, tutela delle 
vittime e della loro integrità. Precisazione decisiva perché diversamente si aprirebbe un dibat-
tito lacerante sulla gerarchia delle memorie, sulla loro condivisione e sulle ragioni della loro 
tutela prioritaria.

Tempi, modi ed effetti del giudizio penale impongono però una riflessione diversa e pru-
dente.

Prevalgono, in questo caso, ragioni di opportunità per evitare che lo spazio che verrebbe 
lasciato a miserabili opinioni, del tutto isolate, dal clamore mediatico del processo possa pro-
vocare l’effetto opposto a quello che si prefiggerebbe la norma. Vale l’ammonimento che quasi 
unanimemente hanno sottolineato gli storici17: simili opinioni prive di ogni dignità e di ogni 
fondamento si combattono più efficacemente svelando in pubblico la loro miserabile origine.

Il tema diviene invece decisamente problematico e investe appunto la natura dello stru-
mento se si sposta la tutela sulla memoria di altri avvenimenti drammatici che hanno attraver-
sato nel secolo trascorso e attraversano nel presente il nostro mondo. 

Lo strumento penale è governato da ragioni svincolate espressamente da quelle del ricor-
do: l’amnistia cancella i reati e costituisce lo strumento privilegiato in taluni casi per ricompor-
re conflitti sociali e politici laceranti, ma questo non significa che debba produrre un’amnesia 
di fatti, ma solo delle responsabilità individuali. Ciò vale anche quando il decorso del tempo 
interviene direttamente con la prescrizione a fissare un oblio del reato e della sanzione, senza 
che ciò significhi la cancellazione del ricordo della condotta lesiva.

Nel caso ci riferiamo a violazioni – crimini contro l’umanità – che non ammettono indul-
genze né temporali né politiche, ma è il loro stessa consistenza che è in discussione. 

La pretesa di intervenire sulla verità storica, sacralizzando il dovere del ricordo di tali ma-
cro-delitti, irrigidito nello schema di una previsione legale, che censura e sanziona penalmente 

14  L’iniziativa fu presa nel gennaio 2007 dal ministro degli esteri tedesco e era volta a estendere a tutti gli Stati dell’Unione la punizione del 
negazionismo dell’Olocausto: vedi Caputo (2014).
15  Mi riferisco alla XII disposizione transitoria che ha costituito il fondamento normativo che ha legittimato la cd Legge Scelba del 1952 e 
le sanzioni penali conseguenti nei confronti di chi evochi il passato regime in forma apologetica e ponga in essere condotte atte a ricostituire 
il partito fascista.
16  L’espressione è di Pulitanò (2015), p. 325 che ricorda come il tema rimandi alla tutela di un bene giuridico di assoluta importanza.
17  Sul punto valgono le ampie citazioni e le approfondite riflessioni di Fronza (2012).
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ogni diversa opinione sul loro stesso esistere sembra non intendere il ruolo del diritto penale 
in un ordinamento democratico. 

Tanto più quando si accompagna ad una verità ricostruita attraverso gli esiti di processi  
ai criminali protagonisti di queste violazioni, dimenticando che  la procedura penale, anche 
quando sia solennizzata dalla disciplina di un tribunale penale internazionale, si svolge vinco-
lata dallo scopo di determinare la responsabilità di un imputato e presenta limiti alla utilizza-
zione delle evidenze in nome delle garanzie che assistono la formazione della prova.

Il ricordo dei crimini commessi nei confronti del popolo armeno da parte del regime turco 
durante la prima guerra mondiale18,  dei crimini commessi dal regime staliniano19,  il ricordo 
vicino a noi, e non solo temporalmente, delle terribili violenze e dei crimini contro l’umanità 
commessi durante la guerra civile nell’ex Iugoslavia appartiene a buon diritto al dibattito degli 
storici e non vale a conferire legittimità a una sanzione penale che ne imponga un’interpreta-
zione univoca.

 Né è d’altronde sufficiente che alcune opinioni possano essere valutate come peri-
colose in astratto: il diritto di libertà di manifestazione del pensiero vale a definire i confini 
della garanzia proprio per tutelare le opinioni anche capaci di turbare l’assetto delle relazioni 
culturali, sociali e politiche esistenti. 

Le ragioni che renderebbero legittimo un reato di negazionismo rispetto alla Shoà non 
possono essere motivo per costruire l’archetipo di una norma penale che valga per altre opi-
nioni in materie diverse20, perché quel genocidio rappresenta un unicum per le ragioni sopra 
sottolineate.

Ovviamente diversa situazione si crea quando l’interpretazione degli avvenimenti diviene 
pretesto di un hate speech che si connoti come un istigazione concreta a commettere delitti : 
ma in questo caso si sposta il significato dell’intervento, motivato dal pericolo concreto che il 
discorso metta in movimento condotte discriminatorie e violente21.

Siamo di fronte a delits obstacle, per i quali valgono le cautele che ci derivano dal rispetto 
dei principi di legalità e offensività, niente a che vedere con la memoria e la sua tutela, se non 
in una chiave del tutto indiretta.

Per concludere.
La memoria pubblica corre, nel tempo, su binari diversi e incompatibili con una disciplina 

repressiva del ricordo, per gli individui e per le comunità: muta in dipendenza dei contesti e 
delle stagioni culturali e politiche. 

Si può eccettuare solo quella sulla quale viene costruita la norma fondamentale di un ordi-
namento in chiave negativa, cioè volta a segnalare la soluzione di continuità con il passato, in 
tal senso compenetrata con la stessa tutela delle Costituzioni.

Diversamente la stessa idea di un ricordo ufficiale e esclusivo degli avvenimenti anche 
tragici che coinvolgono la vita delle persone e delle comunità può nascondere comunque quel 
germe identitario, all’origine di discriminazioni e esclusioni22.

La tutela della memoria si può trasformare così, in taluni casi, in un richiamo alla “repu-
tazione”, che si vuole messa in pericolo da tutte le ricostruzioni diverse. In altri propone un 
irrigidimento interpretativo della storia attraverso una loi memorielle, poco compatibile con lo 
strumento penale invocato.

18  La sentenza della Corte Edu del 7 dicembre 2013, Perincek  c. Svizzera,  ha riaffermato il diritto ad esprimere opinioni proprio su questa 
materia ribadendo la legittimità di un pluralismo degli approcci sull’esistenza di un  genocidio armeno (rispetto a espressioni che, peraltro, 
non mettono in discussione le atroci sofferenze alle quali fu sottoposto quel popolo dal regime dei “Giovani turchi”, durante la prima guerra 
mondiale, ma unicamente l’esistenza di un proposito di genocidio in chi le pose in essere)
19  Penso in particolare all’Holodomor ucraino: la morte per fame di milioni di contadini dovuto alla terribile carestia che si abbatté nella 
regione tra il 1929 e il 1933 e determinata dalle scelte del regime sovietico di collettivizzare la terra operando requisizione forzate degli 
animali e delle provviste.
20  È in corso un inesorabile tendenza ad allargare il novero dei reati di opinione nel periodo storico che stiamo vivendo è ben visibile: valga, 
per comprenderne il significato, l’introduzione nel nostro ordinamento a seguito della Convenzione di Lanzarote dell’art. 414 bis c.p. Sul 
punto v. Gamberini (2016).
21  La norma penale sul negazionismo, approvata dal Senato il 15 febbraio 2015, vi dà rilievo solo come aggravante delle condotte punite 
dall’art. 3 della legge Mancino e corrisponde a un’attenzione equilibrata a quanto ho sopra sottolineato, pienamente giustificata vuoi per la 
ratio di tutela che esprime, vuoi perché, tra l’altro, non allarga il campo del penalmente rilevante.
22  Pensiamo al carattere autoritario delle norme penali che in Turchia, al contrario, sanzionano coloro che qualificano come genocidio il 
massacro degli armeni.

4.



Alessandro Gamberini

4/2018 134

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

Bibliografia
Canzio, G. (2018): “Le leggi razziali e il ceto dei giuristi”, Diritto penale contemporaneo.

Caputo, Matteo (2014): “La menzogna di Auschwitz, le verità del diritto penale, la cri-
minalizzazione del c.d. negazionismo tra ordine pubblico, dignità e senso di umanità”, Diritto 
penale contemporaneo.

Cardini, Flaminia (1996): L’ombra del tempo, Rai Eri

Eco, Umberto (2018): “Ma ‘c’è qualcosa che non scordo. Lezione sulla memoria”, La Re-
pubblica.

Fronza, Emanuela (2012): Il negazionismo come reato (Milano, Giuffrè).

Gamberini, Alessandro (2016): “Tutela della memoria e diritto penale: una riflessione 
sistematica e comparativa a partire dal reato di negazionismo”, Diritto penale contemporaneo.

Hobsbawn, Eric: Il secolo breve

Pulitanò, Domenico (2015): “Di fronte al negazionismo e al discorso dell’odio”, Diritto 
penale contemporaneo, 4.

G. Stabile, La ruota della fortuna: tempo ciclico e ricorso storico in AAVV, Scienze e 
credenze occulte, livelli di cultura, Firenze 1980



4/2018 135

Si può fare memoria con la giustizia?

¿Se puede hacer memoria con la justicia? 

Can we make memory through justice? 

Fulvio Cortese
Professore ordinario di Diritto amministrativo e Preside della  Facoltà di Giurisprudenza dell ’Università di Trento

 fulvio.cortese@unitn.it

abStractS 

È possibile fare memoria con la giustizia? Il contributo cerca di riflettere su questo interrogativo: prende spunto, 
in particolare, dalla cd. "guerra delle statue" e dalle diffuse istanze di giustizia che sono sottese al modo con cui il 
ricordo viene "monumentalizzato" nello spazio pubblico; sviluppa, poi, una critica dell'approccio che usualmente i 
legislatori e i giudici tengono nei confronti della memoria; argomenta, infine, l'esistenza di concrete possibilità di 
"fare memoria con la giustizia", a condizione che esse si manifestino in adeguati luoghi, o momenti, istituzionali 
di confronto e di dibattito.

¿Es posible configurar la memoria con la justicia? Esta contribución intenta reflexionar sobre este interrogante: en 
particular, está inspirada en la llamada “guerra de las estatuas” y en las extendidas demandas de justicia vinculadas 
al modo en el cual el recuerdo se “monumentaliza” en el espacio público. Además, desarrolla una crítica sobre 
la forma en la que normalmente los legisladores y los jueces abordan la cuestión de la memoria. Finalmente, se 
discurre sobre las posibilidades concretas de “hacer memoria con la justicia”, a condición de que se manifiesten en 
lugares institucionales o momentos de discusión y debate adecuados.

Is it possible to build memory through justice? The contribution tries to reflect on this question: it is inspired, in 
particular, by the so-called "statue wars" and by the widespread claims for justice that underlie the way in which 
the memory is "monumentalized" in the public space. The author then develops a critique of the approach that 
usually legislators and judges take towards memory. Finally, he argues the existence of concrete possibilities of 
"bulding memory through justice", provided that it happens in appropriate institutional places or moments, based 
on confrontation and debate.
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Spesso, quando discutiamo di memoria pubblica, discutiamo in realtà delle istanze di giu-
stizia che, oggi, nella società si fanno diffusamente strada circa determinati eventi del passato 
e circa la loro capacità di evocare valori, principi o criteri di “convincimento” politico e sociale 
utili per l’esperienza attuale o futura; facendo questo, però, discutiamo molto di conflitti pre-
senti. Si tratta di un dato interessante, non così diffuso nella consapevolezza degli interpreti; 
un dato dal quale prendere senz’altro ispirazione.

Se si leggono, del resto, i contributi di coloro, anche non giuristi, che si occupano del tema 
della memoria, il dibattito è molto semplificato: da una parte vi è chi, in qualche modo, ritiene 
l’azione pubblica un elemento artificioso di intervento su fattori che quell’azione, per la sua 
natura, non può e non deve dominare, e ciò per varie ragioni; all’altro, vi è anche chi ritiene, 
viceversa, che l’azione pubblica vi debba essere, e anzi che si debba manifestare in maniera 
intensa. In entrambi i casi, tuttavia, al centro del dibattito c’è una “lotta”, tutta odierna, per una 
certa visione del modo con cui gestire alcuni interessi. 

Chi, ad esempio, sostiene che nell’ambito della memoria non possano trovare ingresso 
la potestà statale o il potere pubblico, lo fa in ragione di una volontà di proiezione attuale, 
positiva, di determinate libertà, come la libertà di manifestazione del pensiero, di opinione, 
di espressione, ma anche la libertà di ricerca scientifica: quindi non si tratta tanto di gestire 
qualche cosa di passato, ma di riaffermare oggi determinante libertà. Lo stesso vale, mutatis 
mutandis, per chi invece postula un intervento pubblico, un intervento forte: punire oggi – 
magari facendo ricorso alla forza della sanzione penale – qualche cosa che mette in dubbio 
o minimizza alcune acquisizioni collettive sul passato, su vicende del passato, significa ridare 
forza, sempre oggi, a determinate idee o a specifici sviluppi, anche istituzionali, che su quelle 
acquisizioni si sono fondati. 

Il tema, dunque, è sempre l’oggi, in realtà, non è il passato. E questa è la ragione per la quale 
questo contributo vuole trarre spunto proprio dall’invocazione del passato. Nel suo stesso tito-
lo, un po’ ampio, non si allude soltanto alla giustizia penale. La parola “giustizia” va qui intesa 
in senso molto lato, perché il tema della memoria, per l’appunto, non viene in gioco nel dibat-
tito pubblico soltanto quando ci sono “giudizi” (in senso tecnico) in cui si deve accertare una 
determinata verità (in ipotesi, “processuale”) che ha a che fare con la ricostruzione del passato; 
a volte la giustizia viene evocata nel senso molto forte e percepibile di presa di posizione del 
presente su questioni che sono simboliche e strutturanti per la garanzia e l’ulteriore proiezione 
di determinati valori ed interessi.

Un caso emblematico, a quest’ultimo riguardo, è la famosa “guerra delle statue”, che ha 
luogo da anni negli Stati Uniti1, come in altri paesi di cultura anglosassone. Quest’estate, in 
particolare, si è verificato un episodio molto violento: in uno degli Stati del Sud una statua 
di un generale sudista è stata contesa, messa in discussione2, e ciò perché tutt’oggi si percepi-
va che quella statua può simboleggiare l’ostilità di uno spazio pubblico, di una comunità, di 
un’istituzione intera rispetto a risultati di integrazione che si davano (o dovevano darsi…) già 
per acquisiti da tempo. È una tipologia di conflitto, questa, che sta coinvolgendo tantissimi 
luoghi. Nello Stato di New York al centro della polemica ci sono le statue dedicate a Cristo-
foro Colombo3, perché rappresentativo di una conquista che non è stata soltanto territoriale, 
ma è stata anche di prevaricazione nei confronti delle popolazioni native e anticipatrice dello 
schiavismo; quindi ogni riferimento a Colombo è al centro di una sorta di rivolta iconoclasta, 
fiancheggiata, in questo caso, da forze politiche che potremmo anche definire progressiste. 

Il fenomeno, peraltro, è noto anche in Italia. A tal riguardo, qualche anno fa, in prospettiva 
delle celebrazioni legate al centenario del primo conflitto mondiale, si è diffusa una corrente 
di pensiero, sostenuta anche da figure autorevoli del mondo della cultura (tra cui lo scrittore 
Ferdinando Camon4), oltre che da alcuni storici, che vorrebbe eliminare dalla toponomastica 
ogni riferimento al generale Cadorna, figura molto discussa della Grande Guerra, non solo per 
gli errori strategici che gli vengono spesso addebitati in merito alla disfatta di Caporetto, ma 
soprattutto per la sua fama di “decimatore”. 

1  V. la notizia qui.
2  V. la notizia: hiips://www.nytimes.com/2017/08/13/us/charlottesville-rally-protest-statue.html.
3  V. la notizia: hiips://www.theguardian.com/us-news/2017/aug/25/new-york-christopher-columbus-statue-de-blasio.
4  V. la notizia: hiips://www.avvenire.it/opinioni/pagine/camon-cadorna-caporetto.
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Ma si potrebbe ricordare anche una polemica di qualche anno fa, più complessa e “stri-
sciante”, per così dire, che riguardava la città di Brescia, dove, in una delle più belle piazze 
razionaliste italiane – la piazza delle poste, o meglio Piazza della Vittoria – esisteva origi-
nariamente una statua di un uomo (“il Bigio”) con attributi virili molto forti, realizzata da 
Arturo Dazzi, su commissione dell’architetto che in età fascista aveva riorganizzato quello 
spazio. La statua doveva rappresentare la fisicità dell’uomo fascista, uomo rinnovato dal e nel 
regime. All’indomani della Liberazione la statua era stata rimossa – anzi, era sparita un po’ 
prima… – come reazione iconoclasta nei confronti dei simboli del regime, e ciò anche se non 
aveva un fascio littorio in mano. Ebbene, questa statua, rimasta occultata per molto tempo, 
dagli anni ’90 è al centro di un dibattito sulla sua fedele ricollocazione, specialmente in segui-
to al recente restauro della piazza: vi è stato, infatti, un progetto di ricostituzione dell’ordine 
razionalista originario, e alcuni amministratori locali, non necessariamente di parti politiche 
“sospette”, avevano cercato di riaprire un dibattito sulla ricostituzione di quel luogo come bene 
culturale e, dunque, sulla riqualificazione della statua come pezzo significativo della storia e 
della bellezza della città. La statua, ad oggi, non è ancora tornata nel luogo in cui era stata 
originariamente collocata; al suo posto c’è un’opera di Mimmo Paladino, che è stata messa in 
quel posto, accanto ad altre opere, sempre dello stesso artista, per un’esposizione5 che doveva 
essere temporanea e che, tuttavia, sta diventando quasi stabile, con tutta probabilità proprio 
per l’imbarazzo legato al fatto che, quando si toglieranno quelle statue, si porrà il problema se 
ricollocare o meno l’uomo del Dazzi. Si tratta di una vicenda molto conflittuale. Negli ultimi 
anni ha generato una situazione di vero e proprio disordine, e di scontro forte fra antifascisti e 
neofascisti, con una petizione dell’Anpi6 e prese di posizione di vario genere, compresa quella 
della competente Soprintendenza, che cercava di spiegare come la ricostituzione della piazza 
nella sua identità originaria non abbia finalità espressamente e inevitabilmente politiche o 
ideologiche. È evidente però – ed ecco il punto che qui interessa – che quella ricostituzione 
generava un conflitto sull’oggi. 

In tutti questi casi, in definitiva, l’invocazione di una memoria, e di un’azione politica e 
amministrativa da assumere oggi in modo coerente con quell’invocazione crea dei cortocircui-
ti, che non hanno a che fare con il passato soltanto, e che proiettano, invece, una certa esigenza, 
o domanda, di giustizia al di fuori di un “giudizio” (processuale e non) sul passato, riguardando 
molto il “presente” della comunità cui si riferiscono. 

Ci sono poi degli “scivolamenti” particolari, che meritano qualche cenno, perché consen-
tono di “enfatizzare” – e così spingere più avanti… – il discorso. Nei quotidiani, a ben vedere, 
quasi ogni settimana si trovano notizie su vicende di questo tipo. 

Si pensi alla problematica intitolazione di uno spazio pubblico (un parco o una piazza o 
una rotonda…) all’ex Presidente della Repubblica Ciampi, a Livorno, sua città natale, ammi-
nistrata, al tempo della decisione, dalla forza politica che allora era maggioranza nel Paese. La 
nuova amministrazione, sostenuta da una altrettanto nuova maggioranza, ha rigettato questo 
progetto7, che in verità era partito da tempo; e molto probabilmente lo “spazio” Ciampi (una 
piazza, pare) ha già trovato una localizzazione a Firenze8, dove c’è un’amministrazione ulte-
riormente diversa, ma legata alla stessa maggioranza politica che aveva proposto l’originaria 
intitolazione in quel di Livorno.

Quest’ultimo esempio fa capire chiaramente non solo che al centro dei conflitti sui monu-
menti o sulla toponomastica c’è (quasi) sempre un problema attuale di simboli e di spazi note-
voli per la realtà odierna, anche politica; l’esempio permette di comprendere che dietro il pro-
blema dei simboli non c’è solo un problema, astrattamente nobile, di verità storica o memoria 
collettiva, ma c’è anche il rischio (ecco lo “scivolamento”…) di un’utilizzazione politica di 
determinati simboli, e quindi di una strumentalizzazione “scoperta” e diffusa di spazi pubblici.

Forse è proprio in virtù di questi rischi che, nel dibattito sulle forti polarizzazioni cui con-
duce il discorso sulla memoria, ed anche da parte dei pochi giuristi che se ne occupano, si ten-
de sempre a guardare comunque con timore la presenza del potere pubblico o delle istituzioni 
tout court; e ciò si può dire non solo per chi ne esclude radicalmente la presenza, ma anche per 

5  Cfr. il sito dedicato all’esposizione: hiips://brixiacontemporary.it/piazza-della-vittoria.php?lang=it.
6  V. la notizia: hiips://quibrescia.it/cms/2012/11/16/il-bigio-in-piazza-vittoria-simbolo-fascista/.
7  V. la notizia qui.
8  V. la notizia qui.
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coloro che ritengono sempre che questo dominio dello spazio pubblico non sia più accettabile 
nella cornice dello stato democratico e del pluralismo che ad esso è naturalmente sotteso. 

Il punto è che questa esigenza di dominio dello spazio pubblico da parte del potere, e di 
riproposizione da parte dello stesso di letture particolari della storia passata della comunità cui 
si riferisce, è qualcosa di (quasi) inestricabilmente legato all’idea stessa di ciò che è il potere 
pubblico statale in Occidente. Jacques Le Goff9 spiega molto bene che nella storia dell’Occi-
dente l’esigenza di lasciare una traccia sul passato è molto legata all’esigenza di testimoniare in 
modo ufficiale una posizione istituzionale. La statua di Napoleone, ad esempio, non vuole ri-
cordare Napoleone, ma creare un’identificazione fra uno spazio pubblico, un momento collet-
tivo, istituzionale e una certa rappresentazione, anche del potere. E forse questo meccanismo, 
dunque, è qualcosa di ineliminabile. 

Ad essere in discussione, quindi, più che questo stesso meccanismo, così strutturale, sono 
forse i modi dell’intervento in cui si può risolvere la presenza del potere pubblico, non tanto il 
fatto che questo intervenga. Probabilmente, anzi, c’è un legame indissolubile tra l’essenza dello 
Stato/potere pubblico e la necessità di rappresentarlo. È un tema che potrebbe affascinare 
molti cultori di “Law&Literature”10. Ma è anche tema che può contribuire ad analizzare con 
maggiore profondità l’interrogativo in cui si risolve il titolo di questo intervento.

Si può fare memoria, dunque, con la giustizia? Di fronte allo Stato e ai “poteri” in cui esso 
si articola si pongono, e coesistono, molte manifestazioni di questa esigenza di giustizia, che a 
loro volta, come si è visto, passano attraverso un certo approccio con il passato (un approccio, 
cioè, mediato dalle urgenze, anche politiche, del presente) e che spesso ambiscono a materia-
lizzare specifiche istanze di riconoscimento. Non è un caso, d’altra parte, che le manifestazioni 
di giustizia trovino vita per mezzo delle rivendicazioni di gruppi o categorie di soggetti che 
hanno subito violenze nel passato e che cercano oggi di avere un’attestazione ufficiale del loro 
essere parte a pieno diritto della comunità attuale. Da questo punto di vista, non c’è differenza 
fra le vittime della Shoah e quelle del terrorismo. L’istanza di giustizia – nel senso qui trattato 
– è abbastanza simile nei due casi, tanto più quando le storie individuali di coloro che sono 
stati immediatamente o mediatamente coinvolti nelle violenze del passato – e con essi, la Sto-
ria stessa… – possono ancora finire davanti ad un giudice.

Ma il processo è soltanto una delle sedi in cui riconoscere queste istanze di giustizia; e 
forse è la sede che, pur essendo tanto visibile e apparentemente forte e carica di un altissimo 
valore, presenta i limiti maggiori, ed è a sua volta condizionata dall’intervento preliminare di 
un ulteriore “volto” dello Stato, quello del legislatore. 

Infatti, il primo strumento che lo Stato utilizza per fare memoria con la giustizia, quel-
lo forse “pregiudiziale”, quello in Occidente più diffuso, proprio per rafforzare determinate 
memorie del passato e funzionalizzarle come pietra angolare di un intervento pubblico più 
ampio, è quello della legificazione della memoria, tramite le cc.dd. “leggi della memoria”. 
Sono tantissime, queste leggi, e non sono solo quelle che prendono posizioni su temi “caldi” 
come la Shoah o il genocidio degli armeni, ma anche quelle che lo fanno su questioni piccole 
e specifiche. 

Qualche anno fa Andrea Pugiotto11 ha analizzato criticamente e in maniera puntuale le 
molte ed eterogenee leggi italiane istitutive di specifiche giornate della memoria o del ricordo. 
Si ha la sensazione che vi sia una “corsa” diffusa a che il riconoscimento “ufficiale” di istanze 
sociali di diversa natura passino necessariamente dal “marchio” legislativo, come se la forma 
della fonte primaria fosse essenziale. In molti paesi, poi, avere questo tipo di riconoscimento 
significa porre le premesse tecniche per dotare anche la memoria di simili istanze della pro-
tezione rafforzata del diritto penale, per far sì, cioè, che chi si ponga in contrasto con questa 
memoria incorra potenzialmente nella sanzione più forte che l’ordinamento giuridico può 
prevedere. Secondo Pugiotto, la proliferazione di ricordi istituzionalizzati e legificati li rende 
in realtà deboli. Se le leggi della memoria sono tante, in altri termini, la comunità che ne pro-
muove l’approvazione e se ne alimenta dimostra di non avere, a rigore, una propria memoria, 
ma di dare voce a tante storie, differenti e conflittuali, difficili da coordinare fra loro. Tra l’altro 
queste leggi, di solito, sono approvate dalla sede parlamentare con riserve mentali enormi e 

9  Le Goff (1978).
10  V., per qualche spunto, Cortese (2012), in particolare con riguardo al saggio di Földényi (2009).
11  Pugiotto (2009).
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con ragioni talvolta anche antagoniste all’interno della stessa maggioranza politica che le ha 
sostenute. 

Bastano questi rilievi per comprendere che, quando si discute di memoria pubblica, l’inter-
vento del legislatore è uno strumento complesso, che lungi dal bloccare un conflitto lo anima e 
lo rinforza nel momento successivo dell’interpretazione e dell’applicazione. Di per sé, inoltre, 
la legge è uno strumento discutibile dal punto di vista della volontà di fissare una verità sul 
passato ovvero dell’adesione del Parlamento a una determinata verità storica. C’è da dire che 
il nostro Parlamento non ha fatto ricorso soltanto a leggi, ma si è servito anche di mozioni e 
ordini del giorno, suscitando reazioni di vario genere, come quando si è pronunciato sul ge-
nocidio degli armeni12, analogamente a quanto fatto più di recente anche da altri Parlamenti, 
che hanno così stimolato le forti e vivaci proteste della rappresentanza diplomatica turca13. 
Di nuovo, anche questo strumento, anziché risolvere un conflitto, lo alimenta, e viene anche 
utilizzato deliberatamente in tal senso, tanto più quando ci sono ambizioni di verità non su 
scala locale, ma globale. È un meccanismo cui fanno ricorso anche altri poteri pubblici del no-
stro ordinamento, come i diversi Consigli comunali che, sempre per stare allo stesso esempio, 
hanno riconosciuto il genocidio degli armeni. 

Se l’intervento legislativo lascia spazio a numerose perplessità, è bene evidenziare che è an-
cor meno soddisfacente cercare una riconciliazione fra potere pubblico e memoria nel giudizio 
penale, ove i tanti gruppi sociali che si contendono uno spazio di visibile e attuale riconosci-
mento cercano un’affermazione particolarmente forte. 

Uno degli esempi più dibattuti, in Europa, della criticità del ricorso al processo penale qua-
le luogo di memoria pubblica è il caso Perinçek, riguardo al quale la Corte europea dei diritti 
dell’uomo ha avuto occasione di pronunciarsi due volte14. La prima sentenza (2013) ha dimo-
strato in modo palese il primo limite che il giudice (qualsiasi giudice) necessariamente trova 
quando affronta problemi di memoria: quello legato alla possibilità che in via interpretativa un 
certo fatto (gli stermini di massa a danno degli armeni operati in Turchia all’inizio della prima 
guerra mondiale) venga qualificato in un modo (ossia come genocidio) anziché in un altro, 
allo scopo di derivarne delle conseguenze giuridicamente significative. In quel caso la Corte 
EDU ha sostenuto che la questione armena, a differenza della Shoah, non sarebbe indub-
biamente qualificabile come genocidio sul piano storico, con la conseguenza che, dunque, la 
punizione della sua negazione non sarebbe legittima, perché lesiva della libertà di espressione. 
Simile statuizione ha suscitato l’indignazione degli storici, non tanto per la qualificazione in 
sé di un fatto, quanto perché il giudice si è addentrato in ricostruzioni specifiche del dibattito 
storiografico. Come si può osservare, anche in questo frangente l’intervento pubblico, lungi dal 
risolvere un conflitto, lo riacutizza; ed è sintomatico – specie alla luce di ciò che si è precisato 
in premessa – che il conflitto, a ben vendere, non riguarda tanto un profilo di verità storica, 
obiettivamente considerato, quanto l’individuazione di chi ha la possibilità (potremmo dire, 
quasi, la competenza…) di dire qualcosa su quel fatto oggi, in funzione di una affermazione 
di specifiche libertà o di particolari diritti. Preso, forse, atto di queste “delicatezze”, la Grande 
Camera della Corte EDU (2015), nel confermare comunque la prima decisione, l’ha motivata 
diversamente, finendo, tuttavia, per rimbalzare il conflitto su di un altro piano, o, se si vuole, 
su di un altro terreno minato. Nella seconda sentenza, infatti, la Corte EDU ha sorvolato sul 
problema della qualificazione giuridica di un determinato fatto, ma è arrivata a sostenere che 
gli Stati che volessero farsi carico di una memoria lo possono fare soltanto se la loro storia 
nazionale ha a che fare, in qualche modo (presente o passato; politico o socio-culturale), con 
quel fatto storico (e nella controversia specifica, non v’era alcun rapporto particolare fra la 
Svizzera e il genocidio degli armeni). 

Emerge in tale prospettiva un altro limite dell’intervento processuale sulla memoria: quello 
di legare il rapporto fra potere pubblico, memoria e istanza di giustizia al tema della localiz-
zazione della “vittima” in funzione della quale la norma sanzionatrice sarebbe stata approvata; 
in altre parole: soltanto dove la “vittima” ha una sua presenza radicata, allora è possibile che lo 
Stato abbia un interesse a far valere i limiti alla libertà di espressione che si trovano anche nella 
CEDU (per esempio, l’ordine pubblico). È chiaro che anche questo è un terreno minato, spe-

12  Cfr. il resoconto dei lavori parlamentari qui.
13  V. la notizia qui.
14  Cfr. Cortese (2016).
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cialmente perché lo Stato che facesse deliberatamente una simile operazione non farebbe altro 
che riacutizzare – ancora una volta… – un conflitto sull’oggi, ri-polarizzandolo, rimettendo la 
comunità armena in opposizione non solo a chi l’ha perseguitata, ma anche ad altre forze che 
per logiche politiche contingenti potrebbero assumere quell’agenda politica. Qui dunque l’ap-
proccio criminalizzante rivela il suo limite non (sol)tanto sul piano dello scontro con la tutela 
di alcune libertà, ma perché è proprio inefficiente, ossia perché riacutizza conflitti, anche solo 
localmente. La pronuncia del giudice, peraltro, non risolve il problema del genocidio armeno 
e della sua qualificazione, non è utile a riattivare l’interesse per la ricerca storica, ammesso che 
questa sia davvero libera, indipendente e neutrale. 

Nel caso armeno quest’ultimo aspetto è molto rilevante, e aiuta a comprendere anche un 
ulteriore problema degli approcci più diffusi alle questioni della memoria pubblica e del “fare 
giustizia” per il tramite di essa. Gli storici ricordano spesso che il genocidio armeno è il pro-
totipo del genocidio e che è proprio dallo studio di quel caso che nasce la fattispecie del 1948, 
resa “attuale” in maniera forte dalla considerazione della Shoah. È quasi un paradosso, da 
questo punto di vista, escludere quel genocidio dal novero dei genocidi novecenteschi. Accade, 
però, che molti storici hanno da tempo preso posizione per questo riconoscimento, anche se 
c’è una minoranza che si oppone. Uno storico accreditato in quest’ultima direzione, Heat W. 
Lowry, siede su una prestigiosissima cattedra negli Stati Uniti, a Princeton. Ciò ci dimostra 
che le competenze dello storico non sono sempre così neutrali come possiamo pensare. Negli 
anni ’80, infatti, un altro studioso americano (Robert J. Lifton) aveva prodotto in California 
un testo sulla psicologia dei crimini nazisti (The Nazi Doctors), mostrando come il retroterra 
culturale fosse il genocidio armeno; Lowry aveva preparato per il governo turco una reazione 
scritta, durissima, a quel testo, contestando l’uso del termine genocidio. Esiste, dunque, anche 
l’estrema debolezza dell’idea che ogni questione di memoria possa essere abbandonata, per 
così dire, al mero dibattito scientifico, che da solo non garantisce un approccio fair al passato. 
Ci sono, ad ogni modo, altri modelli? 

Tzvetan Todorov15 ci dice che uno dei modelli “alternativi” più significativi è quello su-
dafricano, dove non c’è stato un tribunale in senso proprio, ma una sede istituzionale dove 
vittime e carnefici trovano riparo: chi ha commesso specifici delitti espone la verità, ma con la 
protezione di una procedura nella quale non viene condannato. Lo stesso Todorov nota anche 
tutti i limiti di questo approccio, trattandosi di un modello che presuppone una transizione 
istituzionale, una ricostituzione espressa, cioè, della sfera pubblica, un momento costituente. 
Quello sudafricano, del resto, è stato un caso particolarissimo, in cui vittime e carnefici si tro-
vavano costretti a stare nello stesso luogo. E per tale ragione quello utilizzato è uno strumento 
proprio solo di contesti eccezionali, non generalizzabile. 

Come se ne può uscire, allora? Il potere pubblico non deve intromettersi? È solo un pro-
blema culturale o di cittadinanza sostanziale? Io credo di no; e credo anche che il contesto ita-
liano sia un laboratorio fecondo e possa fungere da modello per elaborare strumenti alternativi 
di risoluzione di questi conflitti.

In primo luogo, occorre sottolineare che un certo grado di presenza pubblica sembra 
davvero irrinunciabile. Si pensi a due episodi davvero sintomatici di quanto l’assenza di una 
“moderazione” ufficiale può dare adito a speculazioni e incertezze fatali. Il primo è il caso 
dell’Onorevole Meloni, che in risposta a una specifica (ed evidentemente non gradita) presa di 
posizione sulla Giornata del Ricordo, ha postato su Facebook una foto di una fucilazione, per 
ricordare le vittime dei partigiani titini; quella foto, in realtà, si riferiva ad una fucilazione per-
petrata dagli occupanti fascisti, che sparavano alla popolazione locale16. Questa è una evidente 
strumentalizzazione del passato e di documenti che (pure) possono essere utili a ricostruirlo; e 
ciò accade perché in rete la memoria si costruisce anche così, in modo frammentario, confuso, 
disordinato. In rete, peraltro, la memoria rischia anche di cancellarsi; e ciò sotto l’ombrello del 
diritto, o meglio di “diritti” qualificati come fondamentali. Umberto Ambrosoli e Massimo 
Sideri, nel libro Diritto all ’oblio, dovere della memoria. L’etica nella società interconnessa17, rac-
contano di una (purtroppo) celebre rapina di “autofinanziamento” degli anni ’70, commessa 
da un gruppo armato di estrema destra, nel corso della quale erano morti alcuni cittadini co-

15  Todorov (2011).
16  V. la notizia qui.
17  Ambrosoli e Sideri (2017).
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muni. Due dei responsabili, scontata la pena, hanno chiesto ad alcuni provider di rimuovere le 
notizie reperibili online e relative alle loro condanne; e i gestori hanno rifiutato. Ma il punto 
è questo: chi decide? E sulla base di che cosa? Anche qui si palesa un problema di presenza 
pubblica; non tanto sulla rete, quanto sulla “gestione” di ciò che può accadere. 

Se è vero, allora, che una qualche presenza pubblica è indispensabile, allora si può tornare 
alle suggestioni che ci può fornire il laboratorio italiano, in particolare con riguardo a tre esem-
pi che possono essere illuminanti. 

Innanzitutto, si può richiamare la sentenza della Corte costituzionale n. 189/1987, relativa 
al divieto di esposizione di bandiere straniere senza l’autorizzazione dell’autorità di pubblica 
sicurezza. Era accaduto, nella fattispecie, che a Gorizia, per festeggiare il 25 aprile, la mino-
ranza slovena sfilasse con bandiere slovene, in assenza di una previa autorizzazione. La Corte 
costituzionale, in quel caso, ha dichiarato costituzionalmente illegittima la norma incrimina-
trice, che puniva la violazione del divieto, introdotto durante il fascismo. Nella parte in fatto, 
la Corte, richiamando il testo dell’ordinanza di rinvio, sottolinea che è paradossale che alcuni 
soggetti vengano puniti per aver festeggiato, nel pluralismo repubblicano, la Resistenza, defi-
nita come «origine e sostanza semore vivente» della Costituzione repubblicana. 

Questa pronuncia è interessante non solo perché è l’unica sentenza in cui la Corte richia-
ma la Resistenza; è interessante perché consente di capire che possono ben esserci occasioni 
pubbliche dove il ricordare qualcosa non è necessariamente divisivo, perché si riafferma nel 
pluralismo; dunque, si può ritualizzare il ricordo di determinati eventi, purché ciò avvenga 
in un senso pluralista, purché – in altri termini – si cerchi di ridare pluralismo a una lettura 
di quei determinati eventi, senza che siano pregiudizialmente pensati come affermazione di 
qualcosa di identitario e di esclusivo.

Il secondo esempio viene dal Presidente della Repubblica, perché il Presidente Napolitano, 
in occasione della celebrazione annuale di una quelle tante ed eterogenee “legificazioni della 
memoria”, quella per le vittime del terrorismo, ha istituito una possibile prassi: in quella gior-
nata, presso la Presidenza della Repubblica, si sono incontrati “vittime” e “carnefici”18. Non è 
un banale ricevimento; è un gesto istituzionale ufficiale del Presidente, che non ha l’agenda del 
Governo o del Parlamento, e che pertanto esercita una funzione pubblica, neutrale, sul ricordo, 
senza attribuire colpe e responsabilità, senza prese di posizione o lezioni di storia, ma offrendo 
un luogo di incontro e riconciliazione; un momento che – come si è rivelato nelle diverse oc-
casioni in cui tale prassi ha continuato a manifestarsi – può fornire spunto anche per incontri 
di riflessione e per una discussione pubblica. 

Il terzo esempio è costituito da un modello a suo modo “criptico”, quello della gestione 
del bene culturale. Il nostro Paese è disseminato da “etichette” o “luoghi” del ricordo. Proprio 
il caso della piazza di Brescia – richiamato in esordio di questo intervento – è molto interes-
sante, perché, al di là del ruolo potenzialmente neutrale positivamente imputabile dalla So-
printendenza e dalle sue possibilità di intervento tecnico e “storicizzante”, non si comprende 
per quale motivo si dovrebbe escludere che assieme alla visione tecnica ci sia una partnership 
fra la Soprintendenza e le istituzioni territoriali, eventualmente al fine di creare opportune e 
positive occasioni di “valorizzazione” del bene culturale oggetto di “memorie” contese. In quel 
caso l’organo tecnico non è stato mai ascoltato e le istituzioni si sono poste di volta in volta su 
posizioni polarizzanti, perdendo con ciò il significato di una collaborazione e di un coordina-
mento potenzialmente fruttuosi. 

Gli esempi così illustrati sono esempi di “spazi” nei quali il potere pubblico può ben es-
sere presente nella memoria, purché il “suo” spazio sia quello repubblicano, oggettivo, e non 
quello politico-amministrativo nel senso tradizionale. Solo così il potere pubblico può avere 
una prerogativa forte sulla memoria e sulle istanze di giustizia che ne animano l’invocazione, 
creando un ponte tra la valutazione culturale e il discorso pubblico. Costruire una politica 
pubblica della memoria che non sia “di parte” e che non abbia una prospettiva esclusivamente 
“vittimologica” è possibile, purché essa sia concepita in modo pluralistico. 

Chiudo questo contributo con una sollecitazione di “Law&Literature”. In uno dei racconti 
più belli di Antonia Arslan, Il libro di Mush19, si narra del modo con cui è stato salvato un ome-

18  V. la notizia qui.
19  Arslan (2012).
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liario, un testo sacro nella tradizione religiosa armena, conservato in un monastero. All’arrivo 
dell’esercito turco, durante il “genocidio” sopra richiamato, questo omeliario viene messo in 
salvo da tre stranieri, da tre non armeni, che scappano dividendoselo a pezzi. È un’immagine 
interessante. La memoria di qualcosa diventa collettiva quando sono gli altri a riconoscerla, 
non il gruppo delle “vittime”, ma soggetti estranei che si fanno carico di una tradizione e ne 
percepiscono il valore generale. Per fare questo non è sufficiente un giudizio tecnico, ma è 
indispensabile anche un coinvolgimento pluralistico della comunità. 

Si può dunque fare memoria con la giustizia? Dipende da che cosa vuol dire giustizia: in 
quest’ambito non può essere necessariamente quella del potere legislativo e quella del potere 
giudiziario. Forse si deve fare memoria con lo strumento del potere pubblico, ma non i suoi 
strumenti hard, bensì con strumenti diversi, che consentano il dibattito e la partecipazione, e il 
cui valore aggiunto non è la decisione pubblica, ma l’incontro del pubblico tramite la predispo-
sizione di occasioni repubblicane di confronto. Per questo il modello italiano è interessante: 
perché, a monte, nel tessuto del nostro ordinamento, c’è una intelligente e “rivoluzionaria” 
dissociazione costituzionale fra le istituzioni pubbliche tradizionali (il volto “storico” e più 
aggressivo del potere…) e la Repubblica (il volto nuovo di una sede pubblica di mutuo rico-
noscimento), e ciò consente la potenziale creazione di spazi neutrali che non si abbandonino 
alle strumentalizzazioni. 
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abStractS 

Il presente contributo assume una posizione netta circa il rapporto fra memoria e giustizia: non si può fare memoria 
con la giustizia e non si può perché memoria e giustizia sono concetti concorrenti; sono, per molti aspetti, l’una 
la negazione dell’altra. Tale affermazione viene giustificata attraverso la proposizione di sette paradossi. Tramite 
essi, l’autore giustifica l’alternatività del sistema basato sulla memoria rispetto a quello basato sulla giustizia, pur 
dichiarando un certo scetticismo nei confronti dell’uno e dell’altro. 

El presente trabajo toma una clara posición acerca de la relación entre memoria y justicia: no se puede construir 
memoria a través de la justicia, y no se puede porque memoria y justicia son conceptos en competencia; en muchos 
aspectos, una es la negación de la otra. A través de la propuesta de siete paradojas, el autor justifica la alternatividad 
del sistema basado en la memoria respecto a aquel basado en la justicia. 

The present contribution takes a clear position on the relationship between memory and justice: we cannot build 
memory through justice and we cannot because memory and justice are competing concepts; they are, in many 
respects, the negation of oneanother. This statement is justified through the proposition of seven paradoxes. 
Through them, the author justifies the alternativeness of the memory-based system over that based on justice, 
while confessing a certain skepticism towards both of them.
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Non si può fare memoria con la giustizia.
Mi si consenta di partire da una conclusione opposta a quella a cui è giunto Fulvio Cortese, 

e che può apparire provocatoria: non si può fare memoria con la giustizia e non si può perché 
memoria e giustizia sono concetti concorrenti. 

Sono, per molti aspetti, l’una la negazione dell’altra. Per giustificare l’affermazione, muo-
verò per alcuni paradossi, che appariranno poco più che suggestioni e che richiedono una 
premessa.

Memoria e giustizia sbagliano, hanno oggetti falsi. Per la giustizia è facile comprenderlo: 
quante sentenze pongono alla base della decisione fatti che non corrispondono ai fatti reali? 

Per la memoria il discorso è certo più complesso e più delicato perché, mentre la sentenza 
sa di poter sbagliare e lo accetta (è per questo che esistono più gradi di giudizio), la memoria 
pretende di rappresentarsi come infallibile. Eppure, la memoria sbaglia e sbaglia spesso. 

Per molti secoli si è costruito l’odio razziale sulla base di falsità poi emerse come oggetti-
ve ma a lungo rappresentate come verità tramandate dalla memoria. È addirittura accaduto 
che, approfittando di memorie false, siano stati redatti documenti che hanno contribuito ad 
alimentarne la percezione di verità. Memoria falsa che, per mezzo di documenti falsi, ha raf-
forzato l’errata percezione della sua oggettiva verità.

Venendo ai paradossi, con cui tenterò di giustificare la fermata alternatività del sistema 
basato sulla memoria rispetto a quello basato sulla giustizia, non posso che dichiarare che, di 
fondo, nutro un certo scetticismo nei confronti dell’uno e dell’altro. 

Penso, ad esempio, alla memoria celebrata come la più in contestata e la più oggettiva: la 
memoria scientifica. Non tutti i risultati costruiti vuoi sul positivismo, vuoi sull’empirismo, 
sono in risultato di memorie “vere”. Si sono costruiti assiomi su memorie false, ancor prima 
che su dati falsi.

Vi è poi il ruolo della cattiveria, della malvagità dei dogmi della memoria e del processo. 
Una sentenza sbagliata, fondata su fatti falsi, lascia in galera persone innocenti, così come una 
memoria sbagliata, se collettiva o diffusa, può distruggerle. 

Il diritto all’oblio, a cui molti anelano nel mondo di Internet, lo dimostra e forse, in questo, 
la memoria della rete offre più garanzie di quelle offerte dalla memoria tradizionale, che non 
può arrestarsi cancellando falsi ricordi e false rappresentazioni della mente. Come l’oblio im-
posto come punizione cancella le memorie giuste e meritate. 

Si pensi a Lucrezio, alla condanna all’oblio che ha consegnato al nulla della memoria per 
secoli uno dei più grandi geni del mondo classico a mo’ di punizione per aver sfidato, da epi-
cureo, lo stoicismo su cui l’impero fondava parte della propria forza. 

Lo stesso era successo ad Akhenaton, cancellato nella memoria sincera e consegnato per 
millenni all’assenza di memoria. La memoria, a volte cattiva e a volte cattiva l’assenza della 
memoria. Allo stesso modo si comporta la giustizia, a volte cattiva a volte cattiva come assenza 
della buona giustizia.

Primo paradosso. 
La giustizia, per un giurista, si fonda su significanti qualificati, su parole che smettono 

di essere parole per divenire concetti in realtà fisiche. La memoria, invece, è libera, è fatta di 
parole ed anzi trasforma le parole. 

“Genocidio”, nell’ottica degli storici e dei depositari della memoria, è parola su cui si può 
discutere. Per un giurista, appurata la corrispondenza alla fattispecie, diviene, da parola, una 
realtà posta fuori della discussione e dell’opinione. 

Sono due forme di considerazione di parole e difatti basate su costruzioni logiche radical-

1.

2.

1. Non si può fare memoria con la giustizia. – 2. Primo paradosso. – 3. Secondo paradosso. – 4. Terzo 
paradosso. – 5. Quinto paradosso. – 6. Quinto paradosso. – 7. Sesto paradosso. – 8. Il paradosso dei 
paradossi.
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mente differenti, se non opposte, come più avanti avrò modo di analizzare meglio. La giustizia 
ricorda “cose”, le valuta per un fine ma deve fare i conti con significanti qualificati, che non può 
contraddire. La memoria, al contrario, è libera di contraddire le parole (si pensi, ad esempio, a 
quanto è accaduto a parole come “resistenza”, “terrorismo”, “genocidio”).

Secondo paradosso.
Il secondo paradosso, ancora a dimostrazione che è fortissima la competizione tra memo-

ria e giustizia. Penso al processo di Norimberga, evento che riguarda tanto la giustizia quanto 
la memoria e rappresenta il massimo culmine dell’armonia tra giustizia e memoria, la prima 
costruendo la seconda. È nel processo di Norimberga che si costruisce la memoria dell’Olo-
causto. 

Con questo, sto forse contraddicendo quanto ho sin qui affermato? Non credo. Norim-
berga è un caso doloroso, in cui l’armonia è stata imposta dall’autorità, in cui la forza dei più 
ha imposto che la memoria fosse fatta in processo, in un unico processo. Ma cosa è accaduto 
davvero? Quella memoria coincide con la giustizia solo nel processo di Norimberga, che ha 
riguardato pochi imputati. 

Gli altri, la grande parte dei correi dello sterminio, sono stati processati d’accordi nazionali 
negli anni successivi E per tutti loro memoria e giustizia sono tornate ad essere ben distinte, e 
la memoria ha ripreso la sua autonomia dalla giustizia. Come sono stati i processi italiani te-
deschi? La memoria è stata dolorosissima per i tedeschi e la giustizia è stata talvolta impiegata 
per mitigare quella memoria dolorosa, costruendo fatti meno abominevoli di quelli oggetto 
della memoria.

Terzo paradosso.
Se si riconosce alla memoria un carattere di oggettività, la sentenza è la contraddizione di 

quella memoria, perché la sentenza non è che un’interpretazione dei fatti ma quando è resa, 
soprattutto quando passa in giudicato, diventa un fatto essa stessa. 

La sentenza è la memoria che si crea da sola, una memoria processuale artificiale ed au-
to-genetica. È singolare, al riguardo, che le sentenze distinguano tra “fatto” e “diritto” quasi a 
voler rimarcare l’oggettività della descrizione del fatto. In realtà, il fatto della sentenza non è 
un fatto, ma un percorso interpretativo che ha soggetto un fatto. 

Personalmente non ritengo questo pericolo, perché considero pericolosa anche la memo-
ria, ma va considerato come un dato. Se una sentenza assume per “fatto” un evento falso ed 
in processo si ragiona di un fatto falso, si produce un “fatto vero” (quello processuale) da un 
“fatto falso” (non coincidente con il reale evento). Allo stesso modo, la memoria produce fatti 
veri da fatti falsi.

Quarto paradosso.
La giustizia, intesa come processo o sentenza, contraddice la memoria anche sotto il profi-

lo dell’alterazione del tempo. In questo, la memoria vince. La recrudescenza delle contrappo-
sizioni non è la loro rinascita perché la memoria le rappresenta rispettando il tempo del fatto. 
Rappresenta onestamente ora un fatto di allora. 

Nella giustizia tutto viene alterato perché il fatto, sebbene raccontato nella sua prospetta-
zione cronologica, allo svolgimento e un limite nel processo. Il processo è come una favola e 
racconta una storia nei limiti temporali non della storia raccontata ma del processo. Ciò che 
viene dopo, ciò che si trascina oltre la conclusione del processo non conta nulla. 

Nella favola il “vissero felici e contenti” è la cesura ed è totale e violenta. “Vissero felici e 
contenti” non è un fatto, ma la sostituzione dei fatti (magari la malattia di Biancaneve) con una 
formula violenta. Il dispositivo della sentenza è uguale. 

La memoria, invece, si comporta diversamente ed è più onesta. Il Sein und Zeit del pro-
cesso e pura alterazione: il tempo si colloca nel processo e nella giustizia in modo totalmente 

4.
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alterato. Al processo, quello che è stato prima com’è fatto statico e morto, non interessa E non 
interessa quello che accade dopo. Il fatto del processo è un fotogramma, non un filmato, e la 
pretesa è che quel fotogramma rappresenti il tutto. È inconciliabile, questa prospettiva, con 
quella della memoria, che lavora in un continuum inalterato ed inarrestato, tramandato e dina-
mico come quello dell’acqua in un fiume portata dalla corrente di città in città.

Quinto paradosso.
La giustizia è anche un’alterazione della memoria sotto il profilo della vendetta. Rappre-

senta la memoria che si vendica. La memoria, quando vuole vendicarsi, usa la giustizia. 
La negazione della memoria di Cadorna con la rimozione delle sue statue non la fai se non 

hai una norma ed un atto giuridico che la eseguono (un provvedimento o una sentenza). La 
rimozione della memoria, che è essa stessa memoria, ha bisogno della giustizia perché rappre-
senta la vendetta della memoria. 

Ne ha bisogno, la memoria, anche quando si protegge. Napoleone rimuove la religione e 
suoi simboli non con la forza, ma con le norme e i provvedimenti (si pensi alle norme sui beni 
pubblici). La legge polacca sulla ridefinizione dei campi di concentramento altro non è che la 
giustizia con cui la memoria si protegge attraverso il diritto da possibili future sue alterazioni 
che alla espressione “campi di concentramento polacchi” diano un colore diverso da quello che 
oggi si conserva, trasformando la Polonia, da mero luogo ospite del campo, nell’attore della 
tragedia del campo.

Sesto paradosso.
Il sesto paradosso, ovvero la pazienza della memoria. La memoria ha pazienza e torna. 

Ancora una volta, il caso di Lucrezio è emblematico. Per secoli e ignorato, cancellato. La me-
moria, però, ha pazienza. Basta un caso, basta che qualcuno trovi un manoscritto miniato da 
un consapevole abate perché la memoria torni e Lucrezio riviva dal nulla. 

La giustizia, no. La giustizia non ha pazienza e non torna. Intanto, perché una sentenza 
può contraddire una sentenza del giorno prima anche negli ordinamenti di Common Law, 
checché se ne dica, pur se in forma più educata. In secondo luogo, perché la giustizia si con-
traddice da sola. La riforma in appello o la cassazione di una sentenza altro non sono se una 
prova della contraddizione manifesta della memoria processuale e della giustizia. Non rappre-
sentano un’opinione diversa che si costruisce pian piano, ma la cancellazione della memoria 
precedente appena finita. La giustizia si suicida.

Il paradosso dei paradossi.
Memorie giustizia, che ho disegnato come concetti inconciliabili, hanno bisogno l’una 

dell’altra, perché la memoria, come vendetta o protezione, ha bisogno della giustizia per im-
porsi e la giustizia ha bisogno della memoria perché la memoria custodisce i simboli e il diritto 
si serve dei simboli. 

La “resistenza” non è copyright ma è un simbolo. Il diritto ha bisogno dei simboli che pren-
de dalla memoria storicizza sotto il profilo giuridico. Il rito della individuazione della salma 
del milite ignoto è particolarmente evocativo del tema che tratto. È fatto di una madre che 
ha perso il figlio in battaglia e che viene chiamata a scegliere tra molte bare senza nome. È 
fatto del viaggio della salma, della celebrazione ad Aquileia. Il diritto, che ha bisogno di giu-
ridicizzare l’evento e di perpetuarlo come obbligo, si serve dei simboli che solo la memoria sa 
creare e custodire. È straordinario che ogni paese abbia un milite ignoto e che il processo sia 
comune a tutti paesi. In America esiste il milite ignoto, anche se gli hanno inventato un nome. 
È comunque la giuridicizzazione di un simbolo.

È curioso come le due grandi ingannatrici in concorrenza tra loro, memoria e giustizia, 
non solo siano legate dal bisogno reciproco, ma facciano dell’inganno il proprio fondamento. 
L’oggettivizzazione dei fatti è un inganno a cui entrambe tendono e che entrambe difendono 

6.

7.

8.
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con sanzioni. La giustizia muove per sanzioni e la memoria muove per sanzioni (la rimozione 
dell’estate di Cadorna, Caporetto che si fa’ simbolo di disfatta). 

A ben vedere, le sanzioni della memoria sono più afflittive di quelle della giustizia, come 
potrebbe testimoniare Günther Grass, punito per aver svelato l’inganno della memoria. Egli 
non è sanzionato perché a diciassette anni aveva fatto parte della Hitlerjugend, ma perché, 
rivelandolo, ha svelato l’inganno della memoria che l’aveva costruito come archetipo dell’intel-
lettuale di sinistra del secondo dopoguerra. La memoria è durissima nel sanzionare chi svela i 
suoi inganni. Certo, quest’ultimo esempio ci serve ad essere più sereni, perché è evidente che 
in Italia la memoria è meno permalosa e le sue sanzioni, come accade per le sanzioni della 
giustizia, sono più miti e blande.
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L'article part du constat que le terrorisme, contrairement au crime ordinaire, supprime le temps parce que quand 
l’attentat survient, il est déjà trop tard : c’est une défaite pour le pouvoir et cela met à l’épreuve nos démocraties. Le 
terrorisme oblige donc la justice à bouleverser, elle aussi, son rapport au temps. À partir de là, l'auteur commence 
son analyse des relations entre le terrorisme, le temps et la justice pénale, en particulier en termes d'anticipation.

El presente artículo parte de la observación que el terrorismo, a diferencia de un crimen ordinario, remueve el 
tiempo, porque cuando el ataque tiene lugar es ya demasiado tarde. Es una derrota para el poder y una prueba 
para nuestras democracias. Por tanto, el terrorismo obliga a la justicia penal a modificar su relación con el tiempo. 
De aquí, el autor analiza la relación entre terrorismo, tiempo y justicia penal, en particular bajo el tópico de la 
anticipación. 

This article departs from the observation that terrorism, unlike ordinary crime, removes time, because when the 
attack takes place it is already too late : It is a defeat for the power and a test of our democracies. Therefore, ter-
rorism also forces criminal justice to change its relationship with time. From here, the author starts his analysis of 
relationship between terrorism, time and criminal justice, in particular in terms of anticipation.
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Le terrorisme supprime le temps parce que quand l’attentat survient, il est déjà trop tard ; 
c’est une défaite pour le pouvoir et cela met à l’épreuve nos démocraties. Cela n’est pas le cas du 
crime ordinaire. Le terrorisme oblige la justice à bouleverser, elle aussi, son rapport au temps.

Quel est le rapport au temps de la justice pénale ? Elle revient sur le passé dans un moment 
très dramatisé, le procès, pour programmer l’avenir. Le rôle de la justice est un rôle de média-
tion symbolique qui consiste en sa faculté de répéter symboliquement un événement lors du 
procès dans la perspective de le dépasser et de retourner à la paix sociale. Mais notre siècle 
est caractérisé par le présentisme comme l’appelle François Hartog, un spécialiste de la Grèce 
antique, pour lequel « le présent devient immobile ». Nous ne sommes plus capables de sortir 
du présent, on se trouve bloqué dans l’immédiateté du temps.

La difficulté avec le terrorisme, c’est que l’on demande à la justice et aux juges de condam-
ner avant que le crime soit commis. Plus que du présentisme, c’est de l’anticipationnisme. Il faut 
récupérer et mettre en rapport de multiples indices qui montrent qu’un attentat est virtuelle-
ment possible. C’est donc un bouleversement majeur dans le rapport au temps qui va beaucoup 
perturber les juges et qui bouscule également la signification de la justice.

Quel est le rôle du procès étant entendu qu’il y a très peu de procès pour les attentats 
commis en France parce que beaucoup d’auteurs d’attentats se sont fait exploser lors des faits 
ou très souvent aussi – et c’est un signe – se sont suicidés par procuration en attendant que la 
police les tue. C’est ainsi que la police française a tué immédiatement l’auteur d’un attentat à 
l’arme blanche à la gare de Marseille il y a deux ans. 

Il est possible de distinguer trois fonctions du procès par rapport au temps.
D’abord le procès joue le rôle d’opérateur de vérité. Cela n’est pas nouveau mais cela prend 

un sens nouveau dans les affaires de terrorisme. Quelle vérité doit établir la justice ? C’est 
l’enjeu d’une évolution. La vérité pour un procès pénal ordinaire n’est pas la vérité scientifique, 
mais la vérité d’une accusation. Les faits vont être exposés et analysés pour justifier l’accusa-
tion contre une personne. Dans les affaires de terrorisme – pour les victimes notamment – les 
familles des victimes revendiquent une vérité qui satisfasse leurs attentes qui ne sont pas celles 
de l’accusation. Elles veulent notamment connaître dans quelles conditions exactement leur 
proche est décédé ; s’il a souffert. Elles veulent avoir les détails de la mort  : est-ce que l’agonie 
a été longue ? Est-ce qu’il est mort tout de suite ? etc. Il n’est pas sûr que le juge aura pensé 
à demander cela à l’expert. Le juge d’instruction est concentré sur la transgression de la loi 
et l’affront fait au souverain. Cela signifie que le procès pénal devient le lieu d’établissement 
d’une vérité à plusieurs visages : la vérité de ceux qui sont poursuivis, la vérité de l’accusation 
et la vérité subjective des victimes.

 Ce point est très révélateur de l’évolution du terrorisme. Il a d’abord été un crime 
politique contre la personne même du souverain (question du régicide). Et puis, le terrorisme 
a consisté à attaquer les symboles du pouvoir, ou des civils mais pour faire pression politique-
ment sur un gouvernement. Pendant la guerre d’Algérie ou dans le conflit basque, les attentats 
vont viser des militaires ou des civils mais dans le but d’installer un climat de terreur pour faire 
pression sur un gouvernement, pour hâter les négociations par exemple. Le terrorisme engage 
donc une relation à trois : terroriste / victime du terroriste / acteur politique ; son but est de 
peser sur – voire modifier – une décision politique. Si je prends l’exemple de la guerre d’Algé-
rie, il y eu beaucoup de terrorisme de toute part : entre factions algériennes, entre Français et 
Algériens, entre factions françaises. La signification de ces terrorismes était très claire. Quand 
la guerre d’Algérie se termina, il n’y eut plus de terrorisme.

A partir du 11 Septembre on a assisté à un terrorisme nouveau, de nature punitive. Il ne 
cherche plus à faire de pression sur un gouvernement, il n’a pas des revendications très précises, 
voire pas de revendications du tout. C’est un acte dont le sens d’épuise dans la signification et 
l’horreur. 

Le terrorisme punitif va viser le cœur du social lui-même : « nous vous punissons parce 
que vous vivez dans une société libre, parce que les femmes sont émancipées, parce que c’est 
un monde d’incroyance ». 

Quel peut être le sens partagé d’un tel acte ? Toutes les victimes demandent une significa-
tion, et c’est le rôle de l’État de donner un sens politique, partagé, partageable avec la victime. 
D’où le second rôle du procès, de fixateur de mémoire et donc de convertisseur du temps, parce 
qu’une victime qui attend le procès est en tension. Elle attend l’événement du procès. Elle vit 
pour le procès, pour cet événement douloureux qui va lui donner l’occasion de publier son 
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malheur, de défendre ses droits. Le procès devient un événement qui prolonge et remplace 
l’attentat lui-même en tentant de redresser le cours de l’histoire mais pas totalement.

Le procès doit convertir ce que Paul Ricœur a appelé « le temps vif »  de l’aspiration à la 
justice en temps apaisé de la mémoire. Le procès inaugure en quelque sorte un temps nou-
veau : une fois que justice a été rendue que l’on a été entendu et reconnu, alors peut commencer 
le temps du souvenir.

Les victimes de l’attentat du 13 Novembre 2015 à Paris avaient la particularité d’être 
jeunes et modernes. Ces caractéristiques leur ont permis de changer un peu les perspectives 
sur les victimes. Les victimes jeunes, qui ont lorsqu’elles sont vivantes, toute la vie devant 
elles, réagissent différemment. Comment reconstruire sa vie positivement, en assumant ce 
qui leur était arrivé mais en refusant de réduire leur action à une seule défense de leurs inté-
rêts ? L’association de victimes Life for Paris organise des fêtes, des moments de convivialité ; 
souvenons-nous en effet que ces victimes ont été atteintes par les terroristes dans des lieux de 
divertissement et de convivialité : bars, concerts, match de football (ce qui montre quelle était 
la véritable cible des terroristes). D’ailleurs la langue française a inventé un nouveau mot pour 
désigner cette qualité : on parle désormais de vivre ensemble.

Les victimes se heurtent néanmoins à un paradoxe : une personne qui a été victime a be-
soin de reconnaissance (le gouvernement a créé une médaille à cet effet), elle a besoin d’être 
reconnue comme victime, mais cette reconnaissance risque à partir d’un certain moment de 
l’enfermer, d’en faire une victime à vie, de faire de la victimité une condition ontologique. Les 
victimes risquent toujours d’être instrumentalisées par le pouvoir politique – notamment par la 
droite française voire l’extrême droite – mais également d’être une ressource économique pour 
des avocats, une matière intéressante pour les psychologues du trauma, un objet d’attraction 
médiatique, etc.

Comment le procès peut-il être le point de départ d’une renaissance ? D’une vie qui té-
moigne à nouveau, non plus de sa souffrance mais de sa capacité à renaître, d’une vie intensi-
fiée par le malheur. En bref, l’expérience cruelle par laquelle elle sont passées les met en posi-
tion d’avoir un message à délivrer à leurs concitoyens, celui du bonheur possible, du bonheur 
retrouvé grâce à une discipline inventée pour résister à l’abandon de soi par soi. 

Reste une dernière question et non des moindres  : la peine. Que signifie-t-elle dans ce 
cas particulier du terrorisme dit « endogène » ? Le rôle de la peine est de donner un sens à 
la souffrance et à la durée de l’incarcération. Les mesures doivent s’intégrer dans un système 
symbolique qui permet de convertir une réalité dans une autre réalité. Comment convertir la 
réalité d’un mort dans une autre réalité ? La peine doit d’abord s’appuyer sur des systèmes 
symboliques - le temps, l’argent – mais elle doit renvoyer également, comme insiste beaucoup 
Ricoeur, à un récit d’identification du mal et de proposition d’en sortir. 

Jusqu’à présent, la justice a été prise de cours par la nouvelle forme de terrorisme et le 
sens de l’incarcération s’est transformé en une pure gestion du risque. Les juges sont des risk 
managers. D’où le paradoxe suivant : alors que Foucault soutient dans son livre Surveiller et 
punir, que sous l’Ancien Régime, mais aussi après la Révolution, les personnes qui entraient en 
prison étaient des rebelles et que son rôle était de les transformer en délinquants, c’est-à-dire 
en sujets de soins psychiatriques et de prise en charge sociale. Aujourd’hui c’est l’inverse : des 
délinquants (trafiquants de drogue ou « braqueurs » qui attaquent les banques notamment) 
entrent en prison et en ressortent terroristes puisqu’elle est devenue l’un des principaux foyers 
de radicalisation. 

Pour terminer sur une note positive et ouvrir la réflexion, il me semble que l’on peut cher-
cher ce nouveau sens à la peine, et plus largement à l’action des institutions pénales, du côté 
de la restauration du lien civique. 

La notion si française « d’ordre public » a certes une fonction en soi mais elle doit avoir une 
finalité. Est-ce qu’on peut penser à un nouveau sens de la peine orienté vers une réconciliation 
civique ? Une réconciliation entre Français. C’est d’autant plus urgent que l’on commence à 
voir poindre un radicalisme d’extrême droite. L’intérêt public mais aussi celui des victimes et 
des auteurs convergerait vers un retour à la paix. 
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La prescripción penal es una figura reconocida prácticamente en todos los ordenamientos jurídicos. No obstante, 
la misma atraviesa un momento de evidente puesta en discusión, no solamente en el derecho penal internacional, 
donde ha sido eliminada, sino también en los sistemas jurídicos nacionales, donde es posible apreciar una creciente 
tendencia a limitarla, especialmente en materia de abusos sexuales. El presente trabajo analiza las causas y los 
resultados de tal discusión y se pregunta sobre las razones, ya sean dogmáticas o de política criminal, que justifican 
la existencia de esta figura, estudiando al mismo tiempo su naturaleza jurídica. 

La prescrizione penale è una figura riconosciuta praticamente in tutti gli ordinamenti giuridici; tuttavia, 
essa attraversa un momento di evidente messa in discussione, non solamente nell’ambito del diritto penale 
internazionale – dove è stata eliminata – bensì anche all’interno dei sistemi giuridici nazionali, dove si può notare 
una crescente limitazione dei suoi effetti in materie come quella degli abusi sessuali. Il presente lavoro si propone 
di valutare le cause e i risultati di tale messa in discussione e a tal fine si interroga su quali siano le ragioni, sia 
dogmatiche che di politica criminale, che giustificano l’esistenza di questa figura, indagandone al tempo stesso la 
natura giuridica. 

The statute of limitations in criminal law is a well-known legal concept worldwide; nevertheless, such an idea is 
nowadays controversial, not only under international criminal law – where it was abolished - but also at a domes-
tic level, where statutes of limitations are often narrowed especially with respect to sex offences. The paper focuses 
on the said debate, investigating the theoretical and practical reasons of the statute of limitations, and exploring 
at the same time the legal nature of the concept. 

Prescrizione Statute of LimitationsPrescripción
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Introducción.
¿Influye el paso del tiempo en la responsabilidad jurídica? La respuesta a esta pregunta 

debe ser necesariamente afirmativa si estudiamos la gran mayoría de ordenamientos vigentes. 
Por ejemplo, con el paso del tiempo las deudas se extinguen; una persona puede adquirir la 
propiedad de bienes ajenos sobre los que tiene la posesión; y, en lo que aquí interesa, el Estado 
puede dejar de perseguir a un ciudadano por haber cometido determinadas infracciones, o 
puede dejar de ejecutar de modo efectivo las sanciones que le haya impuesto si éstas todavía 
no han llegado a cumplirse. En este sentido, el Derecho no actúa de modo distinto a cómo 
solemos proceder en nuestras relaciones sociales, en las que también con el paso de los años 
tendemos a olvidar las afrentas de nuestros amigos y conocidos y dejamos de reclamarnos las 
antiguas deudas.

¿Cuáles son las razones de esta influencia del paso del tiempo en la responsabilidad jurídi-
ca y en las obligaciones que derivan de ella? Desde el Derecho privado suele aludirse a la ne-
cesidad de garantizar la seguridad en las relaciones patrimoniales y económicas. Sin embargo, 
no está claro que esta misma explicación deba valer también para el Derecho sancionador y, 
especialmente, para el Derecho penal, pues la naturaleza de las obligaciones derivadas de un 
contrato es muy distinta a la responsabilidad que deriva de la comisión de un delito. De hecho, 
a lo largo de la historia algunos autores han defendido que la responsabilidad penal no debería 
nunca extinguirse, pues dicha extinción supone un injustificado premio del que, por añadidura, 
suelen beneficiarse los delincuentes más hábiles, es decir, aquellos que cometen los delitos de 
tal manera que no logran ser descubiertos hasta mucho tiempo después1.

La institución que regula cómo afecta el paso del tiempo a la responsabilidad penal es la 
prescripción, una figura con la que cuentan los ordenamientos jurídicos desde el inicio del pro-
ceso codificador. Sin embargo, en los últimos años esta previsión legal está siendo cada vez más 
cuestionada por razones diversas. Sin duda, el principal cuestionamiento se ha producido en 
el ámbito del Derecho penal internacional, donde ha sido eliminada debido a la gravedad de 
los crímenes perseguidos y a las habituales dificultades para dicha persecución, que a menudo 
no puede iniciarse hasta que cambian las circunstancias políticas, después de muchos años, en 
un determinado país. 

Sin embargo, también en otros ámbitos más vinculados con la delincuencia común se 
cuestiona si dicha causa de extinción de la responsabilidad debe continuar aplicándose en sus 
términos tradicionales: en España, por ejemplo, hace unos años se declararon imprescriptibles 
los delitos de homicidio cometidos por miembros de organizaciones terroristas; y más recien-
temente ha existido un intenso debate en la opinión pública acerca de si deben prescribir los 
abusos sexuales a niños, que frecuentemente son denunciados por las víctimas muchos años 
después de haberse cometido. Una reciente reforma en Alemania ha establecido que ciertos 
delitos contra menores no pueden empezar a prescribir hasta que aquéllos cumplen los treinta 
años (§ 78b StGB), a diferencia de los dieciocho que rigen en Italia y en España2. También las 
dificultades para descubrir los casos de corrupción justifican que a menudo se reclamen plazos 
más extensos de los vigentes para estos delitos. 

Las posibles razones que explican esta tendencia en la política criminal contemporánea a 
reducir el radio de acción de la prescripción merecen, sin duda, ser discutidas. Tal vez pueda 
justificar en parte este fenómeno el papel de los medios de comunicación, que con sus noticias 
contribuyen a mantener vivos en la representación colectiva hechos delictivos que, de otro 
modo, seguramente habrían sido prácticamente olvidados. Y posiblemente también contribu-

1  Puede encontrarse una relación de autores contrarios por muy diversos motivos a la figura de la prescripción en Morillas Cueva (1980), 
pp. 19-21. Entre éstos cabe citar a penalistas del relieve de Beccaria, Bentham o Garófalo, con Saldaña en la doctrina española.
2  Al respecto Gómez Martín (2016),  p. 83; así como Helfer, (2017), p. 104.
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yan a ello las actitudes cada vez más vindicativas que se observan en nuestras sociedades y, en 
general, el llamado populismo punitivo, que de modo creciente cuestiona por principio cual-
quier previsión legal tendente, como sucede en este caso, a limitar los efectos de la punibilidad.

En este contexto de crecientes dudas, la presente ponencia se propone profundizar en 
cuáles son los fundamentos de la prescripción y analizar si tales razones justifican no sólo su 
previsión legal en abstracto, sino las líneas maestras de su regulación. A tal efecto, se analizarán 
en primer lugar aquellas perspectivas que asocian el fundamento de la prescripción a derechos 
fundamentales de los ciudadanos (II), para pasar seguidamente a la exposición y crítica de las 
teorías que consideran, en cambio, que la presente institución se justifica mejor desde la teoría 
de la pena (III). A continuación se expondrá el planteamiento que se considera más adecuado 
acerca de la cuestión del fundamento (IV), dedicando algunas consideraciones específicas a la 
prescripción en el caso de la delincuencia menos grave (V). Finalmente, se efectuarán algunas 
valoraciones acerca de la naturaleza jurídica de la presente figura (VI)3. Con todo, antes de 
entrar en materia conviene señalar que el presente trabajo no pretende centrarse en los detalles 
de un ordenamiento jurídico en particular, sino analizar los fundamentos en los que se basa 
una figura que comparten la gran mayoría de sistemas penale contemporáneos.

Justificaciones basadas en los derechos fundamentales de los 
infractores.

Algunos autores consideran que la existencia de la prescripción en los ordenamientos jurí-
dicos sólo puede explicarse como una exigencia derivada del reconocimiento de determinados 
derechos fundamentales a las personas infractoras. Entre éstos planteamientos cabe destacar 
los tres siguientes:

1. El primero apela al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o en un plazo razonable (art. 
6 CEDH), una garantía que se ve vulnerada en los casos de imposición de penas tardías4. Sin 
embargo, este planteamiento no logra explicar por qué debe extinguirse también la posibilidad 
de sanción en aquellos casos en los que ha pasado mucho tiempo entre el hecho y el inicio 
del procedimiento debido, por ejemplo, a una denuncia muy tardía por parte de la víctima. Es 
decir, aquellos casos en los que no existe un retraso que sea imputable a la administración de 
justicia. O, por qué en algunos países los hechos prescriben también en aquellos casos en los 
que el infractor ha hecho todo lo posible para dilatar el procedimiento. Finalmente, con esta 
perspectiva debería considerarse siempre ilegítima la imprescriptibilidad que rige en el Dere-
cho penal internacional.

2. Otra posible interpretación tiene que ver con la voluntad de limitar el uso del Derecho 
penal por parte de los poderes públicos, garantizando así a los ciudadanos un plazo más allá del 
cual nunca podrán ser perseguidos. En tal caso, el fundamento de la prescripción se relaciona 
claramente con la idea de seguridad jurídica, que comprendería el derecho del infractor a no 
quedar expuesto a la posibilidad abierta indefinidamente en el tiempo de ser perseguido y se 
concretaría en el derecho a conocer a priori durante cuántos años una persona queda expuesta 
a una eventual exigencia de responsabilidad5. Se trata del “diritto a essere lasciato in pace, a non 
essere perseguitato per tutta la vita dagli errori commessi nel proprio passato, e a poter così voltare 
pagina”, en palabras literales de Francesco Viganò6.

A ello cabe responder, sin embargo, cuestionando que pueda y deba reconocerse a los 
infractores un derecho a ser descubiertos es un determinado tiempo ¿Merece el delincuente 
más hábil, aquel al que la Justicia tarda más en localizar, beneficiarse de tal derecho? ¿Incluso 

3  Este trabajo resume los planteamientos expuestos en su día mucho más ampliamente en Ragués i Vallès (2004), considerando aportaciones 
doctrinales más recientes y proponiendo algunas nuevas ideas. 
4  Así, por ejemplo, para los casos de prescripción de delitos con procedimientos iniciados, pero posteriormente paralizados, entiende Rey 
González (1999), p. 56 ss, que el fundamento de una eventual prescripción es el derecho de los inculpados a un juicio sin dilaciones indebidas. 
En términos similares Pastor, (1993), pp. 39, 46-48 y 51-52, defiende que la prescripción es “el instrumento jurídico realizador del derecho 
fundamental a la definición del proceso penal en un plazo razonable”. Resalta también este aspecto en Italia Viganò, (2013), p. 21.
5  Éste es el argumento que emplea el Tribunal Constitucional español en sentencias como la 157/1990, de 18 de octubre (ponente Rodríguez-
Piñero y Bravo-Ferrer). En términos similares se expresa en la doctrina Banacloche Palao (1997), p. 289, quien aporta abundantes 
referencias de resoluciones del Tribunal Supremo. Una visión crítica en González Tapia (2003), p. 60 ss.
6  Viganò (2013), p. 26.
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en casos, por ejemplo, en los que el acusado ha coaccionado a la víctima durante años para que 
no le denuncie? ¿Y qué sucede en aquellos supuestos –que no impiden la extinción de respon-
sabilidad en muchos países- en los que el delincuente ha huido y se sitúa en un lugar donde 
la justicia no puede deternerle? ¿También a este sujeto hay que garantizarle, como derecho 
fundamental, sus expectativas sobre cuánto puede durar la persecución? Es muy dudoso que 
tales expectativas deban reconocerse como derecho fundamental hasta el punto de imponer a 
los legisladores la existencia de la figura de la prescripción. Algo que no debe confundirse, no 
obstante, con reconocer que, una vez establecidos los plazos de prescripción, éstos no puedan 
ser alterados arbitrariamente.

3. Finalmente, un último grupo de autores vincula la presente figura con el derecho a la 
presunción de inocencia, partiendo de la idea de que, en aquellos juicios en los que se dilucidan 
hechos acontecidos mucho tiempo atrás, se asume un riesgo excesivo de error motivado por 
la pérdida de fiabilidad de los medios de prueba7. Sin embargo, semejante fundamento no 
resulta compatible con la regulación vigente de la prescripción en la mayoría de países8. Ello 
se explica porque la dificultad de prueba no es algo inherente a los hechos que se juzgan una 
vez transcurridos muchos años, sino que puede estar presente en delitos cometidos muy poco 
tiempo antes de su enjuiciamiento9. Y, a la inversa, es perfectamente posible que en sucesos 
acontecidos mucho tiempo atrás se cuente con abundante material probatorio que reduzca al 
mínimo el riesgo de equivocación: basta con pensar en las pericias genéticas, cuya fiabilidad no 
se ve afectada por el paso de los años. 

Por otra parte, esta perspectiva no consigue aclarar ciertos aspectos básicos del Derecho vi-
gente en la mayoría de ordenamientos como, por ejemplo, por qué los delitos graves prescriben 
más tarde que las infracciones más leves, cuando la mayor o menor gravedad de un delito no 
parece que deba corresponderse de forma necesaria con dificultades probatorias más o menos 
acentuadas10. Para limitar el riesgo de error en la valoración de la prueba el sistema procesal 
cuenta ya con las garantías derivadas del derecho a la presunción de inocencia, cuya aplicación 
a un caso concreto no tiene que estar necesariamente condicionada por el tiempo transcurrido 
entre el momento de comisión de un delito y el de su enjuiciamiento, ni tampoco por la gra-
vedad de la infracción penal enjuiciada11.

 Con todo, conviene subrayar que el rechazo a los anteriores tres posibles fundamentos 
no obsta a reconocer que, ciertamente, la vigencia de la prescripción tiene efectos positivos 
para los derechos mencionados. Así, cuando se decide limitar temporalmente la persecución 
penal se reduce la posibilidad de condenas tardías o erróneas y se hace más previsible la posible 
imposición de una sanción penal. Sin embargo, ello no significa que la justificación de la figura 
analizada sea, precisamente, la voluntad de preservar los citados intereses.

Explicaciones desde la teoría de la pena.
Modernamente una parte importante de la doctrina penal considera que la influencia del 

paso del tiempo en la responsabilidad del delincuente debe explicarse desde a perspectiva de 
las teorías de la pena. Es decir, que la extinción de la responsabilidad debe poder justificarse 
porque, ante determinados hechos acontencidos mucho tiempo atrás, la sanción penal pierde 
su sentido. Este punto de vista guarda estrecha relación con los planteamientos funcionalistas 

7  Una breve perspectiva histórica de los defensores de esta postura en Morillas Cueva (1980), p. 23; Gili Pascual, (2001), pp. 66-67; 
González Tapia (2003), pp. 46-47; y, en Alemania, Lorenz (1934), pp. 32-34.
8  Contundente en este mismo sentido Bockelmann (1958), p. 330 y, en España, González Tapia (2003), p. 49 ss.
9  Así, Walder (1984), p. 316 y también Gili Pascual (2001), p. 67. Al respecto afirma Roxin, (1997), § 23, n.º marg. 58, que el riesgo de 
error puede explicarse desde el punto de vista de las necesidades preventivas “porque un proceso que se llevara a cabo con medios probatorios 
inidóneos sólo provocaría nueva intranquilidad social y no contribuiría en nada a la estabilización de la paz jurídica”. Sin embargo, este 
razonamiento parece partir de la idea de que en todo proceso celebrado una vez transcurrido cierto tiempo los medios probatorios siempre 
son inidóneos, una equiparación cuya validez es muy dudosa.
10  En este sentido Lorenz (1934), pp. 53-54; Rudolphi (1998), previo al § 78, n.º marg. 10; Bloy (1976), pp. 183-184; Pastor (1993), p. 
31; Álvarez García (1990), p. 292; Gili Pascual (2001), p. 68; y Righi, (1996), p. 195. Añade este último autor (ibidem) que el argumento 
procesal tampoco consigue explicar las causas de interrupción de los plazos de prescripción que prevé el Derecho vigente.
11  Entre estas garantías, el principio in dubio pro reo es mencionado por Jähnke (1994), previo al § 78, n.º marg. 9; Bloy, (1976), pp. 182-183; 
y Klug (1965), p. 152. En España lo mencionan García Pérez (1997), p. 286 y Gili Pascual (2001), p. 67. Apela en general a las garantías 
derivadas del art. 24 CE González Tapia (2003), p. 51.
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que han predominado en la ciencia penal de influencia germánica de las últimas décadas, 
es decir, aquellas perspectivas que entienden que todas las instituciones que configuran el 
Derecho penal deben poder justificarse e interpretarse a la luz de la función de la pena. Sin 
embargo, estas explicaciones no son a mi juicio satisfactorias:

1. En primer lugar, los partidarios de la prevención general negativa (intimidación) como 
fin legitimador de la pena argumentan que las sanciones que se imponen muy tarde pierden 
capacidad intimidatoria y esta idoneidad sobrevenida para que el castigo cumpla su función 
justificaría la existencia de la prescripción. Seguramente con dicho argumento tienen una par-
te de razón: la criminología demuestra que cuando los delincuentes se plantean cometer algún 
delito valoran, tanto o más que el quantum de la posible pena, el tiempo que pueden tardar en 
sufrirla. Y, en tal sentido, una pena que se impone tarde intimida menos que una pena que sabe 
que se impondrá inmediatamente tras el hecho delictivo. 

Sin embargo, de la conveniencia de que las penas deban imponerse cuanto antes no se 
deriva que las penas tardías sean disfuncionales desde la perspectiva de la intimidación. Al 
contrario, para un potencial delincuente siempre resultará más disuasorio saber que su res-
ponsabilidad no desaparecerá nunca antes que crear en él la expectativa de que con el tiempo 
dicha responsabilidad pueda llegar a extinguirse12. Este argumento se utiliza a menudo en el 
Derecho penal internacional, desde el que pretende enviarse el mensaje a los responsables de 
los crímenes más atroces contra los derechos humanos de que, por mucho tiempo que pase 
desde su delito, nunca más podrán descansar tranquilos confiados en su impunidad.

2. Tampoco la prevención general positiva logra explicar mejor que la responsabilidad penal 
deba extinguirse con el tiempo. Después de todo, una pena impuesta mucho tiempo después 
de la comisión del delito parece igual de apta para confirmar la vigencia de la norma cuestio-
nada que la sanción que se impone muy poco tiempo después de la comisión del delito13. La 
confirmación simbólica de la vigencia de las normas que protegen la vida, por ejemplo, puede 
conseguirse tanto con la sanción judicial de un homicidio cometido recientemente como con 
la condena de un hecho acaecido muchos años atrás14.

3. Algunos autores tratan de justificar la extinción de responsabilidad criminal a partir de 
la idea de que la pena que se impone muy tarde la padece un delincuente que es alguien distinto 
de la persona que delinquió en su día15. Todo el mundo conoce casos de personas que, por un mal 
funcionamiento de la Justicia o por un descubrimiento tardío del delito, tienen que entrar en 
prisión muchos años después de la fecha de comisión de su delito, cuando son personas que 
han rehecho su vida, tienen un trabajo, una familia, o han logrado abandonar las adicciones 
que les llevaban a delinquir etc. Para quienes atribuyen a la pena la finalidad de mantener bajo 
control la peligrosidad de las personas es evidente que la pena tardía entraña un elevado riesgo 
de ser disfuncional, pues cuando se ejecuta no puede descartarse que, durante el tiempo trans-
currido, haya desaparecido la peligrosidad del acusado. Sin embargo, tales problemas podrían 
resolverse reevaluando dicha peligrosidad al inicio de la ejecución de la pena, no pudiendo 
descartarse que en muchos casos ésta permanezca y que, por tanto, la imposición de la pena 
esté justificada: en algunos casos el delito susceptible de prescribir sólo habrá sido el primer 
caso de una larga carrera criminal16.

El gran problema de todas las teorías basadas en la función de la pena es que, desde el 
punto de vista preventivo, siempre una pena tardía previene más que una pena que no llega 
a imponerse y, por tanto, resulta sumamente complicado justificar la extinción de la respon-

12  Bemmann (1965), p. 337. En este sentido afirma Bockelmann (1958), p. 329, que “no debe sorprender que el principal defensor de la idea 
de prevención general, Feuerbach, rechazara la prescripción y que, al no poder eliminarla por completo del Código Penal bávaro y de su tratado, 
la vinculara con escasa fortuna a aspectos relativos a la rehabilitación”. Sobre el rechazo de la figura entre los partidarios de la coacción psíquica 
como fundamento de la pena Asholt (2016), p. 20. Para más críticas a la prescripción de los partidarios de la prevención general negativa cfr. 
von Hippel (1930), p. 553 (esp. nota 7). Otro punto de vista en Gili Pascual (2001), p. 78.
13  En este sentido afirma Pastor (1993), Prescripción, p. 30, que “el castigo de un hecho punible y perseguible, por tardío que sea, siempre será 
un acto estatal de reafirmación de la vigencia del derecho”. En términos similares Righi (1996), p. 194. 
14  Cfr. los argumentos de García Pérez (1997), p. 289.
15  Sobre los defensores de esta perspectiva, cfr. Lorenz (1934), pp. 40-41; Morillas Cueva (1980), p. 22 ss; y García Pérez (1997), p. 288.
16  Así, la crítica dirigida contra este argumento por Lorenz (1934), p. 55: si realmente la prevención especial fuera el fundamento de 
la prescripción sería razonable esperar que, junto al paso del tiempo, los textos legales exigieran el análisis de ciertas características de 
la personalidad del autor para declarar prescritas sus infracciones. Contundente Bemmann (1965), p. 337: “la ley no hace depender el 
acaecimiento de la prescripción del hecho de que el autor haya cambiado”.
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sabilidad argumentando que la capacidad preventiva de la sanción penal ha desaparecido por 
completo. Estos problemas no desaparecen, por razones obvias, con aquellos planteamientos 
que consideran que, en realidad, el fundamento del prescripción es múltiple y se explica por una 
acumulación de todas las razones expuestas, tanto las vinculadas con la función de la pena 
como con los derechos fundamentales17. A los problemas singulares de cada teoría se añade a 
este planteamiento el hecho de no contar con un criterio rector para decidir qué fundamento 
debe predominar cuando las diversas razones entran en conflicto entre sí.

Por último, tampoco las concepciones absolutas de la pena están en condiciones de justificar 
la existencia de una figura como la presente. Como expone Daniel Pastor, “el paso del tiempo 
(fundamento material de la prescripción) puede llevar, seguramente, al ‘olvido del hecho’, pero 
no puede hablarse racionalmente de que el tiempo transcurrido entre la comisión del delito y 
el comienzo de la persecución cumpla la función retributiva que le asignan a la pena estatal las 
teorías absolutas. El paso del tiempo no restablece el derecho, sólo la pena estatal lo hace”18. 
En la formulación retributiva de la pena de Kant, por ejemplo, la justicia exige el castigo del 
delito más allá de las necesidades de una sociedad concreta, una idea que obliga a imponer la 
sanción prevista incluso cuando ha transcurrido un prolongado lapso temporal desde el día 
de comisión del hecho delictivo19. La retribución y la prescripción son incompatibles y, para 
ser coherentes, quienes defienden esta teoría de la pena en su versión más genuina deberían 
reclamar que desapareciera la presente figura: la imprescriptibilidad debería ser la única regla 
aceptable20.

