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ABSTRACT

Le Corti Supreme latinoamericane svolgono un ruolo protagonista nell’evoluzione
del diritto penale internazionale. La loro giurisprudenza sembra riproporre e confermare una
tendenza di portata pit ampia, che interessa il diritto penale lato sensu, ad accrescere sempre
piu il ruolo dei giudici nella funzione propriamente normopoietica, fino a trasformarlo in un
vero e proprio protagonismo giudiziario. Al tempo stesso, su tale fenomeno si innestano
fattori nuovi, che derivano in parte dai tratti peculiari del diritto penale internazionale, nuovo
spazio giuridico di natura ibrida e reticolare, in parte dalla specificita del contesto
latinoamericano, reduce da atroci esperienze di criminalita di Stato ed impegnato in un
processo di transizione e nella risoluzione dei dilemmi che esso pone.

La necessita di misurarsi con i crimini commessi dai passati regimi dittatoriali e di
superare una serie di ostacoli — quali la prescrizione e I’esistenza di disposizioni di amnistia -
che impedivano la persecuzione penale dei loro responsabili hanno indotto i giudici
latinoamericani a sviluppare dei percorsi argomentativi assai originali. In questo senso, la
sussunzione dei fatti nelle fattispecie penali internazionali ha fornito uno strumento
essenziale, poiché ad essa consegue I’applicazione del c.d. regime speciale che disciplina tali
crimini, e che consente appunto di aggirare gli ostacoli temporali e di natura beneficiale
summenzionati. Di conseguenza, gli organi giudiziari hanno maturato differenti percorsi
ermeneutici che, mediante un’interpretazione estensiva — al limite della forzatura — degli
elementi tipici o delle fonti normative, permettano un ampliamento della portata delle
fattispecie penali internazionali e della disciplina loro applicabile. Accanto a questa tendenza
interpretativa espansiva se ne manifesta un’altra di segno opposto, che mira a meglio
precisare i contorni delle fattispecie penali internazionali o a ridurre le distanze che ancora
permangono tra la norma che le tipizza all’interno dei vari ordinamenti nazionali e la
corrispondente definizione internazionale, contribuendo in tal modo alla loro progressiva
armonizzazione.

L’impatto provocato da queste tendenze giurisprudenziali, piu intenso quando
proviene dalle Corti Supreme — per effetto della loro speciale autoritad persuasiva e, dove
prevista, della loro efficacia vincolante -, & destinato a ripercuotersi anche oltre i confini del
continente latinoamericano, grazie al fenomeno di circolazione giurisprudenziale e di cross-

fertilization, lasciando presagire la formazione di un nuovo ordine mondiale.
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INTRODUZIONE

Le Corti Supreme latinoamericane svolgono un ruolo protagonista
nell’evoluzione del diritto penale internazionale. La loro giurisprudenza, che assai
spesso ha ad oggetto fatti di rilevanza penale internazionale, offre apporti di
straordinario interesse rispetto alla costruzione tipica e alla disciplina di tali illeciti.

Con questa ricerca ci proponiamo appunto di studiare tale fenomeno,
consapevoli del fatto che la sua rilevanza e le sue ripercussioni hanno decisamente
varcato le frontiere del continente latinoamericano, per approdare anche
all’attenzione dei giudici e degli studiosi europei®. Questa manifestazione sembra
infatti riproporre e confermare una tendenza di portata piu ampia, che interessa il
diritto penale lato sensu, ad accrescere sempre piu il ruolo dei giudici nella funzione
propriamente normopoietica. La partecipazione degli interpreti alla fase creativa
delle norme penali, dato fisiologico dei sistemi giuridici anche se per lungo tempo
negato perché contrario al paradigma illuminista di separazione dei poteri, appare
oggi intensificata e arricchita di nuovi profili, e si proietta su uno scenario globale.

Il giudice e il naturale depositario della funzione di combinazione tra la
disposizione astratta ed il caso concreto e della gestione delle loro reciproche
influenze. L’incontro tra queste due dimensioni trova il proprio luogo privilegiato
nella tipicita, quale primo gradino dell’accertamento giudiziale e, nella sua
dimensione dinamica che si manifesta nel momento processuale, scenario in cui Si
producono eventuali modifiche per consentire una maggior aderenza della norma alla
realta. Non solo: la dimensione materiale della tipicita, che la collega al principio di
offensivita e alla nozione di bene giuridico, ne fa un momento centrale per
determinare i contorni dell’intervento penale ed il rispetto del suo ruolo sussidiario e
di ultima ratio. Entrambe queste operazioni sono affidate all’interpretazione
giudiziale, e valgono a spiegare perché la tipicita é stata in questa sede assunta quale

! Questa introduzione si limita a tracciare brevemente il percorso che seguira la nostra ricerca: per
guesto motivo, non contiene riferimenti bibliografici (se non in relazione alle coordinate storiche sui
contesti in cui si inserisce la giurisprudenza che analizzeremo). Per tali riferimenti e per spiegazioni
pil complete su concetti e questioni che qui vengono solamente menzionati, si rimanda ai capitoli
successivi.
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oggetto privilegiato di analisi. La centralita di questa categoria, pur essendo
normalmente riconosciuta, non & consolidata in tutte le culture giuridiche: ecco
perché questo lavoro, che pure si situa nel continente latinoamericano, si avvarra
della riflessione condotta dal pensiero giuridico italiano sulla tipicita, valorizzandone
la specificita geografico-culturale .

Il ruolo creativo del giudice che stiamo descrivendo, e che solo in epoca
recente € stato riconosciuto dalla dottrina, sta subendo una progressiva e rapida
crescita. Quest’ampliamento dell’intervento giudiziale costituisce una risposta
all’inerzia del legislatore o al deterioramento della qualita del suo prodotto, e nel
contempo una necessita imposta dalla moltiplicazione dei centri di produzione
normativa e dalla crescente complessita del reale. Questi due fattori, unitamente alla
forte richiesta di giustizia da parte dei consociati e — possiamo aggiungere — agli
obblighi imposti dagli organi sovranazionali e dai loro strumenti che sempre piu
incidono anche nella sfera penale, hanno provocato I’emersione di un vero e proprio
protagonismo giudiziale, che ha convertito il giudice in attore centrale del nuovo
scenario giuridico mondiale.

Questo fenomeno, che caratterizza il sistema penale nel suo complesso, si
manifesta in modo ancora piu prorompente nella sfera del diritto penale
internazionale. Cio € dovuto alla natura prettamente giurisprudenziale di questa
materia, a sua volta derivante dalla configurazione del livello internazionale, cui
manca un legislatore propriamente detto e rimane estranea I’architettura istituzionale
ispirata al principio democratico. All’interno di questo contesto, il diritto penale
internazionale € emerso e si sta consolidando soprattutto grazie all’opera dei tribunali
penali internazionali e nazionali. Ma un altro tratto peculiare di questa materia vale a
spiegarne la natura prettamente giurisprudenziale: si tratta infatti di un diritto ibrido,
prodotto dalla fusione di differenti aree del diritto — quello penale e quello
internazionale nelle sue varie dimensioni —, e plurilivello, poiché affidato all’attivita
legislativa ed interpretativa degli organismi internazionali ma anche degli
ordinamenti nazionali. La strutturale complessita che ne deriva determina
I’affidamento di un ruolo pregnante agli organi giudiziari interni, chiamati a gestire e
conciliare le molteplici fonti normative e le frequenti antinomie che si generano tra

I’adempimento agli obblighi internazionalmente imposti e i principi costituzionali e
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penalistici. L’importanza dell’attivita giudiziale nazionale ¢ stata poi ulteriormente
confermata dall’adozione del principio di complementarita all’interno del sistema
della Corte Penale Internazionale, che assegna priorita e preferenza all’intervento
statale per la persecuzione e sanzione dei responsabili di crimini internazionali,
riservando alla Corte un intervento in via sussidiaria solo dove questa prima
possibilita fallisca.

La centralita del ruolo della giurisprudenza in materia — penale e ancor piu —
penale internazionale, emerge con particolare evidenza nelle pronunce dei tribunali
latinoamericani, che sono stati di frequente chiamati a giudicare gravi illeciti
qualificabili appunto come crimini internazionali. All’interno di questa
giurisprudenza spicca quella ascrivibile alle Corti Supreme, intese sia come tribunali
penali di ultima istanza — o Corti di Cassazione —, sia come Corti Costituzionali, con
tutte le specificita che tale funzione comporta. 1l peculiare valore dei loro precedenti,
derivante dall’efficacia vincolante che dispiegano sulle giurisdizioni ordinarie —
laddove e cosi previsto — e in ogni caso dalla loro speciale autorita persuasiva — oltre
che, nel caso delle Corti deputate al controllo di costituzionalita, dalla loro capacita
di incidere direttamente sul dettato normativo —, ne ha fatto un attore di primo piano
nell’elaborazione di percorsi interpretativi inerenti ai crimini internazionali.

La copiosita di questa giurisprudenza affonda le proprie radici nelle tragiche
esperienze storiche vissute dai Paesi del continente latinoamericano tra gli anni ’50
del secolo scorso e I’inizio di quello attuale. In risposta alla diffusione di gruppi
sovversivi che si opponevano ai regimi in vigore, abbracciando con frequenza la lotta
armata o una strategia basata sugli attacchi terroristi, e sullo sfondo della
contrapposizione ideologica materializzatasi nella Guerra Fredda, un’ondata
autoritaria percorse I’intero continente, instaurando governi di stampo dittatoriale,
condotti dalle Forze Armate o da civili con I’appoggio di queste ultime. Tali nuovi
regimi intrapresero una feroce repressione contro i gruppi sovversivi e terroristi ma,
ossessionati dallo spettro del nemico comunista, arrivarono a colpire anche i meri
oppositori politici e tutti coloro che non rientravano nel disegno di grande Nazione

che essi intendevano realizzare?. | metodi adoperati in questa repressione sistematica

? La dittatura delle Juntas militari in Argentina (I’ultima di varie dittature vissute nel paese, e la piu
violenta), dopo aver realizzato un golpe nel 1976, governd il Paese fino al 1983 (anno in cui cadde in
seguito alla sconfitta nella guerra delle Malvinas), ponendo in essere una sanguinosa repressione di
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e brutale comprendevano sequestri illegali, detenzioni in centri clandestini, sparizioni
forzate, varie forme di tortura, esecuzioni sommarie e veri e propri massacri ai danni
di gruppi o villaggi interi. Questi mezzi, assolutamente illegali, costituivano gravi
violazioni dei diritti umani fondamentali e, alla luce del loro carattere massivo e
sistematico, ben possono essere qualificati come crimini internazionali.

Con la caduta di questi regimi, determinata da un insieme di fattori di ordine
economico e politico, oltre che dalla crescente pressione della comunita
internazionale per far cessare tali situazioni, si e aperta nel continente

latinoamericano una nuova stagione, contrassegnata dalla transizione a regimi

tutti i movimenti dissidenti, con il pretesto di debellare i gruppi terroristi che avevano iniziato la lotta
violenta contro lo Stato negli anni precedenti. In Cile il golpe del 1973 diede inizio alla feroce
dittatura del Generale Pinochet, anch’essa impegnata nella repressione dei movimenti rivoluzionari di
ispirazione socialista e comunista, mediante I’adozione di metodi violenti ed illegali, fino al suo crollo
in seguito al plebiscito del 1988, che portd ad indire le elezioni democratiche dell’anno successivo. Al
1964 risale invece il golpe militare che diede inizio all’(ultima) dittatura brasiliana: essa impiego
metodi criminali per contrastare i movimenti di opposizione capeggiati dal Movimento Democratico
Brasileiro, fino al progressivo ripristino del regime democratico culminato nell’approvazione della
Carta Costituzionale del 1988 e delle prime elezioni democratiche nel 1989. In Uruguay il Presidente
Bordaberry, democraticamente eletto nel 1972, prosegui ed intensifico la violenta repressione iniziata
dal suo predecessore contro la guerriglia del gruppo Tupamaros; la violenza subi una scalata dopo il
golpe compiuto dalle Forze Armate e dallo stesso Bordaberry, loro alleato, nel 1973. Nonostante il
successo nel debellare il movimento di guerriglia, il governo subi una sconfitta in un referendum
popolare indetto nel 1990 e diede avvio a partire da quel momento alla transizione democratica. Tutti i
piani criminali realizzati da questi governi dittatoriali si ispiravano alla c.d. Doctrina de la seguridad
nacional, di ispirazione statunitense, che intendeva sradicare i movimenti di opposizione quasi fossero
un virus, e costruire nuove societa di stampo nazionalista, conservatore e liberista. L’azione repressiva
delle Forze Armate cilene, argentine, uruguayane e brasiliane godeva di un certo coordinamento
all’interno di un accordo segreto e criminale poi conosciuto come Plan Condor. In Bolivia la svolta
autoritaria ebbe luogo nel 1971, con il golpe di Banzer Suarez, appoggiato dai militari ispirati dalla
doctrina de la seguridad nacional, e si intensifico con il successivo golpe militare di Garzia Meza,
legato al narcotraffico, nel 1980. A quel periodo risale la repressione piu brutale, che non cesso fino a
che, dopo altri due golpes militari nel giro di due anni, venne ristabilito il regime democratico. Anche
in Guatemala fece breccia la doctrina de la seguridad nacional: qui esplose, a partire dal 1962, un
violento conflitto tra i gruppi guerriglieri (la UNRG) e le Forze Armate e paramilitari, la cui brutalita
durante le c.d. operazioni di contro-insurrezione si scaglio in gran misura contro le comunita indigene
maya. Nel 1991 e 1996 vennero firmati degli accordi tra i gruppi guerriglieri e le forze statali, che
ponevano fine al lungo conflitto. La dittatura peruviana risale invece ad un periodo successivo:
Fujimori giunse al potere vincendo elezioni democratiche nel 1990, e godette inizialmente di un forte
appoggio grazie al successo della sua azione di lotta contro il gruppo estremista Sendero Luminoso.
Tuttavia, I’opposizione del Parlamento ai metodi autoritari adottati dal suo governo lo indussero a
compiere un auto-golpe nel 1992: a partire da quel momento il suo regime si trasformo in una vera
dittatura, che termind nel non lontano 2000 con I’esplosione di uno scandalo per corruzione nel
governo e con la fuga del Presidente in Giappone. Una situazione peculiare si presenta poi in
Colombia, nella quale la criminalita massiva non € riconducibile al piano sistematico di una dittatura,
ma al decennale conflitto interno che divide il paese e che vede scontrarsi la guerriglia rivoluzionaria
(particolarmente conosciuto € il gruppo delle FARC), I’esercito ed i gruppi paramilitari, e che
approfondimenti sulle esperienze dittatoriali del continente latinoamericano nel secolo scorso, si
vedano ad es., tra le opere di carattere generale: A. ROUQUIE, El estado militar en América Latina,
Madrid, 1984, e M. ALCANTARA SAEZ, Sistemas politicos de América Latina, Madrid, 2008.
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democratici. Questi nuovi governi si sono trovati ad affrontare il lascito della
criminalita di Stato posta in essere dai precedenti regimi, e la difficile sfida di
combinare la forte — e comprensibile — pretesa punitiva, manifestata dalla societa,
con il contesto di transizione e le sue specifiche esigenze. Nei paesi latinoamericani
si manifestano infatti tutte le difficolta e le contraddizioni della c.d. giustizia di
transizione, nella quale I’esercizio dell’azione penale deve tener conto di oggettive
difficolta pratiche, determinate dalla debolezza del neonato regime democratico e
dall’elevato numero di persone coinvolte nella commissione dei crimini, e di
esigenze differenti, di superamento del passato e riconciliazione nazionale, che
spesso remano in direzione opposta all’esito punitivo. Proprio la considerazione
dell’eccezionalita del processo di transizione ha spesso indotto i nuovi regimi a
prediligere, in luogo dell’intervento penale classico, meccanismi alternativi di natura

extra-penale® o sistemi di premialita*, oppure ancora — almeno nella prima fase della

% Commissioni per la Verita proliferarono in tutto il continente: la CONADEP argentina fu istituita
con decreto del Preisdente Alfonsin nel 1983 che le diede un mandato di 180 giorni per indagare sulle
sparizioni forzate e i centri clandestini di detenzione; essa raccolse i risultati del proprio lavoro
nell’Informe Nunca Mas. Con decreto 355 del 1990 il governo cileno istitui una Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion, nota come Commissione Rettig dal nome del suo Presidente, che pure
pubblicd in un Informe il prodotto della propria indagine. In Peru il Decreto Supremo 65/2001 istitui
la Comision de Verdad y reconciliacién, con competenza a svolgere accertamenti utili poi anche in
sede penale. La Lei 9.140 del 1995 cred in Brasile la Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos, dotata di un lungo mandato e di ampi poteri per indagare e raccogliere
testimonianze e documentazione. In Guatemala fu istituita, mediante un Accordo tra le parti del
conflitto armato nel 1994, la Comisién para el Esclarecimiento Histérico, che produsse nel 1999
I’Informe “ Memoria del Slencio”. Per approfondimenti su queste Commissioni, oltre ai Rapporti da
esse presentati, si rinvia a: P. HAYNER, Fifteen Truth Commissions 1974 to 1994, in Human Rights
Quarterly, volume 16, n. 4, 1994, pp. 600-655 (che non tratta perd della Commissione brasiliana). In
Argentina si sviluppo inoltre un originale meccanismo di ricerca della verita affidata ai tribunali penali
ma senza pretese punitive, impedite dalle leggi di impunita: sia consentito rinviare a E. MACULAN, Le
risposte alle gravi violazioni dei diritti umani in Argentina: |'esperienza dei “ giudiz per la verita”, in
Indice penale, n. 1, gennaio-giugno 2010, pp. 331-370. Sulla transizione democratica nei vari paesi
latinoamericani si veda: K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER (a cura di), Justicia de transicién. Con
informes de América Latina, Alemania y Espafia, Berlino-Montevideo, 2009, passim.