El fundamento de la prescripción: propuesta personal.
A mi juicio, la presencia de la prescripción en los ordenamientos jurídicos solamente puede 

explicarse de manera satisfactoria si se tiene en cuenta la función del Derecho penal, es decir, 
aquellas razones que explican la creación y el mantenimiento a lo largo del tiempo del sistema 
de normas y sanciones penales del Estado. En la actualidad existe un amplio consenso en 
afirmar que la misión del Derecho penal es contribuir al mantenimiento de un determinado 
modelo de sociedad, una tarea a la que se alude en la doctrina con expresiones muy diversas 
como, entre otras, “mantenimiento de un orden social” o “confirmación de la configuración 
de la sociedad”21. Ciertamente, este consenso desaparece cuando intenta determinarse de qué 
manera el sistema punitivo contribuye al mantenimiento de dicho orden, pues, mientras para la 
perspectiva mayoritaria su contribución pasa por evitar (o, cuando menos, reducir) los com-
portamientos que lo perturban más gravemente, para algunos autores tal misión no consiste 
en evitar futuras conductas, sino en reafirmar la confianza de los ciudadanos fieles al Derecho 
cuando una determinada norma ha sido cuestionada por la comisión de un delito22. 

Del mismo modo, tampoco existe acuerdo sobre cuál es el contenido de perturbación que ca-
racteriza a las infracciones penales: así, mientras para el planteamiento mayoritario la lesividad 
de dichos ilícitos debe definirse en términos de lesión o puesta en peligro de los intereses so-
ciales más básicos (bienes jurídicos), para el segundo punto de vista la dañosidad propia de los 

17  Entre otros, han defendido este fundamento en España Morillas Cueva (1989), p. 27; Gómez Pavón (1989), pp. 374-375; o Mir Puig 
(2002), p. 773. Por su parte, Gili Pascual (2001), pp. 76-83, defiende un fundamento múltiple que se basa tanto en la prevención general 
(positiva y negativa) como en la prevención especial. En Italia cfr. Viganò (2013=, p. 26 y p. 36. En la doctrina alemana Welzel (1993), p. 
308; Böckenförde (1979), p. 890; Jescheck/Weigend (1996), p. 912; y Rudolphi (1998), previo al § 78, n.º marg. 10. También Jakobs 
(1991), pp. 415-416, se inclina por este fundamento: el paso del tiempo atenúa el injusto y la culpabilidad y disminuye la necesidad de resolver 
el conflicto mediante la imputación. Además, con la prescripción se tiene en cuenta que la personalidad del autor puede cambiar con el tiempo 
y que con su transcurso crece la dificultad para una reconstrucción forense del hecho. 
18  Pastor (1993), p. 28. Cfr. igualmente Bockelmann (1958), pp. 329-330; Lorenz (1934), p. 27; y, en España, Gili Pascual (2001), p. 76; 
y González Tapia (2003), p. 66.
19  Entiende al respecto Banacloche Palao (1997), p. 283, que “desde un punto de vista teórico, el que quede siempre abierta la posibilidad 
de castigar al culpable de un delito o falta es un hecho que no parece repugnar a un concepto elemental de justicia”. Sobre el rechazo de la 
prescripción desde postulados retribucionistas cfr. von Stackelberg (1979), p. 759 y Righi (1996), pp. 192-193.
20  Así, por ejemplo, las palabras de Silvela citadas por Gómez de la Escalera (1993), p. 922: “las escuelas absolutas, de la retribución y del 
castigo expiatorio, rechazan con toda lógica y justicia, desde su punto de vista, que el crimen quede por ninguna causa impune; y que, habiendo 
persona capaz de sufrir la pena, ésta, que representa una necesidad moral ineludible, no se cumpla”. Ésta era la perspectiva clásica en el sistema 
inglés, donde regía la regla nullum tempus occurrit regis: al respecto cfr. la nota de los editores en UPLR (1954), p. 630 ss. En los sistemas 
contintentales, en cambio, se aceptaba la prescripción por influencia del Derecho romano y, en general, ésta ha sido la perspectiva acogida en 
los Estados Unidos donde hay leyes que contienen plazos de prescripción ya desde el siglo XVIII.
21  Respectivamente, Roxin (1997), § 3, n.º marg. 1 y Jakobs (1997), p. 162.
22  Sobre estas dos perspectivas cfr. Ragués i Vallès (2001), pp. 523-545, con mayor detalle y las correspondientes referencias bibliográficas.
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delitos radica en la negación, en términos comunicativos, de la vigencia de las normas penales. 
Por último, las discrepancias son también numerosas en lo que respecta a la concreción de cuál 
es el papel que corresponde a la pena en la consecución de los fines del Derecho penal, un ámbito 
en el que se plantea el intenso debate entre las denominadas “teorías de la pena”. Con todo, 
pese a tan numerosas discrepancias existe un denominador común a estos planteamientos que 
sirve como base para determinar cuál es el fundamento de la prescripción: todos ellos parten 
de la premisa de que la pena es siempre una reacción frente a un hecho perturbador del orden social 
que quiere ser preservado. 

Desde un punto de vista diacrónico el contenido perturbador de cualquier hecho punible 
no tiene un carácter estático, sino que va atenuándose progresivamente con el paso del tiempo 
hasta desvanecerse por completo23. Esta desaparición se produce en el momento en que el he-
cho delictivo deja de ser visto por la colectividad como un fenómeno peligroso para el modelo 
social vigente y pasa a percibirse como una parte del pasado. Dado que el Derecho penal sólo 
reacciona ante hechos perturbadores, cuando un acontecimiento se ha convertido ya en histo-
ria no tiene sentido que el Estado responda punitivamente, pues tal suceso habrá perdido su 
toda capacidad para afectar negativamente al presente modelo social. En el caso de imponerse 
una pena al responsable de hechos muy lejanos en el tiempo se vulneraría el principio de que 
sólo es legítima la pena necesaria para el mantenimiento del orden social vigente.

Sin duda, el paso de los años modifica la percepción que las personas tienen de los acon-
tecimientos. Cuando ha transcurrido cierto tiempo desde su producción tanto los hechos más 
felices como los más dolorosos en la vida de una persona pasan a ser vistos como una parte del 
pasado, como algo que ya ha acabado y que no puede modificarse24. Algo similar sucede con 
la percepción social de los acontecimientos. Con el transcurso de los años los hechos van dejando 
de pertenecer a la actualidad para convertirse en pretéritos, con independencia de que hayan 
caído en el más absoluto de los olvidos o se recojan en los libros de historia. Cuando los acon-
tecimientos ya forman parte del pasado no tiene sentido tratar de reaccionar contra ellos: en 
palabras de Bockelmann, “lo que es ya historia, no forma parte de la competencia del juez.”25

La comisión de cualquier hecho delictivo genera un conflicto en la medida en que con 
ella se perturba un determinado orden social26. Tras plantearse este conflicto, se presentan tres 
posibles escenarios. En primer lugar, que la sociedad neutralice los efectos negativos del hecho 
mediante la imposición de la pertinente sanción penal a su autor; en segundo lugar, que la 
sociedad no pueda hacer frente al hecho delictivo y éste (por sí solo o acumulando sus efectos 
a otros hechos similares) acabe provocando una variación en el orden establecido; en tercer 
lugar, que el hecho permanezca sin respuesta y, sin embargo, la configuración social no se vea 
alterada. Este tercer supuesto - el más habitual en la práctica - se plantea cuando el delito 
que ha quedado sin reacción no ha tenido fuerza bastante para producir una variación de la 
configuración social27. 

En este último caso, una vez constatada la pervivencia del modelo social, deja de ser nece-
sario castigar el hecho, al haber perdido éste toda su capacidad para conmover dicho orden28. 

23  Un efecto al que alude, por ejemplo, Pulitanò (2015), p. 21.
24  Haciendo hincapié en la idea de que lo que importa no son los acontecimientos en sí, sino la percepción que se tiene de ellos, es posible 
rebatir los argumentos de Banacloche Palao (1997), p. 305 (y notas), en el sentido de que los hechos ya acaecidos “no desaparecen de la 
realidad por el paso del tiempo: permanecen en el pasado, y evidentemente, no son susceptibles de transformación ni exclusión alguna”, una 
idea que este autor emplea para sostener que la prescripción es un impedimento procesal y, por tanto, no forma parte del Derecho penal 
sustantivo.
25  Bockelmann (1958), p. 330. Cfr. también González Tapia (2003), p. 78. Un planteamiento similar en Asholt (2016), p. 218 y p. 705: 
“el injusto abstracto de ayer pierde su relevancia para el día de hoy”.
26  Muy interesante la argumentación de García Pérez (1997), p. 287.
27  Pese a ser partidario del fundamento múltiple de la prescripción, Prieto Rodríguez (1998), p. 387, describe correctamente esta situación 
al afirmar que “el alejamiento hecho-ejercicio del ius puniendi puede convertir a éste en innecesario, al ser posible el mantenimiento del orden 
espontáneamente, por el simple devenir de los acontecimientos, sin perseguir el delito o articular el castigo a toda costa”.
28  Cfr. los argumentos expuestos en la STS de 17 de marzo de 1998 (ponente Martín Pallín): “el binomio delito y pena, como respuesta 
social para restablecer el orden jurídico quebrantado pierde su razón de ser en favor del principio de mínima intervención judicial, en 
tanto en cuanto la paralización en el transcurso del tiempo de las actuaciones judiciales, elimina la sanción, no sólo por la extinción de la 
responsabilidad criminal, como ya se ha dicho, sino también porque la imposición de la pena deviene innecesaria”. No obstante, en esta misma 
sentencia se emplean también argumentos preventivo-especiales y otros relacionados con la idea de seguridad jurídica. Se muestra crítico con 
razonamientos como los citados Banacloche Palao (1997), p. 285, afirmando que “no consiguen explicar de forma satisfactoria el que el 
responsable del delito logre evitar su justo castigo gracias a una extraña combinación de inoperancia del Estado, impotencia de la víctima y 
benignidad de la Ley”. Sin embargo, en el razonamiento de este autor parece pasarse por alto la idea de que en el Derecho penal moderno el 
“justo castigo” sólo es el “castigo necesario”. Se coincide en este último punto con Gili Pascual (2001), pp. 74-75.
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Imponer una pena por semejante suceso sería visto por la colectividad como un intento me-
ramente simbólico de reaccionar ante el pasado29. Desde esta perspectiva, la idea de que el 
paso del tiempo debe extinguir la responsabilidad penal no se justifica por la imposibilidad 
de generar determinados efectos futuros castigando hechos pretéritos - como pretenden los 
planteamientos basados en la función de la pena - sino por la falta de lesividad de tales hechos: 
los acontecimientos que ya forman parte del pasado no ponen en peligro el modelo social vigente y, por 
tanto, carecen de contenido lesivo que justifique su sanción. 

Desde el punto de vista de las teorías de la pena este planteamiento seguramente encaja 
bien con teorías de la pena como el retribucionismo empírico defendido por Paul H. Robin-
son30, aun cuando en sus trabajos no se tiene constancia de que se aborde directamente la pre-
sente cuestión. Según esta perspectiva la mejor manera de que la pena cumpla con su función 
preventiva es que su imposición y su cuantificación no contrarien las representaciones sociales 
acerca del merecimiento, unas representaciones que son susceptibles de constatación empírica 
con la metodología propia de las ciencias sociales. Tal premisa está pensada fundamentalmen-
te para la cuestión del quantum de la pena, pero nada impide extenderla a las valoraciones tem-
porales: el paso del tiempo genera el efecto de que en la representación social la pena resulte 
una reacción cada vez menos procedente, de tal modo que la pena justa sólo puede ser la pena 
que se percibe socialmente como tempestiva31.

Esta conclusión permite comprender una importante particularidad del Derecho vigente. 
Con ella se justifica que la duración de los plazos de prescripción dependa de la gravedad de cada 
delito, pues es indudable que, cuanto más grave sea una infracción, mayor deberá ser también 
el tiempo que deba transcurrir para que la colectividad pase a percibirla como un “asunto del 
pasado”32. Al respecto es importante matizar, no obstante, que la cuestión no depende tanto de 
que la sociedad haya olvidado o no determinados acontecimientos, como de que la percepción 
social respecto de ellos haya experimentado un cambio tal que a partir de un momento sean 
vistos como “historia”. Ciertamente, algunos crímenes famosos pueden seguir formando parte 
de la memoria colectiva, pero a partir de un determinado momento incluso estos delitos sólo 
serán observados como acontecimientos pretéritos frente a los que ya no tiene sentido reac-
cionar con la pena33. 

Desde luego, a todas estas afirmaciones se les puede objetar que el “paso de un aconteci-
miento a la historia” es un fenómeno que se produce de forma gradual (el suceso va “viéndose” 
cada vez más lejano), algo que parece difícilmente conciliable con el hecho de que, en la regu-
lación vigente de la prescripción, esta causa de extinción de la responsabilidad penal dependa 
del estricto vencimiento de determinados plazos. De algún modo, el texto vigente de la ley 
vendría a decir que, de un día para otro, las infracciones penales pasan de ser una realidad pre-
sente a formar parte del pasado, una afirmación difícilmente conciliable con las características 
de la percepción social de los acontecimientos34. En cualquier caso, semejante crítica no resulta 
insalvable para la perspectiva expuesta. Todo dependerá, como se explica en el siguiente capí-
tulo, de que jueces y tribunales tengan en cuenta los efectos del paso del tiempo en el momento 
de determinar las consecuencias jurídicas de los delitos, una posibilidad perfectamente factible 
con los instrumentos de que dispone el juez penal35.

29  Bockelmann (1958), p. 330: “sobre lo histórico sólo podemos emitir opiniones erróneas y al mismo tiempo nuestra opinión va volviéndose 
cada vez más errada cuanto más lejana es la historia”.
30  Principios, passim. El autor sí se pronunció brevemente sobre la prescripción en un artículo publicado en The Washington Post en el año 2000 
(aquí). En este trabajo defiende que los delitos más graves deberían ser imprescriptibles, como ya sucede con el asesinato en muchos estados 
de los Estados Unidos, argumentando a tal efecto que la prescripción de estos delitos socava la credibilidad moral del sistema penal.
31  Cfr. en tal sentido las consideraciones de Pulitanò (2015), p. 21: “Anche in un’ottica ‘di giustizia’, la pena che sarebbe stata giusta se 
tempestiva, se tardiva acquisterebbe il sapore di un’indebita sovraccentuazione”.
32  En sentido similar Zamora Moreno (1992), pp. 158-159 y Choclán Montalvo (2000), p. 229. Aunque muy breves, los argumentos de 
este último autor (ibidem) son de gran interés: el plazo de prescripción se determina a partir de la necesidad de pena y ésta es mayor o menor 
según la intensidad de la “memoria social” existente sobre un hecho, “lo que depende lógicamente del impacto que produjo el delito, de forma 
tal que cuanto más grave más tiempo resulta necesario para que se borre aquella memoria social”. 
33  Muy interesantes las consideraciones de Bloy (1976), p. 188. Por su parte Jakobs (1997), p. 415, admite que una razón de ser de la 
prescripción es que “el injusto culpable se convierte en un asunto pasado”, aunque a esta idea añade otras basadas en consideraciones de 
prevención especial o procesales.
34  Objeción apuntada por Jähnke (1994) previo al § 78, n.º marg. 9.
35  En España, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha recurrido a la atenuante por analogía de la cuasiprescripción. Sobre este tema Ragués 
i Vallès (2017), pp. 1-25. En Italia Pulitanò (2015), p. 28, también apunta la necesidad de tener en cuenta el factor temporal en la 
cuantificación de la pena.
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Delincuencia menos grave y prescripción.
Sin perjuicio de la anterior conclusión, en lo que respecta a los plazos de prescripcion más 

breves resulta ciertamente difícil afirmar que con ellos se garantiza plenamente que sólo se 
declarará extinguida la responsabilidad penal cuando un hecho haya perdido por completo 
su carácter perturbador como consecuencia de haber “pasado a la historia”. En muchos casos 
según los respectivos códigos deberán considerarse prescritas algunas infracciones que, sin 
duda, seguirán siendo percibidas como hechos presentes, por lo menos por una parte de la 
sociedad36. La brevedad de estos plazos es especialmente llamativa cuando ciertos hechos no 
transcienden al conocimiento público de forma inmediata tras su comisión, sino sólo pasado 
cierto tiempo. Y todavía lo es más si en el juicio sobre el “paso a la historia” se incluye a la 
víctima o a sus allegados. 

Una traslación estricta del fundamento de la presente figura al Derecho positivo parecería 
exigir de lege ferenda una prolongación considerable de los plazos actualmente previstos para 
garantizar así que la extinción de responsabilidad sólo se declarase respecto de aquellos hechos 
muy lejanos en el tiempo y totalmente inocuos para el presente orden social. Sin embargo, y 
como a continuación se argumentará, es perfectamente posible defender el mantenimiento de 
los plazos vigentes y su compatibilidad con el fundamento antes expuesto si se introduce en el 
análisis una segunda perspectiva acerca del juicio de necesidad de pena.

Ante todo es importante no perder de vista que la “conversión en pasado” de los aconte-
cimientos como fundamento de la prescripción define únicamente aquel momento a partir del 
cual la eventual imposición de una pena resulta totalmente innecesaria y, por tanto, ilegítima. Sin 
embargo, siempre que se respete este límite máximo e indisponible, nada parece oponerse a 
que el legislador establezca unos plazos de prescripción más breves y prescinda del castigo de 
determinados hechos de gravedad inferior aunque, en el sentido más estricto de la expresión, 
éstos todavía no se perciban totalmente como pretéritos. Así, en la fijación de los concretos 
plazos el legislador está vinculado por un límite que no puede rebasar legítimamente: el momento en 
que el hecho pasa a ser percibido como “pasado” y, por tanto, deja de ser necesaria su sanción. Sin em-
bargo, por debajo de este límite el propio legislador goza de un margen de libertad para eximir 
del castigo a determinados hechos cuando haya transcurrido cierto tiempo desde su comisión.

Esta última posibilidad en modo alguno parece oponerse al correcto cumplimiento de la 
función del Derecho penal. En este sentido conviene poner en evidencia que la preservación de 
un determinado orden social no pasa por exigir que el Estado investigue hasta el final y sancio-
ne de forma efectiva todas y cada una de las infracciones penales (presuntamente) cometidas, 
sino que basta con que se alcance un nivel razonable de persecución y castigo. Esta afirmación 
se sustenta, además, en el hecho de que los recursos con los que cuenta la jurisdicción penal 
para la sanción de los delitos son evidentemente limitados y totalmente insuficientes para cas-
tigar todas las infracciones realmente cometidas. Por tales razones, resulta comprensible que 
el Estado establezca criterios que le liberen de un deber incondicional de persecución cuyo 
cumplimiento es sencillamente imposible37. Como afirma Pulitanò, “Reati bagatellari possono 
essere ragionevolmente ‘dimenticati’ in tempi abbastanza brevi: una repressione a distanza di 
tempo può essere troppo costosa e/o troppo intrusiva”38.

Desde luego, reconocer que el legislador puede recurrir a criterios de economía procesal para 
aligerar las cargas de la administración de justicia no supone afirmar que los órganos encar-
gados de la persecución penal gocen de una absoluta discrecionalidad para decidir en cada 
caso si un hecho debe ser perseguido o no. A tal efecto conviene precisar que, una vez fijados 
por la ley, los criterios de selección pasan a estar sujetos al principio de legalidad en tanto que 
garantía de la objetividad del sistema penal. Precisamente una de las bases de la confianza de la 

36  Muy interesante lo afirmado por Bemmann (1965), p. 338. Según este autor los plazos “normales” de prescripción no son lo bastante 
dilatados para afirmar que los hechos a los que se aplican se han convertido en historia: “lo que ha pasado hace tres meses [en referencia a 
uno de los plazos previstos antiguamente por el StGB] no es todavía historia. Y es sumamente discutible que hechos sucedidos hace más de 
veinte años ya sean hoy historia en el sentido de que al juez no le esté permitido formular un juicio sobre ellos. Quiero decir que el juez está 
en condiciones sobradas de juzgar hechos de una época que él mismo ha vivido como persona adulta”.
37  En la doctrina es Klug (1965), p. 152, el autor que más claramente reconoce a la prescripción la condición de “institución jurídica de 
carácter económico-procesal”, con la que “deben prevenirse los efectos indeseados de una aplicación ilimitada del principio de legalidad 
procesal [Legalitätsprinzip]”. En España, aunque de forma muy sucinta, Gómez Orbaneja (1947), p. 47, señala que la prescripción es 
necesaria pues, de no existir, “los tribunales se verían anegados bajo un cúmulo enorme de acciones penales”.
38  Pulitanò (2015), p. 23.
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ciudadanía en dicho sistema pasa por la creencia de que, en principio, toda infracción punible 
es susceptible de ser perseguida y lo será efectivamente cuando exista una base suficiente para 
que tal persecución pueda resultar exitosa.

Con todo, siempre existirán casos en los que el incumplimiento del deber de sanción obe-
dezca a una incapacidad atribuible, por ejemplo, a la total ausencia de indicios de criminalidad, 
a la imposibilidad de identificar o localizar al responsable del hecho o a la falta de recursos 
humanos para investigar con detalle la totalidad de los delitos denunciados. Es en este contex-
to donde deben ubicarse los plazos de prescripción del Derecho vigente: tales plazos simple-
mente representan un límite establecido por el Estado para determinar cuánto tiempo conviene 
invertir en la persecución de las presuntas infracciones, ello en la certeza de que, pese a que no 
todas lleguen a ser finalmente castigadas, la función del Derecho penal no se verá afectada de 
manera sensible39. 

Así, en el caso de los delitos de los que no existen pruebas, el plazo de prescripción deter-
mina el momento hasta el cual una eventual obtención de indicios de criminalidad ocupará el 
tiempo y el esfuerzo de los órganos judiciales. En los supuestos en que el procedimiento haya 
llegado a iniciarse, pero la actividad procesal se paralice de forma prolongada, el fundamento 
de la prescripción es similar: con dicho plazo se establece que, si una investigación permanece 
mucho tiempo estancada, a partir de un determinado momento es mejor no invertir más es-
fuerzos en ella, pues la misión del Derecho penal se verá ya cumplida con el castigo de otros 
casos cuya persecución y castigo resulten más sencillos40.

También en la fijación de estos plazos rigen valoraciones sobre la necesidad de pena, aun-
que con criterios distintos a los utilizados para determinar el fundamento básico de la pres-
cripción. Así, para este primer fundamento se atiende en exclusiva al hecho concreto y se 
formula un juicio acerca de si su castigo puede contribuir, aunque sea en una medida muy 
escasa, a la consecución de las finalidades del Derecho penal. Cuando se llega a la conclusión 
de que el paso del tiempo ha eliminado por completo tal capacidad, la exclusión del castigo es 
algo que viene dado al legislador y de lo que éste no puede disponer si no quiere transgredir bajo 
ningún concepto el principio de que sólo la pena necesaria es una pena legítima. 

Descartados los casos que ya no suscitan necesidad de pena, los hechos en los que sí se 
constata tal necesidad son sometidos a una estimación global, es decir, a un juicio con el que 
se determina si para preservar el orden social vigente es imprescindible el efectivo castigo de 
todos ellos y si el Estado está dispuesto a asumir los costes de una efectiva persecución absoluta. 
Si estos juicios ―como es de esperar― tienen una respuesta negativa, el paso siguiente ha de 
ser forzosamente la introducción en el ordenamiento de criterios que permitan descartar el 
castigo de conductas inicialmente punibles para aligerar así la carga de los órganos judiciales. 
La fijación de estos criterios debe respetar, por supuesto, ciertos límites y no pueden emplearse 
criterios que sean vistos como arbitrarios por parte de los ciudadanos. 

En tanto que criterio de selección, el transcurso del tiempo es un factor especialmente 
idóneo, por ser una pauta susceptible de cuantificación precisa cuyo empleo no tiene por qué 
poner en peligro la confianza de la ciudadanía en la imparcialidad del sistema penal, en la 
medida en que la ausencia de éxito en la persecución de ciertas infracciones pueda justificarse 
por motivos comprensibles, como la imposibilidad de hallar pruebas o de resolver un caso con 
los medios al alcance de la administración de justicia y los esfuerzos que le son exigibles de 
acuerdo con tales medios41. Ello explica que, al excluirse ciertos supuestos de la persecución, 
se opte por aquellos cuyo esclarecimiento se ha revelado como especialmente complejo y cuyo 
momento de comisión se encuentra alejado en el tiempo, habiéndose debilitado por tal razón 
la necesidad de su castigo. Si se atiende a los dos fundamentos que explican el sistema de pres-
cripción (la “conversión en pasado” y la economía procesal), puede observarse que el criterio 

39  Esta idea es empleada en España por García Pérez (1997), p. 289: “el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en la validez de 
la norma no exige el castigo de todas las infracciones”, un argumento al que este autor añade otros distintos. En un sentido próximo, Pastor 
(1993), pp. 40-41: “el límite temporal para la aplicación de la pena responde, en esta medida, a una decisión de oportunidad del legislador” 
(negrita en el original). Muy interesante también la idea de Perron (1999), p. 476, quien considera que la limitación de recursos humanos y 
económicos en la persecución penal es una forma de garantizar el carácter fragmentario del Derecho penal, pues “obliga a que la policía y los 
órganos judiciales se concentren en lo esencial”.
40  Muy interesantes en este ámbito los argumentos de Freund (2004), pp. 93-95.
41  En la doctrina argentina el argumento de economía procesal es empleado, junto con otros, por Pastor (1993), pp. 40-41. Según este autor 
(ibidem), “en el sistema de la economía penal, el Estado se enfrenta a la necesidad de castigar los comportamientos que vulneran de un modo 
intolerable la convivencia social, pero cuenta con escasos medios para hacerlo y, por ello, una administración racional de sus recursos le impone 
la selección de los casos en cuestión que finalmente serán procesados por el sistema”. 
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“economicista” tiene mayor peso cuanto más leve es la infracción. 
Desde la perspectiva del fundamento de la presente institución, la posibilidad de interrum-

pir o suspender el plazo de prescripción cuando se producen avances en el procedimiento debe 
ser vista como el instrumento con el que cuentan los órganos judiciales para poner de mani-
fiesto que aún vislumbran posibilidades de éxito en la investigación de un presunto delito42. Si 
los plazos vigentes se explican por motivos de economía procesal, mediante la efectiva perse-
cución de un hecho quienes dirigen el proceso hacen patente que siguen viendo posibilidades 
de que una (presunta) infracción pueda llegar a ser castigada. Con la interrupción del plazo 
de prescripción y la consiguiente prórroga, la ley otorga más tiempo para que la persecución 
pueda continuar43. 

Sobre la naturaleza jurídica de la prescripción.
En los trabajos existentes sobre la prescripción suele dedicarse un buen número de páginas 

a tratar la cuestión de si esta figura pertenece al Derecho penal sustantivo o al Derecho proce-
sal penal. Por su parte, los autores que entran en un análisis más técnico discuten sobre si debe 
ser considerada una causa de exclusión de la punibilidad (institución de naturaleza sustantiva) o 
un impedimento procesal (institución de naturaleza procesal)44. Las dos visiones contrapuestas 
que sustentan esta discusión son, de un lado, la idea de que cuando un delito prescribe pierde su 
condición de tal y, de otro, la perspectiva de que el delito prescrito sigue siendo delito, pero ya no 
puede ser perseguido45.

En la doctrina española, y también en la jurisprudencia, predomina la idea de que la pres-
cripción es una institución de Derecho sustantivo, aunque son pocos los autores que se han 
preocupado de analizar a fondo cuál debe ser la ubicación sistemática de esta figura en la 
estructura del delito46. Dicho punto de vista parece predominar también en Italia, donde la 
cuestión ha sido muy discutida a propósito del caso Taricco47. Por el contrario, en Alemania es 
mayoritaria la tesis de que la prescripción pertenece al Derecho procesal, sobre todo en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo Federal, aunque también cuenta con numerosos partidarios 
la idea de que la institución tiene una doble naturaleza, tanto sustantiva como procesal48. En 
cambio, en la doctrina germánica son muy pocos quienes defienden actualmente una natura-

42  Crítico con este argumento Binder, (1990), pp. 282-283, quien entiende que los únicos supuestos que debieran tomarse en cuenta para 
prolongar los plazos de prescripción son los atribuibles a factores externos a la actividad persecutora del Estado, como la fuga del imputado, 
pues, a su juicio, no puede admitirse que, por meros actos propios, el poder público pueda transgredir los límites temporales que la ley le 
impone.
43  Expone Righi, (1996), p. 205, cómo la doctrina argentina entiende que la interrupción de la prescripción se produce con aquellos actos 
que revelan “la voluntad inequívoca del Estado de efectivizar la pretensión punitiva”. Más dudosa la afirmación de Lorenz (1934(, p. 76, en 
el sentido de que, con la realización de cierta actividad procesal, “el hecho se devuelve al recuerdo de las masas“. Por su parte, muy interesante 
la perspectiva de Viganò (2013), p. 36 ss, que propone limitar la genuina prescripción a los casos de inicio tardío y remitir los casos de 
procedimientos ya iniciados al tratamiento atenuatorio de las dilaciones indebidas.
44  Una panorámica sobre esta discusión, centrada en la distinción entre causas de exclusión de la punibilidad y presupuestos de procesabilidad, 
en Roxin (1997), § 23, n.º marg. 41 ss; Pastor (2001), pp. 793-822; y Helfer (2017), p. 107 ss. En España, Boldova Pasamar (2000), p. 
289. 
45  En estos términos plantean muy acertadamente el problema Walder (1984), p. 314 y Gómez Pavón (2000), p. 372. 
46  Una exhaustiva relación de partidarios de la naturaleza sustantiva de la figura, incluyendo referencias jurisprudenciales, en Rey González 
(1999), p. 29 ss; Morillas Cueva (1980), p. 198; Pedreira González (2000), p. 1084; y González Tapia (2003), p. 42. No obstante, en 
España defienden la naturaleza procesal Cerezo Mir (1996), p. 183; Boldova Pasamar (2000), p. 285; Choclán Montalvo (2000), p. 4; 
y Banacloche Palao (1997), p. 306 (y notas). En Argentina es mayoritaria la doctrina que defiende la naturaleza sustantiva; cfr. al respecto 
Pastor (1993), p. 34. También este punto de vista predomina en Italia; cfr. las referencias aportadas por Pedreira González (2000), p. 1084 
(nota 7).
47  Pulitanò (2015), p. 21. Sobre el citado asunto cfr. la STJUE de 5/12/2017, que resume toda su tramitación procesal y la posición de los 
diversos tribunales que se han pronunciado al respecto.
48  Cfr. Stree/Sternberg-Lieben (2010), previo a los §§ 78 ss, n.º marg. 3; o Moser (1954), p. 301 ss. En la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo Federal es especialmente ilustrativa la BGHSt, vol. 2, p. 301 ss (pp. 305-306). La tesis de la doble naturaleza es defendida, entre 
otros, por Sauer (1925), pp. 441-442; Mezger (1933), p. 403 (nota 25); Jescheck/Weigend, (1996), p. 912; y, en España, por Rodríguez 
Ramos (1988), p. 904. Muy crítico con estas teorías Lorenz (1934), p. 5, quien entiende que, cuando se atribuye a la prescripción una 
naturaleza sustantiva, no tiene sentido añadir una segunda naturaleza procesal, pues en el proceso no se hace otra cosa que aplicar las 
previsiones del Derecho material. También convincentes las críticas de Gili Pascual (2001), pp. 47-49: “si se afirma la impunidad, no existe 
ninguna necesidad de afirmar simultáneamente la falta de perseguibilidad”.
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leza estrictamente material de la figura49, lo que seguramente se explica por las prolongaciones 
de plazo que se llevaron a cabo en su momento para evitar la impunidad de los crímenes del 
nacionalsocialismo. También en los Estados Unidos predomina la idea de que los statutes of 
limitation, equivalentes a la prescripción del Derecho continental, tienen una naturaleza pro-
cesal50.

Desde la perspectiva que aquí se defiende estos complicados problemas de delimitación 
pueden resolverse si se acoge la idea –propuesta por autores como Daniel Pastor- de que el 
debido proceso es, después de todo, un elemento imprescindible para la punibilidad no del 
hecho delictivo en abstracto, sino de un concreto hecho delictivo. Desde este punto de vista, 
todas aquellas previsiones legales que tienen capacidad de ampliar las facultades del Estado 
para el castigo deben someterse a las garantías propias del principio de legalidad no pudiendo 
legitimarse una modificación retroactiva de sus condiciones de aplicación.

Conclusiones.
La prescripción penal es una institución necesaria en todos los ordenamientos jurídicos, 

porque impide que sean castigados ciertos hechos que ya no requieren tal sanción por ser per-
cibidos por la ciudadanía como asuntos pretéritos. Sin embargo, en la decisión acerca de los 
límites temporales del castigo existe un amplio espacio para las decisiones político-criminales: 
es posible que los hechos de mayor gravedad puedan no prescribir mientras todavía viva su 
responsable; mientras que en las infracciones más leves cabe anticipar los plazos de prescrip-
ción por razones relacionadas con las cargas de trabajo de la Justicia. También es posible que 
la percepción social acerca de la gravedad de los acontecimientos –y, por ende, la percepción 
acerca de su conversión en pasado- cambie de una generación a otra. Por ello, sin rebasar el 
límite infranqueable que supone la desaparición de necesidad de pena la presente materia deja 
un amplio espacio para la política criminal, que permite valorar, además de la gravedad del 
delito, otros elementos como la dificultad de persecución o la habitualidad de las denuncias 
tardías, como sucede con el caso ya citado de las víctimas menores de edad51. Sin embargo, para 
fundamentar racionalmente de estas decisiones los juristas necesitaríamos del apoyo de otras 
ciencias sociales: esta será la única manera de no caer en la arbitrariedad y, hoy por hoy, en un 
injustificable punitivismo en la regulación legislativa y en la aplicación judicial de esta figura.
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50  Cfr. Fletcher (1997), pp. 42-48, citando la sentencia del Tribunal Supremo estadounidense de 1945 sobre el caso Guaranty Trust v. York 
(325 U.S. p. 99), que se pronunció en este sentido. Dadas las peculiaridades del sistema penal estadounidense, del carácter procesal de la 
prescripción derivan importantes consecuencias no sólo en materia de retroactividad, sino también de carga de la prueba, de competencia del 
jurado y de Derecho aplicable. Ver asimismo UPLR, 102 (1954), p. 630 ss (esp. p. 645).
51  Como afirma Pulitanó (2015), p. 24: “Nelle scelte legislative circa i tempi di prescrizione, il disvalore del reato è uno, non l’unico degli 
elementi di cui il legislatore possa ragionevolmente tenere conto. Sulla bilancia del legislatore vengono pesate una pluralità di ragioni ritenute 
rilevanti nell’attribuire, modellare, limitare la rilevanza al decorso del tempo ai fini della decisione, pur nella persistenza della valutazione di 
illiceità del fatto contestato”.
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Dopo aver illustrato gli statuti epistemologici che caratterizzano i concetti di memoria, verità storica e verità 
giuridica, l’autore si concentra sul problematico rapporto intercorrente tra le Costituzioni liberal-democratiche 
e le cd. leggi memoriali. Tali interventi legislativi, se assistiti da sanzione penale, pongono seri problemi di 
compatibilità con le direttive di criminalizzazione che contraddistinguono il diritto penale costituzionalmente 
orientato, e sembrano porsi in contrasto con la libertà di espressione e i principi costituzionali del discorso 
pubblico, volti a delineare le condizioni procedurali dell’integrazione politica.

Luego de haber ilustrado los conceptos de memoria, verdad histórica y verdad legal desde una perspectiva 
epistemológica, el autor se concentra en la problemática relación entre las constituciones liberales democráticas 
y las así llamadas leyes de memoria. Cuando tales intervenciones legislativas introducen sanciones penales, se 
platean serias cuestiones sobre su compatibilidad con las directrices de criminalización en un derecho penal 
constitucionalmente orientado, y parecen estar en conflicto con la libertad de expresión y otros principios 
constitucionales.

After analysing the concepts of memory, historical truth and legal truth from an epistemological perspective, the 
author focuses on the problematic relationship between the liberal-democratic constitutions and the so-called 
memory laws. When such legislative interventions introduce criminal sanctions, they bring with them serious is-
sues of compatibility with the guidelines of criminalization in constitutionally oriented criminal law, and seem to 
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Memoria, verità storica, verità giuridica.
Memoria, storia, giudizio, legge innescano relazioni complesse, provocate dalla diversità 

(ed irriducibilità) dei relativi statuti epistemici.
La memoria ripropone, nel presente, l’evento passato, muove dall’esperienza e procede in 

modo indisciplinato, per intuizioni.  Il paradigma della memoria è la madeleine proustiana, è 
assaporare ciò che è stato e non sarà più1; il ricordo nasce dall’immedesimazione tra soggetto 
rimembrante ed evento oggetto del ricordo, e implica «l’irrilevanza dei contesti», valorizzando 
la «singolarità dell’esperienza» tramite una partecipazione emotiva al passato2. In quanto tale, 
la memoria non esaurisce il processo di ricostruzione storiografica, di cui è solo una delle fonti.

La verità storica rimanda invece a un giudizio fattuale che colloca il passato all’interno di 
«un ordine temporale chiuso»3, scandito da periodi individuati sulla base di strumenti di anali-
si precostituiti e oggettivamente riconosciuti: l’evento storico, in quanto tale, è fondato su dati 
empiricamente verificabili, suscettibile di continua revisione attraverso il metodo scientifico. 

Memoria e verità storica non sono irrilevanti per l’ordinamento giuridico. Come meglio 
si vedrà nel prosieguo, anzi, possono assumere nuovi significati se declinate nell’ambito del 
diritto costituzionale e della Costituzione.

Rispetto alla verità storica, la verità “giuridica” presenta identità e differenze, e risulta 
scomponibile, a sua volta, nella verità giudiziaria e nella verità legale.

La verità giudiziaria è il risultato di un metodo di accertamento all ’interno di un sistema 
processuale.

Anche la verità giudiziaria, infatti, è composta da proposizioni che descrivono eventi pas-
sati, non direttamente accessibili all’esperienza e ricostruibili sulla base degli effetti lasciati nel 
presente; inoltre, sia le verità storica sia quella giudiziaria enunciano una possibile ricostru-
zione dei fatti sulla base di un metodo essenzialmente induttivo, che fornisce una descrizione 
fattuale dei fatti ragionevolmente plausibile rispetto ai «principi di induzione» utilizzati4. A 
seguito dell’analisi descrittiva, anche la verità giudiziaria è il «risultato di una inferenza», di un 
procedimento «classificatorio la cui conclusione è analiticamente vera rispetto alle premesse 
ma altrettanto opinabile quanto lo solo queste ultime»5.

Al di là delle analogie – pure sussistenti - l’indagine processualistica non è però del tutto 
sovrapponibile all’epistemologia storica, anzitutto per le modalità concrete del suo accerta-
mento: mentre nella ricerca storiografica si ha di mira la ricostruzione di eventi remoti attra-
verso l’individuazione di fonti preesistenti di natura – soprattutto – documentale, l’accerta-
mento giudiziale è tanto attendibile quanto più assume, nel processo, nuove prove di natura 
essenzialmente dichiarativa. 

Diversamente dalle altre attività di conoscenza, l’attività giurisdizionale deve rispondere ad 
un postulato di validità specifico, determinato da regole sul processo autoritativamente fissate 
dall’ordinamento a tutela di valori e principi potenzialmente antinomici rispetto all’accerta-
mento della verità (si pensi, ad esempio, alle condizioni di ammissione e al regime di inutiliz-
zabilità delle prove, alla disciplina della nullità degli atti, ecc.)6. 

Vi è, dunque, una irriducibilità teleologica tra la ricostruzione storica e l’accertamento della 
verità giudiziaria: quest’ultima è, infatti, il risultato dell’applicazione di specifiche disposizioni 
normative che hanno come obiettivo, in ultima analisi, non già la semplice descrizione di un 
determinato fatto, ma l’assunzione di una decisione pratica in grado di orientare l’agire umano.

1  Pugiotto (2009), p. 15.
2  Pugiotto (2009), ibidem.
3  Pugiotto (2009), p. 15.
4  Ferrajoli (1989), pp. 25 e ss.
5  Ferrajoli (1989), pp. 27-28.
6  Ferrajoli (1989), p. 33.
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Tale caratteristica comporta, a cascata, una ulteriore differenza strutturale: mentre la verità 
storica può sempre essere sottoposta a procedimenti di correzione e confutazione, la verità 
giudiziaria non può, una volta conclusosi il giudizio e salvi casi eccezionali (regolati, ad esem-
pio, dall’istituto della revisione), essere sostituita (o semplicemente verificata) da nuove tesi, 
ritenute più adeguate o meno implausibili. Il giudicato mira, infatti, a conferire stabilità alla 
decisione che, se messa continuamente in discussione, vedrebbe compromesso la sua stessa 
precettività. La verità giudiziaria aspira dunque a soddisfare un postulato di certezza: per 
quanto oggi sottoposta a revisioni critiche ad opera delle teorie «pos-moderne» del diritto7, 
essa rappresenta ancora oggi uno dei valori fondamentali attorno al quale sono edificati gli 
ordinamenti giuridici.  

Verità legale e leggi memoriali.
Rispetto alla verità giudiziaria, la verità legale presenta una struttura ancora diversa: in tale 

ipotesi, un evento assunto come esistito viene cristallizzato e diventa oggetto di un imperativo 
normativo con efficacia erga omnes (non necessariamente giuridicamente sanzionato) diretto 
ad imporre la necessità del ricordo. Nella verità legale di solito non c’é nessun processo di accer-
tamento, o meglio si dà per presupposto il processo di accertamento, il quale anzi è dato per 
presupposto “imponendolo” alla società.

In queste ipotesi, la memoria cessa di essere esclusivamente rito individuale o collettivo 
di rievocazione, partecipazione emotiva ad un evento passato; muta in qualcosa di diverso, 
assurge a verità indiscutibile, cristallizzata in norma e perciò incontestabile, imposta con la 
forza giuridica del dover essere.

Le leggi che impongono di commemorare eventi passati vanno sotto il nome leggi me-
moriali, categoria onnicomprensiva capace di ricomprendere differenti species. In alcuni casi, si 
tratta di leggi che istituiscono giornate del ricordo, promuovendo eventuali iniziative per evo-
care collettivamente un accadimento8; in altri, la memoria diviene oggetto di tutela penalistica: 
ad essere sanzionata è la contestazione dell’esistenza (o l’affermazione) di determinati fatti 
(assunti come) storicamente accaduti. In tali ipotesi, l’ordinamento non mira semplicemente 
a ricordare, come nella generica legislazione sulla memoria, ma a ricordare in un determinato 
modo. Il fine non è il consolidamento dei processi di metabolizzazione collettiva della memo-
ria, ma è la definizione autoritaria della stessa verità storica che diventa, per ciò stesso, verità 
ufficiale9.

Le due categorie di leggi memoriali pongono - per così dire - un tasso di offensività cre-
scente rispetto ai valori del costituzionalismo liberal-democratico.

Le leggi memoriale “semplici”, cioè non assistite da pena, tentano di rinsaldare il vincolo 
“organicista” di appartenenza ad una comunità politica: medianti tali manifesti simbolici le 
forze politico-sociali perseguono una particolare strategia di integrazione materiale della so-
cietà, «una connessione permanente e unitaria di esperienze vissute che motiva i suoi apparte-
nenti»10, realizzata tramite la riaffermazione dei valori costitutivi su cui è stato siglato il pactum 
societatis. Senonché, oltre ad essere politicamente criticabili (altre le strade da percorrere per 
rinsaldare la comune appartenenza), le leggi memoriali caricano l’ordinamento giuridico di 
un plusvalore assiologico che rischia di offuscare, in una paradossale eterogenesi dei fini, parte 
della sua identità. Gli ordinamenti liberal-democratici non sono fondati esclusivamente sulla 
condivisione della base materiale, e dunque sulla omogeneità politico-culturale delle strutture 
sociali, ma anche su una permanente conflittualità in ordine alle priorità da assegnare ai fini 
politici fondamentali. Proprio con riferimento al pluralismo ideologico, da tempo è stato ri-
levato come le Costituzioni del tempo presente, piuttosto che affermare la verità, dovrebbero 
rafforzare gli strumenti giuridici per consentire l’incontro delle verità11.

D’altronde, l’inflazione della memoria tende ad una omologazione dei ricordi, promuo-

7  Per tutti, Grossi (2017).
8  Tra le tante, v. la legge n. n. 221 del 2000 sulla commemorazione della Shoah o la legge n. 92 del 2004, recante  «Istituzione del «Giorno 
del ricordo» in memoria delle vittime delle foibe, dell’esodo giuliano-dalmata, delle vicende del confine orientale e concessione di un 
riconoscimento ai congiunti degli infoibati».
9  Fronza (2012), p. 156.
10  Smend (1988), p. 102.
11  Häberle (2000). 
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vendo, in una insanabile contraddizione, una sorta di rimozione degli eventi che, congelati 
nella dimensione giuridica, assurgono a feticci etici che, nel nome della political correctness, 
nascondono contraddizioni sociali e  fenomeni di intolleranza diffusa. In effetti, «[l]a memoria 
prescritta per legge (…) sortisce effetti di standardizzazione del passato», con una «progressiva 
astrazione nella percezione dell’evento ricordato e dei suoi protagonisti, riletti col passare del 
tempo secondo schemi marcatamente stereotipati». Allo stesso tempo, l’intermediazione par-
lamentare abbandona i lidi della riflessione razionale per tradursi in un’azione legislativa che si 
fa credenza irrazionale, nuova «forma secolarizzata di teologia politica»12.

Post-verità e sanzione penale.
Il contrasto con i valori e principi costituzionali diventa ancora più nitido rispetto alle 

fattispecie che sanzionano penalmente la negazione o la minimizzazione dei genocidi e, in 
particolare, della Shoah.

L’erompere dei negazionismi nelle odierne società si iscrive nella mutazione novecentesca 
della menzogna: se nel passato «[l]a menzogna politica tradizionale, così rilevante nella storia 
della diplomazia e dell’arte di governo, riguardava (…) segreti - dati che non erano mai stati 
resi pubblici - o (...) intenzioni» di future condotte, le menzogne politiche attuali «si occupano 
efficacemente di cose che non sono affatto dei segreti, ma sono conosciute praticamente da 
tutti»13.

La manipolazione della realtà è fenomeno che corre parallelo all’avvento della società di 
massa, ove la comunità politica tende a ridursi «a una grezza quantità di individui sottoposti 
passivamente ai mezzi di informazione»14, una “corte” che «[...] offre la possibilità di accla-
mazione di tipo plebiscitario»15. La crisi della sfera pubblica borghese, che nello stato liberale 
monoclasse svolgeva un fondamentale ruolo di legittimazione delle istituzioni attraverso il 
consenso critico della ristretta classe egemone, ha portato a una frattura tra le «minoranze di 
specialisti che discutono in modo non pubblico e la grande massa dei consumatori che rece-
piscono pubblicamente»16.

In tale contesto vanno collocate le narrazioni dei sedicenti intellettuali e dei loro epigoni 
che minimizzano o negano l’esistenza di tragici eventi storici, perseguendo così, più o meno 
esplicitamente, una strategia di rilegittimazione politica dei regimi autoritari o totalitari re-
sponsabili delle passate atrocità.  Il negazionismo non consiste in un’attività di ricerca scien-
tifica, e va tenuto distinto dall’ordinario revisionismo, quale «tendenza storiografica a rivedere 
le opinioni storiche consolidate, alla luce di nuovi dati e delle nuove conoscenze acquisite 
nel corso della ricerca, con il risultato di operare una reintepretazione e una riscrittura della 
storia»17. Lungi dall’offrire un tipo di esposizione storiografica, le narrazioni negazioniste oltre-
passano l’analitica ricostruzione scientifica per esprimere opinioni mascherate da inattendibili 
giudizi di fatto: gli eventi sono «nascosti, stravolti, usati per provare ora questa, ora quella 
opinione; (...) i loro nessi causali (...) accertati e testimoniati si dissolvono, e i fatti isolati di-
ventano disponibili a tecniche di vero e proprio “montaggio” per sostenere o negare, di volta in 
volta, quanto serve ad avvalorare la tesi desiderata»18. 

Proprio l’assenza di metodo storiografico induce a sgombrare il campo da un equivoco 
ricorrente, secondo il quale il negazionismo sarebbe esercizio della libertà di ricerca storio-
grafica; il discorso negazionista esprime invece un’ideologia, una «dichiarazione politica di 
intenti» che non solo manifesta l’intenzione di «sopprimere le condizioni stesse per un con-
fronto nullificando quella realtà condivisa nel dialogo da cui scaturisce la democrazia»19, ma 
implicitamente auspica, attraverso la rimozione del tragico passato, la possibilità di una sua 
ripetizione: negare gli stermini «vuol dire assumerne la necessità nel domani»20. 

12  Pugiotto (2011), p. 14-15.
13  Arendt (1995), p. 62.
14  Habermas (2008), p. 232.
15  Mills (1966), p. 284.
16  Habermas (2008), p. 202.
17  Fronza (2012), p. XII.
18  Fronza (2012), p. XIX. Nello stesso senso, se si vuole, Caruso (2013b, 2016).
19  Di Cesare (2013), p. 72.
20  Di Cesare (2013), p. 71.
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Si spiega così la tendenza europea, alimentata anche decisione quadro 2008/913 GAI 
dell’Unione europea, ad introdurre ipotesi delittuose ad hoc, un orientamento che ormai coin-
volge la quasi totalità dei paesi continentali21. 

In Italia, in un contesto normativo che da tempo sanziona la propaganda di idee fondate 
sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico, l’istigazione a commettere atti di discriminazione 
o di violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi22, e l’istigazione e l’apologia di ge-
nocidio23, il legislatore ha percorso la strada della mera circostanza aggravante, senza allargare 
i confini dell’illiceità penale. La circostanza incide sul trattamento sanzionatorio piuttosto 
che sull’estensione del divieto, iscrivendosi entro la fattispecie base, sanzionando particolari 
modalità di realizzazione delle condotte alle quali accede: in altri termini, il giudizio di se-
lettività penalistica si colloca pur sempre entro l’offesa agli interessi violati dalla condotta di 
propaganda o istigazione vietata24.

Ciò nonostante, rimane la scelta di aggravare il disvalore penale di condotte realizzate 
pur sempre tramite semplici dicere. In questo senso, il legislatore ha disegnato una fattispecie 
aggravata plurioffensiva che, per un verso, si fa carico della necessità di autoconservazione 
dell’ordinamento di fronte alla diffusione di opinioni contrarie ai suoi valori fondativi 25 e, 
per un altro, mira a tutelare la dignità delle comunità minoritarie storicamente discriminate26.

Discorsi d’odio e libertà di espressione.
Restano allora da sciogliere questioni più generali, che concernono la problematica com-

patibilità di tali fattispecie penali con la libertà di espressione, «pietra angolare»27 del sistema 
liberal-democratico e la loro influenza sul sistema democratico.

Il diritto penale veleggia, infatti, verso una mutazione genetica della sua funzione. Esso 
assume un ruolo proattivo di promozione dell’identità della comunità politica, del rispetto 
che le formazioni egemoni devono a gruppi culturali minoritari. Un compito, dunque, promo-
zionale, pervasivo e ad alto contenuto valoriale, forse incompatibile con una nozione costitu-
zionalmente orientata del reato, adagiata su alcuni principi che identificano altrettanti limiti 
alla penalizzazione28. Le fattispecie che sanzionano la propaganda di idee fondate sull’odio 
razziale, etnico, o religioso, che incriminano (o aggravano la pena per) la negazione di crimini 
contro l’umanità infrangono queste direttive di criminalizzazione: peccano di indeterminatez-
za perché rimandano a concetti semanticamente vaghi o altamente controversi (odio, razza, 
etnia); non sono legalmente predefinite, perché, nel momento in cui indicano o affiancano al 
genocidio legalmente predeterminato generici crimini contro l’umanità, rinviano all’accerta-
mento giurisdizionale l’identificazione del fatto incontestabile, affidando al giudice il compito 
di completare il precetto; difettano di materialità, perché, incidendo sulla diffusione di (esecra-
bili) idee politiche, aprono le porte all’incriminazione ideologica e agli incerti lidi del diritto 
penale d’autore.

Non è sufficiente l’astratta sussistenza di un bene giuridico costituzionalmente rilevante, 
idoneo perciò a fornire copertura all’intervento penale, ipotesi non impossibile in un testo 
costituzionale orientato ad una spiccata poliarchia. Questa particolarissima forma di cher-

21  Per una panoramica, Fronza (2015), pp. 636 e ss., Teruel Lozano (2014).
22  Cfr. art. 3, comma 1, lett. a) e b), l. n. 654/1985, come novellata dalla l. n. 205/1993 (cd. legge «Mancino») e dalla l. n. 85/2006, ora inserito 
nell’art. 604 bis del codice penale. La l. n. 152/1975 ha invece modificato la legge «Scelba» (l. n. 645/1952), aggravando il trattamento 
sanzionatorio per l’apologia di fascismo realizzata attraverso «idee o metodi razzisti». La legge «Mancino», in un contesto emergenziale 
dettato soprattutto da fenomeni di violenza in occasione di manifestazioni sportive, ha poi sanzionato specifiche forme di «discorso simbolico» 
vietando l’esposizione, nelle «pubbliche riunioni», di «emblemi o simboli propri o usuali» delle organizzazioni che promuovano l’incitamento 
alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. A questo variegato mosaico normativo deve poi aggiungersi 
l’aggravante prevista dall’art. 604 ter c.p., già disciplinata dalla stessa legge «Mancino». Il combinato disposto dell’art. 595 c.p. e dell’art. 604 
ter c.p. punisce la diffamazione commessa «per finalità di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso».
23  Art. 8, l. n. 962/1967.
24  Cfr. art. 604 bis, ult. c., c.p., a norma del quale «[s]i applica la pena della reclusione da due a sei anni se la propaganda ovvero l’istigazione e 
l’incitamento, commessi in modo che derivi concreto pericolo di diffusione, si fondano in tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione 
in modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, come definiti dagli 
articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale». Su tale disposizione, prima della definitiva approvazione, Pulitanò (2015).
25  In questo senso, nell’ottica di giustificare la punizione dell’Olocausto, Insolera (2018).
26  Luther (2008), p. 1221.
27  C. Cost., sent. n. 84 del 1969.
28  Bricola (1998), p. 807.
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ry-picking assiologico tradisce un errore metodologico fondamentale: la Costituzione non è 
un prontuario di valori, allineati e auto-evidenti, che l’interprete richiama per consentire, alle 
proprie opzione interpretative, di prevalere, magari giustificando ex post l’intervento penale. 

Di fronte a fattispecie penali che lambiscono diritti fondamentali previsti dalla Costi-
tuzione, vale un principio di interpretazione stretta dei rispettivi limiti, a maggior ragione 
quando si tratta dello stigma penale: questo, infatti, reca con sé una duplice portata afflittiva, 
nei confronti della situazione soggettiva direttamente oggetto della limitazione e rispetto alla 
libertà personale del reo.  

Con riferimento alla libertà di espressione, in particolare, il richiamo a «beni di rango 
costituzionale sempre e comunque opponibili» al diritto soggettivo, rischia di «annichilire la 
libertà di pensiero, dato che la rete degli interessi costituzionalmente rilevanti copre una gran 
parte dei rapporti giuridici intrecciabili nel nostro ordinamento»29. D’altro canto, escludere a 
priori dalla libertà di espressione alcuni contenuti espressivi, perché ripugnanti o dolosamente 
falsi30, rimanda ad un’operazione ermeneutica arbitraria e intrisa di soggettivismo, che sposta 
in avanti, a sfavore dell’individuo, la linea di demarcazione del conflitto tra istanze individuali 
ed esigenze di conservazione dell’ordine politico31.

A tali considerazioni deve essere aggiunto un altro argomento. É senz’altro parziale discu-
tere della libertà di espressione a partire dai suoi limiti, perdendo di vista le ragioni etico-poli-
tiche che giustificano il riconoscimento costituzionale di tale situazione soggettiva, così come 
non è possibile “pesare” il valore della libertà alla luce del suo specifico contenuto32. 

Di ciò erano ben consapevoli i nostri Founding Fathers: in Assemblea costituente, nono-
stante fosse avvertita la necessità contingente di «escludere dalla vita pubblica le idee razziste 
e totalitarie», di «emarginare» chi avesse negato «le fondamenta di libertà e di democrazia sulle 
quali si andava costituendo la Repubblica», vi era una diffusa fiducia per la costruzione di «un 
sistema aperto e tollerante, all’interno del quale potessero competere tutti coloro che accettano 
il metodo della democrazia, ma non necessariamente i singoli contenuti33. 

Certo, il razzista gretto e meschino o il miserabile negazionista rifiutano la cornice plurali-
sta, e tendono a collocarsi all’esterno della dialettica democratica. Rimane però da dimostrare 
che la sanzione penale rappresenti  la soluzione più adatta ad estirpare fenomeni di intolleran-
za, e non rischi, invece, di aumentare la radicalizzazione dei nemici della democrazia. A qualsi-
asi livello essa operi, la marginalizzazione genera esclusione, e l’estromissione degli intolleranti 
dalla cornice pluralista rafforza il loro assedio alla cittadella democratica. 

Il discorso pubblico come condizione dell’integrazione politica.
Anche per tali ragioni, forse, può rinvenirsi in Costituzione un modello agonistico di de-

mocrazia, fondata sul conflitto e, dunque, sull’eterogeneità politica, sulla pluralità di opinioni, 
sul confronto dialettico tra opposte correnti di pensiero. Non il diritto criminale, dunque, 
ma le libertà costituzionali identificano le coordinate del processo di integrazione politica, 
delineando le condizioni affinché ciascun individuo sia riconosciuto «come membro di una 
comunità che è integrata intorno a una comune concezione del bene»34, connotato in senso 
esclusivamente procedurale. La libertà di espressione, da parte sua, riflette una condizione 
sostanziale di inclusione democratica, consentendo la partecipazione ad un pubblico processo 
comunicativo, a una struttura di comunicazione che pone le premesse per un reciproco con-
fronto tra i cittadini. 

In altri termini, il diritto di manifestare il proprio pensiero, finché non si traduce in un 
insulto a una persona determinata, contribuisce a fondare un metodo democratico di natura 
conflittuale, un discorso pubblico che include nella cornice democratica anche chi rifiuta l’ordine 
valoriale dell’ordinamento repubblicano. Poiché il discorso pubblico crea le premesse per una 
identificazione condivisa dei cittadini, esso postula una sostanziale neutralità, che impone al 

29  Paladin (1987), p. 11.
30  In tal senso Pace, Manetti (2006), p. 88 e ss.
31  Sia consentito il rinvio a Caruso (2013a), pp. 147 e ss.
32  In tal senso anche Vigevani (2014), p. 5.
33  Vigevani (2014), p. 17.
34  Habermas (1998), p. 93.
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legislatore penale «astinenza epistemica» e «neutralità valutativa»35 sul contenuto della mani-
festazione del pensiero. Per questo, allora, devono essere ammesse non solo i concetti o le ma-
nifestazioni verbali che meritano di essere riferite, ma anche le opinioni irriverenti dell’uomo 
della strada, le idee politicamente scorrette del dissenziente, la moralità, banale ed esecrabile, 
dell’intollerante. La qualità del discorso pubblico, assillo dell’educatore e possibile oggetto di 
studio del sociologico, non deve preoccupare oltremodo il giurista (e, in particolar modo, il 
penalista), a meno di non voler correre il rischio di «imprigionare il discorso pubblico in una 
serie infinita di divieti»36.

Ciò non comporta, ovviamente, una prevalenza assoluta e assiomatica della libertà di ma-
nifestazione del pensiero su altri interessi costituzionalmente rilevanti: come ebbe a dire la 
Corte costituzionale nella sua prima decisione, in un ordinamento giuridico complesso «le 
varie sfere giuridiche devono di necessità limitarsi reciprocamente, perché possano coesistere 
nell’ordinata convivenza civile»37. È però necessario prendere sul serio la libertà di espressione 
e le sue ragioni, sottoponendo gli eventuali limiti a test particolarmente penetranti, che tenga-
no conto del contro-interesse da tutelare, della natura e della proporzionalità della limitazio-
ne, del contesto ove le dichiarazioni sono state rese. Così, se il diritto penale deve ritrarsi di 
fronte alla diffusione di opinioni nella polis, - proprio per l ’extrema ratio della punizione e per 
il significato che assume la libertà di manifestazione del pensiero nei processi di integrazione 
democratica - non altrettanto può dirsi per le sanzioni – di diversa natura – comminate per 
la divulgazione ex cathedra di opinioni razziste o negazioniste nei luoghi di formazione, come 
aule scolastiche o universitarie. Tali contesti, infatti, contribuiscono a conformare la libertà di 
espressione, funzionalizzando il suo esercizio «all’educazione e all’istruzione dei discenti, alla 
salvaguardia della dignità de[i] popol[i] (…), alla crescita di un paese democratico che fa della 
cultura lo strumento fondamentale per ambire al progresso»38. Le libertà costituzionali non 
sono valori assoluti, ma interessi sempre bilanciabili con beni di pari rango, salva la garanzia 
del  contenuto essenziale: come in un cerchio concentrico, il limite alla libertà di espressione 
sarà tanto ammissibile quanto più sarà lontano dall’incidere sul suo nucleo fondamentale: se la 
sanzione penale su semplici dicere è sproporzionata perché incide sulla Wesensgehaltsgarantie39 
della libertà di espressione, non altrettanto può dirsi per altri tipi di interventi limitativi.  

Queste osservazioni si scontrano, ovviamente, con un generale principio di realtà, che non 
può non tenere in considerazione come l’ordinamento italiano reagisca, di fronte ai pericoli per 
la democrazia, con l’ipertrofia di un diritto penale simbolico, carico di forti significati iden-
titari. Una tendenza, questa, destinata ad aumentare nell’epoca della post-modernità, segnata 
dalle continue contestazioni dell’evidenza, dai soggettivismi interpretativi, dalle decostruzioni 
critiche delle verità. Il rischio, allora, è la slippery slope: il pericolo, cioè, che la punizione del 
negazionismo dei genocidi sia solo il primo passo per un intervento massiccio del diritto pe-
nale, capace di sterilizzare il discorso pubblico in nome dalla necessità di conservare i valori 
codificati nella Costituzione.

Sia chiaro: le Costituzioni liberal-democratiche accettano un moderato oggettivismo mo-
rale, perché mirano a riaffermare un ideale di giustizia sub specie aeternitatis. Anche gli or-
dinamenti democratici e pluralisti tendono all’unità politica, a delineare cioè una comunità 
ordinata intorno ad alcuni fini politici fondamentali, che devono essere protetti e riaffermati 
quotidianamente. Il punto cruciale sta, allora, nella scelta degli strumenti migliori per ga-
rantire tale ordine senza compromettere l’identità pluralista dello Stato costituzionale, senza 
rinunciare, in altri termini, ad un processo di integrazione politica aperto e plurale. Non è 
possibile, in questa sede, sciogliere tale nodo cruciale, ma si può, quanto meno, abbozzare una 
risposta via negationis: non è attraverso la pena che lo Stato costituzionale può mantenere le 
promesse di libertà ed eguaglianza su cui è stato edificato.

 

35  Visconti (2008), p. 247.
36  Manetti (2005), p. 536.
37  C. cost., sent. n. 1 del 1956.
38  Parisi (2013), pp. 894-897.
39  Alexy (2012), pp. 321 e ss.
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abStractS 

There is a striking, and far from coincidental, resemblance between a state’s attitude towards history and its 
attitudes towards human rights.  Both postures, after all, centrally concern a state’s statements or silences about 
important events, be they of a recent or a more remote past.  Any state position towards its human rights past 
inherently entails a two-fold denial, both of views omitted by and of views contradicting its own.  There are many 
senses in which allegations of human rights abuse can be denied, ‘bad-faith denialism’ by states being decisive for 
human rights.  Bad-faith denialism is not a problem like torture or lack of food.  It is a ‘meta-problem’ for human 
rights—the problem inherently attaching to all human rights problems.  By the very nature of human rights, 
there is no way their implementation can even in principle be expected absent adequate expressive possibilities 
within society to challenge official records and histories.  Free expression, then, while certainly no more important 
than other rights as a matter of sheer human existence—protections from torture or rights to food and water are 
arguably more important—must not be viewed as just another right on the human rights ‘checklist’.  As the only 
ultimate safeguard against bad-faith denialism by states, it sets a condition for the very possibility of any regime 
of human rights, and the only meaningful measure against which human rights ‘universality’ can be assessed.

C'è una somiglianza sorprendente, tutt'altro che casuale, tra l'atteggiamento di uno Stato nei confronti della 
storia e il suo atteggiamento nei confronti dei diritti umani. Entrambe le posizioni, dopo tutto, riguardano 
essenzialmente le dichiarazioni o i silenzi di uno Stato in relazione a eventi importanti, siano essi di un passato 
recente o più remoto. Qualsiasi posizione dello Stato nei confronti del suo passato in relazione ai diritti umani 
comporta intrinsecamente un doppio rifiuto, sia delle visioni omesse che dei punti di vista che contraddicono il 
suo. Ci sono molti modi in cui le accuse di abusi dei diritti umani possono essere negate, ma il "negazionismo 
in malafede" da parte degli Stati è decisivo per i diritti umani. Il negazionismo in malafede non è un problema 
come la tortura o la mancanza di cibo. È un "meta-problema" per i diritti umani - il problema inerente a tutti 
i problemi dei diritti umani. Per la stessa natura dei diritti umani, in nessun modo la loro attuazione può, in 
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program of the European Commission.
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linea di principio, essere prevista in assenza di adeguate possibilità di espressione all'interno della società, che 
consentano di sfidare documenti e storie ufficiali. La libera espressione, quindi, sebbene non sia certamente più 
importante di altri diritti in termini di pura esistenza umana – le protezioni dalla tortura o i diritti al cibo e 
all'acqua sono probabilmente più importanti - non deve essere considerata solo un altro diritto sulla "checklist” 
dei diritti umani. Al contrario, essa è l'unica salvaguardia contro il negazionismo in malafede da parte degli Stati, 
la condizione per la possibilità stessa di qualsiasi regime dei diritti umani: è l'unica misura significativa su cui 
valutare la “universalità” dei diritti umani.

Existe un parecido sorprendente, y en absoluto casual, entre la actitud de un estado hacia la historia y hacia los 
derechos humanos. Al fin y al cabo, ambas posiciones concierten significativamente a las declaraciones o silencios 
del estado sobre sucesos importantes, de un pasado reciente o más remoto. Cualquier posición del estado sobre su 
pasado respecto a los derechos humanos implica una doble negación, la del punto de vista que se omite y la del 
que resulta contradictorio con la posición que se mantiene. Las denuncias de abusos relacionados con derechos 
humanos pueden rechazarse en muchos sentidos, “negacionismo de mala fe” por parte de estados que es decisivo 
para los derechos humanos. El negacionismo de mala fe no es un problema como la tortura o la falta de alimen-
tos. Es un “metaproblema” para los derechos humanos —el problema inherente a todos los derechos humanos. 
Debido a la naturaleza misma de los derechos humanos, en principio no cabe esperar que su implementación se 
produzca sin las adecuadas posibilidades de expresión dentro de la sociedad para desafiar los registros e historias 
oficiales. Por lo tanto, aunque no sea más importante que otros derechos desde el punto de vista de la existencia 
humana —la protección frente a la tortura o los derechos a la comida y la bebida son sin duda más importantes —, 
la libertad de expresión no puede considerarse como un derecho más en la lista. En tanto que única salvaguarda 
final contra el negacionismo de mala fe procedente de los estados, es una condición para que pueda existir cualqui-
er régimen de derechos humanos y la única medida significativa con la que se puede evaluar la "universalidad" de 
los derechos humanos.
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Introduction.
“There is no shameful incident in our past”, tweeted the Turkish Foreign Minister Mevlüt 

Çavuşoğlu in 2016, with words as chilling as they were cryptic, “that would make us bow our 
heads”.1 That grumble came among a torrent hurled against the German Parliament after it 
passed a near-unanimous resolution designating as genocide the Ottoman mass killing of 
Armenians in 1915.2  

No shameful incident? Twitter is admittedly the natural home of hyperbole. Still, we must 
wonder whether officials even from States with milder histories, such as Liechtenstein or 
Tuvalu, would deny that anything blameworthy had ever occurred in their national pasts. 
Çavuşoğlu’s outburst does not count as “law” in any obvious sense, yet Turkey certainly has pe-
nalized individuals who challenged the Ottoman campaign in World War One or the modern 
Turkish State’s accounts of it.3

A vast literature continues to emerge about how States use law to shape public under-
standings of the past. Studies on law and historical memory ordinarily focus upon select-
ed times and places – that is, upon particular events within specific nations or regions.  A 
more general theory of law and historical memory, however, must not be neglected. A 2017 
anthology entitled Law and Memory: Towards Legal Governance of History includes chapters 
on Canada, the Czech Republic, Greece, Hungary, Israel/Palestine, Peru, Poland, Romania, 
Russia, Ukraine, and Spain.4 Another, entitled Injustice, Memory and Faith in Human Rights 
includes chapters on Bangladesh, ISIS, Northern Ireland, Spain, New Zealand, and Australia.5 
Far from losing focus, those varied geographies highlight recurring patterns, which a general 
theory of law and historical memory has the task of identifying and explaining. 

Two patterns emerge from those and similar studies.  First, the case studies appearing in 
those collections directly or indirectly trace back to histories of systemic political violence or 
repression. Government interventions into historical memory are rarely undertaken frivolously, 
even when they take obtuse forms.  Elsewhere I have argued that, for example, the deliberately 
humorous Frank Zappa monument erected in Vilnius in 1992 – seemingly deviating from the 
familiar species of solemn, even pompous public statuary – sheds light on the dynamics of law 
and historical memory.6 In an effort to pursue that enquiry into a general theory of law and 
historical memory, this article will examine the relationship between historical denialism and 
human rights, broadly construing “denialism” as conduct by governments aimed at curtailing 
critical public awareness of salient histories.  Denialism, as a failure of State cooperation, is 
not just another obstacle in the path of remedying historical abuses. Denialism undermines 
human rights in their distinctive capacity as rights. Second, the aforementioned anthologies 
encompass well-established democracies alongside weaker democracies and non-democracies. 
The latter have at times been associated with extensive manipulations of historical memory. 
A general theory must apply, however, across the board. States considered to be top human 

1 * This article is reprinted from the Journal of Comparative Law, vol. 13:1, 2018, pp. 43-60 with the kind permission of the journal’s editors. I 
would also like to thank Uladzislau Belavusau, Nanor Kebranian, and Piergiuseppe Parisi for their comments, along with Ruth Houghton and 
Ryan Perera for their research assistance.  Funding for this research has been provided through a generous grant by the (HERA) Humanities 
in the European Research Area program of the European Commission.
 Quoted in Smale e Eddy (2016).
2  Resolution adopted 2 June 2016 from Antrag der Fraktionen CDU/CSU, SPD und Bündnis 90/Die Grünen: “Erinnerung und Gedenken 
an den Völkermord an den Armeniern und anderen christlichen Minderheiten in den Jahren 1915 und 1916”, Deutscher Bundestag, 18 
Wahlperiode, Drucksache 18/8613 (31 May 2016).  The Resolution passed with one vote opposed and one abstention.  Abdi-Herrle (2016). 
The resolution’s aim was not solely to censure Turkey or its Ottoman predecessor, but to acknowledge also the “reprehensible roll” (unrühmliche 
Rolle) played by German authorities at the time for geo-strategic purposes. 
3  See, for example, Agence France Presse, “Anzeige wegen Beleidigung des ‘Türkentums’”, 9 June 2016; Heymann (2014).
4  Belavusau e Gliszczyńska-Grabias (2017).
5  Chainoglou et al. (2017). See review by Ioanna Tourkochoriti in the present journal.
6  Heinze (2017), pp. 428-429.
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rights performers7 can offer models for best practice as to the ways in which governments 
ought to confront their nations’ histories.

Law as Tool of “Expressive Authority”.
A paradigm case for the use of law to influence public memory is the conventional “mem-

ory law” (loi mémorielle), such as a law penalizing Holocaust denial. There are various ways, 
sometimes less direct yet nevertheless potent, in which law exercises such influence.  A law 
open-endedly penalizing “public order” offenses, although lacking any explicit reference to 
history, can be equally intrusive when used, for example, against a person who publicly dis-
putes some official history – or even more intrusive, in the sense that the offense may be 
unforeseeable or the punishments harsher.8 Similarly, officially mandated school curricula 
adopting State-approved histories in the classroom9 could simply fall back upon ordinary dis-
ciplinary rules governing teaching staff, that is, rules bearing no resemblance to conventional 
“memory laws”, and which might indifferently apply penalties to teachers for all and sundry 
offenses, such as missing work or smoking on school grounds. Similarly, laws may be adopted 
to authorize the building or the removal of public monuments, which do not involve penalties 
as such (except of course for customary rules against any defacement of property), yet which 
aim to shape public perceptions. Even systemic government inaction influences memory by 
preserving a status quo, as witnessed by states failing, for example, to re-name public places 
commemorating repressive officials.10  As opposed to the more usual concept of “memory 
laws”, a phrase such as “laws affecting historical memory” can better capture the variety of 
ways in which law is used to influence public understandings of the past.11

Laws affecting historical memory can dramatically change perceptions about the past.  
Governments can and do sponsor the introduction of evidentiary documentation into the 
public sphere, for example, through influential academic and research institutes or indeed 
through propaganda agencies.  In so doing, however, they do not necessarily proceed in ways 
different from non-State actors intervening on historical topics or debates.  What is distinc-
tive about specifically legal means of promoting particular renderings of history is not the vari-
ous ways in which they may introduce substantive evidence, but rather the expressive authority 
they envisage.

Imagine all governments on earth jointly resolving to insist that Louis XVI had never 
been guillotined. They might purge all historical evidence of the beheading, substituting fab-
ricated evidence to the effect that he lived out his full reign. Such an effort would not render 
the revised history factually true.12  Facts are embedded within narrative and interpretive 
contexts but do not wholly dissolve into them.13 Any such systemic erasure of evidence about 
Louis’s execution, although not rendering the denial true, would nevertheless impede citizens’ 
abilities to confirm the event’s occurrence. It would thereby render the new claim persuasive, 
particularly in a world, even within Europe, where many know little about the French Revo-
lution. Such a campaign would augment the revisionist claim’s expressive authority without 
augmenting its substantive truth.

Substantive and expressive authority need not always conflict. One can imagine the op-

7  Criteria for such an assessment are by no means uncontroversial nor immune from questions about political or cultural bias, but see, for 
example, the criteria set forth in Economist Intelligence Unit, Democracy Index 2015 (2016).
8  Heinze (2017), pp. 416-418.
9  “The Rewriting of History”, The Economist, 8 November 2007.
10  Aragoneses (2017), p. 177.
11  Heinze (2017), p. 417.
12  Unless of course we adopt a social constructionism so extreme as to amount to epistemic nihilism, an option sometimes tempting to adopt 
when we contemplate states, such as North Korea, maintaining quasi-total information control. See, for example, Amnesty International, 
Amnesty International Report 2016-17 (2017), p. 222. Even if the near-totality of the North Korean population can be led to believe that, for 
example, the nation’s founder Kim Il-Sung was born in a log cabin (cf. “God is dead. Long live Kim Il Sung”, The Independent, 16 September 
2004), that success certainly does not render the claim true on any seriously empirical notion of history. Some might indeed apply extreme 
constructionism to Western media as well, on the view that its supposed viewpoint-pluralism becomes a patina beneath which dominant class 
interests inevitably trump marginalized histories. Even that postulate of class-interested undercutting seemingly pluralist façades presupposes 
some ascertainable truth by which the distinction itself can reliably be drawn. A more credible social constructionism is not ordinarily of that 
extreme type. It serves more to critique the significance and limits of factual and evidentiary claims, and not to undermine the possibility of 
such claims.
13  See, for example, Habermas (1988). 
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posite scenario, whereby the said governments join in affirming the execution of Louis XVI, 
conjoining their expressive authority to the documented record. For the study of law and 
historical memory, however, the central problems arise not through such conjunctions between, 
on the one hand, historical events and, on the other hand, governments’ stances towards those 
events, but rather through actual or prospective disjunctions between those two factors. Even 
governments desiring in good faith to promote the most accurate possible histories may come 
in for scrutiny in view of conflicting views about controversial histories – that is, in view of 
possible disjunctions arising even when they strive to achieve conjunction between document-
ed history and their official positions about those histories.14 That problem of obstructions 
even to good-faith renderings of history commonly arises within spheres of open public dis-
course. It is implausible, after all, to attribute good faith to a government which systemically 
bars dissenting voices. (That is one reason why serious questions of legitimacy haunt bans on 
Holocaust denial within democracies as incompatible with their otherwise robust spheres 
of public discussion.15) The problem of denialism concerns above all disjunctions between 
expressive authority and substantive truth maintained through repression exerted upon open 
dissent within the public sphere.   

This article enquires solely into the normative significance of denialism for a legal system 
purporting to incorporate human rights as higher-order norms. There will be no examination 
of historical denialism in the sociological terms richly explored by such writers as Hannah 
Arendt, who scrutinized social and political processes that normalize and “banalise” injus-
tice16; or Stanley Cohen, who explored individual and collective tendencies to divert attention 
away from injustice.17 Such approaches shed great light on the concrete human processes 
lurking behind formal normative systems, but the scope of the present analysis will remain 
on the latter.

Components of Denialism.
“Whoever publicly denies, crudely trivialises, or attempts to justify  genocide or other 

crimes against humanity… shall be punished with imprisonment for up to two years.” So 
runs the Liechtenstein Criminal Code (Strafgesetzbuch) §283(1)(5).18 Many countries have 
similar provisions, and rarely is Liechtenstein chosen for purposes of examining them. We 
would normally turn to jurisdictions such as Germany and France, where such provisions have 
generated fierce public debate and high-profile prosecutions.19 Liechtenstein has generated no 
case law and little if any public controversy – neither result surprising for a nation of 40,000 
not famous for their rowdiness. 

StGB §283(1)(5) is helpful, however, because of its black-letter formulation, which, being 
broader than similar statutes in other democracies, makes it a useful springboard for identi-
fying conceptual components of denialism. Compare it, for example, to Article 1(1)(c) of the 
more prominent EU “Framework Decision on combating certain forms and expressions of 
racism and xenophobia by means of criminal law”:20 

1.   Each Member State shall take the measures necessary to ensure that the fol-
lowing intentional conduct is punishable: […]

(c) publicly condoning, denying or grossly trivialising crimes of genocide, crimes 

14  See, for example, “Entscheidung zum Mahnmal im Bundestag”, 1999.
15  See, for example, Heinze (2016), pp. 131-133, pp. 163-164.
16  Arendt (1963).
17  Cohen (2000).
18  „Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ist zu bestrafen, wer… (5) öffentlich durch Wort, Schrift, Bild, über elektronische Medien übermittelte 
Zeichen, Gebärden, Tätlichkeiten oder in anderer Weise Völkermord oder andere Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, gröblich 
verharmlost oder zu rechtfertigen versucht.“  Strafgesetzbuch (StGB), 24 June 1987, LGBl. 1988, no. 37, as amended in LGBl. 2000, no. 37. 
StGB § 283(1)(5) foresees various forms of expression.  If the message is expressed by physical violence (Tätlichkeit), then it overlaps with 
standard crimes of battery or assault, raising only questions as to whether a hateful motive can, through an anti-denialist or similar hate crime 
provision, become a distinct offense, akin to an aggravating circumstance.  By contrast, forms that are “oral, written, pictorial, electronic [or] 
gestural” raise balder questions about free expression, i.e., about whether such purely expressive acts ought to be prohibited at all.  See, for 
example, Heinze (2016), p. 19.
19  See generally, Josende (2010); Leggewie e Meier (2002); Nieuwenhuis (2011); Pech (2003); Robitaille-Froidure (2011); 
Rohrssen (2009); Thiel (2003).
20  EU Council Framework Decision 2008/913/JHA (28 November 2008).
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against humanity and war crimes as defined in Articles 6, 7 and 8 of the Statute of 
the International Criminal Court, directed against a group of persons or a member 
of such a group defined by reference to race, colour, religion, descent or national or 
ethnic origin when the conduct is carried out in a manner likely to incite to violence 
or hatred against such a group or a member of such a group […].

Although rather broadly worded, Article 1(1)(c) limits the scope of any prospective crimes 
to definitions set forth in the Statute of the International Criminal Court, not unlike the types 
of limits found in the national laws of various European Union member States.  Liechten-
stein’s provision contains no such restraint. A small jurisdiction anticipating few breaches can 
more easily accommodate case-by-case adjudication. I shall therefore propose the following 
definition, to be refined with the assistance of §283(1)(5) as the analysis progresses. At the 
most basic level, we can say that human rights denialism consists of acts or omissions aimed at 
promoting doubt that a human rights violation has occurred. The term “acts”  denotes affirmative 
steps, such as a State prosecuting a dissenter. By contrast, the term “omission” would include, 
for example, a refusal to reveal evidence about a violation.

Anyone can undertake such acts or omissions. The definition can therefore be refined to 
distinguish among different types of actors. Accordingly, human rights denialism consists of acts 
or omissions, by States or State agents, or by non-State actors, aimed at promoting doubt that a hu-
man rights violation has occurred. Those various types of actors are all amenable to both formal 
and more informal, pragmatic criteria. Formally non-State actors, for example, may turn out 
to be front organisations under state control or influence.21  Such acts or omissions can, more-
over, be undertaken in good faith even where allegations of a violation are ill-founded.  This 
essay’s focus, however, will be on bad-faith denialism, in the sense of undertaking a systemic, 
concerted disjunction between expressive authority and substantive evidence.

Unlike similar laws of other States, the scope of StGB §283(1)(5) is not limited to ex-
plicitly named atrocities. It envisages a more general concept of denialism. Its literal wording 
leaves open the possibility of an unlimited number of events – either those which might 
already have occurred in the past or those which might still occur in the future.22  Whether 
taking the form of an express statement or undertaking (“act”) or of calculated neglect (“omis-
sion”), denial could in principle be undertaken with respect to any prima facie human rights 
violation.  To be sure, §283(1)(5), just as analogues in other legal systems,23 remains confined 
to mass atrocities. As a strictly conceptual matter, however, even an everyday denial, as when 
an ordinary police agent mendaciously denies having roughed up a detainee where there was 
no evident necessity to do so, fully counts as human rights denialism.

The analysis herein applies irrespective of longstanding debates about which interests fall, 
or ought to fall, within the scope of human rights protections.  Drawing for now on conven-
tionally recognized norms, denialism does not pose a discrete human rights problem as does an 
invasion of privacy or an unfair trial. Denialism makes sense only as a derivative of a distinct 
human rights problem. There must first be some suggestion that a violation has occurred 
before the prospect of its denial can meaningfully arise.  Nor, however, is denialism merely a 
subsequent problem resulting from a prior one, in the way unjust imprisonment might follow 
from an unfair trial or malnourishment from obstruction of food supplies. Denialism is a 
“meta”-problem, a problem about some other problem, namely, about some substantive abuse. 
It is the problem of whether or how some substantive human rights problem is acknowledged 
or conceived; about whether and how a problem comes to be discussed at all.  

Several components of denialism are crucial for the purposes of developing a general the-
ory. These are: the principle of facticity, the principle of universal agency, the principle of non-incre-
mentalism, the principle of effectivity, and the principle of normativity.  Not only through what 
it contains, but also through what it lacks, StGB §283(1)(5) sheds light on each of those 
principles.

21  For example, the London-based Islamic Human Rights Commission (IHRC), although formally purporting to observe general human 
rights precepts, has widely been viewed as following Iranian government policy, see Murray (2015). Cf. Islamic Human Rights Commission, 
describing itself as “independent”, “About IHRC”, Islamic Human Rights Commission, here; Cf. also Heinze (2008a), pp. 22-36.
22  One apparent limitation can be discerned, for §283 carries the heading “racial discrimination” (Rassendiskriminierung). See, for a review of 
the case law precedents under §283, ECRI (European Commission against Racism and Intolerance), ECRI-Bericht über Liechtenstein (2013), 
p. 17. Cf. Marxer (2014). See also ECRI, pp. 9, 10, 17 (recommending that the scope of culpable actions be extended in law to include 
grounds of nationality and language).
23  See Imbleau (2003).
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Principle of facticity.  Like other such bans, StGB §283(1)(5) assumes the reality, which we 
can call the “facticity”, of certain past events, such as genocides and crimes against humanity. 
Denialism by definition assumes some set of fact-claims open to evidence-based affirmation 
or denial. A law such as StGB §283(1)(5) assumes that, once some evidential threshold has 
been crossed, a given event’s facticity becomes presumptive. Laws, for example, that penal-
ize Holocaust denial, leaving aside questions about their democratic legitimacy or practical 
effectiveness, assume that evidence for the Holocaust – that is, for its facticity – has been 
satisfactorily adduced. 

Principle of universal agency.  One may deny acts or omissions either (a) for which one bears 
liability, or (b) for which others bear liability. Everyday examples of element (a) arise among 
criminal defendants.  As to States and their agents, the Nuremberg trials confirmed the prin-
ciple that liability for atrocities can accrue not only to immediately engaged henchmen, but 
also to high, mid-level, or low-level officials or facilitators.24 Familiar examples of element (b) 
arise around present-day Holocaust denial, where most denialism today is carried on by per-
sons other than those who originally perpetrated it,25 the latter having generally died out.  A 
concept of denialism must therefore entail a principle of universal agency. Substantive offenses 
can be committed only by particular parties, but any individual, any State, or any organization 
can in principle commit some form of denialism, because denialism can extend not only to 
one’s own conduct but also to the conduct of others. 

Principle of non-incrementalism. StGB §283(1)(5) limits its scope to heinous abuses; few 
legal systems could in practice or would wish in principle to criminalize all denials of all 
possible human rights violations. After all, even denial of the most egregious violations raises 
questions about free speech.  Outside situations of potential perjury or defamation, it would 
certainly be rare for a fully-fledged democracy to penalize a citizen for openly denying, even 
in bad faith, that a police constable had unnecessarily roughed up a non-violent criminal sus-
pect. Anti-denialist laws take what we can call an incrementalist view of human rights.  Any 
right certainly can be violated in greater or lesser degrees, through the volume and intensity of 
violations. A more general concept of human rights denialism, by contrast, need not be limited 
to extreme abuses. An isolated instance of police brutality does not equate in gravity with a 
genocide, but does not thereby become trivial nor lose its status either as an object of legal 
regulation or as an object of possible denial. Although government anti-denialist policies take 
that incrementalist view in practice, the concept of denialism as such must assume non-incre-
mentalism: any violation, whether great or small, whether committed en masse or randomly, can 
be denied, irrespective of any legal penalties that may attach to some types of denial.  

Principle of effectivity.  Express denial can emerge through a direct speech act, such as “We 
did not do x” or “x never occurred”. But indirect denial often supplies the better strategy.  For 
example, the political United Nations organs and specialized agencies concerned with human 
rights such as the General Assembly, ECOSOC, UNESCO, and the Human Rights Council, 
show how block voting, as well as political factors extraneous to the human rights at issue, 
is routinely used by States to avoid scrutiny of their own human rights records.  Throughout 
much of the Human Rights Council activities, States such as China, Iran, or Saudi Arabia 
have scarcely needed to worry about matters ever progressing to the stage of having to under-
take formal denial in any high-profile way, as they have frequently wielded enough influence 
to keep their records off the primary agendas in the first instance.26  

State officials may from time to time issue this or that denial of some violation, but a 
greater power rests with their control over school curricula or State media,27 entailing choices 
about matters exposed to or withheld from entire populations. One contributing factor to ear-
ly twenty-first century antisemitism in Central and Eastern Europe, for example, despite the 
miniscule numbers of Jews, was the omission of Holocaust education in schools or the mass 
media during the period of Soviet domination, in view of continuing anti-Jewish persecution 
after World War II.28 Such calculated silencing can be understood as tacit, “pre-emptive” de-
nialism – as “engineered silence”.  

That concept of informal denial is not without problems. On countless human rights 

24  Cf., e.g., Arendt (1963).
25  See Benz (2005); Imbleau (2003); Taguieff (2002); Taguieff (2004); Tiedemann (1996).
26  See generally Freedman (2013).
27  See ‘The rewriting of history’, 2007.
28  See Salomoni (2008).
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fronts, activists feel that their particular issues receive inadequate attention. Whenever greater 
attention seems possible (which is effectively always: activists rarely feel their causes receive 
too much attention), inattention may seem deliberate or negligent, and may be viewed as 
informal denialism. The nagging problem of “whataboutery”, whereby States seek to deflect 
criticisms by emphasizing allegations against other States,29 raises the paradox that any atten-
tion to some given violation means that attention is drawn away from others. The concept of 
“informal denialism” does not, however, broaden beyond all utility.  “Whataboutery”, contrary 
to widespread condemnations of it, is legitimate and indeed ethically compelled to the extent, 
though only to the extent, that it vindicates a sheer rule-of-law principle demanding generally 
similar treatment of similarly situated actors, hence scrutiny in reasonable proportion to a 
given State’s overall levels of violation.30 What remains crucial to bad-faith denialism is, then, 
not only expressly declared but also tacitly engineered denial.  

Principle of normativity. A general concept of human rights denialism must encompass 
all human rights. The greater the number of such norms, however, the weaker the consensus 
around them. The consensus around condemning genocide or crimes against humanity, acts 
widely treated as the core of gross and systemic abuse, remains strong.31 As we move away 
from that core, rights become more disputed as to their content or scope, such as claims gov-
erning abortion or equal rights of sexual minorities.32 In many States, assuming they had such 
a law formulated like StGB §283(1)(5), it remains doubtful that someone would be prosecut-
ed for denying even systemic oppression of sexual minorities.33 That uncertainty does not bar 
us, as independent observers or advocates for human rights, from assuming the normativity of 
equality for sexual minorities. 

Even the most settled norm is not immune from controversy. Readily falling under StGB 
§283(1)(5) would be an extremist who publicly claims either that no Nazi plan of mass exter-
mination of Jews ever existed (literal “denial” or Holocaustleugnung) or that victims were few 
(effective denial through ‘trivialization’ or Holocaustverharmlosung).34 Both positions constitute 
factual denialism. But some other denier, instead of resorting to those tactics, might just as 
easily proclaim: “Now we ought to finish the job!” That position represents not factual but 
rather normative denialism. The speaker does not deny but rather celebrates the recognized 
facts, and in that sense, under a provision like StGB §283(1)(5), “attempts to justify” them. 
The speaker denies not the facts of the Holocaust, but rather the norm that it ought to have 
been deemed illegal or even immoral. Extremists, rarely perturbed by logical contradictions, 
may well make both types of statements: both the factual denialism that the Holocaust did 
not happen and the normative denialism whereby it is good that it happened.35

Normative denialism may take the form of a straightforward utterance, but may be subtler. 
The element of “trivialization” (Verharmlosung), for example, may flow from an attempt to di-
minish the factual record. For example: “It wasn’t millions, but at most a few thousand, which 
was to be expected in wartime and not as bad as much of what the allies did”. But trivialization 
can also flow from attempts to ridicule the norm itself. Leaving aside questions as to the pro-
priety or efficacy of anti-denialist bans, courts may find that a defendant undertakes norma-
tive denialism not by minimizing facts about the Holocaust, but by lampooning the norm, at 
least with respect to the victim group (for example: “The Jews must have deserved it”), a tactic 
deployed by the French antisemitic performer Dieudonné M’Bala M’Bala.36 By extension, the 
“Nuremberg defence” that legal obedience required orders to be followed, claimed as valid 
within the bounds of the law in force at the time the acts were committed, becomes a particu-
larly ambiguous normative denialism.37 Questions as to whether it amounts to falsification or 
implies bad faith remain disputed.

29  See Cohen (2011).
30  See Heinze (2008a).
31  See Vienna Declaration and Programme of Action (VDPA), para. 28, adopted by the World Conference on Human Rights in Vienna, 25 
June 1993.
32  See Heinze (2001), pp. 283-309.
33  See, e.g., Buchanan (2015); Saner (2013).
34  See Tiedemann (1996).
35  See Benz (2005); Tiedemann (1996).
36  See “Dieudonné condamné pour provocation à la haine raciale”, Le Monde, 24 March 2015, here.
37  See Lacey (2007), pp. 1203-1224.
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Categories of Denialism.
Factual and normative denialism are related yet distinct occurrences. We can therefore fur-

ther refine the earlier definition. Denialism consists of acts or omissions, by States or State agents, or 
by non-State actors, aimed at promoting doubt about the facticity or normativity of a human rights 
violation. But that definition remains formal. We can apply it only to the extent that we agree 
on the facticity and normativity applicable to any given claim or case. There has to be such 
agreement in at least some cases in order for there to be a human rights system at all.  

The reader versed in post-positivist social science might question the distinction between 
factual and normative levels proposed thus far. Facts, particularly within social and political 
contexts, are perceived and assessed within cultural, normatively-laden contexts.  The present 
analysis is, again, not undertaken in furtherance of prior sociological studies of denialism. It 
assumes only the conventional distinction between posited norms and their application to 
designated fact patterns, without which the possibility of a regime of law or rights becomes 
impossible. As related but distinct elements factual and normative denialism combine to es-
tablish four general senses of denialism, summarized below in Figure 1.  

First, the most obvious type of denialism arises through acts or omissions aimed at pro-
moting doubt about both (a) the strong facticity and (b) the strong normativity of a human 
rights violation – that is, about (a’) plausibly established violations of (b’) largely uncontrover-
sial norms. To be sure, plausibility cannot always or easily be deemed an objective matter. It 
remains anchored within discursive contexts and epistemic communities. Human rights can 
make no sense at all, however, without background assumptions of both factual and normative 
plausibility. From that standpoint, an overlap of strong normativity with strong facticity rep-
resents paradigmatic denialism (see Figure 1, quadrant 1), as represented, for example, by the 
“genocide or other crimes against humanity” clause of StGB §283(1)(5).  

Second, denialism can arise around actions governed by strong facticity but weak human 
rights normativity. That scenario can be called controversial denialism (see Figure 1, quadrant 
2). Many States, for example, by no means deny the factually unequal treatment of some or all 
sexual minorities. Some take pride in it, as a principally moral or even divinely commanded 
stance. What they therefore deny is the norm of equal treatment for such individuals, hence 
an assumption of weak normativity.38 No State would readily deny norms against ethnic gen-
ocide, an allegation they would instead deny, if at all, on factual grounds (“we have not com-
mitted actions tantamount to genocide”). Equality for sexual minorities being less accepted, 
the denial of abuses on normative grounds becomes more likely (“they get what they deserve 
for their immoral and unlawful conduct”).  Such a position can avoid factual denial, which 
might appear to confirm the underlying norm, opting instead to deny any norm that would 
constitute abuses of sexual minorities as human rights violations.

Third, denialism can arise around actions governed by strong normativity but weak factic-
ity. That situation would include cases of legitimate factual denial, flowing from presumptive 
innocence (see Figure 1, quadrant 3), in response to accusations of human rights violations.  For 
example, if the rights of law-abiding citizen Jones have been vilated by police officer Smith, 
with no knowledge on the part of police officer Owen, then Owen’s denial may plausibly fall 
within quadrant 3, whereas Smith’s falls within quadrant 1. 

Fourth, one may deny the occurrence of actions governed by weak normativity and weak 
facticity. Many engaging arguments have emerged, for example, in favor of general legaliza-
tion for the production, distribution, and possession of cannabis. In Western democracies, 
those arguments are commonly formulated as trade-offs between individual liberty and social 
policy. Rarely are arguments for legalization presented as human rights claims (except perhaps 
for a limited subset of medicinal users, or on an exceedingly libertarian construction of human 
rights). If a State punishes those actions in a non-excessive way, in overall proportion to the 
gravity of the harm caused (which in many cases might mean only petty fines), then it can 
legitimately deny both the normativity and the facticity of any claim that such penalties could 
in any way violate a human right (even if it does violate what may be the better social policy). 
That case presents, then, the presumptive absence (see Figure 1, quadrant 4) of any human 
rights violation. 

38  See, e.g., Buchanan (2015).
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Four Basic Categories of Human Rights Denialism

Strong Normativity Weak Normativity 

Strong 
Facticity

[1]

Paradigmatic denialism as to actual 
human rights violation

[2]

Controversial denialism as to actual 
human rights violation

Weak 
Facticity

[3]

Presumptive innocence as to actual 
human rights violation

[4]

Presumptive absence of any human 
rights violation

Figure 1

Bad-Faith Denialism.
Following Figure 1, we can pinpoint the type of denialism that raises a particular concern 

for present purposes, namely bad-faith denialism. An act or omission aimed at promoting 
doubt about the facticity or normativity of a human rights violation may be undertaken in 
good faith, as no human rights violation occurred (Figure 1, quadrant 4), or when a violation 
did occur, but one reasonably denies one’s own liability in law (Figure 1, quadrant 3). Bad-
faith denial, by contrast, arises where the violation has indeed taken place (eliminating quad-
rant 4) and proceeds beyond attempts to exculpate a presumably innocent party (eliminating 
quadrant 3).  

Therefore, to continue refining our definition, bad-faith denialism consists of acts or omis-
sions, by States or State agents, or by non-State actors, aimed at promoting doubt about the otherwise 
presumptive facticity or normativity of a human rights violation. Normativity becomes presump-
tive either uncontroversially, hence paradigmatically (quadrant 1) or controversially (quadrant 
2). In other words, for quadrant 2, normativity becomes presumptive only to the extent that 
some sufficient agreement on the norm can be garnered, rendering both elements uncontro-
versial only to that same extent. Beyond that point, the presumption fails. Accordingly, if both 
facticity and normativity are sufficiently established (and become in that sense “presumptive”), 
such that certain conduct x does indeed constitute a human rights violation, then bad-faith 
denialism consists by definition of acts or omissions designed to promote doubt either about 
that violation’s facticity, or about its normativity, or about both.  

There is another way of phrasing that same definition. To say that doubt is being promoted 
about the otherwise presumptive facticity or normativity of a human rights violation equates 
with saying that the promotion of such doubt is unjustified. Accordingly, bad-faith denialism 
consists of acts or omissions, by States or State agents, or by non-State actors, aimed at promoting 
unjustifiable doubt about the facticity or normativity of a human rights violation. Accordingly, if 
both facticity and normativity are sufficiently established, such that certain conduct x does 
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indeed constitute a human rights violation, then bad-faith denialism consists by definition of 
acts or omissions designed to promote unjustifiable doubt either about that violation’s factic-
ity, or about its normativity, or about both. Doubt counts as unequivocally unjustifiable insofar 
as both facticity and normativity are sufficiently strong (quadrant 1), but as controversially 
unjustifiable insofar as the facticity is strong but the normativity is insufficiently strong, and in 
that sense, “weak” (quadrant 2).  That distinction, and decisions about which category applies, 
will of course depend on our prior assumptions as to the sufficient strength or weakness of the 
relevant facticity and normativity in any given situation of denial, as illustrated by the contro-
versies over abortion rights or gay equality.

Bad-faith denial emanates from both State and non-State actors (see Figure 2 below).  
Familiar bans on Holocaust denial, for example, assume non-State actors’ bad-faith denialism 
through such speech acts as outright denial or trivialization. Categorical denial of the Nazi 
Holocaust is not currently adopted as official policy by any State,39 yet remains ubiquitous 
among non-State actors, indeed often with greater or lesser levels of State support, as in 
various far-right and Islamist circles.40 Insofar as it is States who remain the crucial focus 
of human rights systems, for the remainder of the analysis we shall pursue a framework for 
denialism by States. Bad-faith denial by States consists of acts and omissions. The paradigm 
case of an act of denial is a formal, official statement. A paradigm case of informal denial is 
manipulation of media or institutions to prevent the relevant topics from being raised.

Avowal and Acquiescence.
Acts or omissions constituting bad-faith denialism become, by definition, worthy of con-

demnation. But condemnation in the name of what? What kind of background norm does 
bad-faith denial itself breach, as distinct from the substantive norm at issue in a particular 
instance? In a full-blown and credible judicial proceeding, it breaches a prohibition of perjury, 
but such proceedings are guaranteed only in a minority of States. Rather, which broader social 

39  The Iranian government has staged officially sponsored events promoting Holocaust denial. See R. Tait, 12 December 2006. “Holocaust 
deniers gather in Iran for ‘scientific’ conference”, The Guardian, 1 May 2016, here) and trivialisation. See Schiavenza (2015). 
40  See Benz (2005); Taguieff (2002); Taguieff (2004).

Denial of Human Rights Abuses

Bad Faith

Figure 2

(Good Faith)

By State Actors (By Non-State Actors) 

Formal (‘official’) Denial Informal

(‘pre-emptive’ or ‘tacit’) denial

(calculated avoidance of scrutiny)

Factual

(denial of the 
occurrence of alleged 
events)

Normative

(denial of illegality or 
liability irrespective of 
whether alleged events 
occurred)

6.



Eric Heinze

4/2018 186

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

and political circumstances can best prevent or diminish denialism? On that question, too, we 
can identify various possibilities (see below Figure 3). We must first distinguish between “gov-
ernment avowal” and “government acquiescence”. A government undertakes avowal when it 
openly confesses and condemns violations it has committed. It undertakes acquiescence when, 
even if withholding any such overt declaration, it nevertheless willingly allows independent 
processes to investigate actual or possible violations.

Avowal is familiar from histories of radical political change associated with a momen-
tous constitutional shift. American, French, or Russian revolutionaries, for example, published 
laundry lists of monarchical abuses. A more recent model emerges with post-war Germany’s 
peremptory and ongoing avowals of Nazi crimes.41 Those examples cannot, however, be called 
avowals in the most relevant sense. Human rights law is certainly concerned with the retro-
spective problem of historical abuses committed by predecessor regimes. Its primary focus 
rests, however, upon the practices of extant regimes. Human rights law requires above all 
avowals by governments with respect to their current State institutions and agents, and not 
merely with respect to earlier, overthrown regimes.

Avowal by governments of violations by their own existing institutions remain rare, usually 
for mundane political or even partisan reasons. States may decline any factual avowal citing 
security rationales, the necessity or scope of which is often opaque.42 In other cases, factual 
avowal is forthcoming, but defended, persuasively or unpersuasively, on the normative grounds 
that the impugned conduct was undertaken in conformity with prevailing law.43 Within de-
mocracies, a party in power only reluctantly opts for open or exhaustive proclamations of its 
own trespasses. Even avowal by a present government of violations attributable to an earlier 
but recent government from within the same constitutional order (that is, not overthrown), 
usually of some rival political party or coalition, can lead it into perilous political waters. The 
current government may not have wholly broken with the violations, or may be involved in 
related conduct of its own, hence a desire to avoid publicity or interrogation.44 Nor are incen-
tives for avowal any greater within non-democracies, which, to maintain a veneer of legitimacy 
both at home and abroad, strenuously avoid critical scrutiny.45

The other remedy for denial, acquiescence, occurs to the extent that a government allows 
scrutiny by some independent agent. One type would be formal acquiescence, whereby the gov-
ernment willingly submits to a supervisory process, such as domestic judicial review, a par-
liamentary enquiry, an administrative, ombudsman-type procedure, or an intergovernmental, 
i.e., an international or regional procedure or investigation.  

Human rights become effective – that is, more than purely formal, “on paper” norms –only 
to the extent of effective channels for complaint and redress. For example, Article 2(3) of the 
International Covenant on Civil and Political Rights provides that States parties shall “ensure 
that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall have an ef-
fective remedy […] determined by competent judicial, administrative or legislative authorities, 
or by any other competent authority ...”.46 That Article’s location in the “preliminary” Part II 
rather than the “substantive” Part III plausibly confirms such as institutionally and indeed 
conceptually prior to the possibility of any system of substantive human rights.

Who determines a remedy’s effectiveness? The “competent” authority. How is the com-
petence of that authority determined? Presumably through adequate political process.  How 
is “adequacy” determined? Here we come to the decisive step. There is no avoiding citizens’ 
prerogatives of expression within public discourse as the only ultimate control, not merely 
based on experience but as purely conceptual, a priori matter. The term “citizen prerogative” 
as opposed to a “right” or “freedom” of expression underscores that the possibility of scrutiny 
must be in place as a condition for the very possibility for any system of higher-order (“hu-

41  Those acknowledgments take place in no single moment, but rather unfold gradually through a series of steps, indeed at times criticized as 
inadequate. For an early specimen, see Adenauer (1998), pp. 1-9.
42  See M. Landler and P. Baker reporting United States security concerns voiced by opponents of published report on extraordinary renditions 
involving torture. Landler e Baker (2014).
43  See, e.g., “Remarks Upon Her Departure for Europe: Secretary Condoleezza Rice”, US Department of State Archive: 2001-2009, 5 December 
2005, here.
44  See L. Jacobson criticizing continuing extraordinary renditions despite President Obama’s pledges to “eliminate” the practice. Jacobson 
(2012).
45  See generally Reporters without Borders, “2016 World Press Freedom Index”, Reporters without Borders, 2016, here.
46  General Assembly Resolution 2200A (XXI), 16 December 1966; entry into force 23 March 1976.
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man”) rights or freedoms to exist.47 That prerogative becomes not merely an empirically nec-
essary convenience, but rather a conceptually necessary condition for human goods to become 
objects of human rights.

Within international or regional institutions, formal acquiescence assumes the integrity 
of such bodies, notoriously doubtful in the case of such politicized agencies as the United 
Nations Human Rights Council. In addition, the international or regional option assumes 
thoroughgoing State cooperation. Some of the worst abusers remain peremptory deniers. Of 
course, they may decline to become parties to human rights treaties at all. More commonly, 
they do become parties pro forma, but fail to submit to some or all of the treaty supervisory 
procedures; or they submit only to the least effectual procedures, for example, abstaining from 
individual complaints procedures while offering no effective remedies under national law.48 
The only remaining type of acquiescence, then, is informal, which is nothing other than the 
citizen prerogative of expression within public discourse, including its various manifestations 
such as civil society organizations as well as mass and social media. Indeed, even (or rather 
especially) contemporary democracies with the best human rights records most thoroughly 
ensure against institutional failures by protecting that citizen prerogative.  That prerogative 
ensures the possibility not only to declare and to pursue accusations of violations,49 but also to 
scrutinize all institutional means of redress, within public discourse.

As a practical matter, the central role of informal acquiescence leaves no panacea in sight. 
By definition, the more abusive the State, the more likely it is to curtail free expression, often 
by actively persecuting dissidents or competent journalists. Even as to States with effective do-
mestic procedures, however, informal acquiescence assumes not just a correlative or co-equal 
but a primordial role. Only accountability through the possibility of scrutiny within public 
discourse can ensure that those procedures’ integrity remains intact. Among top human rights 
performers, basic civil rights and liberties do always enforce each other. Fair trials, for exam-
ple, are certainly protected, but also actively protect free expression. Yet it is not simply the 
outcomes of trials which free speech may scrutinize, but the notion of fair trial and continuing 
possibilities for revision of that notion. In that sense, the citizen’s prerogative of expression 
within public discourse stands not merely as a right co-equal with other rights on a “human 
rights checklist”. Rather, it creates the possibility for a system of human goods to become and 

47  Heinze (2008a), pp. 5, 9, 14, 18, 22, 45-51, 70, 72, 77-78, 81-119.
48  See, e.g., Heinze (2008b), p. 125.
49  Cf. Heinze (2008a), pp. 30-32, 157.  

‘Opposite’ to Denialism
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to be maintained as a system of human rights.50  
It might be objected that the citizen’s prerogative promotes law generally, and therefore 

fails to supply any distinct condition for transforming goods into rights. After all, even ordi-
nary rights in contract or tort (or indeed legal interests within regimes lacking any clear con-
cept of “right”) arguably become more reliable through public discourse amenable to scruti-
nizing the fairness and efficiency of their implementation. However, the status of those rights 
as ordinary, and not higher-order, means by definition that they are nothing more nor less that 
what any given legal system, as an ensemble of norms, institutions and practices, creates them 
as or allows them to be. There is no sense in which they must presuppose as conceptually prior 
the citizen prerogative of expression within public discourse; otherwise there could be no law 
anywhere at all except in democracies, which would entail an anthropological and historical 
absurdity. The citizen prerogative is not necessary for a regime simply to be a legal system, in 
the way it is necessary for goods to become human rights.  The absence of citizen prerogative 
is not necessarily, in Lon Fuller’s sense, a way of “making law fail”.51 But it certainly is, in an a 
priori sense, a way of making human rights fail.  

It might also be objected that such an approach places too much emphasis on a State-cen-
tred model of human rights. However, the discursive condition applies straightforwardly to 
non-State political entities. Within inter-governmental organizations, for example, a commit-
ment to human rights more than gestural or strategic can altogether be measured against the 
overall commitment to an open public sphere among its respective member States.

Conclusion.
We have jumped through several hoops only to end up with an apparent commonplace: 

States become more accountable in an environment of free expression.52 Not all democracies 
have outstanding human rights records53, yet States with outstanding human rights records 
are all fully-fledged democracies, including expansive spheres of public discourse.54 To make 
the same point using the terms developed in the foregoing pages: the only ultimate remedy 
against State denialism is informal acquiescence to scrutiny, ensured through a citizen prerog-
ative of expression within public discourse.  

The conclusion seems familiar, yet I have challenged the prevailing notion that free ex-
pression merely counts as one right alongside many upon the standard checklists of human 
rights. The problem of denialism confirms a necessary citizen prerogative of expression within 
public discourse as a – not temporally, but conceptually – prior condition for the possibility 
of a human rights regime. That conclusion raises as many questions as it answers: public dis-
course may well be important for human rights, but more so than food, water, privacy, or fair 
trials?   Even necessities like food and water are certainly vital human goods.  However, they in 
no way become straightforward objects of human rights, except insofar as they are formulated 
in language.  Human rights retain an inherently discursive element, and the analysis has sug-
gested that it is only in public discourse that human rights become scrutinised and vindicated.

As to immediate prospects for State conduct, the news remains lukewarm. The electronic 
revolution has certainly facilitated modes of public discourse and scrutiny unfeasible in the 
past.  However, crackdowns on free speech and avoidance of self-scrutiny among leading hu-
man rights abusers leave only limited room for optimism about foreseeable improvements in 
human rights. Bad-faith denialism, as we have seen, is not a discrete human rights problem, 
but a meta-problem for every human rights problem. It is the essential problem attaching to 
any substantive problem as a problem of human rights. Free expression and free media serve no 
purpose more important than that of informal government acquiescence in scrutiny of States’ 

50  Cf. Heinze (2008a), pp. 88-94.  
51  Fuller (1969), pp. 49-51.
52  See generally, Reporters without Borders, note 47 above. See also Duxbury (2011), pp. 300-301; see J. O. McGinnis and I. Somin, examinig 
the extent and limits of political accountability: McGinnis e Somin (2009), pp. 1741-1742, 1753-1755, 1796.
53  See, e.g., Economist Intelligence Unit, Democracy Index 2016 (2016), pp. 4-5.
54  See Conrad, claiming that “[s]cholarly research on government repression consistently finds that democracies violate the human rights of 
their citizens less frequently and less violently than non-democracies”: Conrad (2014); Davenport, proposing the notion of “the domestic 
democratic peace”: Davenport (2010); Donnelly, noting successes among Northern European social democracies: Donnelly (1999), pp. 
611-12. Cf., e.g., McGinnis e Somin (2009), p. 1744, 1767.
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human rights performances. More than any substantively discrete human rights problem, the 
meta-problem of denialism shows how it is of the essence of free expression – not merely as 
one among a checklist of rights, but as the possibility of legitimate government (as opposed to 
rule by sheer force) – that no scrutiny of government performance be barred. Substantial ful-
filment of that condition does not merely become a “plus” on the human rights balance sheet. 
It becomes a necessary condition for the very possibility of human rights.
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abStractS 

All’interno della stagione del “diritto penale massimo”, il presente contributo propone una riflessione sulla 
clemenza collettiva, la parte più negletta del ‘diritto punitivo’ della Carta fondamentale. A fronte della necessità di 
un contenimento del diritto penale, l’autore rivendica la ‘prepotente urgenza’ anche di provvedimenti di clemenza, 
in particolare l’amnistia. Ripercorrendo le ragioni che la dottrina storicamente ricollegava a tale istituto, l’autore 
ne propone qui un utilizzo quale vero e proprio strumento di politica criminale, indicando anche nello specifico 
le caratteristiche che il provvedimento di amnistia dovrebbe avere.  

En la época del derecho penal máximo, el presente artículo propone una reflexión sobre la clemencia colectiva, la 
parte más descuidada del derecho punitivo en la Constitución Italiana. Frente a la necesidad de una contención 
del derecho penal, el autor reivindica la “apremiante urgencia” de procedimientos de clemencia, en particular la 
amnistía. Repasando las razones que la doctrina históricamente ha asociado a la amnistía, el autor propone su 
uso como una herramienta de política criminal, indicando asimismo las características que el proceso de amnistía 
debiese poseer.   

In the season of a maximum application of criminal law (Diritto penale massimo), this article seeks to meditate 
on collective clemency measures, the most neglected part of the 'punitive law' of the Italian Constitution. Faced 
with the need to contain criminal law, the author claims the "overwhelming urgency" of clemency measures, 
in particular amnesty. Retracing the justifications that the traditional scholarship associated with amnesty, the 
author proposes to use amnesty as a tool of criminal policy, also indicating specifically the characteristics that 
amnesty law should have.

Amnistia AmnestyAmnistía
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Il ‘diritto punitivo’ e la clemenza.
Nella più recente dottrina giustamente si osserva come gli istituti di clemenza (soprattutto 

quella collettiva) rappresentino attualmente la parte più negletta del ‘diritto punitivo’ della 
Carta fondamentale: “in bilico [appunto] tra l ’irrilevanza ordinamentale e una sorta di sostan-
ziale abrogazione de facto” e “a dimostrarlo sono i dati ufficiali: oltre una certa soglia, infatti, la 
quantità è la qualità delle cose”1. 

Ciononostante, credo che l’odierna stagione contrassegnata dalla presenza di un ‘diritto 
penale massimo’ imponga proprio un’attenta riflessione su ogni istituto (e, quindi, anche su 
quelli di ‘clemenza’) che possa, invece, comportare una ‘limitazione’ dell’immenso sistema pu-
nitivo (ora) vigente.

Persino la ‘legalità penale’ risulta oggi un principio, se non quasi evanescente, senz’altro 
fortemente traditore della sua connaturale istanza di garanzia: ciò in quanto il nostro sistema 
positivo risulta letteralmente sommerso da un’incontrollabile moltitudine di norme incrimi-
natrici2 che rende impossibile non solo conoscere tutti i reati ‘legalmente’ previsti, ma financo 
calcolarne l’esatto numero.

Mi riferisco, appunto, all’enorme quantità di figure criminose che connota ormai l’immen-
sa (neppure precisamente ‘quantificabile’3) parte speciale del diritto penale.

Anche e proprio per il suo ‘gigantismo’ può oggi essere ribadito che, in effetti, la parte spe-
ciale rappresenta il ‘vero e proprio diritto penale’4: tutt’altro che minimo; tutt’altro che extrema 
ratio.

E indubbiamente la continua proliferazione di reati costituisce importante fattore – assie-
me ad altri – non solo di perdita di ‘legalità’, ma di crescita abnorme del numero dei procedi-
menti penali.

E anche politiche (invero molto timide) di ‘non punibilità’ richiedono spesso un vaglio 
giudiziario che crea comunque conseguenti aggravi (spesso inutili) sul piano procedimentale.

Risulta, altresì, agevole notare come l’ampliamento del diritto penale derivi anche dagli 
esiti cui si perviene nella fase applicativa.

Se davvero il primato della libertà costituisce la regola, mentre il divieto penalmente 
sanzionato rappresenta l’eccezione, diviene difficile giustificare l’odierna dilatazione (anche) 
‘interpretativa’ dell’intervento punitivo.

Perché di questo, anzitutto, si tratta: l’attività interpretativa meritevole di riflessione è 
proprio quella che (in sede giurisprudenziale) comunque ‘ estende’ il diritto penale legislativo5.

Sia che si operi surrettiziamente mediante il ricorso (vietato) all’analogia, sia che si 
operi tramite la (consentita) interpretazione estensiva, il risultato applicativo spesso consiste, 
appunto, nell’ampliamento delle possibilità di punizione offerte dal tipo normativo di volta 
in volta considerato.

Si fa ormai riferimento ad “un nuovo idolo: il diritto vivente”6.
Vecchie istanze riduzioniste del diritto penale vengono, così, contraddette assieme al 

principio di precisione che deve connotare la norma incriminatrice. Sembra essere davvero 
fuori tempo la (condivisibile) osservazione che rinviene nel principio di certezza del diritto 

1  Così, testualmente, Pugiotto (2018), p. 18.
2  Già in un comunicato del 18 gennaio 2017 la Giunta UCPI ricordava, appunto, che “l ’Unione delle Camere Penali italiane ha sempre sostenuto 
che l ’aumento delle pene e la dilatazione dell ’area del penalmente rilevante non costituiscono un deterrente e non aumentano la sicurezza”.
3  Ed è davvero singolare riscontrare che nessuno (!) sia, infatti, in grado di indicare il numero esatto dei reati (oggi) previsti dall’immensa 
legislazione penale.
4  Tale definizione risale - com’è noto - a Pisapia (1948) ed è stata, poi, ripresa e commentata da autorevole dottrina: vedi, per tutti, Flora 
(1998); Pulitanò (2010); Cadoppi e Veneziani (2012).
5  Anche recentemente si vuol segnalare che “la giurisprudenza ha proseguito ed anzi ha ulteriormente sviluppato quella caratteristica ormai definita 
gius-creativa” e “ha ulteriormente contribuito alla crisi della legalità penale” (così Manna, Adelmo (2017), p. 37 con richiami alla letteratura in 
argomento).
6  In questi (del tutto condivisibili) termini, Insolera (2016).

1.
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anche l’esigenza che il sistema penale sia preciso e determinato nel suo complesso; che l’area 
dell’illecito penale sia contenuta e ristretta entro un numero davvero limitato di fatti legisla-
tivamente descritti e rappresentati. Invero, quanto più si infoltisce la gamma dei reati anche 
in chiave interpretativa, tanto meno il cittadino è posto in condizione di discernere il lecito 
dal penalmente illecito, nonché la stessa tipologia dei comportamenti puniti ovvero - secondo 
un nuovo, emergente ‘canone’ - di prospettarsi la ‘prevedibilità’ di un successivo mutamento 
interpretativo giurisprudenziale di tipo punitivo7.

Del tutto inattuale e comunque scarsamente significativa risulta, per converso, l’in-
terpretazione analogica (ritenuta legittima) ovvero ‘estensiva’ nella prospettiva del favor rei: 
oggi al diritto penale si richiede, infatti, sempre maggiore punizione e ciò impone che siano 
bandite (deplorevoli) soluzioni ermeneutiche di ‘depenalizzazione’.

Il fenomeno costituito dall’interventismo penale applicativo trova un fondamento anche 
nella ‘incertezza’ dei nuovi tipi legislativi e nella (sempre più) evidente ‘precarietà’ della 
norma incriminatrice. 

Si osserva, infatti, che l’idea illuministica della legge come norma stabile, della legge 
come codificazione dei valori e dei principi sarebbe decisamente tramontata. La norma, 
anche penale, nasce come un manufatto da elaborare, da verificare: diventa sì vigente, ma 
viene poi affidata alla realtà pratica per il suo rodaggio. La legge nasce già come sperimentale 
e si affida all’inevitabile verifica pratica8.

Risulta, così, davvero molto delicato il rapporto tra legge (penale) e magistrato/interprete 
(penale) in quanto non è solo il giudice, ma - per vero - sempre più spesso il pubblico mini-
stero e la stessa polizia giudiziaria che segnalano, già nella fase, divenuta ormai cruciale, delle 
indagini preliminari, i nuovi possibili canoni interpretativi ritenuti adeguati al comune sentire 
che non si vede trasfuso (presente) nella norma incriminatrice di volta in volta considerata.

La stagione del ‘diritto penale massimo’: necessità e legalità della 
clemenza.

Se si è venuto, così, a formare una sorta di ‘diritto penale massimo’9, viene spontaneo nuova-
mente pensare, nella contrapposta prospettiva (tanto razionale, quanto necessaria) di un suo 
contenimento, alla ‘prepotente urgenza’10 anche di provvedimenti di clemenza11.

Del resto, pure chi continua ad osservare che tali provvedimenti sono «per definizione ca-
ratterizzati dalla rottura formale dell ’uguaglianza nell ’applicazione della legge», segnala però, al 
contempo, anche quel «disincantato realismo che fa leva sulla clemenza come costante possibilità di 
contingente correzione politica, dall ’esterno, di outputs insostenibili del sistema legale»12.

Direi di più: piuttosto che soluzione «sostanzialmente conservatrice» in quanto «modellata 
sul sistema esistente»13, il ricorso alla clemenza determina una forte ed anticonformista ‘negazio-
ne’ del ruolo (soltanto) sanzionatorio del sistema penale14 concretizzando, in modo senz’altro 
emblematico ed immediato, l’ambizione ‘riduzionistica’ che, altrimenti, si vedrebbe sempre 
confinata a livello ideale/utopistico nel dibattito, ormai soltanto elitario e ‘accademico’, sulla 
restrizione del campo dei reati e sulla diminuzione delle pene edittali.

Le ragioni della necessità dell’amnistia sono ben note, fortemente attuali e non possono 

7  Giustamente si osserva che “il richiamo al testo come nodo cruciale dell ’interpretazione e dell ’applicazione si è dissolto. Rileva la prevedibilità della 
decisione giudiziale sul caso concreto, e i parametri a disposizione del cittadino per prevedere quale sarà la decisione giudiziale circa la propria condotta 
non si esauriscono certo nel testo, ma sono eterogenei e comprendono i precedenti giurisprudenziali, il contesto normativo anche non legislativo, e perfino 
il sentire sociale del momento storico” (così Sgubbi (2016), p. 84). In argomento vedi, altresì, diffusamente Viganò (2016), pp. 213 e ss.
8  In argomento si rinvia ai puntuali rilievi di Sgubbi (2016), p. 83.
9  Vedi, per tutti, Ferrajoli (2014), p. 135, secondo cui il risultato dell’odierna ‘deriva’ punitiva è, appunto, “un diritto penale massimo, sviluppatosi 
fuori da qualunque disegno razionale e perciò in crisi rispetto a tutti i principi garantisti”.
10  Una siffatta espressione era già contenuta nella nota ‘lettera aperta’ (del 2012) intitolata, appunto, ‘Una questione di prepotente urgenza sempre 
più prepotentemente urgente’, che si trova pubblicata, tra l’altro, nel volume a cura di Corleone e Pugiotto (2012).
11  L’uso di questa locuzione, nonostante che il termine ‘clemenza’ sia indubbiamente legato a realtà storiche persino remote, è ancora 
comunemente diffuso. La ‘fortuna’ di questa espressione deriva semplicemente dal fatto che essa si presta a riassumere in un unico termine i 
distinti concetti di amnistia e di indulto: per un’illustrazione delle ragioni ‘tecnico-giuridiche’ che militano a favore dell’impiego del termine 
omnicomprensivo ‘clemenza’ si veda, comunque, compiutamente Manzini (1961), p. 397.
12  Così Pulitanò (2006), p. 1061.
13  Così, testualmente, ancora Pulitanò (2006), p. 1065.
14  L’ultimo indulto «imprevedibilmente generoso e quasi preterintenzionale» costituisce la «dimostrazione più efficace dell ’inutilità e del danno del 
carcere»: così Sofri (2007), p. 23.
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davvero essere ragionevolmente contrastate15.
Anzitutto, essa serve per attuare immediatamente il diritto, costituzionale e convenzionale, 

ad un processo di durata ragionevole evitando, così, anche l’applicazione di quella pena atipica 
costituita dalla lunga sofferenza derivante da interminabili lungaggini processuali prima di un 
esito spesso favorevole: non foss’altro per il decorso del tempo correlato alla natura (il più delle 
volte) soltanto bagattellare dell’illecito; evenienza questa che non costituisce certo fattore di 
‘spinta’ - appunto in ragione della modestia del reato - per lo svolgimento di un inutile rito 
processuale.

E la ‘soluzione’ del problema penale (tramite l’amnistia) non viene certo affidato a singole 
circolari delle più diverse autorità giudiziarie ovvero a incontrollabili prassi ‘disapplicative’ in 
ambito locale, bensì a scelte proprie e generali del legislatore16.

Sul piano strettamente tecnico-giuridico, infatti, il provvedimento di clemenza non com-
porta - di regola - alcuna discrezionalità, alcuna attività interpretativa in sede giurisdizionale 
in quanto le opzioni di politica criminale sono pressoché esclusivamente rimesse - come sem-
pre dovrebbe essere - al potere legislativo residuando, in fase applicativa, soltanto una ‘presa 
d’atto’ di quanto normativamente statuito.

Basta considerare, al riguardo, i singoli provvedimenti di clemenza e il ‘gioco’ delle esclu-
sioni oggettive e soggettive dal raggio di operatività (basato, di regola, soltanto sull’entità della 
‘pena edittale’) della remissione sanzionatoria per comprendere come spetti, di volta in volta, 
proprio al legislatore la definizione della materia oggetto di intervento deflattivo17.

Le ‘tradizionali’ (forti) ragioni dell’amnistia.
Così anche la sterile descrizione dogmatica dell’istituto tuttora offerta dalla manualistica 

e il riconoscimento della sua astratta fondatezza (si individuano, ad esempio, aspetti senz’altro 
positivi nelle varianti costituite dalla c.d. ‘amnistia di giustizia’, dalla cd. ’amnistia strumentale’ 
ovvero da quella ‘pacificatrice’18) potrebbero ben riversarsi nella prassi applicativa, dando effet-
tivo corpo ad istituti che altrimenti resterebbero soltanto sui ‘libri’ (cioè nella declamazione 
costituzionale - art. 79 - e in quella codicistica - art. 151 c.p.).

Lo stesso principio della ‘difesa sociale’, considerato cardine essenziale del sistema penale, 
viene spesso chiamato in causa per dare legittimazione all’impiego della clemenza.

Si sostiene infatti che, in determinati momenti storici, la concreta punizione di taluni fatti 
costituenti reato può risultare contraria alle stesse esigenze di «difesa sociale», non ravvisan-

15  Nella ‘lettera aperta’ (segnalata alla nota 1) giustamente si osservava che “le scelte di politica criminale dovrebbero sempre rispondere ad un 
progetto di riforme razionali (di cui amnistia e indulto rappresentano il necessario tassello iniziale), non agli umori variabili e suggestionabili della 
doxa dominante. Eppure, il silenzio generale sulla proposta di ricorrere a misure di clemenza collettiva si spiega proprio con la convinzione che 
una loro (anche solo) presa in considerazione tra i rimedi possibili non paghi sul piano dei sondaggi d’opinione”. L’Unione delle Camere Penali ha 
segnalato costantemente la necessità di provvedimenti di clemenza anche in ragione della “drammatica situazione carceraria” che richiederebbe, 
appunto, la “emanazione di un provvedimento di clemenza, in applicazione di istituti di rilievo costituzionale come l ’amnistia e l ’indulto”: tra i 
tanti, da ultimo, il comunicato della Giunta del 18 gennaio 2017. Da ultimo, giustamente si osserva come il ricorso ad istituti clemenziali 
può trovare conforto nello stesso art. 27 della Costituzione: v. De Vito (2018), p. 139. Sul valore ‘sistemico’ del fondamento costituzionale 
dell’amnistia, v. ora Melchionda (2018), p. 218.
16  Si veda, appunto, da ultimo il comunicato dell’Osservatorio Carcere dell’UCPI, diffuso il 10-11 febbraio 2017 all’Inaugurazione dell’anno 
giudiziario dei penalisti italiani, ove si rileva che talune “Procure della Repubblica decidono autonomamente di non perseguire reati che ritengono 
minori, con l ’effetto di un beneficio a macchia di leopardo, mentre il dibattuto sull ’amnistia e l ’indulto [il grassetto è nel comunicato] è fermo e la 
paralisi dei Palazzi di Giustizia e la vergogna per le nostre carceri aumenta”.
17  Soltanto l’indulto può, invero, essere agevolmente reso ‘inoperante’ a dispetto del legislatore: ovviamente, mi riferisco al cd. ‘indulto improprio’ 
e, cioè, all’ipotesi in cui il condono viene computato in ordine ad una pena ancora da infliggere. Rispetto a reati (ritenuti) gravi, e non ‘esclusi’, 
il singolo giudice potrà infatti giovarsi della (normalmente) ampia escursione della pena edittale per limitare (ovvero anche per annullare) in 
concreto la remissione sanzionatoria: basterà, infatti, elevare il tetto della ‘pena concreta’ per continuare a sanzionare (come prima) il fatto (e 
l’autore), a dispetto - così - delle finalità dell’indulto approvato e degli intangibili casi analoghi già giudicati.
18  Vedi, al riguardo, l’approfondita indagine monografica di Maiello (2007); nonché Maiello (2014), p. 25.
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dosi alcun interesse pubblico ad una reazione con strumenti sanzionatori di tipo penalistico19.
Si osserva, inoltre, come la punizione di un consistente numero di soggetti risulterebbe in 

contrasto con uno dei canoni fondamentali in cui può riassumers il tradizionale concetto di 
difesa sociale: «la criminalità è violazione della legge penale ed è, come tale, il comportamento 
di una minoranza deviante»20.

Infine: i provvedimenti di clemenza, intervenendo generalmente in ordine a fatti bagat-
tellari ovvero a ‘reati artificiali’, non scalfiscono minimamente il nucleo centrale degli illeciti 
contenuti nei codici penali posti a presidio degli interessi fondamentali di ogni società confer-
mando, cosi, anche la validità del principio dell ’interesse sociale e del reato naturale21.

Estremamente opinabili risultano, poi, i richiami alla possibilità di incentivare -mediante 
la clemenza - la recidiva oppure alla possibile violazione del principio di uguaglianza.

Quanto al primo profilo, è infatti evidente che il soggetto ‘scarcerato’ (in virtù di un prov-
vedimento di clemenza che ‘annulla’ ovvero riduce la pena) avrebbe, in tempi più o meno vicini 
all’approvazione dell’atto di amnistia e/o indulto, comunque lasciato l’istituzione penitenziaria 
(sempre ‘esponendosi’, quindi, alla possibilità di recidiva).

In ogni caso l’eventuale recidiva segnala all’evidenza il carattere criminogeno, e non certo 
rieducativo, del carcere.

Inoltre, ogni istituto clemenziale (anche improprio: sospensione condizionale, pene sosti-
tutive e quant’altro) mostra la sua utilità proprio con riguardo ai soggetti che non ricadono 
nel reato: e un siffatto esito può esser rilevante persino nell’ipotesi di una percentuale esigua 
di successi ottenuti.

Quanto, poi, alla possibile ‘tensione’ con il principio di uguaglianza per le “sperequazioni 
degli effetti estintivi, legati alla data di applicazione del beneficio”22, si tratta invero di profilo ine-
vitabilmente connesso alle scelte di politica criminale poste a base del singolo provvedimento 
di clemenza (atto, comunque, costituzionalmente previsto) riguardante necessariamente fatti 
commessi sino alla data di volta in volta individuata.

E senza dover tornare a Bentham23 secondo cui “nei casi in cui la pena farebbe più male che 
bene … la potestà di clemenza non solo è utile, ma è necessaria”, si possono di certo condividere 
taluni apprezzamenti contenuti (nonostante l’attuale ‘stagione’ del diritto criminale) anche 
nella più recente manualistica.

L’amnistia “rappresenta una valvola di sicurezza con la quale è possibile fronteggiare situazio-
ni eccezionali che richiedano di superare le ‘normali’ esigenze di repressione dei reati” possedendo, 
oltretutto, tale misura assieme all’indulto la “caratteristica di istituto di applicazione generale”24.

Senz’altro condivisibili anche i rilievi di quanti osservano che, dietro la clemenza, si può 
individuare un vario ed articolato ordine di ragioni che attengono al sistema penale nel suo 
complesso: e ciò in armonia con la polivalenza delle funzioni che la clemenza può assolvere. 
Ad esempio, il bisogno di amnistia, che a volte emerge nella sua dimensione di “ valvola per 
fronteggiare l ’altissimo tasso di inflazione carceraria rispetto alla capienza degli istituti peniten-
ziari, funge sia da surroga di mancata riforma, necessaria alla giustizia per adempiere alla sua 
funzione, sia da forma di decriminalizzazione surrettizia nel senso che equivale a riconoscimento 
della sostanziale inoffensività di quei reati che vengono appunto periodicamente amnistiati”25.

E anche la ricognizione storica (nel senso, appunto, che riguarda periodi per vero parecchio 
lontani) dà conto che l’amnistia “nella prassi [costituiva] strumento di periodico sfoltimento delle 

19  I nessi esistenti tra l’istituto dell’amnistia ed il concetto di difesa sociale sono già bene illustrati in un saggio molto risalente di 
Marsich (1923), p. 362, secondo il quale «il fondamento logico e politico dell ’amnistia sta nell ’interesse dello Stato alla non punizione che in 
determinati casi prevale sull ’interesse dello Stato alla punizione. C iò è di semplice dimostrazione: non solo il reato costituisce una lesione sociale, 
ma anche la punizione, che pure è un atto di difesa sociale, costituisce una lesione sociale. La punizione del reato è una lesione sociale da vari 
punti di vista: anzitutto la punizione del reato offende alcuni beni fondamentali (libertà, patrimonio) i quali sono suscettibili di un apprezzamento 
non solo da parte dell ’individuo che soffre la loro diminuzione, ma da parte dell ’intera collettività che è interessata alla tutela di tali beni. Inoltre, 
la punizione del reato in determinati casi può essere una lesione sociale perché la lotta giudiziaria rinfocola odii, risentimenti, passioni che giova 
siano sopiti; perché talvolta, difendendo la società offesa col mezzo dell ’intimidazione, raggiunge minore efficacia di quella che potrebbe essere 
raggiunta col mezzo della clemenza».
20  Così Baratta (1975), pp. 7 e ss., definisce il principio di legalità che è uno dei concetti fondamentali su cui si basa l’ideologia della 
difesa sociale.
21  Sul punto cfr., ancora, Baratta (1975), anche per una puntuale e diffusa illustrazione di tale principio.
22  Si tratta di osservazione formulata (tra gli altri) da Mantovani (2013), p. 828.
23  E ai suoi Traitès de lègislation civile et penale, Bruxelles, 1840, t. II, 24.
24  Così Grosso et al. (2013), p. 639.
25  Così Fiandaca e Musco (2014), p. 826, che considerano altresì “irrazionale l ’ostilità di un’opinione pubblica eccessivamente allarmata 
dall ’aumento [dato che, invero, non corrisponde alla realtà] della criminalità”.
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carceri, a beneficio degli autori di reati di piccola entità”26; compito attuale secondo quanti, ap-
punto, osservano27 che anche oggi non “si può trascurare che l ’amnistia, di fatto, può svolgere (pur 
se impropriamente) compiti ‘lato sensu’ deflattivi (ad esempio, sfoltendo il numero dei procedimenti 
penali pendenti, ovvero riducendo la presenza dei detenuti nelle carceri nei periodi di sovraffolla-
mento)”.

Superfluo poi rilevare che, mentre l’indulto impone comunque la celebrazione del proce-
dimento allo scopo di accertare l’eventuale responsabilità dell’imputato (applicando, in caso di 
riconosciuta colpevolezza, il condono), l’amnistia ‘blocca’ invece il corso del procedimento per 
la sua immediata e automatica applicazione in presenza dei presupposti di legge.

E, singolarmente, taluno finisce per segnalare proprio una ‘curiosa’ diversità nel raffronto 
tra situazione attuale e periodi storici neppure troppo risalenti.

Infatti, si richiama (criticamente) il tempo in cui “le proposte di amnistie, fatte sconsiderata-
mente anche dal più esiguo numero di parlamentari, bastavano ad avviare un iter difficilmente arre-
stabile per le aspettative generali che si creavano, a cominciare dai carcerati”28; divenendo l’amnistia 
“quasi un fatto di ‘routine’, variamente condizionando la prassi giudiziaria”29.

Tutto il contrario di quanto accade oggi: chi mai infatti proporrebbe, nell’attuale - così 
singolare - epoca del ‘diritto penale massimo’, un provvedimento di clemenza finalizzato ad 
ottenere benefici elettorali30!

Sebbene, pur in presenza di “sistemi penali [ormai] fuori controllo”31, giustamente si osserva 
come la missione dei giuristi si debba sempre ispirare “al principio guida della cautela in poena”: 
e anche per tale motivo richieste di provvedimenti di clemenza sono state formulate più volte 
dallo stesso Pontefice32.

La politica criminale (anche) mediante provvedimenti di 
clemenza.

Sul piano della ‘politica criminale’ la storia dei provvedimenti di clemenza e, in partico-
lare, dell’amnistia vale, poi, anche ad illustrare le linee di tendenza dell’ordinamento penale 
nell’opera di distinzione tra i valori ‘fondamentali’ costantemente protetti e i valori alla cui 
tutela (penale) si può, invece, più opportunamente rinunciare (anche) nella prospettiva di una 
possibile/razionale riduzione del sistema punitivo.

E può esser proprio utile occuparsi conclusivamente, per la rilevanza di tale profilo appun-
to nell’individuazione delle dinamiche della politica criminale, delle tecniche di cernita dei 
reati da affidare ai provvedimenti di clemenza.

Quanto all’amnistia, allo scopo di individuare i reati oggetto del singolo provvedimento, si 
ricorre generalmente a tre distinti  modi di  ‘selezione’   degli illeciti  penali:   a) l’enunciazione 
dei reati amnistiati  può  essere generica quando  l’amnistia  comprende  tutti  quei fatti  puni-
bili  in astratto con pene non superiori a certi limiti massimi quantitativamente prefissati;  b) 
l’enunciazione  può  essere,  invece,  cumulativa, nel senso che l’amnistia concerne una ampia 
categoria di reati contrassegnata  da  un denominatore comune (ad es., reati  commessi per 
finalità  politico-sindacali  o  dettati   da  un  «movente  politico», reati  finanziari), purché  le  
pene  non  siano  superiori   nel massimo a  certi  limiti;  c) l’enunciazione  può  essere,  infine,  

26  Così Marinucci e Dolcini (2018), p. 454.
27  Si tratta di osservazioni di Cadoppi e Veneziani (2015), pp. 576-577. E si segnala, giustamente, anche il connotato di arbitrarietà di talune 
‘misure alternative’ all’amnistia (in tal senso Melchionda (2018), p. 220)
28  Così Mantovani (2013), p. 829.
29  Così Fiore e Fiore (2016), p. 703.
30  Non credo proprio vi possa essere oggi “il rischio che la causa estintiva venga strumentalizzata, per ragioni di vario tipo (demagogiche, 
elettoralistiche, ‘colpi di spugna’, ecc.)”: si tratta di un ‘timore’ espresso da Cadoppi e Veneziani (2015), p. 577. Anzi il codice penale “ha finito con 
il diventare oggi la ‘Magna Charta’ della politica” in quanto “il cittadino comune pensa che invocare più pena costituisca la soluzione e tende a valutare 
il comportamento dei politici sulla base della loro volontà di penalizzazione. Il mondo politico sembra aver trovato nel diritto penale non un’ultima 
ratio, ma un facile terreno di (apparente) soluzione di alcuni problemi del paese, non costoso, legittimante e rispondente alle domande che vengono dai 
cittadini”: così Violante (2016), p. 32.
31  Si tratta di definizione contenuta nel discorso del Pontefice alla delegazione dell’AIDP (Sala dei Papi, 23 ottobre 2014), in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2015, 2, p. 459, con commento di Eusebi (2015).
32  Vedi, appunto, quella espressa in occasione della ‘marcia per l’amnistia’ del 6 novembre 2016. Ma anche in precedenza il mondo cattolico si 
è contraddistinto per ricorrenti istanze di clemenza come, appunto, ricordato - da ultimo - anche nell’appello del Partito radicale in data 24 
febbraio 2017 per la ‘Marcia di Pasqua per l ’amnistia e l ’indulto’ (indetta per il successivo 16 aprile 2017).

4.
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specifica quando   l’individuazione  dei  reati  da  amnistiare   si  basa esclusivamente  sul loro  
nomen juris33.

La preferenza verso l’uno o l’altro criterio non è priva di conseguenze. 
Se, infatti, si decide di adottare il primo criterio, la ‘selezione’ degli illeciti da amnistiare 

viene fatta dipendere dall ’entità della sanzione e quindi, in tutta evidenza, dalle scelte pre-
cedentemente operate dal legislatore e cristallizzate in una determinata legislazione penale.  
Ricorrendo, cioè, ad un criterio di selezione del primo tipo, basato sull’entità della pena edit-
tale, implicitamente si rinuncia ad una diversa e ‘rinnovata’ valutazione del disvalore di singoli 
reati in quanto si rimane comunque vincolati alle valutazioni precedentemente operate dal 
legislatore. Se, infatti, un determinato reato viene punito con una certa sanzione e il decreto 
di amnistia fa riferimento, per la sua applicazione, soltanto alla misura della pena edittale, ciò 
significa che non si procede ad una valutazione del grado di disvalore degli illeciti autonoma e 
diversa rispetto a quella già operata dai redattori della norma penale di riferimento.

In breve, e con riferimento alla nostra legislazione: il criterio, di regola adottato e costituito 
dal massimo edittale, ha finito per modellare il beneficio (fino alla sua ultima applicazione) 
sulle valutazioni comparative e sulle tecniche sanzionatorie in vigore all’atto del provvedimen-
to di clemenza.

Invece, un criterio di selezione (il terzo addietro indicato) basato sul  nomen juris dei singoli 
reati consente proprio di operare una cernita degli illeciti da ammistiare indipendentemente 
dalle conseguenze sanzionatorie ad essi (già)  ricollegate, addivenendo così a valutazioni di-
vergenti (da quelle del ‘vecchio’ legislatore) in ordine al disvalore delle incriminazioni oggetto 
del provvedimento.

Il criterio ‘misto’ di selezione, oltre a presentare i difetti del primo nella misura in cui 
vengono amnistiati taluni reati sulla base (anche) del trattamento sanzionatorio agli stessi in 
precedenza attribuito, si presta in certe ipotesi, e cioè quando l’individuazione concreta del 
‘carattere comune’ dei reati viene affidata al giudice, a conseguente rilievo. Se, infatti, l’accer-
tamento dell’elemento comune dipende non da fattori  prestabiliti e oggettivi,  ma da  valuta-
zioni in  qualche  misura discrezionali (si pensi, ad esempio, alla necessità dell’accertamento 
di un  determinato ‘movente’)  la  concreta portata del provvedimento di clemenza non deriva 
soltanto da scelte esclusive del legislatore, ma anche da una successiva valutazione in sede 
giurisprudenziale: affidandosi, così, la selezione dei comportamenti punibili o meno anche ad 
ogni possibile opzione interpretativa giudiziale.

Il ricorso ad istituti di clemenza segnala, infine, proprio l’esistenza di una legislazione 
penale in evidente ‘tensione’ con superiori valori costituzionali. Se, infatti, le norme penali 
fossero tutte finalizzate (con la previsione di sanzioni adeguate e proporzionali) alla tutela di 
valori costituzionalmente rilevanti e significativi34, se la stessa pena criminale avesse come fun-
zione principale quella di ‘rieducare’ il reo al rispetto dei valori (costituzionali) lesi o messi in 
pericolo, l’istituto dell’amnistia risulterebbe davvero peculiare rimedio per far fronte soltanto 
ad eventuali situazioni del tutto contingenti ed eccezionali.  

Ma non ci si trova affatto in tale contesto essendo del tutto evidente il profondo vulnus 
arrecato oggi al volto del diritto penale costituzionale davvero ‘sfigurato’ nei suoi profili so-
stanziali e processuali35.

E una anche (soltanto) sommaria considerazione degli ultimi provvedimenti di clemenza 
offre senz’altro spunti di rilievo per una conclusiva riflessione.

Il primo è pertinente alla ‘costante’ presenza di tali provvedimenti nella concreta decli-
nazione delle scelte di politica criminale. Anche considerando soltanto l’ultimo ‘ventennio 
(1970-1990) applicativo’, si può notare il frequente e significativo ricorso all’amnistia; basta 
menzionare la sequenza a partire dal d.p.r. n. 283/70, sino a quello n. 413/78; ai successivi n. 
744/81 e n. 865/86, nonché, appunto, all’ultimo n. 75/90.

Se le scelte di politica criminale in quel lungo lasso temporale36 si sono attuate anche at-

33  L’adozione di un certo criterio non esclude, ovviamente, il ricorso agli altri: può accadere, cioè, che nell’ambito dello stesso provvedimento 
di cle menza l’individuazione degli illeciti da amnistiare si basi, nelle singole parti, sui diversi sistemi di selezione indicati nel testo.
34  Sulla concezione del reato come offesa (e, cioè, come lesione o messa in pericolo) di un valore costituzionalmente significativo vedi, per 
tutti, Bricola (1973), pp. 15 e ss.
35  E si ritiene, infatti, che la clemenza senz’altro “ammissibile in un quadro istituzionale di ispirazione liberaldemocratica si identifichi in un mezzo 
teleologicamente orientato, indirizzato a perseguire i medesimi fini di un “sistema penale” espressivo della situazione spirituale della Carta”: così 
Maiello (2014), p. 28.
36  E non solo in quel (lungo) periodo: perché, invero, il ricorso alla ‘clemenza’ costituiva davvero una ‘costante’ della politica criminale già in 
epoche precedenti e, persino, nel periodo dello Stato autoritario e, cioè, anche dopo l’entrata in vigore del (nuovo) codice del 1930.
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traverso provvedimenti di amnistia, vuol dire necessariamente che lo strumento adottato era 
di volta in volta utile a far fronte a sempre presenti esigenze deflattive (esigenze che oggi non 
sono affatto diminuite, ma anzi si sono notevolmente accentuate!).

Il secondo rilievo pertiene, invece, proprio alla selezione dei reati di volta in volta praticata 
dal legislatore.

Vi è stata, infatti, applicazione per reati: “punibili con pena detentiva non superiore nel mas-
simo a cinque anni di reclusione” se commessi “anche con finalità politiche, a causa e in occasione 
di agitazioni o manifestazioni sindacali o studentesche, o di agitazioni o manifestazioni attinenti 
a problemi del lavoro, dell ’occupazione, della casa e della sicurezza sociale, e infine in occasione ed a 
causa di manifestazioni ad agitazioni determinate da eventi di calamità naturali” (amnistia del 
1970); quindi si è avuto riguardo ai reati sanzionati con “una pena detentiva non superiore nel 
massimo a tre anni”, ma anche ai reati con “pena detentiva non superiore nel massimo a quattro 
anni … se commessi dal minore degli anni diciotto o da chi ha superato gli anni settanta” (decreti del 
1978 e decreti del 1981): con la previsione, peraltro, di molteplici ‘esclusioni oggettive’ che pa-
lesavano l’attenzione del legislatore verso reati astrattamente rientranti (in ragione della pena 
edittale per gli stessi prevista) nel beneficio, ma esclusi appunto dalla amnistia sulla base di una 
ritenuta perdurante meritevolezza di pena a fronte della rilevanza del bene giuridico protetto.

Analoghi criteri vengono seguiti nel 1986 (‘tre anni di pena detentiva’ come limite massimo 
edittale; ‘quattro anni’ per il minore degli anni diciotto e per colui che avesse compiuto 65 
anni) che prevedeva, peraltro, più limitate esclusioni oggettive.

Sino all’ultimo provvedimento del 1990 ove si prevedeva un significativo ‘innalzamento’ 
(sino a quattro anni) della pena detentiva di riferimento, ma congiuntamente si arricchiva, in 
modo significativo, il catalogo delle ‘esclusioni oggettive’ tenendo appunto fuori dalla portata 
operativa del provvedimento tutta una (lunga) serie di reati posti a tutela di beni giuridici 
ritenuti comunque di rilievo per la loro valenza pubblicistica o, comunque, collettiva.

Appunto a dimostrazione ‘storico-legislativa’ del fatto che anche l’impiego della clemenza 
- pur con riguardo ad illeciti presidiati da pene edittali contenute - non è (può non essere) 
‘indiscriminato’. E ad ulteriore, definitiva, riprova che l’uso della clemenza non è per nulla ri-
medio arbitrario, ma rappresenta (può rappresentare) invece strumento assolutamente idoneo 
a ‘immediatamente’ realizzare, in modo del tutto razionale, contingenti (e spesso proprio im-
pellenti) esigenze di politica criminale37 di un ordinamento (che voglia continuare a definirsi) 
civile.
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abStractS 

This article addresses the controversy concerning amnesty in international law. Traditionally, amnesty was seen as 
the substance of peace and there was a presumption of the legitimacy of amnesty under international law. During 
the past two decades, some scholars and regional human rights courts have reached the opposite conclusion, 
claiming the existence of a prohibition against amnesty for gross human rights violations. In this view, amnesty 
would not be a legitimate option in order to allow a pacific post-war or post-dictatorship transition to democracy. 
The article describes such an evolution and analyses both the motivations of those who support such a prohibition 
and the consequences on the concept of punitive power, the relationships between individual rights and law in 
general, and criminal law and democracy.

Questo articolo affronta la controversia sull’istituto dell’amnistia nel diritto internazionale. Tradizionalmente, 
l’amnistia era considerata la sostanza della pace e sussisteva una presunzione di legittimità dell’amnistia nel diritto 
internazionale. Nelle ultime due decadi, parte della dottrina e le corti regionali per i diritti umani hanno raggiunto 
la conclusione opposta, affermando l’esistenza di un divieto di amnistia in relazione alle gravi violazioni dei diritti 
umani. In quest’ottica, l’amnistia non sarebbe più un’opzione legittima al fine di consentire una pacifica transizione 
alla democrazia, in seguito a un conflitto o in seguito a una dittatura. L’articolo descrive tale evoluzione e analizza 
sia le motivazioni di chi sostiene un tale divieto, che le conseguenze sul concetto di potestà punitive, le relazioni 
fra diritti individuali e diritto, nonché fra diritto penale e democrazia

El presente artículo aborda la problemática de la amnistía en el derecho internacional. Tradicionalmente, la amn-
istía era vista como la sustancia de la paz, existiendo una presunción de legitimidad bajo el derecho internacional. 
En las últimas dos décadas, algunos autores y cortes regionales de derechos humanos han llegado a la conclusión 
opuesta, sosteniendo la existencia de una prohibición de amnistía en casos de graves violaciones a los derechos 
humanos. Bajo esta perspectiva, la amnistía ya no sería una opción legítima para lograr una transición pacífica 
a un gobierno democrático luego de un periodo de guerra o de dictadura. El artículo describe esta evolución y 
analiza tanto las motivaciones de quienes sostienen tal prohibición, así como las consecuencias sobre el concepto 
de potestad punitiva, las relaciones entre derechos individuales y derecho en general, y entre derecho penal y 
democracia. 
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Introduction.
Traditionally, amnesty was seen as the substance of peace and there was a presumption 

of the legitimacy of amnesty under international law. During the past two decades, some 
scholars and regional human rights courts have reached the opposite conclusion, claiming the 
existence of a prohibition against amnesty for gross human rights violations. In this view, a 
transitional amnesty – meant as a tool to allow a pacific post-war or post-dictatorship transi-
tion to democracy – would not be a legitimate option anymore.   

This article addresses the controversy concerning amnesty in international law and anal-
yses both the motivations of those who support such a prohibition and the consequences on 
the concept of punitive power, the relationships between individual rights and law in general, 
and criminal law and democracy.

 

Amnesty and International Law.
What do we call an amnesty law? Technically, amnesties are a bar to investigation and 

prosecution for certain categories of crimes or individuals. The term is derived from the Greek 
notion ‘amnēstia’ which means ‘forgetfulness’ or ‘oblivion’.1 In practice, the term “amnesty” 
subsumes, in practice, drastically different measures.2 In transitional justice scholarship, the 
admissibility of an amnesty is often assessed in the light of interests at stake in the transition, 
such as peace and reconciliation, and also the victims’ right to the truth about past abuses and 
the right to compensation. Amnesty is therefore declared acceptable, depending on whether 
and how it relates to such claims. This approach does not seem fully inclusive. An amnesty 
actually intervenes in the criminal prosecution of certain facts, or in the actual punishment of 
the convicted. Criminal prosecution and punishment are not the means by which a transition 
is made, although they may serve as instruments that contribute to a complex process that 
also consists of non-judicial mechanisms and constitutional, political, anthropological, and 
cultural elements. The goals and the effects of criminal prosecution and amnesty are more 
limited. Judging amnesty or criminal prosecution with respect to the outcomes of transition 
disproportionately privileges criminal trials over all other and equally significant transition 
instruments.3 Respect for such interests should, rather, be assessed in relation to the transition 
as a whole. 

The ICC Statute contains no reference to amnesty.4 Of course, the purpose of the Statute 
is to combat impunity; to this end, the Member States have an express duty to prosecute,5 
whereas the crimes within the jurisdiction of the Court are subject to no statute of limitations 
(Article 29, ICC Statute). Nonetheless, the Statute does not impose on States an explicit duty 
to punish; on the contrary, it leaves margins for the exercise of discretion to both the Prose-
cutor and the Court. These are to be found within various provisions, beginning with Article 
17, ICC Statute, where the conditions for the intervention of the Court’s complementary 
jurisdiction are regulated, at the expense of the jurisdiction of the Member States. In light 
of such conditions, what were to happen if a State provided amnesty? Would that State be 
considered unwilling to prosecute? The answer would most likely be straightforward in cases 

1  Stahn (2019), p. 259
2  A comparative approach is offered, among many others, by Lessa and Payne (2012); Della Morte, et al (2007). 
3  Malarino’s assumption is to be shared: “the consolidation of peace, reconciliation and the strengthening of democracy have much less to do 
with criminal law than it is usually supposed”. Malarino (2013), p. 213. 
4  See Werle and Jessberger (2014), p. 89; Ambos (2013), p. 419; Schabas and El Zeidy (2016), p. 806; Cryer (2014), p. 569; O’Keefe 
(2015), p. 462; Fronza (2016), p. 53; Maculan, (2019), p.  95; Stahn (2019), p. 259; Vv. AA. (2003). On the drafting history, see Holmes 
(1999), pp. 41 and ff., 52; Roth-Arriaza (2000), pp. 77 and ff. 
5  See paras. 5 and 6, Preamble. See also Schlunck (2000), p. 30; Ambos (2009), p. 31.
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of self-amnesty or blanket amnesty: the Court would exercise its complementary jurisdiction. 
What happens, though, with a conditional amnesty providing, for instance, for a truth and 
reconciliation commission (TRC) or a form of restorative justice? It has been argued that such 
a conditional amnesty could be evaluated positively by the Court within its overall assessment 
of State conduct.6 The Rome Statute also contains a provision permitting the Prosecutor not 
to initiate investigations even if the conditions for the intervention of the Court are satisfied. 
This is provided in Article 53, ICC Statute, which refers to the eventuality that “A prosecution 
is not in the interests of justice, taking into account all the circumstances, including the gravity 
of the crime, the interests of victims”.7 Last, the ICC Statute provides to the United Nations 
Security Council the power to suspend the investigations or proceedings of the ICC (Article 
16, ICC Statute). 

Amnesty as the substance of peace.
Traditionally, there was absolutely no doubt about the legitimacy of amnesty under inter-

national law. Amnesty was seen as the substance of peace and serving the cause of reconcilia-
tion. As has been written, “For one, the Athenian case suggests that amnesty can be declared 
for the public.”8 Since antiquity, armed conflicts have ended with amnesties; hence the maxim, 
“in amnestia consistit substantia pacis”.9 Even the 1648 Treaties of Westphalia, which many be-
lieve mark the birth of modern international law, contained an amnesty. As has been argued, 
“until the German-Russian peace of Brest-Litovsk in 1918 the amnesty clause was so fre-
quent that jurists supposed it was tacitly agreed upon even when it was not present in the text 
of the treaty”.10 At the time, because there was no individual accountability for international 
crimes, amnesties related to the categories of conduct that today are known as “war crimes” 
and “crimes against humanity” were uncommon; there existed no assumption that State offi-
cials could be held accountable for such acts. In this classical perspective. 

 The long-lasting tradition of amnesty as peacemaking tool breaks down with the 
Treaty of Versailles11 after World War I. Not only is amnesty absent from that treaty, but it 
seems that the parties intended to pursue quite the opposite: to put the German Emperor on 
trial for a supreme offence against international morality and the sanctity of treaties. After the 
Second World War, a political debate about the desirability and scope of amnesty12 developed. 
The general presumption of the legitimacy of amnesty under international law is not ques-

6  Ibid., p. 70. “It would be difficult to argue, for example, that a state, which opts for an effective TRC with the ultimate goal of peace in mind, 
is ‘genuinely’ unwilling”. Ibid., p. 78. In the same vein, Werle and Jessberger (2014), p. 90.
7  On one hand, this is a safety valve for the whole system, on the basis of “policy considerations” (Ambos, (2009), p. 84); on the other, the 
concept of “interests of justice”, instead of “interests of peace”, does not explain which interests of justice could be against prosecution.
8  Doxtader (2003), p. 9.
9  According to other versions, the maxim states “in amnesia consistit substantia pacis”. Among the political scientists in favor of amnesty, it is 
worth recalling Carl Schmitt (1888-1985). See Schmitt (1995). It has been pointed out that amnesty represents a victory of law, for “With 
its decree of amnesty, law acts but acts as if it is not”. Doxtader (2003), p. 129. An Italian political scientist admits that amnesty is “rather 
a declaration of impotence of law to solve the great social and political conflicts by answering the victims’ claim for justice [...] as it avoids 
the issue of accountability”. Portinaro (2010), p. 141: “amnesty is predominantly the political act of a weak winner [...] it is ultimately the 
political act of a morally compromised winner”. Ibid.¸ p. 143. 
10  Quaritsch (1995), p. 93. 
11  Signed by forty-four States on 28 June 1919 at the Versailles Peace Conference at the end of World War I.
12  Schmitt considers it the highest form of justice, “the last remain of divine justice”, in opposition with what he calls “cold civil war”, where 
“the victorious side treats the opponents as criminals, assassins, saboteurs, gangsters. The civil war becomes, in a particular sense, a just war 
[...] each one makes their own revenge in the name of law”. Schmitt (1995), p. 218. Freund described amnesty as an exceptional, radical, 
political measure, nonetheless necessary in order to put an end to a pre-existing state of exception. Freund (1971), p. 175. “Without amnesty, 
war continues and one cannot speak of a true Rechtsstaat”. Ibid., p. 117; “Amnesty is the price, sometimes a high price, that you have to pay 
for normality, a condition in which everyone can freely recognise their mistakes and remedy them, that is, as affirmed in Shakespeare’s CXX 
sonnet, ‘But that your trespass now becomes a fee / Mine ransoms yours, and yours must ransom me.’”. Ibid., p. 189.
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tioned until the “third wave of democratization”.13 This has led today,14 according to some,15 to 
the presumption of the illegitimacy of amnesty.16

The debate about amnesty has shifted from a political to a purely legal level. It has become 
highly theoretical, virtually ignoring both the practice17 and the political contingency in which 
transitions occur.18 However, this evolution has developed in the total absence of positive pro-
visions. There is no prohibition in international law against amnesty. 19 

Amnesty as illegitimate solution.
No international treaty ever prohibits amnesty or affirms a duty to punish. A general 

prohibition against amnesty has been inferred from three types of international treaties: (1) 
treaties conferring upon a State the duty to criminalize and the duty to prosecute;20 (2) treaties 
excluding the application of any statute of limitations for serious crimes;21 and (3) treaties 
obliging the State to protect human rights.22 Such instruments, which never explicitly pro-
hibit amnesty or affirm a duty to punish, are used to infer the existence of a customary norm 
(Article 38(b) of the Statute of the International Court of Justice [ICJ Statute] or a general 

13  See Huntington (1991). 
14  In 1997 Special Rapporteur Louis Joinet described four phases: 
1) 1970s: while many dictatorships are still in power, NGOs and the public opinion mobilise for granting amnesty to political prisoners 
(emblematic the name of Amnesty International, founded in 1961, today one of the main advocates of the fight against impunity); 
2) 1980s: from a tool for limiting the abuses of power, amnesty turns, especially in South America, into an instrument for granting impunity 
to the affiliates of the dictatorial power itself; 
3) 1990s: exasperation of the relationship between oppressors and victims and attempts to find an unattainable balance between oblivion and 
justice; 
4) present phase. See Joinet (1997).
15  This has been defined as a “challenger approach”. See Olsen et al. (2012), p. 337.
16  See Bell (2009), p. 124.
17  See Mallinder’s database, which indicates an increase in the use of amnesty. Mallinder (2012).
18  It has been recognized that many theoretical proposals “depart from the premise that post-authoritarian elites can actually make choices. 
However, the first lesson our comparative analysis […] has given us is that the actions of such elites is a function of the circumstances of the 
passage to democracy”. Huyse (1995), p. 76. In fact, transitional justice operates in “hyper-politicized moments”. Teitel (2014), p. 4.
19  On the contrary, Article 6(5), Additional Protocol II (AP II) to the Four Geneva Conventions states: “At the end of hostilities, the 
authorities in power shall endeavour to grant the broadest possible amnesty to persons who have participated in the armed conflict, or those 
deprived of their liberty for reasons related to the armed conflict, whether they are interned or detained”. The majority of scholars, on the 
basis of the principle of unity of international law, affirms that it only allows amnesty for those facts that, on the basis of international law, 
are not the object of a duty of criminalization. Ambos (2013), p. 425. This would be confirmed by the Travaux préparatoires. Ibid. See also 
Ambos (2009), p. 65. In a similar way, Werle and Jessberger affirm that Article 6(5) only involved freedom from punishment for legal military 
operations, Werle and Jessberger (2014), p. 88; see also Tomuschat (2002), p. 348. This interpretation has been followed by the IACtHR 
(IACtHR, El Mozote Massacre vs. El Salvador, 25 October 2012, para. 286). A wider interpretation has been given by the Constitutional 
Court of South Africa in the AZAPO case (Constitutional Court of South Africa, Azanian Peoples Organization (AZAPO) and Others v 
President of the Republic of South Africa and Others (CCT17/96), 25 July 1996); nonetheless, the Court justifies it because Article 6(5) only 
applies to internal armed conflicts, where no duty of punishment appears to be, but a wide margin for the State in order to achieve internal 
peace. For a critical approach see Bennun (2003), p. 99. 
20  First in relation to humanitarian law and the grave breaches, as defined in the four Geneva Conventions of 1949 and in the 1977 I 
Additional Protocol, for which an obligation aut dedere aut iudicare is foreseen. See Schlunck (2000), p. 34. Analogous obligations can 
be found in Article 5, Convention for the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide of 1948 (ibid., p. 30) and Article 7, 
UN Convention against Torture of 1984 (ibid., p. 33). At the regional level, consider the 1994 Inter-American Convention on Forced 
Disappearance. From a duty to prosecute is inferred the existence of a duty to punish and consequently its intransgressibility through amnesty. 
The scholarship on this point is substantial and divided; Schlunck recognizes such an obligation only for genocide. Ibid., p. 32; Ambos just for 
torture. Cf. Ambos (1999), p. 117. As Slye points out, it is necessary to meditate on the relationship between adjudication and punishment. 
Slye (2002), p. 186. Between these two terms, the promoters of restorative justice claim a space. On the contrary, the IACtHR seems to 
suggest their indissociability. Ibid., p. 188; therefore, the duty to prosecute becomes a duty to prosecute and punish. On the contrary, Werle 
and Jessberger deny the existence of a duty to prosecute; the duty to protect human rights may be extended only to include an obligation to 
provide for a criminalization of serious violations, but this ends at the borders of national sovereignty. Werle and Jessberger (2014), p. 
83; in the same vein, Fornasari (2014), p. 566. According to Cryer, “Still, international law has not yet developed so far as to prohibit all 
amnesties in all situations”. Cryer (2014), p. 571; see also Cassese (2013), p. 309. According to Du Bois-Pedain, the IACtHR solution has 
no universal value. Du Bois-Pedain (2007), p. 316. For an overview of the different positions, see Maculan (2018). 
21  The 1968 Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and the Crimes Against Humanity and the 
analogous 1974 European Convention.
22  This is the most controversial point. Consider the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights and regional instruments such 
as the 1950 European Convention on Human Rights (ECHR) and the 1969 American Convention on Human Rights (ACHR).
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principle of law [Article 28(c), ICJ Statute]) introducing a duty to punish for certain crimes.23 
Such a rule would have a “cogent character” (indicating compliance with jus cogens).24 

Three main arguments are frequently used to uphold the unlawfulness of amnesty for gross 
human rights violations.25 These are, namely, that amnesty would violate:

the duty of the State to prosecute certain criminal conduct;
the duty of the State to protect the human rights of its citizens. In the event of serious 

violations, this duty corresponds to a right to justice for the victims. This, in turn, consists 
of various rights:26 the right to a judicial remedy, the right to the truth,27 the right to punish 
those guilty, the right to a fair trial, the right to mourning, and the right to compensation.28 In 
particular, in the Inter-American context, these rights are considered to be directly justiciable 
and it has also been affirmed that they can be guaranteed only through criminal proceedings;29

the rule of law principle.30 
It is today believed that all transitional purposes (including true reconciliation) may and 

must only be achieved through criminal proceedings. Nonetheless, if such conclusions are 
presented not as an opinion of criminal policy, but as a norm of international law, one must 
ask how it has been possible to reach such jurisprudential developments, particularly when 
assessing the opinion iuris. In fact, there is “overwhelming”31 State practice of continuing to 
grant amnesties. 

The answer is in the motivational process of those decisions. “Within the original no-
tion of opinio iuris, [the courts redefine] the very concept of State practice and substitute its 
original content, based on reality, with a new one: the conduct of representative bodies in 
international organizations, as well as the decisions and opinions of such bodies and the de-
cisions of international courts”.32 In this way, international courts affirm the enshrinement of 
a norm against amnesty on the basis of decisions taken by other international courts.33 Such 
a reasoning reveals a goal-oriented rhetorical construction employed to disguise the creative 

23  In addition to the few treaty-based references, the basis is mainly the practice of international organizations and human rights bodies, the 
case law of regional human rights courts (mainly, the IACtHR) and international criminal tribunals (primarily the first-instance judgment in 
the Furundzija case before the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) and the Kallon and Kamara case before the 
Special Court for Sierra Leone ( SCSL)) and soft law instruments. See Della Morte (2011), p. 181. On the contrary, with the remarkable 
exception of Argentina, “in every case in which a state judiciary has evaluated its own government’s amnesty for human rights violations, it 
has upheld the amnesty”. Slye (2002), p. 180. The Uruguayan exception was added in 2009, albeit with the proviso that the constitutional 
decisions in Uruguay have no erga omnes effect. 
24  Jus cogens is a broad and controversial category in international law. It seems correct that “The process by which a legal norm is granted 
customary status is not merely and perhaps not even predominantly legal but ultimately political in nature”. Freeman and Pensky (2012), 
p. 54. 
25  Slye (2002), p. 182.
26  Ibid., p. 192.
27  On one hand, this right is evidently violated by amnesty. Ibid., p. 193; on the other, the same right is used by States as an argument in favor 
of amnesty, presented as an instrument of truth when associated with a TRC. It is argued that a TRC requires peace and that this in turn 
requires an amnesty. Ibid., p. 195. This argument has been rejected by the IACtHR, according to which the quality of truth produced by a 
TRC is not sufficient. IACtHR, Almonacid-Arellano and others vs.Chile, 26 October 2006, para. 150.
28  This right is not necessarily violated by an amnesty, which does not eliminate civil obligations derived from the offense.
29  The IACtHR has already derived, from the obligation in the ACHR, the concept of right to remedy. IACtHR, Velásquez Rodriguez vs. 
Honduras, 29 July 1988, as right to prevention of violations, to serious investigations, to adequate sanctions on those responsible and to ensure 
a proper compensation to the victim. Ibid., para. 174. In 2001 the Court initiated its case law on amnesty. IACtHR, Barrios Altos vd. Peru, 14 
March 2001, which lead, in subsequent decisions, to the clear affirmation of the incompatibility of amnesty (not only self-amnesty) with the 
ACHR. This case law then involved Chile (where the amnesty had not impeded proceedings, on the basis of the so-called “Aylwin doctrine”), 
Brazil (recently engaged in a TRC and in the adoption of monetary remedies), and Uruguay (where amnesty has been twice confirmed by 
popular referendums). The Court reached those conclusions on the basis that the abovementioned rights can be guaranteed only through 
criminal proceedings. The most significant decisions are IACtHR, Almonacid-Arellano vs. Chile; IACtHR, La Cantuta vs. Peru, 29 November 
2006; IACtHR, Gomes Lund vs. Brasile, 24 November 2010; IACtHR, Gelman vs. Uruguay, 24 February 2011, IACtHR, El Mozote Massacre 
vs. Chile. See Ambos (2009), p. 34; Gutiérrez Ramírez (2014), pp. 38-44. Among those who criticized this case law, see Malarino (2009).
30  There are positions in sharp contrast. According to Quaritsch, “in exceptional situations, law is not the only action rule”. Quaritsch (1995), 
p. 144. Marxen always justified transitional amnesty, as emanated in an exceptional situation of lawlessness and constitutive of the legal order. 
See Schlunck (2000), p. 25. Schlunck, instead, believes that there is never lawlessness in a society; it can happen that law is not enforced, but 
it does not cease to exist: “Criminal conduct does not abolish the rules, it contradicts them. […] The fact that those crimes occur frequently 
does not change their criminal character. Consequently, each amnesty is […] embedded in a legal context” (ibid.) Therefore, “the decision to 
grant amnesty has to be taken in the context of the national and international law applicable”. Ibid., p. 26.
31  Slye (2002), p. 176.
32  Ambos (1999), p. 81.
33  Freeman and Pensky (2012), p. 57.
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role of the judge.34

Legal doctrine and judicial practice appear, by developing clear and rigid rules, to have 
replaced a presumption of the legitimacy of amnesty with a presumption of its illegality. Bell35 
highlights the ambiguities and the absence of a true prescriptive value with reference to spe-
cific cases. While she acknowledges that the “new law” on transitional justice brings some 
advantages for accountability and is better than giving politics a free hand to grant amnesty, 
she rejects rigid schemes and a general presumption of prohibition against amnesty, proposing 
instead a “defense of mess”36 and a necessary degree of inconsistency in law in relation to po-
litical transitions. This seems to be confirmed by the heterogeneous outcomes of the practical 
application of many amnesty laws through the years. 37

Probative Importation as argumentative reasoning.
The abovedescribed rigid approach of the theory of “justice at all costs” has been criticised 

as a form of “neo-Kantianism of the International human rights establishment, which refuses 
to entertain the possibility that when they call for justice, above all an end to impunity, the 
long-term consequences may prove to have had abidingly negative effects.”38 Such a goal-ori-
ented reasoning reflects the rhetorical-argumentative technique known as “probative importa-
tion”.39 Usually, this expression refers to the importation, in the reasoning of a judicial decision, 
of extra-systemic parameters40 (normally, these are decisions rendered in other jurisdictions), 
without these really constituting the basis for the rationale. They have, instead, “the function 
of adding rhetorical and evidentiary force to the interpretation”41 of the court, and are “used 
for reinforcing (or legitimizing) the choice of interests or principles at stake”.42 This is particu-
larly evident when, in relation to amnesty, the Inter-American case law is referred to, by the 
Strasbourg Court or the Special Court for Sierra Leone, as an “extra-systemic parameter”.43 
Within the case law of the Inter-American Court of Human Rights, the importation of the 
precedents is not extra-systemic. Nonetheless, the Court seems to use its precedents as a rhe-
torical means in support of its own assertions and thus the reasoning appears self-referential. 
Some have argued that this reveals an attitude of activism and creativity.44 

Whether it is possible to support the argument of the general prohibition against amnesty 
without falling into the aforementioned fallacy remains open to discussion. Such a choice 
seems possible, assuming that a participant in the debate will accept the full consequences 
implicit in the aforementioned case law of the IACtHR. The real motivation behind these 
decisions lies not solely in the violation of a certain treaty or of a particular regional case law, 
nor does the solution lie in analyzing amnesty from the perspective of the functions of pun-
ishment. While this has consequences for the admissibility of amnesty, it does not highlight 
the full significance of the matter. 

As already noted, the IACtHR affirmed the prohibition against amnesty on the basis of 
a duty to prosecute and a duty to punish certain crimes; this in turn stems from the duty to 
protect human rights, as provided in the ACHR. Therefore, the State would, first, have a duty 

34  A recent example is provided by ECtHR, Grand Chamber, Marguš vs. Croatia, Application no. 4455/10, 27 May 2014, where the Court 
offers a detailed analysis of IACtHR case law (paras. 60 to 66), as well as that of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia 
(ECCC) and of the SCSL. The Court is motivating its decision in this case (relating to a Croatian amnesty) on the basis of IACtHR case law 
which “excludes its application in respect of the perpetrators of war crimes and crimes against humanity” (cf. ibid., para. 131) as representative 
of the “growing tendency in international law is to see such amnesties as unacceptable because they are incompatible with the unanimously 
recognised obligation of States to prosecute and punish grave breaches of fundamental human rights” (ibid., para. 139). However, the Court 
leaves open the possibility that amnesties could may be possible in particular circumstances, not present in the given case.
35  Bell (2009), p. 124.
36  Ibid., p. 123.
37  Ibid., p. 124.
38  Rieff (2016), p. 89; He calls it Neo-Kantianism because it recalls Kant’s view that “no right action could ever have a wrongful element” and 
because “the human rights movement is first and foremost grounded in law; its proponents have imbibed not just Kant’s idealism but another 
element in the Kantian worldview that holds that the imperative of justice “outranks” all other moral claims”. Ibid., p. 90. 
39  Lollini (2007), p. 65.
40  Ibid. 
41  Ibid.
42  Ibid., p. 70.
43  See ECtHR, Marguš vs. Croatia.
44  See Malarino (2009), p. 26.
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to protect citizens against violations of these rights; furthermore, in the event of a violation, 
a number of additional State duties arise, including an effective investigation and search for 
the truth, and a trial and possible punishment of the perpetrators. The effective rights of 
victim family members and of society as a whole correspond with such duties. According to 
the IACtHR, these rights are directly justiciable and may be enforced only through criminal 
proceedings.45 

A victim’s right to punishment, truth, and justice? 
The theoretical construction described above has a necessary prerequisite: that “the 

non-punishment of a human rights violation is itself in turn a human rights violation”.46 The 
IACtHR speaks not of a simple “legitimate claim for punishment”47 of the victims and society, 
but of justiciable rights. The result is a “theory of criminal law focused on the victim [which] 
is centered on neutralizing the permanent, moral damage that the victim continues to suffer 
as a result of the crime”.48 Victim groups, which have for political reasons been subject to the 
use and abuse of criminal law during dictatorial regimes, claim the use of criminal law against 
political power itself, by turning criminal law into a means of managing social problems and 
of transforming society.49 The phenomenon goes beyond transitional justice and transitional 
societies. The mistrust of amnesty is symptomatic of a general mistrust of political power that 
deeply involves the relationship between governors and the governed.50 This mistrust corre-
sponds to an increase in expectations from the criminal trial, almost “messianic” expectations.51 
The courts and not the parliaments have become the place where a citizen’s claims for the 
transformation of society may be addressed. 

A consequence of this evolution appears in the problematic issues of the “obligations to 
punish”, where criminal law is linked to “the welfare Rechtsstaat”,52 the realization of which is 
not left to the discretion of political power. The issue can be read as a meeting point between 
a crisis of politics “and a judicial ideology that in the crisis has gained the awareness of the 
strength and the reasons for its specific role of protection. [...] The extreme point of a logic of 
a substitutive role”.53 The amnesty issue seems to be an example of this substitutive role of the 
courts. It arises during an absence of confidence in a political power that has often used dis-
cretion, in the transitional stage, in order explicitly to guarantee broad areas of impunity for its 
affiliates. Pulitanò54 sees the risk of ethical and theological implications of such a substitutive 

45  Think of the right to the truth (as declared in IACtHR, Almonacid-Arellano and others vs.Chile, para. 148), which required “the judicial 
determination of the most complete historical truth possible” (cf. IACtHR, La Rochela Massacre vs. Colombia, 11 May 2007, para, 195; see also 
IACtHR, Valle Jaramillo and others vs.  Colombia, 27 November 2008, para. 102), “with the aim of identifying, trying, and punishing all the 
masterminds and other persons responsible” (cf. IACtHR, Case of the Gómez-Paquiyauri Brothers v. Peru, 8 July 2004, para. 231). This right 
belongs directly to the victims’ relatives, but it has also a “collective dimension” (cf. IACtHR, La Rochela Massacre vs. Colombia, para. 195). 
For an overview of the development of this right, see Naqvi (2006); Ambos (2009), p. 35. In support of this right, among many others, see 
Méndez (1997); for the right to the truth as a collective right, see Oliveira and Guembe (1997); for a critical view of the right to the truth 
as a justiciable right, see Maculan and Pastor (2013); Pastor (2005). 
46  Sancinetti (2004), p. 814.
47  Silva Sanchez (2008), p. 877.
48  Ibid., p. 884.
49  Silva Sanchez (1999), p. 72. The author speaks about a transformation of the notion of criminal law from Magna Carta of the alleged 
offender to Magna Carta of the victim. Ibid, p. 52. Criminal law is used not only in “function of shield”, but also in “function of sword”. 
Tulkens (2011), p. 578. This issue is linked to the fundamental ambiguity of criminal law as an instrument of both “threat and protection of 
fundamental rights and freedoms”. Delmas-Marty (1996), p. 368. There is, therefore, a change in the relationship between human rights and 
criminal law, where the former are no longer just the “bad conscience” of the latter. By contrast, human rights also become a “good conscience”, 
which uses criminal law as a means to ensure the protection of human rights. This involves the development of a growing irritation towards 
the procedural guarantees for the accused, with the significant risk that “the legitimacy of the end pursued once again justifies the choice of 
means […] through […] the replacement of crimes ‘against divinity’ by crimes ‘against humanity’”. Tulkens (2011), p. 593.
50  Applying this to the new experiences of transitional justice, Lollini speaks of a “depoliticization of the mechanisms of construction of 
the new democratic States”, realized through a “hypertrophy of the judicial system during the political-constitutional transitional phases 
– which - produces a substantial atrophy of the political construction of new democracies”. Lollini (2004), p. 361. In the “tendency to 
internationalization (or de-nationalization) in a retributive perspective [...] of post-conflict justice”, he sees the emergence of a “other-directed 
constitutionalism [...] a new form of external intervention (or other-influence) on transitional Countries”. Lollini (2007), p. 135.
51  About the concept of “messianic faith” in criminal law, see Pastor (2005), p. 73. About the expectations towards law as a means to deal with 
political transitions, Teitel speaks about “Bringing the Messiah through Law”. Teitel (2012), p. 81. 
52  Pulitanò (1983), p. 488.
53  Ibid.
54  Ibid., p. 498. A religious approach to human rights is mentioned by Tulkens (2011), p. 593. Regarding the guarantee of the right to the 
truth through the criminal trial, Pastor sees analogies with the Inquisition and speaks of a “totalitarianism of the truth”. See Pastor (2007). 
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approach. He affirms the existence of a basic principle: that the legislator, and only the legisla-
tor, should be responsible for political guidance. This implies the necessity of a phase of “tech-
nical” political evaluation based on predictive elements, which only the legislator can grant.55

Affirming a victim’s right to punishment, truth, and justice brings the analysis back to 
the broader relationship between fundamental rights and criminal law. Victim rights have 
an intrinsic individualistic nature56, whereas in criminal law “evil has priority”57 and therefore 
“duties represent the originating deontic figure, while rights do not”.58 In other words, the 
“State service offered by criminal law has a different nature and functions from those of the 
welfare state. [...] The protection that criminal law intends to provide is not the kind of pro-
tection granted by the welfare state, meant as actual enjoyment of given rights, but it is the one 
that defines in general terms the functions - and the enforcement – of the legal system”.59 This 
function is intrinsically linked to the principle of legality, which places criminal law together 
with democracy, rights with law; it means that what “integrates the original individualism of 
rights in a social dimension”60 is the policy choice made by the legislators.