* L’esempio piu eclatante di questo tipo di meccanismo & la Ley de Justicia y Paz colombiana, n. 975
del 2005, che prevede consistenti sconti di pena a beneficio di quei membri di gruppi armati —
guerriglieri o paramilitari — che partecipino al disarmo e rendano una dichiarazione (version libre) in
relazione ai crimini di cui sono a conoscenza. Sul punto si vedano A. APONTE CARDONA, La
Colombia: un caso sui generis nella giustizia di transizione, in E. FRONZA, G. FORNASARI (a cura di),
Il superamento del passato ed il superamento del presente. La punizione delle violazioni sistematiche
dei diritti umani nell’ esperienza argentina e colombiana, Trento, 2009, pp. 177-213 e K. AMBOS,
Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Estudio
sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del
denominado proceso de “ justiciay paz’ en Colombia, Bogota, 2010.
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transizione e prima della delegittimazione operata dagli organi interamericani —
disposizioni di amnistia di varia natura e portata®.

Senza addentrarci nella — pur interessantissima — questione delle specificita e
contraddizioni della giustizia di transizione, segnaliamo semplicemente che essa
rappresenta lo sfondo su cui si colloca la giurisprudenza che intendiamo analizzare in
questo lavoro, e vale inoltre a spiegare alcune delle specifiche difficolta con cui
devono misurarsi gli organi giudiziari impegnati a processare i criminali. L’esercizio
dell’azione penale nei paesi in esame si scontra infatti con numerosi ostacoli, alcuni
consapevolmente apposti dal legislatore per sua libera scelta — come le amnistie —,
altri invece derivanti dall’ordinaria applicazione delle regole del sistema penale: € il
caso della prescrizione, spesso gia intervenuta nelle more dell’inattivita giudiziale
determinata dalla debolezza delle nuove istituzioni o da precise scelte di politica
criminale. All’interno di sistemi post-transizionali, che hanno decisamente virato
verso il recupero di una risposta penale a tutto tondo ai crimini delle dittature, i
giudici latinoamericani sono stati quindi chiamati ad elaborare soluzioni
ermeneutiche che consentissero di aggirare i predetti ostacoli all’intervento penale.

Questa particolare necessita concorre a spiegare lo speciale interesse che
riveste la giurisprudenza latinoamericana esaminata, che, oltre a fornire un esempio
tangibile del piu ampio fenomeno di protagonismo giudiziale sopra descritto, vi
innesta elementi assolutamente innovativi. L’esigenza di superare gli ostacoli alla
persecuzione penale per i crimini di Stato trova infatti una valida risposta nel diritto

penale internazionale, le cui fattispecie sono soggette ad una disciplina speciale, dalle

> Alcune di queste leggi di amnistia erano state in realta approvate dal medesimo governo responsabile
dei crimini per garantirsi I’impunita: tra queste auto-amnistie rientrano la 22.924 del 1983, nota come
Ley de Pacificacion Nacional, promulgata dall’ultima Junta argentina poco prima di lasciare il potere,
la Lei de Anigtia brasiliana del 28.08.1979, la Ley de Amnistia n. 26.479 del 14.06.1995 e la
successiva Ley de Interpretacion n. 26.492 del 21.06.1995 in Peru, il decreto ley 2.191 del 1978 in
Cile. Altre leggi di amnistia sono invece il frutto di una scelta dei nuovi regimi democratici, dettata
dall’idea che cid contribuisse alla riconciliazione nazionale oppure dalla necessita di scongiurare il
pericolo di nuovi colpi di Stato: € il caso delle leggi argentine di Obediencia Debida e Punto Final,
rispettivamente del 1986 e 1987 (che pur non essendo leggi di amnistia in senso stretto produssero il
medesimo effetto di paralisi dell’attivita giudiziale) e delle leggi uruguayane, vale a dire la Ley de
pacificacion nacional del 1985, che disponeva un’amnistia unilaterale a beneficio dei membri di
gruppi armati che avevano subito la repressione durante la dittatura, e la Ley de caducidad de la
pretension punitiva del Estado del 1986, poi confermata mediante due referendum popolari, con cui lo
Stato rinunciava alla pretesa punitiva in relazione ai delitti commessi per motivi politici o
nell’esercizio delle funzioni da membri delle Forze Armate od organizzazioni affini. Cfr. anche K.
AMBOS, Impunidad y Derecho Penal Internacional (2° ed. actualizada y revisada), Buenos Aires,
1999.
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origini e dal contenuto tuttora piuttosto incerti e dibattuti, ma il cui riconoscimento &
crescente. Essa contempla, tra [I’altro, P’imprescrittibilita, I’impossibilita di
beneficiare i responsabili dei crimini con disposizioni di amnistia e la soggezione al
principio di giurisdizione universale. L’applicazione di questo regime speciale,
derogatorio rispetto alle previsioni del diritto penale ordinario, consente appunto di
superare i principali ostacoli all’intervento penale negli ordinamenti latinoamericani:
la sussunzione nelle fattispecie penali internazionali si trasforma pertanto nella
chiave per pervenire alla realizzazione di quegli speciali effetti giuridici.

La giurisprudenza latinoamericana ha fornito un apporto particolarmente
significativo all’elaborazione di questo percorso teorico in una duplice modalita: da
una parte, ha contribuito all’emersione e alla configurazione di questo c.d. regime
speciale dei crimini internazionali, essenzialmente cogliendo e facendo proprie le
affermazioni degli organi interamericani in materia; dall’altra, ha sviluppato
interessanti tendenze interpretative dirette a qualificare i fatti di volta in volta oggetto
di giudizio come crimini internazionali.

Proprio su questo secondo aspetto si concentra la nostra ricerca, nella
convinzione che I’interpretazione giudiziale della struttura tipica di tali crimini
costituisca la vera architrave su cui si reggono il giudizio dei fatti, la disciplina loro
applicata e I’esito processuale. La tesi che si cerchera di dimostrare ¢ che la
definizione tipica delle fattispecie penali internazionali proposta dagli organi
giudiziari sia strumentale alla sussunzione in esse dei fatti concreti e, per questa via,
all’applicazione del regime speciale cui si accennava. L’interpretazione giudiziale
appare in questo caso fondata su una precomprensione che sovverte I’ordinario
schema di giudizio, anteponendo I’individuazione degli effetti cercati a livello di
disciplina alla scelta della fattispecie in cui sussumere le condotte illecite.

Quest’operazione si trasforma frequentemente in un ampliamento dei confini
delle fattispecie penali internazionali, o sul piano temporale — nel senso che se ne
cerca l’applicazione a fatti commessi prima della tipizzazione di tali figure
nell’ordinamento nazionale —, o su quello piu propriamente tipico, mediante
un’interpretazione estensiva di singoli elementi costitutivi oppure mediante
I’annullamento — per via interpretativa oppure tramite il giudizio di costituzionalita —

di elementi che hanno I’effetto di limitare la portata della fattispecie. La conseguenza
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immediata di tali pronunce & I’espansione dell’area del penal-internazionalmente
rilevante, e del relativo regime speciale, e produce quindi evidenti effetti in malam
partem.

Tuttavia, accanto a questa tendenza espansiva se ne manifesta un’altra
esattamente opposta, mediante la quale gli organi giudiziari svolgono un’operazione
di riduzione o delimitazione delle fattispecie penali internazionali, contrastandone
I’espansione provocata da interventi legislativi nazionali oppure da interpretazioni
giudiziarie. Si puo ipotizzare che questo tipo di interpretazione in certo modo
recuperi I’idea di offensivita e frammentarieta riferite, ovviamente, non alla sfera del
penale — poiché della rilevanza penale delle condotte in questione nessuno puo
dubitare —, bensi a quella del penale internazionale, connotato da particolari
dimensioni e gravita. Questa tendenza riduttiva, che assume le forme del controllo di
costituzionalita oppure della precisazione per via interpretativa degli elementi tipici e
dei loro confini, sembra manifestarsi in particolar modo nella giurisprudenza delle
Corti Supreme e ancor piu di quelle Costituzionali, mentre quella espansiva sopra
descritta accomuna queste ultime e le giurisdizioni inferiori. Tale tendenza, a
differenza della prima, non genera particolari effetti in malam partem, e per questo
motivo in relazione ad essa sembra piu facilmente accettabile I’attribuzione agli
organi giudiziari di un ruolo anche ampio nella costruzione delle fattispecie.

Entrambe queste tendenze interpretative si sviluppano comunque intorno al
nucleo centrale costituito dalla tipicita dei crimini internazionali, le cui maglie
vengono allargate o ristrette a seconda, appunto, del risultato ricercato e del grado di
attenzione rivolta ai principi che reggono il sistema penale. Entrambe si misurano
inoltre con la convergenza di differenti fonti normative, di provenienza
internazionale o nazionale, e con il difficile compito di cercarne una combinazione e
conciliazione.

Sulla base di questi punti comuni, cercheremo di valutare la validita, gli
effetti e la diffusione di queste due tendenze giurisprudenziali — espansiva e riduttiva
—, ed il modo in cui entrambe incidono sulla definizione tipica dei crimini
internazionali. L’idea di partenza & che il portato di questa giurisprudenza si
manifesti, in primo luogo, nel rapporto tra giudici e legislatori di un medesimo

ordinamento: si ripropone qui I’ancora dibattuta questione dei limiti al ruolo dei
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giudici, questione che emerge con urgenza maggiore in situazioni “critiche” e di
passaggio come quelle in cui si situa la giurisprudenza che analizziamo. A tal
proposito, vedremo come le Corti Supreme esplichino una funzione davvero
costituente nella configurazione dei regimi democratici emergenti dai processi di
transizione, nel continente latinoamericano ma non solo.

Ma la rilevanza dell’apporto creativo di tale giurisprudenza travalica i confini
nazionali, e finisce per influenzare direttamente anche I’interpretazione e gli
orientamenti sia di organi giudiziari di altri paesi, sia di tribunali penali
internazionali, sia infine di organismi internazionali per la tutela dei diritti umani.
Attraverso la circolazione giurisprudenziale tra paesi e continenti diversi, in
direzione orizzontale e verticale, ascendente e discendente, sta infatti emergendo un
fenomeno di jurisprudential cross-fertilization che diffonde soluzioni e schemi
argomentativi sviluppati in un determinato contesto, generando una reciproca e
costante interazione tra istanze differenti e anche lontane. A tale fenomeno
dedicheremo alcune considerazioni finali, volte essenzialmente a spiegare
I’importanza che la giurisprudenza latinoamericana riveste anche all’interno del
nostro continente europeo, e a suggerire la profondita dell’impatto che sta

provocando nell’evoluzione del diritto penale internazionale a livello mondiale.

Una volta tracciato per sommi capi il quadro di temi e questioni che la nostra
ricerca si propone di analizzare, pare opportuno premettere alcune indicazioni sulla
metodologia impiegata e sulla struttura di questo lavoro.

Il nucleo centrale é costituito dall’analisi delle sentenze delle Corti Supreme
latinoamericane che maggior rilevanza assumono nell’interpretazione delle
fattispecie penali internazionali. Tale disamina, cui € dedicato il capitolo Ill della
tesi, & organizzata sulla base delle due opposte tendenze — espansiva e riduttiva — che
riteniamo di individuare nella giurisprudenza esaminata, e cerchera di descrivere i
differenti percorsi argomentativi elaborati nell’ambito di queste macro-tendenze. Il
metodo adoperato in questa parte del lavoro e dunque essenzialmente empirico,
basato sull’esame diretto delle pronunce di varie Corti Supreme — e, come vedremo,

di alcuni tribunali ordinari —, oltre che comparatistico, poiché considera e confronta
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diversi ordinamenti nazionali®. Infine, I’approccio adottato non & semplicemente
descrittivo, ma cerchera di proporre una critica costruttiva ai profili piu problematici
o contraddittori delle interpretazioni giudiziali analizzate.

A questo esame analitico delle sentenze si & deciso tuttavia di premettere uno
studio sulla tipicita, che costituisce come si é detto la chiave di volta su cui si regge
I’intera attivita interpretativa dei giudici, nonché il proscenio su cui si manifesta il
loro crescente protagonsimo. Il limitato proposito di questa parte, trattata nel capitolo
| e strettamente funzionale al tema di ricerca scelto, é fornire un quadro teorico in cui
inserire poi I’analisi della giurisprudenza latinoamericana. Si cerchera quindi di
tracciare brevemente la nozione di tipicita nella sua duplice dimensione di principio e
categoria del diritto penale, di metterne in evidenza il legame con il principio di
legalita, da una parte, e con quello di offensivita, dall’altra, e di specificare il
contenuto del tipo penale che ne costituisce il precipitato tecnico. Inoltre, si
descriveranno sinteticamente i principali fattori che hanno contribuito all’emersione
del fenomeno di protagonismo giudiziale, e si segnaleranno i tratti specifici e
peculiari che al riguardo presenta il diritto penale internazionale.

La bibliografia di riferimento per questo capitolo teorico, come si osservera, €
prevalentemente italiana: questa scelta € determinata non solo dal fatto che si tratta
della cultura giuridica di formazione dell’autrice, ma anche dalla consapevolezza del
notevole apporto che la dottrina di questo paese ha fornito alla riflessione sul
concetto di tipo — rispetto al quale & parzialmente debitrice alla dottrina tedesca — e
sulla tipicita, in particolare — e questo invece & un tratto originale del pensiero
italiano — sul suo rapporto con il principio di offensivitda. Accanto alla dottrina
italiana compariranno anche alcuni autori spagnoli che hanno specificamente trattato,
anche in questo caso con forti legami con il pensiero tedesco, il tema della tipicita.
L’inserimento di tali citazioni si spiega sulla base della somiglianza di vedute con la
dottrina italiana, nonché sulla circostanza che il pensiero giuridico spagnolo e quello
nel quale prevalentemente & avvenuta, da un punto di vista geografico e culturale, la

gestazione di questo lavoro.

® Peraltro I’approccio comparatistico, “da metodo opzionale di qualche scuola” sta diventando oggi,
sullo sfondo del fenomeno di internazionalizzazione e moltiplicazione delle fonti normative e della
politica criminale, un vero e proprio “requisito necessario del sapere penalistico”: M. DONINI, Il volto
attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, 2004,
p. 193.
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Nel secondo capitolo si avvertira un cambiamento dell’angolo visuale, poiché
si passera a descrivere le fattispecie penali internazionali, le fonti internazionali che
le prevedono, la loro struttura tipica e le eventuali disomogeneita che si manifestano
a livello nazionale — limitatamente al continente latinoamericano — in sede di
tipizzazione di tali crimini. Questa panoramica non ha alcuna pretesa di esaustivita,
ma intende solamente tracciare il quadro di riferimento su cui si innesta
I’interpretazione giudiziale che si andra poi ad analizzare: di conseguenza, dopo
alcune considerazioni sui tratti caratterizzanti il diritto penale internazionale in
generale, ci si concentrera sulle sole fattispecie — e, all’interno di esse, su quei soli
aspetti — che hanno costituito oggetto delle pronunce delle Corti Supreme
latinoamericane. Inoltre, alcuni dei profili critici delle fattispecie verranno in questa
sede semplicemente menzionati, rinviando per un approfondimento del dibattito su di
essi al terzo capitolo.