Conclusions.
Recent jurisprudence recognizes a right of society and the victims to the establishment of 

the truth exclusively through criminal proceedings.61 It affirms a right to the punishment of 
the perpetrators. Furthermore, it believes that these rights are directly justiciable and may be 
brought before the criminal court even where legislative measures affirming the opposite, such 
as amnesty, exist. The real topic becomes evident. There is no question whether a treaty is being 
respected. This jurisprudence implicitly affirms that, in these cases, the holder of the punitive 
power is not the State. On the contrary, the real holder is, on one hand, specifically society 
as a whole. This is, though, a vague concept, because society is democratically represented 
through legislative power and not through judicial power. On the other hand, the holders are 
the victims, private individuals, who have the right to bring punitive power into action even 
against the will of the legislator. Thus, the issue is more radical and profound. It penetrates to 
the conception of criminal law, beyond transitional justice, and involves a redefinition of the 
concept of punitive power.62 

The concept of a substantial “subjective right to punish” was abandoned by the mainstream 
of legal scholarship at the beginning of the twentieth century.63 In contrast, the aforemen-
tioned doctrinal writings and the jurisprudence of the IACtHR implicitly impose the notion 
of a subjective right onto the punishment of the guilty person, which is a right of the commu-
nity and, above all, of those private individuals who may claim that punishment: the victims.64 
If the current trend continues, the consequences could be wide ranging. It could be said that 
the evolution of criminal law would be subverted. In fact, criminal law has developed precisely 
in order “to neutralize the victim”.65 This is aimed at denying their claim for revenge by ex-
cluding the victim from the criminal trial. Such exclusion corresponds to a State monopoly 
through the role of the prosecution. Even the term “victim” does not exist and cannot exist 

55  Ibid., p. 512. Fiandaca emphasizes that, as far as international crimes are concerned, there is a “fundamental role of the political dimension: 
in the sense that the basic choice remains political, even when the judicial solution is chosen” (Fiandaca (2009), p. 18).
56  “The discourse of rights is individualistic by definition: it concerns the empowerment of individuals”. Pulitanò (2010), p. 84.
57  Ibid., p. 88.
58  Bobbio (1996), p. 4.
59  Pulitanò (1983), p. 515. Zimring critically defines the “privatization of criminal law” as a conception which considers it as “another public 
service, like street clearing or garbage removal, where the government is the servant of the community rather than its master”. Zimring 
(2003), p. 62. 
60  Pulitanò (2014), p. 112. The author emphasised that “The ethno-political background of human rights civilization is an individualism 
open to the conceptions of the good not unobtrusively individualistic, whose horizon is not limited to the claim of rights”. Ibid., p. 113. The 
“reduction of criminal law um der Freiheit Willen is an indefinite possibility [...]. The criminal law of human rights remains a dramatically open 
and ambiguous issue”. Ibid., p. 114. 
61  This is affirmed starting with the IACtHR, Almonacid-Arellano and others vs.Chile, para. 150.
62  On the transformation of the ius puniendi into an officium puniendi, see Gil Gil (2016), p. 4.
63  See Vassalli (1942), p. 16; Cordero (1957), p. 25.
64  For a clear example, see Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n° 5 de Buenos Aires, Resolucion declarativa de los sucesos 
históricos conocidos como el genocidio del pueblo armenio - años 1915/1923, 01 April 2011.
65  Silva Sanchez (2008), p. 884. Literature on this topic is too vast to be summarized here. Specifically on the symbolic function of 
international criminal law provisions (in English doctrine this function is often described as “expressive criminal law”), see Fronza, (2007); 
Koskeniemmi (1989) ; Damaska (2006).
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legally as such in criminal proceedings, precisely because of the lack of a proven “wrongful 
(and beyond a doubt, blameful)” act.66 Being denominated a victim of a crime requires that 
the existence of such a crime be established in a final, legal decision. For as long as a trial is 
proceeding, the crime remains alleged. Thus, no one can actually be designated a “victim”. 
Moreover, for as long as the accused is presumed innocent, at best there is an “alleged victim”.67 

A theory of criminal law based on the victim has moved in the opposite direction within 
the development of modern criminal law. It may be affirmed that such a theory implies that 
“the core of said theory should be formed by symbolic and expressive (moral) responses: a 
declaration of blame and a guilty verdict”.68 The indivdualization of justice may therefore 
have disturbing implications, in particular, the fact that the community is increasingly dis-
appointed with political power and chooses to delegate increasing numbers of tasks to the 
criminal courts. This is a general tendency, although in the case of amnesty its results are more 
evident. The basis of such an evolution is the simplification resulting from the intrinsic nature 
of the criminal trial. First, the judgment is final:  the interpretation of the facts accepted and 
affirmed therein has an immutable strength, bringing all discussion to an end. The content of 
the judgment is straightforward and, therefore, highly communicative: guilty or not guilty. 
The criminal trial itself has the characteristics of a “pedagogical theatre”: a solemn, formal and 
artificial place for the ius dicere69, another level of simplification.

Returning to the question as to whether it is possible to support the argument requiring 
a general prohibition against amnesty, Bell’s defence of an element of legal “mess”70 in rela-
tion to transitional contexts seems to be shared. Hence, there must be an operative area for 
amnesty,71 which could allow a differential treatment. Criminal prosecution could be reserved 
for serious crimes, whereas amnesty could cover less serious conduct connected with gen-
eral participation in the policy of the previous regime.72 Certain forms of amnesties may be 
‘necessary evils’73 to ensure short-term peace. Amnesties may be seen as an option to pacify 
conflict or deal with the sheer impossibility of a full criminal justice response. Amnesties can 
serve as incentives for truth-seeking or accountability. violations. Some forms of amnesties are 
thus aimed at providing truth recovery or ensuring some form of accountability.74 As rightly 
cautioned by Kai Ambos, it is unhelpful to overestimate “the restorative effect of amnesty and 
forgiveness” or to underestimate “the reconciling power of (criminal) justice.”75 

In contrast, a general prohibition against amnesty would lead to the position of the En-
lightenment philosophers, who saw amnesty, always and in any case, as an instrument of 
discretion and arbitrary use in the hands of political leadership. The latter attitude seems a 
capitulation of law; also, it acts as a rejection of the possibility of using the potential benefits 
of amnesty. This is achieved by submitting the notion of amnesty to legal regulation and by 
orienting it to a purpose, as has been done with criminal liability and punishment. There is, in 
such an approach, a hope that law may control and guide the granting of amnesties (not only 
with respect to the process of passing the amnesty law, but also the content of any amnesty). 
It contains a hope for working space for politics to exist in the transitional phase and for a 
renewed trust in politics as a place for taking even hard and unpopular long-term decisions 
oriented towards the common good. “The ethos of politics demands that it is able to over-
come even the most terrible cruelty. Politics also involves facing decisive moments, in which 
theoretical-ethical conceptualizations are put to the test of practical decisions in the struggle 

66  Silva Sanchez (2008), p. 882.
67  Ibid., p. 883.
68  Ibid., p. 884. The author added that “the imposition and enforcement of a penalty that is […] justified on account of the victim’s needs, 
would merely constitute institutional revenge hiding under the veil of apparent rationality”. Ibid.
69  See Osiel (2005); Id. (2008); Id. (2009). See also Garapon (1995). 
70  Bell (2009), p. 123.
71  To recognize a free space for politics does not mean to require an area of exemption from law, such as that invoked by the former United 
States Secretary of State, Henry Kissinger. Kissinger (2001). For an answer to Kissinger in the same review, see Roth (2001). 
72  Such a mixed model has ancient origins. It was described by Thucydides with reference to the civil war of Corcyra in the Second 
Peloponnesian War. He explained the reasons for the choice between “decisions based only on positive abstract law, on the one hand, and 
decisions based on all relevant moments of a particular situation and, therefore, the rational weighting of what is useful and what is needed, 
on the other”. Bucheim (1991), p. 333. 
73  Expression by Freeman (2009).
74  Stahn (2019), p. 260.
75  Ambos (2009), 19 and 26.
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with the chain of events.”76

On the contrary, those who aim to support a general prohibition against amnesty should 
avoid shortcuts. This means that their argumentation should not be limited to the respect of 
this or that treaty, this or that judicial precedent; the challenges ahead must be faced. They 
should find a way to combine the removal of a significant portion of punitive power from 
State sovereignty with the guarantees provided by criminal law and the founding principles 
of the Rechtsstaat and democracy. The protection of human rights through criminal law must 
find limits within the basic principle of democracy, such as that of legality, the separation of 
powers, and the protection of the human rights of the accused within the criminal trial. 
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abStractS 

Nel saggio l’Autore indaga il rapporto che intercorre tra il decorso del tempo e i diversi paradigmi del 
diritto punitivo, mettendo in evidenza come mentre vendetta e amnistia sono due paradigmi – per così dire 
– temporalmente assoluti, in cui, rispettivamente, memoria e oblio tendono a prendere il totale sopravvento, 
riconciliazione e punizione mediante giurisdizione sono invece due paradigmi – per così dire – temporalmente 
relativi, in quanto non solo memoria e oblio convivono, ma si pone anche la necessità di un loro sapiente equilibrio. 
E mentre nel paradigma della riconciliazione la convivenza risulta essere più “pacifica” e l’equilibrio più agevole da 
raggiungere, in quello della punizione mediante giurisdizione si viene a creare una vera e propria tensione dove 
invece il delicatissimo equilibrio è molto difficile da ottenere, soprattutto in una fase storica come questa, in cui 
la prescrizione viene sempre più concepita come istituto da neutralizzare a tutto vantaggio della manifestazione 
dell’interesse punitivo, riaffacciandosi così l’idea di una “giustizia infinita” propria del paradigma vendicatorio.

En este ensayo, el autor investiga las relaciones entre el curso del tiempo y los diferentes paradigmas del derecho 
penal. Mientras él afirma que venganza y amnistía representan dos -por así decirlo- paradigmas temporales 
absolutos, en los cuales, respectivamente, memoria y olvido dominan, reconciliación y castigo a través de la 
jurisdicción son en cambio dos -por así decirlo- paradigmas temporales relativos, toda vez que no solo memoria 
y olvido coexisten. Y mientras en el paradigma de la reconciliación el equilibrio es sencillo, en el paradigma del 
castigo por medio de la jurisdicción es muy difícil obtener equilibrio, sobre todo en una fase histórica como la 
actual, en la cual la prescripción es siempre más diseñada como un instituto que tiene que ser neutralizado a favor 
del interés punitivo, apareciendo así una “justicia infinita” típica del paradigma vengativo. 

In this essay, the Author investigates the relationship between the course of time and the different paradigms 
of punitive law. While he affirms that revenge and amnesty represent two - so to speak - temporally absolute 
paradigms, in which, respectively, memory and oblivion dominate, he highlights that reconciliation and 
punishment through the jurisdiction are instead two - so to speak - temporally relative paradigms, since not only 
memory and oblivion coexist, but also the need for a wise balance arises. While in the paradigm of reconciliation, 
cohabitation turns out to be more "peaceful" and the balance is easier to reach, in that of punishment through 
the jurisdiction a real tension is to be found: The very delicate balance is very difficult to obtain, especially in a 
historical phase like this, in which statute of limitation  increasingly leaves space to the manifestation of punitive 
interest, thus going back to the idea of an "infinite justice", which pertains to the paradigm of vendetta.
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Ringraziamenti.
Anzitutto, desidero ringraziare sentitamente l’amica e collega Emanuela Fronza per l’invi-

to a partecipare a questo Seminario così prestigioso e stimolante.
Ho un legame profondo con Emanuela. Ciò che ci unisce da tempo, oltre all’amicizia, è 

un modo di concepire e vivere l’Università, non solo come luogo di ricerca e libertà, di libertà 
nella ricerca, ma anche come luogo di comunità e azzardo, di azzardo nella comunità. Certo, a 
volte l’azzardo può portare ad esiti – per così dire – tecnicamente perfettibili, ma senza dubbio 
l’azzardo consente di interrogarsi con maggiore forza e intensità, e quindi anche con maggiore 
coraggio, sul perché delle cose, sul perché della natura delle cose normative, “costringendo” a 
pensare radicalmente, vertiginosamente, e quindi a distruggere credenze e falsi miti, liberan-
dosi dall’assuefazione dei luoghi comuni per tendere a un sapere che è sempre e costantemente 
critico.

E questo Seminario, questo nostro appuntamento, è la coerente espressione di questa vi-
sione, ed è per questo che ringrazio Emanuela sentitamente.

I paradigmi risolutivi di conflitti, tra memoria e oblio.
Tutto il diritto ha a che fare con il tempo e con le sue dimensioni: il passato, il presente 

e il futuro. E anche il diritto penale ha a che fare con il tempo1. Da un lato, vi sono istituti 
che in modo più o meno diretto si basano proprio sul tempo: i principi e la disciplina della 
successione delle leggi penali; la rilevanza attribuita a fatti anteriori (recidiva) o successivi 
(condotte di collaborazione) alla commissione del reato; il reato permanente; la durata della 
pena detentiva; nonché, come vedremo, la prescrizione. Dall’altro lato, lo stesso meccanismo 
di funzionamento del diritto ha a che fare con il tempo e le tre dimensioni temporali. Senza 
dubbio con il presente: si pensi all’attività interpretativa, inevitabilmente condizionata dal 
contesto del momento applicativo in cui l’interpretazione si compie, “a scapito” della norma 
astratta adottata nel passato. Come anche con il futuro: si pensi alla minaccia insita nella pre-
visione della fattispecie con relativa comminatoria edittale della pena e al concetto di risocia-
lizzazione. Ma soprattutto il diritto penale ha a che fare con il passato, e questo perché il suo 
oggetto principale, vale a dire il fatto, si colloca nel passato.

È la componente della illiceità, in particolare, che determina una valorizzazione significa-
tiva del passato. Nelle branche del diritto costituite prevalentemente da fatti leciti, le dimen-
sioni temporali che vengono in gioco sono soprattutto il presente e il futuro, vale a dire il pre-
sente della formazione/manifestazione della volontà e il futuro dei suoi effetti: in tali settori 
oggetto del diritto sono comportamenti che sono espressione della libertà e sono orientati a 
cambiare la realtà. Nel diritto penale, vale a dire nel settore del diritto costituito soltanto da 
illeciti, a venire in gioco è il fatto che si colloca nel passato. Un fatto che non è soltanto quello 
storico-materiale, ma anche quello valoriale, o meglio disvaloriale, che esprime il “senso” del 
fatto storico. Se da un lato, infatti è vero che fatto storico e “senso” del fatto sono due realtà 
concettualmente distinte e scindibili e quindi collocabili in momenti temporali diversi (al fatto 
storico-materiale può sopravvenire una diversa valutazione, un diverso “senso”), dall’altro lato 
è tuttavia altrettanto vero che la dimensione giuridica punitiva necessita di una razionalità 
preliminare imprescindibile, potremmo dire esistenziale, costituita dalla circostanza che fatto 
storico e “senso disvaloriale” del fatto non possono che coincidere temporalmente, come ben 
espresso dal principio (se non addirittura dal diritto) assoluto e inderogabile della irretroatti-

1  Spunti in Pulitanò (2018), pp. 1 ss.
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vità della legge penale sfavorevole. 
Ebbene, il diritto penale riporta in vita il fatto storico e il senso del fatto. Il fatto è là, anche 

a distanza di molti anni, immodificabile e il diritto penale lo risveglia. Ma nel momento in 
cui il diritto penale ha a che fare con il passato, entrano in gioco anche le due modalità con 
cui l’uomo si può relazionare al passato, vale a dire la memoria e l’oblio. Il fatto inserito nel 
passato si può ricordare come anche dimenticare. E come si relaziona il diritto penale con la 
memoria e l’oblio?

Di primo acchito, verrebbe sùbito da rispondere che il diritto penale non può che essere 
memoria, in quanto la stessa ragion d’essere del diritto penale, e cioè il reprimere e il punire 
fatti che esprimono un disvalore, non può che fondarsi sulla memoria del fatto: solo ricor-
dando il fatto, il fatto può tornare a vivere; e solo tornando a vivere il fatto si può poi parlare 
di un’affermazione di responsabilità per il fatto commesso. Le istanze punitive, connesse alle 
funzioni della pena (non solo prevenzione generale e retribuzione, ma anche prevenzione 
speciale), spingono per la memoria del fatto. Tuttavia, le cose sembrano stare in termini molto 
più complessi. Da un lato, infatti, è ben possibile che vi siano ragioni per non ricordare il fatto 
e per non arrivare all’affermazione di una responsabilità: nel sistema penale moderno, alla me-
moria su cui si basa la sentenza di condanna si contrappone l’oblio del reato espresso dall’effet-
to estintivo della prescrizione. Dall’altro lato, e più in generale, il diritto penale non è soltanto 
il diritto penale che noi conosciamo oggi, quello della punizione mediante giurisdizione, vòlto 
all’accertamento processuale del fatto e alla condanna, ma, se si adotta un angolo visuale più 
ampio, ci si rende conto che gli strumenti per risolvere i conflitti hanno assunto e possono as-
sumere una molteplicità di forme e paradigmi. Si pensi ai periodi storici in cui il diritto penale 
è stato soprattutto vendetta. Ma si pensi anche alle volte in cui il diritto penale si è orientato 
e si orienta tutt’ora nel senso della irresponsabilità e più precisamente della irresponsabilità 
collettiva, come accade allorquando trova applicazione l’istituto dell’amnistia. E si considerino 
infine anche altre forme di risoluzione dei conflitti, come ad esempio la giustizia riparativa, là 
dove tende a una riconciliazione/pacificazione tra i soggetti parte del conflitto.

Ebbene, se si adottata questa prospettiva più ampia, la domanda diviene: qual è il rapporto 
che intercorre tra i diversi paradigmi punitivi o comunque risolutivi di conflitti e le dimen-
sioni temporali della memoria e dell’oblio? In particolare, si tratta di affrontare tre questioni 
fondamentali: 

1) quale sia la valenza delle dimensioni temporali della memoria e dell’oblio riguardo alle 
dinamiche finalistiche dei singoli paradigmi;

2) se le esigenze finalistiche proprie di ogni paradigma permangano o vengano meno, 
allorquando esiste una distanza temporale tra la realizzazione del fatto e la sua “scoperta” o 
comunque l’attivazione delle istanze finalistiche del paradigma;

3) quale sia il ruolo del tempo con riferimento all’eventuale procedura che si attiva per la 
realizzazione delle finalità dei singoli paradigmi.

Anticipando quelle che saranno le nostre conclusioni, si può affermare che mentre vendet-
ta e amnistia sono due paradigmi – per così dire – temporalmente assoluti, in cui, rispettiva-
mente, memoria e oblio tendono a prendere il totale sopravvento, riconciliazione e punizione 
mediante giurisdizione sono invece paradigmi – per così dire – temporalmente relativi, in 
quanto non solo memoria e oblio convivono, ma si pone anche la necessità di un loro sapiente 
equilibrio.

La vendetta come regno della memoria.
Ci sarebbe molto da dire su che cosa si debba intendere per vendetta, trattandosi di un 

concetto terribilmente frainteso e soltanto negli ultimi decenni indagato liberandosi dallo 
schema evoluzionista del diritto2. Modernamente la vendetta viene concepita non solo come 
la totale negazione del diritto, ma anche della stessa giuridicità e quindi come un esercizio 
arbitrario della violenza tra privati che sfugge a qualsiasi controllo di tipo sociale: la vendetta 
si consumerebbe all’interno di un rapporto a due, tra offensore e vittima, e al di fuori di qual-

2  In argomento, v. per tutti Pigliaru (1959); Pigliaru (1993); e poi sulla scia di A. Pigliaru, v. Verdier (1980-1984); Terradas Saborit 
(2008); nonché i contributi contenuti in Di Lucia e Mancini (2015). Per un quadro complessivo della tematica, v. anche Cantarella 
(2007); Berni e Cosi (2014). 

3.
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siasi interrelazione con la società. Insomma, la vendetta sarebbe una violenza intrinsecamente 
illegittima e potenzialmente priva di limiti. A ben vedere, però, anche da un punto di vista 
storico, là dove è stata praticata, la vendetta non ha mai assunto siffatti caratteri3. La vendetta 
è stata piuttosto una forma di giustizia a due inserita all’interno di un contesto sociale capace 
di esercitare un controllo sia sul piano della legittimazione, come anche dei limiti. 

Ecco allora che in termini sintetici si potrebbe affermare che esistono due diverse prospet-
tive di vendetta: quella propriamente privata, pensabile tuttavia più come eccezione, per non 
dire violazione del nostro moderno sistema giurisdizionale pubblico, e quella che potremmo 
definire comunitaria, che si è concretizzata in determinati periodi storici contraddistinti pro-
prio dall’assenza di un potere pubblico statale o comunque dalla presenza di un potere pub-
blico debole, forma di vendetta, quest’ultima, rispetto alla quale la comunità è comunque in 
grado di esercitare un controllo, se non giurisdizionale, comunque senza dubbio di tipo sociale 
e quindi giuridico. Altro discorso è quello relativo alla presenza di componenti vendicatorie 
all’interno del moderno paradigma punitivo-giurisdizionale a cui accenneremo in seguito4. 

Ciò premesso, per quanto riguarda il rapporto che intercorre tra la vendetta e il tempo, po-
tremmo dire che la vendetta si fonda sulla memoria e più precisamente su una memoria – per 
così dire – attiva, “vigile” e unilaterale, che implica la necessità di ricordare non solo il senso del 
fatto, ma prima ancora lo stesso fatto storico nella sua materiale vitalità. A ben vedere, infatti, 
la memoria autenticamente intesa è costituita da un certo distacco rispetto agli accadimenti 
(si potrebbe parlare da un certo oblio soprattutto del fatto storico) e dalla conservazione del 
senso degli accadimenti che, a seconda dei contesti, può implicare addirittura la custodia delle 
reciproche ragioni del conflitto. Diversamente, la memoria della vendetta è prioritariamente 
memoria del fatto storico, dell’accadimento concreto costantemente riportato in vita, rivissuto, 
ed è proprio grazie a questa persistente rievocazione del fatto che si mantiene vivo il senso del 
fatto e quindi la ragione della vendetta.  

Nella vendetta il passato viene fatto rivivere nel presente, il passato si fa in qualche modo 
costantemente presente. Per tenere “sveglia” la vendetta (si ricordino le parole con cui Clite-
mestra risveglia le Erinni nella tragedia Eumenidi di Eschilo5), per non lasciarla sopire, occorre 
ricordare costantemente ciò che è accaduto e il senso di quanto accaduto in una prospettiva 
unilaterale. Occorre che le proprie ragioni siano costantemente riaffermate, ribadite. Nella 
vendetta non solo non si chiudono mai i conti con il passato, ma piuttosto i conti con il pas-
sato si fanno costantemente, fino a che non si restituisce in termini di reciprocità la violenza 
subìta6. 

Dalla circostanza che la vendetta si fonda sulla memoria “vigile” del passato, consegue che 
le esigenze di vendetta si attivano quale che sia il tempo trascorso tra la realizzazione del fatto 
e la sua scoperta. Non c’è dubbio che il decorrere del tempo può determinare un affievolimento 
della forza vendicatoria, tuttavia appartiene alla logica della vendetta l’inderogabile necessa-
rietà dell’esercizio della violenza non appena si è a conoscenza del fatto commesso. Detto in 
altri termini, c’è una incompatibilità di fondo tra le esigenze della vendetta e quelle dell’oblio, 
non solo quando la scoperta del fatto è prossima alla sua verificazione, ma anche quando è – 
per così dire – differita. 

Infine, la vendetta si caratterizza per essere una giustizia che potremmo definire immedia-
ta, una giustizia cioè che non solo quando viene praticata non conosce mediazioni da parte di 
soggetti che si frappongono tra offensore e offeso, ma proprio in quanto non conosce media-
zioni è realizzata nella immediatezza del fatto storico. Non ci si faccia ingannare dalla circo-
stanza che tra il fatto offensivo e la vendetta può intercorrere un lungo lasso di tempo: proprio 
la circostanza che la vendetta è memoria vigile, anche quando c’è un ampio arco temporale che 
divide il fatto dalla vendetta, la vendetta risulta essere nella sostanza sempre immediata perché 
a ridosso del fatto storico costantemente riportato in vita.

Per completezza, non si può fare a meno di osservare come là dove è stata storicamente 
praticata la vendetta ha costituito un paradigma che ha sempre convissuto con altri strumenti 
risolutivi alternativi e neutralizzanti la stessa. Detto diversamente, la giustizia privata (secondo 

3  Dalla prospettiva giuridica, cfr. i tre saggi di M. Sbriccoli contenuti nella Sezioni La giustizia negoziata e l ’emersione del penale pubblico, in 
Sbriccoli (2009), pp. 47 e ss.; dalla prospettiva antropologica, cfr. Terradas Saborit (2008), pp. 191 e ss.
4  In argomento, sia consentito rinviare a Bartoli (2016), pp. 96 e ss. 
5  «Ecco, sono io Clitemestra che dal vostro sonno vi chiamo» (vv. 115-116).
6  Portinaro (2011), p. 210.
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alcuni lo stesso paradigma della giustizia vendicatoria in quanto tale7), non è stata soltanto 
vendetta, ma è stata anche, e forse ancor prima, pacificazione, compensazione, composizione, 
riconciliazione, perdono: «la giustizia negoziata ha le sue origini nel penale “privato“ della pri-
ma fase cittadina, quello rimesso all’iniziativa della vittima, che aveva come fine il risarcimento 
(o meglio, la soddisfazione, dell’offeso), tanto da ricomprendere tra le sue forme ammesse ed 
accettate (e quindi ordinarie) anche la ritorsione da un lato o la composizione irrituale dall’al-
tro […] Composizioni, paci, accordi e transazioni, mediazioni e fideiussioni, compensazioni, 
reintegrazioni e risarcimenti, insieme a ritualità penitenziali o satisfattorie, sono gli strumenti 
usuali della giustizia penale negoziata, in un sistema che vede i poteri pubblici come espres-
sione di equilibri comunitari, e non alla stregua di delegati di una forma statale che a quegli 
equilibri si sovrappone. Composizioni, transazioni e paci […] fanno riposare il loro carattere 
di giustizia sull’elemento della riparazione, condizione della riconciliazione e si caratterizzano 
per due linee modali: la linea che va dalla costrizione fino alla penitenza e al perdono, e quella 
che segue la logica della punizione, retribuzione, espiazione»8.

Ci sia concessa infine un breve digressione letteraria. L’intero tema del rapporto tra ven-
detta memoria e oblio è perfettamente sviluppato nell’opera letteraria La tragedia di Amleto, 
Principe di Danimarca di Shakespeare. Posto che si tratta di una tragedia che ha ad oggetto la 
crisi della vendetta9, tuttavia, proprio i punti di crisi consentono di cogliere gli elementi costi-
tutivi della vendetta e il suo rapporto con il tempo. Circa le dinamiche, tutto il problema (il 
dilemma) nasce nel momento in cui Amleto sa che l’omicidio di suo padre è stato commesso 
dallo zio e il fantasma pronuncia l’imperativo “vendicami”. Imperativo che permane e che 
viene ribadito ogni volta che Amleto esprime esitazioni. La stessa rappresentazione teatrale, 
che determina una rottura del rapporto a due proprio della vendetta per aprire a un terzo (alla 
componente giurisdizionale?), oltre a costituire uno strumento per ottenere la prova del fatto 
storico, è anche ciò che rivivifica il fatto storico e la ragione della vendetta. E Amleto, che in 
realtà oppone forti resistenze alla vendetta, altro non vuole che dimenticare, perdere per sem-
pre la conoscenza del fatto storico che sta alla base della vendetta.

Insomma, e conclusivamente, non solo la vendetta è memoria, ma non esiste alcuno spazio 
per l’oblio.

L’amnistia come regno dell’oblio.
Riguardo ai rapporti con il tempo, l’amnistia può essere considerata l’esatto contrario della 

vendetta. L’amnistia si fonda sull’oblio e più precisamente su una sorta di divieto di ricordare. 
Come ha scritto magistralmente Carl Schmitt, «nella storia dell’umanità tutte le guerre 
civili che non sono terminate con la distruzione totale dell’avversario, si sono concluse con 
un’amnistia. La parola “amnistia” significa dimenticanza, e non solo dimenticanza, ma anche 
severo monito di rinvangare nel passato e di cercarvi motivi per nuovi atti di vendetta e per 
richieste di risarcimento»10.

L’oblio dell’amnistia deve essere totale, tale da travolgere lo stesso fatto storico: nel mo-
mento in cui non si rievoca il fato e non si rinvanga nel passato, l’oblio del fatto storico agevola 
l’oblio del senso del fatto e quindi delle ragioni per la riaccensione di un nuovo conflitto. Non 
solo, ma l’oblio deve essere reciproco. Devono dimenticare tutti coloro che hanno preso parte 
al conflitto: per primi, e nell’immediato della fine del conflitto, i vincitori; successivamente 
anche i vinti. Se non ci fosse reciprocità, non potrebbe mai esserci una amnistia, sia perché 
spesso soprattutto nei conflitti politici esistono responsabilità all’interno di entrambe le parti, 
sia perché senza oblio reciproco permangono vive le ragioni della violenza (anche oggi viene 
da porsi la domanda se le lacerazioni della fine della seconda guerra mondiale siano state 
davvero rielaborate dal popolo italiano). Ecco perché le amnistie c.d. unilaterali sono un vero 
e proprio controsenso. 

E’ interessante osservare come l’amnistia abbia avuto grande fortuna nel passato, mentre 
adesso conosce una notevole crisi. La causa del successo e della crisi dell’amnistia sembra es-

7  Terradas Saborit (2015), pp. 125 e ss.
8  Sbriccoli (2001), p. 357. In argomento cfr. anche Terradas Saborit (2015), pp. 131 e ss.; Rousseaux (1996), pp. 273 e ss.; Vellerani 
(2005), pp. 167 e ss.; nonché, i contributi contenuti in Zorzi (2009); Niccoli (2007). 
9  Girard (2002), pp. 432 e ss.
10  Schmitt (1983), p. 126.
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sere connessa al diverso tipo di contesto in cui viene praticata. 
Lo strumento dell’amnistia risulta particolarmente coerente quando riguarda un conflitto 

valoriale che si inserisce all’interno di un contesto politico – per così dire – avaloriale, in un 
contesto cioè in cui nessuna delle due parti afferma i propri valori come assoluti e valevoli 
anche per l’altra parte ovvero in cui i valori promossi da entrambe le parti sono considerati 
reciprocamente legittimi e quindi in un contesto in cui il conflitto violento è considerato stru-
mento legittimo per la risoluzione delle controversie. In un contesto avaloriale così delineato, 
non è possibile che il vincitore giudichi lo sconfitto. Se ciò accadesse, si avrebbe una prosecu-
zione del conflitto attraverso l’esercizio della giurisdizione, conflitto che tuttavia trasmodereb-
be in una sorta di annientamento del nemico in quanto il soggetto ormai sconfitto non sarebbe 
in grado di fronteggiare la parte avversa. Essendo entrambe le parti legittime, a conclusione 
del conflitto è necessario sospendere ogni valutazione delle ragioni reciproche, perché sarebbe 
addirittura impossibile trovare un soggetto terzo. Proprio perché entrambe le parti sono legit-
time, l’amnistia diviene uno strumento imprescindibile. In sostanza, in un contesto avaloriale 
l’amnistia diventa lo strumento indispensabile proprio per ribadire la legittimità delle istanze 
di ciascuna parte e mantenere in vita lo stesso contesto avaloriale11.

Al contrario, in un contesto valoriale, in un contesto che potremmo definire “costituziona-
le” (nazionale o internazionale), esistente o costituentesi, in un contesto, cioè, in cui si tendono 
ad affermare valori assoluti da tutti condivisi che determinano una posizione di “illegittimità” 
nel momento in cui tali valori vengono compromessi, l’amnistia diviene senza dubbio uno 
strumento distonico, ponendosi in forte tensione proprio con quei valori comuni ed unitari su 
cui per l’appunto si basa o si baserà il patto costituzionale.

L’amnistia contraddice proprio tale prospettiva costituzionale, che presuppone, se non 
una vera e propria riconciliazione, quanto meno una reale ed effettiva partecipazione di una 
pluralità di soggetti alla conclusione di un patto a cui tutti aderiscono e che tiene conto di 
quanto accaduto: non solo la fondazione di un patto non può basarsi sul vuoto dell’oblio, ma 
soprattutto, qualora si tratti di un patto costituzionale, non può basarsi su ciò che alla fin fine 
contraddice la stessa dimensione valoriale che contraddistingue il patto.

Si pensi, quanto meno in termini tendenziali, all’attuale assetto internazionale, allorquan-
do si concludono conflitti tra Stati o comunque guerre civili12. Ebbene, l’amnistia contraddice 
sia la prospettiva sovranazionale, che presuppone l’esistenza di valori superiori condivisi, sia la 
prospettiva costituzionale, che presuppone, se non una vera e propria riconciliazione, quanto 
meno una reale ed effettiva adesione alla nuova compagine valoriale.

Ma si pensi anche, e per certi aspetti soprattutto, al piano nazionale in tempo di pace13. 
Non è un caso che in un sistema penale come il nostro, la valorizzazione dell’amnistia passi 
da valutazioni che si legano alle funzioni della pena e in particolare alla rieducazione del sog-
getto in un rapporto tra Stato e cittadino, per cui lo Stato è disposto a dimenticare, ma per il 
riconoscimento di valori condivisi che stanno alla base della convivenza. Con la conseguenza 
che a prendere corpo sono soprattutto le amnistie condizionate, cioè quelle amnistie che non 
si basano su un vero e proprio oblio, ma trasformano la punizione. Insomma, in un contesto 
valoriale, l’oblio entra in forte tensione con la necessità di riaffermare quei valori che sono per 
l’appunto alla base del contesto valoriale.

La riconciliazione come “pacifica” convivenza di memoria e 
oblio.

Il rapporto che intercorre tra riconciliazione e tempo è piuttosto articolato. Per quanto ri-
guarda la valenza delle dimensioni temporali rispetto alle dinamiche riconciliative, in estrema 
sintesi possiamo parlare di una memoria del fatto e, più precisamente, di una memoria della 
verità del fatto storico, di un oblio del senso del fatto e di una memoria del “nuovo” senso del 
fatto.

11  Schmitt (1983), pp. 125 e ss. Sulla stessa scia cfr. Freund (1971), pp. 173 e ss.; Schnur (1986), pp. 153 e ss.; Quaritsch (1995), pp. 93 
e ss.
12  Bassiouni (2010), pp. 23 e ss.
13  Cfr. Zagrebelsky (1974); Gemma (1983); Maiello (2008), pp. 421 e ss. Per l’attuale dibattito, cfr. gli interventi pubblicati in Anastasia 
et al (2018). 
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La riconciliazione è anzitutto memoria del fatto storico e più precisamente memoria della 
verità del fatto storico14. Se infatti l’amnistia comporta l’oblio e la vendetta si basa sulla memo-
ria unilaterale del fatto, la riconciliazione si orienta verso la verità dei fatti, da intendersi come 
il presupposto fondamentale per ricostruire il minimo di fiducia che consente la convivenza. 
Si realizza così la costruzione comunitaria della verità, che deve essere comunque prima di 
tutto verità dei fatti. La verità, quindi, non solo è funzionale all’esigenza di ricostruire una sorta 
di memoria collettiva, ma soprattutto diviene il valore fondamentale sul quale ricostruire la 
convivenza: gli autori del crimine devono dimostrare di accettarla, le vittime vogliono essere 
ascoltate. Detto diversamente, là dove il crimine ha rotto l’unità, il patto di convivenza, si pone 
l’esigenza di ricostruire questa unità, ed il primo passo per farlo è la ricostruzione della verità 
dei fatti, la quale è una sorta di precondizione per la riconciliazione interindividuale e sociale, 
come anche per la creazione di una memoria collettiva.

Una volta che si è ricostruito il fatto occorre che il senso del fatto sia in qualche modo 
dimenticato. Se infatti si continuasse a mantenere vivo il senso del fatto, allora è evidente 
che si protrarrebbe la causa e la ragione del conflitto che determinano una impossibilità di 
riconciliarsi.

Infine, dimenticato il senso del fatto si apre lo spazio per la creazione di un nuovo senso 
del fatto che deve essere conservato e custodito come fondamento per la nuova convivenza. 
Certo, dentro questa memoria c’è anche la memoria di ciò che è materialmente accaduto, ma 
non si tratta di una memoria unilaterale, che conserva le ragioni di una parte del conflitto, ma 
alla fin fine di una memoria collettiva, che può arrivare addirittura a conservare le ragioni del 
conflitto nella sua complessità.

La riconciliazione proprio perché basata sulla verità dei fatti e sull’incontro tra le parti può 
diventare strumento fondamentale di veri e propri procedimenti costituenti volti a ridefinire il 
patto di convivenza rotto attraverso il conflitto politico-valoriale15. 

Per quanto riguarda la permanenza delle esigenze riconciliative allorquando esiste una 
distanza tra il fatto realizzato e l’attivarsi delle logiche riconciliative, si deve osservare come 
non vi sia alcuno spazio per la prescrizione e più in generale per l’oblio. Anzi, l’oblio costitui-
rebbe proprio quel passaggio che negando la memoria del fatto storico e della sua verità pre-
cluderebbe qualsiasi possibilità di autentica riconciliazione. È qui che si misura l’incolmabile 
distanza che intercorre tra la riconciliazione e l’amnistia e la vicinanza tra la riconciliazione 
e la vendetta. Riconciliazione e vendetta sono accomunate, infatti, dalla memoria del fatto 
storico, dovendosi osservare come mentre nella riconciliazione la memoria implica il concorso 
dell’offensore e dell’offeso al fine di ricostruire la verità dei fatti, nella vendetta la memoria 
del fatto storico è unilaterale, necessariamente unilaterale. E riconciliazione e vendetta sono 
incompatibili con l’oblio. Altro tema ancora da indagare sarebbe il rapporto che intercorre tra 
una eventuale memoria della sentenza di condanna e il successivo percorso di riconciliazione16.

Infine, si deve osservare come venga in gioco una dimensione processuale o comunque 
procedurale di cui si deve tenere conto. La riconciliazione infatti è una forma di giustizia che 
si articola attraverso passaggi che si sviluppano nel tempo. Come gioca il decorso temporale 
della procedura nelle dinamiche della riconciliazione? Il ruolo del tempo riguardo all’eventua-
le procedura finisce per essere – per così dire – neutro o servente, nel senso che il ruolo del 
tempo della procedura risulta funzionale alle stesse finalità riconciliative. E’ come se il decorso 
del tempo si sospenda per essere gestito dalle parti del conflitto. Proprio perché lo scopo è la 
soluzione del conflitto mediante l’incontro, il decorso del tempo non è mai un “ostacolo” alla 
riconciliazione, ponendosi piuttosto al servizio del percorso di riconciliazione. Quindi non 
solo anche a distanza di anni è opportuno che ci si possa occupare del caso, ma la stessa du-
rata della procedura per ricordare non condiziona o altera in termini negativi la finalità della 
riconciliazione.

Un’altra dinamica sistemica innescata dal fatto di reato che vede una convergenza e combi-
nazione di memoria e oblio è individuabile nella risocializzazione: come nella riconciliazione 
l’elemento della memoria è imprescindibile, poiché ogni credibile prospettiva di reinserimento 
sociale poggia su di una assunzione di responsabilità da parte del reo, su di una presa di co-
scienza da parte di quest’ultimo del disvalore incarnato storicamente dalla propria condotta 
criminosa; al contempo però è imprescindibile una presa di distanza dal fatto di reato non solo 

14  Damaška (2006), pp. 16 e ss.; Orlandi (2007), pp. 154 e ss.
15  V. per tutti Lollini (2005).
16  Cfr. Bertagna et al. (2015).
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da parte dell’autore ma di tutta la collettività, la quale appunto, contemperando la dimensio-
ne prettamente punitiva (retributiva e generalpreventiva) con quella risocializzativa, dimostra 
una parziale ‘dimenticanza’ del senso del fatto criminoso, ne accetta un parziale oblio al fine 
appunto di consentire l’articolazione della prospettiva risocializzativa.

La punizione mediante giurisdizione come tensione tra oblio e 
“memorabilità” del reato.

Il rapporto che intercorre tra il paradigma della punizione mediante giurisdizione e le 
dimensioni temporali della memoria e dell’oblio risulta piuttosto complesso, anche perché 
inevitabilmente articolato in ragione della presenza della componente processuale.

Anzitutto, anche al fine di agevolare la nostra esposizione, si deve osservare come quello 
della punizione mediante giurisdizione sia un paradigma che riproduce nella sostanza una 
logica vendicatoria, la quale, all’interno di un sistema in cui la forza/violenza è spostata dalla 
mano dei privati a quella del potere pubblico, si manifesta in termini di rischi di strumen-
talizzazione del reo ed eccessi punitivi nonché di vero e proprio autoritarismo17. Insomma, 
è l’esercizio della violenza in quanto tale e la logica della risposta al male della violenza con 
la pratica di altrettanta violenza a esprimere il cuore della componente vendicatoria, la quale 
necessita di bilanciamenti e attenuazioni. Anzi, proprio la combinazione della logica vendica-
toria con il carattere pubblico della forza spinge per un energico bilanciamento attraverso le 
garanzie da contrapporre agli eccessi punitivi che si colorano di autoritarismo. E se nei sistemi 
vendicatori del passato l’umanizzazione della risposta punitiva si poteva raggiungere mediante 
l’attivazione degli strumenti di riconciliazione, nei sistemi di punizione mediante giurisdizio-
ne pubblici l’umanizzazione passa anzitutto dai principi e dalla loro capacità di incidere sulla 
configurazione dei singoli istituti.

Ecco allora che i sistemi pubblici punitivi giurisdizionali possono ispirarsi a una logica più 
o meno vendicatoria a seconda che le istanze di garanzia siano meno o più soddisfatte. Così, 
ad esempio, sistemi basati su pene fortemente afflittive, per non dire escludenti ed espulsive, 
come la pena di morte o la pena carceraria, accentuano le componenti vendicatorie. Al con-
trario, sistemi basati su pene meno afflittive e più includenti le attenuano. Alla stessa stregua, 
un sistema inquisitorio accentua la logica vendicatoria, che invece diminuisce in presenza di 
un sistema accusatorio.

Ciò premesso, nel paradigma punitivo mediante giurisdizione le ragioni della memoria 
e dell’oblio trovano la massima espressione all’interno dell’istituto della prescrizione, istituto 
decisamente sfuggente, ambiguo, difficilissimo da razionalizzare già sul piano del fondamento 
e degli interessi in gioco18.

L’effetto estintivo prodotto dalla prescrizione della pena trova una spiegazione per certi 
aspetti più agevole, in quanto la dialettica tra memoria e oblio risulta più lineare ed evidente19. 
Da un lato, v’è una sentenza irrevocabile di condanna attraverso la quale è stato accertato un 
fatto e una responsabilità e questa sentenza irrevocabile di condanna esprime un’autentica 
istanza di memoria del fatto e del senso del fatto nonché della responsabilità per il fatto. Si 
noti, inoltre, come attraverso la sentenza irrevocabile di condanna siano indubbiamente soddi-
sfatte esigenze di prevenzione generale e retributive. Dall’altro lato, alla memoria della senten-
za di condanna si contrappone l’oblio della pena: l’interesse ad eseguire la pena si affievolisce 
fino ad annullarsi in quanto con il trascorrere del tempo si attenua il rapporto personale che 
intercorre tra la responsabilità e la pena. In buona sostanza, una volta intervenuta la sentenza 
irrevocabile di condanna, le residue esigenze di prevenzione generale e retribuzione legate alla 
concreta esecuzione della pena s’attenuano col decorso del tempo e l’effetto estintivo della 
pena conseguente al maturare dei termini prescrizionali risulta espressione di istanze di  pre-
venzione speciale che si rafforzano via via coll’incremento della distanza temporale non solo 
dalla commissione del fatto ma anche dalla emanazione della sentenza.

Il fondamento della prescrizione del reato risulta invece molto più difficile da compren-
dere, non solo perché mancano letture univoche, ma anche – e direi soprattutto – perché la 

17  In argomento, sia consentito rinviare a Bartoli (2016), pp. 96 e ss.
18  Sul punto, v. per tutti Pulitanò (2018), pp. 1 e ss.
19  Sul tema, v. per tutti Mantovani (2008).
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prescrizione del reato ha un rapporto strutturalmente ambiguo con la dimensione processuale 
che rende problematicissima la stessa individuazione degli interessi in gioco. Rapporto am-
biguo che con il tempo haa portato a una eccessiva “processualizzazione” della prescrizione, 
snaturandone la ratio e la disciplina.

Anzitutto, la prescrizione ha ad oggetto un reato rispetto al quale manca un accertamento 
sia del fatto che della responsabilità. Al netto dei problemi che ciò comporta sul piano appli-
cativo nel momento in cui si dichiara la prescrizione, proprio perché non si è in presenza di 
un reato accertato, ma di un’ipotesi di reato tutta da verificare, al tempo dell’oblio del reato  
non ancora accertato (si potrebbe parlare di vero e proprio fatto nella sua materialità) non può 
essere contrapposta una vera e propria esigenza di memoria (concernente il senso del fatto), 
che, come abbiamo visto, si ha quando v’è una sentenza irrevocabile di condanna. Piuttosto 
all’oblio del reato connesso al reale e ineluttabile decorso del tempo si oppone un interesse che 
potremmo definire alla “memorabilità del fatto”, che in virtù del suo carattere potenziale ha 
una valenza – per così dire – relativa. Insomma, all’interno della prescrizione del reato gli inte-
ressi in gioco sono costituiti dall’oblio del reato e dalla sua “memorabilità” mediante l’eventuale 
e possibile sentenza di condanna. 

In secondo luogo, vero che il decorso del tempo determina un affievolirsi delle esigenze 
punitive, è anche vero che il momento in cui il tempo giunge al proprio decorso si presenta 
come una medaglia a due facce: da un lato, dalla prospettiva dello Stato, stanno le esigenze di 
prevenzione generale e retributive, di modo che il tempo che va dalla commissione del reato 
fino alla scadenza del termine esprime per l’appunto la memorabilità del fatto; dall’altro lato, 
dalla prospettiva del “reo”, stanno le esigenze personalistiche in quanto con la scadenza del 
termine si deve registrare (in termini convenzionali) il momento in cui si può ritenere che sia 
venuto meno il rapporto di “appartenenza personale” tra il reo e il reato.

Inoltre, e questo a nostro avviso è un aspetto davvero centrale, si deve osservare come sia 
estraneo alle problematiche della prescrizione quello che di solito viene indicato come l’inte-
resse a punire dello Stato che si manifesta mediante l’attivazione del processo. Tale interesse, 
infatti, non acquista una vera e propria autonomia, sia perché unilaterale, in quanto espresso 
dall’accusa, sia perché strumentale all’accertamento del fatto e della responsabilità e quindi 
nella sostanza strumentale all’interesse della memorabilità. L’interesse a punire che si mani-
festa attivando il procedimento e per tutto il processo è certamente pubblico, ma unilaterale, 
mentre la memoria della sentenza irrevocabile di condanna è un interesse non solo pubblico, 
ma comunitario, affermato dalla giurisdizione. E la prescrizione non è un limite alle ragioni 
punitive unilaterali, ma alla memorabilità del fatto, con la conseguenza che proprio nel mo-
mento in cui rinuncio alla memorabilità del fatto, non posso che rinunciare anche alla pretesa 
unilaterale del fatto, e là dove lascio margini alla memorabiltà del fatto sussistono margini per 
l’interesse a punire. Mentre sarebbe del tutto errato ritenere il contrario, e cioè che l’interesse 
a punire unilaterale manifestato attraverso l’attivazione del processo possa andare a incidere 
sulla memorabilità del fatto. 

Da tutto ciò consegue che mentre l’interesse alla memorabilità esprime una concezione 
del diritto penale finalizzata alla prevenzione generale e alla retribuzione (non è un caso che il 
tempo della prescrizione finisca per essere ancorato al disvalore del fatto), l’interesse all’oblio 
esprime una garanzia per il reo, con la conseguenza che è nella dialettica memorabilità/oblio 
che si giocano gli equilibri tra esigenze preventive e garanzia. Al contrario, una rilevanza at-
tribuita all’interesse a punire attivato mediante il processo rischierebbe di essere espressione 
di un illegittimo autoritarismo, trattandosi di un interesse unilaterale, nella sostanza estraneo 
alla dialettica memorabilità/oblio, soprattutto se poi a tale interesse fosse riconosciuta una 
prevalenza per così dire assoluta rispetto agli altri interessi.

Infine, l’ultimo profilo da chiarire è l’incidenza dei tempi del processo sui tempi della 
prescrizione. Il problema si pone quando le indagini avviano prima che sia trascorso il tempo 
della prescrizione. Non tanto perché – come abbiamo appena precisato – con l’avvio delle in-
dagini si manifesta l’interesse a punire, quanto piuttosto perché le dinamiche del processo pos-
sono risultare un impedimento “patologico” al raggiungimento della sentenza irrevocabile di 
condanna, ragion per cui i tempi del processo possono agevolare in termini disfunzionali l’ef-
fetto estintivo derivante dalla prescrizione, dovendosi quindi parlare di un rischio “impunità”.
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Prescrizione del reato e tempi del processo.
Alla luce di queste considerazioni si possono compiere alcune riflessioni di fondo circa il 

rapporto tra prescrizione e tempi del processo e sulla questione dell’imprescrittibile. 
Circa il primo tema, se le istanze processuali non si attivano o comunque si attivano dopo 

che il tempo dell’oblio è interamente decorso, un problema di rapporti tra prescrizione del 
reato e tempi del processo nemmeno si pone. Ma se le istanze si attivano mentre decorre il 
tempo dell’oblio, sorgono problemi perché i tempi del processo possono incidere sui tempi 
dell’oblio, o meglio, sui tempi della memorabilità. Insomma, la prescrizione può essere l’esito 
di una irragionevole durata del processo.

Andando ancora più in dettaglio, va da sé che se le istanze si attivano a ridosso della com-
missione del fatto, in astratto non si pone alcun problema, perché il tempo della prescrizione 
tende a garantire l’espletamento del processo, ma in concreto si possono porre problemi là 
dove inefficienze e strumentalizzazioni allunghino la durata del processo impedendo di rag-
giungere la sentenza di condanna prima che trascorra il tempo necessario all’effetto estintivo. 
Quindi, quando il procedimento si attiva a ridosso del fatto, lo stesso tempo individuato per 
l’effetto estintivo è a garanzia dei tempi del processo, ma in concreto la durata anomala del 
processo può condurre alla prescrizione frustrando l’interesse del processo.

Se invece le istanze si attivano a distanza dalla realizzazione del fatto, vero che l’attivazione 
esprime istanze, è anche vero che l’incidenza del processo sulla prescrizione è relativa, proprio 
perché da un lato siamo prossimi alla prescrizione ma soprattutto non ci sono presupposti di 
tipo processuale, legati allo stesso processo, per attribuire una eccessiva rilevanza al processo.

Preso atto che i tempi del processo possono incidere sulla prescrizione, ecco sorgere due 
questioni: è ragionevole attribuire rilevanza ai tempi del processo in modo tale da incidere 
sul tempo della prescrizione e quindi dilatare il tempo della memorabilità/oblio in virtù degli 
eventuali effetti perversi delle inefficienze del processo sulla prescrizione? Sul piano tecnico, 
come si può dare rilevanza a questi tempi del processo che allungano il tempo della memo-
rabilità/oblio?

Circa la prima questione, è indubbio che nella costruzione della disciplina della prescri-
zione si debba prendere in considerazione il tempo del processo: il tempo dell’oblio non può 
essere realisticamente e ragionevolmente determinato senza tenere conto dei tempi occorrenti 
per il processo20. 

Circa la seconda questione, da tempo si contrappongono due diverse concezioni, quella 
dualistica (di matrice processuale e di più recente elaborazione) e quella monista (di matrice 
sostanziale e – per così dire – più tradizionale). La soluzione dualista distingue tra prescrizione 
del reato, che decorre dal momento del fatto fino all’attivazione processuale, e prescrizione del 
processo, che invece decorre dalla attivazione processuale fino alla scadenza di determinati ter-
mini (termini di durata stabiliti per l’intero processo o per singole fasi). La soluzione monista 
ricomprende invece i tempi del processo all’interno del tempo della prescrizione ma dilata il 
tempo dell’oblio mediante gli strumenti dell’interruzione o della sospensione.

Il punto che ci interessa mettere in evidenza qui è che entrambe queste concezioni, a 
ben vedere, prendono in considerazione i tempi del processo in modo tale da comportare un 
allungamento del termine della prescrizione reato. Sotto questo profilo, quindi, entrambe le 
prospettive ritengono opportuno prendere in considerazione il tempo del processo inciden-
do, allungandolo, sul tempo dell’oblio21. Nelle ricostruzioni moniste della prescrizione, che 
dovrebbero trascurare il processo, lo si apprezza nel momento in cui sono previste ipotesi di 
sospensione o interruzione. Parimenti, nelle ricostruzioni dualiste, che dovrebbero trascurare 
l’oblio del reato una volta attivato il processo, si dà rilevanza anche all’oblio del reato nel mo-
mento in cui si pongono limiti alla durata del processo; anche se nel cono della prescrizione 
processuale le istanze “sostanziali” dell’oblio tendono ad intrecciarsi e a sovrapporsi a quelle 
“processuali” del principio della ragionevole durata del processo.

D’altra parte, non si può fare a meno di osservare come il modo di prendere in considera-
zione il tempo sia decisamente diverso, con importanti conseguenze non solo – e non tanto 
– sulla legittimità degli esiti, ma prima ancora sulla maggiore o minore controllabilità della 
ragionevolezza degli esiti. 

20  Pulitanò (2018), p. 6.
21  Per un ridimensionamento delle differenze “di fondo” tra concezioni moniste e concezioni Marinelli (2016), pp. 497 e ss.
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Nella prospettiva dualistica, la costruzione autonoma della prescrizione del processo ri-
spetto alla prescrizione del reato può determinare tempi complessivi di prescrizione così eleva-
ti da attribuire un’eccessiva prevalenza alla memorabilità del fatto, a scapito delle garanzie del 
reo. Il tempo complessivo (prescrizione reato e prescrizione processo) può diventare un tempo 
lunghissimo e nel momento in cui si attribuisce rilevanza al tempo del processo sganciandolo 
dai tempi della prescrizione, si finisce per determinare una prevalenza eccessiva dei tempi del 
processo su quelli della prescrizione. Poniamo il caso che per un reato sia previsto un termine 
di prescrizione di cinque anni. Ebbene, l’attivazione del processo il giorno primo della scaden-
za del termine di prescrizione implica che ai cinque anni se ne debbano sommare per esempio 
altri sette relativi alla prescrizione del processo nel suo complesso. 

Inoltre, attribuire rilevanza autonoma ai tempi del processo finisce per svincolare il decorso 
del tempo dalla gravità del reato. Nel momento in cui si attiva il processo, la prescrizione del 
processo finisce per essere identica per tutti i reati, indipendentemente dalla loro gravità. 

Senza considerare che, a ben vedere, la prescrizione del processo finisce per mancare gli 
stessi obiettivi che si vorrebbero perseguire. Da un lato, la prescrizione del processo può creare 
più impunità della stessa prescrizione del reato: com’è stato efficacemente osservato, «una rico-
struzione autonoma del processo […] porterebbe a conseguenze paradossali: una disfunzione 
del processo, che cagionasse la scadenza del termine, avrebbe come esito concreto l’impunità, 
in tempi che, se il processo è stato avviato a poca distanza temporale dal fatto, potrebbero teo-
ricamente essere molto brevi anche per delitti gravi»22. Dall’altro lato, attraverso la prescrizione 
del processo può essere compromessa la stessa ragionevole durata del processo, in quanto v’è il 
rischio che siano incentivate tattiche dilatorie.

Insomma, i tempi del processo devono rilevare all’interno della prescrizione, perché se si 
rompe il rapporto tra i tempi del processo e la prescrizione del reato la frustrazione dei tempi 
dell’oblio può risultare eccessiva.

Altra questione ancora è poi quale soluzione adottare all’interno delle concezioni moniste: 
se basarsi sui meccanismi dell’interruzione oppure su quelli della sospensione23. 

La questione dell’imprescrittibile.
Il significato dell’imprescrittibile è molto peculiare: non significa soltanto che ci sono reati 

il cui disvalore è indifferente al trascorre del tempo, ma anche che non ci sono limiti alla me-
morabilità (elemento solo potenziale) e quindi alla sentenza di condanna che può intervenire 
in qualsiasi momento. Con la conseguenza ulteriore che non esiste alcun limite all’attivazione 
del processo. Nell’imprescrittibilità la memorabilità, pur essendo potenziale, prevale sulla ga-
ranzia del tempo dell’oblio. Ma si viene a determinare anche un effetto ulteriore, e cioè che lo 
stesso processo può essere attivato in qualsiasi momento. Insomma, se è vero che nel momento 
in cui rinuncio alla memorabilità del fatto rinuncio anche all’interesse a punire, è anche vero 
che nel momento in cui affermo la perenne memorabilità del fatto attribuisco una sorta di 
prevalenza all’interesse a punire sempre e comunque attivabile.

Occorre osservare che esistono due tipologie di imprescrittibilità: quella sostanziale e quel-
la processuale. L’imprescrittibilità sostanziale è connessa alla commissione del reato, al decorso 
oggettivo del tempo e alla gravità del reato commesso, ragion per cui vi sono reati che espri-
mono un particolare disvalore che risultano imprescrittibili. Un reato prescrittibile è un reato 
rispetto al quale si è giunti a un punto di maggiore o minore equilibrio tra le istanze dell’oblio 
e le istanze della memorabilità. Un reato imprescrittibile è un reato rispetto al quale le istan-
ze della memorabilità prevalgono in termini assoluti. Ecco allora che per colmare il vulnus 
derivante dalla circostanza che si attribuisce prevalenza assoluta alla memorabilità rispetto 
all’oblio, devono esserci ragioni validissime, solitamente connesse alla particolare gravità del 
fatto commesso, per prevedere l’imprescrittibilità. 

Andando ancora più a fondo, si può osservare come se dietro la prescrizione c’è una ratio 
garantista, legata alla circostanza che l’ordinamento rinuncia alla pretesa di destare la memoria 
del senso del fatto quando le conseguenze giuridiche finiscono per andare a colpire un sogget-
to che risulta essere completamente diverso, dietro l’imprescrittibilità v’è l’idea di un fatto il 

22  Pulitanò (2018), p. 7.
23  In argomento, v. per tutti Pulitanò (2018), pp. 12 e ss.
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cui disvalore è così significativo da prevalere sull’interesse all’oblio e ribadire in ogni momento 
l’esistenza di un legame indissolubile tra il soggetto e il reato, di un rapporto di “appartenza 
personale” tra il reo e il reato.

D’altra parte, non ci possiamo dimenticare che l’imprescrittibilità si porta sempre dietro 
con sé la circostanza che il processo può essere iniziato in qualsiasi momento e che l’attiva-
zione del processo presenta una indiscussa unilateralità, in quanto il fatto e la responsabilità 
sono tutti da accertare. Ecco allora che il reato imprescrittibile non pone solo un problema di 
possibilità di memoria del senso del fatto (sentenza definitiva di condanna) quando tale me-
moria rischia di non avere più senso in termini di ragionevolezza, ma pone anche e per certi 
aspetti soprattutto un problema di permanenza della pretesa punitiva unilaterale, con il rischio 
di tenere il cittadino sotto scacco perennemente. Ma è il particolare disvalore del fatto che in 
termini del tutto eccezionali può giustificare tutto questo.

Si può parlare invece di imprescrittibilità processuale quando, anche in presenza di reati 
di per sé prescrittibili, determinati atti del procedimento penale (ad esempio l’esercizio dell’a-
zione penale o l’emanazione della pronuncia di primo grado) comportano una sospensione in 
aeternum della prescrizione, per cui viene meno ogni limite temporale che possa dar spazio 
alle ragioni dell’oblio o al principio della ragionevole durata del processo. Ciò oltretutto in 
ragione dell’interesse a punire manifestato mediante il processo che, come abbiamo visto, è 
un interesse estraneo alla prescrizione. Si determina una visione decisamente autoritaria in cui 
l’unilateralità dell’interesse a punire prevale su tutto, anche sulla stessa dinamica e dialettica 
memoria/oblio.

Ed anche l’ancoraggio alla sentenza di primo grado risulta essere un autentico palliativo 
per non dire un vero e proprio inganno da illusione ottica. La sentenza di primo grado, infatti, 
non è memoria, non solo perché revocabile ma anche perché può essere assolutoria. Attribuire 
rilevanza alla sentenza di primo grado, che oltretutto può essere di assoluzione, significa attri-
buirle una funzione di memoria che tuttavia non ha: di più, è attribuire memoria a ciò che, là 
dove v’è assoluzione, non dovrebbe essere dimenticato, in quanto quel fatto nemmeno doveva 
esser ricordato.

Inoltre, bloccare la prescrizione con l’attivazione del processo torna a sganciare definitiva-
mente la prescrizione dalla gravità del reato.

Infine, se già l’imprescrittibilità sostanziale tiene sotto scacco il soggetto, quella processua-
le lo tiene sotto scacco ma in virtù dell’attivazione processuale, con tutti i rischi strumentali 
che si possono originare. A quel punto meglio la imprescrittibilità ab origine, che quella inne-
scata mediante l’attivazione del processo.

Ecco allora che, concludendo, attraverso l’imprescrittibile viene potenziata al massimo la 
logica vendicatoria del paradigma punitivo mediante giurisdizione. Imprescrittibilità significa 
impossibilità di dimenticare come avviene per la vendetta. Non solo, ma allorquando si ha a 
che fare con l’imprescrittibilità processuale la logica diventa addirittura autoritaria in quanto la 
determinazione della imprescrittibilità non dipende più dalla gravità del reato, ma dall’attiva-
zione del potere accusatorio, con tutti i rischi di strumentalizzazione che ciò può comportare.
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abStractS 

Aunque en los últimos años se han adoptado algunas medidas para tratar de paliar la impunidad de los delitos 
cometidos durante la guerra civil y el franquismo en España (en particular, la conocida como "Ley de Memoria 
Histórica” de 2007), lo cierto es que, en el ámbito penal, la única resolución existente fue la Amnistía de 1977 que 
dejó, entre otros, más de 100.000 casos de desapariciones forzadas impunes. Con todo, en los últimos años, se han 
sucedido diferentes intentos de iniciar procedimientos penales contra algunos de los delitos cometidos. En este 
trabajo se exponen los numerosos obstáculos a los que estos intentos se han enfrentado, abordando cuestiones 
como el controvertido recurso a los crímenes de lesa humanidad como contexto de la calificación de los hechos, 
la prescripción de los delitos o la extensión del indulto, tanto en los casos de desapariciones forzadas como en los 
de los denominados “bebés robados”.

Sebbene negli ultimi anni siano state adottate alcune misure per cercare di alleviare l'impunità dei crimini 
commessi durante la Guerra Civile Spagnola e il Franchismo (in particolare, la cosiddetta "Legge di Memoria 
Storica" del 2007), resta il fatto che, in ambito penalistico, l’unico provvedimento esistente è l'amnistia del 1977, 
che ha lasciato impuniti, tra gli altri, più di 100.000 casi di sparizioni forzate. Negli ultimi anni ci sono stati diversi 
tentativi di avviare procedimenti penali in relazione ad esse. In questo lavoro si espongono i numerosi ostacoli 
che questi tentativi hanno affrontato, mettendo alla luce questioni come il ricorso controverso ai crimini contro 
l'umanità in sede di qualificazione dei fatti, la prescrizione dei crimini o l'estensione della clemenza, sia nei casi di 
sparizioni forzate sia in quelli dei cosiddetti "bambini rubati".

In recent years some measures have been adopted in order to try to alleviate the impunity of crimes committed 
during the Spanish Civil War and Francoism (in particular, the so-called "Historical Memory Act" of 2007). 
Nonetheless, in the field of criminal law, the only existing resolution was the amnesty law of 1977, which left, 
among others, more than 100,000 cases of forced disappearances without punishment. In recent years, there have 
been various attempts to initiate criminal proceedings in relation to some of them. This work exposes the numer-
ous obstacles that these attempts have faced, addressing issues such as the controversial recourse to the category 
of crimes against humanity in the legal qualification of the facts, the issue of statute of limitation or the extension 
of the amnesty, as much in the cases of enforced disappearances as in those of the so-called "stolen babies".

Amnistia, Prescrizione Amnesty, Statute of LimitationsAmnistía, Prescripción
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Introduction.
When referring to transitional justice in Spain, labels such as “impunity” or “oblivion” 

are recurrently used to characterise the Spanish case. Although different measures have been 
implemented since 1975 to address reparation to the victims1, this has only been partially 
achieved, even after the passing of the Historical Memory Law2; most importantly, the only 
criminal measure adopted since the restoration of democracy has been the 1977 Amnesty 
that left, among others, more than 100.000 cases of enforced disappearances unsolved and 
unpunished3.

Although the achievements in the fight against impunity have been little, the attempts to 
overcome it have been numerous. A number of claims have been filed before different courts 
scattered around the Spanish territory4. At least 7 complaints have been filed before the Euro-
pean Court of Human Rights5. In October and November 2008 two Pre-Trial Decisions were 
issued by renowned Judge Garzón, concerning crimes committed between 1936 and 1952, in 
response to the 22 complaints filed before the Spanish Audiencia Nacional. In January 2019, a 
complaint was filed before the United Nations Human Rights Council based on an infraction 
of the International Covenant on Civil and Political Rights, alleging the lack of remedy for 
two enforced disappearances committed in 19366.

So far, none of these attempts have succeeded, crashing against unsurmountable obstacles 
such as the 1977 Amnesty Law, statute of limitations or the principle of legality. Among the 
many resolutions issued in this period, two landmark resolutions are particularly revealing 
in this regard. On the one hand, the 16th October 2008 Pre-Trial Decision issued by Judge 
Garzón, concerning crimes committed between 1936 and 1952. And, on the other, the 27 
February 2012 Supreme Court Judgement, declaring Judge Garzón not guilty of the crime of 
misuse of power of which he was accused for rendering the aforementioned decision. 

As for the Pre-Trial Decision, Judge Garzón unsuccessfully attempted to open an inves-
tigation of the numerous enforced disappearances committed during the Civil War and the 
first years of the Francoism. In this first decision, he accepted competence over the crimes 
committed and a series of measures were agreed, among them the request of death certifica-
tes of 35 alleged perpetrators (including the dictator) and a number of exhumations in sites 
where victims were believed to be buried. From the start, it became apparent that the goal 
of the decision was not to convict anyone, but rather to force public administrations to take 
responsibility on the exhumation of victims. On one of the first pages, it was clearly stated 
that “with this proceeding it is not intended to carry out a judicial review of the Civil War 
(...). The purpose of these measures is much more modest and is limited to the issue of the 
enforced disappearances, notwithstanding with each and every data and information that help 
stating the conviction on the facts denounced”7. Numerous authors have also understood the 

1  A comprehensive list of the measures adopted can be found in “Informe General de la Comisión Interministerial para el estudio de la situación 
de las víctimas de la guerra civil y del franquismo”, 2006 (available here).
2  Among others, Gil Gil (2009), p. 93.
3  The exact number of enforced disappearances is still unclear. The 16 October 2008 Pre-Trial Decision of the Audiencia Nacional established 
that, even if the data still required confirmation, as many as 114.266 victims are still missing (Auto, Juzgado Central de Instrucción nº 5 de la 
Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006 de 16 de octubre de 2008, hechos). 
4  On the prosecution by these courts, see Chinchon Alvarez (2012), p. 77.
5  According to Amnesty International, all of them have been declared inadmissible (“El tiempo pasa, la impunidad permanece. La jurisdicción 
universal, una herramienta contra la impunidad para las víctimas de la Guerra Civil y el franquismo en España”, junio de 2013, p. 11 and 
39-40).
6  “Denuncian a España ante la ONU por ocultar crímenes del franquismo”, El Diario, 15/01/2019 (available here).
7  Auto, Juzgado Central de Instrucción nº 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006 de 16 de 
octubre de 2008, hechos, primero, 3: “con este procedimiento no se trata de hacer una revisión en sede judicial de la Guerra Civil (…). El 
propósito de estas Diligencias es mucho más moderado y se concreta en el tema de la desaparición forzada de personas, sin despreciar todos 
y cada uno de los datos e información que ayuden a formar la convicción sobre los hechos denunciados”.

1.

1. Introduction. – 2. Obstacles to a criminal prosecution of enforced disappearances. – 2.1. Characterisa-
tion of the acts: murder and illegal detentions in a context of crimes against humanity. – 2.2. Prescription 
of the crimes. – 2.3 Amnesty. - 3. Criminal prosecution of stolen babies. – 4. Conclusions.
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Decision in that sense, namely as truth-seeking mechanism, rather than a means to address 
individual criminal responsibility8.  

In fact, in the midst of a highly unusual hectic judicial activity, a series of decisions were 
issued, confirming the extinction of criminal liability due to the death of the alleged perpetra-
tors and establishing the transfer of the cases to the territorially competent courts9. This led to 
a number of resolutions that terminated or suspended the processes10. 

The difficulties of such a prosecution is apparent in the decision itself. Even from a lin-
guistic perspective this struggle is acknowledged, repeatedly referring to words such as “diffi-
culties” and “hurdles” (escollos) that need to be “overcome”11.  Legally, some of these obstacles 
seem hard to be overtaken, such as the prescription of the crimes or the restrictions imposed 
by the amnesty.

At its turn, the Supreme Court Judgement tried to strike a difficult balance: arguing that 
Judge Garzón’s decision was entirely wrong, but that it did not amount to a misuse of powers. 
In order to achieve this, the reasons adduced seem, at times, contradictory. Ultimately, as ac-
knowledged unanimously by doctrine and NGOs, the conclusion remains clear: the criminal 
prosecution of the crimes committed in the Civil War and the Franco era is for now shut12.

In an unexpected turn of events and despite the inevitable pessimism, certain legal ad-
vances have taken place in the cases of stolen babies. A series of non-criminal measures have 
been agreed and the first judgements have been delivered, the most recent one on 27th Sep-
tember 201813. On the 5th October 2018 a bill has been presented in the Spanish Parliament 
to address these cases, considering them crimes against humanity and granting the victims 
important rights. In addition, a DNA data base, as well as special units in the prosecution and 
police are among the measures proposed14.

In this context, in the following pages I will attempt to address the main obstacles that 
the prosecution of these crimes faces, with the aim to offer an overview of the difficulties to a 
criminal prosecution experienced in Spain15.

Obstacles to a criminal prosecution of enforced disappearances.

Characterisation of the acts: murder and illegal detentions in a context 
of crimes against humanity.

The core difficulty in the cases of enforced disappearances during the Civil War and the 
Francoism is to characterise the acts committed. The criminal category understood to be 
applicable impacts the evaluation of statute of limitations, retroactivity or the applicability of 
the amnesty. 

According to the 16th October 2008 Pre-Trial Decision, the illegal acts committed could 
amount to crimes against humanity, as envisaged in article 607bis of the Spanish Criminal 
Code and article 7 of the Rome Statute of the International Criminal Court16. However, the 
crimes prosecuted were committed between 1936 and 1952 and Spain only implemented 
crimes against humanity into the Criminal Code in 200317. As a result, characterisation of 
the crimes as crimes against humanity could be seen as a retroactive application of the law, 

8  Chinchon Alvarez (2012), p. 51.
9  Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 5, Audiencia Nacional, sumario 53/2008, 18 de noviembre de 2008, but also other decisions like 
the Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 5, Audiencia Nacional, sumario 53/2008, 26 de diciembre de 2008. With detail on the series 
of resolutions and motions issued, Chinchon Alvarez (2012), p. 62 et ss.
10  Amnistia Interncional (2013).
11  Auto, Juzgado Central de Instrucción nº 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006 de 16 de 
octubre de 2008.
12  Escudero Alday (2016), p. 79. 
13  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 640/2018, de 27 de septiembre de 2018.
14  Proposición de Ley sobre bebés robados en el Estado español, Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 5 
October 2018, 314-1.
15  On these matters, in greater detail see Escudero Alday (2016); Chinchon Alvarez (2012); Gil Gil (2009); Tamarit Sumalla (2010).
16  Auto, Juzgado Central de Instrucción nº 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006 de 16 de 
octubre de 2008, f. de D. cuarto.
17  L.O. 15/2003, de 25 de noviembre. In force since the 1st October 2004.
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contrary to the legality principle. To circumvent this difficulty, the Pre-Trial Decision used this 
category only as the context in which the crimes were committed, relying on ordinary crimes 
such as kidnapping or murder to characterise those acts18. 

With this argumentative turn, Judge Garzón intended to “overcome the problems of 
non-retroactivity that could be adduced regarding this figure”19, but also those concerning 
the prescription of the crimes or the limits imposed by the Amnesty. This approach was not 
entirely new, as it had been recurrently applied in Latin America20 and, also in Spain, in the 
Supreme Court Judgement 798/2007, a case concerning crimes of murders and kidnappings 
committed by Adolfo Scilingo during the Argentinean Military Dictatorship21. 

In this judgement, the Supreme Court examined in detail this matter and reached the 
following conclusion:

“The circumstances described, very similar to those contained in international instruments, 
overlapping acts that are already constitutive of crimes, are what turn these into crimes against 
humanity, increasing the wrongdoing, which results in a greater punishment; raising the issue 
of its imprescriptibility; and making it possible to assert that States must proceed to persecute 
and punish them. In other words, those circumstances added to the murder and illegal deten-
tion, in the case, even if they do not allow the application of a criminal offense regulated in a 
subsequent provision that is not more favorable nor authorize, for the same reason, a higher 
sentence, can be considered to justify their universal persecution”22.

The 2008 Pre-Trial Decision tried to apply this very same doctrine (stressing the limits 
of the legality principle and that the acts examined could not be described as crimes against 
humanity). Yet, in 2012, the Supreme Court determined that the Judge erred by characterising 
the facts as crimes against humanity, considering that this mistake “drags others”. According 
to the Supreme Court, crimes against humanity, even if used only as a “context”, were not 
applicable in the case, as “the normative body that conformed international criminal legality 
was not in force at the time of the commission of the acts”23.  Not rejecting but rather express-
ly adhering to the interpretation carried out in 2007, the Supreme Court stressed the strict 
application of the principle of legality, which made article 607bis inapplicable, discarded the 
validity of international law not implemented in national law and customary international 
law and considered unacceptable the characterisation carried out in the Pre-Trial Decision24.

Even if earlier, in its 798/2007 Judgement, the Supreme Court understood that “the con-
textual element characteristic of crimes against humanity was internationally recognized at 
the time of the events with sufficiently precise limits”25, it was now deemed that “the norma-
tive body conforming international criminal legality was not prevailing at the time when the 
crimes were committed”26. Although not unmistakably stated, this change could be due to 
the dates in which the crimes were committed; while in the 70’s, according to the Supreme 
Court’s findings, crimes against humanity could be considered customary international law, 
from 1946 to 1952 this was not the case27.  

There is an additional obstacle to this characterization. The Pre-Trial Decision considered 
that the acts amounted to an aggravated form of illegal detention, not giving notice of the 
whereabouts of the person detained. Yet, as pointed out by Gil Gil, this crime did not exist in 
the 1932 Criminal Code and was included in 1944 but applied only when the perpetrators 

18  Ibid., f. de D. noveno.
19  Ibid., f. de D. cuarto.
20  Very critical to this approach, Malarino (2008), p. 443.
21  Sentencia del Tribunal Supremo 798/2007, de 1 de octubre. On this resort to crimes against humanity, see Fernandez-Pacheco Estrada 
(2008), pp. 101-116. 
22  Sentencia del Tribunal Supremo 798/2007, de 1 de octubre, f. de D. sexto, 9: “[L]as circunstancias descritas, muy similares a las contenidas en 
los instrumentos internacionales, superpuestas a hechos ya de por sí constitutivos de delitos, son las que convierten a éstos en crímenes contra 
la Humanidad, incrementando el contenido de injusto, lo que repercute en una mayor pena; planteando la cuestión de su imprescriptibilidad; 
y permitiendo afirmar que los Estados deben proceder a su persecución y castigo. Dicho con otras palabras, esas circunstancias añadidas al 
asesinato y a la detención ilegal, en el caso, aunque no permitan la aplicación de un tipo penal contenido en un precepto posterior que no 
es más favorable ni autoricen por la misma razón una pena comprendida en límites de mayor extensión, pueden ser tenidas en cuenta para 
justificar su perseguibilidad universal”.
23  Sentencia del Tribunal Supremo 101/2012, de 27 de febrero, f. de D. tercero.
24  Ibid.
25  Sentencia del Tribunal Supremo 798/2007, de 1 de octubre, f. de D. sexto, 10: “el elemento de contexto característico de los crímenes contra 
la Humanidad estaba reconocido internacionalmente en el momento de los hechos con límites suficientemente definidos”.
26  Sentencia del Tribunal Supremo 101/2012, de 27 de febrero, f. de D. tercero, 1: “el cuerpo normativo que conformaba la legalidad penal 
internacional no estaba vigente al tiempo de la comisión de los hechos”.
27  In greater detail, Chinchon Alvarez (2012), p. 100.
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were not public agents (but private individuals)28. Moreover, it can be challenged, as was done 
in the Prosecutor’s Response, whether the acts were illegal detentions or rather murders, since 
“it was public and notorious that the victims were executed back then”29.  

Prescription of the crimes.
Another obstacle for the prosecution of these crimes is their potential prescription. Since 

the crimes were committed between 1936 and 1952. When the prosecution started in 2006, 
they should have been considered long prescribed: the limit imposed by Spanish Law was 
15 years in the 1932 Criminal Code or 20 years as envisaged by our current Criminal Code. 
Nowadays no statute of limitations applies to crimes against humanity, but this has only been 
in force in Spain since 200430. Therefore, a non-favourable retroactive application of the law 
came again into question. Judge Garzón relied on different arguments -scattered across the 
decisions- to justify that prescription was inapplicable to this case. 

First, that no criminal prosecution could have been substantiated until December 1978 so 
prescription could not start upon commission of the crimes. According to the Decision, this 
argument relies on ECHR cases, in which the Court stated that until an authoritarian regime 
was not replaced by the rule of law which removed impunity of its leaders, prescription could 
not run31. Nevertheless, as indicated in the Prosecutor’s response, even if such an interruption 
would be accepted, it would for that reason have ended as the Constitution entered in force in 
1978, so the crimes would long be prescribed32.   

Second, that although the acts could not be qualified as crimes against humanity, it could 
be considered that the illegal detentions took place in a context of crimes against humanity. 
However, and as already pointed out, this characterisation of the acts is not flawless, especially 
since it could be considered a retroactive application of the law33.  

And finally, Judge Garzón relied on the permanent and continuing nature of the crime of 
illegal detention not giving notice of the whereabouts of the person detained. This is genera-
lly understood to mean that the crimes continue being perpetrated until that information is 
known, which, in this case, implicates that the crimes are still being committed34.  

Amnesty.
In 1977, an Amnesty Law was passed by the newly-established democratic Parliament, 

with 296 votes in favour, 2 against and 18 abstentions. As pointed out by Tamarit Suma-
lla, “the crimes to be amnestied were all the criminal actions taken due to political reasons, 
whatever its nature or its results, including murders perpetrated by terrorist organizations, 
and all crimes committed by public servants of the previous regime in defending it from its 
enemies”35. The most relevant provision was Article 1, which granted amnesty to “all politically 
motivated acts, whatever their result, consisting of crimes committed before December 1976”.

Essentially, there are three controversies regarding the Amnesty Law and its effects. First, 
no definition was given as to what “politically motivated acts” means. There seem to exist two 
interpretations: understanding that it refers to the perpetrator’s mens rea, i.e. that any crime 
committed with political motivation would be amnestied36; or considering that only political 
crimes, such as rebellion and sedition, are included, which is problematic as this category was 

28  A. GIL GIL, “Justicia transicional en España”, in Gil Gil (2010), p. 158.
29  Recurso de Apelación de la Fiscalía de la Audiencia Nacional, sumario 53/08, 20 de octubre de 2008, p. 2.
30  Article 131.4 of the Spanish Criminal Code, modified by the L.O. 15/2003, 25th November, which entered in force the 1st October 2004. 
Spain has not signed nor ratified the 1968 Convention on the non-applicability of statute of limitations to war crimes and crimes against 
humanity.
31  The Decision however refers to separate opinions in Streletz, Kessler and Krenz v. Germany, Judgement of 22 March 2001. 
32  Recurso de Apelación de la Fiscalía de la Audiencia Nacional, sumario 53/08, 20 de octubre de 2008, p. 31.
33  Very critical to this approach, Gil Gil (2009), p. 123.
34  Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 005 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006, de 16 
de octubre de 2008, f. de D. noveno.
35  Tamarit Sumalla (2011), p. 734.
36  Bueno Arus (1977).
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not expressly indicated in the Criminal Code37. 
In his Pre-Trial Decision, Judge Garzón argued that crimes against humanity cannot be 

considered political crimes, relying on international case law (Special Court for Sierra Leone, 
European Court of Human Rights and Interamerican Court of Human Rights), as well as 
international treaties such as the Convention against Torture and the International Covenant 
on Civil and Political Rights. As a result, he claimed that the Amnesty Law did not apply38. 

The second ground for debate relies on the fact that, in order to benefit from the amnes-
ty, the courts would have needed to previously determine that a politically motivated crime 
was indeed committed. This was the approach taken in 1995 in the Ruano case, where the 
Audiencia Provincial de Madrid did not consider the amnesty as a preliminary matter. Hence, 
the Court held that the two policemen, who were accused of killing a student, should admit 
committing the crime and acting politically motivated, in order to benefit from the amnesty39. 
Authors like Gil Gil consider this would have been the path to follow, in order to turn the 
Amnesty into a truth-seeking mechanism40. 

The third and main ground for discussion is whether amnesties of crimes against humanity 
were legal in Spain back in 1977. It is well settled that nowadays amnesties of crimes against 
humanity or enforced disappearances are illegal. However, it is subject to debate if in 1977 
this was also the case.

Various treaties refer to the States’ obligation to punish certain crimes: the Geneva Con-
ventions (in force since 1949, ratified by Spain in 1952), the Convention on the Prevention 
and Punishment of the crime of Genocide (in force since 1951, ratified by Spain in 1968), 
International Covenant on Civil and Political Rights (in force since 1976, ratified by Spain 
in 1977), Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment (in force since 1987, ratified by Spain in 1987), the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court (in force since 1998, ratified by Spain in 2000) and the UN Convention 
on forced disappearances International Convention for the Protection of all Persons from En-
forced Disappearance (in force since 2010, ratified by Spain in 2009). However, in the Spanish 
case the question remains whether this duty affects the crimes committed, since it would again 
entail a retroactive application of the law.

The applicability of the International Covenant on Civil and Political Crimes is particu-
larly relevant in this regard. Article 2.3.a) determines that “[t]o ensure that any person whose 
rights or freedoms as herein recognized are violated shall have an effective remedy, notwiths-
tanding that the violation has been committed by persons acting in an official capacity”. It is 
debatable if reference to “effective remedy” necessarily entails criminal measures or any kind 
of legal response41. Notwithstanding with the interpretation favored, the fact remains that 
enforced disappearances can hardly be considered addressed, neither by criminal nor non-cri-
minal measures. 

Anyways, as pointed out, the Covenant generally entered into force the 23 March 1976 
and in Spain on the 27 July 1977. In the same vein, the Supreme Court relied on the fact that 
the Human Rights Council had stated that no violation exists before the Covenant entered 
into force42. However, some authors, like Chinchón Álvarez, question this finding, pointing 
out other references where the Human Rights Council seems to state the opposite43. Since a 
new complaint has been filed before the Human Rights Council, referring enforced disappea-
rances and the International Covenant, there might be a clarification in the future. 

 

Criminal prosecution of stolen babies.
The prosecution of cases of kidnapping, child trafficking and illegal adoption of babies 

during the war and the postwar (referred to as “stolen babies”) have surprisingly followed a di-

37  See Burbidge (2011), p. 772.
38  Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 005 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 399/2006, de 16 
de octubre de 2008, F. de D. décimoprimero.
39  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de diciembre de 1995, citada por Gil Gil (2009), p. 101.
40  Gil Gil (2009), p. 8; p. 101. 
41  Ambos (2008), p. 31.
42  Citing different resolutions issued by the Human Rights Council on the Argentinean amnesty, Gil Gil (2009), pp. 103 et ss.
43  Chinchon Alvarez (2012), p. 116.
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fferent path. The number of crimes committed is still very unclear. In some instances, reference 
is made to 30.000 cases. The source for this number appears to be the Pre-trial Decision of 
18th November 2008, in which Judge Garzón indicated that, between 1944 and 1954, 30.960 
children were placed under the State’s custody, including war orphans, children of prisoners, 
exiled, clandestine or disappeared parents44. However, it is also not uncommon to go as high 
as 300.000 cases45. 

There seems to be the political determination to give certain remedy to these cases. A 
DNA database was set up in 2010 and a special unit in the Ministry of Justice for the coordi-
nation of the searches was established in 2013. 

In 2012, the Spanish Office of the Prosecutor issued a memorandum establishing gui-
delines for the prosecution of such cases, attempting to unify means of investigation needed, 
the characterization of the conduct or clarify the status of the prescription46. Since 2010, over 
2000 pre-trial proceedings have been undertaken in the course of investigations, including 
DNA testing. The results so far are not conclusive and do not proof a widespread or systematic 
character of such conducts47.

In general, criminal prosecution of stolen babies’ cases face less obstacles than illegal de-
tentions, since it is generally understood that the 1977 Amnesty Law does not apply. In his 
Pre-Trial Decision of 18th November 2008, Judge Garzón widened the investigation to what 
he presented as another type of enforced disappearances, where victims are still alive and had 
been “abducted legally or illegally”. However, as already pointed out, the cases were ultimately 
transferred to (and closed by) the tribunals territorially competent48.

The most recent judgment on the matter was delivered by the Audiencia Provincial de 
Madrid on 27th September 2018. Although the accused was declared not guilty due to the 
prescription of the crimes, the Court held the oral hearings, examined the evidence and con-
cluded that a series of crimes had been committed. The possibility that the crimes fell under 
the Amnesty Law was not even considered. Since the biological parents could not be identi-
fied, it was not possible to link the conduct to a war or postwar pattern49. 

The characterization of the conduct was again troublesome, given that neither the crimes 
of child abduction with the purpose of illegal adoption nor enforced disappearances exist as 
such in the Spanish Criminal Code. Ultimately the Court considered that the conduct could 
amount to an illegal detention (as well as forgery of administrative documents and a modality 
of fraud specific to childbirth)50. 

Statute of limitations were also discussed, reaching a different conclusion than the Prose-
cutor’s memorandum. The Court held that prescription should start counting at the moment 
when the victim found out he or she was adopted and not since he or she started suspecting 
the adoption could have been irregular51. Both parties have already announced their appeals, 
which, in the case of the Prosecution, will refer specifically to the count of the statute of li-
mitations52. 

On the 5th of October 2018 a new draft bill was presented in the Spanish Parliament 
(Proposición de Ley sobre bebés robados en el Estado español)53. Unexpectedly, all the members of 
Parliament enthusiastically voted in favour of debating its approval, and it was agreed to expe-
dite it.  The aim of the bill is to recognise and make effective the victims “right to truth, justice, 
reparation and guaranties of no repetition”. Article 1 of the proposition also openly states 
that the acts amount to crimes against humanity. Article 6 addresses the judicial protection, 
enabling the prosecution to initiate the proceedings, granting exhumations and DNA testing 

44  Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 5, Audiencia Nacional, sumario 53/2008, 18 de noviembre de 2008, razonamiento jurídico 
noveno, p. 61. This Decision cites as a source of the figures: Vinyes Ribas (2002), p. 83.
45  This figure is referred to by some victims associations (SOS Bebés Robados Madrid, here) and was also mentioned in Parliament, during the 
proposition’s debate (see Intervenciones de los Diputados Mikel Legarda Uriarte y Gabriel Rufián Romero, Diario de Sesiones del Congreso 
de los Diputados, año 2018, XII Legislatura, nº 166, Sesión plenaria núm. 159, celebrada el martes, 20 de noviembre de 2018, p. 18 y 19).
46  Circular 2/2012 del Fiscal General del Estado sobre unificación de criterios en los procedimientos por sustracción de menores recién 
nacidos.
47  “El análisis del ADN de 81 casos descarta que fueran bebés robados”, in El País, 16/01/2019.
48  Auto del Juzgado Central de Instrucción nº 5, Audiencia Nacional, sumario 53/2008, 18 de noviembre de 2008.
49  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, hechos probados.
50  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, f. de D. primero.
51  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 640/2018, de 27 de septiembre de 2018, f. de D. sexto.
52  “La Fiscalía recurrirá ante el Supremo la sentencia de los ‘bebés robados’ y pedirá que se revise la prescripción”, in Europapress 9/10/2018.
53  Proposición de Ley sobre bebés robados en el Estado español, Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 5 
October 2018, 314-1.
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necessary to investigate (and financing them). Moreover, the project includes the creation of a 
special DNA data base (although, to a certain extent, this exists since 2010) and special units 
in the prosecution (Fiscalía Especial sobre Bebés Robados) and police54. It is therefore reasonable 
to expect that numerous new cases will take place.

Conclusions.
Even if there is still a relatively clear social drive to obtain remedy for the crimes commit-

ted in Spain during the civil war and the postwar period, criminal prosecution faces important 
impediments that can hardly be overcome. The fight against impunity collides in the Spanish 
case with the interpretation of core criminal principles such as legality or the connected prin-
ciple of non-retroactivity of non-favorable laws. As suggested by, among others, the Human 
Rights Committee, the clearest path would be repealing the 1977 Amnesty Law55. However, 
in the current political situation, it is extremely unlikely that this could come true. 

The lack of consensus is evident, also regarding non-criminal measures such as those in-
cluded in the Historical Memory Law. The simplest decision finds opposition, as shown by 
the difficulties experienced to change streets names called after prominent members of the 
Franco regime56. Unfortunately, these matters are highly politized, traditionally envisaged as 
left-wing claims and evidence of vindictiveness. Proof of this politization is the assignment of 
public funding to the Historical Memory Law (and, ultimately, to the exhumations). After 6 
years without any funding whatsoever under right-wing governments, the left-wing govern-
ment has allocated in the draft national budget a record of 15 million euros.

Unexpectedly, the prosecution of stolen babies leaves some room to optimism. Partly, be-
cause the 1977 Amnesty does not apply, opening the way to the first judgements. But also, 
because it gathers political consensus, which is exceptional in a polarized scenario like the 
Spanish one. Relevant measures, like a DNA data base or prosecuting guidelines, have already 
been implemented. If the legislative draft is finally passed, which should be the case given the 
enthusiastic support recently displayed in Parliament, it seems realistic to expect that more 
judgments will follow.

One thing is clear: half a century later, this whole debate is far from being closed, as evi-
denced as well by the ongoing controversy on matters like the repurposing of the mausoleum 
to the dictator, the relocation of the dictator’s grave or the renaming of streets still linked to 
the dictatorship.
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abStractS 

Il binomio giustizia (penale) / memoria compare immancabilmente nei contesti di transizione, dei quali giustizia 
e memoria costituiscono ingredienti fondamentali. Questo contributo propone alcune riflessioni sul significato 
di tali concetti ed in particolare, sul concetto di memoria e di “memoria storica”, termine controverso (che qui 
si propone di sostituire con quello di memora collettiva) che spesso compare nei contesti transizionali, nonché 
sull’apparente ossimoro, per cui la giustizia penale si intende come funzionale alla costruzione di una memoria 
collettiva, ma al tempo stesso incapace di adempiere tale funzione. Tali riflessioni prendono spunto dall’esperienza 
transizionale colombiana, particolarmente interessante e complessa, nella quale la giustizia penale ha sempre 
mantenuto una centralità innegabile nei vari disegni transizionali che si sono succeduti nel tempo. L’analisi di 
alcuni aspetti chiave dei due principali disegni del processo di pace colombiano, vale a dire, il Procedimento di 
Giustizia e Pace ed il Sistema integrale di Verità, Giustizia, Riparazione e Non Ripetizione, permette di osservare 
come la costruzione della memoria sia, nei processi di transizione, un obiettivo mediato, cui si perviene attraverso 
un previo lavoro di accertamento dei fatti, chiarimento delle dinamiche e riconoscimento di responsabilità. A 
questo lavoro concorrono più attori, tra i quali spiccano, da un lato, le Commissioni per la verità e, dall’altro, la 
giustizia penale, che si trova però stretta, in questi contesti, da una serie di limiti, sia intrinseci sia contingenti.

El binomio justicia (penal) / memoria aparece inevitablemente en los contextos de transición, de los cuales la 
justicia y la memoria son ingredientes fundamentales. Esta contribución propone algunas reflexiones sobre el 
significado de estos conceptos y, en particular, sobre el concepto de memoria y "memoria histórica", un término 
controvertido (que aquí proponemos reemplazar por el de memoria colectiva) que a menudo aparece en contextos 
de transición, y también sobre el aparente oxímoron por el que la justicia penal se entiende como algo funcional 
para la construcción de una memoria colectiva, pero al mismo tiempo incapaz de cumplir esta función. Estas 
reflexiones están inspiradas en la experiencia que ha supuesto la transición colombiana, particularmente interesante 
y compleja, y donde la justicia penal ha ocupado un innegable lugar central en todos los planes que se han sucedido 
en el tiempo. El análisis de algunos aspectos clave de las dos principales propuestas del proceso de paz colombiano, 
a saber, el Proceso de Justicia y Paz, y el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y no Repetición, nos 
permite observar cómo la construcción de la memoria es, en los procesos de transición, un objetivo mediato, que 
se logra a través de un trabajo previo de verificación de los hechos, aclaración de las dinámicas y reconocimiento 
de la responsabilidad. Varios actores contribuyen a este trabajo, entre los que destacan, por un lado, las Comisiones 
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por la verdad y, por el otro, la justicia penal, que, sin embargo, en estos contextos se encuentra constreñida por una 
serie de límites, tanto intrínsecos como contingentes.

The binomial (criminal) justice / memory inevitably appears in the contexts of transition, of which justice and 
memory are fundamental ingredients. This contribution offers some reflections on the meaning of these concepts 
and in particular on the concept of memory, more precisely "historical memory", a controversial term (which 
here we propose to replace with that of collective memory) that often appears in transitional contexts, and on 
an apparent oxymoron, according to which criminal justice is understood as functional to the construction of a 
collective memory but at the same time incapable of fulfilling this function. These reflections are inspired by the 
Colombian transitional experience, which is particularly interesting and complex and where criminal justice has 
always maintained an undeniable centrality in all the various transitional designs that have occurred over time. 
The analysis of some key aspects of the two main mechanisms of the Colombian peace process, namely, the Justice 
and Peace Process and the integral System of Truth, Justice, Reparation and Non-Repetition, allows us to observe 
that the construction of memory in the transitional processes is a mediated objective, which is reached through a 
prior work of ascertaining the facts, clarification of the dynamics and recognition of responsibility. Several actors 
contribute to this work, among which two stand out: on the one hand, the Truth Commissions and, on the other, 
criminal justice, which nonetheless in these contexts finds itself narrowed through a series of limits, both intrinsic 
and contingents
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Introduzione.
Un ambito privilegiato in cui analizzare il rapporto tra giustizia penale e memoria in 

tutta la sua poliedrica complessità sono i contesti di transizione. Possiamo definire come tali 
quelle situazioni straordinarie nella storia di una società, che coincidono con un momento di 
profonda trasformazione politica e sociale, in cui ci si trova a fare i conti con il lascito di un’e-
sperienza di violenza collettiva e di gravi e sistematiche violazioni dei diritti umani. Sebbene 
quest’ultimo elemento indichi la necessità dell’intervento della giustizia penale, con il fine 
di accertare le responsabilità per le atrocità commesse ed imporre le corrispondenti sanzioni, 
questi contesti presentano anche caratteristiche ed esigenze precipue che impediscono di (o 
almeno rendono assai difficile) applicare la giustizia penale secondo gli schemi ordinari. 

Il binomio giustizia (penale) / memoria compare dunque immancabilmente nei contesti di 
transizione, e su di esso intendo concentrare questo contributo, proponendo alcune riflessioni 
sul significato di tali concetti (in particolare, sul concetto di memoria e di “memoria storica” 
che spesso compare in questi contesti) e sui rapporti apparentemente contraddittori che in-
tercorrono tra di essi.

Le mie riflessioni prenderanno spunto dall’esperienza transizionale colombiana, innanzi-
tutto perché è, a mio parere, l’esperienza più interessante e complessa di giustizia di transizione 
nell’attualità, in cui si ritrovano concentrati praticamente tutti i dilemmi, proposte, meccani-
smi e strumenti propri di questa disciplina. Ma la sua rilevanza per questo studio è dovuta 
anche al fatto che, a differenza di altre esperienze transizionali1, la giustizia penale ha sempre 
mantenuto, qui, una centralità innegabile nei vari disegni transizionali che si sono succeduti 
nel tempo.

Giustizia penale, memoria, “memoria storica”.
 
La giustizia penale e la memoria sono, come accennato, due ingredienti fondamentali in 

ogni processo transizionale, ma il rapporto tra di essi, di per sé complesso, ha subíto profondi 
mutamenti nel corso del tempo. Mentre esperienze più risalenti partivano dall’idea che la 
rinuncia alla giustizia penale e l’oblio fossero necessari a permettere il superamento di un 
passato di violenza collettiva (e in questo senso possiamo ricordare il caso della Spagna come 
modello dell’oblio2), in epoca più recente la visione che più raccoglie consenso (rafforzata 
anche dal lavoro di numerose associazioni di vittime o di tutela dei diritti umani e da alcune 
pronunce giurisrpudenziali) è che la memoria di quel passato sia necessaria come cimento su 
cui costruire il nuovo ordine sociale. 

La preoccupazione per la costruzione e preservazione di una memoria collettiva, che tra-
scende e complementa la dimensione individuale, si è tradotta nella progressiva affermazione 

1  Una nota esperienza transizionale in cui si è deciso di rinunciare alla persecuzione e sanzione penale è quella sudafricana, in cui la Truth and 
Reconciliation Commission aveva il potere di concedere l’amnistia ai responsabili di delitti politici (anche laddove costituissero gravi violazioni 
dei diritti umani) che rendessero una confessione pubblica (Promotion of Unity and Reconciliation Act, n. 34/1995, del 19.07.1995). Per uno 
studio approfondito di tale esperienza: Lollini (2011). È pur vero che in quel caso la giustizia penale rimaneva sullo sfondo, come minaccia 
latente, per garantire il funzionamento di questo meccanismo di scambio, e che proprio il mancato attivarsi di tale minaccia nei casi in cui 
ciò sarebbe stato necessario ha segnato quello che alcuni analisti descrivono come il parziale fallimento di quest’esperienza: Varney (2007). 
Tuttavia, di fatto lo  Stato sudafricano fece della rinuncia all’intervento penale un vero e proprio “atto costituente” del nuovo ordine giuridico 
e sociale: Lollini (2011), passim.
2  Almeno nella scelta politica adottata nell’immediatezza della fine della dittatura: per uno studio approfondito di quest’esperienza nelle sue 
distinte fasi, si veda, anche per ulteriori spunti bibliografici, Gil Gil (2008). Più recentemente, in italiano: Fornasari (2014), pp. 549 e 552.

1.

2.

1. Introduzione. – 2. Giustizia penale, memoria, “memoria storica”. – 3. L’esperienza colombiana. – 3.1. 
Il procedimento di giustizia e pace. – 3.1.1. Il concetto di memoria nel testo della Legge. – 3.1.2. Il 
“Gruppo di Memoria Storica” ed il “Centro Nazionale di Memoria Storica”. – 3.1.3. La “versione libera”. 
– 3.1.4. Gli “Accordi della verità”. – 3.2. Il “quadro giuridico per la pace” e criteri di selezione e asse-
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dell’esistenza di un diritto alla memoria3 e di un parallelo “dovere di ricordare” che ricade sullo 
Stato: così lo definisce l’Updated Set of principles for the protection and promotion of human ri-
ghts through action to combat impunity, elaborato dall’esperta indipendente Diane Orentlicher4, 
strumento di soft law considerato un riferimento imprescindibile per la giustizia di transizione.

Questa prospettiva si è poi spesso cristallizzata, nel discorso di alcuni attori dei vari proces-
si transizionali e addirittura, in certi casi, come in Spagna, in un testo legislativo5, nel concetto 
di “memoria storica”. Questo termine, di non facile né unanime definizione e non esente da 
perplessità, è stato brillantemente definito dal grande storico Santos Juliá come: “un racconto 
sul passato che, a differenza della storia, non è costruito sulla base della conoscenza o della 
ricerca della verità, bensí sulla base della volontà di onorare una persona, di proporre una con-
dotta come modello, di riparare moralmente una ingiustizia. La memoria storica si plasma in 
racconti costruiti con il proposito di rafforzare il vincolo affettivo della persona o del gruppo 
che ricorda fatti del passato che mantengono un qualche significato per la loro vita presente. 
Non si tratta quindi di un atto di conoscenza, ma di volontà: pretende di riempire di senso il 
presente riportando alla coscienza un fatto del passato”6. 

Ne consegue, secondo l’autore: che la memoria storica è imposta dal potere (o quantome-
no, aggiungo io, sponsorizzata dalle istituzioni statali); che, per evitare di scadere in un ap-
proccio totalitario, dovrebbe sempre intendersi al plurale (esistono tante memorie storiche) e, 
infine, che si compone di ricordi ma anche di oblii volontari. Questo aspetto è particolarmente 
importante per l’analisi del rapporto con la giustizia penale in contesti in cui quest’ultima si 
abbina a inevitabili componenti di oblio.

La costruzione della memoria in questa accezione necessita dunque di un duplice lavoro 
previo: di accertamento della verità sui fatti accaduti e di riconoscimiento di quei fatti e delle 
corrispondenti responsabilità, vittime e possibilmente cause.

Nell’adempimento di questi compiti può svolgere un ruolo importante la giustizia penale, 
in quanto foro deputato all’accertamento ufficiale, rigoroso ed imparziale dei fatti presunta-
mente costitutivi di reato e alla determinazione delle corrispondenti responsabilità individua-
li7. Il “bisogno di memoria” manifestato, in particolare, dalle vittime di gravi violazioni dei 
diritti umani in contesti di violenza collettiva, “si traduce  anche in pulsione al processo e alla 
pena”, che “consentirebbero (...) di sottrarre ad uno spazio dialettico certi fatti storici e, dal 
punto di vista sociale, di pronunciare la ‘parola autoritativa confortante’”8.

La giustizia penale è quindi funzionale alla costruzione della memoria collettiva, nella mi-
sura in cui contribuisce alle attività di accertamento della verità e riconoscimento di respon-
sabilità. 

Tuttavia, è anche opportuno ricordare che il fine della giustizia penale, al di là del fatto che 
si aderisca alle scuole di pensiero utilitariste, assolute o miste, non è (o non dovrebbe essere) la 
costruzione della memoria, né di per sè l’accertamento della verità storica.

La verità che il processo penale mira a ricostruire è limitata, da un lato, a quanto stretta-
mente necessario alla dichiarazione di responsabilità dell’imputato o alla sua assoluzione e, 
dall’altro, a quanto permesso dai limiti fissati dai principi costituzionali (come il diritto a non 
auto-incriminarsi) e dalle regole del giusto processo. Basti qui richiamare i numerosi e mera-
vigliosi studi sulle differenze tra verità storica o materiale e verità processuale9, che convergono 
nel segnalare il carattere necessariamente limitato di quest’ultima.

3  Cf. i contributi raccolti in Gómez Isa (2006), specialmente alle pp. 195 e ss.
4  UN Economic and Social Council, Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 8.02.2005. Il Principio 3 recita: “The duty to preserve memory. A people’s 
knowledge of the history of its oppression is part of its heritage and, as such, must be ensured by appropriate measures in fulfilment of the State’s duty to 
preserve archives and other evidence concerning violations of human rights and humanitarian law and to facilitate knowledge of those violations. Such 
measures shall be aimed at preserving the collective memory from extinction and, in particular, at guarding against the development of revisionist and 
negationist arguments”. 
5  Legge 52/2007, del 26.12.2007, chiamata appunto “de memoria histórica”. Si vedano al riguardo: Terradillos Basoco (2010), pp. 151 e 
ss.; Gil, La justicia de transición en España (2008), pp. 99 e ss.
6  Santos Juliá (2006). Traduzione libera.
7   Teitel (2000), p. 71, riconosce che: “In transitions, the pivotal role in shaping social memory is played by the law”. Analizza in profondità il 
complesso rapporto tra giustizia penale e garanzie di difesa, da un lato, e narrazione e memoria, dall’altro, a fronte di crimini massivi, Osiel 
(1997), in particolare pp. 59 e ss. Sul ruolo del processo penale come produttore di conoscenza e riconoscimento, si vedano molti altri: 
Taruffo (2015), pp. 21-50; in prospettiva critica Ferrajoli (1989), pp. 18-45; Volk (2007); Guzmán (2006).
8  Fornasari, Fronza (2011), p. 4.
9  Dal risalente ma sempre attuale saggio di Calamandrei (1939), pp. 105-128, al lavoro omonimo di Ginzburg (1991), specialmente alle 
pp. 16-21 e 88-90. Si veda anche Pastor (2013), pp. 92 e ss. Rivendica invece la capacità del processo penale (nel suo modello accusatorio) di 
ricostruire la verità: Taruffo (2015), pp. 37-42.
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Parimenti, se si improntasse il processo penale sulla base di un obiettivo specifico di co-
struzione di memoria, esso ne uscirebbe profondamente snaturato. Come avvertiva Garapon: 
“Tutti gli elementi fondamentali del processo sono rivalutati non in relazione ai principi di 
giustizia, ma in funzione del “dovere di memoria”: la delimitazione dell’oggetto del processo, 
la presunzione di innocenza, l’uguaglianza fra le parti, la terzietà del giudice, i principi cardine 
del processo, vengono travolti”10.

Queste considerazioni ci conducono dunque a ridimensionare o ripensare il ruolo della 
giustizia penale come attore nella creazione della memoria in termini generali. A questi limiti 
intrinseci si uniscono poi le peculiarità dei contesti transizionali, nei quali l’esercizio dell’azio-
ne penale si scontra con problemi specifici e crea tensioni con altri obiettivi centrali per questi 
processi.

La giustizia in contesti di transizione si scontra infatti, da un lato, con problemi di fat-
tibilità, dato che i reati cui si pretende dare risposta si caratterizzano per una dimensione 
generalizzata e spesso sistematica, che rende praticamente impossibile la determinazione di 
responsabilità penale di tutti i soggetti intervenuti nella commissione dei moltissimi crimini 
perpetrati11. Tale difficoltà si acuisce ancor più quando le istituzioni statali e in particolare l’ap-
parato giudiziario si trovano, come spesso accade, fortemente debilitati o addirittura distrutti 
dall’esperienza di violenza collettiva. 

Dall’altro lato, il momento di trasformazione che vive la società impone obiettivi specifici 
che possono divenire prioritari, come la cessazione della violenza, la riconciliazione socia-
le, il superamento del passato, il consolidamento del nuovo ordine politico e sociale. Questi 
obiettivi sono difficilmente compatibili con l’esercizio di un’azione penale piena, secondo i 
criteri normalmente applicati in un ordinamento giuridico (perché ad esempio fanno sorgere 
il rischio di una riattivazione della violenza o di un nuovo colpo di Stato, o ritardano ulterior-
mente la riconciliazione sociale), e suggeriscono al contrario che questo intervento sia in molti 
casi, oltre che impossibile, inopportuno12. 

Come risolvere dunque questo apparente ossimoro, per cui la giustizia penale si intende 
come funzionale alla costruzione di una memoria collettiva (termine che preferisco a quello di 
“memoria storica”) ma al tempo stesso incapace di adempiere tale funzione?

L’esperienza colombiana.
Per riflettere su questa domanda è particolarmente utile prendere in considerazione l’e-

sperienza transizionale colombiana. Non posso descrivere in questa sede tutte le molteplici ed 
articolate fasi dell’evoluzione di questo processo, che si trova peraltro tuttora nel pieno del suo 
sviluppo13. Mi limiterò ad analizzare, all’interno dei tre passaggi più importanti dell’esperienza 
transizionale colombiana (vale a dire, la Ley de Justicia y Paz, il Marco Jurídico para la Paz, il 
Sistema integral stabilito dall’accordo di pace siglato tra Governo e FARC-EP14), quei mec-
canismi ed aspetti nei quali si può intravvedere la complessa relazione esistente tra giustizia 
penale e memoria, in particolare quella che si tende a definire memoria storica.

Tralascerò invece le molteplici esperienze di costruzione di memoria “dal basso”, nate da 
iniziative spontanee di associazioni, comunità locali o gruppi informali15, interessantissime ed 
utili per il processo transizionale nel suo complesso, ma prive appunto di quel carattere uffi-
ciale che caratterizza la memoria collettiva promossa a livello statale.

10  Garapon (2005), p. 142. Si vedano anche le riflessioni sull’asse di tensione storia-strumento penale in Fronza (2012), pp. 145 e ss.
11  Maculan (2018), p. 125.
12  Ibidem. Si veda anche, con specifico riferimento all’esperienza colombiana: Gil Gil (2017), in particolare pp. 27 e ss.
13  Per un quadro generale sul processo penale colombiano si consenta di rinviare a: Maculan (2017).
14  Acronimo per Fuerzas Armadas Revolucionarias Colombianas – Ejército del Pueblo, il più antico, numeroso e probabilmente conosciuto gruppo 
guerrigliero dei molti che hanno preso parte al conflitto armato che ha colpito il Paese per oltre cinquant’anni.
15  Un esempio tra molti sono gli “incontri di memoria e diritti umani” organizzate dalla comunità dei Montes de María, una piccola comunità 
nella regione caraibica della Colombia: si veda al riguardo AA.VV., Memorias y relatos con sentidos. 2008-2011, Colectivo de Comunicaciones 
Montes de María Línea 21/ Embajada de España en Colombia / Aecid, 2012.
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Il procedimento di giustizia e pace.
Questo progetto transizionale, previsto dall’omonima Legge del 2005 (“Legge di Giustizia 

e pace”, Ley de Justicia y Paz)16, fa perno su un processo penale di carattere speciale, cui possono 
accedere i membri di gruppi armati illegali (di fatto, vi hanno aderito soprattutto paramilitari) 
che abbiano deposto le armi e si siano smobilitati in modo individuale o collettivo. Il proces-
so può poi concludersi con l’imposizione di una “sanzione alternativa”, vale a dire, una pena 
notevolmente ridotta rispetto a quella che sarebbe applicabile secondo le regole ordinarie 
(da 5 a 8 anni di pena detentiva), seguita da un periodo di libertà vigilata durante il quale i 
condannati non devono commettere nuovi delitti17, a condizione che gli imputati confessino 
i propri crimini e quelli di cui sono a conoscenza all’interno di una dichiarazione dinanzi alle 
autorità giudiziarie competenti (chiamata versión libre) e che si impegnino a contribuire in 
modo effettivo alla riparazione a beneficio delle vittime18. 

Si tratta pertanto di un meccanismo premiale, che, mediante la concessione di questa pena 
ridotta, incentiva non solo la smobilitazione ed il disarmo dei gruppi armati illegali, ma anche 
la partecipazione diretta dei loro membri alle attività, centrali per ogni processo transizionale, 
di ricostruzione della verità su quanto accaduto e di riparazione alle vittime.

Il concetto di memoria nel testo della Legge.
In primo luogo, occorre notare che il testo della Legge di Giustizia e pace riconosce 

espressamente l’esistenza, in capo allo Stato, di un “dovere di memoria” e qualifica al tempo 
stesso quest’ultima come “memoria storica”19, in linea con la diffusione che tale concetto ha 
avuto nell’evoluzione più recente della giustizia di transizione. Tale affermazione compare in 
relazione alle misure volte alla creazione e conservazione di archivi, ma la memoria storica 
viene anche indicata come parte del contenuto specifico della riparazione simbolica che la 
legge include nel concetto ampio di riparazione cui hanno diritto le vittime20. Infine, il termine 
compare anche nella nomenclatura di un organismo creato nell’orbita dei meccanismi previsti 
da tale legge, il Grupo de Memoria Histórica21.

La Corte Costituzionale invece, nella pronuncia di accoglimento parziale della domanda 
di incostituzionalità della legge, non adopera il termine memoria storica; tuttavia conferma 
l’importanza della memoria collettiva come obiettivo del processo, a sua volta funzionale ad 
evitare la ripetizione di simili esperienze di violenza nel futuro22.

Il “Gruppo di Memoria Storica” ed il “Centro Nazionale di Memoria 
Storica”.

Il “Gruppo di Memoria Storica” (Grupo de Memoria Histórica) fu istituito nel 2005 come 

16  Legge 975/2005, del 25.07.2005, “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados organizados 
al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos 
humanitarios”. 
17  Art. 29 Legge 975/2005.
18  Art. 17 Legge 975/2005. Per maggiori informazioni su questo procedimento, si vedano: Grasso (2009), pp. 227 e ss.; Aponte Cardona 
(2009a), pp. 186-189; Aponte Cardona (2009b), pp. 235-295; Huber (2007). La legge fu oggetto di una pronuncia della Corte Costituzionale 
colombiana (C-370/2006, del 18.05.2006), che, nel confermare la sua legittimità costituzionale, introdusse però alcuni requisiti ulteriori per 
garantire che l’obiettivo del raggiungimento della pace non pregiudicasse i diritti delle vittime: vale a dire, che il richiedente renda una 
confessione completa e non reticente, che fornisca informazioni sulla sorte delle persone sequestrate (laddove la loro liberazione non sia più 
possibile) e che apporti una riparazione effettiva alle vittime servendosi di tutti i suoi beni. Per un commento, cfr. Gamberini (2009), pp. 
215 e ss.
19  Art. 56 Legge 975/2005: “Deber de memoria. El conocimiento de la historia de las causas, desarrollos y consecuencias de la acción de los grupos 
armados al margen de la ley deberá ser mantenido mediante procedimientos adecuados, en cumplimiento del deber a la preservación de la memoria 
histórica que corresponde al Estado”.
20  Art. 56 Legge 975/2005: “Se entiende por reparación simbólica toda prestación realizada a favor de las víctimas o de la comunidad en general que 
tienda a asegurar la preservación de la memoria histórica, la no repetición de los hechos victimizantes, la aceptación pública de los hechos, el perdón 
público y el restablecimiento de la dignidad de las víctimas” (enfasi aggiunta).
21  Vid. infra, sezione 3.1.2.
22  Corte Costituzionale colombiana, sentenza C-370/2006, cit., punti 6.2.2.3.13 e 6.2.3.2.1.6.

3.1.

3.1.1.

3.1.2.
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entità autonoma in seno alla Commissione Nazionale di Riparazione e Riconciliazione (Co-
misión Nacional de Reparación y Reconciliación), essa sí direttamente prevista nella Legge di 
Giustizia e pace (art. 50 e ss.) ed il suo compito era la costruzione di una narrativa sul conflitto 
armato il più possibile completa ed imparziale, a partire dall’unione e dalla combinazione di 
diverse memorie del passato violento. Composto da esperti indipendenti di differenti aree 
scientifiche, il Gruppo svolse sostanzialmente un’indagine di carattere storico che si può tran-
quillamente assimilare a quello di una Commissione per la verità. 

I risultati delle sue ricerche sono stati pubblicati in svariati rapporti, alcuni a carattere 
generale, altri limitati a specifici aspetti o specifiche zone del conflitto, che offrono un’ingente 
quantità di dati e contengono anche, in alcuni casi, dichiarazioni sulle responsabilità collettive 
o istituzionali per le atrocità commesse. Ad esempio, in un rapporto pubblicato nel 200923, che 
descrive  42 massacri commessi dai paramilitari nella zona de El Salado, con la conseguente 
morte di 354 civili, si affermò per la prima volta a livello ufficiale la responsabilità dello Stato 
e in particolare delle Forze Armate per non essere intervenuti nell’area, pur conoscendo la 
presenza massiccia di paramilitari. Proprio in seguito a tale rapporto, lo Stato formulò delle 
scuse ufficiali per la sua responsabilità rispetto a quei massacri24.

Il rapporto più ampio e più conosciuto è sicuramente il ¡Basta ya!, pubblicato nel 2013, che 
offre una ricostruzione dettagliata del conflitto, delle sue cause remote, delle dinamiche tipiche 
di violenza e del suo impatto sulla società25.

Il Gruppo venne poi sostituito dal Centro Nazionale di Memoria Storica (Centro Nacional 
de Memoria Histórica), creato dalla Legge sulle Vittime del 201126 e tuttora funzionante27. Il 
suo lavoro consiste principalmente in: recuperare documenti ma anche testimonianze orali 
sulle violazioni dei diritti umani commesse durante il conflitto, permettere agli interessati 
di accedere a tali materiali attraverso la promozione di attività e progetti educativi, creare un 
Museo nazionale della memoria ed un archivio della memoria storica ed infine sviluppare un 
Programma di rispetto e promozione dei diritti umani. Il Centro è anche competente a gestire 
e firmare gli acuerdos de la verdad, uno strumento ulteriore di accertamento della verità su cui 
ci soffermeremo infra28. 

Si tratta quindi di un organismo di carattere extra-giudiziario specificamente incaricato 
dell’accertamento e diffusione dei fatti accaduti e della creazione e promozione della memo-
ria collettiva su di essi. Ma la Legge di Giustizia e pace prevede anche altri meccanismi che 
adempiono, anche se in modo più indiretto, a questa funzione: in particolare, la cosiddetta 
versión libre.

La “versione libera”.
Nel disegno della Legge di giustizia e pace, la “versione libera” (versión libre)29 è il punto 

di partenza per la formulazione dei capi d’accusa, che come si è detto danno origine ad un 
procedimento di carattere speciale che può sfociare, sempre che si rispettino le altre condizioni 
previste, nell’imposizione di una sanzione ridotta. Essa si trasforma però anche in uno stru-
mento di accertamento della verità, in particolare, della “verità secondo il delinquente”, che 
può offrire un contributo assai importante alla scoperta e al chiarimento di fatti violenti del 
passato. Tale potenzialità è stata rafforzata dopo l’intervento della Corte Costituzionale che, 
come si è detto, nella sentenza C-370/2006 ha precisato che questa dichiarazione deve essere 
completa e conforme a verità30. 

Il procedimento ha poi subìto una riforma nel 2012, che, tra le altre novità, ha introdotto 

23  Grupo de Memoria Histórica, El Salado. Esa guerra no era nuestra, 2009, disponibile qui. 
24  Redacción, Santos pide perdón por las masacres de El Salado, in El Tiempo, 9.07.2011, disponibile qui.
25  Grupo de Memoria Histórica, Basta Ya.  Colombia: memorias de guerra y dignidad, Centro Nacional de Memoria Histórica, 2013, disponibile 
in: hiip://www.centrodememoriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/ (ultimo accesso il 25.10.2018).
26  Legge 1448/2011, del 10.06.2011, “Ley de Víctimas y Restitución de Tierras”, art. 146 e ss.
27  Si possono consultare le sue molteplici iniziative e pubblicazioni nel suo sito web.
28  Vid. infra, sezione 3.1.4. 
29  Per espressa indicazione legislativa, questa dichiarazione, che il richiedente presta in presenza del suo difensore, dinanzi a un membro 
dell’Unità speciale della Procura, deve comprendere “le circostanze di tempo, modo e luogo nelle quali abbia partecipato a fatti delittuosi 
commessi in occasione della sua appartenenza a tali gruppi [armati illegali], precedenti alla sua smobilitazione e per i quali chieda di avvalersi 
della presente Legge” (art. 17 della Legge 975/2005, traduzione libera).
30  Corte Costituzionale, sentenza C-370/2006, cit., punto 6.2.2.1.5.
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la possibilità, per la Procura (Fiscalía General de la Nación), di adottare “metodologie volte 
alla ricezione di versioni libere collettive o congiunte, con l’obiettivo che gli smobilitati che 
siano appartenuti ad uno stesso gruppo possano apportare un contesto chiaro e completo che 
contribuisca alla ricostruzione della verità e allo smantellamento dell’apparato di potere del 
gruppo armato illegale e delle sue reti di appoggio”31. Questa novità risponde all’ottica che 
permea l’intera riforma, e che ritroveremo anche nel meccanismo di selezione e assegnazione 
di priorità ai casi32, tendente a ricostruire dinamiche criminali, più che singoli fatti, con un 
marcato valore simbolico e didattico. 

Un passaggio processuale si trasforma in tal modo, e ancor più con l’introduzione di 
quest’ultima riforma, in un veicolo privilegiato per la ricostruzione della verità sui fatti e, in 
via mediata, di una memoria condivisa su di essi.

Gli “Accordi della verità”.
L’evoluzione del procedimento di Giustizia e pace ha condotto all’introduzione degli “Ac-

cordi di contributo alla verità storica e alla riparazione” (Acuerdos de Contribución a la Verdad 
Histórica y a la Reparación), concepiti come un complemento della versión libre.  Sono stati 
creati dalla Legge 1424/201033, e prevedono la concessione di alcuni benefici in ámbito giu-
ridico ai responsabili di crimini che prestano dichiarazione dinanzi al Centro Nazionale di 
Memoria Storica rispetto ai crimini dei quali abbiano una conoscenza diretta. Si tratta perciò 
di un meccanismo esterno alla sfera giudiziaria, ma che può produrre effetti all’interno di essa, 
in particolare sui mandati di arresto e sull’esecuzione delle pene irrogate.

La sua applicazione è però sottoposta a un limite e a due condizioni: possono acceder-
vi solo i membri di gruppi armati illegali che abbiano commesso esclusivamente il reato di 
concierto para delinquir (assimilabile all’assocazione a delinquere)34, o reati minori, come l’uso 
illegale di uniformi, bandiere o armi, e che, inoltre, abbiano già iniziato il processo di reinte-
grazione della vita civile senza commettere nuovi delitti e svolgano lavori di pubblica utilità35. 
I benefici previsti consistono nella sospensione dei mandati di arresto per i reati cui si applica 
l’accordo e/o nella sospensione condizionale della pena per un periodo pari alla metà della 
condanna fissata in sentenza, con successiva estinzione della stessa36.

Mi pare importante sottolineare che la Legge suddetta prevede che le informazioni così 
raccolte non possano essere utilizzate come prove a carico del soggetto dichiarante in un even-
tuale processo penale contro di lui. Si fissa dunque una netta separazione tra il processo penale 
e le istanze extra-giudiziarie, di carattere speciale, che svolgono un lavoro di accertamento 
della verità, secondo un principio che si manterrà poi, come vedremo, anche nell’Accordo di 
pace tra Governo e FARC-EP.

Il “quadro giuridico per la pace” e criteri di selezione e assegnazione 
di priorità dei casi.

Il “Quadro giuridico per la pace” (Marco jurídico para la paz) costituisce la cornice, creata 

31  Legge 1592/2012, del 3.12.2012, “por medio de la cual se introducen modificaciones a la ley 975 de 2005”, art. 14 (traduzione libera).
32  Vid. infra, sezione 3.2.
33  Legge 1424/2010, del 29.12.2010, “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad, justicia y reparación a las 
víctimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios jurídicos y se dictan otras disposiciones”.
34  Art. 340 Codice penale colombiano, che lo definisce così: “Cuando dos o más personas se concierten con el fin de cometer delitos”, prevedendo 
poi pene superiori quando i delitti che si intende commettere siano di particolare gravità, ed espressamente enumerati nel testo di questa 
disposizione.
35  Più precisamente, le condizioni per accedere a tali benefici sono: firmare un Accordo con il centro competente, che è la Dirección de Acuerdos 
de la Verdad istituita in seno Centro, essere vincolato al proceso di reinserimento organizzaro dal Governo o averlo concluso con successo, 
prestare una testimonianza dinanzi ai funzionari della Direzione, realizzare attività di servizio sociale con le comunità che li accolgano 
nell’ambito del processo di reinserimento offerto dal Governo, riparare in modo integrale i danni causati dai reati per i quali il soggetto fu 
condannato ai sensi di questa legge o dimostrare che si trova nell’impossibilità economica di provvedervi, non essere stato condannato per 
reati dolosi commessi dopo la data in cui si è certificata la sua smobilitazione, osservare buona condotta.
36  Artt. 6 e 7 della Legge 1424/2010, rispettivamente.
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con la riforma costituzionale del 201237, in cui inserire i principi ed i meccanismi speciali di 
giustizia di transizione all’interno dell’ordinamento colombiano. È servito da base per i nego-
ziati condotti tra il Governo e le FARC-EP e presumibilmente servirà anche per chiudere le 
trattative, tuttora in corso, tra il Governo e l’ELN (Ejército de Liberación Nacional)38.

Tra le varie misure che questa riforma inserisce espressamente nel testo costituzionale39, 
spiccano i criteri di selezione dei casi e di assegnazione di priorità tra di essi. Questi criteri 
sono stati poi definiti con maggior precisione da una Direttiva della Procura del 201240, e con 
la Legge 1592/2012, del 3 dicembre, ne è stata prevista l’applicazione nel procedimento di 
Giustizia e pace41. Infine, la selezione e definizione di priorità dei casi compare anche nella 
Giurisdizione speciale per la pace, prevista dall’Accordo di pace con le FARC-EP42. 

L’obiettivo di questi criteri è concentrare le risorse nell’indagine penale dei casi che si 
ritengono più “importanti”, prioritari, secondo i criteri così elaborati, in modo da garantire 
un utilizzo più efficiente di tali risorse (scarse per definizione) ed un impatto più efficace nel 
processo di pace. Naturalmente, l’assunzione implicita è la rinuncia ad intraprendere l’azione 
penale per i casi che non rientrino in questa selezione. Questa scelta prende atto delle serie li-
mitazioni che ha la giustizia penale nei contesti transizionali, e soprattutto di fronte ad episodi 
di violenza collettiva che producono un numero di fatti penalmente rilevanti (e di corrispon-
denti responsabili) assolutamente impossibile da gestire43.

Anche in relazione con questo meccanismo si è prounciata la Corte Costituzionale che, 
chiamata a verificare la legittimità costituzionale della disposizione transitoria in esame, ha 
concluso che l’obbligo internazionale dello Stato di indagare e perseguire penalmente i re-
sponsabili di gravi violazioni dei diritti umani non è di per sé violato dalla politica di selezione 
e definizione di priorità dei casi44. 

Ora, la possibilità di selezionare i casi contro cui intraprendere azione penale sembra con-
traddire l’esigenza di memoria, nella misura in cui ammette che si mantenga il silenzio (alme-
no da parte degli organi giudiziari) rispetto ad alcuni fatti delittuosi (quelli, appunto, che non 
rientrano nella selezione secondo i criteri stilati dalla Procura).

In realtà, però, alcuni di quei criteri sono pensati proprio in una chiave didattica ed espli-
cativa, finalizzata a contribuire alla costruzione di una memoria. Mi riferisco in particolare al 
criterio (classificato tra quelli “oggettivi”) della rappresentatività, e definita come la capacità di 
illustrare in modo adeguato una “dinamica” (patrón) delittuosa e che, citando letteralmente la 
Direttiva della Procura, “può offrire un altro tipo di resa di carattere più che altro simbolico, 
fondamentale in una logica transizionale”45. 

37  Atto legislativo 1/2012, del 14. 06.2012, “por medio del cual se establecen instrumentos jurídicos de justicia transicional en el marco del artículo 22 
de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones”.
38  Le trattative con questo gruppo guerrigliero, il secondo per presenza nel Paese, iniziarono con una prima fase esplorativa nel 2012 e 
divennero pubbliche nel 2017. Il sesto ciclo di questo dialogo, che pure si svolse a L’Avana, si è chiuso nel mese di agosto 2018 senza 
raggiungere un accordo sul cessate il fuoco (si veda qui). Il processo è attualmente fermo, in attesa della posizione che assuma al riguardo il 
nuovo Presidente Iván Duque, di schieramento opposto al precedente Presidente Santos.
39  L’Atto legislativo 1/2012 ha introdotto due nuove disposizioni transitorie nel testo della Costituzione colombiana: la disposizione transitoria 
66, che enuncia i principi della giustizia di transizione, il carattere eccezionale degli strumenti di cui questa si avvale e le condizioni per 
accedervi, e la disposizione transitoria 67, che rinvia ad una legge la definizione dei delitti connessi al reato politico su cui si basa l’applicazione 
di determinate misure per l’accesso alla politica.
40  Fiscalía General de la Nación, Direttiva 001/2012, del 4.10.2012. Il documento prevede un insieme di criteri di carattere soggettivo (come 
l’identificazione dei “massimi responsabili”), oggettivo (come la gravità dei delitti commessi e la loro rappresentatività) e complementare 
(come la fattibilità e la “ricchezza didattica”). L’elaborazione di tali criteri si è basata in buona misura sullo studio realizzato da un gruppo di 
esperti coordinati dal Prof. Ambos, a partire da un’analisi comparativa di documenti ed esperienze nazionali ed internazionali: si veda hiip://
www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf (ultimo accesso il 27.10.2018).
41  Tali criteri hanno modellato poi anche la persecuzione penale nell’ambito della macrocriminalità, anche oltre il nucleo dei crimini 
internazionali: vid. Aponte Cardona (2017), pp. 323-324.
42  Su cui infra, sezione 3.3.
43  Aponte le definisce “imposizioni del principio di realtà”: Aponte Cardona (2017), p. 323. In Colombia il Procuratore ha l’obbligo di aprire 
l’indagine quando gli perviene una notizia di reato (art. 66 Código de Procedimiento penal). Esiste un principio di opportunità applicabile 
nei casi tassativamente previsti dalla legge, e con l’espressa esclusione di “hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional 
humanitario, crímenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotráfico y terrorismo”. I criteri 
ora menzionati costituiscono dunque una deroga a questo principio applicabile in via generale nel sistema penale colombiano.
44  Corte Costituzionale, sentenza C-577/2014, del 6.8.2014. Sulla base di un’analisi comparatistica di altre esperienze transizionali e di un 
giudizio di bilanciamento tra i valori fondamentali in gioco, la Corte ha concluso che l’obiettivo prioritario di creare una pace sostenibile, 
insieme all’eccezionalità del momento storico che sta vivendo il paese, rendono necessaria l’adozione di meccanismi parimenti eccezionali, 
quali appunto i criteri di selezione e definizione di priorità, con l’unico limite che si assicuri la persecuzione penale dei crimini internazionali 
commessi in modo sistematico. Per un’analisi dettagliata dei molti profili di interesse di questa sentenza, si vedano i contributi pubblicati in: 
Ambos, Zuluaga (2014).
45  Direttiva 001/2012, citata, p. 30, traduzione libera.
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La considerazione, realistica, dell’incapacità della giustizia penale di arrivare a “tutto e tut-
ti”, a fronte di fenomeni di violenza collettiva, si trasforma così nell’occasione di elaborazione 
di criteri che, nel razionalizzare l’intervento giudiziario, tengono conto anche del contributo 
che in tal modo si può dare, in termini di conoscenza e impatto simbolico, alla creazione di 
una narrativa del conflitto e di una memoria su di esso.

Il Sistema Integrale creato dall’Accordo con le FARC-EP.
E arriviamo così alla terza e ultima (per ora) tappa del travagliato processo di pace colom-

biano: l’Accordo di pace firmato nel 2016 tra il Governo e le FARC-EP, dopo quattro anni di 
negoziati svoltisi a L’Avana e seguiti con grandissima attenzione da tutto il mondo46. 

L’Accordo dà forma ad un progetto transizionale estremamente complesso, interessante 
ed ambizioso, ispirato ad un approccio olistico che combina interventi di risposta immediata 
al lascito del conflitto con misure volte ad eliminare i fenomeni che hanno dato origine a 
quest’ultimo o l’hanno alimentato, come il narcotraffico, la disparità nella distribuzione delle 
terre, l’impossibilità di alcuni settori sociali di vedersi rappresentati nelle sfere politiche47. Tra 
i molteplici interventi e meccanismi previsti, mi concentro qui su quelli inclusi nel punto 5 
dell’Accordo, dal titolo “Vittime”, che prevede appunto le misure di giustizia transizionale 
propriamente dette48. Questo punto crea un articolato Sistema integrale (Sistema Integral de 
Justicia, Verdad, Reparación y No Repetición) che combina cinque meccanismi differenti:

persecuzione penale affidata ad un tribunale speciale (la “Giurisdizione Speciale per la 
Pace”, Jurisdicción Especial para la Paz) e con la possibilità di applicare sanzioni parimenti 
speciali (pene ridotte e pene alternative di contenuto restaurativo), come si spiegehrà infra;

misure di amnistia ed indulto per reati politici e connessi;
una Commissione per la verità (Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia 

y la No Repetición);
un’Unità speciale per la ricerca di vittime di sparizione forzata (Unidad especial para la bús-

queda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado);
misure di riparazione per le vittime (Medidas de reparación integral para la construcción de 

la paz)49.
Il primo dato interessante di questo Accordo (e dell’Atto legislativo n. 1/2017 del 4 aprile 

2017 che vi dà attuazione) è che la memoria scompare dalla nomenclatura dei molteplici 
meccanismi che compongono il sistema: si parla di pace (nella Giurisdizione speciale), di 
verità (nella Commissione per la verità), di riparazione e di non ripetizione (nella medesima 
Commissione e nelle misure di riparazione), ma nessuno dei nomina dei meccanismi previsti 
include espressamente la memoria.

Inoltre, l’Accordo di pace menziona il termine “memoria” poche volte, e quando lo fa si 
riferisce immancabilmente alla “memoria histórica”50, questo termine così scivoloso (che già 
compariva nella Legge di Giustizia e pace) i cui aspetti critici abbiamo già evidenziato.

Questo cambio nell’uso della terminologia può dipendere, semplicemente, dalle preferenze 
degli attori coinvolti nella redazione del testo dell’Accordo, ma si può anche interpretare, a 
mio parere, come il segno tangibile della consapevolezza, maturata grazie allo studio di diffe-
renti esperienze transizionali e alla crescente riflessione dottrinale al riguardo (elementi di cui 
si è tenuto ampiamente conto nel processo di pace con le FARC-EP), che la memoria è un 
obiettivo mediato nei processi di transizione, che va perseguito e costruito attraverso altri mec-
canismi, ed obiettivi, più immediati: giustizia (anche) penale, ricerca della verità, riparazione 
simbolica e pedagogia della società. Mi soffermerò ora brevemente sui primi due tra questi 
meccanismi.

 

46  Per maggiori informazioni su queste trattative e per consultare il testo completo dell’Accordo finale, di data 12.11.2016, qui.
47  Si veda al riguardo Maculan (2017), sezione 4.1.
48  Già il titolo assegnato a questo punto dell’Accordo costituisce una spia della centralità riconosciuta alle vittime delle gravi violazioni dei 
diritti umani in tale progetto transizionale. Concorda Aponte Cardona (2017), pp. 330 e ss.
49  P. 127 ss. (punto 5.1.) dell’Accordo finale.
50  P. 127: “la integralidad del Sistema contribuye al esclarecimiento de la verdad y a la construcción de la memoria histórica”; p. 130: la Commissione 
serve alla “construcción y preservación de la memoria histórica”, al pari della “mapa de victimización” alla cui creazione si impegna il Governo (p. 
185).
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L’ambito penale.
La Giurisdizione speciale per la pace prevista dall’Accordo51 si basa su un procedimento 

speciale, notevolmente semplificato e abbreviato rispetto al processo ordinario, all’esito del 
quale si può imporre una sanzione alternativa assai beneficiosa per il reo, che l’Accordo defi-
nisce come “sanzione propria” (sanción propia) e che consiste in una restrizione parziale della 
libertà, senza detenzione in carcere, per un periodo che va dai 5 agli 8 anni, con l’obbligo di 
svolgere determinate attività di contenuto riparativo a beneficio delle vittime e della comu-
nità52.

La condizione, per accedere sia a questo procedimento sia alla sanzione, è che il soggetto 
dichiari la propria responsabilità e riconosca i fatti delittuosi di cui è al corrente. Se ciò avvie-
ne, dopo gli opportuni accertamenti della veridicità delle informazioni fornite dal soggetto, 
si procede direttamente all’imposizione della sanzione speciale. Nel caso di mancato ricono-
scimento di responsabilità, invece, si svolge un processo secondo le regole del contraddittorio, 
il cui esito può consistere nell’imposizione di una sanzione ordinaria di detenzione con una 
cornice edittale dai 15 ai 20 anni oppure, quando il soggetto riconosca la propria responsabi-
lità in modo tardivo (vale a dire, dopo l’apertura del dibattimento ma prima che intervenga 
la sentenza di condanna), nella sanzione alternativa (sanción alternativa) della detenzione, in 
condizioni ordinarie, con una cornice edittale ridotta (da 5 a 8 anni)53.

Similmente al procedimento di Giustizia e pace, quindi, una dichiarazione di responsa-
bilità è il requisito per ottenere un trattamento penale premiale, secondo un meccanismo di 
scambio che permette non solo di adempiere ai fini propri della pena, ma anche di raggiungere 
l’altro, fondamentale, obiettivo, di incentivare i presunti responsabili a collaborare al chiari-
mento dei fatti occorsi. La dichiarazione va resa dinnanzi alla “Sala per il riconoscimento 
della verità, della responsabilità e della determinazione di fatti e condotte”, una delle Sale che 
compongono la Giurisdizione speciale, deputata a fare per così dire da filtro ai vari casi che si 
presentano all’attenzione del meccanismo54. 

Sebbene sia l’Accordo sia la Legge di implementazione trattino questa dichiarazione sem-
plicemente come requisito processuale per accedere al procedimento e alla sanzione specia-
le, è innegabile che tale dichiarazione costituisca al tempo stesso un apporto per ricostruire 
l’accaduto e raccogliere informazioni e possibilmente prove sui crimini commessi nell’ambito 
del conflitto armato. Il meccanismo penale speciale così istituito offre pertanto un contributo 
importante alla costruzione della verità e, in via mediata, di una memoria condivisa sull’espe-
rienza di violenza collettiva.

La Commissione per la verità. 
Ma il meccanismo del Sistema integrale più direttamente legato alla funzione di ricerca 

della verità e della costruzione di memoria è la Commissione della verità (CEVCNR, secon-
do l’acronimo del nome spagnolo)55. Si tratta di un organismo, di carattere extra-giudiziario 
e temporaneo56, deputato a svolgere un’indagine storica e sociologica sul contesto, le cause 
e l’impatto del conflitto e sulle gravi violazioni dei diritti umani e del diritto internazionale 
umanitario commesse nel suo ambito57. 

Un aspetto su cui si insiste in modo particolare è la netta separazione tra l’attività di 
questa Commissione e la sfera giudiziaria penale, in una duplice modalità. Da una parte, si 

51  La sua creazione fu poi disposta dall’Atto legislativo n. 1/2017, del 4.04.2017, “por medio del cual se crea un título de disposiciones transitorias de 
la Constitución para la terminación del conflicto armado y la construcción de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”, artt. transitori 
3-17.
52  Pp. 164 (par. 60) e 172 ss. (sezione I) dell’Accordo finale. La natura di tali sanzioni suggerisce l’intenzione di inserire un elemento di giustizia 
ristorativa nel meccanismo penale speciale così creato: sul punto, Maculan (2017), sezione 4.5, e Aponte Cardona (2017), pp. 339-340.
53  Pp. 175 (sezione III) e 174 (sezione II), rispettivamente, dell’Accordo finale.
54  Pp. 153 ss. (parr. 47-48) dell’Accordo finale e art. transitorio 15 dell’Atto legislativo 1/2017.
55  La Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición, prevista nell’Accordo di pace (p. 130 ss., punto 5.1.1.1) 
e dall’art. transitorio 2 dell’Atto legislativo 1/2017, è stata formalmente creata dal Decreto del Presidente della Repubblica n. 588/2017, del 
5.04.2017.
56  Il suo mandato è di 3 anni, oltre a 6 mesi iniziali per organizzare l’attività: art. 1 del DPR 588/2017.
57  Punto 5.1.1.1, p. 130 ss. dell’Accordo finale.

3.2.2.
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specifica che le attività di quest’organismo “non avranno carattere giudiziale e non potranno 
implicare l’imputazione penale di coloro che compaiano davanti ad essa. L’informazione che 
riceva o produca la Commissione non potrà essere da essa trasferita alle autorità giudiziarie 
per attribuire responsabilità in processi penali né per acquisire valore probatorio, e le autorità 
giudiziare non potranno richiederla”58. 

Dall’altra parte, la configurazione stessa del suo mandato mira ad evitare possibili sovrap-
posizioni o confusioni con le indagini giudiziarie, dato che limita l’oggetto dell’accertamento 
ad una spiegazione ampia e generale del conflitto ed alle responsabilità di carattere collettivo59, 
escludendo invece il c.d. naming names, vale a dire, la dichiarazione di responsabilità indivi-
duali60.

Questa chiara separazione funzionale, definita fin dal momento della costituzione dell’or-
ganismo, consente di evitare i frequenti problemi che sorgono quando si permette che i tribu-
nali penali acquisiscano come mezzi di prova le dichiarazioni prestate dai presunti responsabili 
di crimini dinanzi ad una commissione per la verità, senza le garanzie che il giusto processo 
impone quando da esse possano insorgere conseguenze in ambito penale, primo fra tutti il 
diritto a non auto-incriminarsi61. 

Inoltre, riflette nitidamente la consapevolezza della differenza tra l’accertamento della ve-
rità storica, affidato in questo caso alla Commissione, e quello della verità processuale, compito 
dei tribunali, che già si è segnalata in precedenza62, e che è invece sfumata in altri meccanismi 
transizionali, come ad esempio i “giudizi per la verità” argentini63.

Infine, l’Accordo di pace prevede che la Commissione tenga conto dell’apporto dei pre-
cedenti meccanismi extra-giudiziari di accertamento della verità, che parimenti si sono con-
centrati sulle dinamiche generali della violenza collettiva: il Gruppo e il Centro Nazionale 
di Memoria Storica, istituiti nell’orbita della Legge di Giustizia e pace, e la “Commissione 
storica del conflitto e delle sue vittime” (Comisión Histórica del Conflicto y sus Víctimas), ope-
rante nell’ambito delle conversazioni di pace de L’Avana64. In quest’ambito possiamo dunque 
riscontrare una stratificazione dell’attività di indagine e ricostruzione dei fatti, il cui obiettivo 
è la creazione di una narrativa edi una memoria del conflitto il più possibile ampia, completa 
e condivisa.

Considerazioni conclusive.
Questa breve panoramica sull’esperienza transizionale colombiana permette di trarre al-

cuni spunti di riflessione la cui rilevanza e validità trascende, a mio parere, quello specifico 
ambito nazionale. 

Innanzitutto, la costruzione della memoria appare, nei processi di transizione, come obiet-
tivo mediato, cui si perviene attraverso un previo lavoro di accertamento dei fatti, chiarimento 
delle dinamiche e riconoscimento di responsabilità, affidato a distinte istanze di carattere 
ufficiale (cui si possono accompagnare poi iniziative private o locali, come complemento). 

In secondo luogo, la memoria appare come il frutto dell’azione sinergica di più attori, tra i 
quali spiccano, senz’altro, le Commissioni per la verità ed organismi analoghi, deputati all’ac-
certamento dei fatti e al loro riconoscimento ufficiale in un ambito extra-giudiziario.

Anche la giustizia penale contribuisce, anche se solamente in via mediata, al conseguimen-
to di tale obiettivo. Tuttavia, il riconoscimento di tale ruolo non deve indurre a dimenticare 

58  Articolo 4 del Decreto 588/2017, traduzione libera.
59  Ibidem.
60  Poche commissioni della verità (come quella de El Salvador e del Ruanda) decisero di pubblicare una lista dei nomi degli individui 
responsabili: questa scelta generò problemi in termini di stabilità politica dei nuovi assetti istituzionali, oltre che problemi giuridici in relazione 
al rispetto delle garanzie di difesa. Si vedano: Freeman (2006), pp. 268 e ss.; Hayner (1994), pp. 647 e ss.
61  Questo problema fu all’origine del conflitto tra la Special Court for Sierra Leone e la Truth and Reconciliation Commission in Sierra Leone 
quando Samuel Hinga Norman, imputato dinanzi al tribunale speciale, richiese di prestare dichiarazione dinanzi alla Commissione, generando 
una serie di difficoltà in relazione alle sue garanzie di difesa. Cfr. Nesbitt (2007), pp. 977-1014.
62  Vid. supra, sezione 2.
63  Per uno studio critico di tale fenomeno: Maculan, Pastor (2013).
64  Si tratta di un gruppo di 12 esperti indipendenti chiamati, in virtù di un accordo parziale raggiunto nella Mesa de Conversaciones dell’Avana 
il 5 agosto 2014, ad analizzare in prospettiva storica aspetti specifici del conflitto. Il risultato del loro lavoro fu pubblicato il 10 febbraio 2015 
in un Rapporto che raccoglie i 12 saggi redatti separatamente dagli esperti e 2 rapporti generali dei relatori, disponibile qui. Per un commento, 
si veda: Ambos, Zuluaga (2015) disponibile qui. 
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che, da una parte, la ricerca di una verità storica e completa su quanto accaduto non è, né 
deve diventare, il fine specifico del processo penale. Dall’altra parte, contrariamente a quanto 
si potrebbe pensare, la parziale limitazione o l’applicazione flessibile dell’esercizio dell’azione 
penale o delle corrispondenti sanzioni, rispondenti alle esigenze proprie del momento straor-
dinario che è la transizione, non inficiano il raggiungimento di quell’obiettivo, anzi: i mecca-
nismi speciali analizzati nel’esperienza colombiana (il procedimento di Giustizia e pace con 
la versión libre, i criteri di selezione e priorità dei casi, il procedimento speciale e le sanzioni 
premiali della Giurisdizione speciale per la pace), pur fissando dei limiti al processo penale 
e/o alla pena, contribuiscono in realtà alla costruzione di una narrativa del conflitto armato e 
della sua memoria. 

Infine, una notazione di chiusura: la costruzione di una memoria collettiva necessita anche 
del decorso di un certo tempo, per così dire, fisiologico, per “maturare”, tanto più in contesti 
dove l’esperienza di violenza non è ancora del tutto chiusa, come in Colombia. Di conse-
guenza, non si può pretenderne il conseguimento in tempi rapidi, né la si può semplicemente 
imporre dall’alto: essa permane come orizzonte verso cui tendono tutti i processi transizionali.
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 Il processo di pace colombiano e la Giurisdizione Speciale per la Pace  
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In 2016, the Colombian Government and the Revolutionary Armed Forces of Colombia – People’s Army 
concluded the Final Peace Agreement, which marks the official end of more than 50 years of internal conflict. At 
the heart of this agreement is the so-called Integral System of Truth, Justice, Reparation and Non-Repetition, 
which includes different mechanisms. This article focuses on the Special Jurisdiction for Peace, describing its 
structure, the way it operates and presenting the main controversies evolving around it. 

Nel 2016, il governo colombiano e le Forze Armate Rivoluzionarie della Colombia - Esercito del Popolo hanno 
concluso l'accordo di pace definitivo, che segna la fine ufficiale di oltre 50 anni di conflitto interno. Al centro 
di questo accordo c'è il cosiddetto Sistema Integrale di Verità, Giustizia, Riparazione e Non Ripetizione, che 
include diversi meccanismi. Questo articolo si concentra sulla Giurisdizione Speciale per la Pace, descrivendone 
la struttura, il modo in cui opera e presentando le principali controversie che si stanno creando attorno ad essa.

En 2016, el Gobierno Colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia celebraron finalmente 
un acuerdo de paz, el cual pone fin oficial a más de 50 años de conflicto interno. Parte fundamental de este acuer-
do es el denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición, el cual incluye diferentes 
mecanismos. El presente trabajo se concentra en la Jurisdicción Especial para la Paz, describiendo su estructura, 
la forma en la cual opera y presentado las principales cuestiones controvertidas que plantea. 
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The Final Peace Agreement that was concluded on 24 August 2016 between the Colom-
bian Government and the Revolutionary Armed Forces of Colombia – People’s Army (Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia – Ejército del Pueblo, FARC-EP), marks the official 
end of more than 50 years of internal conflict between this group and the Colombian State. 
However, the original agreement was defeated in a referendum on 2 October 2016 by a slim 
majority of 50.2% of the votes. Following this setback for the negotiators, the Colombian 
Government and the FARC-EP made several changes and signed a revised peace agreement 
on 30 November 2016. This version was subsequently adopted by the Colombian Congress 
and thus constitutes the Final Peace Agreement. Its general aim is not only to end the conflict 
but also to build a lasting peace. The so-called Integral System of Truth, Justice, Reparation 
and Non-Repetition (Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición, SIV-
JRNR) lies at the heart of the Final Peace Agreement. It is designed as a “holistic” system in 
which the different components are connected and mutually reinforcing. These mechanisms 
are: a Truth Commission (Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No 
Repetición), a Search Unit for the Disappeared (Unidad de Búsqueda para Personas dadas por 
Desaparecidas), the Special Jurisdiction for Peace (Jurisdicción Especial para la Paz) and com-
prehensive reparation measures for peacebuilding and guarantees of non-repetition (medidas 
de reparación integral para la construcción de paz y garantías de no repetición). The purpose of this 
integral system is to consolidate a temporary transitional institutional setting that satisfies 
and redresses the rights of the victims of the armed conflict and contributes to national rec-
onciliation. 

The Special Jurisdiction for Peace (SJP), which was officially set up in March 2018, is the 
system’s exclusive judicial component. Its objectives are to bring to justice those who par-
ticipated directly or indirectly in the internal armed conflict and to protect the rights of the 
victims – especially with regard to acts that constitute serious breaches of International Hu-
manitarian Law (IHL) and serious violations of Human Rights. Since the SJP forms part of 
a larger transitional justice (TJ) project, a guiding paradigm of this jurisdiction is the idea of 
forward-looking, prospective justice, which aims to put an end to the conflict (cf. Art. 4 Stat-
utory Law on the Administration of Justice of the SJP (Ley Estatutaria de la Administración 
de Justicia en la Jurisdicción Especial para la Paz, hereinafter “Statutory Law”). Therefore, and 
since serious breaches of IHL as well as serious violations of Human Rights can cause long-
term harm, redressing victim’s rights is a central and constitutive element of the SJP’s activ-
ities. Given the holistic nature of the TJ system, the SJP will hand down lighter sentences to 
those who confess their crimes and become involved in reparatory activities for victims. This 
includes particularly an exhaustive and detailed account of the (criminal) acts and the cir-
cumstances in which they were committed, as well as necessary and sufficient information in 
order to facilitate the attribution of responsibilities, and thus ensure that the victims’ rights to 
reparations and guarantees of non-repetition are realized. Consequently, the SJP has a restor-
ative and reparative function. Its holistic approach thus promises justice, truth and guarantees 
of non-repetition of past crimes in order to contribute to a stable and lasting peace. The SJP 
will be in function for 10 years as from 15 January 2018,1 with an optional subsequent period 
of 5 years and a maximum period of 20 years in total to complete its judicial activities (cf. Art. 
34 Statutory Law of the SJP).                           

Judicial Structure of the Special Jurisdiction for Peace.
 
The SJP carries out its judicial functions autonomously concerning the matters within 

1  Cf. Resolution 001 of 15 January 2018, passed by the President of the SJP; available here.

1.

1. Judicial Structure of the Special Jurisdiction For Peace. – 2. Limitations of the Special Jurisdiction for 
Peace. – 3. Selection and Prioritization of Cases, Most Responsible. – 4. Controversies Evolving Around 
the Special Jurisdiction for Peace. 
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its competence (cf. No. 9 of the Final Peace Agreement). Its jurisdiction ratione materiae 
covers crimes against humanity, genocide, serious war crimes – that is, any violation of IHL 
committed systematically or as part of a plan or policy – hostage taking or another severe 
deprivation of physical liberty, torture, extrajudicial executions, forced disappearance, violent 
sexual intercourse and other forms of sexual violence, child abduction, forced displacement, 
and the recruitment of minors (cf. No. 40 of the Final Peace Agreement and Judgment C-579 
of the Constitutional Court of 2013). The SJP’s jurisdiction ratione personae covers demobi-
lized members of the FARC-EP and state agents. Furthermore, it covers third parties who 
voluntarily submit themselves, as long as they participated directly or indirectly in the armed 
conflict (cf. Nos. 32, 63 of the Final Peace Agreement). After the presidential elections on 
7 August 2018, won by the Centro Democrático candidate Iván Duque, supported by former 
President Uribe, the Congress incorporated a provision in the SJP’s procedural norms, which 
excludes members of the armed forces from the SJP. Instead, the provision foresees a special 
procedure for the latter within the SJP (cf. Art. 75 Rules of Procedure and Evidence (RPE)).2 
It remains to be seen what the consequence of this provision will be – which currently is 
still under examination by the Constitutional Court (CC). Certainly, the establishment of 
a distinct jurisdiction for the military would go against the spirit of the peace agreement as 
implemented by the Colombian Constitution. 

The SJP’s jurisdiction ratione temporis covers crimes committed since the beginning of 
the armed conflict until 1st December 2016 (the date of the ratification of the Final Peace 
Agreement). Crimes that were committed after that date fall under Colombia’s ordinary juris-
diction, with two exceptions: First, this timeframe is extended to cover crimes committed by 
FARC-EP ex-combatants that are closely related with the disarmament process. In these cas-
es, the jurisdiction ratione temporis is expanded (beyond 1st December 2016) until this process 
is completed. Second, the SJP’s jurisdiction also covers crimes that were committed before the 
1st of December 2016 but persist beyond that date (crímenes continuos).3

The SJP’s law foresees two different procedures. The first procedure resembles an admission 
of responsibility/ guilt procedure. The second procedure provides for a normal adversarial trial. 
Acknowledgments of truth and responsibility under the first procedure may be individual or 
collective, oral or by means of a letter sent to the SJP’s Chamber for the Acknowledgment 
of Truth, Responsibility and Establishment of Facts and Conducts (Sala de Reconocimiento de 
Verdad, de Responsabilidad y de Determinación de los Hechos y Conductas) (cf. Nos. 28, 47 and pp. 
182 et seq. of the Final Peace Agreement). This procedure leads to three consequences: 

1. For those who recognize their responsibility for SJP-crimes before the Chamber for 
the Acknowledgment of Truth, Responsibility and Establishment of Facts and Con-
duct, the sanction will have a component of restriction of freedoms as well as the 
obligation to carry out certain works and activities, directed at satisfying the victims’ 
rights (cf. Art. 128 Statutory Law).  

2. Those who recognize very serious crimes prior to the judgment shall be sentenced to 
a minimum of five (5) years and a maximum of eight (8) years of effective restriction 
of liberty under special conditions (cf. Art. 130 Statutory Law).  

3. Persons who express the recognition of their responsibility following the judgment of 
the SJP (reconocimiento tardío) shall be punished with imprisonment from five (5) to 
eight (8) years in an ordinary prison (cárcel).  

In cases where the Chamber for the Acknowledgment of Truth, Responsibility and Es-
tablishment of Facts and Conduct decides that there is an individual acknowledgment of 
responsibility, the following two bodies of the Jurisdiction can assume the competence for the 
case: The Chamber for Amnesty or Pardon (Sala de Amnistía o Indulto) and the Chamber for 
the Definition of Legal Situations (Sala de Definición de Situaciones Jurídicas). Additionally, the 
SJP is composed of the so-called Peace Tribunal (Tribunal para la Paz), which is the jurisdic-
tion’s appeal instance and also the first instance for special cases. 

The second procedure applies to persons who refuse to acknowledge their criminal respon-
sibility (individually or collectively) or when the acknowledgment is false or incomplete (cf. 

2  Cf. Rules of Procedure and Evidence (Law 1922) adopted by the Colombian Congress on 18 July 2018, available here.
3  Cf. Transitional Article 5 of Legislative Act No. 01, 4 April 2017, available here.           
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No. 46 of the Final Peace Agreement). They shall be sentenced to imprisonment for up to 20 
years to be served in an ordinary prison (cárcel). These cases will be referred to the Investiga-
tion and Indictment Unit (Unidad de Investigación y Acusación) (cf. No. 47, 60 and pp. 182 et 
seq. of the Final Peace Agreement). This sophisticated system shows how the SJP’s restorative 
character is put into practice by creating incentives to tell the truth, thus promoting the dia-
logic process which contributes to the restoration of victims’ rights.   

Another particularity of the SJP is the distinction between those crimes that are eligible 
for amnesty and those that are not. Based on the Final Peace Agreement, the Colombian 
Amnesty Law 1820 of 2016 provides, inter alia, for several provisions on amnesty, pardon and 
special treatment within the framework of the SJP (hereinafter “Amnesty Law”). In accord-
ance with International Criminal Law (ICL), conditional amnesties are admissible under 
the Amnesty Law, provided that the national legislation complies with certain requirements. 
The beneficiaries of conditional amnesties should be required to reveal the facts as well as ac-
knowledge their responsibility and show remorse in order to contribute to true reconciliation. 
Crimes against humanity, genocide and war crimes must not go unpunished and as such shall 
not be covered by amnesties. The Colombian legal framework complies with these standards 
and even goes beyond them, denying amnesties to crimes other than the most serious interna-
tional crimes. Colombia adopted a comprehensive approach that seeks to ensure an effective 
investigation of other equally serious crimes. Therefore, with respect to crimes that are not 
eligible for amnesties, the Colombian legal framework is consistent with ICL and goes even 
further than its requirements.  

With regard to those crimes that are eligible for amnesties, the situation is more com-
plex. The Amnesty Law regulates amnesties and pardons for political and related offences 
as a special criminal treatment. In contrast to the international level, in Colombia political 
offenders enjoy a privileged treatment, which is even extended to offences related to political 
crimes (crímenes conexos). The political offence doctrine has a long tradition in Colombia. 
Based hereon, left-wing guerrilla groups have always been privileged over right-wing par-
amilitary groups, based on the assumption that only the former are political offenders since 
they want to change the State and the society towards an alternative and better future. The 
Colombian Constitution of 1991 makes explicit reference to political offences as opposed to 
ordinary ones and provides for a differential treatment in terms of amnesties and pardons. 
The Criminal Cassation Chamber (Sala de Casación Penal) of the Colombian Supreme Court 
ruled in 2007 that the mere forming and belonging to a paramilitary group cannot be con-
sidered a political offence. The Court argued that these groups act for “selfish” reasons and 
are supported by important institutional sectors. In line with this tradition, only political and 
related offences committed by members of guerilla groups may be subject to amnesty within 
the framework of the SJP (cf. Art. 7, 8 and 9 of the Amnesty Law). Offences that cannot be 
qualified as “political” or “related” are not granted such privileged treatment. On the other 
hand, the Amnesty Law foresees a renunciation of criminal prosecution for members of the 
Armed Forces (including both the Military Forces and the National Police) (cf. Article 44 et 
seq. of the Amnesty Law).  

This distinction – which has no basis in international law – is complemented by the fur-
ther distinct treatment of civilian third parties (terceros civiles) and members of demobilized 
paramilitary groups. The Amnesty Law explicitly refers in the first paragraph of its Article 
21 to Article 6 (5) of Additional Protocol II of the Geneva Conventions (GC), which calls 
for the widest possible amnesty without distinguishing between state forces and guerrillas. In 
fact, the idea of a differential treatment does not exist in IHL since from an international law 
perspective, State and guerrilla are both simply parties to the (non-international armed) con-
flict. Even though making such distinction does not constitute an IHL violation per se, from a 
legal point of view it was not necessary to take this option. The reasons are clearly of a political 
nature, since the Colombian public (armed) forces do not want to be treated like the guerrillas, 
just as the guerrillas do not want to be treated like the paramilitary groups.

Limitations of the Special Jurisdiction for Peace.
Even though the SJP is designed as an independent and autonomous judicial organ, its 

jurisdiction is limited by various other systems and institutions. First and foremost, the ordi-
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nary jurisdiction sets limitations to the SJP since the Colombian Supreme Court retains its 
full competence. In addition, the Justice and Peace Law (Ley 975 de Justicia y Paz), adopted 
in 2005 (under the government of former President Álvaro Uribe) in order to facilitate the 
collective and individual demobilization of armed groups (mostly de facto paramilitaries), 
sets limitations to the SJP’s jurisdiction. This Law foresees a Special Criminal Jurisdiction for 
Justice and Peace that is competent for acts committed during the armed conflict. It led to the 
establishment of specialized chambers (Salas de Justicia y Paz) that are, however, part of the 
ordinary jurisdiction. The coexistence of several independent systems of criminal prosecution 
in the context of the armed conflict poses a procedural challenge for the SJP. We will return 
to that later.  

Currently, 38 judges and 16 prosecutors occupy positions at the SJP. In the Peace Tribunal, 
20 judges are supported by 60 legal officers (magistrados auxiliares) and 100 specialized ex-
perts (profesionales especializados) as well as technical-administrative staff.4 The three chambers 
of the JEP are equipped with 18 judges who are supported by 108 specialized experts and 
additional technical-administrative staff. While the first Peace Agreement envisaged a mixed 
SJP composed of Colombian as well as foreign judges (giving the Colombians a two thirds 
majority, cf. p. 170 of the first Peace Agreement), these have been substituted by the so-called 
amici curiae (advisors) in the final version of the peace accord. There are ten of them from eight 
countries (Peru (3), Chile (1), Spain (1), Switzerland (1), Ecuador (1), Germany (1), Mexico 
(1), USA (1)), plus four reserve amici.5     

The role of foreign jurists in the SJP has been a controversial issue from the very start of 
the peace negotiations.6 Their participation was especially demanded by the FARC-EP but 
also supported by the government. Both sides particularly stressed that the participation of 
foreign judges ensured the compatibility of the SJP’s case law with international standards, es-
pecially with regard to a possible International Criminal Court (ICC) intervention. However, 
the participation of foreign judges proved to be unacceptable for those opposing the original 
agreement. The strong opposition to the agreement, led by former President Uribe, forced the 
government to limit the influence of foreign jurists by substituting foreign judges with foreign 
special advisors (amici curiae) in the Final Peace Agreement. According to this Agreement, 
whenever the intervention of foreign jurists is requested by the Colombian judges, they will 
participate in the debates of the Section/Chamber in which their intervention is required 
“under the same conditions as the magistrates but without the right to vote” (cf. section 5.1.2., 
para 65, subsection 1 and para 66, subsection 2 of the Final Peace Agreement). While amici 
curiae  rarely appear in person before most courts or tribunals and instead submit written 
statements or recommendations (amicus curiae briefs), the Final Peace Agreement conveys the 
idea of a more dynamic participation in an oral and direct form, deliberating together with 
the actual judges. In a nutshell, the amici have the right to discuss and deliberate, but no right 
to vote (not being judges). Thus, it is fair to say that the amici operate as a kind of expert wit-
nesses but under the tight control and at the discretion of the Colombian judges. At the time 
of writing ( January 2019), the judges of the SJP have not requested the amici’s support. Hence 
it is not quite clear what role they will ultimately play before the court.  

Selection and Prioritization of Cases, Most Responsible.
Given that the SJP only has a 15-20-years life span, it will not be possible to fully investi-

gate all serious offences committed during the armed conflict – particularly in view of its long 
duration and intensity. This is why the SJP needs a strategy for the selection and prioritization of 
cases. The Final Peace Agreement does not define which cases shall be subject to prioritization 
and leaves it to the SJP to establish prioritization and selection criteria (however, the Peace 
Agreement contains certain references, cf. Nos. 48, 51, 60 of the Final Peace Agreement). 
On 28 June 2018, the SJP’s Chamber for the Acknowledgment of Truth, Responsibility and 
Establishment of Facts and Conducts published its criteria and methodology for prioritizing 
cases and situations. The document – which is however not agreed upon with other Cham-

4  Cf. Agreement N° 005 of 8 February 2018, passed by the President and the Executive Secretary of the SJP; available here.  
5  Cf. Communiqué 31 of the Selection Committee (6 December 2017), available here. 
6  Cf. Ambos e Aboueldahab (19 December 2017). 
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bers and for that reason alone controversial – determines that the Chamber will prioritize 
emblematic cases and key positions within the structure of criminal organizations – depend-
ing on the impact of the case and the availability of information (cf. paras 36 et seq. of the 
document). Within this framework, the Chamber gives particular emphasis to the gravity 
and representativeness of the offences and also to the scale of the victimization these offences 
caused (especially the number of victims as well as the extent and concentration of the victim-
izing events in a particular territory). Consequently, the SJP focuses on paradigmatic crime 
patterns in the context of macro criminality committed during the armed conflict (see in this 
regard also Judgment C-080 of the CC of 2018). This strategy also reflects the prioritization 
criteria determined by the General Attorney’s Office (Fiscalía General de la Nación) (Directive 
001 of 2012). According to that document, the gravity of the crimes depends on the extent 
to which fundamental rights are being affected and on how exactly the conduct has been 
executed. The representativeness of the crimes on the other hand is correlated to the gravity 
of the acts and should illustrate the complex range of facts and behaviors that account for the 
dynamics of the crimes committed (cf. p. 30 of the Directive 001 of 2012). These categories 
encompass not only offences that are established in the ICC’s Rome Statute, but also several 
serious individual crimes, such as extrajudicial executions or child abduction (cf. No. 40 of the 
Final Peace Agreement).  

Furthermore, only those most responsible for serious crimes under the Rome Statute and 
international conventions ratified by Colombia will be prosecuted under the SJP. The Final 
Peace Agreement establishes that the responsibility of commanders shall not be based exclusive-
ly on rank, hierarchy or jurisdiction, but rather on: 

1. the effective control of the respective conduct of the subordinates, 
2. the knowledge based on the information previously received before, during or after 

the respective conduct, 
3. and the means at the commander’s disposition to prevent, or – if the conduct had 

already occurred – promote the necessary investigations.7

In fact, the Colombian approach to the responsibility of commanders is not in line with 
the standards set out in the Rome Statute – being more restrictive especially as to the mental 
element.8 In addition to commanders, subordinates might also be classified as those most re-
sponsible. This can be the case especially where a subordinate committed particularly notori-
ous crimes (cf. the Attorney General’s Directive 001 of 2012). Furthermore, persons who had 
an essential role in the criminal organization – such as financing the commission of crimes 
– might be qualified as those most responsible (cf. Judgment C-579 of the CC of 2013).  

Controversies Evolving Around the Special Jurisdiction for 
Peace.

  
Only a few weeks after the SJP’s entry into function in March 2018, tensions around 

the court peaked when Seusis Pausías Hernández Solarte, a.k.a. Jesús Santrich, (one of the 
most high-ranking FARC-EP representatives during the peace negotiations, who had recent-
ly been appointed as a congressman) was arrested in Bogotá on charges of exporting cocaine 
to the United States. Since the alleged crime was allegedly committed in January 2017 – after 
the signing of the Peace Agreement – it did not fall under the jurisdiction of the SJP and, as 
a consequence, could not be covered by the Amnesty Law. However, the SJP requested access 
to the evidence, which supposedly incriminated Santrich in order to determine whether it 
had jurisdiction over the case. Subsequently, a legal controversy arose regarding the question 
if the SJP could decide for itself upon its competence (“competence de la competence”/ “Kompe-
tenz-Kompetenz”). In June 2018 the CC put a temporary end to the dispute, deciding that the 
SJP (as a special and autonomous jurisdiction) has the competence to make such decisions it-
self (cf. Auto 402/18 of the CC). The CC further made clear that the Attorney General had to 

7  Cf. No. 44 of the Final Peace Agreement and Transitional Article 24 of Legislative Act No. 01 of 4 April 2017.
8  Regarding the controversial issue of how exactly the command responsibility shall be understood in the context of the SJP, see: Steward (30 
May 2018), paras. 96 et seq.; ICC Office of the Prosecutor (5 December 2018). Cf. also Ambos (15 June 2018).  
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deliver Santrich’s file to the SJP. Despite this unequivocal decision, Attorney General Néstor 
Humberto Martínez refused to release Santrich. This controversial case shows the antagonism 
between the ordinary justice system and the SJP. The Santrich case is only one example of the 
existing distrust in some parts of the Colombian society towards the SJP, which argue that the 
SJP is a FARC-Tribunal.9 It shows the divide in Colombian society regarding state institu-
tions: While on the one hand their crucial role in the TJ process is recognized, on the other a 
bias towards the FARC-EP is criticized. 

The parliamentary group of the Centro Democrático (the party led by Colombian president 
Iván Duque, which is opposed to the Final Peace Agreement) launched a proposal for a con-
stitutional amendment in August 2018. According to the proposal, all TJ organs, in particu-
lar the Truth Commission and the SJP would be denied access to confidential information 
affecting national security. This proposal amounts to a frontal attack on the TJ-system and 
is directed at undermining its constitutional framework, as has been pointed out elsewhere.10 
Its central component is the establishment of (historical) truth and, based on this, a collec-
tive memory. Such a cultural memory is important for any transitional society in its entirety 
and also for both victims and perpetrators, as both groups are part of this society. But how 
can historical truth be established without access to the information in question? How can a 
proposal that practically hinders the establishment of truth and memory be reconciled with 
victims’ rights that the new government has repeatedly called for, in particular the right to 
truth? This is especially doubtful if access to the information is impeded in such a broad way 
(by excluding any information, data, confidential documents relating to national security), so 
categorically (“under no circumstances or under any circumstances …”) and in an authoritar-
ian fashion (“Ignorance [of this prohibition] … constitutes a serious offense” sanctioned by 
disciplinary action) – with not only all public servants being covered, but also private persons 
exercising or having exercised a public office. The amendment would not only undermine the 
possibility of the organs of the TJ-system to effectively investigate but would also be contrary 
to the provisions that guarantee a comprehensive cooperation between these organs and the 
State. Ultimately, the proposed amendment clearly conflicts with (inter)national legislation 
that forbids limitations to access information regarding serious human rights abuses under 
IHL. Even though the proposal did not become law (because of the majority formation in the 
Congress), its sheer existence raises concerns about the government’s concrete plans. It follows 
clearly from it that the new government is making every effort to further privilege the Armed 
Forces and thus risks eventually turning the TJ-system into a one-sided instrument against 
the FARC-EP. This contradicts not only the basic idea of   the peace agreement, but also the 
very concept of TJ.11 

In line with this, the Centro Democrático introduced another controversial proposal for a 
constitutional amendment in October 2018. The proposal foresees the creation of “special 
chambers” within the SJP, which would have the exclusive competence to try members of 
the Colombian Armed Forces – thus creating a sort of military jurisdiction within the SJP. 
The proposal was the result of a debate that had already started earlier at the time of the ne-
gotiations regarding the SJP’s RPE. It evolved around the introduction of Article 75 RPE, 
which provides for a special procedure for the Armed Forces in relation to the crimes commit-
ted during the armed conflict. The rule was finally adopted (see above) and ultimately paved 
the way for the recent proposal. The authors of the proposal (among them former President 
Uribe, one of the Peace Agreement’s most vocal opponents) consider that the Armed Forces 
“have fought in the name and in favor of the legitimate State”, including those members that 
committed crimes not eligible for amnesty; in contrast, the FARC-EP are characterized as a 
“criminal organization pursuing criminal purposes” (Explanatory Statement to the proposal 
(ES), p. 11 [all translations by the authors]). The proposal’s aim was, of course, to strength-
en the position of the Armed Forces, especially of those members involved in international 
crimes and thus possibly subject to national or international proceedings. In essence, as has 
been criticized elsewhere,12 the proposal is based on a highly ideological narrative. 

9  Another example is a controversy that evolved around the SJP’s competence regarding property and assets of the FARC-EP that had not 
been handed over during the demobilization process, see Durán Núñez (21 January 2019).     
10  Cf. Ambos (22 August 2018); Ambos (27 August 2018).  
11  It should be noted, however, that the CC held in its Judgment C-080 of 2018 that the access to confidential information has to be granted 
to the TJ-mechanisms which were created by the Final Peace Agreement.    
12  Cf. Ambos (5 October 2018); Ambos (19 October 2018).   
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The ideological motivation of the proponents also explains the unfounded allegation that 
the selection process of the judges (and of the amici curiae) by the independent selection panel 
(Comité de Escogencia) was biased – and thus, that all SJP judges are biased – for the mere fact 
that three “foreigners” formed part of this five-person panel (ES, p.12). It is worth noting that 
the three foreign members of the panel are renowned and highly respected international jus-
tice experts (Diego García Sayán from Peru, former President of the Inter-American Court 
of Human Rights; Juan Méndez from Argentina, former UN Special Rapporteur on Torture 
and Álvaro Gil-Robles from Spain, former Commissioner of Human Rights of the Council 
of Europe). Despite all this, the proposal concludes with the further unfounded statement that 
the panel’s selection procedure was carried out for the sole purpose of satisfying the “demands 
of the FARC” (ES, p. 12), thereby transforming the SJP into a mere FARC-Tribunal. The 
distortion of the facts ultimately becomes evident when it is being asserted that the former 
Santos government said that “the judgment and treatment of the Armed Forces would not be 
part of the negotiating table” (ES p. 10) – which is plainly wrong. What was excluded was not 
the SJP’s jurisdiction over the Armed Forces (how could it be in such a type of international 
negotiation and in light of Colombia’s international obligations?) but only their doctrine, 
structure, and composition. Ultimately, the proposal did not pass the Congress, following the 
argument that it would create an unjustifiable differential treatment between former FARC-
EP combatants and the Armed Forces. Still, one must sadly conclude that such a kind of leg-
islative proposal, with such a highly ideological narrative and even plainly wrong allegations, 
does a disservice to the Colombians’ search for justice and reconciliation.

On 31 October 2018, various political parties reached an agreement to add 14 judges to 
the SJP. Unlike the already selected judges, the 14 new judges would not be selected by the 
independent Comité de Escogencia but by a board that is only composed of Colombian State 
entities. This distinction suggests an instance of so-called “court-packing”, through which the 
involved parties wanted to guarantee the new judges’ loyalty to the State and their ability to 
understand the Colombian military. The bill passed the first step of parliamentary ratification 
and is currently being reviewed by the Parliament. Just as the proposed constitutional amend-
ment, the bill is deeply problematic since it openly questions the impartiality of the SJP’s cur-
rent judges and the legitimacy of the Comité de Escogencia. In doing so, it hinders inevitably the 
work of the SJP and weakens the already fragile confidence Colombian citizens have in the it.

All this shows the complex political conditions under which the SJP was born and the 
ongoing controversies that continue to hamper its proper functioning. Even though the 
Colombian transitional justice legislation is probably the most sophisticated one so far in a 
post-conflict process, its effective implementation depends in large part on the political will 
of the dominating political forces, especially the current government, and the willingness of 
cooperation by other important institutional actors, especially the General Attorney’s Office. 
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South Africa’s celebrated and relatively peaceful transition from apartheid to democracy in the early 1990’s is 
anew the subject of scrutiny, debate and controversy. Given the 400 years of colonialism, apartheid and structural 
violence, transitional justice in South Africa must be viewed in the context of deep political, social and economic 
transformations still underway. While the Truth and Reconciliation Commission (TRC) helped to facilitate these 
transformation processes, the democratic, post-apartheid state’s failure to prosecute apartheid-era human rights 
violations despite explicit recommendations by the TRC, has left the normative legacy of the TRC in doubt. 
This paper explores the implications of this aspect of South Africa’s transition, considering current priorities and 
discourses.

La transizione del Sudafrica dall'apartheid alla democrazia nei primi anni '90, molto celebrata e relativamente 
pacifica, è di nuovo oggetto di scrutinio, dibattito e controversie. Dati i 400 anni di colonialismo, apartheid e 
violenza strutturale, la giustizia di transizione in Sudafrica deve essere vista nel contesto di profonde trasformazioni 
politiche, sociali ed economiche ancora in corso. Mentre la Commissione per la verità e la riconciliazione (TRC) 
ha contribuito a facilitare questi processi di trasformazione, il fallimento dello Stato democratico, post-apartheid, 
nel perseguire le violazioni dei diritti umani dell'apartheid, nonostante le raccomandazioni esplicite della TRC, 
ha messo in dubbio l'eredità normativa della TRC. Questo articolo esplora le implicazioni di tale aspetto della 
transizione in Sud Africa, considerando le priorità e i discorsi attuali.

La celebrada y relativamente pacífica transición desde el apartheid a la democracia, que tuvo lugar a principios 
de la década de 1990 en Sudáfrica, es nuevamente objeto de escrutinio, debate y controversia. Dados los 400 
años de colonialismo, apartheid y violencia estructural, la justicia de transición de Sudáfrica debe contemplarse 
en un contexto de profundas transformaciones políticas, sociales y económicas que aún están en curso. Si bien la 
Comisión de la Verdad y la Reconciliación (TRC) ayudó a facilitar estos procesos de transformación, el fracaso 
del Estado democrático posterior al apartheid en relación con la persecución de las violaciones de los derechos 
humanos cometidas durante la era del apartheid, a pesar de las recomendaciones explícitas de la TRC, ha puesto 
en duda la eficacia normativa de la TRC. Este trabajo explora las implicaciones de tal aspecto de la transición de 
Sudáfrica, considerando las prioridades y discursos actuales.
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Introduction.
South Africa’s celebrated and relatively peaceful transition from apartheid to democracy in 

the early 1990’s is anew the subject of scrutiny, debate and controversy, perhaps not so much 
internationally in the academic world of transitional justice studies, but certainly in South 
African public discourse.1 In fact, South Africa’s long transition was never going to be a simple 
process of moving from A (apartheid) to B (democracy). Given the 400 years of colonialism, 
apartheid and structural violence, transitional justice in South Africa must be viewed in the 
context of deep political, social and economic transformations still underway. This is the ques-
tion of the “political economy of racial inequality”.2 

The decolonization debate, brought to the fore by the “Rhodes Must Fall” and “Fees Must 
Fall” student movements of 2015, is just the most recent manifestation of South Africa’s 
efforts to deal with its past, present and future.3 Transformation and decolonization, then, 
are far deeper and evidently more complex processes compared to the more focused, circum-
scribed and legally defined transitional mechanisms of the 1990’s. To be clear: the transitional 
mechanisms agreed upon between the major parties at the constitutional negotiations that 
effectively ended apartheid were essential.4 Regardless of the current criticism and even skep-
ticism, it is submitted that without the transitional mechanisms – most notably the Interim 
Constitution of 1993 and later the Truth and Reconciliation Commission (TRC) – South 
Africa would probably have collapsed into a bloody civil war, with no prospects of a peaceful 
and democratic future, let alone social and economic transformation and decolonization in a 
meaningful sense.