La virata verso il diritto penale internazionale e le fonti internazionali
determina ovviamente un mutamento nel tipo di bibliografia utilizzata: oltre alla
dottrina italiana — nella quale invero non molti autori si sono occupati di questi temi
in modo approfondito — e a quella spagnola, si citeranno ampiamente autori inglesi o
anglofoni, ineludibile riferimento in materia. Nell’analisi della struttura tipica delle
fattispecie si citeranno inoltre pronunce dei tribunali penali internazionali, in
particolar modo della Corte Penale Internazionale e dei Tribunali per I’ex-
Yugoslavia ed il Ruanda, i quali hanno fornito un apporto significativo alla
precisazione e descrizione dei singoli elementi tipici dei crimini internazionali, a
conferma della speciale centralita della giurisprudenza in questo ambito del diritto.
Infine, si citeranno anche autori latinoamericani, in particolar modo i membri del
Gruppo Latinoamericano di Studi sul Diritto penale internazionale, che da anni si
occupano in modo approfondito di questa materia, nelle declinazioni e con le
specificita che assume in quel continente.

Anche nel terzo capitolo, che come si e detto & dedicato all’analisi delle
sentenze delle Corti Supreme latinoamericane, si prenderanno a riferimento tali
autori, in questo caso in misura assolutamente prevalente, poiché come si puod

immaginare sono tra i pochi ad aver esaminato le sentenze oggetto di studio.
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Infine, dopo questo esame analitico delle sentenze, il quarto e ultimo capitolo
sara dedicato ad alcune considerazioni piu ampie su tale giurisprudenza: piu
precisamente, si intende riflettere sugli effetti che essa esplica, in primis, in relazione
alle garanzie a favore dei soggetti imputati, rispetto ai quali fonda un vero e proprio
regime penale differenziato, e al principio di legalita, che appare decisamente
trasformato per effetto di alcune di queste tendenze interpretative. Inoltre, si
prenderanno in considerazione le dinamiche che ciascuna di queste tendenze produce
nei rapporti con il legislatore nazionale. Vedremo come ciascuna delle due tendenze
interpretative individuate partecipi, in modo diverso, al processo di armonizzazione
delle norme che prevedono le fattispecie penali internazionali, contribuendo ad
eliminare le difformita che ancora sussistono a livello locale e rivendicando invece,
in alcuni casi, il rispetto di alcune specificita nazionali legittimate dal pluralismo.

Si svolgeranno poi alcune riflessioni sulle finalitd, pit 0 meno occulte, che
animano gli organi giudiziari nell’elaborazione dei percorsi interpretativi descritti,
per rispondere alla tesi iniziale secondo cui queste pronunce si basano sull’uso
strumentale della sussunzione tipica volto a produrre gli effetti pratici del c.d. regime
speciale dei crimini internazionali. Come vedremo, si tratta di una finalita che
compare nella sola tendenza espansiva, e che coesiste comunque con un altro fine, di
carattere simbolico, il quale non mira invece alla produzione di alcuna conseguenza
specifica in termini di disciplina. Si cerchera anche di definire la finalita alla base
dell’opposta tendenza delimitativa, ed il suo possibile ruolo nella perimetrazione del
penal-internazionalmente rilevante.

Rivolgeremo un cenno anche ad un aspetto specifico che connota la
giurisprudenza esaminata in relazione al contesto di transizione in cui si inserisce:
vale a dire, al suo valore costituente nella conformazione delle nuove societa
democratiche, con le sfumature positive o negative che tale funzione pud assumere e
con i connessi rischi di invasione di sfere extra-penali quali la politica e la storia.

Nello svolgere tali considerazioni, si terranno presenti le differenze sussistenti
tra I’attivita svolta dalle Corti Supreme in qualita di giudici penali di ultima istanza e
quella che rientra invece nel controllo di legittimita costituzionale, oltre alle
specificita derivanti dalla configurazione del sistema giudiziario di ciascuno dei paesi

interessati. Tuttavia, emergera come, a prescindere da tali differenze, la
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giurisprudenza delle Corti Supreme sia sempre connotata da una speciale autorita
persuasiva che ne determina la diffusione anche a prescindere dall’esistenza di un
vincolo formale rispetto ad essa.

L’individuazione di questo speciale valore persuasivo ci permettera inoltre di
spiegare un’altra importante dimensione dell’impatto esercitato dalla giurisprudenza
analizzata: essa infatti partecipa al movimento di circolazione giurisprudenziale tra i
vari ordinamenti giudiziari nazionali e gli organi internazionali e penali
internazionali. Queste dinamiche producono interessantissimo fenomeni di
interazione, che permettono lo scambio di schemi ermeneutici e paradigmi
argomentativi e conducono verso la formazione di un nuovo ordine mondiale.
All’interno di esso, i giudici — e le Corti Supreme in particolare —, protagonisti di una
progressiva mondializzazione, si rivelano dei fondamentali artefici del processo di

armonizzazione del diritto penale internazionale.
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CAPITOLO PRIMO
LA TIPICITA COME PROSCENIO DEL PROTAGONISMO
GIUDIZIALE

1. Premessa

Nel contesto della prolifica attivita delle Corti Supreme latinoamericane, il
loro apporto al diritto e alla giustizia penale internazionale si manifesta con
particolare intensita nella definizione della struttura tipica dei crimini internazionali.

Questa centralita della tipicita riflette, in parte, un dato strutturale del sistema
penale, che assegna a tale categoria® — e al corrispondente principio — molteplici e
fondamentali funzioni sia nella fase di redazione delle norme che in quella
interpretativa e applicativa, oltre a fungere da luogo privilegiato della dinamica
dialogica e talora conflittuale mediante cui legislatore e giudice interagiscono nella
selezione e definizione delle condotte criminose.

Ma nella giurisprudenza che analizzeremo la tipicita assume un ruolo forse
ancora piu essenziale, poiché essa viene utilizzata come vero e proprio grimaldello,
da parte dei tribunali latinoamericani?, per applicare il regime speciale dei crimini
internazionali, che prevede in primis I’ imprescrittibilita e I’impossibilita di concedere
amnistie o indulti®. Attraverso interpretazioni che allargano le maglie dei tipi penali

internazionali, i giudici latinoamericani ne estendono la portata applicativa a

! La tipicita & una categoria geograficamente condizionata, poiché non tutti gli ordinamenti 1’hanno
concettualizzata, pur riconoscendola implicitamente. Non approfondiremo tale profilo; basti solo
precisare che lo stesso termine “tipicita”, piuttosto chiaro nel pensiero giuridico italiano, in quello
tedesco dove si puo ritenere che abbia avuto origine (Tipizitdt- Typus come separato rispetto al
Tatbestand) e in quello spagnolo (tipicidad), non sembra traducibile in francese ed inglese, quale
riflesso dell’estraneita del corrispondente concetto rispetto a tali sistemi.

2 Precisiamo fin d’ora che la nostra ricerca si concentrera sulla giurisprudenza delle Corti Supreme
latinoamericane — accompagnata da alcune pronunce particolarmente rilevanti dei tribunali inferiori —
che si & direttamente impegnata nella definizione della struttura tipica dei crimini internazionali, al
fine di piegarla, per cosi dire, all’esigenza di sussumervi i fatti oggetto di giudizio, oppure
semplicemente al fine di chiarirne gli elementi e la portata.

¥ Si veda sul punto il capitolo 11, par. 7.1.1.
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condotte che a rigore non vi rientrerebbero, proprio al fine di assoggettarle a tale
disciplina speciale in deroga al regime penale ordinario®. Al tempo stesso, anche
quelle tendenze giurisprudenziali che all’opposto mirano a delimitare la categoria dei
crimini internazionali assumono come perno del proprio intervento gli elementi tipici
delle fattispecie, precisando o consolidando confini che rischiano altrimenti di subire
una slabbratura®.

Prima di addentrarci nell’analisi della giurisprudenza latinoamericana
menzionata, € opportuno delineare un quadro teorico di carattere generale sul
poliedrico concetto di “tipicitd”, assunta come lente d’analisi privilegiata nella nostra
ricerca. Questa panoramica non ha la pretesa di svolgere un’analisi esaustiva del
concetto e della sua evoluzione all’interno della dogmatica penalistica, ma di fissare
alcuni punti essenziali che spieghino e giustifichino, in primo luogo, la nozione e il
contenuto di “tipo penale” assunti nel presente lavoro, e, in secondo luogo, i motivi
per cui proprio questa categoria si presta alla rinnovata mappatura dei ruoli e rapporti
tra potere legislativo e giudiziario nel sistema penale complessivamente inteso e, con

alcuni tratti peculiari, in quello della giustizia penale internazionale.

2. | due volti della tipicita: principio e categoria

La tipicita® compare nel discorso penalistico’ con un doppio volto: come

principio, tradizionalmente inteso come “un particolare aspetto del principio di

»8

legalita imperante in materia di reati e di pene””, e come categoria dogmatica, che

* Si veda infra, cap. 111, par. 2.

> Si veda infra, cap. Il, par. 3.

® “Tipicita” e “tipo” derivano etimologicamente dal latino Typus e dal greco tomoc, termini che
indicano I’impronta, la figura 0 modello di una cosa della realta. Originariamente coniato nell’ambito
delle arti plastiche (la sua radice etimologica ¢ la stessa del verbarvrro, “battere™), il suo significato
e stato poi oggetto di una progressiva astrazione fino ad assumere il significato a noi oggi noto di
“schema ideale”.

" Nella dottrina italiana, contributi essenziali allo studio della tipicita sono quelli di A. GARGANI, Dal
“corpus delicti” al “ Tatbestand” . Le origini della tipicita penale, Milano, 1997; G. VASSALLI, voce
Tipicita (diritto penale), in Enciclopedia del diritto, XLIV, Milano, 1992, pp. 536 ss.; R. ALAGNA,
Tipicita e riformulazione del reato, Bologna, 2007; M. RoNco, Il principio di tipicita della fattispecie
penale nell’ ordinamento vigente, Torino, 1979.

® G. VASSALLI, voce Tipicita (diritto penale), cit., p. 536.
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concorre, insieme all’antigiuridicitd e alla colpevolezza, alla conformazione del
reato’,

Queste due diverse forme, ben distinte sul piano concettuale, in realta si
compenetrano e condizionano vicendevolmente.

Il principio di tipicita impone al legislatore il mandato di configurare le
condotte sanzionate penalmente secondo un certo metodo — la tipizzazione -; come
risultato di tale attivita appare la tipicitd come categoria, che costituisce il precipitato
tecnico di quel principio e gli assegna un luogo specifico nella struttura complessiva
del reato. In questa seconda accezione, la tipicita si manifesta come terreno
privilegiato di incontro, e — talora — di scontro, tra legislatore ed interprete, i quali
concorrono, come vedremo, alla configurazione dei tipi penali in vista della loro
applicazione ai casi concreti.

A queste molteplici sfaccettature corrisponde inoltre una pluralita di funzioni
che la tipicita & chiamata ad assolvere negli ordinamenti penali: alla funzione —
primaria — di garanzia dei cittadini nei confronti del potere punitivo statale e dei suoi
eventuali abusi, si accompagna un ruolo di fondamento del giudizio di illiceita penale
e della conseguente sanzione e di sistematizzazione della compagine di condotte che
lo Stato ritiene meritevoli di pena.

Pur nella consapevolezza della stretta relazione che unisce la tipicita intesa
come principio alla categoria della tipicita e alle corrispondenti plurime funzioni,
cerchiamo ora di scomporre questi due volti, partendo dalla dimensione piu astratta e
ampia che caratterizza il principio per poi muovere verso la sua concretizzazione

come categoria all’interno della sistematica penale™.

% Similmente, GARGANI afferma che la tipicita rappresenta “sia un carattere del reato (ovvero I’essere
questo descritto per tipi), sia il primo requisito che un accadimento (reale o concreto) deve possedere
per poter essere considerato un reato”: A. GARGANI, Dal “ corpus delicti” al “ Tatbestand” . Le origini
della tipicita penale, Milano, 1997, p. 1. L’Autore segnala I’intrinseca ambivalenza di significato del
termine tipicita, sia nel linguaggio comune sia di conseguenza in quello giuridico, all’interno del qule
assume la valenza di “predeterminazione legale di determinati istituti giuridici assunti come modelli
ideali ed astratti” e di “corrispondenza e conformita del fatto storico allo schema normativo” (ivi, p.
12). Ritroveremo questa ambivalenza nel corso della nostra analisi.

10 Questa duplice fisionomia non costituisce in realta un tratto unico della tipicita, ma si manifesta
anche in relazione ad altri principi-categorie penalistiche: si pensi ad esempio alla colpevolezza, che €
al contempo principio ispiratore costituzionalmente riconosciuto che legittima e delimita I’intervento
penale, e categoria autonomamente identificata nella teoria del reato.
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3. Il principio di tipicita nella sua duplice dimensione materiale e formale

Nella sua fisionomia di principio, la tipicita si articola in due profili, uno
formale, che discende direttamente dal principio di legalita, ed uno materiale,

connesso ai principi di offensivita e sussidiarieta penale.
3.1. Tipicitaelegalita: il profilo formale

La tipicita é stata definita come la “precisa predeterminazione dei casi in cui
un fatto va considerato — 0 puo essere considerato — come reato, accompagnata da
una descrizione piu 0 meno particolareggiata dei suoi elementi oggettivi e soggettivi,
nonché la predeterminazione dei tipi di pena irrogabili per ogni singolo caso e del
loro rispettivo contenuto afflittivo™*.

Si & acutamente osservato'? che essa non costituisce un elemento indefettibile
del reato: tale e unicamente il fatto, quale prima macro-categoria in cui si articola la
struttura del reato, ma che non necessariamente deve coincidere con il fatto tipico,
nel senso che una sua descrizione in termini generali e addirittura vaghi non inficia di
per sé I’esistenza del reato. Questa previa distinzione sembra invece spesso
dimenticata dalla teoria del reato, che “risente di questo scambio terminologico tra
fatto e fattispecie”®®. Tuttavia, come precisa VAssALLI™, la tipicita costituisce un
carattere proprio del reato e dell’intero sistema, e discende da principi normativi che
disegnano la fisionomia fondamentale dei moderni ordinamenti penali'®, tessendo un
legame irrinunciabile con il fatto.

Piu precisamente, la tipicita “si configura come aspetto particolare del

principio di legalita”'®

, specificandone il contenuto in relazione all’obbligo imposto
al legislatore di redigere le norme penali secondo un metodo che ne assicuri la
chiarezza, determinatezza e precisione. Il tipo penale, che emerge come risultato

dell’attivita legislativa conforme a tale obbligo, costituisce dunque il precipitato

1 G. VASsALLI, voce Tipicita, p. 536.

2 Ipem, 11 fatto negli elementi del reato, in RIDPP, 1984, p. 552.
3 A. PAGLIARO, |l fatto di reato, p. 148.

' G. VassALLL, |l fatto negli elementi del reato, cit., p. 552.

5 1vi, p. 550.

18 Cosi A. GARGANI, op. cit. p. 23.
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tecnico del principio nullum crimen sine lege, la sua necessaria concretizzazione'’ o,
ancor piu, il suo “condensato, il corpo stesso”*®.

Alla luce di questa sua idoneita a dettare linee direttrici che informano I’intera
teoria del reato, riteniamo che si possa riconoscere alla tipicita, che VASSALLI
definisce come carattere del reato, la dignita di vero e proprio principio®, vista la
sua funzione di orientamento del legislatore e/o dell’interprete nella codificazione e
applicazione delle regole, secondo la nota definizione doniniana®. Piu precisamente,
essa costituirebbe un sotto-principio o corollario del piti ampio principio di legalita®,
con cui principio di tipicita condivide la ratio garantista, volta a tutelare la certezza
giuridica e, in via mediata, la libertd individuale dei consociati?’: solamente la
descrizione in termini chiari e precisi di una condotta illecita e delle sue conseguenze
sanzionatorie puo infatti permettere ai cittadini di conoscere adeguatamente i confini
tra condotte permesse e condotte vietate, e le specifiche conseguenze che
I’ordinamento riserva a queste ultime. Al tempo stesso, la tipicita come mandato

imposto al legislatore costituisce un valido strumento per consolidare i limiti

Y AE. REYES, Latipicidad, Bogota, 3° ed., 1976, p. 31.

8 R. ALAGNA, op. cit., p. 182.

19 Di avviso contrario sembra invece Marcello GALLO, il quale lo definisce come un “requisito” che
riguarda specificamente i tratti del fatto regolato: cfr. M. GALLO, Appunti di diritto penale. Vol. II: 11
reato. Parte |: La fattispecie oggettiva, Torino, 1999, p. 41. Anche PALAZZO lo relega al rango di
“canone metodologico, inespresso e privo di forza normativa, quasi di un abito mentale”, che
difficilmente pud costituire un parametro di diretta applicazione nel controllo di costituzionalita: F.
PALAZZzO, Legge penale, in Digesto delle discipline penalistiche, VI, Torino, 1993, p. 343.

20 Questa definizione del “principio”, unitamente alla sua distinzione rispetto alle “regole”, ritorna nel
pensiero di quest’Autore: v. M. DONINI, Teoria del reato. Una introduzone, Padova, 1996, p. 26 (ma
anche voce Teoria del reato, in Digesto delle discipline penalistiche, XXIV, Torino, 1993, pp. 234-5).
L’Autore, oltre a precisare che i principi ammettono una certa elasticita nelle forme di
concretizzazione (ivi, p. 33), traccia una distinzione tra principi dimostrativi o assiomatici, dotati di
forza cogente, e informatori o argomentativi, che valgono quale criterio ispiratore del legislatore e
dell’interprete ma non lo obbligano direttamente né sono direttamente giustiziabili.

2! La dottrina italiana concorda nel riservare alla tipicita un apposito spazio all’interno dell’art. 25 co.
2 della Costituzione che sancisce il principio di legalita penale. RONCO, ad esempio, arriva a questa
conclusione sulla base di una interpretazione sistematica della disposizione costituzionale, nonché
ragionando sul significato del termine “fatto”, da concepire come “complesso di tutti gli elementi
oggettivi e soggettivi della fattispecie criminosa, come complesso di tutte le note cui € ricondotta la
punibilita” (M. RoNcCO, op. cit., p. 117). BRICOLA fonda invece la copertura costituzionale del
principio di tassativita (cui e strettamente legato quello di tipicita) sulla ratio ispiratrice dell’art. 25
co. 2 Cost. e su dati testuali quali I’art. 13 Cost. (rilevando come, se questa norma richiede la
tassativita in sede cautelare, a maggior ragione essa debba essere rispettata in ambito strettamente
penale), oltre che sul collegamento con altri principi costituzionalmente sanciti quali I’obbligatorieta
della sanzione penale (di cui la tassativita sarebbe parametro di verifica) e il diritto alla difesa (che
comporta il diritto alla precisa contestazione dell’addebito): cfr. F. BRICOLA, La discrezionalita nel
diritto penale, Milano, 1965, pp. 277-279 e IDEM, Legalita e crisi, Legalita e crisi: I'art. 25, commi 2
e 3 della Costituzione, rivisitato alla fine degli anni ‘70, in La questione criminale, 1980, pp. 209-210.
22 Cosi ad es. R. ALAGNA, op. cit., p. 178.
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dell’attivita interpretativa affidata al giudice, assicurando in tal modo, in via mediata,
la garanzia dei cittadini contro gli eventuali arbitri del potere giudiziario®.

3.1.1. Tipicita, determinatezza e precisione

La tipicita, come si € detto, concorre ad integrare il contenuto del principio di
legalita, ma non ne esaurisce la portata: essa convive e si interseca con altri corollari
rispetto ai quali & opportuno qualche chiarimento.

In primo luogo, essa coesiste con il principio di riserva di legge, il quale — nel
richiedere che le norme penali siano contenute in leggi approvate dal Parlamento — si
muove perd su un piano piu propriamente formale, laddove I’obbligo di tipicita

“costituisce il versante materiale del principio di legalita”?*

, € si ripercuote sul
contenuto della legge penale. Mentre la riserva di legge si occupa delle fonti della
norma penale, il principio di tipicita — e quelli di tassativita e determinatezza —
agiscono sulla qualita della norma stessa®®, incidendo sulla sua formulazione tecnica
e sulla sua interpretazione e applicazione. Inoltre, questi due corollari del principio
di legalita si preoccupano di ridimensionare due rischi differenti: mentre la riserva di
legge mira a bloccare I’arbitrio del potere esecutivo, la determinatezza-tassativita, e
con essa il mandato di tipicita, tende a prevenire quello del potere giudiziario®’.

Un intreccio ben piu stretto e complesso unisce invece la tipicita ai principi di
tassativita, determinatezza e precisione e al divieto di analogia, i quali vengono
variamente definiti e combinati all’interno di quella che costituisce appunto la
dimensione materiale del principio di legalita.

VASSALLI considera la tipicita come il risultato della combinazione tra la

determinatezza e la tassativita, a sua volta scindibile nel divieto di analogia, rivolto al

2 Sul punto v. infra, parr. 6 e ss. di questo stesso capitolo.

# A. Ruiz ROBLEDO, El mandato de tipicidad como limite al legislador, in AGUIAR DE LUQUE Y
OTROS, Constitucion, Estado de las autonomias y justicia constitucional. Libro homenaje al prof.
Gumersinto Trujillo, Valencia, 2005, p. 370. Traduzione libera e corsivo aggiunto.

% R. ALAGNA, op. Cit., p. 208.

% F_ BRICOLA, Legalita e crisi, cit., p. 183.

7’ M. RoMANO, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, 3° ed., Milano, 2004, art. 1, nota
margine 29 e F. BRICOLA, Legalita e crig, cit., p. 184, che denuncia il diffuso equivoco di considerare
equivalenti tali due profili, attribuendolo alla mancata percezione della differenza tra I’esigenza
specifica di garanzia — che fonda la riserva di legge — e I’esigenza di certezza su cui si basa il principio
di tassativita (p. 191).
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giudice, e nel divieto dell’uso di una tecnica esemplificativa e di clausole di chiusura,
destinato invece al legislatore nel momento della formulazione della norma®.
Determinatezza e tassativita concorrerebbero dunque come principi, entrambi
cogenti, a determinare il volto della tipicita penale: la prima disegnando i connotati
della figura, la seconda traducendosi, di fatto, nel divieto di applicare la figura
delittuosa a casi concreti non perfettamente corrispondenti alla descrizione
normativa®’.

GARGANI afferma, in termini forse un po’ vaghi, che “il principio di tipicita
contiene in sé un duplice aspetto di garanzia, tutelato dalla Costituzione: quello di

determinatezza e quello di tassativita”*

, salvo poi precisare, in consonanza con la
duplice dimensione che individua nel principio di tipicita, che “il principio di
determinatezza ed il principio di tassativita attengono rispettivamente al profilo
statico e al profilo dinamico della tipicita”>".

Una disincantata ammissione della difficolta nel delimitare in modo preciso i
concetti di tassativita e determinatezza é rinvenibile in un lavoro di Moccia, che,
dopo aver proposto una distinzione concettuale secondo la quale “la determinatezza
rappresenta una caratteristica attinente alla redazione delle fattispecie” e la tassativita
invece “parrebbe riguardare il momento, dinamico, dell’applicazione della norma ed
ha la funzione di impedire I’estensione della disposizione a casi non previsti”,
sostiene che “si tratta, comunque, di aspetti tanto strettamente connessi, per cui
appare corretto un riferimento contestuale ad entrambi i termini”®2.

Configurando in modo leggermente differente questo intreccio di principi,
PALAZzz0*® ritiene invece che la determinatezza sia pill vasta, e nel contempo
sintomatica, della tassativita. Secondo I’Autore, il principio di determinatezza opera
in un duplice momento e nei confronti di due destinatari: sul piano della
formulazione legislativa, imponendo al legislatore una determinata tecnica di
redazione delle norme incriminatrici, e nel momento dell’interpretazione e

applicazione di queste ultime, affidata al giudice, nei cui confronti assume I’aspetto

%8 G. VASSALLI, voce Tipicita, cit., pp. 540-1.

2 | bidem.

%0 A. GARGANI, Op. cit., p. 31.

3L |vi, p. 35.

2 s, Moccla, La promessa non mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di
determinatezza/tassativita nel sistema penale italiano, Napoli, 2001, p. 13.

% F. PALAZZ0, || principio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979, passim.
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del divieto di analogia®. La tipicita, di conseguenza, si presenterebbe come
precipitato tecnico del principio di determinatezza e, indirettamente, come
prerequisito essenziale per I’effettivo rispetto della tassativita da parte del giudice nel
momento applicativo della norma.

Ad una simile lettura aderisce ALAGNA, che pure unifica nel principio di
determinatezza il mandato rivolto al legislatore e quello rivolto al giudice: esso
infatti, inteso come “idoneita di un dato letterale a essere conosciuto e compreso”, si
rivolge non solo al legislatore, imponendogli un obbligo di “accuratezza nella
legislazione”, ma anche all’interprete, rispetto al quale si pone come divieto di
analogia™®.

MARINUCCI e DoLcIni, pur concordando sull’equivalenza tra principio di
tassativita e divieto di analogia, propongono una definizione del principio di
determinatezza che lo inserisce piu propriamente nel momento di accertamento
probatorio che il giudice svolge nel processo; attribuiscono invece al principio di
precisione, che si rivolge direttamente al legislatore, il compito di imporre la
descrizione del fatto e della corrispondente sanzione nel modo il piu preciso
possibile®®. Anche SoTis sottolinea la rilevanza della tipicitad in questo secondo
momento interpretativo, ritenendo che essa indichi “all’interprete dei doveri
procedurali a cui attenersi nell’attivita di applicazione del diritto”*".

Al di la di tali differenti sfumature nella descrizione dei rapporti interni tra i
concetti di determinatezza, tassativita, precisione e divieto di analogia, emerge come
il principio di legalitd comprenda un’esigenza di chiarezza e puntualizzazione delle
norme incriminatrici, in modo da garantirne la conoscibilita da parte dei consociati e,
per quanto possibile, la certezza applicativa. Questo requisito si traduce
nell’imposizione al legislatore dell’obbligo di redigere tali norme con certe

accortezze e secondo una determinata tecnica, denominata tipizzazione®.

% IDEM, voce Legge penalg, cit., p. 355.

% R. ALAGNA, op. Cit., p. 185.

% G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, 2° ed., Milano, 2006, pp. 57
SS.

%7 C. SoTls, Formule sostanziali e fruibilita processuale: i concetti penalistici come “ programmi di
azione”, in Diritto penale e processo, fasc. 9, 2009, p. 1154.

% Anche la Corte Costituzionale italiana ha riconosciuto che il “tipo” & il punto di riferimento della
sufficiente determinatezza (C. Cost., 15.5.1989, n. 247, in tema di frode fiscale, e 11.06.1990 n. 282
in tema di nulla-osta per la prevenzione degli incendi): “la misura e la natura della determinatezza
costituzionalmente imposta ¢ quella che consente alla fattispecie di esprimere un “tipo criminoso”
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Quest’ultima pud dunque essere vista come uno strumento, ormai consolidato negli
ordinamenti penali, per la realizzazione del principio di determinatezza e piu in
generale di quello di legalita, in funzione di garanzia dei cittadini. La determinatezza
si manifesta dunque “in simbiosi con la tipicita”, & “condizione per il raggiungimento
di un alto grado di tipicita”*®. Al tempo stesso, la tipicita assume una dimensione
dinamica che viene in rilievo nel momento dell’accertamento processuale e che

impone al giudice determinati limiti dell’attivita interpretativa.

3.1.2. Lagradualita della determinatezza

Una volta riconosciuta questo legame diretto tra tipicita e determinatezza-
tassativita, occorre tuttavia riconoscere che gli obblighi che tali principi impongono
in sede di redazione delle norme incriminatrici non devono essere intesi in modo
eccessivamente rigido. L’ineliminabile complessita del reale, infatti, ne determina
I’irriducibilita a dettati normativi assolutamente chiari, univoci e completi: gli attori
del sistema penale sono quindi impegnati nell’incessante ricerca di un coordinamento
tra queste due forze opposte, vale a dire I’ideale di determinatezza e precisione, da un
lato, e la realta fattuale con cui ci si misura, dall’altro. La ricerca di questo equilibrio
si concentra in due momenti diversi e collegati: nella fase di redazione delle
disposizioni normative, di cui si occupa il legislatore e, successivamente,
nell’applicazione giudiziale di tali norme.

Inoltre, il rischio insito in una concezione troppo rigida della determinatezza e
di scivolare in un metodo casistico®® che finisce per estromettere dalla sfera di
punibilita tutta una serie di condotte che in un’ottica di necessita e proporzione
meriterebbero invece di essere punite, ma che il legislatore non ha potuto
espressamente prevedere o perché eccessivamente numerose, o perché sopravvenute
in un momento successivo alla formulazione della norma.

Di conseguenza, il problema della determinatezza non si concentra tanto sulla

sua concettualizzazione, ma si manifesta piu che altro nell’individuazione del grado

elastico ma tuttavia espressivo di un omogeneo contenuto di disvalore” (cfr. F. PALAZZO, voce Legge
penale, cit., p. 357).

¥ R. ALAGNA, op. cit., p. 209, riferendosi alla teorizzazione di Beling.

0 Avverte contro questo rischio di “casuismo” J.J. MORESO, Principio de legalidad y causas de
justificacion. (Sobre el alcance de la taxatividad), in Doxa, n. 24, 2001, pp. 533-534.
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0 misura di determinatezza accettabile per considerare la norma conforme al
principio di legalita. In questo senso risulta impossibile stabilire delle regole fisse, un
parametro univoco per identificare la soglia minima di determinatezza necessaria per
rispettare tali principi*": “si ha piuttosto uno spostamento del livello di conciliabilita
della norma con i principi costituzionali a seconda del rilievo che essa occupa nella
funzione di protezione di certi beni giuridici e delle diverse possibilita espressive in
relazione alle esigenze di una loro tutela”*.

Si tratta essenzialmente di trovare “il giusto mezzo” tra una descrizione delle
condotte incriminate fin troppo dettagliata e precisa, che rischia di sfociare nella
tecnica casistica, e una generalizzazione eccessiva che, pur favorendo la
realizzazione della giustizia nel caso concreto, pud minare la certezza giuridica®. Gli
standard elaborati per individuare questo grado “ideale” di determinatezza non sono
uniformi nei diversi ordinamenti, anche se esiste un certo consenso intorno alle — pur
generiche — indicazioni per cui i tipi penali devono essere prevedibili e non devono
concedere un’eccessiva discrezionalita alle autorita giudiziarie*. Inoltre, questo
punto di equilibrio puo essere diversamente collocato, anche all’interno di un
medesimo ordinamento, a seconda della fattispecie cui di volta in volta si riferisce:
come rileva FORNASARI, infatti, esistono alcune fattispecie che contengono “valvole
respiratorie”, volte a rendere possibile “I’adeguamento della norma alla realta o alla

145

particolare situazione di fatto [...] oppure a modifiche del costume sociale”™, rispetto

alle quali il principio di tassativita si esprime in modo attenuato.

* e proposte per I’individuazione di questo parametro sono molteplici: all’idea della prevalenza
della giustizia materiale sulla certezza del diritto, fatta propria dalle sentenze sugli spari al muro di
Berlino, si & opposto il parametro della “massima determinatezza possibile”. Altri Autori propugnano
una teoria fondata sulla distinzione tra elementi descrittivi — che non possono individuare classi ampie
ed eterogenee di oggetti — ed elementi valutativi — per i quali la legge deve esprimere il parametro
mediante cui operare la valutazione sottesa all’elemento. Cfr. R. ALAGNA, op. cit., pp. 186-7.

*2Cosi M. RoMANO, Commentario, art. 1, nota a margine 32. Opinione contraria manifesta invece
PALAZzO, secondo cui il principio di determinatezza “si pone essenzialmente come un limite
invalicabile”, non ammette graduazione e non pud essere ridotto a mero “criterio di ordine all’interno
delle tecniche legislative utilizzabili” (F. PALAZZzO, Il principio di determinatezza, cit., pp. 309-10).