This paper does not pretend to be a comprehensive discussion or even overview of transi-
tional justice in South Africa. It is also not dealing with general issues of transformation and 
decolonization, although there are references to these phenomena to provide context. The aim 
with this paper, then, is to focus on one aspect of transitional justice in South Africa, namely 
the prosecution, or rather, lack of prosecution, of apartheid-era human rights violations. 

Qualified amnesty – and prosecution in reserve.
It is trite that South Africa’s model of transitional justice included qualified amnesty (in 

exchange for truth) and the prospect of prosecutions for apartheid-era atrocities for those 
cases that did not qualify for amnesty or that were not successful in terms of amnesty applica-
tions.5 These aspects were dealt with in terms of temporal and substantive restrictions.  But 
the essential deal was this: apartheid-era atrocities (on both sides of the conflict) would be 
“forgiven” on condition that perpetrators come forward to tell the truth about what happened. 
The warning to perpetrators and the reassurance to victims was that those perpetrators who 
would not come forward to apply for amnesty, or who would be unsuccessful in their applica-
tions, would ultimately be prosecuted in a criminal court for the apartheid-era atrocities. 

\Unfortunately, as we shall see, very little came of the promise of prosecution. Twenty 
years after the TRC-hearings, only a handful of apartheid-era crimes were prosecuted, and 
there is little or no progress on some of the most high-profile apartheid-era atrocity cases. It 
raises the troubling question: was South Africa’s much vaunted transition built on a lie? The 

1  For a discussion of South Africa’s TRC in comparative perspective, see Werle and Vormbaum (2018), pp. 184-189. 
2  James and Van de Vijver (2000), p. 199.
3  For more history and context, see Nyamnjoh (2017), pp. 256-258.
4  Villa-Vicencio and Verwoerd (2000) p. 22.
5  For more context and background, see Boraine (2000), pp. 258-299.

1.

2.

1. Introduction. – Qualified amnesty. – and prosecution in reserve. – 3. The TRC as transitional mech-
anism. – 4. Twenty years after the TRC: What happened to all the unresolved gross human rights vio-
lations cases? – 5. Justice delayed; justice denied. – 6. Politics, prosecutorial power and discretion. – 7. A 
second truth commission? – 8. A (tentative) final thought. 
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victims (and/or their descendants), who were asked to give up their demands for justice in 
return for the promise of a new land, a grander “justice”, are now left with the bitter realization 
that justice was denied then and now. But why? And what impact, if any, does this profound 
disappointment have on South Africa’s ongoing efforts to deal with its past? Is the question of 
prosecution (or lack thereof ) for past atrocities at the heart of the current discourse in South 
Africa? Should it be? Or is it a marginal issue of parochial interest for a relatively small num-
ber of individual victims, while the big debates in South Africa are dominated by the systemic 
issues of economic inequality and structural violence? 

The TRC as transitional mechanism.
Sisonke Msimang, in a recent essay published in Foreign Affairs, argues that the TRC 

amnesty process’s narrow focus on individual perpetrators of gross human rights violations, 
rather than the broader and deeper structural violence of the apartheid state (and the colo-
nialism on which apartheid was predicated) amounted to a failure, not only in terms of the 
direct victims of apartheid (such as the 3.5 million people who were forcibly removed from 
their homes) but also more broadly a failure to bring justice for the millions more who were 
deprived of economic opportunity due to the racist apartheid laws; for the generations of 
people subjected to substandard education, and so on. By individualizing responsibility (and 
forgiveness) via the TRC amnesty process, the structural legacies of apartheid and colonialism 
were left to fester and that helps to explain the current discontent and more urgent demands 
for broad-based economic justice.6

In retrospection (which always seems to be a rather strong vantage point in any debate!) 
arguments like the one presented by Msimang sounds compelling. The argument seamlessly 
joins the TRC amnesty process’s narrow scope in dealing with past atrocities with a broad-
er critique of South Africa’s transitional processes. The verdict, then, is that South Africa’s 
transition was morally and operationally flawed. And the failure to prosecute apartheid-era 
atrocities is a small but searing part of this narrative of failure and disillusionment. 

Social scientists and historians are perhaps best placed to evaluate the “success” of South 
Africa’s transition, which includes the work of the TRC. As a lawyer interested in transitional 
justice, I am reminded of what persons with first-hand knowledge of South Africa’s negoti-
ated settlement noted, namely that, given the political and military realities at the time of the 
transition,7 the rather modest mandate of the TRC was probably the best possible compromise 
which, in turn, made possible the two decades of democratic reforms, including the current 
debates on economic and structural justice and decolonization. It is an open question whether 
an ambitious TRC with a broad mandate (which would presumably include the structural 
elements of the crime of apartheid and other systemic matters) and without an element of 
amnesty, would have been acceptable for the apartheid political and military elites who had 
much to lose post-apartheid – not only in terms of lost power, but also in material terms and 
in terms of personal freedom. 

As we know, the TRC’s aim was to bridge the divide between the oppressive past and the 
promise of a better future. As such, the mechanism of truth and reconciliation through an 
amnesty process formed part of the transitional arrangements in the context of South Afri-
ca’s constitutional negotiations in the early 1990’s which led to the end of apartheid and the 
advent of the democratic era. In this sense the TRC served the purpose of a bridge, yes, but 
also an escape hatch for those most responsible for the atrocities of the decades preceding the 
end of apartheid. The Interim Constitution of 1993, which was adopted by the various parties, 
including the apartheid government and the liberation movements and which provided the 
roadmap for the final transition from apartheid to democracy, contained an important so-
called “Post-amble” (which enjoyed the same status as if it formed part of the main text of the 
interim Constitution itself ).8 The “Post-amble” provided as follows:

“This Constitution provides a historic bridge between the past of a deeply divid-
ed society characterised by strife, conflict, untold suffering and injustice, and a future 

6  Msimang (2017).
7  Villa-Vicencio and Verwoerd (2000) 22.
8  Basson (1995) 339.
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founded on the recognition of human rights, democracy and peaceful co-existence and 
development opportunities for all South Africans, irrespective of colour, race, class, 
belief or sex. 

The pursuit of national unity, the well-being of all South African citizens and peace 
require reconciliation between the people of South Africa and the reconstruction of 
society.

The adoption of this Constitution lays the secure foundation for the people of 
South Africa to transcend the divisions and strife of the past, which generated gross 
violations of human rights, the transgression of humanitarian principles in violent con-
flicts and a legacy of hatred, fear, guilt and revenge.

These can now be addressed on the basis that there is a need for understanding but 
not for vengeance, a need for reparation but not for retaliation, a need for ubuntu but 
not for victimization.

In order to advance such reconciliation and reconstruction, amnesty shall be grant-
ed in respect of acts, omissions and offences associated with political objectives and 
committed in the course of the conflicts of the past. To this end, Parliament under this 
Constitution shall adopt a law determining a firm cut-off date, which shall be a date 
after 8 October 1990 and before 6 December 1993, and providing for the mechanisms, 
criteria and procedures, including tribunals, if any, through which such amnesty shall 
be dealt with at any time after the law has been passed.

With this Constitution and these commitments we, the people of South Africa, 
open a new chapter in the history of our country.

Nkosi sikelel ’ iAfrika. God seën Suid-Afrika
Morena boloka Sechaba sa heso. May God bless our counry
Mudzimu fhatutshedza Afrika. Hosi katekisa Afrika
The Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995 (“the TRC Act”) 

was adopted by the new democratically elected parliament and gave effect to the principles set 
out in the Post-amble to the Interim Constitution. The Truth and Reconciliation Commis-
sion (TRC) – established under the TRC Act – had as its main objective the promotion of 
“national unity and reconciliation in a spirit of understanding which transcends the conflicts 
and divisions of the past”. Furthermore, it was envisioned that the TRC would establish as 
complete a picture as possible of the causes, nature and extent of the gross violations of human 
rights committed between 1960 and 1994. “Gross human rights violations” were defined in 
the TRC Act as:

“[T]he violation of human rights through – (a) the killing, abduction, torture or 
severe ill treatment of any person; or (b) any attempt, conspiracy, incitement, instiga-
tion, command or procurement to commit an act referred to in paragraph (a), which 
emanated from conflicts of the past and which was committed during the period 1 
March 1960 to 10 may 1994 within or outside the Republic, and the commission of 
which was advised, planned, directed, commanded or ordered, by any person acting 
with a political motive”.

It is important to note that the later date of 1994 coincided with the inauguration of Pres-
ident Nelson Mandela as South Africa’s first democratically elected head of state. This date 
was viewed as the true starting point of the “New South Africa”. Even though the Post-amble 
of the Interim Constitution mentioned the cut-off date for the TRC’s mandate as December 
1993, that date was moved in order to cover some of the political violence which occurred just 
before the first democratic elections which were held in April 1994. It is clear, however, that 
the period of 1960 to 1994 does not cover the temporal totality of colonialism and apartheid 
in South Africa, but only a few of the most violent decades characterized by the increasingly 
oppressive apartheid laws and practices and the armed struggle against the apartheid state. As 
for amnesty, the TRC was granted the powers to facilitate the granting of amnesty to persons 
who made full disclosure of all the relevant facts relating to acts associated with a political 
objective (on both sides of the conflict). The TRC was also tasked to establish and to make 
known the fate or whereabouts of victims and to restore the human and civil dignity of such 
victims by affording them an opportunity to relate their own accounts of the violations and 
by recommending reparations measures in respect of such violations. Finally, in terms of the 
need for an historical record, the TRC was tasked to compile a comprehensive report of the 
Commission’s functions, including recommendations of measures to prevent future human 
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rights violations. 
The various structures of the TRC corresponded with the main mandates. There were three 

committees dealing with (a) human rights violations, (b) reparations and rehabilitation, and 
(c) amnesty. The latter committee was quasi-judicial in nature, chaired by a high court judge. 
Applicants had to make full and honest disclosures of their involvement with gross human 
rights violations and had to show that these violations were committed with political motive. 

Although the TRC formed part of the grand bargain between the apartheid state and the 
liberation movements, it was not universally accepted by victims of gross human rights vio-
lations. In AZAPO v President of the Republic of South Africa,9 a case before the newly minted 
Constitutional Court, a group of political parties and victims challenged the constitutionality 
of the TRC Act. The constitutional challenge focused on two main grounds.  Firstly, it 
was argued that the amnesty provisions in the TRC Act violated the victims’ right to have 
disputes settled in court (i.e. victims were effectively denied the route of recourse to criminal 
and civil justice in the courts of law and with the perpetrators as defendants). Secondly, it was 
contended that amnesty for gross human rights violations was contrary to international law, 
including international humanitarian law obligations. The Constitutional Court rejected these 
submissions and held that the Post-amble of the Interim Constitution of 1993 specifically au-
thorised a law conferring amnesty on perpetrators of gross human rights violations associated 
with political objectives. The aims of truth and reconciliation, via an amnesty process, were not 
only legislative schemes, but indeed constitutional imperatives. The TRC Act was thus held to 
be consistent with the Interim Constitution. 

At the end of its mandate and in line with the relevant statutory duties the TRC produced 
a seven volume final report.10 Apart from the financial, logistical and institutional matters, the 
most remarkable and controversial parts of the report were those dealing with amnesty. The 
TRC has considered 21 300 victim statements (of which about 90% were not given under 
oath); and 38  000 instances of gross human rights violations were identified. In terms of 
amnesty the TRC has received 7127 amnesty applications, but most of these were rejected 
because they did not fall within the legal parameters (for instance “ordinary” murder cases as 
opposed to murder cases where the motive were political in nature). At the relevant cut-off 
date, the TRC had identified 1341 amnesty applications for public hearings. Around 850 
incidents of gross human rights violations were determined to fall within the ambit of the 
amnesty parameters and could thus serve as the basis for individual applicants’ amnesty ap-
plications. Since many incidents were rejected, some applicants were only partially successful 
with their amnesty applications. A good example is the amnesty application of Eugene de 
Kock, the commander of the apartheid-era security police base at the notorious Vlakplaas 
facility. De Kock presented a voluminous amnesty application of around 4000 pages, relating 
to 140 incidents (including torture, assault and murder). He was successful with most, but not 
all of these applications. For instance, he was unsuccessful with the applications relating to the 
killing of 5 people in 1992 and one killing in 1986. De Kock was consequently prosecuted in 
1996 and sentenced to two life sentences in prison plus an additional period of 212 years in 
prison for the numerous killings for which he did not get amnesty. He was however released 
on parole in 2015. 

Twenty years after the TRC:  What happened to all the 
unresolved gross human rights violations cases?

It is clear from the discussion thus far that the amnesty provisions in the Interim Consti-
tution and the TRC Act formed an integral part of the grand political bargain, which made 
progress towards a fully democratic South Africa possible. Although the Constitutional Court 
gave its blessing, so to speak, to these compromises in the above mentioned AZAPO case, the 
underlying premise was always that amnesty was not a goal in and of itself; it was a pragmatic 
mechanism and it was qualified. And, importantly, the amnesty aspect of the transitional 
mechanisms was premised on the promise that those perpetrators who were unsuccessful 
in their amnesty applications would face justice according to the ordinary criminal justice 

9  AZAPO and others v. President of the Republic of South Africa and others 1996 (4) SA 671 (CC). 
10  Available online here. 
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processes. But even shortly after the publication of the final TRC Report in 2003, it was 
already observed that in the TRC process itself and when the TRC issued its final report, the 
political compromise (epitomised by the amnesty provisions) became a bone of contention.11 
Two decades later, the “bone of contention” seems to be much more serious, namely a question 
about the moral foundations of the state, including the criminal justice system, operated by 
the political beneficiaries of the post-apartheid democratic order. The forgotten victims of 
the violent apartheid state are now fighting back by reclaiming the notion of “justice’ in the 
post-apartheid democratic order. The lack of prosecution of apartheid-era gross human rights 
violations are now seen as more than just “bones of contention”. It is also more than just a 
cool, detached and theoretical appraisal of the legacy of the TRC. It is about the morality of 
a legal and political order that was founded on the backs of victims who were willing to com-
promise their demand for justice for the sake of progress and reconciliation.  The latter 
aspect seems to have been elusive. And all indications are that the democratic state is yet to 
deliver social justice and economic freedom to the millions of South Africans who are still the 
victims of the systemic violence of colonialism and apartheid. The least that the post-apart-
heid political beneficiaries should have done in terms of the transitional framework contained 
in the Interim Constitution and the TRC Act was to pursue those clear criminal cases that 
did not qualify for amnesty. That would have signaled a commitment to the restoration of a 
moral basis for the criminal justice system; it would have addressed individual accountabil-
ity for some of the apartheid violence, even though it was not expected to deal with all the 
structural violence of colonialism and apartheid. But, as we will see, the democratic state sim-
ply abandoned even the minimum which was expected in terms of the original compromise 
which made the transition to democracy possible.

Justice delayed; justice denied.
The TRC considered 38 000 instances of gross human rights violations that occurred in 

the mandate period. As we have seen, around 850 incidents were ultimately considered to be 
within the parameters of the amnesty provision. This led the TRC to recommend that the 
National Prosecuting Authority (NPA) prosecute around 300 cases related to the instances 
of gross human rights violations. However, the NPA did not follow through with these pros-
ecutions. Twenty years after the TRC not a single high-profile apartheid-related prosecution 
was undertaken by the NPA. It is only because some victims’ families went to court that the 
NPA started, in 2018, to pay attention to the prosecution of perpetrators of apartheid-era 
gross human rights violations. The NPA has now identified 15 TRC-related cases for further 
investigation and possible prosecution. The NPA’s sudden change of heart seems to have been 
triggered by the successful court application of the family of Ahmed Timol, an apartheid-era 
victim who died at the hands of the police.12 The apartheid state contended that Mr Timol, 
who died almost 50 years ago in police custody, was due to suicide. The TRC was unable to 
make definitive findings as to the circumstances of many cases, including Timol’s death. The 
TRC thus recommended that these cases be investigated for purposes of prosecution, but 
almost no progress was made since the TRC’s final report and recommendations. So, the deci-
sion raised by the high court in October 2017 on the re-opening of the inquest into the death 
of Ahmed Timol is more than just a re-opening of a decades old individual case: In a sense it 
also represents the metaphorical re-opening of old wounds from the apartheid past. It ripped 
open the bandages applied by the TRC twenty years ago. Is it painful? Yes. Is it necessary? I 
submit that it is necessary. 

Politics, prosecutorial power and discretion.
In February 2019 a startling admission was made by a senior official in the National Pros-

ecuting Authority. In an affidavit filed in the ongoing investigation into the murder of Ahmed 

11  Villa-Vicencio and Verwoerd (2000) p. 22.
12  The re-opened inquest into the death of Ahmed Essop Timol, Case Number: IQ01/2017, High Court of South Africa (Gauteng Division, 
Pretoria) 12 October 2017 (available here). 
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Timol at the high court in Pretoria, it was admitted that “political interference by senior 
politicians in government has led to the delays in the prosecution of apartheid-era crimes”.13 

There is no compulsory prosecution in South Africa. The governing principle in South 
African prosecutorial law and policy is the principle of prosecutorial discretion. This means 
that there is only a duty to prosecute so-called prima facie cases and if there are no compelling 
reasons for a refusal to prosecute. A prima facie case can be defined as: “The allegations, as 
supported by statements and real and documentary evidence available to the prosecution, are 
such a nature that if proved in a court of law by the prosecution on the basis of admissible ev-
idence, the court should convict.”14 The NPA’s discretion not to prosecute a prima facie case, is, 
of course, open to manipulation and abuse. The jurisprudence on this point suggests that there 
are several circumstances (not a closed list) where the NPA could refuse to prosecute even 
prima facie cases, but this should be done as exceptions, rather than the rule. These include: the 
relative triviality of the offence, the advanced age or very young age of the perpetrator, where a 
plea agreement was concluded between the prosecutor and the perpetrator, and the antiquated 
nature of the offence.15 The NPA’s Prosecution Policy – a guiding document issued in terms of 
the National Prosecuting Authority Act 32 of 1998 – provides for the possibility of a refusal 
to prosecute a prima facie where such a refusal would be in the “public interest”. The relevant 
paragraph of the Prosecution Policy reads as follows:  “There is no rule in law which states that 
all the provable cases brought to the attention of the Prosecuting Authority must be prosecut-
ed. On the contrary, any such rule would be too harsh and impose an impossible burden on 
the prosecutor and on a society interested in the fair administration of justice.” 

The Prosecution Policy then proceeds to describe several factors that are considered rel-
evant for purposes of determining whether a prosecution or a refusal to prosecute will be in 
the public interest:

“The nature and seriousness of the offence:
• The seriousness of the offence, taking into account the effect of the crime on the 

victim, the manner in which it was committed, the motivation for the act and the 
relationship between the accused and the victim.

• The nature of the offence, its prevalence and recurrence, and its effect on public order 
and morale.

• The economic impact of the offence on the community, its threat to people or damage 
to public property, and its effect on the peace of mind and sense of security of the 
public.

• The likely outcome in the event of a conviction, having regard to sentencing options 
available to the court. 

The interests of the victim and the broader community:
• The attitude of the victim of the offence towards a prosecution and the potential 

effects of discontinuing it. Care should be taken when considering this factor, since 
public interest may demand that certain crimes should be prosecuted – regardless of 
a complainant’s wish not to proceed.

• The need for individual and general deterrence, and the necessity of maintaining pub-
lic confidence in the criminal justice system.

• -Prosecution priorities as determined from time to time, the likely length and expense 
of a trial and whether or not a prosecution would be deemed counter-productive.

The circumstances of the offender:
• The previous convictions of the accused, his or her criminal history, background, cul-

pability and personal circumstances, as well as other mitigating or aggravating factors.
• Whether the accused has admitted guilt, shown repentance, made restitution or ex-

pressed a willingness to co-operate with the authorities in the investigation or prose-
cution of others. (In tis regard the degree of culpability of the accused and the extent 
to which reliable evidence from the said accused is considered necessary to secure a 
conviction against others, will be crucial.)

• Whether the objectives of criminal justice would be better served by implementing 
non-criminal alternatives to prosecution, particularly in the case of juvenile offenders 
and less serious matters.

13  See here.  
14  Joubert (2017) p. 73.
15  Joubert (2017) pp. 73. 
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• Whether there has been an unreasonably long delay between the date when the crime 
was committed, the date on which the prosecution was instituted and the trial date, 
taking into account the complexity of the offence and the role of the accused in the 
delay.”16

It is worth repeating that the NPA’s affidavit in the Ahmed Timol matter (referred to 
above) stated political interference, and not public interest or any of the other grounds listed in 
the Prosecution Policy, as reason for not investigating and prosecuting the Timol and other 
apartheid-era matters. But even if the NPA would argue that one or more of the factors in the 
Prosecution Policy were applicable to the Timol case, it is submitted here that a court should 
reject that or should, at the very least, treat such a line of argument with a great degree of 
circumspection. The TRC process was already a “public interest filter”, so to speak. Moreover, 
the TRC provided the NPA with several incidents which were deemed prosecutable, based 
not only on the seriousness of the offences (gross human rights violations) but also in terms 
of the necessity to assert the rule of law and to provide justice that were denied for the many 
victims of gross human rights violations from the apartheid era. 

A second truth commission?
There is a sense, twenty-five years into the democratic dispensation, that South Africa’s 

transitional mechanisms, including the Constitution and the TRC, did not live up to expecta-
tions (at best), or (worst) were instrumental in creating the current malaise and dissatisfaction 
with socio-economic conditions and lack of accountability for centuries of injustice. I have 
noted earlier that these meta-debates are important but beyond the scope of this paper. I have 
also noted that my working assumption, based on the propositions of individuals who were 
part of the transitional negotiations, is that without the transitional mechanisms of the 1990’s 
(including the TRC) the situation in South Africa would probably have escalated into a full-
scale civil war. But the lack of post-TRC prosecutions does raise critical questions, not only 
about the transition itself but also about the price that victims had to pay for the greater good 
of political stability. 

It is in the context of the renewed focus on the legacy of the TRC, the NPA’s stunning 
neglect of apartheid-era prosecutions, as well as the allegations of political interference made 
by senior members of the NPA, that several former TRC commissioners decided to write a 
letter17 to President Ramaphosa, South Africa’s current head of state. The letter calls on the 
President to apologise on behalf of the state to the victims of gross human rights violations 
and their families who were denied justice. The former commissioners also request the Pres-
ident to appoint a commission of inquiry into the alleged political interference which has 
stopped the investigation and prosecution of almost all the cases which were referred by the 
TRC to the NPA. The former commissioners wrote:

“In our Final Report released on 21 March 2003 we stressed that the amnesty should not 
be seen as promoting impunity. We highlighted the imperative of “a bold prosecution policy” 
in those cases not amnestied to avoid any suggestion of impunity or of South Africa contra-
vening its obligations in terms of international law.

Most victims accepted the necessary and harsh compromises that had to be made to cross 
the historic bridge from apartheid to democracy. They did so on the basis that there would be 
a genuine follow-up of those offenders who spurned the process and those refused amnesty. 
Sadly, this has not happened.”

The letter further noted the changes in prosecutorial policy during the Mbeki administra-
tion, in terms of which “backdoor amnesties” for political expediency resulted in an effective 
end to NPA efforts to follow up on the TRC’s list of apartheid-era gross human rights viola-
tions which needed to be investigated and prosecuted. The successful high court applications 
of victim groups and families of victims (such as the family of Ahmed Timol) forced the NPA 
to reopen the apartheid-era cases. But the letter also noted the very troubling fact that the 
investigations into the gross human rights violations were overseen by former members of 
the notorious Security Branch of the apartheid state’s police force. If ever there was a case of 

16  Prosecution Policy para 4 (c), reproduced in Joubert (2017) p. 74.
17  For the text of the full letter, see here. 
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rubbing salt into the wounds of apartheid victims, this would be a clear example. 
The former commissioners consequently ask in their letter for the President to appoint a 

judicial commission of inquiry into the alleged political interference with and suppression of 
investigations into and prosecutions of apartheid-era gross human rights violations. 

A (tentative) final thought.
South Africa is at a difficult juncture. Although the country managed to avoid a civil war 

twenty-five years ago, and even managed, albeit momentarily, to be the “Rainbow Nation” and 
posterchild for reconciliation, the deep and fundamental fault lines of inequality and econom-
ic injustice pose significant challenges to the democratic project. The cultural renaissance of 
the decolonization movement also makes the “Rainbow Nation” of Mandela and Tutu seem 
quaint and out of touch with the aspirations of a new generation of black students. They view 
the TRC with skepticism, even contempt – a sellout project of appeasement and humiliation. 
In this context a focus on TRC-related prosecutions could be parochially important, even 
morally compelling, but ultimately largely irrelevant in terms of the major socio-economic 
narratives which dominate current discourse. 

I would argue for a different view:  The prosecution of the TRC-cases is absolutely and 
unequivocally a moral imperative. That chapter needs to be closed. It is obviously important 
for the victims. But it is also important for the sustainability and longevity of the South 
African democratic project. It goes to the heart of what one can expect from accountable 
institutions in a democratic state which is built on the rule of law. The alternative would be to 
make a mockery of the entire transitional rationale, namely that the TRC was part of a bridge 
to a better and more just future. The TRC was not the future. But it helped to make possible 
a future where South Africans could, for the first time, seriously deal with their complicated 
and violent past. That is the promise for which the victims of gross human rights violations 
accepted the bitter pill of amnesty. That promise should not be betrayed. 
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tificarán algunos principios básicos de la persecución de delitos en la RDA. Además, se discutirán las fortalezas y 
debilidades de los juicios penales en el establecimiento de la verdad sobre el pasado de la RDA. 
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On November 9, 1989, the border that had divided Berlin for decades was opened. Less 
than a year later, on October 3, 1990, East and West Germany were officially united. In con-
fronting systematic crimes committed under the East German regime, various tools of transi-
tional justice were used to a greater or lesser extent. This chapter focuses on the prosecution of 
GDR state criminality, which played a center role, especially in the public perceptions.

Historical and Political Background.
After the end of World War II, the Allies reduced the size of the former German state 

and divided it into four zones of occupation, one of which was administered by each of the 
victorious powers.1 The eastern occupied zone was administered by the Soviet Union. The es-
tablishment of a socialist state on eastern German territory had at this point, shortly after the 
end of the war, not yet been planned by the Soviets, at least not for the near future.2 However, 
key positions in the government and judiciary of that zone were immediately filled by loyal 
members of the German Communist Party (Kommunistische Partei Deutschlands – KPD), and 
the KPD itself merged with the Social Democratic Party of Germany (Sozialdemokratische 
Partei Deutschlands – SPD) to form the Socialist Unity Party of Germany (Sozialistische Ein-
heitspartei Deutschlands – SED). Private industries were nationalized and a planned economy 
introduced.

As the Cold War worsened, the interest of the western Allies in unifying their ‘trizone’ 
into a West German state grew. One function of such a state was seen to be the creation of a 
‘bulwark against communism’, that is, against the Soviet Union’s claims to power. The road to 
the establishment of the Federal Republic of Germany in 1949 was taken with the merging of 
the western zones of occupation. A few months later, the GDR was established in response. 

Following the establishment of the GDR in 1949, and more so after 1952,3 the con-
struction of a socialist state was pursued in East Germany, under the leadership of the First 
Secretary of the Central Committee of the SED, Walter Ulbricht. Political opposition was 
ruthlessly suppressed. This repression showed its most brutal face in the bloody suppression of 
the uprising on June 17, 1953. Everyday life of East German citizens was systematically kept 
under surveillance by the Ministry for State Security (Ministerium für Staatssicherheit – MfS),4 
created for this purpose. A result of this measure was a wave of immigration to West Germany 
by East German citizens. In this situation, the SED leadership decided, in 1961, to seal off the 
border with West Germany and build the wall in Berlin.

In the following 28 years, from 1971 under the leadership of Erich Honecker, the regime 
clung to its bureaucratic, dictatorial system, which did not tolerate political opposition and 
treated dissidents and those trying to escape harshly. Even when, in the nineteen seventies, 
the politics of détente, brought into being above all by West German Chancellor Willy Brandt, 
led to a rapprochement between the two German states, this had no significant influence on 
the persecution of critics of the East German regime. Critics continued to face persecution 
and arrest.

Not until the collapse of the Soviet Union, the peaceful revolution in East Germany, and 
the fall of the Berlin Wall in 1989 did the situation change. SED General Secretary Erich 

1  On the historical context, see Weber (1993); Schaefgen (2006), pp. 15 et seq.; Wehler (2008); Zimmermann (2000), pp. 3 et seq.; 
Winkler (1994), pp. 107 et seq.
2  Weber (1993), p. 4; Zimmermann (2000), p. 3.
3  On 9 July 1952, the ‘construction of socialism’ on the Soviet model in East Germany was formally decided upon at the Second Party Con-
gress, Zimmermann (2000), p. 7.
4  In the roughly 40 years that the Ministry of State Security existed, it formed an extensive and highly hierarchical structure, with almost 
90,000 full-time staff by the end; see Marxen and Werle (1999), p. 228.
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Honecker resigned first, and shortly thereafter, the entire GDR government followed suit. On 
March 18, 1990, the first free elections were held in the (officially still existing) GDR. And in 
the same year, on 3 October, the GDR officially joined the Federal Republic on the basis of 
the Unification Treaty.5

Prosecution of GDR State Criminality.
Confronting the crimes committed by the SED dictatorship using criminal law had al-

ready begun in the final days of the German Democratic Republic, that means after the fall of 
the Berlin wall, but before unification.6 Under pressure from the public and media, even before 
the first free elections, investigations were begun, under the successor government, of mem-
bers of the East German political leadership (‘Politbüro members’) and high-level officials of 
the old regime. These investigations were continued and expanded after the free elections in 
East Germany on March 18, 1990. Substantively, these investigations mainly dealt with elec-
toral fraud, abuse of power, and corruption – crimes that particularly upset the East German 
population at that time. In united Germany, systematic criminal prosecution of government 
crimes committed under the SED dictatorship began in October 1990 and continued into 
2005.7 The prosecutorial authorities of the Federal Republic conducted investigations into 
approx. 75,000 of cases; approx. 1,000 trials were opened.8

Forms of State Criminality.
In the years of the SED dictatorship, numerous forms of state criminality could be ob-

served in various sectors.
At the center of public, and later legal, interest were the crimes at the inner-German 

border,9 especially the shootings by border guards of East German citizens attempting to flee 
to West Germany. At least 264 people were killed at the inner-German border by firearms, 
mines, and self-firing machine guns.10 

Apart from the border guard trials, prosecutions related to the following forms of state 
criminality:11

• Perversion of justice by party-line judges, prosecutors, and members of the Ministry 
of Justice. 

• Electoral fraud that was centrally initiated, through purposely camouflaged instruc-
tions from the party leadership.

• Crimes by official and unofficial informers for the Ministry for State Security, such 
as tapping telephones, entering homes, removing money from letters and directing it 
to the state budget, revealing information from confidential job-related relationships, 
committing reprisals against people who had applied to emigrate, and kidnapping.12 

• Doping methods that were systematically and broadly employed in East German 
athletics, often without the athletes’ knowledge.13

• Abuse of prisoners, in particular political prisoners, by politically indoctrinated guards.
• Illegal enrichment and other economic crimes committed by politbüro members.14

• Espionage against the Federal Republic by the Ministry for State Security’s intelli-
gence service and the National People’s Army.15

5  The possibility of merger was established by Article 23 of the Basic Law. After the Basic Law went into effect in 1949, the article ‘for now’ 
established its scope of applicability over the western Federal states, but provided that it ‘would go into force after the merger […] in other 
parts of Germany’. Jain (1999); Kocka (1994).
6  On confronting the past during the final year of the East German state, see Bock (2000).
7  On the trials, see McAdams (1997).
8  For statistics on the prosecution of GDR-related crimes see Marxen, Werle and Schäfter (2007).
9  For more details, see Rummler (2000); Vest (2006), pp. 7 et seq.
10  Rummler (2000), p. 1.
11  On these forms of state criminality see the series Marxen and Werle (2000-2010).
12  On the activities of secret police informers, see Engel (1994), pp. 79 et seq.; Gauck (2004).
13  Marxen and Werle (1999), pp. 102 et seq.
14  On the entire issue, see Fahnenschmidt (2000).
15  Thiemrodt (2000); Marxen and Werle (1999), pp. 124 et seq.
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The Legal Framework.
Prosecutions before unification were based on the criminal law of the German Democratic 

Republic alone. After the coming into force of the Unification Treaty on October 3, 1990 the 
legal framework for the punishment of crimes committed under the SED regime changed. 
The new framework was established in Article 315(1) of the Unification Treaty.16 This clause 
refers to § 2 of the West German Criminal Code, which regulates the temporal applicability 
of West German criminal law. It provides that, in principle, the law in force at the time of the 
commission of the crime is applicable unless it was changed before the decision; in that case, 
according to § 2 of the Criminal Code, the more lenient law is applicable.17 The extensive sub-
stitution of the West German criminal code for East German criminal law after East Germa-
ny joined the Federal Republic was therefore equated with a national change in laws between 
the time of the crime and the conviction. The question of criminal liability for East German 
crimes thus became subject to the so-called most favorable principle.18 This meant that courts 
first had to establish that a crime was punishable under GDR law. If this were not the case, 
there would be no criminal liability, since that was the more lenient option, even if liability 
could be shown under Federal Republic law. Only if criminal liability was found under GDR 
law would a second step be necessary, which would consider criminal liability under the law of 
the Federal Republic and determine the more lenient law on this basis.

The Retroactivity Question.
With this so-called two key approach, the provisions of the Unification Treaty provid-

ed only a broad framework for applying criminal law. They did not provide more precise 
guidelines, for example regarding the prohibition on retroactivity. Particularly at the ‘border 
guard trials’ the question was raised of the criminal liability of those border guards under East 
German law. The crucial question was whether convicting East German soldiers violated the 
prohibition on retroactivity – a highly controversial issue in the German legal debate.19

Under West German law, intentional homicide would be easily found. According to the 
law of the Federal Republic, justificatory grounds for the killing of escaping East German 
citizens obviously could be ruled out. However, criminal liability under East German law was 
doubtful. Of course, East Germany also criminalized intentional homicide. But the killing of 
people trying to escape was always seen as justified if the killing was committed as a last resort 
to prevent ‘fleeing the Republic (Republikflucht)’. Under § 27(2) of the State Borders Act,20 the 
use of firearms was justified ‘to prevent the imminent commission or continuation of an of-
fense (Straftat) which appears in the circumstances to constitute a serious crime (Verbrechen)’. 
§ 27(5) of the State Borders Act provided that, ‘when firearms are used, human life should be 
preserved where possible’.

As a result, this provision had a clear meaning in East German practice: ‘No one may get 
through!’ – that was the first commandment.21 This goal of preventing border crossings at 
all costs was assumed in every examination of proportionality within the framework of East 
German law. If a warning was unsuccessful, those fleeing were to be rendered incapable of 
flight through shooting. If that did not work, killing was permissible as a last resort. Thus, the 
killings were not followed in East Germany by criminal prosecution, but by recognition by 
government authorities: certificates, medals, monetary bonuses, special vacations, and promo-

16  For details, see Marxen and Werle (1999), pp. 3 et seq.
17  § 2(3) Federal German Criminal Code: ‘If the law in force upon the completion of the act is amended before judgment, then the most 
lenient law shall be applicable’.
18  The so called ‘Meistbegünstigungsprinzip’, or principle of the application of the most lenient law.
19  An overview of writings on this, which are now almost too numerous to list, can be found in Lackner and Kühl (2007), § 2, marginal 
no. 16 a.
20  The official title of the law was ‘Law on the Borders of the German Democratic Republic’ of 25 March 1982. Previously, the use of firearms 
against fleeing citizens was governed by a network of regulations, instructions, and orders. But even after the adoption of the border law, 
unofficial instructions on the use of firearms remained, see Marxen Werle (1999), p. 224, Rummler (2000), pp. 157 et seq.
21  Werle (2001), p. 3001, p.3004. In its decision BGHSt 39, 1 (11), the Federal Supreme Court came to the conclusion that the motto was, 
‘Better the escapee is dead than the flight succeeds’.
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tion for the soldiers who had fired the fatal shots.22

Accordingly, at first glance the situation was completely clear: domestic law in East Ger-
many allowed killing as a last resort to prevent border crossings. Within this framework, East 
German law granted a license to kill. If one understands East German law in its historical 
sense, here as in other areas, state-organized violence was domestically legal.

Case Law.
 
Therefore, it was not surprising that the indicted border guards referred to the domestic le-

gality of their conduct. They admitted to intentionally shooting at the fleeing people and thus 
willfully risking their death. But they pointed out that this was allowed under East German 
law, and in fact was praised as particularly dutiful behavior. The defense lawyers asserted that 
convicting the border guards for the killings would violate the prohibition on retroactivity, 
because the act was not forbidden under East German law at the time it was committed. This 
would also represent a violation of the Unification Treaty and rule of law principles.23

However, in their decisions, the German courts did not adopt this argument, but instead 
employed a two-track approach that on the one hand undertook a human rights-friendly in-
terpretation of East German law, and on the other made recourse to the ‘Radbruch formula’, 
applied in accordance with international law. As a result, the Federal Supreme Court (Bun-
desgerichtshof – BGH) was of the opinion that the border guards had violated not only West 
German but also East German law, which then left no obstacles to conviction.

a) Human Rights Friendly Interpretation of East German Law
The Federal Supreme Court decision that the border guards had violated East German 

law surprised many. No wonder; law in East Germany was not understood by the Federal 
Republic’s judiciary as it in fact existed. Instead, the Supreme Court asked: Was it possible or 
even necessary to interpret East German law in such a way that it favored human rights? In 
other words, what would a GDR judge influenced by the spirit of human rights have derived 
from the East German legal texts? Would such a human rights-friendly judge have been able 
to find the killings on the border illegal, and to declare them criminal, even in East Germany?

The Federal Supreme Court held that such a human rights-friendly interpretation of the 
East German border law was indeed called for. The East German constitution, it pointed out, 
also recognized the protection of life and the principle of proportionality; that is the light in 
which one could and should have limited the interpretation of the border law. In this inter-
pretation, shooting to kill unarmed people could not have been allowed.24 

This means that even under East German law, if interpreted in a human rights-friendly 
way, the shootings at the Wall were illegal. This seems to be a slick legal solution: criminality 
existed even under correctly interpreted East German law. Both keys, West German and East 
German law, fit and opened the gates to criminal liability. The prohibition on retroactivity was 
not involved, for East German law itself provided for criminal liability for the killings on the 
border.25

One cannot deny this solution’s legal elegance and subtle irony. The Federal Supreme 
Court turned repressive East German laws against those who had enacted and implemented 
them. It must also be granted that the interpretation of written East German law developed 
by the Federal Supreme Court was possible from a purely textual perspective. In addition, East 
Germany, quite unlike, for example, Nazi Germany, had professed regard for human rights to 
the outside world.

In general, however, the human rights-friendly interpretation of laws that violate human 
rights is still subject to some reservations. The essence of the dictatorship, a legality that vio-
lated human rights, was interpreted out of existence. GDR law as it existed in reality was not 
conceived of as instituting limitations that protected human rights, but as a tool of politics. 
Basic rights did not serve to fend off intrusions by the state, but were understood as freedom 

22  Werle (2001), p. 3001, p. 3004.
23  Werle (1995), pp. 79 et seq; see also Geiger (1998), p. 543; Herdegen (1995), p. 591, p . 596.
24  BGHSt 41, 101 (110); Geiger (1998), p. 540, p. 543; Herdegen (1995), p. 591, p. 596.
25  For a summary of this line of reasoning see Rummler (2000), pp. 330 et seq., with cites mainly to skeptical sources. For details, see also 
Vest (2006), p. 71, pp. 87 et seq.
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to have a state;26 the primacy of the socialist order prevailed over the rights of the individ-
ual. The Party’s leading role was a central constitutional principle in East Germany, and the 
party also led in implementing socialist law. Every interpretation was therefore bound to 
the will of the Party and state leadership. The human rights-friendly interpretation by the 
Federal Supreme Court masks this context, to a certain extent rehabilitating written East 
German law, and thus abets legal and historical misunderstanding.27 In addition, the method 
of human rights-friendly interpretation fails if a law formulated with brutal clarity is not 
amenable to a human rights-friendly interpretation.28  Should such a law be a bar to 
prosecution? Should the later accountability of rulers and their henchmen depend on how 
dictatorial laws are formulated? Are verbal niceties ultimately decisive, rather than the societal 
reality of serious abuses of human rights?

Despite these reservations, the European Court of Human Rights (ECHR) endorsed the 
Federal Supreme Court’s approach without reservation, and thereby denied that it violated 
the European Human Rights Convention’s ban on retroactive punishment (Article 7(1)).29 
The Court emphasized the right of democratic successor states to change the interpretation 
of old laws to comport with rule of law, saying that one could not reproach the courts of a 
successor state for applying and interpreting the laws in force at the time of the crime in the 
light of rule-of-law principles. The Court considered it legitimate, in particular, to take the 
superficial appearance of rule of law created by repressive states seriously and to reinterpret 
domestic laws.30 The ‘human rights-friendly interpretation’ elaborated by the Federal Supreme 
Court was thus explicitly recognized as a permissible – and most effective – tool of post-dic-
tatorship justification of criminal liability.

b) Limitation on the Prohibition of Retroactive Punishment for Violations of the Right 
to Life

The Federal Supreme Court’s second line of argument was oriented around the ‘Radbruch 
formula’. The German legal philosopher and justice minister during the Weimar Republic 
Gustav Radbruch elaborated this formula in 1946. Its core element was Radbruch’s idea that 
a judge facing the conflict between positive law and substantive justice must decide in such a 
way that ‘the positive law […] has primacy even when its content is unjust and improper. It is 
only when the contradiction between positive law and justice reaches an intolerable level that 
the law is supposed to give way as a “false law” to justice’.31 West German courts had already 
had recourse to the ‘Radbruch formula’ in dealing with the crimes of the Nazi dictatorship. 
There the issue was the extent to which certain Nazi rules and laws could be binding on the 
jurisprudence of the Federal Republic in prosecuting crimes committed during the Nazi dic-
tatorship. The question arose, for example, whether the far-reaching shoot to kill orders by the 
Nazi leadership justified the killing of deserters by soldiers.32 The Federal Supreme Court and 
the Federal Constitutional Court consistently advocated the view, within the meaning of the 
‘Radbruch formula’, that Nazi legislation that was evidently unjust, at least, did not have to be 
taken account of in Federal Republic jurisprudence.33

In dealing with East German crimes, the Federal Supreme Court again applied the ‘Rad-
bruch formula’, but this time alongside international law. It advocated the view, affirmed by 
the Federal Constitutional Court, that the development of human rights since 1946 had led 
to the need to refuse recognition of human rights-violating justificatory grounds for govern-
ment-instigated killings.34

26  See, for example, Mampel (1997), Article 19, marginal nos. 12 et seq.
27  Geiger (1998), p. 540, p. 546.
28  BGHSt 41, 101 (112).
29  Those who were prosecuted included, among others, the last head of the East German Council of State, Egon Krenz, against whom, as well 
as against other members of the political and military leadership, a sentence of several years’ imprisonment had been imposed for homicide 
committed as a perpetrator by means. On the judgments of the EHCR see Kreiker (2002); Vest (2006), pp. 78 et seq.; Miller (2001).
30  ECHR, judgment on March 22, 2001 – 34044/96, 35532/97 and 44801/98 (Streletz, Kessler, and Krenz v. Germany), published in Interna-
tional Legal Materials (ILM), Vol. 40, 2001 pp. 811 et seq.
31  Radbruch (1946), p.105, p. 107.
32  BGHSt 3, 94 (107).
33  However, criticism of the ‘Radbruch formula’ is often expressed in legal doctrine. Among other things, it is criticized because it is not possi-
ble to clearly determine when an ‘unjust law’ in the sense of the formula is present, and because it ultimately acts as a covert circumvention of 
the prohibition on retroactivity. On the ‘Radbruch formula’, see Saliger (1998); Kaufmann (1995); Ott (1988); Dreier (1997); Amelung 
(1996).
34  Geiger (1998), p. 540, pp. 547 et seq.; Vest (2006), p. 71.
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This further development of the Nuremberg principles should meet with approval. The 
right to life is recognized under international law. In addition, the fundamental criminality of 
intentional killing is provided for in all legal systems. The only thing that can be questioned, 
therefore, is whether and under what conditions state intrusion on the right to life can be 
justified. In principle, such intrusions are possible. Thus, killings in the course of military 
conflicts are permitted by international law. Further, international law considers the imposi-
tion of the death penalty for serious crimes a permissible limitation of the right to life. The 
question is whether killings to prevent leaving one’s own country can be justified. According 
to the accepted view, the proportionality of means and ends is not present here; the killing of a 
defenseless person for the purpose of preventing him from leaving the country is an absolutely 
impermissible means. Such a limitation on the right to life is arbitrary. And arbitrary govern-
ment killings are always incompatible with human rights and basic rights. It was therefore 
correct that the German courts refused to recognize attempts to legalize arbitrary state kill-
ings. The prohibition on retroactivity does not stand in the way of accountability in such cases.

Basic Principles of Criminal Prosecution.35

Apart from the question of retroactivity, there were, of course, plenty of other legal chal-
lenges arising during the prosecution of GDR state criminality. However, if we analyze the 
procedures of German courts in dealing with East German crimes through criminal law, it 
becomes clear that arguments similar to those used in regard to the border guard trials can be 
found for other sets of offenses. 

Criminal behavior that violated human rights under international law in obvious and 
serious fashion was penalized across the board. The requirement of a serious human rights 
infringement acted both to legitimize and to limit punishment. This was true not only of the 
already-discussed cases of violence at the inner-German border the requirement of a serious 
human rights violation was also applied to perversion of justice.36 In the trials for perversion 
of justice, the lack of a serious violation of human rights in this area led to numerous acquit-
tals or case dismissals. The result was that prosecution concentrated on convictions by East 
German courts in which, in a grave violation of human rights, the death penalty or a longer 
prison sentence had been imposed. The same is true for criminal prosecution of denuncia-
tions. Here, too, the result was that the only denunciations that were prosecuted as political 
suspicions (politische Verdächtigung) were those that created the risk of a public, grave violation 
of human rights through the threat of a criminal trial. The Supreme Court further extended 
this requirement to the penalization of deprivation of liberty committed in connection with 
political suspicions. The treatment of other types of cases fits within the pattern of focusing 
criminal prosecution on serious violations of human rights. Thus, in prosecuting abuse of 
prisoners and doping carried out without the subject’s permission, serious human rights vio-
lations were assumed to exist due to the massive intrusion upon the victims’ physical health. 
The criminal liability of Ministry for State Security staff (for example in tapping telephones 
or secretly entering homes) was often negated because it lay below the threshold of a serious 
violation of human rights.37

Another basic principle of criminal prosecution lies in the continuity of the prosecutions 
(Verfolgungskontinuität). If we consider the statistics on criminal trials involving East German 
crime, it is apparent that a large number of trials that ended with convictions dealt with abuse 
of power, corruption,38 and electoral fraud.39 These offenses were not characterized by serious 
human rights violations. Rather, criminal proceedings in this area were oriented according to 
the guiding principle of continuity of prosecution, which represents the second basic pillar of 
transitional criminal justice in Germany: Almost all trials for abuse of power and corruption, 
as well as numerous trials for electoral fraud, had already been initiated in East Germany 

35  The following ideas have been developed in Marxen and Werle (1999), p. 239 et seq.
36  On the criminal prosecution of East German jurists, see Hohoff (2001).
37  The guiding principle of the prosecution of serious violations of human rights also governs trial practice from the quantitative perspective. 
Thus, two types of cases, killings at the border and perversion of justice, which are areas most influenced by the idea of human rights protec-
tion, made up the overwhelming majority of investigations.
38  On prosecutions for abuse of office and corruption in East Germany’s final year and after reunification, see Fahnenschmidt (2000).
39  Marxen and Werle (1999), pp. 240 et seq.
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under the government that succeeded Honecker. The transformed East German judiciary 
achieved a not-insignificant number of convictions. The Federal Republic’s criminal justice 
system continued these criminal prosecution activities. This was in accordance with the will of 
the East German people, which they expressed unmistakably in the final days of the German 
Democratic Republic.

Assessment of the Process of Prosecutions.40

It could already be predicted at the beginning of the process that many trials, however 
they might end, would remain legally and politically controversial. Given the difficulties of the 
subject, it was not surprising that there would be contradictions in the case law, and that legal 
justifications in some areas would be vulnerable to attack.

Strengths.
a) Accountability for Serious Violations of Human Rights
The deciding factor in a positive overall assessment comes above all from the central result 

of the use of criminal law: concentrating criminal prosecution on serious violations of human 
rights. Impunity for serious human rights violations is one of the most important causes of 
their repetition. This is true not only of the worst human rights violations, such as genocide, 
but of all serious human rights violations, such as arbitrary and serious assaults, deprivation of 
liberty, and killings. The situation in numerous countries provides unfortunate confirmation. 
Thus, in the international debate on how to deal with serious violations of human rights, the 
view has prevailed that a ‘culture of impunity’ favors the repetition of these violations. The 
German trials sent the right message. The trials contributed to establishing respect for basic 
human rights.

Further, the effects of individual accountability can be considered positive. Individual ac-
countability illuminates the ways in which state-sponsored crime arises from the actions of 
particular individuals. Individualization gives perpetrators reason to comprehend their contri-
bution to a system’s crimes. It makes clear to a society that it was not an anonymous collective, 
but a specific group of people, who planned, organized, and carried out serious violations of 
human rights. This process in no way aims to obscure, let alone deny, societal responsibility. In 
the calculation of sentences, at the latest, the perpetrators’ integration into the context of gov-
ernment action must be considered. Consequently, relatively lenient sentences have often been 
imposed. In particular, one might mention the numerous suspended sentences imposed on 
border guards. The unusual circumstance that an intentional killing would be penalized with 
a suspended sentence in fact shows quite clearly that the judiciary has carefully individualized 
guilt. This is clearly expressed by the fact that the case law views the border guards, who were 
quite low in the hierarchy, as in a sense also victims. Thus, it cannot be claimed that individuals 
were sacrificed as ‘scapegoats’.

b) Taking Account of the Will of the East German Population
Significant arguments can be made against the prosecution of abuse of power, corruption 

and electoral fraud, in which the above-described ‘continuity of prosecution’ was the guiding 
principle. Serious human rights violations, in the sense of attacks on life, health, and freedom 
of movement, were not present in these cases, and it is also doubtful that criminal prosecution 
under the ‘two key approach’ was permissible here. The German judiciary could, in these areas, 
have rejected criminalization for understandable reasons. Still, the efforts to continue the trials 
begun in East Germany deserve approbation. 

In 1989 and 1990, the transformed East German judicial system was serious about apply-
ing East German criminal law, and thus ended the privileging of government power holders 
under criminal law. The judiciary of the Federal Republic was acting with legal consistency 
when it took up the legal practice that had already changed in East Germany and continued 

40  The following sections are based on Marxen and Werle (1999), pp. 241 et seq.
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already initiated investigations. The judicial system at the same time ensured that the clear 
political will of the East German people, which had manifested itself in the final phase of the 
German Democratic Republic in prosecutions, among other things, survived the transforma-
tions of unification. Thus, the prosecutorial continuity in the area of electoral fraud and certain 
economic offenses should also be commended. Admittedly, it cannot be overlooked that this 
development had its origins in the distinctive characteristics of the German unification pro-
cess. Unlike the demand for prosecution of serious human rights violations, prosecutorial con-
tinuity in the areas of abuse of power and electoral fraud cannot be adopted by other countries.

c) Acknowledgment of Past Wrongs
Establishing the truth of and acknowledging past East German crimes is a further central 

achievement of the trials. Even if some of the courts’ legal assessments will remain controver-
sial, their decisions will influence German society’s recollections of East Germany.41 The facts 
determined in trials can claim a high degree of reliability. In addition to the punitive func-
tions of criminal convictions, they fulfill truth-establishing and acknowledgment functions. In 
some trials, the emphasis can be more on the truth-establishing function, when for example 
the courts actually bring new facts to light. In other areas, the contours of the crimes were 
known; here, the acknowledgment function of court decisions is more central.42

In the trials based on the guiding principle of prosecutorial continuity (abuse of pow-
er, corruption, and electoral fraud), the truth-establishing function was most important. The 
suspicion of abuse of power and corruption, as well as electoral fraud, was an important mo-
tivation for the civil rights movement in East Germany’s final months. The clarification and 
prosecution of crimes in this area thus had corresponding importance in East Germany in 
1989 and 1990. If we consider the results, the electoral fraud trials revealed the structures and 
processes of electoral fraud in East Germany in exemplary fashion. The trials proved what had 
thus far only been suspected. Thus, for example, the ‘negotiating’ for percentage points in the 
election results that was confirmed by many witness statements provided impressive proof of 
cynical and systematic disregard of the voters’ wishes. The meaning of the electoral fraud trials 
was reduced neither by the relatively low sentences nor by certain legal doubts about the appli-
cability of the crime of electoral fraud in Federal Republic law. Like electoral fraud, behavior 
that had heretofore only been the subject of speculation was proven in the areas of abuse of 
power and corruption. It should not be forgotten how much of an influence these trials had on 
public consciousness during the period immediately following the fall of the Wall.

The acknowledgement function was most important for the killings on the inner-German 
border, which were especially important for public perceptions. The fact that killings were car-
ried out on this border at government orders was known throughout the world. Nevertheless, 
the use of criminal law in dealing with these incidents had its own special value. In order to 
classify the acts of individual defendants, like the border guards, the trials revealed the entire 
system of border security in minute detail. It reconstructed the chain of command, reaching 
from the top of the political leadership to the simple border guard. The court decisions further 
made clear how the individual border guard was integrated into this system through instruc-
tion and indoctrination and how this led to the individual contribution to the crime. Overall, 
the trials revealed without doubt that killings were consciously used by the government as the 
ultimate means of preventing border crossings, and showed how this was done. This determi-
nation counters any attempt to play down the crimes on the border. The trials for perversion of 
justice demonstrated how the judiciary itself had become an instrument of serious violations 
of human rights. The prosecutorial investigations provided important insights into the organ-
ization and process of politically-controlled justice.

Weaknesses.
The following weaknesses of dealing with East German crimes through criminal law can 

be observed. The requirements set by the German legislature only provided a rough frame-
work for transitional criminal justice. On substantive questions regarding the criminal law 

41  Wingenfeld (2006).
42  On the educational function, see Bock (2000).
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to be applied, the legislature was silent. It also left the organizational structure of criminal 
prosecution essentially unchanged. Promises that the staff of prosecutorial organs would be 
increased were not kept in their entirety. No central prosecutorial office was established, for 
example, that could have coordinated investigations and ensured uniform trial practice. In 
the political discussion, the serious general problems with the integration of East and West 
overshadowed the debate about transitional criminal justice. Sharp differences of opinion de-
veloped, in which demands for harsher prosecution collided with demands for amnesty.43

Thus, transitional criminal justice became a major legal experiment under difficult con-
ditions. Its course was necessarily marked by the characteristics of justice that was mainly 
executed by the German states (Länder), and that offered a complicated, multi-level system 
of legal tools overseen by the constitutional court. Divergences inevitably emerged in the 
practice of prosecution, and only in a lengthy clarification process did guidelines emerge for 
judicial decision-making. Added to this was an insufficient revision of the statute of limita-
tions that caused more harm than good.44

The courts, meanwhile, can be accused of not always sufficiently clarifying the two 
above-mentioned guiding principles (protection of human rights and continuity of prose-
cutions), sometimes offering a variety of arguments and making only tentative links with 
the bases of human rights protection in international criminal law. In addition, as shown, 
the human rights-friendly interpretation of East German law, as undertaken by the Federal 
Supreme Court, can be accused of distorting historical facts.

Mistaken Criticisms.
In the public debate in Germany, the accusation of ‘victor’s justice’ has sometimes been 

leveled against the criminal prosecution undertaken by the judicial system of the Federal 
Republic. This meant that the ‘victors’ – the Federal Republic of Germany – sat in judgment 
over the ‘losers’ – former representatives and functionaries of the former German Democratic 
Republic. This criticism is mistaken. The prosecution of serious violations of internationally 
recognized human rights cannot be qualified as ‘victor’s justice’. The accusation of victor’s 
justice is also refuted by the fact that sentences, even for convictions for killings, to a large ex-
tent remained extremely low. The courts took account of the fact that, for example, the border 
guards who fired the deadly shots were ultimately only ‘small cogs in the machine’ of state 
injustice.45 In the areas of abuse of power and corruption, as well as electoral fraud, prosecution 
was, as shown, backed by the will of East German citizens, so that this accusation of (West 
German) victor’s justice is also unjustified.

Others, especially members of the civil rights movements in the former East Germany, 
have criticized the judiciary for imposing penalties that were too lenient. Accusations of a 
‘camouflaged amnesty’ have sometimes been made.46 This criticism, too, should be rejected. 
The more lenient penalties were an expression of carefully balanced sentencing that took 
account of the individual situation of perpetrators, in their favor. This should be seen as a 
strength and not a weakness of the process. 

Conclusion.
In assessing the process of dealing with East German history, it is significant that a com-

prehensive approach was taken. In addition to criminal law, essentially all the instruments of 
‘transitional justice’ came into play. Despite unavoidable shortcomings, the victims’ perspec-
tive was taken sufficiently into account. Criminal prosecution of East German crimes was 
a distinctive focus of the process. Here, in retrospect, it can be said that the judicial system 
developed a generally just and logical concept for dealing with the most important types of 
cases. Therefore, in Germany the process of dealing with East German state criminality can 

43  For an overview on the discussion see Rossig and Rost (2000).
44  For more details, see Marxen and Werle (1999), pp. 248 et seq.
45  For details see Marxen and Werle (1999), pp. 8 et seq.
46  Hillenkamp (1996), pp. 179 et seq.
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be considered, by and large, to have succeeded – quite contrary to the process of dealing with 
the Nazi past.

While the process of ‘transitional justice’ in Germany has been completed, this is not the 
case for society’s reckoning with the past. The use of legal instruments is only a partial element 
of the process by which a society comes to terms with its history. Here, care must be taken 
that the efforts to acknowledge and illuminate past wrongs are not filed away and forgotten. 
The conclusions reached by the criminal justice system, in particular, are enormously useful to 
society’s historical memory. They are important tools to prevent forgetting, denial, or triviali-
zation of historical injustices.
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Le constat des Etats et de la société civile internationale est aujourd’hui unanime: La justice pénale internationale 
est trop lente et donc trop chère. Les juridictions internationales jugent tardivement, lentement et difficilement, du 
fait d’une multitude de facteurs, endogènes et exogènes. Pour accélérer le processus judiciaire, il faut probablement 
raccourcir les procès, maîtriser davantage la procédure et repenser les décisions, sans jamais sacrifier les droits 
de la défense ni les garanties fondamentales du procès équitable. Mais il faut aussi et surtout normaliser notre 
conception du temps, notre mesure du temps et notre appréciation du temps : de nouvelles institutions comme 
un Conseil supérieur de la magistrature internationale et une Inspection internationale des services judiciaires 
pourraient être mises en place par les Etats. Renforcer l’efficacité sans remettre en cause la qualité de la justice, 
c’est sans doute le défi principal de la mondialisation du judiciaire.

Los estados y la sociedad civil internacional coinciden: la justicia penal internacional es demasiado lenta y, por 
ello, demasiado costosa. Los tribunales internacionales juzgan tarde, lentamente y con dificultades, debido a una 
multitud de factores, endógenos y exógenos. Para acelerar el proceso judicial probablemente es necesario acortar 
y controlar mejor los procedimientos y repensar las decisiones, sin sacrificar jamás los derechos de defensa ni las 
garantías fundamentales del proceso justo. Pero sobre todo es también necesario uniformizar nuestra concepción 
del tiempo, nuestra medición del tiempo y nuestra apreciación del tiempo: los estados podrían introducir nuevas 
instituciones como un Consejo Superior de la Magistratura Internacional o una Inspección Internacional de los 
Servicios Judiciales. El principal desafío de la globalización judicial es, sin duda, reforzar la eficacia sin poner en 
peligro la calidad de la justicia.

Both the States and the international civil society are now unanimous: International criminal justice is too slow 
and therefore too expensive. International courts judge late, slowly and with difficulty, because of a multitude of 
factors, either endogenous or exogenous. In order to speed up the judicial proceedings, it is probably necessary to 
accelerate the trials, to increase the control over the procedure and to rethink the decisions, without ever sacrific-
ing the rights of the defence or the fundamental guarantees of a fair trial. Nonetheless, we must also, and above 
all, standardize our conception of time, our measurement of time and our appreciation of time: new institutions 
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such as a Higher Council of the International Judiciary and an International Inspectorate of Judicial Services 
could be set up by the States. Strengthening efficiency without jeopardizing the quality of justice is perhaps the 
main challenge of judicial globalization.
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Introduction
L’avenir de la justice pénale internationale est aujourd’hui en question. Elle est d’abord 

contestée par des Etats qui sont de plus en plus opposés à toute forme de multilatéralisme. Ils 
voient dans cette forme de justice un néo-colonialisme illégitime ou un contournement de la 
souveraineté nationale et appellent à un retour au monopole des justices nationales. 

Mais la justice pénale internationale est aussi critiquée par la société civile internationale. 
Les organisations non-gouvernementales et les groupes de victimes sont souvent déçus par 
rapport à leurs attentes et regrettent qu’elle ne puisse aboutir dans un grand nombre de cas 
ou qu’elle soit trop dépendante de considérations politiques. Mais la plus grande menace à 
laquelle fait face la justice pénale internationale est probablement endogène : c’est son propre 
fonctionnement. Justice trop lente et trop chère, les Etats ne voudront ou ne pourront peut-
être plus la financer dans les années à venir, ce qui sonnerait la fin d’un espoir considérable qui 
s’est développé après la fin de la guerre froide.

Les causes du coût exorbitant de la justice pénale internationale sont multiples. Les frais 
de structure sont d’abord déconnectés du nombre de dossiers. Il y a pour chaque tribunal 
international plusieurs unités administratives n’ayant aucune fonction dans la procédure ju-
ridictionnelle, mais pourtant indispensables au fonctionnement de la juridiction. Ces unités 
remplacent des fonctions exercées par les administrations centrales des ministères dans les 
systèmes judiciaires nationaux, comme les services des ressources humaines, les services finan-
ciers ou encore ceux en charge des marchés publics. Les frais de structure reflètent ensuite le 
coût moyen des organisations internationales, dont les salaires sont plus élevés que dans les 
administrations nationales. Mais les coûts sont enfin et surtout démultipliés car les procédures 
sont extrêmement longues. Bien souvent, des tribunaux dont les Etats avaient envisagé l’exis-
tence pour quelques années seulement dépassent une ou deux décennies d’existence. L’argent 
est ainsi plus que jamais une question de temps dans les tribunaux pénaux internationaux.

D’une manière générale, les justices pénales nationales entretiennent avec le temps des 
rapports complexes. C’est la recherche d’un équilibre qui est le plus souvent valorisée, entre 
d’une part une justice qui écoute et qui individualise et d’autre part une justice qui agit et qui 
standardise. Au niveau international, la rapidité des procédures n’est pas un grief contre les 
juridictions pénales internationales. Il existe un consensus sur le constat d’une justice plus 
lente que les justices nationales. Mais rétablir un point d’équilibre entre des objectifs parfois 
contradictoires n’est pas aisé, particulièrement dans un contexte où cohabitent plusieurs sys-
tèmes et cultures juridiques.

Renforcer l’efficacité sans remettre en cause la qualité, c’est sans doute le principal défi de la 
mondialisation du judiciaire. Mener des enquêtes dans des zones de guerre ou en collaboration 
avec des Etats récalcitrants prend du temps. Présenter des preuves dans plusieurs langues de-
vant des juges de plusieurs nationalités prend du temps. Hybrider les systèmes juridiques sans 
imposer un système sur un autre prend du temps. Il faut donc admettre que la justice pénale 
internationale sera toujours plus lente que les justices nationales. L’enjeu n’est pas d’aligner les 
temporalités des justices pénales nationales et internationales, mais de réduire l’écart entre la 
durée des procédures nationales et internationales et arriver à un seuil acceptable par les Etats. 
Ce qui sera vrai de la durée le sera mécaniquement ensuite pour les coûts.

Ainsi, la globalisation du judiciaire est une décélération par rapport aux processus juridic-
tionnels nationaux (I), du fait de causes endogènes et exogènes à la justice pénale internatio-
nale. Cette décélération remet en cause l’avenir même des tribunaux internationaux, car elle 
affecte le soutien politique des Etats à ces juridictions, elle contribue à l’augmentation de leur 
coût et elle risque d’entraîner un désintérêt de la société civile. Il faut donc pour cela des juri-
dictions plus rapides, moins chères mais toujours aussi légitimes. L’enjeu essentiel est d’arriver 
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à une temporalité acceptable pour garantir la survie de la justice pénale internationale. A cette 
fin, il faut engager deux mouvements qui consistent d’une part à accélérer (II) et d’autre part 
à normaliser (III) la justice pénale internationale.

Décélération 
La lenteur est une des principales critiques adressées à la justice pénale internationale. 

Les décisions de condamnation ou d’acquittement sont ainsi prononcées parfois plusieurs 
décennies après les faits. Mais les causes de cette décélération du processus judiciaire au niveau 
international sont en fait multiples : Si la justice pénale internationale est une justice lente (B), 
c’est d’abord qu’elle débute longtemps après les faits (A), car elle opère dans un environnement 
complexe, voire hostile (C). 

Juger tardivement
Hormis la Cour pénale internationale, qui a vocation à juger des affaires postérieures à sa 

création, les tribunaux pénaux internationaux ad hoc sont le plus souvent créés après les faits 
qui font l’objet de leur mandat. 

Or, cette création prend du temps car elle requiert un consensus politique interne ou un 
accord diplomatique pour imposer la création d’une nouvelle juridiction : que ce soit par le 
biais d’un accord international entre un pays et les Nations Unies, qui nécessite le plus souvent 
une ratification parlementaire, ou par une résolution du Conseil de sécurité, qui nécessite un 
accord ou à tout le moins l’absence d’opposition des membres permanents, le parcours de créa-
tion de ces juridictions implique une longue phase de discussion pour définir leur compétence 
matérielle, géographique et temporelle, mais aussi leur mode de financement et leur gouver-
nance. Il faut donc en général un délai de plusieurs années après les faits pour que les tribunaux 
pénaux internationaux soient juridiquement créés. En outre, il faut ajouter à ce délai celui de la 
montée en puissance opérationnelle, caractérisée par une multitude de recrutements et l’adop-
tion d’un cadre juridique approprié, notamment pour le fonctionnement juridique interne de 
chaque tribunal. A nouveau, c’est un délai de plusieurs années qui est souvent nécessaire pour 
rendre une juridiction internationale pleinement opérationnelle.

Ce processus de création d’un tribunal pénal international est généralement concomitant 
avec le rassemblement des preuves, qui conditionne d’ailleurs parfois la décision de création 
de la juridiction. Une juridiction pénale n’est en effet utile que s’il peut y avoir des poursuites. 
Or, les investigations, qui débutent souvent avec une commission d’enquête internationale 
indépendante, sont fréquemment très longues car elles ont lieu dans des zones de guerre ou 
des Etats faillis et qu’elles impliquent l’exécution de commissions rogatoires internationales 
par des Etats qui ne sont pas tous disposés à coopérer. Ce sont des paramètres sur lesquels 
les juridictions pénales internationales ont une marge de manœuvre limitée. En l’absence de 
police judiciaire internationale, la vitesse des enquêtes dépend de la coopération des Etats.

Enfin, l’interpellation des accusés, nécessaire pour permettre de débuter un procès, né-
cessite souvent un travail de localisation, puis de négociation avec un Etat, voire un débat sur 
d’éventuelles immunités. Hormis les juridictions qui peuvent juger in absentia, comme le Tri-
bunal Spécial pour le Liban, il s’agit donc d’une contrainte forte qui peut retarder le début des 
procès de plusieurs mois voire plusieurs années. A nouveau, il s’agit de décisions sur lesquelles 
les juridictions pénales internationales ont une influence limitée et qui dépend principalement 
des Etats.

Juger lentement
Les procédures pénales internationales ne démarrent pas seulement tardivement  : elles 

sont plus lentes que les justices pénales nationales. Toutes les causes de la lenteur de la justice 
pénale internationale ne reflètent cependant pas forcément des dysfonctionnements. L’affir-
mation d’un pluralisme linguistique en premier lieu, implique l’interprétation simultanée des 
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audiences en deux ou trois langues, voire celle de l’accusé ou du témoin, ce qui ralentit la pro-
gression des audiences. Elle nécessite aussi la traduction de l’ensemble des pièces et des écri-
tures des parties. A nouveau, ces exigences ralentissent le déroulement de la procédure. Mais 
en même temps, une justice internationale peut-elle être légitime si elle est uniquement en 
anglais, et ainsi non accessible aux populations concernées et à la communauté internationale 
en générale ? Il s’agit là d’une contrainte nécessaire pour garantir la légitimité de la juridiction 
et la compréhension des audiences.

La lenteur de la justice pénale internationale est aussi le produit de la diversité des habi-
tus judiciaires des acteurs. Procureurs, juges et avocats, c’est-à-dire la communauté judiciaire 
internationale, sont partagés entre plusieurs clivages : droit continental et Common Law, mais 
aussi pénalistes et internationalistes, praticiens des tribunaux nationaux et universitaires ou 
diplomates. Or, ces dichotomies qui structurent le champ pénal international ne facilitent 
pas l’émergence d’une culture de travail commune car chacun arrive avec ses certitudes, ses 
méthodes et ses habitudes. C’est toute une phase d’acculturation qui est nécessaire, fondée 
sur l’ouverture d’esprit, l’humilité et le compromis permanent entre les différents habitus ju-
diciaires. Ce compromis prendra autant de temps que les acteurs auront des certitudes pour 
lesquelles ils refuseront toute discussion. C’est là tout le défi de l’hybridation qui est au cœur 
de la mondialisation du judiciaire.

L’hybridation est en fait un véritable défi car elle amène à choisir entre plusieurs modèles. 
Celui d’un juge arbitre ou acteur du procès, celui d’un dossier écrit uniforme et exhaustif ou 
d’une présentation des preuves parcellaire maitrisée par les parties, ou encore celui d’un ac-
cusé acteur ou absent des débats. Ces éléments structurants du procès pénal sont en fait en 
perpétuelle discussion entre les acteurs, qui ont souvent du mal à appliquer le cadre juridique 
commun constitué par le Statut et le règlement de procédure et de preuve. Une pratique pro-
fessionnelle est en fait difficile à changer, surtout pour ceux qui n’ont jamais travaillé dans un 
autre système. Le refus de l’acceptation voire l’absence de conscience de l’altérité juridique est 
un frein puissant à l’efficacité des procédures. Ces différences produisent ainsi souvent des dé-
bats, des oppositions, voire des conflits entre les acteurs, et donc ralentissent mécaniquement 
le processus juridictionnel. Souvent sous-estimée par le public, cette recherche du compromis 
nécessite un dialogue qui prendra d’autant plus de temps que les acteurs seront réfractaires au 
dialogue entre les cultures juridiques.

Juger difficilement
La lenteur de la justice pénale internationale est également accentuée par plusieurs phé-

nomènes qui pèsent sur sa crédibilité et son efficacité. L’augmentation des coûts tout d’abord, 
reflète un décalage considérable entre justice nationale et justice internationale. La plupart 
des tribunaux internationaux disposent de budgets annuels de plusieurs dizaines de millions 
d’euros, souvent pour quelques affaires seulement, ce qui est sans commune mesure avec les 
tribunaux nationaux. 

Ceci s’explique par la nécessité de créer une organisation internationale autocéphale qui 
constitue le socle sur lequel s’appuie la juridiction. Le personnel d’une juridiction pénale in-
ternationale affecté aux missions extra-judiciaires est ainsi très coûteux mais indispensable car 
les juridictions internationales ne s’appuient pas sur une administration nationale. Il n’existe 
pas d’école de formation, de direction des ressources humaines ou encore de ministère de 
l’intérieur sur lesquels s’appuyer. Un greffe international centralisé pourrait permettre des éco-
nomies d’échelle et devrait amener à limiter la duplication des services supports. Mais du fait 
de la pluralité des financements et surtout des clés de répartition des financements, une telle 
institution est difficile à mettre en place. 

Elle nécessiterait l’adoption de contrats de fourniture de prestation de service du greffe 
centralisé aux tribunaux ad hoc, mais se poserait alors la question du juste prix. Elle ne pourrait 
de plus en pratique que s’appuyer sur la seule juridiction pénale internationale, c’est-à-dire 
la Cour pénale internationale. Ce seul point sera contesté par certains Etats, dont plusieurs 
membres permanents du Conseil de sécurité, qui ne sont pas membres de la CPI.

La lenteur de la justice peut également être accentuée par la diminution des soutiens poli-
tiques et financiers. Dix ans après sa création, un tribunal traite d’une situation politique qui a 
parfois perdu de son actualité pour les Etats. Leur objectif est de terminer les procès, mais pas 
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de prolonger un processus lent et souvent coûteux. On assiste alors souvent à la diminution 
des contributions volontaires, qui provoque des incertitudes sur le budget, et en conséquence 
une précarisation du statut des acteurs, qui quittent le tribunal et sont remplacés par des nou-
veaux juges, procureurs ou avocats. Cette rotation des personnels est elle-même génératrice 
de décélération des procédures, car il faut toujours plusieurs semaines ou plusieurs mois de 
familiarisation avec des dossiers souvent très volumineux. La lenteur des procédures a alors un 
effet exponentiel : la lenteur créé elle-même de la lenteur, ce qui a en outre un effet négatif sur 
la motivation des acteurs.

La lenteur aboutit enfin parfois à un déficit de sens du processus juridictionnel. Pour les 
accusés d’abord, qui sont souvent en détention provisoire pour une durée extrêmement longue 
comparée aux systèmes nationaux. Pour les victimes ensuite, qui perdent confiance dans l’ins-
titution et qui ne suivent plus les procès car ils sont trop longs et difficilement compréhen-
sibles. Pour la société civile enfin, qui n’accorde plus d’intérêt aux décisions car elles arrivent 
trop tard. C’est une difficulté que les services de communication des tribunaux peuvent aider à 
améliorer avec une politique d’information ciblée, mais qui peut mettre en doute la perception 
de l’utilité de la justice pénale internationale. Le doute sur l’utilité peut amener à une diminu-
tion des financements et par ricochet à un nouveau ralentissement des procédures. A nouveau, 
on se situe dans une situation où la lenteur a un effet exponentiel.

Accélération
Face à ce constat alarmant, certains acteurs ont fait le choix de considérer que cette ex-

trême lenteur était une composante naturelle de la justice pénale internationale. A crime ex-
traordinaire, temporalité extraordinaire, quitte à ce que les coûts soient considérables. Il existe 
pourtant des pistes pour améliorer le rythme des procédures, pistes qui ont été proposées dans 
divers rapports rédigés depuis plus d’une décennie, souvent à la demande des bailleurs inter-
nationaux, mais également de plus en plus par les juges eux-mêmes.

Répondre à la lenteur de la justice pénale internationale requiert une approche multidisci-
plinaire : il faut mettre en place des outils procéduraux, mais aussi changer certaines méthodes 
de travail et encourager les forces centripètes par rapport aux forces centrifuges. Il est aussi 
souhaitable de trouver des solutions qui évitent de devoir renégocier les statuts des tribunaux, 
sans quoi les pistes discutées seront très difficiles à mettre en œuvre. Pour cela, le raccourcisse-
ment des procès (A) doit s’accompagner d’une meilleure maitrise de la procédure, notamment 
par les juges (B) et d’une nouvelle approche de la rédaction des décisions (C).

Raccourcir le procès
Plusieurs groupes de travail ou comités d’experts, internes ou externes aux tribunaux in-

ternationaux, ont travaillé dans les dernières années avec pour objectif de limiter la durée 
des procès. Le premier axe de travail consiste à rétrécir l’étendue des débats, en favorisant les 
ententes entre les parties sur les éléments de preuve, en encourageant la reconnaissance par 
les juges des faits de notoriété publique, voire en limitant la multiplication des charges sur 
les mêmes faits. La procédure d’entente sur les éléments de preuve a ainsi été fréquemment 
utilisée par les Chambres du TPIY, du fait du nombre important de décisions précédemment 
rendues dans un contexte similaire. Il s’agit alors de focaliser les débats sur les points litigieux. 
Ces outils sont relativement classiques dans les procès de Common Law et ont été consacrés 
dans les Statuts de l’ensemble des tribunaux internationaux1. 

Un second axe de travail consiste à mieux encadrer les procès. Les règlements de procédure 
et de preuve peuvent ainsi imposer des délais impératifs, sous peine de forclusion, obliger à ra-
tionaliser les éléments de preuve, par une présentation intelligible et ordonnée, et imposer un 
formalisme aux requêtes, pour permettre une standardisation de la lecture et de la préparation 
des décisions. Le Règlement de procédure et de preuve des Chambres Spéciales du Kosovo 
impose ainsi un formalisme dans la présentation de l’acte d’accusation et prévoit un certain 

1  Par exemple, Règlement de procédure et de preuve du Tribunal Spécial pour le Liban (tel que modifié le 3 avril 2017) (RPP TSL), Articles 
122 et 160.
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nombre de délais obligatoires pour la présentation des preuves et les différentes phases procé-
durales2. Cet encadrement normatif doit se compléter par un rôle actif du juge pour s’assurer 
du respect des délais et limiter l’impact des manœuvres potentiellement dilatoires des parties.

Un troisième axe de travail consiste à favoriser le contournement du procès international, 
si d’autres solutions existent. La procédure de plaider coupable, peut ainsi être un outil utile 
pour limiter les coûts et favoriser une sanction plus rapide. Elle a été utilisée par la Cour 
pénale internationale lors du procès Al Mahdi, qui s’est tenu du 22 au 24 août 2016, soit sur 
trois jours. Lors de l’ouverture du procès, M. Al Mahdi a ainsi plaidé coupable de crime de 
guerre consistant en la destruction de monuments à caractère historique et religieux. Il a été 
condamné le 27 septembre 2016, c’est-à-dire près d’un mois après le début du procès, à neuf 
ans d’emprisonnement pour crime de guerre consistant à avoir dirigé intentionnellement des 
attaques contre des bâtiments à caractère religieux et historiques à Tombouctou, au Mali, 
en juin et juillet 20123. Il n’aurait jamais été possible de juger dans des délais aussi rapides 
sans plaidoyer de culpabilité. Enfin le renvoi aux juridictions nationales par l’exercice de la 
complémentarité est aussi une solution pour permettre aux juridictions internationales de se 
focaliser sur les dossiers les plus emblématiques et ainsi prioriser leurs ressources. C’est une 
politique pénale qui a été imposée au TPIY et au TPIR par le Conseil de sécurité4. Mais cette 
solution implique une forte coordination avec les juridictions nationales, voire un mécanisme 
de suivi des dossiers, qui est lui-même générateur d’activité pour les tribunaux internationaux 
concernés. C’est donc une solution utile mais elle aboutit davantage à limiter le contentieux 
qu’à accélérer les procédures en tant que tel.

Maitriser la procédure
Le rôle plus actif des juges est une des clés du renforcement de l’efficacité des procédures 

internationales. Le juge doit ainsi anticiper les étapes de la procédure par la préparation de 
plannings régulièrement mis à jour et par des audiences de mise en état régulières pour traiter 
des questions procédurales et matérielles. Le rôle du président de chambre est essentiel sur ce 
point car il exerce de facto des fonctions managériales. Les juges doivent aussi encourager la 
préparation de modèles des décisions les plus courantes. Il est en effet essentiel de se rappro-
cher au maximum des justices nationales qui ont automatisé la préparation de décisions types 
par des progiciels d’assistance à la conception des décisions. Mais pour ces ordonnances types, 
il est également souhaitable de multiplier les décisions orales, dès lors que le raisonnement 
juridique n’est ni novateur ni complexe. Il est ainsi possible de dédier des audiences à certaines 
requêtes pour éviter la multiplication des écritures des parties et des décisions.

Cette maîtrise de la procédure par les juges doit aussi se traduire par une ambiance de 
travail sereine au sein de la salle d’audience. Le juge doit ainsi pacifier les relations entre et 
avec les parties, mais aussi au sein d’une chambre. Pour cela, il faut d’abord accepter l’altérité 
juridique, c’est-à-dire le fait qu’il existe plusieurs systèmes juridiques et qu’il n’y a pas de hié-
rarchie de valeurs entre eux. C’est un point essentiel car beaucoup de temps est souvent perdu 
en débat très longs car les juristes de différentes traditions juridiques ne connaissent pas les 
systèmes juridiques de leurs collègues. Il faut ensuite faire l’effort de comprendre le raison-
nement juridique de l’autre, en essayant de l’appréhender en prenant en compte le contexte 
des différents systèmes juridiques. Il faut enfin assumer une forme d’humilité de la fonction 
judiciaire, c’est-à-dire ne pas vouloir imposer son propre système interne à tous les acteurs d’un 
procès international.

La maîtrise de la procédure consiste enfin à délinéariser son déroulement. Le juge ne doit 
pas attendre la fin de chaque étape pour commencer à prévoir la suite, mais au contraire avan-
cer en même temps sur plusieurs sujets. Ceci est particulièrement vrai pour le stade de la mise 
en état. Il faut ainsi prévoir les différentes étapes à l’avance pour que les parties soient prêtes : 

2  Par exemple, Règlement de procédure et de preuve des Chambres Spéciales pour le Kosovo (tel qu’adopté le 17 mars 2017), Article 86.
3  Le Procureur c. Ahmad Al Faqi Al Mahdi (ICC-01/12-01/15), Mémoire d’appui à l’appel (partiel et limité) ICC-01/12-01/15-242-Conf-
Exp-Corr déposé contre l’Ordonnance de réparation du 17 août 2017 (ICC-01/12-01/15-236-tFRA) de la Chambre de première instance 
VIII, Chambre d’appel, 17 octobre 2017.
4  Conseil de sécurité des Nations Unies, Résolution 1503 (2003), adoptée par le Conseil de sécurité à sa 4817e séance, le 28 août 2003, S/
RES/1503 (2003) et résolution 1534 (2004), adoptée par le Conseil de sécurité à sa 4935e séance, le 26 mars 2004, S/RES/1534 (2004). Voir 
aussi Règlement de procédure et de preuve du TPIR (tel que modifié le 13 mai 2015), Article 11bis.
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cela permet de garantir des délais de préparation appropriés pour chaque partie et de limiter 
les débats sur le calendrier. Il faut enfin ne pas faire reposer l’audience sur un déroulement in-
tangible et être toujours prêt à adapter le déroulement de la procédure à l’évolution des débats. 
Il faut ainsi consacrer un objectif de réactivité.

Repenser les décisions
Les jugements des tribunaux internationaux sont souvent très longs. Cette taille est le plus 

souvent justifiée par la masse des éléments de preuve, le nombre de scènes de crime, ainsi que 
le nombre d’accusés et de victimes. Mais il faut pouvoir éviter plusieurs écueils : le jugement 
ne doit pas être un résumé exhaustif et analytique des audiences. Il n’est pas non plus un roman 
qui raconte l’histoire d’un pays. Il doit se focaliser sur les preuves produites à l’audience et sur 
la recherche de la vérité. La dimension historique n’est pas à nier, mais ce n’est pas la vocation 
première des jugements. Il est également souhaitable d’essayer de standardiser la forme des 
jugements, au moins dans le même tribunal. Outre favoriser la lisibilité des décisions pour le 
grand public, cette standardisation permet également de gagner du temps dans la conception 
et la rédaction, et donc de limiter la durée du délibéré, qui peut fréquemment prendre plus 
d’une année à être conclu.

Le point qui contraste le plus avec les systèmes nationaux est probablement moins la taille 
des jugements que celle des décisions interlocutoires ou de procédure, qui peuvent atteindre 
plusieurs dizaines de pages. Au niveau national, elles sont souvent beaucoup plus courtes car la 
masse de dossiers ne permet pas une rédaction aussi détaillée. Un temps considérable pourrait 
ainsi être gagné en standardisant la rédaction des ordonnances les plus courantes. Si l’utili-
sation de progiciels paraît difficile à mettre en place pour un nombre limité d’affaires, il est 
cependant souhaitable de préparer des modèles. Si les juges doivent évidemment pouvoir se 
départir de ces modèles, cela permet en pratique surtout d’éviter les travaux de rédaction ré-
pétitifs et de permettre de se focaliser sur les décisions qui présentent un intérêt juridique ou 
factuel plus important. Il faut ainsi dégager du temps pour le travail juridique le plus complexe.

Il serait enfin peut-être utile d’encadrer les options dissidentes et concordantes, qui sont 
souvent utilisées comme des vitrines pour affirmer telle ou telle opinion juridique, à la ma-
nière d’un article de doctrine. Pour cela, on pourrait envisager un anonymat des opinions 
dissidentes, ou encore de les limiter aux chambres d’appel. L’idée sous-jacente est à nouveau 
de favoriser les forces centripètes sur les forces centrifuges, en privilégiant la recherche du 
consensus sur l’affirmation des positions individuelles. Cela aboutirait également à une meil-
leure distinction entre travail académique et travail juridictionnel. Rédiger un jugement n’est 
pas rédiger un article de doctrine.

Normalisation
S’il est utile de mettre en place des outils pour accélérer le déroulement des procédures, il 

est nécessaire d’aller plus loin : il faut normaliser la justice pénale internationale, en utilisant 
les outils qui ont progressivement été mis en place au niveau national. Avec l’expérience des 25 
dernières années, il faut désormais normaliser notre conception du temps (A), notre mesure 
du temps (B) et notre appréciation du temps (C).

Normaliser notre conception du temps
Il est souvent soutenu que la durée très longue des procédures est consubstantielle à la 

justice pénale internationale. Tout en prenant en compte les contraintes spécifiques inhérentes 
aux enquêtes internationales, il faudrait aujourd’hui nuancer ce postulat de principe. Il est en 
quelque sorte nécessaire de desexceptionnaliser cette justice. La gravité et l’importance d’un 
dossier ne justifient en effet d’abord pas obligatoirement sa complexité, qui dépend de multi-
ples facteurs comme le nombre d’accusés, le nombre de témoins et de victimes, ou la masse de 
preuves. Ensuite, des dossiers de complexité similaire sont poursuivis devant les juridictions 
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nationales, en particulier en matière de crimes contre l’humanité et de crime de guerre. Il faut 
favoriser la comparaison des procès devant les juridictions internationales avec ceux devant les 
juridictions nationales.

Il serait en fait souhaitable, pour en quelque sorte désenclaver la communauté pénale in-
ternationale, de renforcer le dialogue des procureurs et des juges. Les juridictions interna-
tionales doivent en effet comparer la durée de leurs procédures avec des affaires similaires 
poursuivies devant les juridictions nationales. Il ne faut pas considérer que c’est une justice 
complètement distincte des justices nationales. Il faut au contraire échanger les pratiques et 
considérer qu’il s’agit du même type de dossier. Cette démarche devrait être complétée par une 
certaine désacralisation de la fonction judiciaire internationale.

L’indépendance des juges ne doit pas être interprétée comme leur laissant une totale au-
tonomie dans la vitesse de traitement des procédures. Il est indispensable d’être indépendant 
dans son appréciation des preuves, des questions juridiques et de la culpabilité ou de l’inno-
cence d’un accusé. Mais un juge n’est pas indépendant dans l’appréciation de sa charge de 
travail, qui relève de l’administration judiciaire. Comme au niveau national, il est ainsi néces-
saire d’établir et d’appliquer des standards communs pour définir une forme de normalité de 
la durée des procédures, ainsi qu’une normalité en termes de nombre de dossiers et de jours 
d’audience pour chaque juge.

Normaliser notre conception du temps, c’est enfin aussi demander aux juridictions pénales 
internationales de focaliser d’abord sur leur mission première c’est-à-dire juger. Les Etats ont 
en effet parfois assigné une multitude de missions aux tribunaux internationaux, ces derniers 
devenant des centres de formation, des agences de communication ou encore des organes de 
coopération technique. Ces missions, aussi nobles soient-elles, ne doivent pas être considérées 
comme faisant partie intégrante du processus juridictionnel. Elles en constituent un accessoire 
utile, mais c’est aux Etats d’intégrer que le temps passé à ces activités est autant de temps qui 
ne sera pas consacré au travail juridictionnel. Il faut donc revenir aux fondamentaux et se 
concentrer sur le principal à défaut de se focaliser sur l’accessoire. Il faut prioriser.