* In termini simili R. MARQUEZ PIRERO, El tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mismo,
México D.F., 1992, p. 136.

* Questo afferma DONDE MATUTE all’esito di una esaustiva analisi della concezione e attuazione del
principio di legalita nei sistemi di common law (Regno Unito e Stati Uniti) e in quelli di civil law (per
i quali prende a modello il sistema messicano): cfr. J. DONDE MATUTE, Principio de legalidad penal:
perspectivas del derecho nacional e internacional, Barcelona, 2007, p. 319.

*> G. FORNASARI, Brevi note sul metodo interpretativo del giudice penale e sulla funzione dogmatica
della giurisprudenza, in A.M. STILE (a cura di), Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto
penale, Napoli, 1991, p. 249.
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Il grado di determinatezza della norma dipende quindi essenzialmente da
quanto la tecnica legislativa riesce a raggiungere quel giusto equilibrio tra le opposte
esigenze di certezza giuridica e giustizia del caso concreto con riferimento alla
specifica fattispecie*®. 1l metodo prescelto nella sfera penale per combinare queste

due pulsioni & appunto la costruzione tipologica delle norme incriminatrici.

3.2. Ladimensione materiale della tipicita eil principio di offensivita

Il vincolo con la legalita ora descritto non esaurisce pero il contenuto e le
funzioni della tipicita®’.

Il principio di legalita di per se stesso non e infatti sufficiente ad attuare
I’ispirazione garantista che lo anima, rischiando di ridursi a mero strumento di
subordinazione politica dell’autorita giudiziaria nei confronti del potere legislativo.
Ad evitare questo indesiderato esito, contraddittorio rispetto alla ratio del principio
democratico, provvede appunto la tipicita del fatto, che “costituisce I’insostituibile
premessa per attribuire al principio di legalita, nonché al divieto di applicazione
analogica della norma penale incriminatrice, un effettivo e permanente valore di
garanzia”*.

Accanto alla dimensione formale, vincolata al principio di legalita, esiste
dunque un’altra faccia del principio di tipicita, che rimanda invece ai principi di
offensivita, sussidiarieta e frammentarieta che informano i sistemi penali quali criteri
orientativi della politica criminale®.

In questa altra veste, la tipicita si prospetta come “principio direttivo di

ricostruzione degli istituti penali intorno alla nozione di bene giuridico, in quanto

*® FORNASARI individua questo punto di equilibrio, che permette I’adempimento del “ruolo
marcatamente liberale di argine posto dal legislatore all’arbitrio giudiziale”, nel fatto che “al giudice
sia preclusa la possibilita di estendere la portata della fattispecie incriminatrice e vi sia sufficiente
chiarezza sulla scelta di valore (in astratto) compiuta in sede legislativa” (G. FORNASARI, Il principio
di inesigibilita, Padova, 1990, p. 204, e IDEM, Brevi note sul metodo interpretativo del giudice penale,
p. 249-250).

*Ivi, p. 77; 1. NAVARRO FRiAs, Mandato de determinacion y tipicidad penal, Granada, 2010, passim.

*8 M. RoNCoO, Il principio di tipicita, cit., p. 105.

* Segnala DONINI come i principi di sussidiarieta (0 ultima ratio) e offensivita o0 necessaria lesivita
siano “ormai assurti a endiadi sulla base dell’argumentum libertatis” (M. DONINI, voce Teoria del
reato, cit., p. 230). Secondo I’Autore, la frammentarieta costituisce invece non un principio, bensi un
criterio, poiché non esprime direttive per il legislatore e I’interprete, ma descrive “I’obiettiva tendenza
del sistema” (M. DONINI, Teoria del reato, cit., p. 32).
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"0 Essa

nozione che consente I’unificazione concettuale di ogni tipo di delitto
traduce in termini pratici I’idea che il diritto penale debba essere ispirato, e
circoscritto, alla protezione dei beni giuridici®’, e mira a realizzare
programmaticamente il principio di offensivita®>.

Quest’ultimo, com’e noto, condivide con il principio di legalita la medesima
ratio garantista, anche se si concentra, piu che sul rischio di arbitrio e prevaricazione

del potere punitivo, sul pericolo di un
153

espansione onnipervasiva del diritto
penale”®, e si occupa non tanto degli strumenti di tutela quanto dei suoi contenuti®*,
selezionando gli oggetti dell’intervento penale™.

Pur essendo questo un aspetto meno esplorato dalla dottrina penalistica — se
confrontato con il tema della connessione tra tipicita e legalita ->°, esso & ricco di
implicazioni nella configurazione dei sistemi penali®’. A ben vedere, anzi, questo
profilo emerge, nel tipo penale, in un momento logicamente antecedente rispetto ai
caratteri che esso assume a compimento del principio di legalita: in primo luogo,
esso individua tutte le condotte penalmente rilevanti, isolandole sia rispetto alle
condotte lecite®® sia rispetto agli illeciti di diversa natura®®. L’individuazione di
specifiche forme di offesa a beni giuridici & dunque “il primordiale compito politico-
criminale del fatto”®. In questa prima valenza, la tipicita “spiega, delimita e include
quel settore della realta cui, per svariate ragioni di carattere politico-criminale, si €

% M. RoNco, Il principio di tipicita, cit., p. 99.

*1 G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, cit., p. 178.

52 In questi termini R. ALAGNA, op. cit., p. 179. Sul principio di offensivita si vedano, tra gli altri, il
fondamentale lavoro di V. MANES, Il principio di offensivita nel diritto penale, Torino, 2005; nonché
F. PALAZZO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle leggi
penali, in RIDPP, 1998, pp. 350 ss.; M. DONINI, Prospettive europee del principio di offensivita, in A.
CADOPPI, (a cura di), Offensivita e colpevolezza, Padova, 2002, pp. 109 ss., G. ZUCCALA, Sul preteso
principio di necessaria offensivita del reato, in Studi Delitala,vol. I11, Milano, 1984, pp. 1700 ss.

>3 F. PALAZZ0, Offensivita e ragionevolezza, cit., p. 63.

> Ivi, p. 44.

> Anche se, paradossalmente, pur trattandosi di un principio contenutistico, & “privo di un contenuto
prescrittivo” realmente predeterminato ed é di conseguenza difficilmente giustiziabile: ivi, p. 45.

>® Nella dottrina italiana ha segnalato per la prima volta la connessione del fatto tipico con il principio
di offensivita G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e spolitico-criminali, in RIDPP,
1983, pp. 1207 ss.

5" BRICOLA descrive in termini di influenza reciproca i rapporti tra tassativita, stretta necessita e
frammentarieta: “... se dalla tassativita del sistema nel suo complesso emerge I’idea della stretta
necessita, a sua volta la tassativita della fattispecie serve a garantire il carattere frammentario del
diritto penale” (F. BRICOLA, Legalita e crig, cit., p. 190).

*® R. ALAGNA, op. cit., p. 126.

> |. NAVARRO FRIAS, op. cit., pp. 3 e 100.

% G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, cit., p. 1207.
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inteso attribuire carattere delittuoso, e la cui realizzazione si vuole evitare per mezzo

della minaccia della pena”®

. A questa funzione selettiva e specificatrice concorrono
dungue sia il bene giuridico che ciascuna figura di reato intende tutelare, sia le forme
di aggressione che ne definiscono il contorno®.

Il bene giuridico, oltre a porre dei limiti alle scelte incriminatrici del
legislatore®, svolge quindi un ruolo essenziale nella definizione del concetto e del
contenuto della tipicita®; d’altra parte, in quanto “ragione fondante o costitutiva, non
pud non riverberarsi sulla determinazione concettuale delle componenti costitutive
del reato”®.

Ma a questa prima funzione selettiva, direttamente connessa ai principi di
offensivita, proporzionalita e frammentarieta e alla nozione di bene giuridico, la
tipicita abbina poi il compito di distinguere, all’interno del perimetro cosi tracciato,
le specifiche figure delittuose e di collocarle all’interno di una scala di disvalore.

Si pud dunque riscontrare nella tipicita una duplicita di funzioni, che si
esplica in due momenti separati e successivi, nonché in due “spazi” diversi. In un

primo momento, essa tende a delimitare i confini esterni del penalmente rilevante;

61 F.J. SANCHEZ LAZARO, Como se elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la
formulacion de los preceptos juridicos-penales. Primera parte: Tipicidad, in RDPC, 2° época, n.
16/2005, p. 84-5. Traduzione libera.

%2 In termini analoghi G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, cit, p. 1207. Musco considera
I’individuazione di un bene giuridico da proteggere come il presupposto della genesi di una fattispecie
penale: v. E. Musco, L’illusione penalistica, Milano, 2004, pp. 2-3.

°% | bidem, p. 54.

84 «| a tipicita del fatto si riconnette intimamente alla lesione del bene giuridico: sicché il riferimento
al bene tutelato svolge, a sua volta, un’essenziale funzione ai fini della stessa determinazione del
concetto di tipicita” (G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, cit., p. 180). L assoluta centralita del
bene giuridico nella delimitazione — esterna e interna — della materia penale é alla base della nota
teoria del “diritto penale costituzionalmente orientato” che, valorizzando la funzione fondativa della
Costituzione, propone di limitare la tutela penale a quei beni che trovano riconoscimento — diretto o
implicito — nel testo costituzionale. Questa teoria, il cui pioniere fu — com’é risaputo — BRICOLA (F.
BRricoLA, Teoria generale del reato, voce del Novissmo Digesto Italiano, 1974, pp. 8-93, passim),
trovo diffusione negli anni *70 presso la dottrina italiana, dove incontrd terreno fertile grazie alle
peculiarita del sistema penale italiano (sul punto vedi M. DONINI, Ragioni e limiti della fondazione del
diritto penale sulla Carta Costituzionale, in Foro Italiano, 2001, V, 29 ss., che lo definisce un
modello di difficile esportabilitad), ma fu poi oggetto di critiche che indussero ad un suo almeno
parziale abbandono: si vedano il celebre D. PULITANO’, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in
RIDPP, 1983, pp. 484 ss.; F. PALAZZO, Offensivita e ragionevolezza, cit., pp. 41-84; A. VALENTI,
Valori cogtituzionali e politiche penali, Bologna, 2004.

% G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, cit., p. 180. Sul concetto di bene giuridico si rimanda,
anche per ulteriori riferimenti, a F. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico,
Milano, 1983. Un interessante e piu recente studio dimostra I’influenza esercitata dall’elaborazione
dottrinale, soprattutto italiana, sul concetto di bene giuridico nei paesi del continente latinoamericano
(specialmente colombiano), oltre a fornire ricchi riferimeni bibliografici sulla dottrina italiana,
spagnola, tedesca e sudamericana: cfr. D. RESTREPO, Genesi e sviluppo del concetto di bene giuridico
in un “ diritto penale colonizzato” : il caso colombiano, in Indice Penale, fasc. 1, 2011, pp. 383-444.
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successivamente, all’interno di esso, svolge il compito di connotare ogni specifica
figura delittuosa per contraddistinguerla rispetto alle altre. Riprendendo I’efficace
distinzione terminologica proposta da NAVARRO FRIAS, la tipicita individua
dapprima I’area di “illecito specificamente penale” e poi, all’interno di essa,
I“illecito penale specifico”®®.

Il primario compito di selezione del penalmente rilevante rispetto alla sfera
delle condotte lecite — oppure illecite ma colpite da sanzione non penale — é stato
anche definito funzione classificatrice, mentre I’individuazione dello specifico grado
di disvalore che una data condotta riveste tra le diverse opzioni penali risponde ad
una funzione ordinale®. La prima operazione si risolve nel qualificare il penalmente
rilevante, la seconda si occupa invece di quantificare, posto che “il diritto penale
contiene in sé queste due nature: il qualificare e il commisurare”®. Ciascuno di
questi due profili viene ricollegato a due scopi tipici della pena: da un lato, il
concetto classificatorio di tipo penale attua la prevenzione generale mediante la
previsione di norme astratte e generali; dall’altro, la dimensione ordinale, realizzata
mediante la condanna ed esecuzione della pena, si connette all’ideale di
specialprevenzione®.

Il principio di tipicitd non determina dunque solamente come devono essere
tipizzate ed interpretate le condotte delittuose, ma anche, ed anzi ancor prima, cosa
costituisce oggetto di tutela penale. Nell’assolvere a questi compiti, la tipicita — e il
tipo penale in cui essa si concretizza — traccia un duplice confine: un confine, rigido,
tra penalmente illecito e lecito, ed una pluralita di confini mobili, interni a quel primo

perimetro, per assegnare al singolo comportamento una collocazione precisa nella

% L’ Autrice distingue tra “injusto especifico penal” e “injusto penal especifico”. I. NAVARRO FRIAS,
op. cit.,, p. 4, nota 14. Rileva inoltre I’Autrice che, pur identificando gli aspetti formali della tipicita
con il principio di legalita, in contrapposizione a quelli materiali collegati al principio di
proporzionalita, non si pud disconoscere il fatto che il principio di legalita a sua volta garantisce
materialmente la cosiddetta giustizia generalizzante, che trova fondamento nel principio di
eguaglianza (p. 101). Non dissimile da questa bipartizione pare la classificazione operata da PALAZZO
tra considerazione sintetica e considerazione analitica del reato, intese, la prima, come “contenuto di
disvalore del reato (...) comune e superiore agli specifici contenuti di disvalore di questa o quella
fattispecie, (...) in definitiva i limiti sostanziali alle scelte di criminalizzazione del legislatore”, e la
seconda come risultante dagli “elementi essenziali attraverso i quali il legislatore costruisce il fatto
criminoso tipico (la fattispecie astratta) riflettente lo specifico contenuto di disvalore della fattispecie”:
F.PALAZZ0, Il fatto di reato, cit., p. 3.

%7 Cosi R. ALAGNA, op. cit., p. 321.

% 1bidem.

% Ivi, pp. 323-4.
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scala di disvalore delle figure delittuose. Questa multidimensionalita della tipicita
starebbe anche alla base della sua natura “stratificata”, articolata nell’esistenza di piu
“sottofattispecie” che consentono di modulare la pena in ragione delle peculiari

caratteristiche fenomenologiche del singolo fatto illecito.

3.3. Laratio ispiratrice tra certezza e garanzia

Il riconoscimento della multidimensionalita del principio di tipicita permette
di avere una visione piu completa della ratio che lo ispira. In primo luogo, esso
condivide con il principio di legalita la finalita primaria di assicurare la conoscibilita
e la certezza giuridica delle norme penali’®, nonché di dare attuazione al principio
democratico di separazione dei poteri.

L’esigenza di certezza giuridica’® adombra in primis una finalita di natura
spiccatamente generalpreventiva’™ posto che, come gia affermava NUVOLONE, la
norma penale pud essere obbedita unicamente se il destinatario ha la possibilita di
conoscerne con sufficiente chiarezza il contenuto’. In questo senso, la tipicita

adempie ad una fondamentale funzione di orientamento dei consociati”: solo la

" |’immagine & di R. ALAGNA, op. cit., (p. 196 ss.). Secondo I’Autore, questa stratificazione & il
risultato della combinazione delle singole norme incriminatrici di parte speciale con il sistema di
circostanze sia proprie che improprie (o, potremmo aggiungere, con le norme sul tentativo e sul
concorso di persone), che si traduce appunto nella creazione di plurime “sottofattispecie”.
Analogamente, REYES afferma che la tipicita funge da anello di congiunzione tra parte generale e
parte speciale del diritto penale: A.E. REYES, op. cit., p. 33.

L Cfr. F.G. SANCHEZ LAZARO, op. Cit., p. 85, e F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 293.

2 DoNINI legge nei principi di tassativita e determinatezza, ai quali (come detto) risulta strettamente
connessa la tipicita, una ratio di certezza, sottolineandone nel contempo la natura strettamente ed
esclusivamente penale: cfr. M. DoONINI, Teoria del reato, cit., p. 39. In termini simili, BRICOLA
definisce la tassativita della fattispecie come “determinazione del fatto punibile tal che, sebbene
traducentesi in un’astratta figura, sia idonea a stabilirne i caratteri generali, di guisa che il cittadino
tenuto all’osservanza del precetto e I’interprete possano agevolmente ricavarne la condotta vietata” (F.
BRICOLA, La discrezionalita, cit., pp. 233-4).

" Dello stesso avviso & F. PALAZZO, Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita
di un principio “fondamentale”, in Quaderni fiorentini, XXXVI, 2007, p. 1308. Anche BRICOLA
rileva che I’esigenza di “garanzia” che anima il principio di legalita si pone gia a livello astratto di
fattispecie e in modo generalizzato per tutti i cittadini (F. BRICOLA, Legalita ecrisi, cit., p. 186).

P, NUVOLONE, Leleggi penali e la Costituzione, Milano, 1953, p. 2. Ricordiamo tuttavia che fondati
dubbi sono stati manifestati rispetto alla possibilita che i destinatari della norma penale riescano ad
averne una effettiva conoscenza: PALAZzO definisce quest’obiettivo come un “miraggio” (F.
PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1317), BOBBIO ne sottolinea gli aspetti “mitici” (N.
BoBBIO, La certezza del diritto € un mito?, in Rivista Internazionale di filosofia del diritto, 1951, p.
146 ss.).

™ MuRioz CoNDE la definisce “funcién motivadora general”, (F. MuRioz CONDE, M. GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, 8° ed., Valencia, 2010, p. 252).
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previsione normativa delle fattispecie pu0 indicare ai consociati quali comportamenti
sono proibiti e sanzionati penalmente, e solo una loro descrizione il piu possibile
precisa e determinata puo fornire un vero e proprio criterio-guida nella scelta di come
agire e un’indicazione sulle conseguenze da aspettarsi’®. Per questo motivo “la
tassativita deve essere salvaguardata fin dal momento astratto e per tutti i cittadini”’’.

In relazione al singolo individuo, poi, la tipicita tende a realizzare — o
qguantomeno a facilitare — la conoscibilita nel senso di prevedibilita delle
conseguenze al proprio comportamento, e costituisce cosi presupposto indefettibile e
misura del giudizio di colpevolezza.

BRICOLA precisa che quest’esigenza di conoscibilita che anima la tassativita
puo essere intesa non solo in funzione del rapporto “norma penale-cittadino
(destinatario)”, ma anche “in funzione del rapporto norma-giudice”, nella parte in cui
guarda alla possibilita di prevedere la qualificazione penale che il giudice assegnera
ad una data condotta’®. In questa seconda accezione, la conoscibilita richiede che la
norma penale offra al giudice parametri chiari di giudizio in modo tale da garantire, il
piu possibile, la prevedibilita del risultato e la possibilita di revisione da parte del
giudice superiore®.

Questo secondo aspetto lascia trasparire dunque, accanto alla finalita
conoscitiva, anche una marcata ratio garantista, mirando a proteggere la liberta
individuale contro eventuali abusi del potere statale®. Nell’imporre al legislatore un
determinato criterio e dei requisiti stringenti in fase di redazione delle norme®, la

tipicita concorre con il divieto di analogia, diretto invece direttamente al giudice, a

"® Non & mancato chi ha rilevato il valore della tipicita come strumento, a beneficio della collettivit,
di controllo “dell’effettivo contenuto delle scelte politiche legislative e della loro maggiore o minore
ragionevolezza” (M. RONCO, Il principio di tipicita, cit., p. 119).

"' F. BRICOLA, Legalita e crisi, cit., p. 186.

"® F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 294.

" 1bidem.

8 Sj vedano ad esempio: R. ALAGNA (op. cit., p. 178), che parla di un duplice scopo, garantista e
conoscitivo, S. MocclA, La promessa non mantenuta, cit., p. 17, che, parlando di
determinatezza/tassativita, identificai medesimi scopi di certezza delle norme e limitazione
dell’arbitrio giudiziale, e A. REYES (op. cit., p. 32), che individua una funzione di garanzia sia della
liberta personale sia della certezza collettiva. Anche DOVAL PAIS, citando una sentenza del Tribunal
Constitucional spagnolo, riconosce lo stretto nesso esistente tra legalita e tipicita e i principi di liberta
e certezza giuridica: cfr. A. DOVAL PAis, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas
penales. El caso de las leyes en blanco, Barcelona, 1999, p. 32.

8111 principio di tipicita soddisferebbe in particolare la c.d. garanzia “criminale”, riferita cioé al reato
ed espressa dal brocardo nullum crimen sine lege, la quale, unitamente alla garanzia “penale” — nel
senso di applicata alle sanzioni penali, come prescrive il nulla poena sine lege — configura la garanzia
del cittadino nei confronti del potere punitivo statale. Cfr. R. MARQUEZ PINERO, op. Cit., p. 129.
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circoscrivere I’attivita interpretativa ed applicativa del giudice penale, al fine di
evitare che degeneri in arbitrio. Si tratta quindi di un mandato rivolto al legislatore,
ma la cui reale finalita & delimitare e razionalizzare la discrezionalita del potere
giudiziario®. E proprio questa dinamica spiega il collegamento esistente tra I’obbligo
di precisione, cui risponde la tipicita, ed il principio democratico di separazione dei
poteri dello Stato®, che si affianca all’idea di certezza giuridica per giustificare e
fondare la costruzione del diritto penale per tipi®.

L’ispirazione garantista del principio di tipicita si ricollega poi, come si é
visto, ai principi di offensivita e frammentarieta, tutelando il cittadino contro una
onni-presenza ed onni-pervasivita della sfera del penale nella sua vita relazionale®.
La tipicita € lo strumento per mettere in pratica le indicazioni programmatiche che i
suddetti principi offrono, prima ancora che alle tecniche di redazione delle norme
incriminatrici, alla selezione delle condotte penalmente rilevanti. La tipicita combina
dunque la funzione di garanzia e di prevenzione con quella di esprimere “la piu grave
forma di reazione del nostro ordinamento di fronte ad un illecito”®. Essa induce il

legislatore ad interrogarsi sulla meritevolezza dei beni e sulla necessita di tutelarli

82 Nel suo celebre La discrezionalita nel diritto penale, F. BRICOLA, dopo aver rilevato la poliedricita
di significati che assume il concetto di discrezionalita giudiziale, ne propone una definizione come
“fenomeno di rinvio al caso concreto come il piu idoneo ad esprimere quella gamma di valori che €
suscettibile di condizionare un certo trattamento giuridico-penale”. Secondo I’ Autore, alla base di tale
rinvio “sta Iimpossibilita per il legislatore di fissare in astratto una serie di significati che soltanto il
caso concreto, nella sua specifica individualita e quale espressione di una determinata personalita
dell’agente, pud rilevare” (La discrezionalita, cit., 1965, pp. 157-158). Come successivamente precisa,
questa definizione impone di distinguere le categorie logiche della discrezionalita e
dell’interpretazione (pp. 203-208) e la prima rispetto all’analogia (pp. 208-224). Tra di esse,
solamente la discrezionalita pud essere considerata, sia pure con certi limiti, “una fonte (giudiziale) del
diritto penale” (pp. 207-208); al contrario, a provocare la progressiva assimilazione dell’attivita
giudiziale a quella creativa del legislatore sono “forme peculiari di equitd” che non rientrano in tale
nozione di discrezionalita (p. 226).

8 Come garanzia della liberta individuale, il principio di legalitd — ed il suo corollario della tipicita —
non implica necessariamente la riserva di legge, ma una mera “prevedibilita del rischio penale”: &
invece la legittimazione democratica che mira ad assicurare “razionalita, ponderazione e avvedutezza
nel vagliare la necessita del ricorso alla sanzione punitiva” (cosi G. FIANDACA, Legalita penale e
democrazia, in Quaderni fiorentini, XXXVI, 2007, p. 1251).

8 Gia BETTIOL traccia un collegamento tra principio di legalita, concezione democratica e autonomia
morale della persona umana (G. BETTIOL, Il problema penale, Palermo, 1948, passim).

8 Come sostiene BRICOLA: “Dall’art. 25 co. 2 della Costituzione si staglia la nozione di fattispecie
nella sua funzione di “garanzia”, perché diretta a fissare, con assoluto rigore, la linea di demarcazione
tra la sfera della liceita e la sfera dell’illiceita penale: quella che i tedeschi denominano
Garantietatbestand” (F. BRICOLA, La discrezionalta, cit., p. 311). In termini simili si veda anche
IDEM, Legalita ecrigi, cit., p. 190.

8 Cosi F.G. SANCHEZ LAZARO, op. cit., p. 84 (traduzione libera).
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penalmente, e si collega, in tal senso, al tema fondamentale degli scopi della pena®.
In termini simili, CATENACCI assegna alla tipicita una funzione legittimante e una
funzione rassicurante: la prima si manifesta nell’indicazione di cio che é
legittimamente assoggettabile a pena, di modo che “il giudizio di conformita al tipo
diviene al tempo stesso uno strumento di riaffermazione del disvalore sociale del

188

comportamento”® sanzionato; la seconda deriva invece dal ruolo di limite all’attivita

creatrice della giurisprudenza, e mira a soddisfare “un’aspettativa generalizzata di
certezza giuridica e di giustizia”®.

Infine, il principio di tipicita comprende anche un mandato di sufficiente
individualizzazione della legge penale, che si ispira al principio di eguaglianza
dinanzi alla legge e si manifesta nel momento applicativo della norma penale®.
Questo contenuto del principio risulta spesso difficilmente sincronizzabile con gli
obblighi di precisione e di chiarezza e con le corrispondenti rationes di
democraticita-certezza giuridica e prevedibilita®: cid genera una endemica
conflittualita all’interno del principio di tipicita®, che trova espressione e soluzione
nel momento applicativo delle norme penali e in particolare nell’accertamento,
affidato al giudice, della corrispondenza dei fatti al tipo penale.

Ed ¢ proprio nel momento processuale che si manifesta I’assoluta centralita
della tipicita, che inserisce nella descrizione normativa delle condotte illecite il
momento dinamico ed imprescindibile dell’accertamento giudiziale, aprendo nella
rigida facciata della fattispecie legale una breccia dove possono penetrare esigenze di

giustizia di segno diverso.

8 G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, cit., pp. 1227 ss.

8 M. CATENACCI, Legalita e tipicita del reato nello Statuto della Corte Penale Internazionale,
Milano, 2003, p. 112.

8 Ivi, p. 113.

% FIANDACA e Musco sottolineano inoltre il valore processuale del principio, che costituisce il
criterio di verifica dell’obbligatorieta dell’azione penale e nel contempo il necessario presupposto per
un corretto esercizio del diritto alla difesa, che si vedrebbe altrimenti messo in difficolta dall’assenza
di una puntuale descrizione legale del fatto oggetto di contestazione : cfr. G. FIANDACA, E. Musco,
Diritto penale, cit., p. 77. Anche F. PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1308, concorda
nell’attribuire alla tipicita-determinatezza una funzione di garanzia del diritto di difesa.

%L Cfr. 1. NAVARRO FRIAS, op. cit., p. 101.

%2 NAVARRO FRIAS traccia una gerarchia tra queste confliggenti esigenze optando per la prevalenza
della precisione rispetto alla chiarezza, e, nel contempo, della concretizzazione rispetto alla
precisione: v. I. NAVARRO FRIAS, op. cit., pp. 36 e 101. Di diverso avviso € invece MORESO, secondo
cui la chiarezza delle norme perseguita dal punto di vista del cittadino, veicolando un maggior grado
di autonomia di quest’ultimo, automaticamente riduce la discrezionalita della polizia e degli organi
giudiziari (J.J. MORESO, Principio de legalidad, p. 533).
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4. La categoria della tipicita

Il principio di tipicita si traduce dunque nell’imposizione di un mandato al
legislatore per la redazione delle norme penali, calando in tale attivita le esigenze di
offensivita, sussidiarieta e proporzione, da un lato, e di precisione e determinatezza
dall’altro. Questa ramificazione di esigenze e principi viene dunque canalizzata
nell’obbligo di seguire una determinata tecnica legislativa denominata tipizzazione o
“costruzione tipologica per fattispecie”®.

Si tratta di una modalita di redazione della norma, che avviene mediante “la
predeterminazione a livello legislativo di «figure di reato», denominate fattispecie

legali”®*

e che permette di gettare un ponte tra astrattezza della disposizione di legge
e concretezza del fatto, evitando di incorrere negli eccessi di un metodo casistico — il
quale, abbinato al divieto di analogia, finisce per provocare delle incolmabili lacune
di punibilita — oppure, all’opposto, nell’impiego di clausole generali che rischiano di
ampliare potenzialmente all’infinito I’area del penalmente rilevante. La tipizzazione
si colloca invece nel giusto mezzo tra questi due estremi, consentendo di combinare e
bilanciare le spinte opposte di astratto e concreto.

Come canone che presiede alla formazione della volonta legislativa in materia
penale, la costruzione tipologica della fattispecie “é innanzitutto uno strumento per
realizzare pienamente il principio di legalita, ma prima ancora € un requisito interno

195

al funzionamento stesso del precetto penale””, e diviene addirittura “un modo di

pensare la realta, un modo di saper ritagliare nella indistinta superficie della realta
ben delimitate tipologie offensive rese evidenti dalla loro omogeneita di disvalore”®®.

Il prodotto di questa tecnica legislativa®, e nel contempo precipitato tecnico
del principio sopra esaminato, e la categoria della tipicita, che organizza la sfera

delle condotte penalmente sanzionate in una pluralita di tipi penali. In questi ultimi

% Cosi la definisce F. PALAZZO, voce Legge penalg, cit., p. 342.

% A. GARGANI, op. cit., p. 19.

% | bidem.

% |bidem.

%7 «|_a tipizzazione & il procedimento descrittivo e dunque la descrizione per tipi legali che corrisponde
alla caratteristica essenziale della fattispecie. L’esito di questo procedimento ¢ la tipicita e cioe la
descrizione del fatto per tipi legali”: F. DEAN, La tipicita nella teoria generale dell’illecito penale, in
RIDPP, 2006, p. 142.
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“vengono plasmate soluzioni sociali ai conflitti. (...) Essi sono il risultato di una

riflessione del legislatore sull’opportunita che una condotta sia sanzionata in via

198 199

generale”™”, ed assurgono a vera e propria “forma del pensiero giuridico”™. 1 tipi

penali non esistono gia nella realta: spetta al legislatore “costruirli produttivamente

(...) secondo le particolari esigenze di un sistema penale a fattispecie tipiche”'%.

La categoria della tipicita assolve pertanto al primario compito di “ridurre la

1101

molteplicita della realta a un parametro normativo unico”" -, secondo una logica di

schematizzazione che risulta indispensabile per la scienza del diritto’% ad essa

spetta “la missione di selezionare le condotte proibite ed informare su di esse”'®, II
Tatbestand legale si contraddistingue percio rispetto ai singoli fatti concreti*®, dei
quali propone una — necessaria — astrazione'®®; tuttavia, tra queste due entitd non
esiste una contrapposizione cosi netta, anzi, la differenza che li separa e la stessa
“che intercede fra il modello e la copia, fra lo schema e I’esempio che a tale schema
puod essere ricondotto”*.

Il concetto di “tipo” esprime cosi I’idea fondamentale di “un’unita omogenea
di disvalore unificante la diversa molteplicita naturalistica in un modello unitario di
fatto”'%”: adempie in altre parole alla funzione di ridurre ad unita e a concetto la
molteplicita che si manifesta in natura, pur con le ovvie limitazioni derivanti dalla
“non raggiungibile varieta del concreto”®. Nello svolgere quest’operazione, il tipo

rende comprensibile la figura delittuosa ai consociati e, nel contempo, assicura la

% R. MARQUEZ PINERO, op. cit., p. 150. Traduzione libera.

% C. CREUS, op. cit., pp. 127-128.

100 \\/, HASSEMER, Fattispecie e tipo. Indagini sull’ ermeneutica penalistica, Napoli, 2007, p. 230.

101 R, ALAGNA, op. cit., p. 178.

192.C. CReus, op. cit., p. 131. Analogamente, DELITALA ricorda che “il legislatore procede per schemi,
crea dei modelli di fatti, e, se il fatto non corrisponde completamente al modello legale, il giudice €
tenuto ad assolvere”: G. DELITALA, |l fatto nella teoria generale del reato, Padova, 1930, in IDEM,
Diritto penale, raccolta degli scritti, vol. I, Milano, 1976, p. 88.

103 A, GIL GIL, La tipicidad como categoria del delito, in A. GIL GIL, J.M. LACRUZ LOPEZ, M.
MELENDO PARDOS, J. NUNEZ FERNANDEZ, Curso de derecho penal. Parte general, Madrid, 2011, p.
170. Traduzione libera.