Normaliser notre mesure du temps
Normaliser notre approche de la justice pénale internationale, c’est aussi normaliser notre 

mesure du temps, c’est-à-dire mesurer le déroulement de l’activité juridictionnelle. Il faut pour 
cela commencer par accepter de mesurer quantitativement l’activité des tribunaux : c’est le cas 
du nombre de jours et de la durée des audiences, du nombre de témoins entendus, ou encore 
de la durée des délibérés pour les décisions interlocutoires. Il faut identifier des paramètres 
clés qui doivent être analysés et intégrés dans des outils statistiques à des fins de comparaison. 
Pour cela, il faut mettre en place une standardisation de la collecte des statistiques, entre les 
chambres bien sûr, mais aussi entre les différents tribunaux internationaux. C’est ce cadre com-
mun et cette interopérabilité qui permettra dans un second temps de procéder à des comparai-
sons entre les dossiers, et ainsi d’identifier des moyennes et de constituer des référents ou des 
indicateurs. Cette méthode, courante au niveau national, est un outil essentiel pour déterminer 
les besoins matériels et pour préparer les budgets des tribunaux.

La collecte de ces informations doit dans un second temps permettre de mettre en place 
des indicateurs de performance, ou plutôt des indicateurs d’activité. En aucun cas il s’agit de 
mettre en place une comparaison qualitative des décisions. La qualité d’une décision juridic-
tionnelle relève de l’appel. Il faut par contre identifier une série d’indicateurs quantitatifs clés, 
comme le nombre de jours ou d’heures d’audience par an, ou encore la durée des délibérés. 
On peut aussi imaginer mettre en place des indicateurs en fonction du nombre de personnels 
affectés à chaque dossier et ainsi procéder à des comparaisons en corrélant les indicateurs. Si 
les juges internationaux ont parfois exprimé une forte réticence face au principe même des 
indicateurs de performance, il faut rappeler que ce type d’indicateur a été mis en place dans de 
nombreux systèmes juridiques nationaux. Il permet ainsi d’évaluer le déroulement des affaires 
et les besoins. Il ne faut pas voir ces outils comme des sanctions mais comme une aide à la 
gestion des tribunaux, car s’ils permettent d’identifier les tribunaux qui disposent de moyens 
confortables, ils permettent aussi d’identifier les situations de manque de personnel.

Ces indicateurs doivent être complétés par la mise en place de calendriers de procédure. 
Les acteurs doivent identifier des moments clés du déroulement des procédures et ainsi pré-
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parer des plannings prévisionnels pour faciliter la préparation du travail par les parties. Ces 
plannings seront essentiels pour chaque unité d’un tribunal international, car elles permettent 
de planifier les recrutements, de préparer le budget et d’anticiper les périodes de forte activité. 
Le suivi du respect des plannings est ensuite nécessaire pour garantir un délai raisonnable et 
identifier les stratégies dilatoires. Il appartiendra in fine aux juges de garantir le suivi de ces 
calendriers et de les adapter aux circonstances du procès le cas échéant.

Normaliser notre appréciation du temps
La dernière étape de ce processus de normalisation de la justice pénale internationale 

consiste à normaliser notre appréciation du temps, c’est-à-dire créer des outils institutionnels 
capables de porter une évaluation éclairée et technique sur le déroulement des procédures. La 
première étape passe par la création d’une inspection internationale des services judicaires, 
commune à tous les tribunaux. Il faut tout d’abord rappeler que ce type d’institution existe 
dans la quasi-totalité des systèmes judiciaires nationaux. Ces institutions sont d’ailleurs au-
jourd’hui membres de réseaux de coopération internationale5. Ces inspections sont essentielles 
pour identifier les problématiques, mettre en place des solutions, et in fine pour garantir le 
délai raisonnable. Elles permettent une évaluation des bonnes pratiques et ainsi de les diffuser. 
Elles permettent aussi de détecter les dysfonctionnements et de trouver des solutions pour y 
remédier. La création d’une institution commune à l’ensemble des tribunaux permettrait en 
outre de limiter ses coûts, qui seraient partagés entre les différentes juridictions. Elle aurait 
vocation à travailler en réseau avec les inspections nationales. Des missions thématiques ponc-
tuelles pourraient ainsi être mises en place avec des inspecteurs nationaux spécialisés dans 
des domaines particuliers. Ce dialogue des inspecteurs serait de nature à diffuser les bonnes 
pratiques et les innovations nationales dans les juridictions internationales, mais aussi dans le 
sens inverse.

Au niveau international, la mise en place de ce type d’institution permettrait de dépolitiser 
l’appréciation du déroulement des procès et ainsi de garantir l’indépendance des juridictions. 
En effet, ce sont aujourd’hui les Etats qui sont responsables de la gouvernance des tribunaux, 
et ce sont eux qui portent une appréciation sur le déroulement des procédures. Ce type d’ins-
titution permettrait d’objectiver l’appréciation du déroulement des procès, mais aussi d’adapter 
le budget et le personnel si nécessaire, dans un sens ou dans un autre. Cette dépolitisation de 
l’analyse du fonctionnement des juridictions permettra une meilleure acceptabilité des appré-
ciations et des solutions à trouver. Elle permettra en outre aux Etats d’exercer une gouvernance 
plus éclairée.

Pour parachever un véritable système judiciaire international, il faudrait enfin envisager la 
création d’un conseil supérieur de la magistrature international, composé de juges internatio-
naux et de personnalités qualifiées nommées par les Etats, par exemple parmi les anciens juges 
et procureurs internationaux, les avocats, les ambassadeurs ou les professeurs d’université. Ce 
conseil pourrait avoir un rôle en matière de nomination des juges, soit comme organe de 
sélection, soit comme comité consultatif pour les tribunaux dans lesquels les juges sont élus. 
Le Conseil pourrait aussi avoir un rôle en matière de discipline des juges. Actuellement, les 
mécanismes disciplinaires varient d’un tribunal international à l’autre. Certains disposent de 
panels ad hoc pour l’enquête et la décision disciplinaire, d’autres ont confié ce rôle aux juges du 
tribunal eux-mêmes, ce qui pose des difficultés pour garantir l’impartialité des décisions. La 
mise en place d’un Conseil autonome permettrait d’externaliser les décisions et de garantir une 
meilleure impartialité des procédures. Enfin, ce conseil serait aussi garant de l’indépendance 
des juges internationaux. Il pourrait interpeller les Etats et la communauté internationale, si 
nécessaire, afin de garantir l’intégrité des processus juridictionnels et l’indépendance des juges.

Conclusion
La durée des procès internationaux a amené la communauté internationale à mettre en 

5  Il existe ainsi un réseau européen des services d’inspection de la justice (accessible ici).
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place des modèles alternatifs à la justice pénale internationale. Les récents mécanismes d’en-
quête indépendants pour la Syrie et l’Irak reflètent cette évolution. Ces mécanismes consti-
tuent un embryon de procureur international pour une situation spécifique, ou à tout le moins 
de coordinateur international des enquêtes et des poursuites. Cette nouvelle forme de complé-
mentarité avec les juridictions nationales, si elle présente un intérêt et une dynamique certaine, 
est aussi une des conséquences de la durée des procédures : si la justice internationale ne va pas 
plus vite, elle sera contournée. Accélérer la justice pénale internationale est aujourd’hui une des 
conditions de sa crédibilité et de son maintien.

La communauté internationale pourrait être aussi tentée de développer davantage la coo-
pération technique avec les Etats dans les territoires desquels des crimes internationaux ont 
été commis, afin de faire juger les affaires par les tribunaux nationaux. Au lieu de créer des 
tribunaux internationaux ad hoc, il s’agirait de financer des programmes de formation des juges 
locaux, voire de nouvelles salles d’audience et du matériel. A nouveau, il s’agit ici d’éviter de 
mettre en place des juridictions internationales considérées comme coûteuses et trop lentes. 
Le choix d’un soutien des juridictions nationales pourrait constituer une forme de justice 
pénale internationale au rabais.

C’est donc aujourd’hui aux juridictions internationales elles-mêmes de réagir pour propo-
ser des améliorations de leurs propres procédures. C’est ce qu’ont fait un certain nombre de 
Présidents de tribunaux internationaux et de juges internationaux en adoptant la déclaration 
de Paris, à l’ENM Paris en Octobre 20176. Cette déclaration consacre en quelque sorte un 
objectif d’efficacité pour respecter le délai raisonnable. Composée de 31 propositions sur la 
prévisibilité, la célérité et la gouvernance, la déclaration dépasse les clivages entre Common 
Law et droit continental, et propose l’adoption de solutions pragmatiques pour améliorer 
concrètement le traitement des dossiers. Ce type de démarche doit être encouragé car il pro-
cède d’un travail de terrain par les praticiens eux-mêmes. Il doit aussi permettre aux Etats de 
mettre en place un certain nombre de réformes pour garantir une gouvernance optimale pour 
ces tribunaux. C’est dans cette direction que la justice pénale internationale doit aujourd’hui 
évoluer.

Bibliographie
Cassese, Antonio (2006): Report on the Special Court for Sierra Leone.

Devlin, Richard e Dodek, Adam (2016): Regulating judges (Northampton, Edward Elgar 
publishing).

Helfer, Laurence (2014): “The Effectiveness of International Adjudicators”, in Romano, 
Cesare, Alter, Karen e Shany, Yuval (editor): The Oxford Handbook of International Adjudica-
tion (Oxford, Oxford University Press), pp. 464-482.

Mettraux, Guinel, Fisher, Shireen, Groome, Dermot, Whiting, Alex, Mc Intyre, 
Gabrielle, De Hemptinne, Jérome e Sluiter, Goran (2014): Expert Initiative on Promoting 
Effectiveness at the International Criminal Court.

Ryngaert, Cedric (2009): The Effectiveness of International Criminal Justice (Antwerp-
Oxford-Portland, Intersentia).

Shany, Yuval (2014): Assessing the Effectiveness of International Courts (Oxford, Oxford 
University Press).

Shany, Yuval (2010): “Compliance with Decisions of International Courts as Indicative 
of Their Effectiveness: A Goal-Based Analysis”, in Crawford, James e Nouwen, Sarah (edi-
tor): Select Proceedings of the European Society of International Law (Oxford-Portland, Hart), 
pp. 229-242.

6  Déclaration de Paris sur l’Efficacité de la Justice Pénale Internationale, 16 octobre 2017 (accessible ici).



Nicolas Guillou

4/2018 297

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

Documents et rapports
Conseil de l’Europe, Rapport abrégé, Commission européenne pour l’efficacité de la justice 

(CEPEJ), adopté par le Conseil de l’Europe à la 24ème réunion plénière, 11-12 décembre 
2014.

Conseil de l’Europe, Rapport sur les « Systèmes judicaires européens – Edition 2014 : Efficacité 
et qualités de la justice », Commission européenne pour l’efficacité de la justice (CEPEJ), adopté 
par le Conseil de l’Europe à la 23ème réunion plénière, 3-4 juillet 2014.

Conseil de l’Europe, Report on ‘Delay in Judicial Proceedings: A Preliminary Inquiry into the 
Relation Between the Demands of the Reasonable Time Requirements of Article 6,1 ECHR and 
their Consequences for Judges and Judicial Administration in the Civil, Criminal and Administra-
tive Justice Chains’ (preliminary draft report), Commission européenne pour l’efficacité de la 
justice (CEPEJ), Conseil de l’Europe, 10 November 2003.

Conseil de l’Europe, Report on ‘Practical ways of combating delays in the justice system, exces-
sive workloads of judges and case backlogs’, Commission européenne pour l’efficacité de la justice 
(CEPEJ), Conseil de l’Europe, 27-28 septembre 2005.

Cour Pénale Internationale, Rapport complet sur la réorganisation du Greffe de la Cour pénale 
internationale, Greffe de la Cour Pénale Internationale, août 2016.

United Nations, Rapport détaillé sur les résultats de l ’application des recommandations du 
Groupe d’experts chargé d’évaluer l ’efficacité des activités et du fonctionnement du Tribunal pénal 
international pour l ’ex-Yougoslavie et du Tribunal pénal international pour le Rwanda, adop-
té par l’Assemblée Générale des Nations Unies à la 56ème assemblée plénière, A/56/853, 
4 mars 2002.

United Nations, Rapport du Bureau des services de contrôle interne des Nations Unies sur 
l ’Évaluation des méthodes de travail du Tribunal pénal international pour l ’ex-Yougoslavie, 
A/70/873-S/2016/441, 12 mai 2016.

United Nations, Rapport du Groupe d’experts chargé d’évaluer l ’efficacité des activités et du 
fonctionnement du Tribunal pénal international pour l ’ex-Yougoslavie et du Tribunal pénal in-
ternational pour le Rwanda, adopté par l’Assemblée générale des Nations Unies à la 54ème 
assemblée plénière, A/54/634, 22 novembre 1999.



4/2018 298

Giustizia penale internazionale e narrazione storica*

Justicia penal internacional y narración histórica 

International criminal justice and historical narrative 

Matteo Costi
Sostituto Procuratore presso la Procura della Corte Penale Internazionale

matteo.costi@icc-cpi.int

abStractS 

La giustizia penale internazionale fa la storia o scrive la storia? Spetta ad essa scrivere la storia? Le sentenze che 
la giustizia penale internazionale produce hanno un valore maggiore o minore rispetto al lavoro di uno storico? 
Questo contributo cerca di rispondere a tali quesiti, sostenendo la tesi per cui sarebbe bene guardare sempre con 
un certo scetticismo alla narrazione storica della giustizia penale internazionale. Il lavoro si articola in tre punti. 
Il primo svolge alcune considerazioni sulla diversa natura dell’accertamento giudiziario rispetto a quello storico; 
il secondo si concentra su alcune caratteristiche strutturali che illustrano i limiti dell’indagine storica compiuta 
dai giudici all’interno dei processi internazionali; il terzo riflette su quale sia lo spazio rimasto per la narrazione 
storica all’interno delle sentenze.

¿La justicia penal internacional hace historia o la escribe? ¿Es su trabajo escribir la historia? ¿Tienen las sentencias 
penales internacionales mayor o menor valor que el trabajo de un historiador? El presente trabajo intenta responder 
estas preguntas, afirmando que sería positivo mirar siempre la narrativa histórica de la corte penal internacional 
con un cierto grado de escepticismo. El trabajo se divide en tres partes. La primea efectúa algunas reflexiones 
sobre la diversa naturaleza entre la adjudicación judicial y aquella histórica. La segunda se centra en algunas 
características estructurales que ilustran los límites de la investigación histórica llevada a cabo por los jueces en los 
juicios penales internacionales. Finalmente, la tercera refleja cuál es el espacio que queda para la narrativa histórica 
en las sentencias. 

Does international criminal justice make history or does it write history? Is its job to write history? Do interna-
tional criminal judgments have a greater or lesser value than the work of a historian? This contribution tries to 
answer these questions, affirming the argument that it would be good to always look at the historical narrative 
of international criminal justice with a certain skepticism. The work is divided into three parts. The first carries 
out some considerations on the different nature of the judicial adjudication with respect to the historical one; the 
second focuses on some structural features that illustrate the limits of the historical investigation carried out by 
judges in international criminal trials; the third reflects on what is the space left for the historical narrative within 
the judgments.

tempo, memoria e diritto penaLe
tiempo, memoria y derecho penaL
  time, memory and criminaL Law

*  Le opinioni espresse dall'Autore non riflettono necessariamente quelle della Procura presso la Corte Penale Internazionale, né quelle della 
Corte Penale Internazionale nel suo complesso.

Giustizia penale di transizione Justicia penal transicional Transitional Criminal Justice



Matteo Costi

4/2018 299

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

Introduzione
In un articolo intitolato “La giustizia che punisce solo i vinti”, uscito su il Corriere della Sera 

del 13 dicembre 2017, lo storico Paolo Mieli afferma:

“In ogni caso, restando a Milošević, pur senza voler sminuire le sue colpe, va ricordato che nel 
2016, dieci anni dopo la sua scomparsa, il Tribunale penale internazionale [per la ex-Jugoslavia] 
ha stabilito che non fu responsabile di crimini di guerra in Bosnia. I giudici dell ’Aja lo hanno scritto 
a chiare lettere nella sentenza di duemila e cinquecento pagine con cui hanno condannato a qua-
rant’anni di carcere il leader dei serbi di Bosnia Radovan Karadžić. Anzi, in quella sentenza è stato 
addirittura dato atto a Milošević di aver cercato di convincere Karadžić che «la cosa più importante 
di tutte era mettere fine alla guerra» e che «l ’errore più grande dei serbo-bosniaci era di volere la scon-
fitta totale dei musulmani in Bosnia»”.1

Contrariamente a quanto afferma Mieli, la sentenza nel caso Karadžić non ha evidente-
mente né condannato né assolto Milošević. E ciò per un semplice motivo: Milošević non era 
imputato in quel processo. Ciò che si afferma nella sentenza è solo che a partire dal 1993 – e 
quindi un anno dopo i crimini commessi in Bosnia di cui Milošević era stato accusato nel 
processo a suo carico che mai si concluse per la sua morte improvvisa – vi erano delle discrasie 
e delle tensioni tra Milošević e Karadžić, ma non che Milošević non fosse responsabile per i 
crimini commessi in Bosnia nel 1992. 

La “notizia”, che Mieli prende di seconda o terza mano, si diffonde nei Balcani già nel 
2016, un anno prima dell’articolo di Mieli, e viene poi importata in Italia da Giulietto Chiesa 
nell’agosto dello stesso anno. Quella che oggi chiameremmo fake news costringe perfino Serge 
Brammertz, Procuratore del Tribunale per la ex-Jugoslavia, a intervenire sul tema:

“Yet, while Milošević did not face final judgment in the courtroom, the facts and evidence re-
main. Today, any member of the public - and any government official - can access the ICTY’s judicial 
records and read the evidence. […] Even in the absence of a criminal verdict, history’s judgment will 
be that Milošević played a central role in fostering ethnic cleansing campaigns throughout the former 
Yugoslavia”.2

Brammertz dice due cose molto importanti: primo, che la storia giudica a prescindere dalla 
giustizia penale internazionale; secondo, che i processi penali internazionali costituiscono un 
luogo di raccolta di documentazione e testimonianze che per lo storico sono una fonte di 
grande rilevanza. Tuttavia, è compito dello storico, e non dei giudici, “scrivere la storia” anche 
analizzando quelle prove raccolte durante un processo.

La giustizia penale internazionale, dunque, non scrive la storia; semmai la fa. In altre pa-
role, i processi davanti le corti internazionali, insieme a le centinaia di documenti e testimo-
nianze raccolte attraverso un metodo rigoroso di accertamento, sono un patrimonio che lo 
storico nel suo lavoro non può trascurare. Ma spetta a questi scrivere la storia. Non ai tribunali 
attraverso le loro sentenze. Ed è un fatto particolarmente significativo che a dirlo sia un Pro-
curatore di un tribunale internazionale.

Ma perché una sentenza che accerta determinati fatti e responsabilità al di là di ogni ragio-
nevole dubbio attraverso un rigoroso procedimento di stampo accusatorio in cui le prove sono 
testate dalla difesa, dovrebbe essere meno autorevole del lavoro di uno storico, anche quando 
goda di indiscussa reputazione? Perché la narrazione di queste sentenze dovrebbe avere un 

1  Si veda qui.
2  Si veda qui. 
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valore minore rispetto al lavoro di uno storico? 
Nel mio intervento cercherò di illustrare perché, a mio avviso, si debba sempre guardare 

con un certo scetticismo alla narrazione storica della giustizia penale internazionale. Per farlo 
articolerò il mio ragionamento in tre punti. Il primo, più breve, sarà volto ad alcune considera-
zioni sulla diversa natura dell’accertamento giudiziario da quello storico; il secondo si concen-
trerà su alcune caratteristiche strutturali che illustrano i limiti dell’indagine storica compiuta 
dai giudici all’interno dei processi internazionali; il terzo e conclusivo punto del mio ragio-
namento tenterà di illustrare quale sia lo spazio rimasto alla narrazione storica nelle sentenze.

La diversa natura tra accertamento giudiziario e accertamento 
storico

La ovvia premessa è che la natura dell’accertamento giudiziario è diversa da quella dell’ac-
certamento storico.  Lo storico e il giudice penale internazionale si fanno domande diverse.

Mi pare infatti che la storia non guardi solo ai fatti del passato, ma cerchi di individuare 
appunto una narrazione che metta in connessione questi fatti. La storia, in altre parole, cerca 
di individuare i perché, nel senso di dinamiche e concatenazioni, e dà un senso ai fatti del passato 
e dunque ai comportamenti delle persone che in quel passato si sono mosse. 

L’accertamento giudiziario, anche di una corte penale internazionale, per contro, è – e 
rimane – circoscritto all’accertamento dei fatti reato e della responsabilità penale dell’indi-
viduo. Non vi è altra missione. Tutti quegli elementi fattuali che non sono rilevanti al fine di 
tale accertamento sono esclusi dal vaglio del giudice, non sono o non dovrebbero essere parte 
dell’accertamento giudiziario. Specie se si considera che il processo davanti alle corti interna-
zionali, con le dovute differenze contaminazioni che conoscete bene, è però tendenzialmente 
un accusatorio puro—o quantomeno così viene vissuto dai suoi attori—con tutto quello che 
ne discende.

Ciò non significa che la storia, ovvero dinamiche di rilevanza storica, non siano presenti 
in un processo penale internazionale date le sue specifità. Il carattere massivo dei reati, delle 
vittime, degli attori ma più in generale le macro-dinamiche di cui si tratta fanno si che la storia 
sia una presenza ben più ingombrante nei processi penali internazionali, se li confronta alla 
maggior parte dei processi penali nazionali.

Tuttavia, quando si invoca la storia, lo si fa per giungere a quella verità giudiziaria utile 
all’accertamento dei fati reato e della responsabilità individuale, per raggiungere un obiettivo 
giudiziario, e non per il nobile fine di scrivere la storia per i posteri.

Limiti strutturali dell’indagine storica all’interno di un processo 
E vengo dunque al secondo punto. Anche laddove il giudice volesse scrivere la storia, la 

sua capacità di narrazione è strutturalmente limitata da almeno due fattori: il nesso causale e lo 
standard probatorio tipici di un processo penale.

Il nesso causale
Il concetto di causalità assume una valenza e dei contorni nel diritto penale internazionale 

diversi da quelli che ha nel contesto di una indagine storica.
Nonostante la questione sia molto complessa, possiamo affermare che l’indagine del giu-

dice è tesa a ricostruire una serie di connessioni causali lineari che determinino quale condotta 
abbia causato l’evento reato. Tende dunque a limitarsi alle cause prossime che siano temporal-
mente e fisicamente adiacenti. E ciò al fine, appunto, di determinare la responsabilità penale 
dell’imputato. La causalità è dunque centrale nella sua ricerca, ma solo nel senso di via alla 
attribuzione della responsabilità. 

Nell’indagine storica, invece, il campo di analisi risulta essere molto più ampio rispetto alla 
connessione prossima e diretta. Lo sguardo dello storico scandaglia cioè connessioni possibili e 
non solo cause prossime o certe. Ciò dà allo storico la possibilità di guardare a molteplici livelli 

2.
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di causalità o di interazione tra eventi, con un approccio inclusivo e non esclusivo.
I contorni della ricerca sono dunque diversi. Lo storico riconosce l’importanza di molte-

plici livelli di causalità e guarda in modo olistico alle connessioni tra una molteplicità di eventi, 
contestualizzando i fatti oggetto della propria analisi. Il giudice internazionale, al contrario, 
limita o dovrebbe limitare il più possibile l’indagine alla causa prossima, legando l’evento di 
reato al contesto solo nella misura necessaria al fine di accertare la responsabilità dell’imputato. 
Un approccio appunto esclusivo e non inclusivo.

Lo standard probatorio
Il secondo limite strutturale della indagine giudiziaria è rappresentato dall’elevato standard 

probatorio, il quale coincide per un giudice con il parametro dell’“al di là di ogni ragionevole 
dubbio”. 

Al contrario lo storico non è tenuto ad escludere dalla propria analisi quei fatti che siano 
quantomeno probabili per giungere a conclusioni plausibili. Egli può allontanarsi più di quanto 
possa fare un giudice dal luogo e dal tempo del delitto. 

È infatti tendenzialmente vero che più ci si allontana, ad esempio nel tempo, più il mirag-
gio di una certezza al di là di ogni ragionevole dubbio gradualmente svanisce. Dunque, mentre 
uno storico può addentrarsi nella sfera del probabile, il giudice è costretto, ingabbiato, nella 
sfera dell’“al di là di ogni ragionevole dubbio”. 

Paradossalmente dunque, se da un lato l’elevato standard probatorio rende gli accertamenti 
fattuali difficilmente contestabili, dall’altro limita la capacità di narrazione storica: il giudice 
non potrà infatti pronunciarsi su fatti, connessioni e dinamiche periferiche rispetto ai fatti 
da provare a giudizio, e l’alto standard probatorio può condurre il giudice verso conclusioni 
storicamente inesatte.

Prendiamo, come esempio, la sentenza Dragomir Milošević del Tribunale Internazionale 
per la ex-Jugoslavia, in cui uno dei crimini imputati era il bombardamento del mercato di 
Baščaršija, situato nella parte vecchia di Sarajevo. Le batterie serbe erano situate sulle mon-
tagne che circondano la città; tra le batterie serbe e il mercato c’erano quelle musulmane, 
disposte verso l’esterno a difesa della città. Le prove a processo dimostrarono la direzione ma 
non distanza percorsa dal colpo di mortaio che colpì il mercato. Era dunque astrattamente 
ipotizzabile che il colpo fosse stato sparato dai musulmani stessi nei confronti dei loro citta-
dini. Visto che una delle tesi della difesa era che i musulmani avessero colpito il mercato nel 
tentativo di rafforzare sentimenti anti-serbi nella comunità internazionale, i giudici del Tribu-
nale Internazionale per la ex-Jugoslavia hanno concluso di non poter escludere che quel colpo 
di mortaio provenisse proprio dalle batterie musulmane.

Tale impeccabile accertamento giudiziario che portò all’assoluzione dell’imputato – visto 
che non si era provato al di là di ogni ragionevole dubbio che il colpo fosse stato sparato dalle 
forze serbe – risulta, al tempo stesso, storicamente inesatto. D’altra parte, nel caso di specie il 
giudice non poteva fare altro se non concludere in questo senso. Se il mancato accertamento di 
un fatto equivalga o meno al positivo accertamento che quel fatto non si è verificato, dipende 
evidentemente dalle motivazioni della sentenza. Ma se passa l’idea che la storia vada cercata 
tra le righe di una sentenza, questa distinzione è destinata a scomparire. 

Quale spazio per la narrazione storica? 
Ma allora, alla luce di quanto detto sinora, quale spazio rimane per la narrazione storica 

all’interno della giustizia penale internazionale? Se guardiamo alle sentenze dei tribunali in-
ternazionali degli ultimi 20 anni, notiamo che questo spazio si è contratto: si è passati, infatti, 
dalla macro-storia alla micro-storia.

Si pensi alla sentenza nel caso Tadić, la prima emessa del Tribunale Internazionale per 
la ex-Jugoslavia. Tale decisione dedicava le prime 69 pagine (su circa 300) alla storia della 
ex-Jugoslavia. Dall’assetto istituzionale della Jugoslavia, la sua disgregazione fino all’inizio 
della guerra. Tadić era un poliziotto ausiliario di un piccolo paese situato nella municipalità 
di Prijedor, accusato di aver commesso in prima persona certi reati. Non dunque una figura 

3.2.
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di grande rilievo come Karadžić, poi accusato di crimini commessi nell’arco di tutta la guerra. 
Buona parte di quelle 69 pagine, se le leggete, sono del tutto superflue ai fini della condanna. 
In un sistema nazionale accusatorio puro prove relative a un quadro storico così ampio rispetto 
al fatto reato non verrebbero ammesse perché irrilevanti. 

L’ammissione di un tale filone probatorio semmai rispondeva a una duplice necessità. An-
zitutto la necessità avvertita da Procura e giudici di “istruirsi” e “istruire” gli addetti ai lavori 
su un conflitto con cui pochi avevano familiarità. Il processo inizia infatti nell’aprile 1995, tre 
mesi prima di Srebrenica. 

In secondo luogo, la convinzione di “dover raccontare” quello che stava accadendo nei 
Balcani, un po’perché la guerra non cessava, un po’perché la prima generazione di addetti ai 
lavori sentiva la responsabilità di dare all’opinione pubblica una narrazione di quello che stava 
avvenendo. C’era la convinzione di essere chiamati a scrivere la macro-storia. Lo straordinario 
slancio di quei primi anni ’90, anni in cui il discorso e la riflessione intorno alla giustizia penale 
internazionale non erano quelli di oggi, ha portato inevitabilmente alcuni a leggere il proprio 
ruolo e la propria funzione in modo forse espansivo. La natura straordinaria di un processo 
penale internazionale contribuì a sua volta a consolidare questa percezione. 

Le cose cambiano negli anni seguenti, anche in ragione di una normalizzazione della giu-
stizia penale internazionale. Le più recenti sentenze, sia dei Tribunali ad hoc che della Corte 
Penale Internazionale, non si dilungano in una narrazione storica introduttiva di questo ge-
nere. Lo spazio lasciato al background storico dipende dal processo, dall’imputato e da altri 
fattori, ma non supera tendenzialmente mai lo stretto rilevante ai fini dell’accertamento dei 
fatti reato e della responsabilità individuale. Micro-storia, dunque. Mi pare che gli attori di 
oggi (Procura e giudici) abbiano più chiaro quale sia il perimetro della giustizia penale inter-
nazionale. Una giustizia penale, appunto, “normalizzata”.

Paradossalmente, oggi lo spazio per la narrazione storica è occupato quasi di più dalla 
difesa che tipicamente argomenta che non si possono comprendere davvero i fatti oggetto del 
processo se non li si inquadrano in un preciso contesto storico. Si pensi ai fatti di Srebrenica 
nel caso Karadžić. Il noto eccidio avvenne nel luglio 1995, ma negli anni precedenti, uomini 
della 28esima armata Bosniaca al comando di Naser Orić di base a Srebrenica commisero crimi-
ni contro civili serbi dei villaggi limitrofi. Mentre la Procura cercava di focalizzare il processo 
sui fatti del 1995, la difesa di Karadžić tentava di espandere il quadro storico al fine di discu-
tere fatti commessi a partire dal 1992 per dimostrare che l’eccidio di 8000 musulmani in pochi 
giorni nel 1995 non fu il risultato di un piano criminoso, ma soltanto un episodio di vendetta 
privata da parte di chi aveva sofferto le violenze musulmane negli anni precedenti.

Con una doverosa precisazione: anche in questo caso la finalità dell’utilizzo della storia 
non coincide con esigenze di narrazione, ma ha l’obiettivo processuale di dimostrare la fallacia 
della tesi accusatoria e, pertanto, di assolvere l’imputato. Non dimentichiamo, tuttavia, che 
numerosi imputati non hanno alcun interesse a giocare la partita secondo le regole proces-
suali, ma intendono lasciare una narrazione che li assolva davanti alla storia e che possa essere 
utilizzato politicamente da coloro che sostengono la loro innocenza. Sul punto esiste uno 
studio molto interessante di Nancy Combs, la quale ha approfondito il tema del rapporto tra 
narrazione storica e patteggiamento processuale e guilty plea, rilevando come gli imputati del 
Tribunale Internazionale per il Ruanda hanno sempre dimostrato poco interesse al guilty plea 
non tanto perché convinti della propria innocenza, ma perché ossessionati dal bisogno di voler 
dimostrare alla storia di essere innocenti.

Intendiamoci. Vista la peculiare natura massiva dei crimini internazionali anche la Procura 
deve inevitabilmente richiamare il contesto storico. Anzitutto, per provare agli elementi di 
contesto tipici dei crimini internazionali come l’esistenza di un attacco esteso o sistematico 
alla popolazione civile (per i crimini contro l’umanità) o la presenza di un conflitto armato in-
ternazionale o interno (per i crimini di guerra). In tale contesto, è inevitabile un ampliamento 
delle indagini al fine di provare, attraverso le c.d. pattern evidence o summary evidence, che il 
reato imputato è stato commesso in un preciso e più ampio contesto macro-offensivo. 

In secondo luogo, la Procura ricorre alla storia per dimostrare l’elemento soggettivo e l’esi-
stenza di una pianificazione imputabile al leader politico o militare di turno. Tendenzialmente 
però la prova di certe premesse storiche a, poniamo, una pulizia etnica non è sufficiente a pro-
vare l’esistenza di un piano o di un disegno criminoso in assenza di prove più tangibili—quali 
una ripetizione seriale e organizzata dei crimini. Da un punto di vista processuale, dunque, il 
racconto storico non ha, come pareva avesse ai tempi di Tadić, una forza probatoria di parti-
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colare peso specifico. 

Lo spazio residuo lasciato alla narrazione storica è attendibile? 
Al netto di quanto detto fino a qui—ovvero a) la diversa natura tra accertamento storico e 

giudiziario, b) i limiti strutturali dell’indagine storica all’interno di un processo penale inter-
nazionale e c) il limitato spazio dedicato alla narrazione storica nelle più recenti sentenze—
fino a che punto la narrazione storica di una sentenza internazionale si può dire  coerente o 
attendibile?

Difficile e forse troppo avventato dare una risposta univoca. Ci sono però delle ulteriori 
variabili che vanno tenute a mente.

La prima ha ad oggetto la discrezionalità della procura nello scegliere i capi di imputazio-
ne. Nonostante un approccio rappresentativo sia tra i criteri adottati ad esempio dalla Procura 
della Corte Penale Internazionale, resta vero che la scelta finale della procura dipende anche 
da altri fattori, come la solidità del caso o la disponibilità di risorse economiche. Se guardiamo 
ai capi di imputazione formulati negli ultimi anni, o comunque ai più recenti mandati d’arre-
sto emessi dalla Corte Penale Internazionale, ci si accorge che l’approccio è sempre più simile 
a quello di un procuratore nazionale di common law: si privilegiano tendenzialmente processi 
ben mirati e di dimensioni relativamente piccole a discapito di processi che abbiano la pretesa 
di raccontare la storia di un conflitto.

La seconda questione ha ad oggetto il materiale probatorio. Prove diverse raccontano sto-
rie diverse. Le scelte della Procura nel costruire il caso dipendono da numerosi fattori con-
tingenti, quali la sicurezza dei testimoni, la strategia difensiva, la cooperazione dello Stato di 
turno o più banalmente il budget a disposizione. A diversi quadri probatori, corrispondono 
potenzialmente narrazioni diverse e potenzialmente contradditorie.  A titolo di esempio, si 
pensi al caso Seselj, un ultra-nazionalista serbo che – nella tesi della Procura del Tribunale per 
la ex-Jugoslavia – aveva il comando di alcuni paramilitari che nel 1992 avevano commesso 
numerosi crimini soprattutto in Bosnia. In numerose sentenze precedenti quella nel caso Seselj 
relative ai medesimi fatti il Tribunale per la ex-Jugoslavia aveva riconosciuto che nel 1992 vi 
era stato un attacco sistematico nei confronti della popolazione civile (crimini contro l’umani-
tà) finalizzato ad uccidere o deportare la minoranza etnica musulmana. 

Nel 2016 la sentenza della Trial Chamber del caso Seselj, dopo aver ricordato che la Camera 
di primo grado non è vincolata al rispetto delle precedenti decisioni emanate dalle altre came-
re di prima istanza, affermava che le prove nel caso di specie non erano sufficienti a provare al 
di là di ogni ragionevole dubbio una politica di pulizia etnica da parte dei Serbi. Non solo: la 
Camera concludeva per la non esistenza di una Joint Criminal Enterprise, ovvero quel piano 
comune che coinvolgeva la leadership serba alla prassi di pulizia etnica. La Corte d’Appello da 
un lato capovolgeva le conclusioni sui crimini contro l’umanità ma, dall’altro, confermava la la 
conclusione della Trial Chamber circa l’inesistenza della Joint Criminal Enterprise. La Camera 
d’Appello riconosceva l’incongruenza di questa conclusione, ma ribadiva giustamente che la 
decisione non poteva che dipendere esclusivamente dal quado probatorio emerso in quello 
e non altri processi. Si confermava così una narrazione diversa da quella di altri processi che 
l’avevano preceduta.

In conclusione, si può pertanto affermare che lo spazio residuo di narrazione storica va 
letto con scetticismo. La sentenza prova lo specifico fatto, ma non necessariamente il contesto 
storico generale nel quale il fatto accertato si inserisce. 

In una interessante lettura che Dov Jacob dà del processo Petain, svoltosi in Francia nel 
secondo dopoguerra, ci si chiede se la narrazione processuale possa essere considerata come 
neutrale. Quando si celebra il processo Petain nella estate del 1945, vi è una forte esigenza 
dei Gollisti di legittimare De Gaulle, riunire i Francesi dietro la sua figura, e delegittimare la 
Repubblica di Vichy. Nel 1945 non si voleva (o poteva) dire che la Repubblica Francese aveva 
volontariamente e legittimamente firmato l’armistizio con la Germania: nella narrazione sto-
rica di quel processo, e più in generale nella Francia del dopoguerra, l’armistizio era stato un 
atto di tradimento firmato da un governo illegittimo.

La narrazione storica del processo si muove sugli stessi binari, ma alla Procura serve un 
accorgimento perché il processo funzioni. Petain, infatti, divenne primo ministro il 16 giugno 
1940, firmò l’armistizio il 22 giugno dello stesso anno prima della approvazione a Vichy della 
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nuova costituzione che decreta la fine della Terza Repubblica e che accentra nelle sue mani 
tutti i poteri avvenuta il 10 luglio. L’armistizio con la Germania è firmato da Petain dunque 
prima e non dopo il coup d’état. Nel capo di imputazione del processo, tuttavia, la data del coup 
d’état viene fissata nel 16 giugno (invece del 10 luglio). In questo modo la Procura ha potuto 
coerentemente affermare che l’armistizio era stato un atto di alto tradimento, privo di alcun 
valore legale. Con l’ulteriore corollario che, svuotato di ogni valore legale l’armistizio, si poteva 
affermare l’applicabilità del codice penale di guerra. Petain era responsabile di aver esautorato 
il potere legittimo, imposto una dittatura e tradito la Francia firmando l’armistizio. 

Soltanto nel 1995 Chirac riconoscerà che gli atti di Vichy – inclusa la deportazione di 
ebrei nei lager nazisti che non appare tra le carte del processo Petain – erano della Repubblica 
Francese, ammettendo dunque le responsabilità allo Stato per quanto accaduto. Dov Jacobs 
conclude la sua analisi del caso Petain con una considerazione: l’unità nazionale, che è alla base 
della riconciliazione, non si basa sulla veritá (sia essa processuale o no), ma su una narrazione 
condivisa. Non serve un processo, una verità che divide, ma una narrazione che unisca. 

Per quanto affascinante e in parte condivisibile, questa suggestione non pare convincere 
del tutto. Si pensi al caso italiano e tedesco. In Italia la narrazione che ha unito è quella di un 
popolo vittima del nazi-fascismo e che si è riscattato con la Resistenza. Manca, invero, una 
seria riflessione nazionale sulle nostre gravi responsabilità. E mancano processi per i crimini 
commessi dagli italiani. In Germania, a partire da Norimberga, il popolo tedesco è stato co-
stretto a un lungo e difficile processo di accettazione e a una dura e divisiva presa di coscienza 
delle proprie responsabilità, non soltanto individuali ma anche collettive. Non si sono nascosti 
dietro un mito, ma hanno dovuto affrontare le proprie responsabilità. Se si guarda all’oggi si 
puó forse affermare che la sofferta consapevolezza delle proprie responsabilitá munisce una 
comunitá di anticorpi democratici piú forti di una narrazione condivisa ma che condanna 
all’oblio gli errori del passato.
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abStractS 

Il presente contributo ripercorre il lungo cammino, seppur recente, della giustizia penale internazionale, e cioè 
la giustizia amministrata da meccanismi giudiziari internazionali nei confronti degli individui che commettano 
crimini di rilevanza internazionale di particolare gravità. La ricostruzione prende le mosse dal Codice Lieber e 
dal nucleo originario dei crimini di guerra, passando per i processi di Norimberga e Tokyo, i Tribunali penali 
internazionali per la ex-Jugoslavia e il Ruanda, giungendo sino alla Corte Penale Internazionale. Oltre a fornire 
una descrizione della storia della giustizia penale internazionale, si dà conto tanto dei contributi più rilevanti 
offerti in questa materia dalla giurisprudenza internazionale, quanto di alcune criticità di tale giurisprudenza. Il 
contributo propone infine alcune riflessioni sul futuro della giustizia penale internazionale amministrata dalla 
Corte permanente.

El presente trabajo recorre el largo camino de Lajusticia penal internacional, ésta es, la justicia administrada por 
mecanismos judiciales internacionales en contra de individuos que cometen crímenes de relevancia internacional 
de particular gravedad. La reconstrucción parte del Código Lieber y del núcleo originario de los crímenes 
de guerra, pasando por los procesos de Nuremberg y Tokio, los tribunales penales internacionales para la ex 
Yugoslavia y Ruanda, llegando hasta la Corte Penal Internacional. Además de describir la historia de la justicia 
penal internacional, se da cuenta tanto de las principales contribuciones de la jurisprudencia internacional, así 
como de algunas críticas a tal jurisprudencia. El trabajo propone finalmente algunas reflexiones sobre el futuro de 
la justicia penal internacional administrada por la Corte permanente.    

This paper traces the long - albeit recent - journey of international criminal justice, meant as justice administered 
by international judicial mechanisms against individuals who commit serious crimes that raise international con-
cern. This reconstruction departs from the Lieber Code and the original core of war crimes, passing through the 
Nuremberg and Tokyo trials, the International Criminal Tribunals for the former Yugoslavia and Rwanda, till the 
International Criminal Court. In addition to providing a description of the history of international criminal jus-
tice, this paper discusses both the most relevant contributions offered in this field by international jurisprudence, 
as well as some critical points of this jurisprudence. Finally, the contribution offers some reflections on the future 
of international criminal justice administered by the permanent Court.
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Introduzione. 
La giustizia penale  internazionale, e cioè la giustizia amministrata da meccanismi giudi-

ziari internazionali nei confronti degli individui che commettano crimini di rilevanza interna-
zionale di particolare gravità, è sorta e si è sviluppata di recente.  

Questi meccanismi hanno portato allo sviluppo di un complesso organico di norme sostan-
ziali e procedurali di diritto internazionale penale (DIP), una branca del diritto internazionale  
che è sorta in tempi pregressi, ma che a lungo ha semplicemente riguardato la categoria dei 
crimini di guerra, e cioè le violazioni gravi del diritto dei conflitti armati internazionali, la cui 
criminalizzazione aveva un tempo la sua fonte solo nel diritto internazionale consuetudinario. 

La repressione degli autori di tali crimini di guerra restava però di competenza delle sole 
giurisdizioni nazionali interessate a conoscerne e quindi nella misura in cui il diritto interno 
lo permettesse. E’ così che, a partire dal Codice Lieber, alcuni Stati decisero di codificare il 
diritto di guerra prevedendo tanto dei limiti a una violenza realizzata con le c.d. “crudeltà inu-
tili”, in violazione dei “principi di civiltà”, quanto la giurisdizione sui trasgressori, che fossero 
nazionali o nemici. 

Nel corso del conflitto, i crimini di guerra erano però perseguiti soprattutto dallo Stato 
nemico e, a conflitto concluso, soltanto, e marginalmente, dallo Stato di appartenenza. Dico 
marginalmente, poiché nei trattati di pace era generalizzata la prassi delle amnistie che, con 
un colpo di spugna, in nome della pacificazione internazionale, gettavano nell’oblio gli orrori 
della guerra. 

Sebbene la repressione dei crimini di guerra restasse nelle mani delle giurisdizioni interne 
degli Stati di buona volontà, il diritto internazionale, oltre a prevedere la fattispecie criminosa, 
permetteva altresì la deroga alle immunità diplomatiche dalla giurisdizione straniera, nonché 
alle immunità personali operanti a favore di alcuni organi posti ai vertici dell’organizzazione 
statale. Inoltre, il diritto internazionale, che normalmente attribuisce allo Stato i comporta-
menti dei suoi organi, nel caso dei crimini di guerra commessi da tali organi li attribuiva al-
tresì – e tuttora li attribuisce – agli stessi individui. La responsabilità dello Stato  restava  nelle 
sue forme classiche, ma ad essi si aggiungeva dunque la responsabilità penale degli individui 
autori. 

Sono proprio queste intromissioni del diritto internazionale nella qualificazione dei crimi-
ni e nella loro repressione – intromissioni che tuttora operano e si sono gradualmente estese 
– che per i crimini di guerra la responsabilità dell’individuo autore era già in tempi pregressi 
configurata come una responsabilità penale internazionale. 

Ma, nonostante ci sia stato secoli addietro qualche tentativo di processare a livello interna-
zionale organi statali autori di crimini di guerra, è solo dopo gli orrori della I guerra mondiale 
che emerse l’interesse della comunità internazionale a chiudere con la prassi delle amnistie 
generalizzate nei trattati di pace e a non lasciare unicamente alla libera scelta degli Stati la 
repressione delle violazioni del diritto dei conflitti armati e di altre gravi violazioni del diritto 
internazionale. Da allora, sebbene il detto interesse sia risultato frustrato da successivi interessi 
di potenza soprattutto degli Stati vincitori della I guerra mondiale, il seme gettato nei Trattati 
di pace di Versailles e Sèvres è maturato fino a portare agli sviluppi successivi al II conflitto 
mondiale e, dopo un arresto provocato dalla guerra fredda, tale seme ha ripreso a germogliare 
fino ai più recenti sviluppi della giustizia penale internazionale.

Vedremo così che il diritto internazionale è ora assai intrusivo in materia di crimini di ri-
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levanza internazionale. Il diritto internazionale penale, che viene applicato dai meccanismi di 
giustizia penale internazionale e marginalmente anche dalle giurisdizioni domestiche, è infatti 
ormai costituito dalle norme che definiscono le fattispecie criminose, da quelle che contem-
plano le forme di responsabilità e le scusanti, da quelle che regolano il processo penale inter-
nazionale, da quelle che prevedono la competenza dei tribunali penali internazionali e misti 
a prescindere dalla qualifica organica degli autori e da quelle che impongono anche agli Stati 
tanto di cooperare con i suddetti meccanismi quanto di esercitare la loro stessa giurisdizione 
sugli autori di crimini di guerra, crimini contro l’umanità, atti di genocidio, atti di aggressione, 
a prescindere - ma qui solo in parte - dalla loro qualificazione organica. 

La (fallita) giustizia per le vittime dei crimini della I guerra 
mondiale. 

La guerra di aggressione, i crimini di guerra e i crimini contro 
l’umanità alla Conferenza di pace di Parigi.

i. Durante la I guerra mondiale, il primo conflitto armato internazionale che abbia coin-
volto anche le popolazione civili, sono stati commessi crimini di guerra sistematici non solo 
contro il militare nemico, ma anche contro i civili, nonché perfino crimini su larga scala contro 
i propri co-nazionali, come lo furono i massacri degli Armeni nell’Impero ottomano, i  quali 
non potevano qualificarsi crimini di guerra (a meno che non si ritenessero commessi contro 
membri di un gruppo insurrezionale, ma non fu questo il caso, nonostante le pretese in questo 
senso della leadership turca). 

Certamente non furono soltanto gli organi o semplici cittadini dei Paesi vinti, in particola-
re la Germania, l’Austria-Ungheria e l’Impero ottomano, i responsabili di violazioni del diritto 
dei conflitti armati. Ma certamente tali Stati e gli organi posti al vertice, erano altresì respon-
sabili di aver scatenato una guerra di aggressione, che ha rappresentato il terreno per i crimini 
di guerra, ma anche l’occasione per la distruzione parziale della comunità armena nell’Impero 
ottomano, distruzione alla quale hanno dato un contributo rilevante le FFAA tedesche alle-
ate dell’Impero. Come lo sterminio nel 1904-1907 degli Herero e dei Nama nell’Africa del 
Sud-ovest (allora colonia tedesca, ora Namibia), così il contributo dato alla distruzione degli 
Armeni nell’Impero ottomano ha rappresentato per tali FFAA le prove generali dello stermi-
nio degli “zingari” e degli Ebrei. 

Non ci si può quindi meravigliare se la questione della responsabilità internazionale degli 
autori di crimini di guerra e crimini contro l’umanità fu posta alla Conferenza di pace di Ver-
sailles dai vincitori nei confronti dei vinti. 

ii. Nello stesso Impero ottomano c’era la consapevolezza che con quei massacri erano state 
gravemente violate le “leggi dell’umanità”. Infatti, nell’introdurre una mozione in Parlamento 
per un’indagine sui crimini, il deputato Fuad ebbe a invocare le “leggi dell’umanità” (kavaidi 
insaniye). E il senatore Damad Ferit, che fu poi Primo Ministro, descrisse i massacri come 
un’atrocità che “fa tremare - e tremare per sempre - l’umanità e il mondo civilizzato”. E in un 
discorso sempre al Senato lo statista turco, Reşit Akif, che poi sarebbe diventato il primo presi-
dente del dopo-guerra del Consiglio di stato, nel denunciare i crimini ebbe a invocare “il senso 
universale di umanità” (cihani insaniyeti). Nel Rapporto finale della Commissione speciale di 
indagine sui crimini, creata nel 1918 dal Senato si sostenne che gli autori dei crimini avevano 
violato “i principi fondamentali delle leggi di umanità” (insanligin esas hukuk kaidelerine). 
Anche nei pochi processi che si tennero nel pressoché dissolto Impero negli anni 1919-1920 
le condanne dei responsabili furono motivate sulla base di tali principi.

A livello internazionale la questione dei massacri degli Armeni era già emersa nel corso 
del conflitto, con la Dichiarazione del 24 Maggio 1915, nella quale, “di fronte a questo nuovo 
crimine della Turchia contro l’umanità e la civiltà …, le Potenze /alleate mettevano/ pubbli-
camente al corrente la Sublime Porta che …/avrebbero ritenuto/ personalmente responsabili 
tutti i membri del governo turco e i funzionari che /avessero/ partecipato a questi massacri”. 
Tutti, quindi, erano d’accordo che a quel tempo i massacri non erano stati commessi in un 
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vuoto giuridico, come qualcuno pretendeva e purtroppo ancora oggi pretende.
Del crimine contro l’umanità e la civiltà contro gli Armeni ci si ricorderà però di nuovo a 

livello internazionale quando ormai la distruzione fors’anche parziale della comunità armena 
era stata realizzata e cioè alla Conferenza di Parigi. Qui erano arrivati Rapporti dettagliati dei 
massacri da varie fonti ufficiali, come il Rapporto di un testimone diretto nella sua missione a 
Trebisonda, il Console generale d’Italia Giacomo Gorrini, mentre lo stesso Capo della delega-
zione ottomana alla Conferenza ammetteva in quella sede eccidi e deportazioni. 

La Conferenza di Parigi affidò così a una commissione internazionale di inchiesta –Com-
mission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties 
– il preliminare lavoro investigativo di cui si sarebbero poi dovuti servire tanto un tribunale 
speciale comune alle Potenze vincitrici nel giudizio contro gli organi statali posti al più alto 
livello, come l’imperatore Guglielmo II e i leader del regime dei Giovani Turchi, quanto le 
giurisdizioni statali delle Potenze vincitrici cui si lasciava il compito di processare gli altri so-
spetti criminali di guerra e crimini contro l’umanità, ma sempre degli Stati vinti. 

Nella suddetta Commissione di esperti, i 13 delegati europei, che rappresentavano 9 Sta-
ti su 10, si sono battuti contro i due delegati degli Stati Uniti perché fossero accertate in 
sede penale le responsabilità non solo per l’aggressione e i crimini di guerra, ma anche per 
le violazioni gravi delle leggi dell’umanità – e cioè per i crimini contro l’umanità di cui alla 
Dichiarazione del 1915. Gli Stati Uniti ritenevano invece che «while the laws and customs 
of war are a standard certain, to be found in books of authority and in the practice of nations 
… the laws and principles of humanity vary with the individual, which, if for no other reason, 
should exclude them from consideration in a court of justice, especially one charged with the 
administration of criminal justice». La posizione degli esperti USA era però determinata sol-
tanto dalla loro opposizione a far valere la responsabilità penale per le violazioni delle leggi di 
umanità dei politici di alto rango, come Capi di Stato e governo, che secondo loro avrebbero 
dovuto risponderne unicamente sul piano morale e politico. Essi non erano invece contrari 
all’idea che anche dei crimini contro l’umanità dovessero rispondere gli Stati stessi con le 
tradizionali forme di responsabilità interstatale. Il Rapporto della Commissione, con la riserva 
statunitense, stabilì tuttavia: «All persons belonging to enemy countries, however high their 
position may have been, without distinction of rank, including Chiefs of States, who have 
been guilty of offences against the laws and customs of war or the laws of humanity, are liable 
to criminal prosecution». 

Le disposizioni del Trattato di Versailles e del Trattato di Sèvres.
i. Nel Trattato di Versailles con la Germania la posizione degli Stati Uniti rispetto alle 

responsabilità dei Capi di stato e governo finì con il portare a una soluzione ambigua ri-
guardo alle responsabilità dell’Imperatore Guglielmo II: nell’Art. 227 le Potenze vincitrici, 
da un lato, mettevano «en accusation publique Guillaume II de Hohenzollern, ex-empereur 
d’Allemagne, pour offense suprême contre la morale internationale et l’autorité sacrée des 
traités”, dall’altro prevedevano “un tribunal spécial… pour juger l’accusé en lui assurant les 
garanties essentielles du droit de défense», che avrebbe dovuto essere composto di 5 giudici 
rappresentanti Stati Uniti, Gran Bretagna, Francia, Italia e Giappone.  Il Tribunale avrebbe 
dovuto giudicare «sur des motifs inspirés des principes les plus élevés de la politique entre les 
nations avec le souci d’assurer le respect des obligations solennelles et des engagements inter-
nationaux ainsi que de la morale Internationale». Ma esso avrebbe anche avuto la competenza 
di determinare «la peine qu’il estimera devoir être appliquée» (con il beneplacito del principio 
di legalità se si pensava a una vera sanzione a carattere penale!). Era anche previsto che le 
potenze alleate e associate chiedessero ai Paesi Bassi la consegna dell’Imperatore tedesco, che 
lì aveva trovato rifugio. Non è chiaro però se si intendesse creare un vero e proprio tribunale 
penale. Poiché tale consegna fu rifiutata e il Tribunale non fu quindi istituito, il dubbio rimane. 
A me sembra però che si sarebbe trattato piuttosto di un meccanismo di accertamento di una 
responsabilità politica e morale, sebbene caratterizzata anche da una sanzione, ma non credo 
che si intendesse arrivare a una pena detentiva. 

Più chiare erano le disposizioni degli articoli 228-230 relative alla punizione degli altri 
criminali di guerra tedeschi. L’art. 228 prevedeva l’impegno della Germania a riconoscere 
« aux puissances alliées et associées la liberté de traduire devant leurs tribunaux militaires les 
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personnes accusées d’avoir commis des actes contraires aux lois et coutumes de la guerre ». Tali 
tribunali avrebbero applicato le pene previste dalla legislazione interna e avrebbero avuto la 
primazia su eventuali procedure in Germania o nei Paesi alleati. A tal fine il governo tedesco 
avrebbe dovuto consegnare alle potenze alleate e associate le persone richieste. L’art. 229 pre-
cisava poi che gli autori di atti contro i cittadini di una delle suddette potenze sarebbero stati 
perseguiti dai tribunali militari di questa potenza, mentre gli autori di atti commessi contro i 
cittadini di più di una potenza sarebbero stati perseguiti da tribunali militari comuni. Infine, 
con la disposizione dell’Art. 230 il governo tedesco si impegnava a fornire tutti i documenti 
e tutte le informazioni possibili che si rivelassero necessarie per l’accertamento dei fatti, la 
ricerca dei colpevoli e la valutazione delle responsabilità.  

Nel gennaio 1920, sempre la Commissione creata dalla Conferenza di pace, ormai in una 
nuova composizione con l’integrazione dei rappresentanti di Belgio, Polonia, Romania e Re-
gno serbo-croato-sloveno, stilò una lista di circa 900 persone per il loro arresto e la consegna 
alle potenze alleate e associate. In questo elenco figuravano anche organi di alto rango dello 
Stato tedesco, militari e civili, come generali e ammiragli, il principe ereditario, anch’egli co-
mandante militare, nonché l’ex-cancelliere Bethmann-Hollweg e l’industriale Fritz Haber, 
che aveva fornito i gas asfissianti usati nel conflitto. Purtroppo, le reticenze della Germania a 
consegnare i sospetti criminali, che venivano considerati in patria eroi nazionali, come a for-
nire i documenti e le informazioni per la loro incriminazione portò a una riduzione della lista 
da 900 a 45 sospetti criminali, che poi il governo tedesco, invece di consegnare ai vincitori, 
ottenne di poter far giudicare dal Reichsgericht di Lipsia. Ma solo 12 processi furono tenuti da 
tale Corte suprema. Dei 12 accusati 7 furono assolti e 5 condannati a un massimo di 4 anni 
di pena detentiva.

La rinuncia delle Potenze alleate e associate a ottenere una giustizia più efficace per le mi-
gliaia di vittime dei crimini di guerra del I conflitto mondiale, comprese tutte le donne stupra-
te in Belgio, Francia dai membri delle FFAA tedesche e in Serbia dalla forze austro-ungari-
che, fu determinata dal loro approccio egoistico volto a ottenere dalla Germania riparazioni di 
carattere economico e finanziario e a conseguire acquisizioni territoriali tanto in Europa che 
con le colonie, interesse che quindi prevalse su quello di assicurare alla giustizia  i criminali. 

ii. Ancora più fallimentare fu la repressione dei crimini contro l’umanità commessi nell’Im-
pero ottomano e volti alla distruzione di una comunità cristiana, quella armena. 

In verità, i buoni propositi della Conferenza di Parigi e soprattutto della Commissione 
di esperti avevano trovato una significativa consacrazione nel testo del Trattato di Sèvres del 
1920 tra la Sublime Porta e gli Stati vincitori - Francia, Italia e Regno Unito. Come il Trattato 
di Versailles, anche quello di Sèvres era tuttavia eccessivamente punitivo nei confronti dell’Im-
pero ottomano perché ne contemplava la pressoché definitiva disintegrazione con la cessione 
di territori ai vincitori. Tale Trattato conteneva però disposizioni in materia di responsabilità 
individuale più interessanti di quelli di Versailles: per i massacri degli Armeni vi si riconosce-
va l’implicazione in essi della leadership turca, vi si prevedeva che gli autori dei massacri ne 
rispondessero penalmente indipendentemente dal loro rango, perfino davanti a un tribunale 
penale internazionale, vi si prevedeva che le vittime o i loro eredi ricevessero le giuste ripara-
zioni, compresa la restitutio in integrum dei loro beni. 

Insomma, il Trattato di Sèvres, nonostante la sua mancata ratifica, rimane una testimo-
nianza del fatto che i massacri non erano intervenuti in un vuoto giuridico che lasciasse allo 
Stato a quel tempo la libertà di qualsiasi arbitrio e sopruso nei confronti dei propri sudditi, 
come invece qualcuno continua a pretendere. In verità, da tempo il diritto internazionale si 
occupava della protezione delle minoranze e in particolare di quelle dell’Impero ottomano. 
E le Potenze europee evocavano spesso i “principi fondamentali di umanità e di civiltà” per 
giustificare loro interventi a favore delle minoranze cristiane. I crimini contro gli Armeni 
costituivano proprio violazioni gravi di tali principi. Infatti, è proprio a partire dagli eccidi e 
deportazioni degli Armeni che si è affermata la necessità di non richiamare solo lo Stato in 
quanto tale alla sua responsabilità per quelle gravi violazioni dei principi di umanità, ma di re-
sponsabilizzarne anche gli individui autori sul piano penale: di qui l’affermarsi della categoria 
dei crimini contro l’umanità. 

Purtroppo, se il sistema sanzionatorio di Versailles è fondamentalmente fallito, il sistema 
sanzionatorio e riparatorio di Sèvres è fallito del tutto con la mancata ratifica del Trattato. La 
Sublime Porta aveva infatti subito una trasformazione pressoché rivoluzionaria. Da governo 



Flavia Lattanzi

4/2018 310

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

di uno Stato plurinazionale, dove le diverse comunità convivevano pacificamente almeno fino 
a pressoché la fine del XIX secolo, sebbene con qualche privilegio di rilievo per la comunità 
musulmana, il governo ottomano si era tramutato in un governo turco laico, ma animato da un 
nazionalismo radicale, discriminatorio nei confronti di tutte le altre nazionalità. 

Le Potenze vincitrici del conflitto si arresero davanti al governo turco come successiva-
mente si sarebbero arrese davanti alla Germania rinunciando a una vera giustizia per le vit-
time dei crimini di guerra del I conflitto mondiale. Anche riguardo alla questione armena 
esse preferirono la soddisfazione dei loro interessi di potenza e misero quindi l’interesse della 
finale disintegrazione dell’Impero ottomano, nell’obiettivo di spartirsene le spoglie, al di sopra 
dell’interesse comune e superiore di riaffermare, con la repressione dei massacri degli Armeni, 
i principi fondamentali di umanità e di civiltà. 

E’ così che, nonostante l’occupazione nel 1918 di Costantinopoli ad opera delle forze di 
Gran Bretagna, Francia e Italia e la conseguente amministrazione alleata, che permise l’arresto 
di circa 200 membri della leadership turca sospettati di crimini di guerra e crimini contro l’u-
manità, i processi che si era programmato di tenere sotto la giurisdizione della Gran Bretagna 
a Malta, dove i sospettati erano stati trasferiti, non furono più celebrati e i sospettati furono 
riportati in patria. Il Trattato di Sèvres fu sostituito, nel 1923, con il Trattato di Losanna, dove 
la tragedia armena fu completamente ignorata.  

Da allora, è completamente caduto nell’oblio il Murder of a Nation, come Morgenthau, 
Ambasciatore statunitense a Costantinopoli e testimone diretto dei massacri contro gli Arme-
ni, li ha significativamente qualificati nel suo libro del 1916, intendendo con tale espressione 
nient’altro che la distruzione totale o parziale di una comunità, per la quale Lemkin conierà 
nel 1943 il termine di genocidio.

Molto significativamente Hitler, nell’accingersi a realizzare le atrocità contro gli Ebrei, 
davanti a qualche perplessità espressa da suoi collaboratori, ingenuamente preoccupati delle 
reazioni internazionali, disse: “Chi, dopo tutto, parla oggi dell’annientamento degli Armeni?”. 
Con il termine “annientamento” egli dava di quei tragici eventi una qualificazione analoga al 
termine “distruzione” di cui alla Convenzione contro il genocidio e che sarà utilizzata nella 
sentenza di Norimberga per lo sterminio degli Ebrei. 

Non si può non riconoscere che se l’annientamento della comunità armena non fosse 
caduto nell’oblio, se gli Stati che si consideravano civili, invece di privilegiare i propri egoi-
stici interessi nazionali piuttosto che interessi umanitari universali, avessero reagito in modo 
immediato e adeguato al genocidio armeno secondo le linee politicamente e giuridicamente 
corrette del Trattato di Sèvres, le atrocità della II guerra mondiale sarebbero state evitate. Una 
maggiore sensibilità per le sofferenze di quel popolo avrebbe infatti permesso di prendere 
coscienza delle sofferenze anzitutto degli oppositori politici del nazismo. Non possiamo non 
ricordare in proposito che il 1° campo, quello di Dachau, è stato aperto già nel marzo 1933 
e proprio per l’eliminazione della dissidenza della prima ora al regime nazista. E, soprattutto 
non avrebbe fatto chiudere gli occhi dei potenti della terra davanti allo sterminio di disabili, 
Rom e Sinti (fors’anche genocidio) e davanti al genocidio degli Ebrei.

Ma a quel tempo e ancora quasi a ridosso della IIa guerra mondiale, la leadership britanni-
ca  pensava di potersi accordare con lui e perfino con la mediazione di Mussolini. 

La giustizia per le vittime dei crimini della II guerra mondiale.

Premessa.
L’approccio egoistico delle potenze europee e degli Stati Uniti fu la causa principale della 

nuova guerra mondiale. La Germania, oltre ad altre sanzioni, tra cui la cessione di territori, il 
disarmo ecc., era stata condannata a pagare ingenti somme a risarcimento dei danni di guerra 
subiti dai Paesi vincitori, ciò che si ripercosse soprattutto sulla popolazione, la quale era de-
stinata a sacrifici enormi. Essa fu quindi facile preda della propaganda prima solo di rivincita 
e poi, con l’avvento di Hitler, decisamente bellicista. Gli ex-vincitori da un lato decisero di 
ridurre e rateizzare i risarcimenti previsti, ma al contempo si mostrarono del tutto indifferenti 
tanto alla campagna di eliminazione dei dissidenti la cui voce si avvertiva più forte man mano 
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che aumentava il potere di Hitler e del suo partito, quanto alla propaganda che era già partita 
nel 1919-20 contro gli Ebrei, accusati di essere “fautori del bolscevismo e rappresentanti del 
capitalismo internazionale” e di essere la causa diretta delle difficoltà economiche della Ger-
mania del dopo-guerra. 

Si pensi che gli Ebrei ancora liberi che riuscivano a scappare dalla Germania nel 1938-
39 erano rifiutati da tutti gli Stati europei, come dagli USA (allo stesso modo in cui lo sono 
attualmente i migranti). La Conferenza di Evian, che fu convocata nel 1938 al fine di risolvere 
il problema di questi profughi si concluse con un totale insuccesso. E’ così, per esempio, che, 
dopo la “Notte dei cristalli”, il transatlantico tedesco Saint Louis, con un migliaio di Ebrei in 
fuga dalla Germania nell’estate del 1939, fu respinto da Cuba, Usa e Canada e dovette tornare 
in Europa, dove riuscì ad attraccare ad Anversa. Dopo lunghe trattative, i fuggiaschi vennero 
divisi fra Gran Bretagna, Francia, Belgio e Paesi Bassi. E’ questa indifferenza degli Stati libe-
rali d’Europa che rese possibile la guerra, nonché lo sterminio dei dissidenti, dei Rom e Sinti, 
dei disabili, come il genocidio degli Ebrei di Germania, tutti crimini che furono facilitati dal 
conflitto in corso. 

Norimberga e Tokyo.
i. I nuovi orrori della II guerra mondiale indussero le Potenze europee e gli Stati Uniti 

a una reazione più efficace. Ormai era chiaro che non si poteva più lasciare alle giurisdizioni 
statali la repressione dei crimini di guerra e dei crimini contro l’umanità. Emerse altresì la 
consapevolezza che per la guerra di aggressione non si potesse più soltanto appellarsi a una 
responsabilità politica e morale, ma che i leader statali che l’avevano decisa, pianificata, propa-
gandata, organizzata e realizzata dovessero risponderne anche sul piano penale. 

E’ così che, da una parte, con l’Accordo di Londra stipulato l’8 agosto 1945 fra Stati Uniti, 
URSS, Gran Bretagna, Francia (governo provvisorio), fu creato il Tribunale di Norimberga 
e, dall’altra, con un Ordine del gennaio 1946 del Comandante in Capo delle Forze alleate 
nell’Estremo Oriente, gen. Mc Arthur, fu creato il Tribunale di Tokyo.

Questi Tribunali avevano una composizione che rappresentava ciascuna delle Potenze vin-
citrici della guerra: per il Tribunale di Norimberga vi fu un giudice e un supplente per ogni 
Stato parte dell’Accordo e per quello di Tokyo un giudice per ogni Stato firmatario della 
Capitolazione del Giappone: Australia, Canada, Repubblica di Cina, Francia, Nuova Zelanda, 
Paesi Bassi, Regno Unito, Unione sovietica e Stati Uniti + due giudici indicati rispettivamente 
da India e Filippine.

I due Tribunali applicavano inoltre norme interne degli Stati coinvolti in materia di re-
sponsabilità, di scusanti e di procedura. Si trattava quindi, in realtà, piuttosto di tribunali 
militari comuni ai vincitori che di veri tribunali internazionali. Non si può tuttavia trascurare 
il fatto che i due tribunali applicassero norme sui crimini contro la pace, crimini di guerra, 
crimini contro l’umanità che, come cerco qui di mostrare, trovavano la loro fonte nel diritto 
internazionale. Inoltre, il Tribunale di Norimberga era stato anche creato con un atto giuri-
dico internazionale e quello di Tokyo aveva a monte l’atto internazionale di capitolazione del 
Giappone. Questi segni di internazionalità hanno portato a farli pressoché unanimemente 
considerare i primi tribunali penali internazionali. 

ii. La competenza dei due Tribunali sui crimini contro la pace e sui crimini contro l’uma-
nità è stata messa gravemente in discussione, anche da alcuni giudici dei due tribunali, per 
violazione del principio di legalità, questione su cui è quindi d’uopo fermarsi preliminarmente.

E’ vero che alla guerra di aggressione non si era riconosciuta a Versailles la qualifica di 
crimine, ma soltanto quella di “offense suprême contre la morale internationale et l’autorité 
sacrée des traités”, ciò che significa pur sempre una grave violazione del diritto internazionale. 
E’ altresì vero però che già nelle Convenzioni dell’Aia del 1899 e 1907 (Convention for the 
pacific settlement of international disputes) gli Stati,  “With a view to obviating as far as pos-
sible recourse to force in the relations between States” avevano preso l’impegno “to use their 
best efforts to ensure the pacific settlement of international differences”. E poi, a parte i vari 
Trattati bilaterali di non-aggressione stipulati dalla Germania, con il Trattato di Parigi del 27 
agosto 1928, c.d. Patto Briand-Kellog, stipulato da ben 63 Stati, fra cui in particolare Stati 
Uniti d’America, Germania, Regno Unito, Italia, Polonia, Belgio, Francia e Giappone, si era 
preso il chiaro impegno di rinunciare alla guerra come strumento di soluzione delle controver-
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sie internazionali e di policy nazionale. E concordo con l’opinione dei giudici di Norimberga 
e Tokyo, secondo cui tale impegno aveva la sua fonte anche in una norma del diritto inter-
nazionale consuetudinario che si era gradualmente formata anche in ragione di quei trattati. 

E’ pacifico quindi che tutti gli Stati aggrediti nel 1939 dalla coalizione dell’Asse abbiano 
considerato il comportamento di questi ultimi una grave violazione del diritto internazionale. 
Ed escludo che la leadership nazista sia andata alla guerra di aggressione, che essa abbia deciso 
di invadere i territori di Stati neutrali, considerando tutto ciò lecito, non foss’altro perché an-
che la Germania aveva ratificato il Patto Briand-Kellog. Del resto, la Costituzione di Weimar, 
che non fu mai formalmente abolita, nonostante sia stata gravemente violata dai decreti na-
zisti sui pieni poteri di Hitler e dalla loro attuazione, prevedeva nel Preambolo che “Il popolo 
tedesco, unito nelle sue stirpi, e animato dalla volontà di rinnovare e rafforzare, in libertà e 
giustizia, il suo Reich, di servire la causa della pace interna e internazionale e di promuovere il 
progresso sociale, si è data questa costituzione” e nell’Art. 4 che “I principi fondamentali rico-
nosciuti dal diritto delle genti hanno valore di parti integranti del diritto tedesco”. Il divieto di 
aggressione si applicava quindi direttamente agli organi dello Stato tedesco. Del resto, la stessa 
Germania ha dato delle giustificazioni al proprio operare proprio perché sapeva bene che stava 
violando gravemente il diritto internazionale: si veda per esempio le giustificazioni addotte nel 
discorso propagandistico di Hitler al Reichstag l’11 dicembre 1941, tenuto in occasione della 
dichiarazione di guerra agli Stati Uniti.

Non ci possono quindi essere dubbi sull’esistenza prima della II guerra mondiale anzitutto 
del divieto posto a carico degli Stati di ricorrere a una guerra di aggressione e consolidato in 
una norma di diritto internazionale consuetudinario, e inoltre del divieto più ampio del ricorso 
alla forza armata per risolvere controversie internazionali posto da numerosi trattati in vigore.

Ma i giudici di Norimberga e Tokyo hanno giustamente preso in considerazione l’obie-
zione della difesa che nel divieto operante nei rapporti fra gli Stati non si potesse rinvenire 
la fonte della criminalizzazione individuale degli atti contro la pace. E quindi essi, al fine di 
dimostrare che il principio nullum crimen sine lege non fosse violato con l’applicazione  della 
categoria dei crimini contro la pace, hanno altresì ricercato una fonte propria alla criminaliz-
zazione della violazione ad opera di individui del divieto del ricorso all’uso della forza armata. 
I giudici si sono quindi riferiti alle opinioni espresse dagli Stati e formalizzate in atti anche 
della Società delle Nazioni (S.d.N.), seppure spesso solo di soft law, per mostrare come la 
violazione del divieto di aggressione fosse considerata un crimine di diritto internazionale.

Concordo con l’analisi precisa svolta dai giudici di Norimberga e ritengo quindi che la 
criminalizzazione della violazione grave del divieto del ricorso alla forza armata si sia gra-
dualmente imposta sul piano internazionale a partire dall’adozione dell’Art. 227 del Trattato 
di Versailles. A quel tempo non si ebbe il coraggio di parlare esplicitamente di responsabilità 
penale soprattutto perché gli Stati Uniti pretendevano che i Capi di stato e di governo go-
dessero dell’immunità dalla giurisdizione penale, pretesa che come sappiamo non fu accolta 
nel Rapporto finale della Commissione di esperti del 1919 e che del resto gli stessi Stati 
Uniti abbandonarono per i crimini del II conflitto mondiale.  Ritengo dunque che l’Art. 227, 
pur nella sua ambiguità, sia stato il seme gettato per la graduale formazione di una norma 
internazionale che criminalizzasse la violazione grave del divieto del ricorso alla forza armata, 
formazione che si è certamente perfezionata almeno nel corso del II conflitto mondiale se 
non prima. Rilevante in proposito mi pare il fatto che la decisione di sottoporre a processo i 
principali esponenti dell’Asse sia stata presa ancor prima della cessazione della guerra, e cioè 
nel novembre del 1943, durante la terza Conferenza tripartita di Mosca, che ha visto riuniti i 
tre ministri degli esteri dell’alleanza anti-Asse, Hull, Eden e Molotov, e cioè i rappresentanti 
degli Stati che, lo si voglia o no, svolgevano un ruolo predominante nella formazione del dirit-
to internazionale. Sono convinta che neppure la Germania, l’Italia e la Spagna, dove tre tiranni 
bellicisti erano al potere, avrebbero potuto esprimere pubblicamente l’opinione che i crimini 
contro la pace fossero leciti.

iii. Quanto alla questione della pretesa violazione del principio di legalità nella previsione 
negli Statuti di Norimberga e Tokyo dei crimini contro l’umanità, rinvio a quanto ho detto 
sopra a proposito della comparsa di tale categoria nel diritto internazionale. 

Merita però sottolineare che, come i crimini contro l’umanità del I conflitto mondiale, an-
che questi del II conflitto mondiale sono stati presi in considerazione solo in quanto collegati 
con il conflitto armato. Infatti, se la Commissione di esperti del 1919 aveva la competenza 
a occuparsi solo dei crimini del conflitto, gli Statuti dei Tribunali di Norimberga e Tokyo 
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contemplavano i crimini contro l’umanità commessi “before or during the war” e che fossero 
collegati a una delle altre due categorie. Nella categoria dei crimini contro la pace rientravano 
anche il “planning, preparation, initiation and waging of the war” e quindi era ragionevole 
ritenere che il Tribunale di Norimberga considerasse il collegamento di certi atti elencati nello 
Statuto fra i crimini contro l’umanità, oltre che con i crimini di guerra e con la guerra stessa, 
anche con la pianificazione della guerra (o più in generale dei crimini contro la pace). 

Ma le cose sono andate diversamente. I crimini commessi a danno di cittadini tedeschi sul 
territorio della Germania, in particolare quelli contro dissidenti, omosessuali, disabili, testi-
moni di Geova, Ebrei, Rom e Sinti, non potevano certo collegarsi ai crimini di guerra, poiché 
questi erano quelli commessi nei territori occupati oppure in Germania ma contro i nemici 
rinchiusi nei campi di sterminio. Ed è quindi corretta la seguente affermazione del Tribunale: 
“…from the beginning of the war in 1939 War Crimes were committed on a vast scale, which 
were also Crimes Against Humanity; and in-so-far as the inhumane acts charged in the In-
dictment, and committed after the beginning of the war, did not constitute War Crimes, they 
were all committed in execution of, or in connection with, the aggressive war, and therefore 
constituted Crimes Against Humanity”. 

Ma ciò che lascia veramente perplessi è che il Tribunale, per il periodo precedente la guer-
ra, dopo aver accertato al di là di ogni ragionevole dubbio, gli eccidi e le crudeltà contro i dissi-
denti, le persecuzioni degli Ebrei, la terrorizzazione di civili, affermava: “To constitute Crimes 
Against Humanity, the acts relied on before the outbreak of war must have been in execution 
of, or in connection with, any crime within the jurisdiction of the Tribunal. The Tribunal is of 
the opinion that revolting and horrible as many of these crimes were, it has not been satisfac-
torily proved that they were done in execution of, or in connection with, any such crime. The 
Tribunal therefore cannot make a general declaration that the acts before 1939 were Crimes 
Against Humanity within the meaning of the Charter…”. Sulla persecuzione degli Ebrei in 
Germania essa inoltre aggiungeva un’annotazione di cui mi sfugge l’utilità ai fini dell’accerta-
mento dei relativi fatti: “The Nazi persecution of Jews in Germany before the war, severe and 
repressive as it was, cannot compare, however, with the policy pursued during the war in the 
occupied territories”. La verità è che per i crimini commessi in Germania contro i dissidenti 
e contro gli Ebrei, il Tribunale non si è affatto posto il problema del loro collegamento con la 
pianificazione dei crimini contro la pace, che pure a norma dello Statuto era un crimine a sé. E se 
l’Atto di accusa faceva risalire la pianificazione della guerra alla creazione nel 1919 del partito 
nazional-socialista, allorché era iniziata anche la graduale persecuzione degli Ebrei, i giudici 
facevano risalire la pianificazione della guerra a una data molto più avanzata, ma pur sempre 
a una data precedente il 1939: “that plans were made to wage war, as early as 5th November, 
1937, and probably before that, is apparent”. E tale accertamento veniva poi del tutto ignorato 
nella determinazione dei crimini contro l’umanità.

Quanto poi ai crimini commessi contro i disabili, il Tribunale, pur accennando al loro 
sterminio senza rilevarne la cittadinanza – di cui accertava il numero in quasi 275.000 unità a 
seguito dell’adozione nel 1940 della policy di regime di annientare coloro che non potevano 
essere utilizzati nello sforzo bellico -, mi sembra che, con una certa ambiguità, abbia poi inteso 
riferirsi soltanto ai disabili stranieri sterminati nei campi, non riuscendo però ad accertarne il 
numero. 

Colpisce altresì che nulla si dica a proposito dello sterminio di omosessuali, testimoni di 
Geova e soprattutto di Rom e Sinti, visto che in particolare questi ultimi erano stati vittime, 
secondo le precise testimonianze di Gerrit Hendrick Nales e Otto Ohlendorf,  di steriliz-
zazioni e sperimentazioni mediche sistematiche, nonché dell’eccidio di massa, la notte del 
2 agosto 1944, nelle camere a gas di Birkenau: 3000 “zingari”, bambini compresi sterminati. 
Si trattava anche in questo caso di distruzione di un gruppo per ragioni razziali, perché, pur 
originando dalla razza ariana, il sangue dei Rom e Sinti “non era più puro”: nei loro “vagabon-
daggi” si erano mischiati con razze impure! E, tra l’altro, il fatto che il loro sangue fosse “misto” 
li faceva “privilegiare” nelle sperimentazioni mediche! 

E’ quindi veramente scandaloso che dello sterminio di migliaia di gitani di Germania 
e dei territori occupati – si calcolano in circa 500.000 – si taccia del tutto nella sentenza di 
Norimberga e che migliaia di dissidenti, disabili, omosessuali, testimoni di Geova ed Ebrei 
vittime dei crimini nazisti prima del conflitto non abbiano avuto giustizia perché la categoria 
dei crimini contro l’umanità non si sarebbe potuta applicare ad essi in ragione della mancanza 
del collegamento con il conflitto! 
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L’interpretazione della nozione di crimine contro l’umanità da parte del Tribunale di No-
rimberga più restrittiva di quanto già lo fosse nella definizione statutaria, non ha fatto altro 
che rinnovare l’indifferenza delle Potenze europee e degli Stati Uniti rispetto a quanto il parti-
to nazista aveva gradualmente preparato già dal 1920 con la propaganda anti-ebrea e anti-dis-
sidenti, considerati tutti dei rivoluzionari comunisti, e a quanto è poi avvenuto in Germania 
dal momento dell’avvento del regime hitleriano contro la stessa popolazione civile tedesca 
che non fosse di razza pura, che non fosse forte e perfettamente abile allo sforzo bellico (e qui 
sono da ricomprendere anche gli omosessuali, considerati dei malati), che non condividesse 
l’ideologia nazista (e qui sono da ricomprendere anche i testimoni di Geova).

Come han fatto dei giudici del mondo c.d. civile a chiudere gli occhi di fronte a tutto ciò? 

iv. Va inoltre rilevato che la giustizia di Norimberga e Tokyo presenta gravi pecche anche 
per altri aspetti. A Norimberga non si è provveduto a reprimere gli atti di violenza sessuale nei 
Paesi occupati dalla Germania, che non erano del resto evocati neppure nello Statuto nè quin-
di nell’Atto di accusa (e ciò è stato forse dovuto al fatto che anche le truppe alleate avevano 
commesso tali crimini in Germania e Italia in particolare). A Tokyo si è ignorata la schiavitù 
sessuale inflitta sistematicamente e su larga scala dai militari giapponesi nei Paesi occupati alle 
c.d. “donne di conforto”, nonostante la presenza nello Statuto, fra i crimini contro l’umanità, 
della riduzione in schiavitù. 

Infine, non si può non lamentare che il Tribunale di Norimberga sia riuscito a giudicare 
soltanto 22 imputati, condannandone a morte 12 (1 in contumacia), all’ergastolo 3 e a pene 
detentive inferiori 4, e assolvendone 3. Né il Tribunale di Tokyo si è dimostrato più produt-
tivo: esso ne ha processati 25, condannandone 7 alla pena capitale, 16 all’ergastolo, 2 a pene 
inferiori, ma, per ragioni prettamente politiche, non ha osato mettere in discussione l’operato 
dell’Imperatore giapponese. 

Oltre ai Tribunali di Norimberga e Tokyo, ci furono anche dei processi istruiti in Germa-
nia dalle Potenze occupanti. Meritano un accenno soprattutto i 12 processi che si tennero di 
nuovo a Norimberga ad opera della forza di occupazione statunitense in applicazione della 
Control Council Law No. 10 del 20 dicembre 1945. Importante fu soprattutto il processo ai 
medici che avevano eseguito le sperimentazioni sui civili e quello ai membri dell’Einsatzgrup-
pe, il gruppo d’assalto nazista, che nel Tribunale “internazionale” di Norimberga era già stato 
accertato come gruppo criminale.

Come per la giustizia penale internazionale del I dopoguerra, così per quella del secondo 
dopo-guerra c’è inoltre da lamentare, più in generale, che essa abbia raggiunto solo i vinti 
e non i vincitori. Per esempio, nessun tribunale aveva competenza a occuparsi dei crimini 
commessi nel corso dei due conflitti mondiali dalle Potenze alleate rispettivamente contro 
l’Intesa e contro l’Asse. In particolare, è molto grave che nessun tribunale si sia mai potuto 
occupare del ricorso all’arma nucleare a Hiroshima e Nagasaki, che rappresenta in sé attacco 
su larga scala contro una popolazione civile, e quindi crimine di guerra (sebbene alcuni Stati 
non lo vogliano ammettere), né delle gravi violenze sessuali commesse purtroppo anche dalle 
truppe alleate nella Germania occupata e nei territori liberati, come per esempio in Italia, in 
particolare in Ciociaria. Del resto, neppure in Italia si è riusciti a rendere giustizia alle donne 
e adolescenti della Ciociaria e quindi non si possono addebitare solo alla giustizia penale in-
ternazionale limiti e “ingiustizie”.

 v. Io ritengo però che, seppure con i limiti sopra rilevati, la giustizia penale internazionale 
amministrata dopo il II conflitto mondiale abbia avuto alcuni effetti positivi per il futuro 
della giustizia penale sia interna che internazionale: 1. il fatto di aver dato un riconoscimento 
formale a due categorie di crimini – i crimini contro la pace e i crimini contro l’umanità - 
fino allora mai applicati in procedure penali, salvo, per il crimine contro l’umanità, nei casi 
marginali dei processi ottomani per i massacri contro gli Armeni; 2. il fatto di aver sdoganato 
il tabù dell’immunità di alcuni organi posti al vertice di un’organizzazione statale e di aver sì 
processato un numero limitatissimo di organi dello Stato tedesco e di quello giapponese tra le 
centinaia di implicati nei crimini, ma di aver pur sempre colpito quelli al vertice della scala di 
comando (salvo l’Imperatore giapponese); 3. di aver fatto entrare nel diritto internazionale pe-
nale alcuni principi basilari di giustizia penale, come la responsabilità di comando e l’esclusio-
ne dell’ordine superiore come scusante; 4. di aver creato, con il ripetuto riferimento nell’Atto di 
accusa e poi nella sentenza all’eliminazione tramite crimini contro la pace, crimini di guerra, 
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crimini contro l’umanità, di gruppi nazionali ed etnici (allora ancora considerati razziali) in 
quanto tali, la premessa per la codificazione del crimine di genocidio nella Convenzione del 
1948.  

La giustizia penale internazionale nell’era delle Nazioni Unite.

Premessa. 
i. Già nel periodo fra le due guerre mondiali, l’intento di operare al di fuori della logica dei 

vincitori che si ergano a giudici dei vinti, aveva contribuito all’emergere dell’idea di istituire 
una corte penale internazionale. In particolare, nel quadro della Società delle Nazioni, nel 
Protocollo – firmato da 13 Stati – aggiuntivo alla Convenzione del 1937 contro il terrorismo, 
firmata da 24 Stati,  si prevedeva l’istituzione di una corte penale internazionale. Ma, anche 
a causa delle successive vicende belliche, nessuno dei due strumenti era mai entrato in vigore.

Dopo la II guerra mondiale e dopo l’esperienza dei Tribunali di Norimberga e Tokyo, 
anche sotto la spinta delle critiche contro la giustizia dei vincitori che arrivava da più parti, fin 
dal primo operare dell’Organizzazione delle Nazioni Unite (NU) si sono tentate vie diverse di 
cooperazione interstatale per la repressione dei delicta iuris gentium. 

Una delle vie è consistita nella responsabilizzazione dei sistemi giuridici statali. E’ quanto 
è stato fatto con le quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 e i loro Protocolli aggiuntivi 
del 1977, che pongono a carico di tutti gli Stati parti l’obbligo della repressione delle relative 
violazioni – e cioè dei crimini di guerra - secondo criteri di giurisdizione la cui scelta è lasciata 
agli stessi Stati, salvo che per le c.d. infrazioni gravi, ivi elencate. Per queste si prevede la com-
petenza obbligatoria secondo il criterio universale “puro” di giurisdizione (indipendente, cioè, 
da qualsiasi collegamento con la fattispecie criminosa). 

Inoltre, nelle varie convenzioni in materia di schiavitù, terrorismo, traffico internazionale 
di stupefacenti, presa di ostaggi, tortura di Stato, si decise di porre a carico degli Stati l’obbligo 
dell’esercizio della giurisdizione penale secondo criteri diversi, indicati separatamene o cumu-
lativamente: da quello territoriale a quello personale attivo e personale passivo, a quello della 
detenzione o della sola presenza sul territorio dello Stato.

Il sistema della responsabilizzazione degli Stati ai fini della repressione dei crimini di rile-
vanza internazionale o transnazionale non ha funzionato. Non ha funzionato non già per una 
inidoneità dei sistemi statali a reprimere crimini commessi in violazione del diritto internazio-
nale umanitario (DIU) e dei diritti dell’uomo: anzi, i tribunali interni, avendo a disposizione 
strumenti coercitivi, sono i più adatti a realizzare una repressione efficace a fini di deterrenza, 
obiettivo ultimo di qualsiasi meccanismo repressivo. La ragione è piuttosto da ricercare nella 
mancanza della volontà politica di dotarsi degli strumenti necessari: gli Stati trascurano di 
emanare una legislazione interna attributiva di una competenza a ricercare e perseguire chi, 
anche all’estero, si renda responsabile di un crimine seppure a danno di uno straniero e che 
preveda i reati secondo le qualificazioni accolte nel diritto internazionale e ne fissi la pena re-
lativa. E, inoltre, cosa ancora più grave, che tuttora rappresenta un grande limite alla possibilità 
di reprimere i crimini di rilevanza internazionale, è il fatto che nelle giurisdizioni interne si 
faccia valere l’immunità diplomatica e quella personale di alcuni organi di Stati stranieri - oltre 
alle immunità costituzionali -, anche rispetto a siffatti crimini, in particolare rispetto ai crimini 
contro l’umanità. 

E’ anche in ragione di queste immunità davanti alle giurisdizioni nazionali che nella Con-
venzione del 1948 contro il genocidio, crimine dei crimini contro l’umanità, e in quella del 
1954 contro l’apartheid, anch’essa un crimine contro l’umanità, è stata seguita la via mista della 
previsione tanto della competenza obbligatoria degli Stati, purtroppo solo secondo il criterio 
territoriale, quanto della competenza di una corte penale internazionale. Questa non fu però 
mai istituita, con il risultato che rimase la responsabilizzazione del solo Stato territoriale per la 
repressione dell’uno e dell’altro crimine. Ma era in re ipsa che per i crimini di quella natura lo 
Stato territoriale non intervenisse, salvo nel caso di un cambio radicale di regime. 

ii. Le NU sembravano rappresentare il miglior contesto per realizzare il disegno ambizioso 

4.
4.1.
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di creare un tribunale penale indipendente dalle logiche di una giustizia applicata dai vinci-
tori ai vinti nei confronti di individui-organi di alto rango, che la giustizia nazionale non era 
in grado di raggiungere. Ma la divisione del mondo in due blocchi contrapposti nella guerra 
fredda ha portato al fallimento di tutti i tentativi in tal senso fatti anche indipendentemente 
da una convenzione che disciplinasse un determinato delictum iuris gentium. 