104 Che DELITALA definisce Tatbestand concreto, in contrapposizione appunto a quello legale: G.
DELITALA, op. cit., p. 86.

105 Anche CEREZO MIR sostiene che i tipi si formano grazie ad un processo di astrazione a partire da
fatti concreti, individuandone alcune note comuni (J. CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general,
Buenos Aires, 2008, pp. 415-6).

106 G, DELITALA, op. cit., p. 87.

07 £ PALAZZ0, voce Legge penale, cit., p. 342.

1% Secondo la definizione adottata dalla Corte Costituzionale italiana, sent. 644/1988.
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proporzione tra gravita dell’illecito e severita della sanzione'®, offrendo una
conferma tangibile della ratio conoscitiva e garantista del principio di tipicita e il
nesso che lo lega ai principi di offensivita e proporzionalita.

La tipicita osserva I’esperienza reale e ne ricerca e valorizza la categorialita,
schematizzandola in modo da poterla assumere come parametro di giudizio®™. Il tipo
penale che risulta da tale procedimento, pur essendo dotato di una natura
squisitamente normativa''!, si pone come vero e proprio “tessuto connettore” tra

legge astratta e fatto concreto**?

, consentendo quel continuo movimento tra I’'una e
I’altro in cui si realizza la giustizia penale. Questo collegamento non si esaurisce
perd nel passaggio dal concreto all’astratto che avviene con la redazione delle norme
penali per tipi, ma si muove anche in senso opposto, dalle fattispecie normative verso
il fatto concreto, e cio nel momento dell’accertamento giudiziale.

Il contatto tra le dimensioni astratta e concreta € dunque bidirezionale e
costante e somiglia piu ad un movimento circolare incessante, o meglio ad una
spirale®, che ad una linea retta: esso rivive e si rinnova continuamente
nell’applicazione delle norme penali da parte del giudice, grazie alla connessione
offerta dalla tipicita. Essa, proprio come un ponte, consente il passaggio tra le due
rive in entrambe le direzioni, e per questo motivo costituisce la “causa e nello stesso
tempo I’effetto dell’indefinita creativita del sistema”**.

Prima di esaminare questo aspetto dinamico, proprio del momento
processuale, che consente al tipo penale di rinnovarsi continuamente e di riflettere in
guesto modo le esigenze di realta, si impone I’esigenza di un duplice chiarimento in
relazione alla sua dimensione statica: in primo luogo la definizione di questo termine
rispetto al diverso concetto di fattispecie, e, in secondo luogo, la descrizione del suo

specifico contenuto.

199 £ PALAZZ0, voce Legge penale, cit., p. 342.

19 ¢, BepuscHl, Tipicita e diritto. contributo allo studio della razionalita giuridica, Padova, 1992,

p. 115. L’ Autore studia il concetto di tipicita con un interessante approccio di natura filosofica.

111 REVES sottolinea che la tipicita & una realtd normativa e differisce quindi dal concetto di corpus
delicti, che peraltro ne ha costituito anticamente la matrice e che si riferisce invece ad una dimensione
fattuale: v. A.E. REYES, op. cit., p. 37. Si sofferma sul concetto di corpus delicti come “pre-forma”
della nozione moderna di tipicita A. GARGANI, op. Cit., pp. 147 ss.

12 R ALAGNA, op. cit., p. 199.

13\, HASSEMER, Fattispecie e tipo, pp. 44 e 176. Sul punto si veda infra, par. 7.3.

14 M. RoNco, Il principio di tipicita, cit., p. 85.
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4.1. Tipo penale e fattispecie

La diversita di sfumature definitorie che caratterizza il concetto di “tipo
penale” e il velo di apparente confusione che aleggia su di esso non deve trarre in
inganno sulla differenza di significato che lo separa dal concetto di “fattispecie” ™.

Mentre HASSEMER limita la rilevanza del concetto di fattispecie all’ambito
delle norme penali, e piu precisamente a quella parte che contiene la descrizione

116

comportamentale™™, BRICOLA ritiene che la “fattispecie legale”, intesa come

“ipotizzazione astratta di una condotta o di un fatto” o meglio “significazione astratta

di un certo valore”*’

, attenga a diverse branche del diritto, come il civile e
I’amministrativo, oltre che al penale. Tuttavia, come poi chiarisce, in quest’ultimo
ambito la fattispecie assume una forma peculiare, poiché si occupa “di connotare un
comportamento qualificato da un disvalore necessariamente specifico” che si
esprime mediante una certa misura — 0 meglio una cornice edittale — di sanzione
penale™®. Proprio in questo aspetto si concentrerebbe I’idea di tipicita dell’illecito
penale: all’interno dello specifico settore del diritto penale, quindi, tipo e fattispecie
non possono essere disgiunti.

Ma il criterio discretivo tra i due concetti in questione si proietta anche, piu
concretamente, nel preciso contenuto e nella portata di ciascuno di essi. Cosi, mentre
il tipo penale si compone di tutti e soli quegli elementi che concorrono a descrivere il
nucleo dell’illecito, la fattispecie include anche elementi ulteriori — come tratti
relativi alla colpevolezza o condizioni obiettive di punibilita — che completano la
configurazione del reato e ne determinano la punibilita**®. Il tipo penale & dunque pit

circoscritto rispetto alla fattispecie: ne definisce i connotati essenziali, ma deve

115 BoBBlo identifica le fattispecie con “comportamenti umani regolati” che, complessivamente
considerati, integrano quel contenuto materiale idoneo a riempire il “recipiente” delle norme che
regolano tali comportamenti, e che costituiscono I’aspetto formale dell’ordinamento giuridico: v. N.
BoeBIo, Studi sulla teoria generale del diritto, Torino, 1955, pp. 4-5. Nel diritto penale, poi, sono
state individuate differenti articolazioni della fattispecie: astratta o legale, reale e concreta: cfr. A.
GARGANI, 0p. Cit., pp. 41 ss.

16 \W. HASSEMER, Fattispecie etipo, cit., p. 65.

Y7 F BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 195. Secondo I’Autore, questa nozione di fattispecie la
rende conciliabile di per sé con gli elementi elastici (determinati o indeterminati): ivi, p. 196.

18 £ BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 201.

19 per una chiara distinzione tra questi due concetti cfr. ad es. A. GIL GIL, La tipicidad, cit., p. 169.
L’Autrice esclude dal tipo penale sia le condizioni obiettive di punibilita sia le circostanze attenuanti
ed aggravanti, a meno che esse non determinino la formazione di un tipo aggravato ma autonomo
contemplato nella parte speciale e trovino fondamento in un aumento o diminuzione del nucleo
d’illiceita (ivi, p. 175).

36



LA TIPICITA COME PROSCENIO DEL PROTAGONISMO GIUDIZIALE

essere integrato con elementi ulteriori per completarne la descrizione e le
conseguenze sanzionatorie?°.

Questa differenza di significato e portata compare in modo piuttosto costante
nella letteratura penalistica, anche se riflessa con terminologia varia. Si impiegano
talora indifferentemente i termini “tipo legale” e “fattispecie”, specificando pero che
Se ne puod assumere un’accezione pit ampia, che rimanda ad una funzione di garanzia
e abbraccia tutti gli elementi che condizionano la punibilita, ed un’altra invece piu
ristretta, connessa ad esigenze sistematiche, che “tende a coincidere con [...] fatto
tipico, quale categoria distinta dall’antigiuridicita e dalla colpevolezza”*?!. In questa
seconda accezione, il fatto tipico o fattispecie indica “il complesso degli elementi che
delineano il volto di uno specifico reato [...], quei contrassegni in presenza dei quali

"122 In termini

puo dirsi adempiuto un particolare modello delittuoso e non un altro
analoghi RomMANO distingue il “fatto tipico in senso lato”, che comprende la totalita
dei presupposti della punibilita e che finisce per coincidere con la nozione di reato,
ed il “fatto tipico in senso stretto”, che indica invece solamente “gli elementi descritti

dalla norma incriminatrice che caratterizzano il singolo tipo di illecito”*?.

Al di 1a di queste differenze terminologiche®

, emerge un’idea portante
secondo cui esiste un’entita, piu ridotta della fattispecie legale complessivamente
considerata, che ne fissa per cosi dire le fondamenta, il nucleo di disvalore essenziale
attorno al quale ruotano tutti gli elementi ulteriori. A quest’entita si € generalmente
convenuto di assegnare il termine “tipo penale”, e cosi lo adopereremo nel prosieguo

della presente ricerca.

4.2. 1l contenuto del tipo penale

L’individuazione del contenuto del tipo penale, cioé degli “elementi
essenziali” su cui si fonda la singola fattispecie criminosa astratta, € un momento di

vitale importanza per I’ordinamento penale, poiche tali elementi assolvono la delicata

120 Ritroviamo la stessa distinzione in M. GALLO, op. cit., p. 5. L’Autore parla di “reato in concreto”
come entita piu limitata della fattispecie ed in essa contenuta.

121 G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, cit., p. 207.

22 1vi, p. 178.

122 M. RoMANO, op. cit., pre-art. 39, n.m. 27.

124 Segnala inoltre GARGANI la pluralita di termini ed accezioni elaborata dalla dottrina (fattispecie,
fatto, fatto tipico, Tatbstand): A. GARGANI, op. cit., p. 22.
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e complessa funzione di attuazione del principio di tipicita nelle sue molteplici
declinazioni sopra ricordate, nonché la funzione sistematica di tracciare una linea di
demarcazione rispetto alle altre categorie del reato'®®. Alla luce di questa loro
centralita, si e arrivati a paragonare gli elementi tipici al “materiale da costruzione
utilizzato dall’architettura di una certa civilta”*.

Cio nonostante, la dottrina penalistica ha manifestato opinioni variegate in
ordine allo specifico contenuto del concetto di tipo penale. Le ragioni di questa
perdurante difformita di vedute sono da rinvenire nell’intreccio tra questo tema
definitorio e I’adesione ad una determinata teoria del reato: I’evoluzione del pensiero
giuridico in relazione alla struttura del reato & andata infatti di pari passo con una
progressiva revisione del contenuto assegnato al tipo penale e, nel contempo, dei suoi
rapporti con le categorie dell’antigiuridicita e colpevolezza.

Le origini della tipicita**’

, com’e noto, sono rinvenibili nell’opera di Ernst
von BELING, che per primo assunse il concetto di Tatbestand a fondamento di una
nuova e per molti versi rivoluzionaria teoria del reato’?®. Sulla base dell’idea per cui
una condotta delittuosa, per essere considerata tale, deve essere oggetto di una previa
descrizione astratta all’interno di una norma di legge, I’ Autore sviluppo il concetto di
“tipo” — la cui matrice piu risalente é rinvenibile in realta nella nozione processuale
di corpus delicti —, facendolo assurgere al rango di elemento autonomo del delitto,

anzi di vera e propria colonna portante dell’intera struttura del reato™?°.

125 Cosi F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 312.

126 £ paLAZZ0, Il fatto di reato, Torino, 2004, p. 4.

127 per ripercorrere sinteticamente le origini e 1’evoluzione del concetto di tipicita penale, si vedano,
anche per ulteriori riferimenti, A. GARGANI, Dal “ corpus delicti” al “ Tatbestand”. Le origini della
tipicita penale, Milano, 1997, passim, che ripercorre I’evoluzione storica della categoria fin dall’eta
dello ius commune; R. ALAGNA, op. cit., pp. 199 ss., e J. CEREZO MIR, op. cit., pp. 383-402 (anche per
riferimenti relativi alla dottrina spagnola).

128 1n realtd, come rileva AMBOS, anteriormente a Beling due autori avevano gia inaugurato la teoria
del tipo, per certi versi anticipando orientamenti che sarebbero stati ripresi ben piu tardi: C.K. STUBEL
gia agli inizi del XIX secolo si era distanziato dalla separazione, tipica del modello processuale
inquisitorio allora prevalente, tra corpus delicti e auctor delicti, proponendo un nuovo concetto di
“tipo garantistico “ (Garantietatbestand) che comprendeva anche caratteri interni o soggettivi. H.
LUDEN, verso la meta del XIX secolo, sviluppd una teoria del tipo di carattere bipartito, fondata sulla
separazione tra azione e tipo, inserendo nella prima un elemento di tipo volontaristico (finalita
dell’azione): cfr. K. AMBOS, 100 afios de la “ teoria del delito” de Beling. Renacimiento del concepto
causal de delito en € ambito internacional?, in RECPC, 09-05, 2007
(http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05.pdf), pp. 2-4.

129 MaRINuUCCH parla del fatto tipico come “pietra angolare del reato”: G. MARINUCCI, Fatto e
scriminanti, cit., p. 1206.
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La teoria di Beling puo essere suddivisa in due fasi successive: in una prima
fase, che trova espressione nell’opera Die Lehre vom Verbrechen, del 1906, egli
fondo un concetto autonomo e puro di Tatbestand, quale “profilo, sagoma del tipo di
reato”**° di carattere prettamente astratto, che rimane ancorato al mondo dei concetti.
Successivamente invece, con Die Lehre vom Tatbestand, pubblicato nel 1930,
I’Autore, cogliendo le critiche che erano state mosse alla sua precedente
formulazione, si concentro sulla distinzione tra “tipo” (Leitbild-Tatbestand), inteso
come concetto funzionale e relativo, e “fattispecie” (Deliktstypus), descrivendo
quest’ultima come un insieme composto da elementi di natura sia oggettiva che
soggettiva — espressi o impliciti — rinvenibili nella descrizione normativa, che

orientano  I’interprete in direzione di un’*immagine unitaria”. Appunto

quest’immagine unitaria, che egli chiamava “tipo”, costituirebbe il contenuto

essenziale, I’*immagine-guida” o typus regens di ogni “specie delittuosa”**". |

n
qguesto modo il tipo penale subisce una progressiva concretizzazione, venendo a
coincidere con “una concrezione meramente oggettiva logicamente precedente” alla
fattispecie di parte speciale™.

In questa originaria configurazione, il tipo penale e concepito in termini
puramente descrittivi, con I’esclusione di qualsiasi aspetto valutativo: in esso sono
racchiusi unicamente gli elementi di natura oggettiva o materiale. DELITALA, che per
primo introdusse il concetto di tipo nella dottrina italiana, affermava che il fatto si

riferisce alla sola materialitd del reato, descritta nella fattispecie legale®®,

134 secondo cui il

schierandosi contro I’opposta visione, fino ad allora predominante
fatto coincide essenzialmente col reato nella totalita dei suoi elementi, a suo parere

“poco feconda di utili risultati”**. Secondo la formulazione di stampo belinghiano,

130 R, ALAGNA, op. cit., p. 203.

31 In questo modo, una condotta pud fungere da indicatore di un certo “tipo di delitto”, ma anche
compiere una funzione differente in relazione ad altre fattispecie penali (ad es. la morte di un uomo
puo integrare il delitto di omicidio ma anche un risultato ulteriore non specificamente voluto nel reato
di lesioni seguite da morte della vittima). Inoltre, pud accadere che la medesima immagine-guida
valga ad integrare varie “specie delittuose”, che si differenziano tra loro non in virtu del Tatbestand,
che ¢ identico, bensi per I’elemento soggettivo — doloso o colposo — o per determinate caratteristiche
della struttura della fattispecie.

132 R, ALAGNA, op. cit., p. 205-6.

133 G. DELITALA, op. cit., p. 83.

134 E sostenuta, nella dottrina italiana, da A. PAGLIARO, Il fatto di reato, Palermo, 1960.

135 G. DELITALA, op. cit., p. 84. Grispigni dal canto suo scinde la fattispecie legale in tre aspetti: uno
oggettivo, che chiama “fattispecie per antonomasia”, la cui funzione € di distinguere i vari delitti tra
loro —e che possiamo ritenere coincidente con la nozione di tipo penale -, uno soggettivo che coincide
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invece, il tipo penale comprenderebbe unicamente gli elementi materiali e descrittivi,
vale a dire I’azione delittuosa e I’evento ad essa causalmente connesso, e non invece
il c.d. Tatbestand soggettivo™*®.