Ed è quindi solo nel 1989, con il crollo di uno dei due blocchi, che si riapre la questione 
della istituzione di una corte penale internazionale. E’ noto però che, mentre si era nella pri-
missima fase di elaborazione del relativo statuto, si sono create alcune situazioni di emergenza 
umanitaria comportanti, per la loro gravità ed estensione e le loro implicazioni internazionali, 
una minaccia per la pace e la sicurezza internazionali. Nelle more dell’elaborazione  dello Sta-
tuto della Corte penale internazionale, che andava per le lunghe in ragione delle discussioni 
nel quadro della Commissione del diritto internazionale delle NU e in Assemblea generale 
(AGNU), il Consiglio di sicurezza (CdS) è dunque intervenuto, ai sensi del Capo VII della 
Carta delle N. U., per creare due Tribunali penali internazionali ad hoc, quello per la ex-Iu-
goslavia (TPIY, Ris. 827 del 25 maggio 1993) e quello per il Ruanda (TPIR, Ris. 955 dell’8 
novembre 1994). Entrambi hanno ormai chiuso i battenti. 

Si è trattato di due Tribunali per così dire “fratelli”, tanto per la modalità dell’istituzione, 
quanto per il contenuto dei relativi Statuti, che si discostano di poco l’uno dall’altro, quanto 
per il fatto che alcuni organi erano a loro comuni, quanto ancora per le modalità del loro fun-
zionamento sulla base dei relativi Regolamenti di procedura e prova. La loro eredità è passata 
all’United Nations International Residual Mechanism for Criminal Tribunals (MICT). 

Qui tratteggerò dei due Tribunali solo alcune linee essenziali e non mi occuperò del MICT 
se non in modo marginale per due ragioni: esso ha reso finora due sole sentenze di appello, 
quella in cui ha condannato all’unanimità Seselj, ribaltando la sua assoluzione a maggioranza 
in 1a istanza (con la mia opinione dissidente) e quella in cui ha condannato all’ergastolo Ka-
radzić, che in 1a istanza aveva ricevuto una pena detentiva di 40 anni; seppure dotato di un 
proprio Statuto, per quanto riguarda l’attività giudiziaria, esso ha ereditato le regole dei due 
Tribunali ad hoc.   

Il TPIY e il TPIR.
i. L’istituzione di detti Tribunali non ha mancato di suscitare alcune perplessità quanto al 

suo fondamento, e ciò soprattutto in dottrina, in ragione del fatto che nella Carta delle N.U. 
non è esplicitata la competenza del C.d.s. di istituire - e attribuire la competenza a – mec-
canismi giudiziari penali e non. E’ anche vero, però, che il Capo VII attribuisce a tale organo 
competenze in materia di mantenimento e ristabilimento della pace, senza peraltro determi-
narle nel dettaglio. Dagli Stati, infatti, non sono arrivate contestazioni, ad eccezione di quelle 
inizialmente provenienti dalla nuova Iugoslavia, ma poi da tale Stato abbandonate, e del voto 
negativo del Ruanda all’adozione dello Statuto del TPIR, motivato essenzialmente dalla non 
previsione della pena di morte, che il Ruanda ha poi del resto abolito proprio su impulso in-
diretto del Tribunale internazionale. 

La sostanziale acquiescenza alla decisione del CdS di istituire tali tribunali può d’altronde 
essere letta quale conferma della loro legittimità a norma della Carta stessa, vista la possibilità 
degli Stati di contestare l’attività del CdS, largamente considerata come l’unica via, mancando 
un organo di controllo di tale attività, per sottrarsi al rispetto di decisioni che essi considerino 
ultra vires. Ciò che gli Stati non hanno mancato di fare in altre occasioni.

Tali considerazioni non significano che non si imponga una certa cautela nel valutare l’e-
sercizio da parte del CdS di siffatte competenze limitative della sovranità degli Stati membri, 
soprattutto in considerazione della selettività con cui tale organo ha deciso di intervenire con 
l’istituzione dei due Tribunali, allorché crimini orrendi, in situazioni estremamente conflittua-
li, sono stati commessi - e continuano a esserlo - non solo in ex-Iugoslavia e Ruanda. La via 
migliore era dunque certamente quella dell’istituzione di un tribunale penale permanente per 
il tramite di un accordo internazionale, e quindi basato su un consenso specifico degli Stati 
ratificanti: è quanto è avvenuto. Ma non si può non prendere atto delle soluzioni eccezionali 
cui il CdS è arrivato in situazioni eccezionali. 

ii. Il TPIY, con sede all’Aia (Paesi Bassi), e il TPIR, con sede ad Arusha (Tanzania), erano 
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composti, ciascuno, da tre organi, l’uno indipendente dall’altro: le Camere – tre Camere di 1a 
istanza per ciascun Tribunale e una Camera di appello comune -, il Procuratore – inizialmente 
comune ma poi separato in due -, la « Cancelleria ». 

Le tre Camere di 1a istanza erano composte di giudici permanenti e giudici ad litem, gli 
uni e gli altri eletti dall’AGNU. Tali giudici erano espressione dei principali sistemi giuridici 
del mondo.  Il Procuratore, nominato dal CdS su proposta del SGNU per ciascun Tribunale 
(fino al 2003 è stato anch’esso un organo comune), era responsabile della condotta delle in-
chieste, preparava e sottoponeva gli atti di accusa all’organo giudicante essendo assistito da un 
Ufficio apposito. Egli era tenuto ad agire in tutta indipendenza da chicchessia, tanto dal CdS 
che da qualunque Stato o organizzazione internazionale e altri organi del Tribunale di appar-
tenenza. La c.d. “Cancelleria”, composta del “Cancelliere” (designato dal Segretario generale 
delle N.U. (SGNU), previa consultazione con il Presidente del Tribunale) e di altri funzionari, 
era responsabile dell’amministrazione e della gestione del Tribunale e del relativo personale 
(all’eccezione dei giudici che, data la loro qualifica di “Under Secretary general”, erano ammi-
nistrati direttamente dal Segretariato delle N.U.). 

Il MICT ha preso l’eredità di entrambi i Tribunali tanto riguardo alla conclusione dei 
procedimenti nei confronti di coloro che essi avevano già condannato in 1a istanza, quanto 
riguardo ai processi dei latitanti sfuggiti alla giustizia del solo TPIR (poiché il TPIY ha giudi-
cato, almeno in 1a istanza, tutti gli accusati) e tutto ciò sulla base delle stesse regole che erano 
applicate dai due Tribunali. I due Statuti e i relativi Regolamenti sono dunque da considerarsi 
ancora in vigore. 

Il MICT ha altresì ereditato la gestione dei due Centri di detenzione, con sede rispettiva-
mente all’Aja e ad Arusha. Vi si trovano tuttora detenuti tanto gli accusati in attesa di appello, 
quanto i condannati con sentenza definitiva in attesa di trasferimento in uno Stato disponibile 
a permettere l’espiazione della pena nelle proprie strutture penitenziarie, quanto ancora gli 
individui assolti con sentenza definitiva in attesa di trasferimento in uno Stato disponibile ad 
accoglierli. Il Comitato internazionale della Croce Rossa assicura un controllo delle condizio-
ni di detenzione. Il MICT ha anche il compito di mantenere i rapporti, a fini soprattutto di 
controllo delle modalità di espiazione della pena, con gli Stati che hanno accolto nelle proprie 
strutture penitenziarie i condannati dai due Tribunali e quelli che il MICT stesso trasferirà 
dopo l’eventuale condanna.

iii. La competenza di entrambi i Tribunali si estendeva soltanto alle persone fisiche, non 
essendosi accolta la proposta di seguire l’esempio del Tribunale di Norimberga cui era stata 
attribuita altresì la competenza a dichiarare criminale una organizzazione. I Tribunali hanno 
finito però, in sostanza, con il far rientrare dalla finestra ciò che era stato escluso dalla porta, 
facendo ampiamente ricorso alla nozione di “joint criminal enterprise” ( JCE). Ciò non signi-
fica naturalmente una criminalizzazione di una qualche organizzazione, ma porta pur sempre 
all’accertamento dell’esistenza di un gruppo di persone legate da un progetto e piano crimina-
le, come nella sentenza di Norimberga si è affermato: “A criminal organization is analogous to 
a criminal conspiracy in that the essence of both is co-operation for criminal purposes. There 
must be a group bound together and organized for a common purpose”.

La condotta dell’individuo ricadeva nella competenza dei Tribunali a prescindere dalla 
sua qualifica ufficiale, le regole internazionali sulle immunità degli organi statali non potendo 
dunque ostacolare in nessun modo l’attività giudiziaria. E, infatti, i due tribunali hanno pro-
cessato vari organi di stato militari e civili, tra cui un Capo di stato (Milosevic!!!, il cui processo 
davanti al TPIY non  si è concluso per via del suo decesso nel Centro di detenzione) e due 
Capi di uno Stato che si pretendeva indipendente (e per un certo periodo io ritengo che lo 
fosse) (Plavsić e Karadzić, sempre davanti al TPIY), un Capo di governo (Kambanda, davanti 
al TPIR).

La competenza ratione loci del TPIY si estendeva allo spazio terrestre e aereo e alle acque 
territoriali dell’ex-Iugoslavia; quella del TPIR allo spazio terrestre e aereo del Ruanda, nonché 
al territorio degli Stati vicini, ma in questo caso soltanto con riguardo ai crimini commessi da 
cittadini ruandesi.

La competenza ratione temporis, al momento dell’elaborazione dello Statuto del TPIY, si è 
posta subito come problematica. C’è chi proponeva come data iniziale quella della proclama-
zione dell’indipendenza della Slovenia e Croazia (25 giugno 1991) e chi proponeva una data 
neutra, il 1° gennaio 1991, che non fosse legata “à aucun évènement précis” e non implicasse 



Flavia Lattanzi

4/2018 318

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

alcun giudizio “sur le caractère international ou interne du conflit”. E’ quest’ultima la soluzio-
ne ad essere stata accolta. Nulla era previsto nello Statuto quanto alla data finale della compe-
tenza del Tribunale e quindi il CdS, con l’adozione della c.d. Completion Strategy ha deciso di 
porre termine all’attività del Tribunale attraverso il blocco dell’attività di indagine. Il Tribunale 
ha dunque chiuso i battenti, dopo numerose proroghe, allorchè sono finiti tutti i processi in 1a 
istanza dei 161 destinatari di un Atto di accusa, per lasciare al MICT solo alcuni procedimenti 
di appello e un processo ex-novo in 1a istanza. La competenza ratione temporis del TPIR ve-
niva invece subito determinata tanto nella data iniziale, il 1° gennaio 1994, quanto nella data 
finale, il 31 dicembre dello stesso anno. Anche questa è stata una scelta prettamente politica. 
La decisione circa la data finale era soprattutto motivata dal fatto che, sebbene il Ruanda fosse 
stato teatro di violazioni gravi anche successivamente al 1994, un governo di riconciliazione 
nazionale era ormai in funzione dal luglio 1994 ed era quindi opportuno lasciare la repressione 
di tali crimini alle giurisdizioni nazionali e non già a un Tribunale internazionale straordinario 
destinato a ristabilire la pace con la repressione soprattutto dei crimini commessi da persona-
lità di alto rango del precedente regime. 

 iv. La questione della competenza ratione materiae dei due Tribunali è strettamente legata 
alla questione del contesto in cui i crimini sono stati commessi. Ciò spiega perché le norme 
sulla competenza materiale differiscano nei due Statuti. 

Merita preliminarmente rilevare che per la determinazione di siffatta competenza si è 
scelto il sistema misto tanto del rinvio a norme internazionali pattizie e generali quanto dell’e-
numerazione diretta dei reati. Nello Statuto del TPIY, in ragione del principio nullum crimen 
sine lege, nel rinviare agli accordi ci si è limitati a quelli considerati dichiarativi del diritto 
consuetudinario, ma con una formula di apertura a eventuali nuove norme generali in materia 
di crimini di guerra (“ces violations comprennent, mais sans y être limitées…”. E’ così che vi 
sono menzionate le Convenzioni di Ginevra del 1949, ma non i Protocolli aggiuntivi del 1977. 

Maggior coraggio il CdS ha mostrato nella determinazione della competenza materiale 
del TPIR: qui si è fatto rinvio anche all’integrazione del sistema di Ginevra realizzata nel 
1977 con il II Protocollo relativo ai conflitti interni, nonostante la non accettazione, almeno 
al momento dell’adozione dello Statuto del Tribunale, del suo carattere dichiarativo del di-
ritto generale e lo scarso numero di ratifiche di tale Protocollo. Ma qui, sempre la particolare 
attenzione al principio nullum crimen sine lege ha comportato, accanto al rinvio, la menzione 
specifica delle violazioni dei sistemi convenzionali in discorso con la selezione di quelli che, 
almeno a quel tempo, si consideravano di diritto internazionale generale, sebbene con la for-
mula di apertura che abbiamo visto utilizzata nello Statuto del TPIY. 

Dunque, la competenza del TPIY ne è risultata determinata nel modo seguente:
atti di genocidio, secondo l’elencazione identica contenuta nella Convenzione di Ginevra 

del 1948;
crimini di guerra tanto come “infrazioni gravi alle Convenzioni di Ginevra” che “violazioni 

delle leggi o consuetudini di guerra” specificamente enumerate, con la clausola finale di aper-
tura ad altre fattispecie;

crimini contro l’umanità commessi “au cours d’un conflit armé international ou interne, et 
dirigés contre une population civile quelle qu’elle soit”.

Gli atti di genocidio prescindono, come peraltro nella stessa Convenzione del 1948, da 
qualsiasi contesto di conflitto. I crimini di guerra sono naturalmente contestuali al conflitto 
armato e, in ragione della menzione delle infrazioni gravi di cui alle disposizioni delle Con-
venzioni di Ginevra del 1949 relative al conflitto armato internazionale e del riferimento 
all’espressione “leggi o consuetudini di guerra” (tipico del sistema convenzionale dell’Aja, ap-
plicabile al conflitto internazionale), essi sembravano situarsi, nello Statuto in questione, nel 
contesto di un conflitto armato internazionale. Ma la giurisprudenza del TPIY, soprattutto 
grazie all’impulso da parte di un giurista italiano, Antonio Cassese, il primo Presidente del 
Tribunale, ha esteso le fattispecie più gravi di quei crimini di guerra anche al contesto dei 
conflitti interni che erano in corso sul territorio dell’ex-Iugoslavia. 

Per i crimini contro l’umanità si è invece fatta la scelta di situarli nel contesto del conflitto 
internazionale o interno. Tale scelta, in verità riduttiva, è stata influenzata dal sistema di No-
rimberga, in cui i crimini contro l’umanità, come abbiamo visto, rientravano nella competenza 
del Tribunale solo se connessi al contesto della guerra. 

Nello Statuto del TPIR si prevedono le stesse categorie di cui allo Statuto del TPIY, ma 
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con qualche differenza soprattutto nel contesto. Le tre categorie sono così indicate:
- gli atti di genocidio nella stessa formulazione dello Statuto del TPIY e quindi della 

Convenzione del 1948;
- i crimini di guerra con riguardo soltanto al contesto di un conflitto armato interno, 

implicito nel rinvio alle violazioni dell’art. 3 comune delle Convenzioni di Ginevra e del II 
Protocollo;

i crimini contro l’umanità liberati ormai, finalmente, dal contesto del conflitto armato, ma 
collegati qui al contesto di un attacco generalizzato o sistematico diretto contro una qualsiasi 
popolazione civile in ragione della sua appartenenza nazionale, politica, etnica, razziale o re-
ligiosa.

Merita sottolineare che il fatto di collegare i crimini contro l’umanità soltanto al contesto 
dell’attacco a una qualsiasi popolazione civile per le ragioni sopra indicate comporta che il 
Tribunale possa conoscerne anche con riguardo ad aree del Paese, e dei Paesi limitrofi, che 
non siano state affatto coinvolte nel conflitto armato, nonché con riguardo a un periodo, so-
prattutto quello successivo al 17 luglio 1994, in cui il nuovo governo di unità nazionale aveva 
dichiarato cessato il conflitto armato. Ma cosa ancora più rilevante è che la nozione accolta 
dei crimini contro l’umanità nel TPIR, con il riferimento anche alla ragione dell’appartenenza 
politica, è stata motivata dalla necessità di permettere la repressione dei crimini commessi a 
danno del gruppo politico degli Hutu moderati contrari al genocidio dei Tutsi e vittime an-
ch’essi dell’attacco generalizzato e sistematico contro una popolazione civile. 

 v. In entrambi gli Statuti si prevede la concorrenza della giurisdizione internazionale 
rispetto a quelle statali: tanto le giurisdizioni, anche di Stati diversi da quelli usciti dalla di-
sintegrazione della ex-Iugoslavia e dal Ruanda, erano dunque abilitati a occuparsi degli stessi 
crimini rientranti nella competenza del TPIY e del TPIR. Il Ruanda ha infatti utilizzato a tal 
fine la procedura Gacaca. Si tratta di una procedura della tradizione ruandese che attribuisce 
ai saggi del villaggio la repressione dei reati e che è stata regolata ad hoc dal regime di Kagame 
ai fini della repressione del genocidio. I processi Gacaca hanno svolto un’attività repressiva 
che, nonostante alcune carenze concernenti i diritti della difesa, è stata ben accolta tanto dalla 
popolazione locale tutsi e hutu, quanto dalla comunità internazionale. A un’udienza di un 
processo Gacaca ho avuto la possibilità di partecipare come spettatore durante una visita in 
Ruanda e sono rimasta ben impressionata quanto alla sua efficacia sia a fini repressivi sia al fine 
della restaurazione di una convivenza pacifica fra le due comunità.  

Ma, i due Statuti, accanto al principio della concorrenza, prevedono anche quello della 
primazia: ciò significa che i due Tribunali potevano sostituirsi, “in ogni fase della procedura”, 
al tribunale interno, chiedendo a questo “il deferimento del procedimento”, nel caso, per esem-
pio, in cui si ritenesse che un processo interno non offrisse sufficienti garanzie di imparzialità, 
oppure che un processo contro capi di stato o di governo fosse amministrato meglio da un 
tribunale internazionale e casi analoghi. 

Ai fini dell’accelerazione della data di chiusura dei due Tribunali, la Completion strategy  
decisa dal CdS ha anche portato alla modifica dei due Regolamenti attraverso la loro integra-
zione con l’art. 11 bis, comune, ma non identico negli specifici contenuti. Tale articolo prevede 
però, in entrambi i regolamenti, il trasferimento a una giurisdizione statale del procedimento e 
del sospettato o accusato, nonché dei dossier che non avevano ancora portato ad alcun atto di 
accusa davanti al Tribunale internazionale. Il trasferimento è però concesso a certe condizioni: 
in particolare che il processo nazionale offra garanzie di imparzialità ed equità e non commini 
la pena di morte oppure non vi dia esecuzione se comminata. E’ l’Art. 11bis  del Regolamen-
to che ha portato il Ruanda a eliminare la pena di morte dal proprio ordinamento al fine di 
permettere alcuni trasferimenti dalla giurisdizione internazionale alle proprie giurisdizioni.

vi. Se è vero che al rispetto delle decisioni dei due Tribunali tutti gli Stati membri delle 
NU erano obbligati in virtù degli Statuti e della stessa Carta dell’Organizzazione, è pur vero 
che l’adempimento di un siffatto obbligo è sempre dipesa dalla loro cooperazione effettiva. Si 
pensi, per esempio, alla raccolta delle prove ad opera di Tribunali, che, diversamente da quelli 
interni, ma anche di quelli di Norimberga e Tokyo che operavano in una situazione di occupa-
zione bellica e sotto l’autorità delle Forze occupanti, non avevano invece un contatto fisico col 
territorio nel quale il crimine era stato commesso, nè con i sospetti criminali, nè con le vittime, 
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nè con i testimoni. E con il sospettato il contatto si realizzava solo dopo il suo arresto ad opera 
di uno Stato e il suo trasferimento al Tribunale: a meno che, naturalmente, egli non decidesse 
di consegnarsi spontaneamente e che lo Stato sul territorio del quale egli si trovasse non osta-
colasse la sua decisione. I due Tribunali ad hoc non avevano, come il MICT non ha, neppure 
un contatto diretto con gli organi statali cui è demandata l’esecuzione delle loro decisioni. Il 
contatto è mediato dalla barriera della sovranità statale e, di solito, salva una scelta diversa fatta 
formalmente dallo stesso Stato, segue le normali vie diplomatiche. Insomma, i tribunali penali 
internazionali sono un po’ come delle costruzioni sospese su palafitte: essi in tanto funzionano 
in quanto la loro attività, in tutte le fasi del procedimento, affondi nel tessuto normativo degli 
Stati di cui risulti necessaria la cooperazione. 

vii. Sul piano della cooperazione degli Stati, problema particolare è quello dell’esecuzione 
delle sentenze definitive dei due Tribunali e del MICT. 

I due Statuti prevedono non già l’obbligo del riconoscimento della sentenza o dei suoi ef-
fetti o l’obbligo della sua applicazione diretta, ma solo l’obbligo dell’esecuzione della condanna 
per lo Stato che dia la propria disponibilità ad accettare il condannato sul proprio territorio 
per l’espiazione della pena nelle proprie strutture penitenziarie. Oggetto di un obbligo siffatto 
non è quindi la sentenza di assoluzione. Va però subito precisato che il principio del ne bis in 
idem, di cui ai due Statuti, comporta che gli Stati debbano riconoscere alcuni effetti a tutte 
le sentenze dei due Tribunali: non foss’altro l’effetto preclusivo di un ulteriore giudizio. Ma 
se tanto per la sentenza di assoluzione quanto per quella di condanna gli Stati sono tenuti a 
rispettare il ne bis in idem, la prassi invalsa nei sistemi nazionali è stata quella di sottoporre a un 
procedimento di riconoscimento la sentenza di condanna nel caso in cui lo Stato avesse dato 
la disponibilità di accogliere un determinato condannato nelle proprie strutture penitenziarie. 

Lo Stato è inoltre tenuto a dare esecuzione alla pena senza modificarla, come a non appli-
care al condannato eventuali leggi in materia di amnistia. Per quanto riguarda invece la grazia, 
la commutazione della pena o la scarcerazione sotto condizione, esse sono possibili solo su de-
cisione ormai del MICT, previa informazione da parte dello Stato. L’Italia non ha ottemperato 
a siffatto obbligo nel caso della scarcerazione anticipata di Ruggiu, il giornalista italo-belga 
della Radio ruandese delle “Mille colline”, condannato dal TPIR per genocidio e trasferito a 
scontare gli ultimi anni in Italia, dove risiede la sua famiglia. Gli Accordi fra lo Stato italiano 
e il TPIY da una parte e il TPIR dall’altra prevedono peraltro che se la giurisdizione interna-
zionale giudichi inopportuna la concessione della grazia o della commutazione della pena ai 
sensi della legge italiana, l’Italia restituisca il condannato. 

A norma sempre dei due Statuti e di quello del MICT, le condizioni della detenzione sono 
stabilite dalla legge dello Stato-ospite, salva la supervisione delle stesse ad opera della giuri-
sdizione internazionale. Gli accordi per il trasferimento dei condannati prevedono inotre che 
“conditions of imprisonment shall be compatible with the Standard Minimum Rules for the 
Treatment of Prisoners, the Body of Principles for the Protection of All Persons under Any 
Form of Detention or Imprisonment and the Basic Principles for the Treatment of Prisoners”. 
Vi si prevede, inoltre, una verifica di tali condizioni ad opera della giurisdizione internazionale 
e del CICR. 

 viii. Se gli Stati rifiutano di cooperare con la giurisdizione internazionale, è prevista la 
possibilità del ricorso perfino alle misure coercitive del CdS In questa possibilità sta la vera 
e propria primazia dei Tribunali e ora del MICT sulle giurisdizioni interne, nel senso di pri-
mazia che si impone anche contro una diversa volontà, ex post facto, degli Stati recalcitranti, 
sebbene sempre in virtù di una volontà da loro stessi espressa ex ante facto con la ratifica della 
Carta delle NU. In verità, però, i Tribunali hanno piuttosto negoziato con gli Stati per con-
vincerli a collaborare, evitando di richiedere misure coercitive al CdS 

Va peraltro rilevato che con gli Accordi di Dayton si era trovata un’alternativa a quella 
dell’intervento del CdS: come ulteriore soluzione per la cattura dei ricercati sotto indagine 
davanti al TPIYCdS vi si era decisa l’istituzione di una Forza multinazionale, composta da 
contingenti statali (SFOR, poi sostituita dall’EUFOR), autorizzata a catturare i sospetti cri-
minali, ciò che si è in effetti a volte realizzato.

 A conclusione di questa disamina essenziale, vediamo ora alcuni aspetti che io considero 
critici della giurisprudenza dei due Tribunali ad hoc, per poi fermarci brevemente anche sugli 
aspetti e risultati positivi di tale giurisprudenza.
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ix. Ho già rilevato che i giudici, tanto permanenti quanto ad litem dei due Tribunali (quelli 
del MICT sono tutti ad litem) sono stati eletti dall’AGNU su proposta del CdS anzitutto 
naturalmente secondo il merito dei candidati - presentati però dagli Stati non sempre in 
considerazione della loro competenza in materia di diritto internazionale penale -, ma anche 
poi secondo il criterio del pluralismo dei sistemi giuridici rappresentati. Non posso però non 
lamentare che nei due Tribunali – e mi pare purtroppo, anche se forse in misura minore, al 
MICT e alla CPI – è soprattutto il sistema di common law ad essere stato rappresentato. 

Ecco, l’aspetto negativo che ho subito colto arrivando al TPIR, ma poi soprattutto al 
TPIY, è stato quello dell’esistenza di una dinamica perfino conflittuale tra chi pensava che 
tutto dovesse essere risolto secondo il sistema di common law e chi restava troppo formalistica-
mente ancorato alla sua esperienza di civil law. Tra questi due estremi, c’era chi ricercava una 
soluzione più equilibrata e aperta a una armonizzazione tra i due sistemi. Il giudice Cassese 
aveva notevolmente contribuito alla modifica dei regolamenti di procedura e prova dei due 
Tribunali, ispirati essenzialmente alla common law, prendendo alcune regole di procedura dal 
sistema di civil law che potessero essere più funzionali alla condotta del processo internazio-
nale. E questo approccio era timidamente continuato dopo le dimissioni di Cassese con l’ag-
giunta di regole che prevedono l’ammissione di prove documentali in aggiunta al potere della 
Camera, « de recevoir tout élément de preuve pertinent qu’elle estime avoir valeur probante ». 
Ma queste regole non sono state utilizzate dalle Camere in tutta la loro potenzialità. A mio 
avviso, invece, esse avrebbero permesso una più rapida, facile e migliore determinazione della 
verità processuale in un contesto, come quello di crimini strettamente collegati a ideologie 
politiche, dove si processavano soprattutto i più alti responsabili e dove quindi la credibilità 
dei testimoni rappresentava un punto debole, che forse è il più debole di un processo interna-
zionale per crimini di rilevanza internazionale. 

In ogni caso, il miscuglio di esperienze e culture diverse è certamente il migliore ingredien-
te per un buon processo internazionale, ma soltanto a condizione che tutti i protagonisti attivi 
di questo processo – siano essi il Procuratore e il personale del suo ufficio, siano essi i giudici 
e il personale che li assisteva – lavorino con una buona dose di umiltà e di equilibrio, ciò che 
spesso non accade. La mancanza di umiltà e di equilibrio di certi protagonisti di tale processo, 
i quali si credono investiti di una missione sacra, rappresenta, secondo la mia esperienza una 
delle debolezze dell’attuale  giustizia  penale internazionale. Ci si dovrebbe invece ricordare 
che si è lì non per dimostrare che il proprio sistema – che sia di civil law o di common law – è il 
migliore o che la propria esperienza nazionale – di giudice o di accademico – è la più adeguata 
per indagare su un sospetto o giudicare un accusato di genocidio, crimini di guerra, crimini 
contro l’umanità, crimine di aggressione (previsto, come vedremo, solo dallo Statuto della 
Corte penale internazionale (CPI). Essi sono là soltanto per prendere di ogni esperienza e di 
ogni cultura il meglio per poter accertare al meglio la verità giudiziaria.

x. Passo ora ad aspetti particolarmente delicati, perché concernenti la determinazione della 
responsabilità dell’accusato. 

In questo campo ritengo anzitutto criticabile il modo in cui è stato spesso applicato il 
principio della responsabilità di comando, con il risultato di una denaturazione di tale forma 
di responsabilità come codificata dalle Convenzioni internazionali in materia di DIU e ap-
plicata nelle giurisdizioni interne, ma anche in alcune decisioni degli stessi Tribunali ad hoc. 
Tale denaturazione consiste nel ritenere che uno degli elementi costitutivi della responsabilità 
di comando - quello del controllo effettivo del superiore sul subordinato - significhi control-
lo sul terreno. Ciò elimina qualsiasi possibilità di risalire la scala di comando e permette ai 
comandanti di più alto livello, quelli che dovrebbero portare le maggiori responsabilità, di 
trascurare ogni controllo sul comportamento dei loro subordinati o perfino, spesso, di “utiliz-
zarli per il lavoro più sporco”. Peraltro, tale nozione restrittiva del controllo effettivo si pone 
in ridondanza logica con l’altro elemento costitutivo della responsabilità di comando: il fatto 
che il superiore conosca o debba conoscere che le sue truppe si comportavano abitualmente in 
modo criminale – per poter quindi prevenire il crimine – o abbia conoscenza dello specifico 
crimine – per poterlo punire. L’elemento del controllo effettivo è invece, nella logica della 
responsabilità di comando, il potere effettivo del superiore sul subordinato di imporgli certi 
comportamenti e di vietargli quelli criminali, il potere di poter prevenire i crimini e di poterli 
punire, in una logica di possibile risalita della scala gerarchica fino al Capo di stato maggiore 
e/o del Capo dello stato, che in molti sistemi è anche capo delle FFAA.  Insomma, la respon-
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sabilità di comando è sorta soprattutto per poter responsabilizzare i comandanti di più alto 
livello e non già soltanto i piccoli comandanti presenti sul terreno. 

Altro aspetto critico di una certa giurisprudenza del TPIY, su cui del resto si è molto dibat-
tuto fra gli esperti del DIP, è quello relativo all’applicazione della responsabilità per complicità. 
In un caso, rimasto per fortuna isolato, la Camera di appello ha fatto una rilettura sbagliata, 
come è stato affermato in una successiva decisione sempre di appello (di una Bench diversa, 
naturalmente), della giurisprudenza precedente in materia di complicità. Attraverso questa 
rilettura si è costruita la c.d. specific direction – il fatto lapalissiano che la complicità abbia di 
mira il crimine  - quale elemento non già della complicità quale fatto giuridico, ma piuttosto 
quale elemento, tra l’altro mentale, del puro fatto storico – nel caso specifico politico-militare 
- dell’assistenza fornita da un accusato al diretto autore del crimine. Tale ricostruzione della 
specific direction è oltre tutto avvenuta con una certa ambiguità: la si è voluta costruire quale 
elemento dell’actus reus, ma si è al contempo parlato di culpable link (ciò che è mens rea e non 
actus reus!); del resto, due giudici della maggioranza hanno tenuto a precisare, in una loro 
comune opinione individuale, che, a loro avviso, la specific direction sarebbe piuttosto elemen-
to della mens rea, ma che la maggioranza l’avrebbe applicato all’actus reus solo per rimanere 
fedele alla giurisprudenza precedente… Queste confusioni non sono altro che una riprova 
che la maggioranza ha in verità anticipato la specific direction al momento in cui l’accusato 
decideva di fornire l’assistenza militare a un altro esercito con tutti i mezzi a sua disposizione 
con l’intenzione – ecco la mens rea – che si commettessero crimini. Ma ciò era ben difficile 
che potesse risultare dalle prove, perchè è del tutto politicamente improbabile, perfino per il 
caso di un’organizzazione militare criminale, che un’assistenza venga fornita con l’intenzione 
specifica che si commettano crimini. La si fornisce in verità al fine di contribuire allo sforzo 
bellico per la vittoria contro un nemico comune, fors’anche del tutto incuranti del fatto che 
tale assistenza potrebbe anche comportare un contributo sostanziale ai crimini sul terreno o 
perfino consapevoli di ciò. Ma, in ogni caso, l’assistenza come tale, come puro fatto storico, 
non è ancora automaticamente complicità con i crimini e non è quindi lì che va ricercata la 
specific direction, quale partecipazione del complice alla commissione dei crimini. Va ulterior-
mente verificato se tale assistenza abbia o no portato a fornire un contributo sostanziale alla 
commissione dei crimini sul terreno. 

Ma anche la responsabilità per partecipazione a una JCE, nelle tre diverse forme enu-
cleate dalla Camera di appello dei due Tribunali ad hoc, ha suscitato reazioni controverse fra 
i commentatori. Alcuni ritengono che la responsabilità per partecipazione a una JCE che 
comporti la determinazione di una responsabilità di un partecipante a prescindere dal ruolo 
svolto lederebbe i diritti della difesa. L’applicazione della JCE ad opera dei due Tribunali, bi-
sogna riconoscerlo, ha facilitato il compito del Procuratore nella ricerca delle prove. Si è inoltre 
valutata negativamente che tale forma di responsabilità sia stata applicata in assenza di una 
disposizione statutaria e quindi fondata sul diritto internazionale consuetudinario. 

Tali critiche hanno pesato alla Conferenza istitutiva della CPI sulle scelte degli Stati, per 
cui nello Statuto di Roma si accoglie solo la prima forma di JCE e in termini più restrittivi 
rispetto ai due Tribunali ad hoc. Va inoltre sottolineato che la giurisprudenza della CPI ha 
ulteriormente ridotto l’applicazione di tale forma di responsabilità rispetto alla nozione espli-
citata nello Statuto perché richiede l’elemento del controllo del crimine sul terreno da parte 
dell’individuo accusato di contribuire alla JCE. Ciò rende evidente che, sulla determinazione 
ad opera dei tribunali penali internazionali della responsabilità individuale per reati come il 
genocidio, i crimini di guerra e i contro l’umanità, che quasi sempre implicano un disegno 
criminale collettivo di un gruppo, pesa un’ombra di incertezza: gli individui accusati di aver 
contribuito a una JCE verrebbero assolti in un processo davanti alla CPI, mentre altri, per la 
stessa forma di contribuzione a una JCE, sarebbero condannati dal MICT quale erede dei due 
Tribunali ad hoc. Inoltre, nel quadro della stessa CPI, le diverse Camere potrebbero arrivare 
ad applicazioni divergenti di tale importante forma di responsabilità anche a seconda della 
loro composizione di maggioranza: giudici di civil law più formalisti versus giudici di common 
law, più portati a un’applicazione ampia della JCE, che peraltro trae origine proprio dal loro 
sistema giuridico.

xi. Con qualche pecca qua e là, ma la giurisprudenza dei due Tribunali penali internazio-
nali ha avuto un ruolo fondamentale nello sviluppo del diritto internazionale penale, rappre-
sentando così anche la base fondamentale per la sua codificazione nello Statuto di Roma.



Flavia Lattanzi

4/2018 323

Tempo, memoria e DiriTTo penale
Tiempo, memoria y Derecho penal
  Time, memory anD criminal law

Potrei dilungarmi a lungo sull’analisi di tutti i contributi dati dalla giurisprudenza in que-
stione a questo settore del diritto internazionale, ma mi limiterò a riferirmi ad alcuni fra quelli 
che io ritengo siano i più importanti.

 Grazie all’audacia di Antonio Cassese e al suo buon senso, cui egli si è del resto appellato, 
l’acquis più importante di tale giurisprudenza è a mio avviso quello relativo all’estensione delle 
norme più importanti del DIU in vigore per il contesto del conflitto internazionale al conte-
sto del conflitto interno. Ciò è avvenuto sulla base di una breve magica frase utilizzata in una 
delle prime sentenze di appello del TPIY: “What is inhumane, and consequently proscribed, 
in international wars, cannot but be inhumane and inadmissible in civil strife”. Nessuno Stato 
ha contestato tale estensione e da allora essa è divenuta patrimonio del DIU applicabile al 
contesto dei conflitti interni.

Un altro contributo da sottolineare è quello dato alla nozione di conflitto armato e alla 
distinzione fra conflitto armato internazionale e conflitto armato interno. E’ così che si è af-
fermato che “an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States 
or protracted armed violence between governmental authorities and organized armed groups 
or between such groups within a State”. Importante è stato anche l’aver sottolineato che “In-
ternational humanitarian law applies from the initiation of such armed conflicts and extends 
beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is reached; or, in the case 
of internal conflicts, a peaceful settlement is achieved” e che “Until that moment, international 
humanitarian law continues to apply in the whole territory of the warring States or, in the case 
of internal conflicts, the whole territory under the control of a party, whether or not actual 
combat takes place there”. Queste determinazioni della Camera di appello comune ai due 
Tribunali, ma fatte in un caso dell’ICTY, hanno sempre ricevuto applicazione in entrambe le 
giurisdizioni, tanto in 1a istanza, quanto in appello. 

Da ultimo mi preme particolarmente, visto l’attuale difficile contesto storico e politico, 
dedicare qualche riga a un altro aspetto della giurisprudenza dei due Tribunali nel quale essa 
ha dato un contributo di grande rilevanza: quello relativo al “discorso dell’odio”. Il discorso 
dell’odio è stato infatti ampiamente applicato dai due Tribunali come forma sia di persecu-
zione quale crimine contro l’umanità che di istigazione ai crimini di guerra, ai crimini contro 
l’umanità, agli atti di genocidio. Ciò è legato anche al fatto che tali crimini hanno una compo-
nente fortemente ideologica, come ho già avuto occasione di sottolineare.  

La rilevanza del discorso dell’odio come reato o come istigazione a un reato tocca una 
problematica giuridica e politica molto delicata per le democrazie avanzate, chiamate a pro-
teggere soprattutto la libertà di espressione, ma ben consapevoli che il discorso dell’odio, dopo 
decenni di tranquillità in Europa, ricomincia a turbare le nostre democrazie. Le prove portate 
davanti ai due Tribunali ad hoc nei casi in cui il Procuratore adduceva il discorso dell’odio 
come forma di persecuzione e/o come di istigazione ai crimini di loro competenza mostrano 
chiaramente come “le parole sono più pericolose delle baionette”, come ha perfino affermato 
un accusato al TPIY per il discorso dell’odio. Le parole, soprattutto nei conflitti inter-etnici e 
inter-religiosi, rappresentano infatti i mezzi più efficaci allorché si persegue la vittoria a tutti 
i costi, anche tramite i crimini più orrendi. Secondo una sentenza di appello del TPIR: «Hate 
speech is a discriminatory form of aggression that destroys the dignity of those in the group 
under attack. It creates a  lesser status  not  only in the eyes of the group members themselves 
but also in the eyes of others who perceive and treat them as less than human. The denigration 
of persons on the basis of their ethnic identity or other group membership in and of itself, as 
well as in its other consequences, can be an irreversible harm».

Io credo del resto che questa affermazione trovi un riscontro anche nella giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dell’uomo. In verità, questa giurisprudenza è stata spesso inter-
pretata in un senso che cerca di far pendere la bilancia nella direzione del carattere assoluto 
della libertà di espressione piuttosto che verso l’affermazione di certi limiti a tale libertà, ciò 
che invece, a mio parere, risulta bene da una lettura approfondita e forse più imparziale di 
tale giurisprudenza. A me pare, infatti, che la Corte sia ben consapevole del pericolo, in certi 
contesti, del discorso dell’odio e dei limiti che la libertà di espressione non può non subire in 
una società democratica ispirata ai valori della dignità umana e della pace. Ho però l’impres-
sione che il pericolo e la gravità del discorso dell’odio o semplicemente discriminatorio, come 
il fatto che esso potrebbe portare a cambiare d’un colpo il contesto pacifico dei Paesi europei, 
non siano sufficientemente avvertiti nelle nostre società. Ciò spiega che si faccia pendere la bi-
lancia per una libertà di espressione assoluta, senza limiti neppure in nome della dignità della 
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persona. Bisognerebbe ricordare ciò che il TPIR ha affermato in un caso nel quale un discorso 
di odio è stato qualificato come atto diretto di persecuzione della comunità tutsi:  «il ne s’agit 
pas d’une incitation à faire du mal. C’est un mal en soi».

La Corte penale internazionale.

L’istituzione della CPI.
 i. Abbiamo già visto come vari tentativi di istituire un tribunale penale internazionale 

permanente (e quindi corte, secondo la prassi del diritto internazionale) siano stati fatti prima 
alla Conferenza di pace di Parigi, poi fra le due guerre mondiali nel quadro della S.d.N. e 
dopo la II guerra mondiale nel quadro NU. Fino alla caduta del muro di Berlino tutti questi 
tentativi si sono arenati quasi al loro inizio. E’ solo nel 1989, su iniziativa di un piccolo Stato 
caraibico, Trinidad-e-Tobago, preoccupato del traffico internazionale di stupefacenti nei suoi 
mari, che la questione di una corte penale internazionale si è riaperta ed è stata  affidata alla 
Commissione del diritto internazionale prima e poi a vari Comitati preparatori organizzati 
ad hoc nel quadro delle Nazioni Unite, fino alla Conferenza diplomatica di Roma del 1998. 
Tale Conferenza ha adottato una Convenzione internazionale portante lo Statuto della CPI. 

La Corte è quindi nata a seguito dell’entrata in vigore dello Statuto e cioè 60 giorni dopo 
il raggiungimento della 60a ratifica, il 1° luglio 2002, data dalla quale decorre anche la sua 
competenza rispetto al genocidio, ai crimini di guerra, ai crimini contro l’umanità. Per ciascu-
no Stato la cui ratifica o adesione sia pervenuta dopo quella data, lo Statuto entra in vigore 60 
giorni dopo la ratifica o adesione con riguardo sempre alle tre suddette categorie di crimini. 
Per quanto riguarda invece il crimine di aggressione, la competenza della Corte è scattata solo 
recentemente, a seguito tanto del raggiungimento della 30esima ratifica delle modifiche dello 
Statuto adottate in materia di aggressione alla Conferenza di revisione dello Statuto, tenutasi 
a Kampala nel 2010, quanto dell’adozione, che era stata stabilita in una data successiva al 1º 
gennaio 2017, di una decisione di attivazione ad opera dell’Assemblea degli Stati Parte (ASP). 
Tale decisione, adottata per consensus il 14 dicembre 2017, ha fissato al 17 luglio 2018 l’entrata 
in vigore delle modifiche di Kampala sul crimine di aggressione. Dopo il ritiro delle Filippine, 
122 Stati sono parti allo Statuto di Roma. 

Si tratta dunque non di un Tribunale delle NU, ma di una Corte penale internazionale a 
carattere permanente creata con un Accordo interstatale. Vedremo però che il CdS può utiliz-
zare questo meccanismo giudiziario per il ristabilimento della pace.

La struttura della CPI. 
La struttura della Corte è alquanto diversa da quella dei Tribunali ad hoc. Essa ha un orga-

no giudiziario in più, la Camera preliminare, e un organo politico, l’Assemblea degli Stati Parti 
(ASP). Inoltre vi opera un Dipartimento che si occupa delle vittime, le quali, diversamente da 
quanto avveniva davanti al TPIY e al TPIR, partecipano, a certe condizioni e secondo spe-
cifiche modalità, ai procedimenti giudiziari. Anche le competenze del Procuratore e del suo 
Ufficio (OTP) sono disciplinate in modo diverso, sia perchè, prima di aprire le indagini, egli 
ha il compito di effettuare le c.d. preliminary examinations, sia perchè egli è sottoposto a un 
controllo da parte della Camera preliminare. 

La competenza ratione materiae. 
i. Ai sensi dell’Art. 5 dello Statuto, la competenza della Corte si estende al genocidio, ai 

crimini di guerra, ai crimini contro l’umanità, al crimine di aggressione. Nella sua competenza 
rientrano quindi solo i c.d. core crimes del diritto internazionale.

Lo Statuto di Roma rappresenta proprio la codificazione di due categorie di questi core 
crimes – i crimini di guerra e i crimini contro l’umanità. Tale codificazione riprende altresì lo 
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sviluppo progressivo di questa parte sostanziale del DIP realizzato dalla giurisprudenza dei 
due Tribunali ad hoc, con qualche differenza, come per esempio nella materia delle forme di 
responsabilità penale personale, imposta durante i lavori di elaborazione dello Statuto soprat-
tutto dagli Stati di civil law. La parte sul crimine di aggressione è invece innovativa, salvo per 
la definizione dell’atto di aggressione, come di seguito vedremo.

Il traffico illecito di stupefacenti, che era stato la preoccupazione di Trinidad-e-Tobago nel 
1989, non è stato quindi ricompreso nella competenza della Corte, come neppure il terrorismo 
internazionale, che era stato oggetto delle proposte di un nutrito gruppo di Stati durante i la-
vori preparatori dello Statuto di Roma. Alcuni atti di terrorismo internazionale possono però 
rientrare nella nozione di crimine contro l’umanità accolta nello Statuto.

ii. Anche lo Statuto di Roma accoglie la definizione di genocidio di cui alla Conven-
zione del 1948, ma, diversamente dagli Statuti dei due Tribunali ad hoc, esso non prende in 
considerazione come crimini l’intesa mirante a commettere genocidio, l’incitamento diretto 
e pubblico a commettere genocidio, il tentativo di genocidio e la complicità nel genocidio. 
Queste restano dunque forme di responsabilità anche per gli atti di genocidio nella misura in 
cui siano previste dalle disposizioni generali in materia di responsabilità penale personale di 
cui all’Art. 25 dello Statuto. 

iii. Per la determinazione della competenza della Corte per i crimini di guerra del contesto 
internazionale, lo Statuto adotta il metodo misto del rinvio alle norme delle Convenzioni 
di Ginevra del 1949 (ma non al Protocollo I) e dell’elencazione delle fattispecie. In questa 
elencazione si ritrovano tanto le violazioni di alcune norme del I Protocollo, quanto alcune 
fattispecie del tutto nuove, le une e le altre “applicable in international armed conflict, within 
the established framework of international law”. Ne risulta un codice che arricchisce notevol-
mente la lista delle violazioni del DIU che risulterebbero dalle Convenzioni di Ginevra e dal I 
Protocollo. In questa lista vengono infatti riprese alcune fattispecie criminose che erano state 
applicate nella giurisprudenza dei due Tribunali ad hoc attraverso la norma generale inclusiva 
di cui si è detto e che non è invece contenuta nello Statuto di Roma. Per il contesto del conflit-
to interno si utilizza ugualmente il metodo misto, rinviandosi qui naturalmente all’Art. 3 co-
mune delle Convenzioni di Ginevra (ma non al Protocollo II), con l’ulteriore precisazione di 
contesto che tali norme non si applicano “to situations of internal disturbances and tensions, 
such as riots, isolated and sporadic acts of violence or other acts of a similar nature”. Neppure 
qui troviamo una norma generale inclusiva. Nel caso della formazione di nuove norme con-
suetudinarie relative a entrambi i contesti, è quindi necessario modificare lo Statuto, come ciò 
è avvenuto a Kampala nel 2010 con riguardo all’utilizzo di determinati mezzi di guerra, ciò 
che ha portato a integrare il codice di Roma dei crimini di guerra.

iv. Diversamente dal crimine di guerra, il crimine contro l’umanità necessitava, come ne-
gli Statuti dei due Tribunali ad hoc, di una definizione generale. Quella accolta nello Statuto 
di Roma si discosta però in parte da quella sia del TPIY che del TPIR. L’Art. 7(1) recita: 
“For the purpose of this Statute, “crime against humanity” means any of the following acts 
when committed as part of a widespread or systematic attack directed against any civilian 
population, with knowledge of the attack”. E segue poi la lista di alcune fattispecie e infine la 
seguente norma generale inclusiva: “Other inhumane acts of a similar character intentionally 
causing great suffering, or serious injury to body or to mental or physical health”. Nel par. 2 si 
danno poi le definizioni sia di “attack directed against any civilian population”, che di alcune 
fattispecie di crimini contro l’umanità.

v. L’esercizio della competenza della Corte per il crimine di aggressione, la quale, come 
ho già rilevato, era prevista dall’Art. 5(d) dello Statuto, era stato bloccato dalla disposizione 
che ne rinviava l’attivazione all’adozione della definizione del crimine e alla fissazione delle 
condizioni per l’esercizio di tale competenza. Si è seguita dunque una lunga procedura che ha 
portato a un accordo, raggiunto con molte difficoltà a Kampala, tanto sulla definizione del 
crimine, di cui ora all’Art. 8bis dello Statuto, quanto sul complesso meccanismo di attivazione 
della competenza, disciplinato dagli Articoli 15bis e 15ter. 

Vediamo anzitutto la definizione del crimine. Essa si conforma alla vecchia definizione 
adottata dall’AGNU per indicare l’atto statale di aggressione nel lontano 1974. Il crimine di 
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aggressione ne risulta definito nei seguenti termini: “For the purpose of this Statute, “crime of 
aggression” means the planning, preparation, initiation or execution, by a person in a position 
effectively to exercise control over or to direct the political or military action of a State, of an 
act of aggression which, by its character, gravity and scale, constitutes a manifest violation of 
the Charter of the United Nations” (Art. 8bis, par. 1). 

Appare evidente che tale definizione non è autosufficiente. Restava da definire l’atto di 
aggressione come violazione grave della Carta e quindi quale atto statale di aggressione. A 
questo fine si è utilizzato il testo della Risoluzione AGNU 3314 (XXIX) del 14 dicembre 
1974 anzitutto nella definizione generale che dà dell’atto: “For the purpose of paragraph 1, 
“act of aggression” means the use of armed force by a State against the sovereignty, territorial 
integrity or political independence of another State, or in any other manner inconsistent with 
the Charter of the United Nations”. Seguono poi, sempre secondo il testo della Risoluzio-
ne, gli atti da qualificarsi come aggressione: “(a)The invasion or attack by the armed forces 
of a State of the territory of another State, or any military occupation, however temporary, 
resulting from such invasion or attack, or any annexation by the use of force of the territory 
of another State or part thereof;(b)Bombardment by the armed forces of a State against the 
territory of another State or the use of any weapons by a State against the territory of another 
State;(c)The blockade of the ports or coasts of a State by the armed forces of another State;(d)
An attack by the armed forces of a State on the land, sea or air forces, or marine and air fleets 
of another State;(e)The use of armed forces of one State which are within the territory of 
another State with the agreement of the receiving State, in contravention of the conditions 
provided for in the agreement or any extension of their presence in such territory beyond the 
termination of the agreement;(f )The action of a State in allowing its territory, which it has 
placed at the disposal of another State, to be used by that other State for perpetrating an act 
of aggression against a third State;(g)The sending by or on behalf of a State of armed bands, 
groups, irregulars or mercenaries, which carry out acts of armed force against another State 
of such gravity as to amount to the acts listed above, or its substantial involvement therein”. 

E’ chiaro che tale definizione di aggressione riflette un contesto storico-politico molto 
diverso da quello attuale, ma la soluzione accolta è pur sempre migliore del nulla. 

Il fondamento della competenza. 
La competenza della Corte non è automatica in ragione della sua istituzione, nonostante 

la battaglia fatta invano soprattutto dalla Germania per l’automaticità almeno per il genoci-
dio. Essa si fonda anzitutto sul consenso degli Stati espresso o con la ratifica dello Statuto o 
con una dichiarazione ad hoc. Per il crimine di aggressione è però prevista per gli Stati parti la 
possibilità dell’opting out e cioè di una dichiarazione preventiva di esclusione della competenza 
nonostante la ratifica dello Statuto. Tale dichiarazione può essere ritirata in ogni momento; in 
ogni caso deve essere riconsiderata entro tre anni. 

La competenza della Corte per il genocidio, i crimini di guerra e i crimini contro l’umanità 
fondata sulla ratifica dello Statuto o sulla dichiarazione ad hoc è ulteriormente sottoposta al 
criterio di giurisdizione territoriale o nazionale, che operano quindi in modo alternativo. Ciò 
significa che il nazionale di uno Stato non parte allo Statuto può essere sottoposto alla giu-
risdizione della Corte se ha commesso un crimine rientrante nelle tre suddette categorie sul 
territorio di uno Stato parte. Ciò significa altresì che lo stesso tipo di crimine commesso sul 
territorio di uno Stato non parte può arrivare di fronte alla Corte se commesso da un nazio-
nale di uno Stato parte. Per il crimine di aggressione, invece, gli Stati non parti si sono visti 
riconoscere il beneficio dell’esclusione di entrambe queste possibilità: “In respect of a State 
that is not a party to this Statute, the Court shall not exercise its jurisdiction over the crime of 
aggression when committed by that State’s nationals or on its territory” (Art. 15bis 5). 

Purtroppo la decisione di attivazione della competenza adottata, come vedremo, dall’ASP 
complica le cose, perché pretende che il suddetto beneficio si applichi anche a vantaggio degli 
Stati parti allo Statuto che non abbiano ratificato gli emendamenti sul crimine di aggressione. 
Essa infatti sostiene che “….in the case of a State referral or proprio motu investigation the 
Court shall not exercise its jurisdiction regarding a crime of aggression when committed by 
a national or on the territory of a State Party that has not ratified or accepted these amend-
ments” (par. 2). Ma tale pretesa si pone in difformità rispetto alla chiara disposizione di cui 
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all’Art. 15bis par. 5. La detta pretesa è altresì incoerente rispetto alla clausola di opting out 
di cui gli Stati parti già beneficiano e che permette loro di essere parti allo Statuto, ma di 
non essere vincolati dalla nuova disciplina in materia di aggressione. E’ vero che l’opting out 
deve essere riconsiderato entro i tre anni, ma è anche vero che la pretesa di cui al par. 2 della 
decisione ASP non fa altro che assumere come verità la posizione di certi Stati che si era de-
lineata dopo Kampala. Tale posizione è tuttora controversa nonostante la decisione ASP sia 
stata adottata per consensus. Ci si può solo augurare che le Camere dimostrino indipendenza 
dall’organo politico della stessa Corte, che tra l’altro non ha la competenza di interpretare le 
norme statutarie.

Oltreché con il consenso degli Stati, la competenza della Corte può determinarsi per tutte 
le quattro categorie di crimini anche con una risoluzione del CdS adottata ai sensi del Capo 
VII della Carta delle NU, e cioè in una situazione comportante una minaccia alla pace, una 
rottura della pace o un atto di aggressione. Una siffatta risoluzione stabilisce la competenza 
della Corte in virtù dei poteri autoritativi attribuiti al Consiglio di sicurezza dal suddetto 
Capo VII, ma che si basano sempre sul consenso degli Stati, espresso in questo caso con la 
ratifica della Carta delle NU. Si tratta quindi di una risoluzione dagli effetti analoghi alle 
risoluzioni istitutive, come abbiamo visto, del TPIY e del TPIR, con la sola differenza che 
quelle hanno altresì e anzitutto creato i due Tribunali e poi attribuito ad essi la competenza in 
materia di genocidio, crimini di guerra e crimini contro l’umanità commessi in due situazioni 
qualificate dal Consiglio come minaccia alla pace e alla sicurezza internazionali.  

Il meccanismo di attivazione.
Il meccanismo di attivazione previsto dallo Statuto (c.d. trigger mechanism) per le quattro 

categorie di crimini attribuisce il potere di azione (discrezionale) sia a ciascuno Stato parte allo 
Statuto che al Procuratore proprio motu. Con riguardo al genocidio, ai crimini di guerra e ai 
crimini contro l’umanità, il potere tanto degli Stati parti quanto del Procuratore è subordinato 
alla sussistenza della competenza sulla base del criterio territoriale o di quello nazionale. Per 
il crimine di aggressione il potere di azione è invece subordinato al fatto che lo Stato parte 
non abbia utilizzato la clausola di opting out. Il rinvio ad opera del CdS di una situazione al 
Procuratore ai sensi del Capo VII, oltre a stabilire direttamente, come si è visto, la competenza 
della Corte per tutte e quattro le categorie di crimini commessi in situazioni che vedano il 
coinvolgimento di Stati non parti allo Statuto, rappresenta altresì lo strumento di attivazione 
del procedimento investigativo.

Vediamo da ultimo un aspetto dell’attivazione della competenza della Corte in materia 
di aggressione che è stato molto controverso nel corso dell’elaborazione della disciplina in 
materia di crimine di aggressione. Si è visto che la definizione di tale crimine, come atto di un 
individuo, è debitrice della definizione dell’atto statale di aggressione. Posto che la Carta delle 
NU prevede in questa materia una responsabilità primaria del CdS, a Kampala si era subito 
delineata, soprattutto naturalmente su iniziativa degli Stati membri permanenti di tale organo 
politico, la necessità di condizionare l’esercizio della competenza della Corte al previo accerta-
mento ad opera del CdS dell’atto di aggressione. Si è riusciti infine a trovare una soluzione di 
compromesso: si è previsto  che il Procuratore, una volta stabilita l’esistenza di una ragionevole 
base per aprire le indagini sul crimine di aggressione in una determinata situazione, verifichi 
se il CdS abbia già accertato l’atto statale di aggressione o, altrimenti, notifichi al SGNU la 
propria determinazione perché si attivi una decisione preventiva del CdS; si è però stabilito 
che il Consiglio debba intervenire entro sei mesi dal referral alla Corte ad opera di uno Stato 
parte di una situazione in cui il crimine di aggressione appaia essere stato commesso o, nel 
caso di azione motu proprio, dalla notifica di cui sopra da parte del Procuratore al SGNU; 
passati i sei mesi nel silenzio del CdS, il Procuratore può avviare le indagini su autorizzazione 
della Camera preliminare, a meno che il Consiglio non le sospenda per un anno – purtroppo 
rinnovabile -, come esso può peraltro fare,  ai sensi dell’Art. 16 dello Statuto, per indagini su 
qualsiasi altro crimine di competenza della Corte. La decisione di accertamento dell’atto di 
aggressione è sottoposta al c.d. veto dei membri permanenti, ma per fortuna anche la decisione 
di sospensione è sottoposta a tale veto. 

La soluzione accolta che permette al CdS di intervenire a ritardare o bloccare un’attività 
investigativa non è certamente soddisfacente, ma, data la realtà delle relazioni internazionali 
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che sono condizionate dalle grandi potenze, quelle cioè che detengono il diritto di “veto” al 
CdS, era impossibile ottenere di più a Kampala. E’ già positivo che non si permetta al CdS di 
bloccare il procedimento davanti alla Corte con la propria inerzia e che si preveda in un caso 
del genere l’intervento della Camera preliminare. Naturalmente, che la Camera preliminare 
sia investita o meno di una siffatta decisione dipende dalla indipendenza del Procuratore 
nell’esercizio dell’azione motu proprio o dal coraggio di qualche Stato di effettuare il referral. 

Dunque, al di là del fatto che i giudici della Corte, sovrani nell’interpretazione di tale 
disciplina, ben potrebbero adottare l’interpretazione meno riduttiva dell’esercizio della com-
petenza della Corte in materia di crimine di aggressione, io ritengo veramente irto di ostacoli 
il percorso verso un processo contro un accusato di questo core crime del diritto internazionale. 
Ciò non significa che non sia stato importante che gli Stati c.d. in via di sviluppo siano risul-
tati vincitori nella loro battaglia di formalizzare nello Statuto della Corte penale internazio-
nale, da una parte, il consenso degli Stati a considerare l’aggressione un crimine e, dall’altra, la 
definizione di tale crimine, seppure non del tutto soddisfacente.

Il principio di complementarità.
La competenza della CPI, diversamente da quella dei due Tribunali ad hoc e del MICT, è 

però complementare a quella delle giurisdizioni nazionali. Ciò significa che, pur se soddisfatti 
i requisiti per l’esercizio della competenza, la Corte dovrà determinare se il caso si riveli invece 
inammissibile (Art. 17). Il caso sarà da considerarsi inammissibile i. se è oggetto di investiga-
zioni o prosecuzione in uno Stato che abbia giurisdizione su di esso, a meno che lo Stato non 
sia unwilling o unable di occuparsene in modo genuino; ii. se le investigazioni nel suddetto 
Stato abbiano portato a un non luogo a procedere, a meno che tale decisione non risulti dalla 
solita unwillingness o inability; iii. per l’operare del ne bis in idem; iv. se il caso non presenta 
sufficiente gravità, tale da giustificare un procedimento davanti alla Corte. Lo Statuto fornisce 
nell’Art. 17 anche i criteri per l’interpretazione delle condizioni di unwillingness o inability. 

La cooperazione degli Stati con la Corte.
L’esecuzione delle sentenze della CPI si pone negli stessi termini che abbiamo visto per 

le sentenze dei due Tribunali ad hoc: l’obbligo di rispettarle, ma non già esecuzione diretta nei 
sistemi interni. 

Per le conseguenze della violazione degli obblighi di cooperazione fra Corte e Stati assume 
rilevanza il fatto che, non trattandosi di un tribunale delle Nazioni Unite, la Corte non può 
giovarsi sempre dei poteri coercitivi del CdS Si può infatti chiedere il suo intervento soltanto 
per i casi che scaturiscano dal referral di una situazione al Procuratore ad opera dello stesso 
Consiglio. Per gli altri casi di non cooperazione le Camere possono rinviare la questione all’A-
SP, la quale però non ha il potere di imporsi in modo autoritativo sugli Stati. 

La questione più delicata che si pone in materia di cooperazione è quella dell’esecuzione 
dei mandati di arresto della Corte. Attualmente, ci troviamo sotto questo aspetto davanti a una 
situazione di crisi perché numerosi Stati parti allo Statuto si sono rifiutati di arrestare e con-
segnare il Presidente del Sudan, Al Bashir, destinatario di un mandato di arresto della Corte, 
allorchè era arrivato in visita o in missione ufficiale sul loro territorio. Questi Stati pretendono 
che egli goda dell’immunità personale anche rispetto a un mandato di arresto emanato dalla 
CPI. Tale rifiuto rappresenta invece violazione dell’Art. 27 dello Statuto, che così recita: “This 
Statute shall apply equally to all persons without any distinction based on official capacity. In 
particular, official capacity as a Head of State or Government, a member of a Government or 
Parliament, an elected representative or a government official shall in no case exempt a person 
from criminal responsibility under this Statute, nor shall it, in and of itself, constitute a ground 
for reduction of sentence”. 
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Brevi osservazioni sul futuro della CPI.
Tutte le condizioni poste all’esercizio della competenza della CPI dimostrano, a mio avvi-

so, che, nell’elaborazione dello Statuto, si è stati molto attenti – forse troppo attenti - a rispet-
tare la sovranità degli Stati nell’esercizio del loro ius puniendi, a smentita di coloro che gridano 
alla lesione di tale sovranità che sarebbe insita nella stessa esistenza di una giurisdizione penale 
internazionale. Quella che si è creata con lo Statuto di Roma è stata concepita solo come una 
giurisdizione che amministra giustizia penale allorchè le giurisdizioni nazionali restano indif-
ferenti davanti a crimini orrendi (la c.d. unwillingness) o non hanno a disposizione gli stru-
menti normativi per conoscerne o il sistema giudiziario è al collasso, come spesso avviene nei 
c.d. failed States (due diversi esempi della c.d. inability). Il principio di complementarità assi-
cura agli Stati di buona volontà e il cui sistema giudiziario sia in grado di garantire un processo 
equo di esercitare il loro ius puniendi senza la Corte abbia alcuna possibilità di intervenire.  

La CPI è criticata anche per la lentezza dei procedimenti, perfino per alcune assoluzioni. 
Alla Corte si rimprovera insomma l’inefficienza a fronte di un budget di rilievo. C’è perfino, 
fra i c.d. esperti di giustizia penale internazionale, ne vede la fine vicina. Io non sono così 
pessimista. Si è visto, del resto, che il Sudafrica, che aveva denunciato lo Statuto, è tornato sui 
suoi passi prima che la denuncia avesse effetto. Certo, sono fondamentalmente alcuni Stati 
africani e gli USA che criticano la Corte, ma le critiche vengono soprattutto da quei governi 
i cui membri sono o già sotto processo o all’attenzione del Procuratore della Corte. E’ così 
che anche alcuni militari statunitensi, sebbene il loro Stato non abbia ratificato lo Statuto 
di Roma, potrebbero trovarsi sotto accusa davanti alla Corte per alcuni eventi realizzatisi in 
Afghanistan, tra cui, per esempio, il bombardamento dell’ospedale di Kunduz. Insomma, a mio 
avviso se alcune leadership attaccano la Corte ciò è solo determinato dal fatto che esse hanno 
molti scheletri nell’armadio.

Insomma, con qualche pecca che anche la CPI non può non avere, io ritengo che la sua 
sola esistenza potrà invece gradualmente portare a operare come deterrente. Certo, molto 
dipende da quello che la Camera di appello deciderà nel caso Al-Bashir. Se stabilisse che un 
Capo di Stato goda dell’immunità dalla giurisdizione della Corte, la credibilità della Corte ri-
ceverebbe un colpo da cui non le sarebbe facile riprendersi. Ma anche con riferimento a questo 
caso sono fiduciosa nell’imparzialità e nella competenza dei giudici della Camera di appello 
investiti del caso. Tale imparzialità e competenza non potrà che esprimersi con l’applicazione 
della norma statutaria che impone alla CPI di esercitare la propria giurisdizione a prescindere 
dalla qualifica ufficiale della persona sospettata o accusata di qualunque dei crimini di compe-
tenza della Corte. La decisione di appello in questo caso sarà resa nell’udienza del 6 maggio 
2019 e l’attesa è grande proprio in ragione del peso che questa decisione avrà per il futuro della 
giustizia penale internazionale.
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abStractS 

Alla luce degli interventi precedenti, questo contributo mette in luce lo stato attuale della riflessione sul rapporto 
fra tempo memoria e diritto penale. In particolare, l’articolo evidenzia come lo spettro di tale discussione sia 
oggi molto ampio, imponendo di andare ben oltre la più circoscritta problematica della legittimità e opportunità 
della repressione del negazionismo della Shoah. Ciò non solo perché il negazionismo come reato oggi si riferisce 
sempre più ai crimini internazionali in generale, ma anche perché il negazionismo storico costituisce la matrice di 
fenomeni nuovi e diversificati, dalle teorie cospirative alle cd. fake news, che hanno in comune l’attacco al potere 
secondo una metodologia decostruttivista.

A la luz de las contribuciones anteriores, este trabajo expone el estado actual de la reflexión sobre la relación entre 
el tiempo de memoria y el derecho penal. En particular, el artículo muestra que el espectro de esta discusión es 
hoy muy amplio y obliga a ir más allá de la problemática, más concreta, sobre la legitimidad y la oportunidad de 
la represión de la negación del Holocausto. Y ello no solo porque actualmente la incriminación del negacionismo 
se refiere cada vez más a los crímenes internacionales en general, sino también porque el negacionimo histórico 
constituye la matriz de fenómenos nuevos y distintos, desde las teorías conspirativas a las llamadas fake news, que 
tienen en común el ataque al poder de acuerdo con una metodología deconstructivista.

In light of the previous contributions, this article highlights the current state of the discussion about the relation-
ship between memory time and criminal law. In particular, the article shows us that the spectrum of this discus-
sion is today very wide, forcing us to go far beyond the more limited problem of the legitimacy and opportunity 
of the repression of Holocaust denial. This is not only because today denialism as a crime increasingly refers to 
international crimes in general, but also because historical denial constitutes the matrix of new and diversified 
phenomena, from conspiracy theories to the so-called fake news. All these phenomena have in common the at-
tack on power according to a deconstructivist methodology.

tempo, memoria e diritto penaLe
tiempo, memoria y derecho penaL
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Oltre il negazionismo della Shoah: lo spettro della riflessione. 
All’interno del fenomeno della legificazione della memoria storica (memory laws), sempre 

più spesso lo strumento penale viene individuato come medium di connessione tra passato, 
presente e futuro, che interviene nel processo di trasmissione delle informazioni. Il seminario 
“Tempo, memoria e diritto penale” e in generale la ricerca svolta nell’ambito del progetto 
M.E.L.A. hanno evidenziato come l’intreccio tra diritto, processo e memoria tenda a non 
essere più circoscritto al dibattito sulla necessità o meno di criminalizzare il negazionismo 
della Shoah. 

Anche se questo fenomeno non è venuto meno (anzi!), la riflessione per non essere parziale 
e anacronistica deve essere più ampia di quanto avveniva solo una ventina di anni fa, al mo-
mento dell’introduzione, in alcuni ordinamenti, del negazionismo come fattispecie incrimina-
trice autonoma. Le dinamiche in atto mostrano scenari diversificati, imponendo di andare ben 
oltre la più ristretta problematica riguardante la legittimità e l’opportunità della repressione 
del negazionismo della Shoah. In primo luogo, dal 2008, in particolare, con l’adozione della 
Decisione Quadro la criminalizzazione del negazionismo si è dilatata, andando ad includere 
tutti i crimini internazionali1. L’area del penalmente rilevante oggi si estende, dunque, poten-
zialmente all’infinito verso il passato e il presente, con vere e proprie “guerre di memoria” su 
cosa possa essere criminalizzato2. Inoltre, le disposizioni che penalizzano le pratiche negazio-
niste sono oggi solo una parte delle molteplici leggi penali sulla memoria, che usano lo stesso 
meccanismo con contenuti diversi3. 

Leggendo i contributi che precedono, si è potuto facilmente verificare come la riflessione 
sulla macchina penale come strumento di tutela della memoria intersechi in modo trasversale 
molteplici istituti, toccando aspetti cruciali della regolamentazione di fenomeni, non limitati 
a questo oggetto di tutela, rispetto ai quali si chiede l’intervento regolatore da parte del diritto 
o del diritto penale.

L’analisi sul negazionismo e sulla criminalizzazione di tali fenomeni può costituire la ma-
trice per vedere e riflettere su pratiche oggi molto presenti e rispetto a cui, ancora una volta, 
si chiede l’intervento regolatore da parte del diritto e anche del diritto penale. Come si avrà 
modo di dire, l’esempio principale oggi ci arriva dal mondo di Internet e dei social network, 
dominato da un relativismo assoluto e dall’uso della parola sia come strumento di odio che di 
negazione e falsificazione. 

Il tema di quale ruolo il diritto – e nello specifico il diritto penale – possa o debba avere 
in tale universo, è oggi al centro di un acceso dibattito che attraversa i singoli ordinamenti, 
giungendo a livello sovrannazionale. 

1  L’art. 1 lettera c) della Decisione quadro 2008/913/Gai del Consiglio dell’Unione Europea del 28 novembre 2008 invitava gli Stati ad 
adottare le misure necessarie a rendere punibili «l’apologia, la negazione o la minimizzazione grossolana dei crimini di genocidio, dei crimini 
contro l’umanità e dei crimini di guerra, quali definiti agli articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale, dirette pubblicamente 
contro un gruppo di persone, o un membro di tale gruppo, definito in riferimento alla razza, al colore, alla religione, all’ascendenza o all’origine 
nazionale o etnica, quando i comportamenti siano posti in essere in modo atto a istigare alla violenza o all’odio nei confronti di tale gruppo o 
di un suo membro». Ad oggi, pur con formule e requisiti differenti, una tale forma di negazionismo “allargato” è prevista da Bulgaria, Croazia, 
Cipro, Francia, Grecia, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Portogallo, Repubblica Ceca, Romania, Slovacchia, Slovenia, Spagna, 
Polonia e Ungheria. 
2  Niente impedisce, ad esempio, purché si qualifichino i fatti storici nelle categorie di crimini internazionali, che l’art. 510 del Codice penale 
spagnolo sia applicato ai crimini franchisti o quelli dei Conquistadores; ovvero, che l’art. 604 bis ultimo comma del Codice penale italiano sia 
applicato a crimini fascisti, a crimini coloniali, alla repressione dei Galli da parte dei Romani o, perché no, in riferimento a conflitti ancora in 
corso come quello in Siria o ai crimini commessi in Libia o nel Mediterraneo nei confronti dei migranti.   
3  Si veda, il discusso emendamento alla legge polacca sul negazionismo (art. 55 dell’Act of the Institute of National Remembrance), introdotto il 
26 gennaio 2018 e abrogato, in seguito a pressioni internazionali, il 27 giugno dello stesso anno (pur restando in vigore le norme introdotte 
ambito civilistico). Questa disposizione introduceva un nuovo art. 55 a), il quale sanzionava con la detenzione fino a 3 anni “chiunque 
affermasse, pubblicamente e contrariamente ai fatti, che la Nazione polacca o la Repubblica di Polonia fosse responsabile o corresponsabile 
dei crimini nazisti commessi dal Terzo Reich, come specificato nell’articolo 6 della Carta del Tribunale Militare Internazionale o di altri delitti 
che costituiscono crimini contro la pace, crimini contro l’umanità o i crimini di guerra, nonché, chiunque altrimenti diminuisse gravemente 
la responsabilità dei veri autori di tali crimini”.

1.

1. Oltre il negazionismo della Shoah: lo spettro della riflessione. – 2. Il negazionismo come matrice. – 3. 
Dal negazionismo alla disinformazione. – 4. Domande aperte.
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Il ‘dispositivo’, prima di tutto simbolico, nato con il reato di negazionismo, già evidenzia la 
sua capacità espansiva verso altri ambiti politicamente rilevanti e dibattuti nell’opinione pub-
blica. Esercita la sua attrazione quale strumento dal forte impatto simbolico ed emotivo ovun-
que si avverta la necessità di sottrare alla dialettica delle interpretazioni una verità “autorevole”, 
che si vuole proteggere quale punto di riferimento collettivo, offrendo assieme la possibilità 
di relegare chi la critica all’interno della medesima categoria, potenzialmente meritevole di 
sanzione penale, di antisemiti e falsificatori della storia. Il concetto di negazionismo, dunque, 
diviene una sorta di certificazione di una memoria e/o di una verità che si vuole stabilizzare 
e tutelare. 

Si presenta come strumento giuridico, concettuale e simbolico, per il modo in cui tra-
sforma la percezione, mettendo, come detto, tutti coloro che si presentano come critici di 
affermazioni maggioritarie consolidate, all’interno della stessa categoria degli antisemiti, dei 
negatori di Auschwitz.

Esemplare di questa moltiplicazione di prospettive che non devono essere messe in discus-
sione è la nascita della categoria del “negazionismo climatico”4, la più rilevante nel dibattito 
pubblico attuale, ma gli esempi potrebbero essere molti altri. Si pensi al negazionismo dell’al-
lunaggio e dell’Aids, solo per citarne alcuni esempi. Ciò accade con riferimento a molteplici 
discorsi, ove una verità condivisa su temi politicamente rilevanti, che si vuole certificare, si 
trovi assediata dalle tecniche moderne di influenzamento dell’opinione pubblica che puntano 
a rendere “indecidibile”5 il tema in questione, senza che il parere degli esperti – ormai percepiti 
quali parti in causa – sia dirimente. 

Come noto, Internet genera una proliferazione del discorso incontrollato (senza alcun 
mediatore) e in una società sempre più polarizzata economicamente e socialmente in cui la 
parola (odiosa, falsa etc.) costituisce arma centrale e quotidiana di scontro fra classi e gruppi 
sociali e di potere. 

Il concetto di negazionismo viene pertanto ripreso per etichettare chi contesta la tesi che si 
vorrebbe condivisa, chi contesta quello che deve essere un punto fermo in comunità (aposta-
sia?). In tal senso, in questa nuova fase del negazionismo6, il nucleo non è più costituito dal ne-
gare la memoria storica, bensì dal “negare la verità”, affermando che si sta negando quello che 
si stabilisce sia una verità di fatto. Se dunque, con riferimento al negazionismo della Shoah, 
la verità era il presupposto che giustificava la criminalizzazione della negazione, ora la verità 
diviene il risultato del processo che porta alla criminalizzazione. E’ cioè l’intervento del diritto 
penale che fornisce ad una determinata lettura dei fatti l’etichetta di “verità” forte, quella del 
senso comune. Non si sceglie di punire perché vi è alle spalle una verità riconosciuta, ma per 
sancire ufficialmente una determinata narrazione come verità riconosciuta. 

In quest’ottica, al diritto, anche penale, si chiede sempre più di essere non limite, ma stru-
mento regolatore. Ci troviamo infatti in una società, cioè, dove le verità socialmente accettate 
scompaiono e tutto – dalla storia alla medicina - diviene legittimamente oggetto di confuta-
zione a mezzo dell’opinione, anche priva di motivazione logica o scientifica, di qualsiasi sog-
getto non qualificato. Ecco allora che la tendenza è di chiedere al diritto penale non di essere 
quello strumento che, eccezionalmente, punisce solo quell’opinione estrema, che non rispetta 
alcun metodo storico (come nel negazionismo della Shoah), bensì è lo strumento che regola 
l’esercizio quotidiano della nostra comunicazione in tutti gli ambiti, stabilendo cosa possiamo 
dire e cosa no. Ma può il diritto penale fare questo efficacemente e in modo legittimo? 

Viviamo nell’epoca delle teorie cospirative e della cd. postverità, con il moltiplicarsi degli 
attacchi ai valori condivisi e di affermazioni basate su convinzioni semplicistiche (si veda 
l’uso sempre più ricorrente di neologismi quali postverità, fake news, alternative facts, fact-
checking). In un tale scenario, che possibilità di intervento ha il diritto? Quali devono essere 
gli attori demandati a una regolamentazione e un controllo? Che forma deve avere questo 
intervento per non costituire una violazione della libertà di pensiero ed espressione? In re-
lazione a questi aspetti del negazionismo “di terza generazione” (sia di chi attacca, sia di chi 
chiede la tutela), l’esperienza del negazionismo storico può fornire, come detto, un angolo di 
osservazione privilegiato.  

4  Si veda Dunlap e McCright (2011), Norgaard (2011), Washington (2011).
5  Arendt (1964), I e II capitolo.
6  Un negaziosmo di terza generazione (dopo il paradigma che aveva come oggetto della memoria la Shoah e quello, successivo, – cristalizzato 
nella Decisione Quadro- che dilata la tutela a tutti i crimini “come definiti” dallo Statuto della Corte penale internazionale. Sia consentito, al 
riguardo, un rinvio a Fronza (2018). 
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Il negazionismo storico come matrice.
L’esperienza, legislativa e giurisprudenziale, del negazionismo storico come reato costi-

tuisce una matrice per capire la reazione a questi fenomeni contemporanei, agevolati dalla 
dimensione spaziale e temporale (molto accelerata) del Web. Nessuna mediazione, nessun 
filtro (comparabile ad un editore, ad una testata) nessun intervallo tra un messaggio e la sua 
diffusione (potenzialmente illimitata), la parola scritta in tempo rapidissimo può varcare i con-
fini ed è facilmente accessibile a un pubblico indeterminato e potenzialmente illimitato.  Al 
tempo stesso, il dibattito sul negazionismo storico consente di capire anche da dove arrivano i 
problemi odierni di gestione eversiva della doxa. Nell’era della celebrazione “dell’opinione”, la 
doxa è percepita come fattore di democrazia, diversa forse, però. Esaltata dai mezzi di comu-
nicazione digitali, dalle reti sociali e da un facile accesso all’informazione. Sembra acquisito 
che tutti possano non tanto “avere” un’opinione, ma piuttosto costruirne una. Ecco dunque 
una cacofonia di opinioni che può generare mostri: si può così affermare che l’evoluzione 
contraddice ingannevolmente le scritture, che la terra è piatta, che il riscaldamento globale 
non esiste, che l’AIDS è un’invenzione7 etc.. Molti i totem da attaccare con fantasmagoriche 
opinioni costruite da novelli Darwin o Galileo. La scienza, come metodo di costruzione della 
verifica, assiste attonita e incredula alla montata irrazionale e arrogante di visioni del mondo 
irragionevoli, ingannevoli, puerili e pericolose.

Nella moltiplicazione di narrazioni, che lo spazio e il tempo del web facilitano, elementi 
singolarmente veri vengono presi e montati secondo tecniche per cui una verità falsa diviene 
autoevidente. Si costruisce così un quadro complessivo con singoli elementi veri costruendo, o 
meglio, suggerendo una narrazione. “Il vero diviene così un momento del falso”, secondo già 
quanto individuato lucidamente e con una nitidezza preveggente da Guy Debord nel suo libro 
su “La società dello Spettacolo”. Lo spettacolo, diceva Debord, riunisce il separato, in quanto 
separato.

Come mai questi fenomeni, così diffusi, di prendere a calci l’evidenza, di attaccare - in 
questo modo un ordine civile?  Come mai molte persone si prendono il tempo per costruire 
montaggi e metterli in rete? Perché un famoso giocatore di basket NBA (Irving), si prende 
il tempo di scrivere in rete con un tweet che la terra è piatta?  Che non ci sono prove che la 
terra sia tonda perché non si vede? Che ci sono manipolazioni della NASA?  Come mostra la 
riflessione sulla criminalizzazione del negazionismo, l’obbiettivo è chiaro: si attacca il potere 
secondo una metodologia decostruttivista foucaltiana, distopica (al contrario). 

Dal negazionismo alla disinformazione.
Alla luce di queste brevi considerazioni, ragionare sulla criminalizzazione del negazioni-

smo, non è dunque solo ragionare su un fenomeno del ‘900 e sulle radici costituenti di quell’e-
poca, ma significa discutere la matrice di queste meccaniche e di quando cioè, per la prima 
volta rivendicandone la necessità a tutela dell’ordinamento democratico, si è deciso di tracciare 
sulla lavagna complessa delle opinioni una linea col gesso del diritto penale tra ciò che poteva 
essere detto e ciò che non poteva.  D’altro lato le pratiche negazioniste costituiscono una sorta 
di lente di ingrandimento in cui si vedono concentrati gli aspetti, sopra segnalati, di tecniche 
di montaggio di parziali verità. Il fenomeno negazionista, dunque, come forma di disinforma-
zione che ne usa le tecniche e viceversa. 

Si è detto che il termine negazionismo viene utilizzato nel linguaggio comune per de-
finire fenomeni diversi quali il negazionismo del cambiamento climatico, per descrivere, in 
definitiva, asserzioni che intendono imporre come una verità non condivisa in contrasto con 
quella che dovrebbe essere una verità condivisa. Prima si dichiarare la non verificabilità, la non 
sostenibilità della verità fin qui ritenuta appurata, considerata parte del mondo comune con-
diviso, secondo l’espressione di Hannah Arendt, e poi la si sostituisce con una verità diversa: 
la posta in gioco è esattamente arrivare a determinare l’assoluta fragilità dello statuto di verità 
dell’affermazione pre-esistente. E quindi “toglierla dal tavolo” come elemento attivo, come 

7  Il negazionismo relativo all’AIDS può avere contenuti diversi: per esempio, che l’AIDS non è causata dall’HIV, che i farmaci antiretrovirali 
sono dannosi e non utili, che non vi è la prova di morti su larga scala o, infine, che il virus non esiste. Cfr. al riguardo Chigwedere  e Essex 
(2010), Fouriem e Meyer (2013). 
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base di riflessione per lo spazio pubblico, l’opinione e la presa di posizione dei cittadini, con la 
conseguenza del venir meno di un limite negativo all’esercizio del potere sovrano (il cd. senso 
critico). 

Di qui la necessità di segnalare come la ricerca sulla criminalizzazione del negazionismo 
mostri una dinamica in atto che coinvolge la verità della narrazione del presente ben più che 
la più che la memoria. Dalla tutela e costruzione della memoria collettiva alla tutela e alla 
costruzione di (narrazioni di) verità. Dalle verità della memoria alla verità tout court. 

Siamo dunque dinanzi ad un negazionismo di nuova generazione. Possiamo dunque spin-
gersi a dire che oggi il negazionismo, non solo non è stato sconfitto, ma anzi ha trionfato? 
In altre parole, è possibile pensare che il negazionismo storico, come fenomeno che attacca 
aspetti costituiti (la Shoah), ma precisi e limitati, si sia oggi sciolto, ergo, sia ovunque?

Ciò in ragione del fatto che il suo metodo, la “falsificazione” di qualsiasi affermazione, 
il suo farne efficacemente “un momento del falso”, si trovano oggi dappertutto; certo, sono 
diverse le affermazioni in gioco (non hanno lo stesso significato valoriale della Shoah), ma 
l’obiettivo è pur sempre quello un attacco ad una verità condivisa. O meglio, in senso ancor 
più radicale, quello che viene messa in discussione è qui la grammatica della ricerca, i metodi 
condivisi del confronto e della verifica dei fatti. Appellando coloro che scelgono questi discorsi 
come negazionisti, si vuole indicare proprio questa assimilazione e indicare quella verità come 
condivisa. 

Occorre ragionare su questi aspetti ricorrendo a studi di filosofia politica, di politologia e di 
conformazione della democrazia, come spazio in cui vi è una interrelazione tra verità condivisa 
e potere. Va sottolineata l’importanza di questa interrelazione e di come sia necessario attivare 
antidoti ai meccanismi che demoliscono o hanno come obiettivo di demolire le verità condivi-
se, e in definitiva dell’opinione pubblica critica. Questo mondo condiviso, diviene fondante per 
una società democratica, costituendo anche limite all’operare e al decidere del potere sovrano.

Viene qui in rilievo il secondo aspetto che consente di attingere alla matrice negazionismo: 
sui pro e contra di ricorrere al diritto, del diritto penale in particolare come strumento di nar-
razione, di comunicazione, come veicolo di tutela della verità.

Assumere come lente di ingrandimento la penalizzazione del negazionismo può aiutarci 
anche a riflettere sui rischi e sulle possibili derive di ricorso alla leva penale. Ora, il diritto 
penale è certamente un produttore di verità, che è andato meno in crisi di altri.

In coerenza con la centralità e l’espansione della penalità, taluni paesi, dinanzi alla disin-
formazione e al moltiplicarsi dei discorsi di odio, stanno legiferando8. Si mischiano questioni 
vecchie (come verificare la diffusione di notizie false, la menzogna come reato, il dovere di 
verità) in un contesto del tutto nuovo, quello che vede il web come piattaforma del discorso, 
nato come analogico, ora prevalentemente digitale. E’ legittimo e opportuno trovare l’anti-
doto a queste pratiche nel diritto e ancor più nel diritto penale? Oltre agli interrogativi già 
tracciati e tenendo in considerazione la strumentazione tecnologica, la stigmatizzazione di 
tali comportamenti andrebbe collegata al tasso di falso? O al tasso di pericolosità? O sarebbe 
sufficiente ricorrere ai classici criteri limitativi in materia di reati di opinione? Perché punire 
la narrazione di qualcosa, la manifestazione del pensiero falso? Il problema è la notizia falsa, 
quella violenta o quella irrazionale?

Domande aperte.
E’ noto che le società difendono sempre le condizioni della propria esistenza e, quindi, che 

anche le società democratiche difendono le condizioni di funzionamento della democrazia. 
Un tentativo di equilibrio fra tale esigenza e i diritti fondamentali si rinviene anche all’interno 
della CEDU, nel combinato disposto degli artt. 10 e 17. Tuttavia, sulla scorta di questi pezzi 
del puzzle che abbiamo composto, seppur sommariamente, si capisce che il tema in questione 
è molto più complesso. C’è molto, ancora dopo anni, dietro il fenomeno del negazionismo. In 
primis c’è un dominio delle emozioni. 

Il negazionismo mette in evidenza, come in altri ambiti, il clash tra due culture: quella 
arcaica, pre-scientifica e quella moderna, scientifica, empirista che cerca modelli probatori 

8  In particolare, in Europa cfr. la Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz - NetzDG) 
del 01.09.2017 e la Francia con la Loi contre la manipulation de l ’information legge n. 1202 del 22.12.2018.
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delle ipotesi. Credenza versus verifica. Questo è l’asse profondo che lega la dinamica di fondo 
globale, oggi. 

Il negazionismo storico, lo sappiamo, ha una specificità. Esistono, in particolare in Europa, 
risposte giuridiche a livello statale, ma anche sovrastatuale: esso è dunque uno degli ambiti in 
cui si evince la risposta (con lo strumento penale). 

La domanda, dunque, ancora una volta è se occorra o meni rispondere ponendo un limite 
o lasciar liberamente esprimere le opinioni? Ancora una volta, pur riconoscendo il carattere 
perturbativo del negazionismo di terza generazione, ci sembra che il ricorso al diritto penale 
costituirebbe una via facile, più che un antidoto a tali fenomeni. In un momento così com-
plesso, connotato da populismo, anche penale, è preferibile non accogliere atteggiamenti facili, 
anche brutali, come il ricorso al maccanismo giuridico penale per proteggere valori fonda-
zionali (come nel negazionismo di prima e seconda generazione) e un mondo condiviso (nel 
negazionismo di terza generazione). Anche perché, come hanno mostrato le esperienze turca 
e polacca (con leggi memoriali che vanno a tutelare l’onore della nazione in senso autoasso-
lutorio, impedendo la ricerca storica) , ancora, più recentemente l’ampliamento e l’ipertrofia 
del concetto del discorso di odio (che si verifica ad esempio in Spagna, dove la punibilità del 
discorso d’odio si dilata fino a intersecarsi con la disciplina antiterrorista, con una significativa 
anticipazione della tutela penale), quando il diritto penale interviene a punire il dicere, è su-
scettibile di assumere – coerentemente – volti molto diversi, di essere manipolato, in un modo 
in un altro. 

La tutela dei valori democratici rischia di rovesciarsi nel suo contrario e divenire facilmen-
te preda di una restrizione drastica delle libertà civili.
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