Una simile lettura si combinava perfettamente con il dualismo tra oggettivo e
soggettivo su cui si fondava la teoria del reato propugnata dalla Scuola Classica,
secondo cui la tipicita e I’antigiuridicita rifletterebbero “valutazioni generalizzanti”
ed elementi di carattere prettamente oggettivo, mentre gli aspetti soggettivi
rientrerebbero nella sola colpevolezza, la quale esprime una “prescrizione

individualizzante”**’

. Questa netta dicotomia tra oggettivo e soggettivo e la rigorosa
delimitazione della rilevanza di quest’ultimo alla sola sfera della colpevolezza, che si
traduceva nella negazione di qualsiasi rilevanza di dolo e colpa all’interno della
tipicita, appare pertanto perfettamente coerente con la temperie culturale in cui la
nuova dottrina del tipo si inseriva, e riflette al tempo stesso I’ispirazione sottesa al
modello processuale inquisitorio all’epoca prevalente™®.

Pur mantenendo la teoria belinghiana una intramontata attualita, per la sua
innovativa costruzione della teoria del reato sulla base tecnico-formale del tipo e il
riconoscimento dell’autonomia concettuale e strutturale della tipicita rispetto alle

139

altre categorie in cui si articola la teoria del reato™”, gli angusti limiti che essa

impone al contenuto del tipo penale sono stati progressivamente ampliati, in

corrispondenza dell’evoluzione della dogmatica in materia di teoria del reato*°.

con la colpevolezza ed un terzo che si riferisce all’assenza di cause di giustificazione e che definisce
“fattispecie delle giustificanti”: v. F. GRISPIGNI, Diritto penaleitaliano, Milano, 1952, vol. 11, p. 127.
136 G. DELITALA, op. cit., p. 89-95.

37 Cfr. M. DONINI, Teoria del reato, cit., p. 164.

138 Tale modello distingueva nettamente, come si & detto, tra corpus delicti e auctor delicti. Rileva
questa connessione della teoria del reato con il modello processuale (inquisitorio o accusatorio)
adottato in un sistema, ad es., K. AMB0S, 100 afios de la “ teoria del delito” de Beling, cit., pp. 7-8,
anche se specifica poi che tra I’adozione della concezione bipartita e causalista e il modello
inquisitorio non esiste necessariamente una corrispondenza biunivoca: nei sistemi di common law (p.
9), ad esempio, una concezione bipartita fondata sulla duplice dicotomia actus reus/mens rea e
offence/defence convive con un modello processuale accusatorio. Descrive il “sostrato processuale
della dottina del Tatbestand anche A. GARGANI, op. cit., pp. 77 Ss.

139 R. ALAGNA, op. cit., pp. 207-8.

140 Ricordiamo anche che la teoria del fatto tipico fu oggetto della serrata critica da parte della Scuola
di Kiel, in modo particolare del suo capofila G. DAHM (Verbrechen und Tatbestand, Berlin, 1935), nel
contesto di una piu ampia contestazione del diritto penale liberale: sul punto cfr. A. BARATTA,
Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza, Milano, 1963, passim. Al modello belinghiano € stato
pit di recente obiettato che esso farebbe perdere di vista la natura unitaria del reato: cfr. M. GALLO, Il
concetto unitario di colpevolezza, Milano, 1951, passim.
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141

Spetta a MAYER ™" il merito di aver approfondito i rapporti intercorrenti tra la

categoria della tipicita e I’antigiuridicita, affermando il valore indiziante della prima

rispetto alla seconda’*?

. Il fatto tipico presenterebbe insomma, gia di per sé, una
rilevanza giuridica, anche se essa richiede la conferma risolutiva fornita dalla
valutazione sull’antigiuridicita, che la mette in rapporto con I’intero ordinamento
giuridico™. 1l riconoscimento di questa relazione cosi intensa comporta quasi
automaticamente un’apertura del tipo penale ad una dimensione anche valutativa™*,
superando la sua precedente caratterizzazione in termini del tutto neutri, ed
ammettendo I’inserimento in questa categoria anche di elementi normativi e della
carica valutativa insita in essi. Questo aspetto valutativo si connette inoltre alla
funzione che la tipicita — come principio e come categoria — svolge in termini di
selezione dei comportamenti penalmente rilevanti, in applicazione dei principi di
offensivita e frammentarieta.

| rapporti tra tipicitd e antigiuridicita si intensificano ulteriormente nella
dottrina di SAUER* e MEzGER™®, secondo cui la tipicita non si limita ad un ruolo di

ratio cognoscendi '

rispetto all’antigiuridicita, ma ne € vera e propria ratio essendi:
& una “antigiuridicitd materiale tipizzata”'*®. Essa contiene gia una valutazione del
fatto, poiché lo inserisce tra quelli contrari a diritto e quindi meritevoli di pena, anche
se la categoria dell’antigiuridicita, successivamente verificata, pud smentire tale
valutazione in presenza di cause di giustificazione. Risale inoltre alla dottrina di
MEZzGER la specificazione del contenuto del tipo penale con attenzione alla teoria
delle norme e I’individuazione della non-coincidenza tra fatto tipico e contenuto
della proibizione. All’interno degli elementi tipici di natura oggettiva, infatti, si
rinviene la coesistenza di due parti, la prima delle quali, attratta nella norma-precetto,

contemplerebbe solo I’azione e le modalita della condotta; I’altra parte, invece, in cui

141 »opera do M.E. MAYER, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, & del 1915 (pubblicata ad
Heidelberg), ed & dunque precedente alla diffusione della seconda versione della teoria belinghiana.
211 rapporto tra queste due categorie viene paragonato dall’Autore a quello esistente tra fumo e
fuoco.

143 Cosi G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, cit., p. 1228.

144 Cosi anche F. MUR0Z CONDE, M. GARCIA ARAN, op. Cit., p. 255.

145 W. SAUER, Derecho Penal (Parte General), Barcelona, 1956, pp. 111 ss.

146 E MEZGER, Tratado de derecho penal, Madrid, 1955, pp. 376 ss.

17 M. RoMANO, op. cit., pre-art. 39, n.m. 28.

148 J. CEREZO MIR, Op. Cit., p. 385.
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si concentra il disvalore d’evento, “conterrebbe il nesso causale, I’evento e la lesione
del bene giuridico e sarebbe interessata da una distinta norma di valutazione”**°.

Secondo questa differente lettura, il fatto tipico € sempre necessariamente
antigiuridico; di conseguenza, la sussistenza nel caso concreto di cause di
giustificazione non esclude solamente che il fatto sia contrario all’ordinamento, ma
ne compromette la stessa corrispondenza al tipo legale.

Da questa presunta equivalenza tra tipicita e antigiuridicita prese le mosse,
com’é noto, la teoria degli elementi negativi del tipo™°, che considera I’assenza di
cause di giustificazione come un elemento che concorre a strutturare il tipo penale.
Questa teoria, e la struttura bipartita del reato che essa assume, é stata oggetto di

aspre critiche™*

, € puo ritenersi oggi superata da una maggioritaria concezione
tripartita del reato che attribuisce rilevanza alla presenza di cause di giustificazione —
in termini dunque positivi — in una separata e autonoma sede rispetto alla tipicita,
vale a dire, appunto, nell’antigiuridicita.

Il successivo avvento e la diffusione del finalismo di WELZEL ha indotto ad
ampliare ulteriormente il novero degli elementi tipici, ammettendovi anche elementi

di natura soggettiva, sulla base della loro riconosciuta rilevanza, ancor prima che

19 M. DonINI, Teoria del reato, cit., p. 163. Come precisa poi I’Autore, questa lettura & stata poi
mantenuta dalla dottrina tedesca, che I’ha affinata attribuendo alla norma-precetto la funzione di
rappresentare la prospettiva ex ante e alla norma di valutazione la prospettiva ex post, senza per questo
assegnare al tipo penale attributi che trascendessero la mera oggettivita (ibidem). Analogamente
CEREZO MIR precisa che il risultato reale di una condotta illecita — I’evento — non forma parte del
contenuto della proibizione, poiché il diritto non pud proibire la causazione di un determinato
risultato, ma solo le condotte dirette a produrlo; di conseguenza, il contenuto del fatto tipico & piu
ampio della mera materia di proibizione: cfr. J. CEREzZO MIR, op. cit., pp. 399-400.

1071 cui maggiori esponenti in Germania sono ENGISCH, LANG-HINRICHSEN, SCHROEDER e A.
KAUFMANN (cfr. i riferimenti in J. CEREZO MIR, op. cit., pp. 386 ss., che indica anche gli autori
spagnoli che aderiscono a questa teoria: cfr. pp. . 396-7, nota 57). Nella dottrina italiana si veda ad es.
M. GALLO, Appunti, cit., passim.

131 per una disamina delle principali critiche mosse a questa teoria, vedi M. ROMANO, op. cit., pre-art.
39, n.m. 24-25, G. MARINUCCI, Fatto e scriminanti, cit., pp. 1195 ss., e, nella dottrina spagnola (sia
assumendo come termine di raffronto il c.p. spagnolo, sia sulla base di argomenti di ordine piu
generale) cfr. J. CEREZO MIR, op. cit., p. 387-396. In primo luogo, si afferma che tale teoria determina
la perdita di centralita del fatto tipico come conformita al modello legale e la situazione paradossale
per cui la a-tipicita di un fatto dipende dalla concorrenza di tutti gli elementi su cui si basa la causa di
giustificazione, mentre la mancanza di un singolo elemento positivo da solo fa venir meno il fatto.
Inoltre, si dovrebbe ammettere che il dolo si atteggia in modo differente in relazione agli elementi che
definiscono il nucleo dell’illecito — rispetto ai quali sono richieste coscienza e volonta — ed in
relazione alle circostanze su cui si fonda la giustificazione della condotta, per le quali basta che il
soggetto non creda che siano presenti. Infine, si nota che tale teoria da origine a rilevanti lacune di
punibilita in tutti quei sistemi nei quali vige la regola del carattere eccezionale della sanzione delle
condotte colpose, punite cioé solo ove espressamente previste, nei casi di errore scusabile sulla
sussistenza degli elementi alla base di una causa di giustificazione.
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nella categoria della colpevolezza, gia nella fase della tipicita, come segni esteriori
delle modalita di condotta. In realta tale conquista dogmatica pud contare anche su
un duplice fondamento costituzionale: in primis, &€ condizione per la realizzazione del
principio nullum crimen sine culpa, che ha trovato appunto riconoscimento
costituzionale. Al tempo stesso, attua I’esigenza di previsione espressa e legalita —
anche — dell’elemento soggettivo, incidendo sui limiti della punibilita®®. Si
riconosce anzi I’esistenza di un rapporto molto stretto tra legalita e tipicita
soggettiva®®.

All’esito di questa pluriennale evoluzione dogmatica, oggigiorno la dottrina
prevalente ammette che il tipo penale sia integrato non dai soli elementi descrittivi e
materiali, ma anche da quelli normativi e soggettivi®®*.

Questa configurazione del tipo penale, che accogliamo come parametro
teorico di riferimento nella presente ricerca, € ben piu ampia e complessa di quella
originaria e conduce necessariamente a riconoscere che esso ha una struttura
linguistica, ma anche una valutativa, rispetto alla quale protagonista é il giudice nella

fase dell’accertamento®®

. Questa componente valutativa, cui corrisponde una
maggior pregnanza del ruolo del giudice, si manifesta con diversa intensita a seconda
della natura degli elementi tipici cui si riferisce™®: se per gli elementi descrittivi il
significato & ricavabile direttamente dal mondo sensibile™’, la determinazione degli

elementi normativi richiede invece una etero-integrazione mediante il rinvio ad una

152 M. DoNINI, voce Teoria del reato, cit., p. 263.

13 | pidem.

154 Concordano sul punto M. DONINI (voce Teoria del reato, p. 263), G. FIANDACA, E. Musco (Diritto
penale, pp. 208-209), G. VASSALLI (voce Tipicita, p. 537). BRICOLA precisa che sia la “fattispecie in
funzione di garanzia” sia la “fattispecie a fini sistematici” “abbracciano tutti gli elementi che
concorrono a siglare la vicenda costitutiva della punibilita”, siano essi di natura oggettiva o soggettiva
(F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 319). SANCHEZ LAZARO ricorda inoltre che la tipicita si
manifesta non solo nella descrizione dei singoli reati previsti dalla parte speciale, ma anche in alcuni
istituti di parte generale, come il tentativo o le disposizioni sul concorso di persone, in quanto clausole
che determinano un’estensione dell’area del penalmente rilevante: F.G. SANCHEZ LAZARO, op. cit., p.
86.

155 D-altro canto, gia la struttura intrinsecamente “aperta” del linguaggio implica una certa misura di
valutazione, ed e proprio essa a consentire “il fenomeno piu vitale del diritto penale, consistente nella
possibilita di ricondurre alla medesima fattispecie incriminatrice fatti concreti diversi ma dotati di
identico disvalore” (F. PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1311).

156 parallelamente, a ciascuno di questi differenti elementi tipici dovrebbe corrispondere una tecnica
legislativa apposita: analizza questo aspetto un interessante lavoro di M.M. OSSANDON WIDoOw, La
formulacion de los tipos penales: valoracion critica de los instrumentos de técnica legidativa,
Santiago de Chile, 2009, passim.

17 Musco mette pero in guardia nei confronti dell’ambiguita di significati che gli elementi descrittivi
presentano talvolta gia sul piano “naturale” (E. Musco, L’illusione, p. 74).
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norma diversa da quella incriminatrice, che puo essere a sua volta un’altra norma
giuridica — penale o mutuata da altre branche del diritto — oppure una norma sociale o
di costume™®.

In questo secondo caso evidentemente il parametro valutativo di riferimento €

piu elastico™™®

, lascia al giudice un margine di discrezionalita piu ampio ed espone
pertanto il giudizio ad un maggior rischio di indeterminatezza — ad esempio a causa
dell’assenza di un parametro univoco nel contesto sociale di riferimento™®. Per
questo motivo si deve ammettere che il principio di determinatezza che si riflette nei
tipi penali viene declinato in modo tendenzialmente diverso a seconda che si misuri

con elementi descrittivi o normativi‘®*

, secondo quel concetto di gradualita che
abbiamo esposto in precedenza®®. Lo stesso discorso pud essere poi applicato agli
elementi soggettivi, che come si é ricordato sono stati introdotti nella sfera della
tipicita sulla scorta del finalismo di matrice welzeliana, e che per loro stessa natura

rimandano ad un’operazione necessariamente valutativa.

%8 BRricoLA distingue tre categorie di elementi tipici: quelli puramente descrittivi, i cd. “dati
necessariamente elastici” (p. 169), espressione di una realta quantitativa o temporale, e gli elementi
valutativi, che appunto rinviano ad una fonte esterna come parametro (rigorosamente giuridico, e
allora si trattera di elementi normativi-giuridici, oppure no, e in questo caso saranno definiti “elementi
normativi in senso ampio™) per individuare la regola per il caso concreto. Vedi F. BRICOLA, La
discrezionalita, cit., pp. 167-180.

19 gj & parlato di questi elementi elastici della fattispecie normativa come di “polmoni” della
legislazione, in grado di farla respirare e di adeguarla ai mutamenti sociali e culturali pur
mantenendone la stessa forma: cfr. E. Musco, L'illusione, cit., p. 78. Le potenzialita di apertura insite
negli elementi normativi inducono Baratta ad affermare, in termini critici, che il principio di tassativita
“impone una tecnica legislativa che permetta la massima oggettivita del processo di concretizzazione
giudiziale delle fattispecie delittuose, la limitazione delle clausole generali e degli elementi normativi
delle fattispecie attraverso rinvii sociali e norme la cui esistenza e il cui contenuto siano
empiricamente controllabili” (A. BARATTA, Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei
diritti umani come oggetti e limiti della legge penale, in Dei delitti e delle pene, n. 3, 1985, p. 449).

180 Cosi G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, cit., p. 83. E. Musco (L’illusione, cit., p. 77)
evidenzia la frequente fallacia di un’operazione di meccanico trasferimento di significato, alla norma
penale, dal settore giuridico di riferimento e, al tempo stesso, le difficolta insite in un’etero-
integrazione che rimanda a norme di natura etico-sociale. Di diverso awviso F. BRICOLA (La
discrezionalita, cit. p. 188), secondo cui il problema dell’indeterminatezza si manifesta in relazione
agli elementi meramente descrittivi (quando “malgrado ogni sforzo ermeneutico, il segno linguistico
non riesce ad esprimere univocamente la realta naturalistica richiamata”), agli elementi elastici a
carattere quantitativo o temporale (quando “estremamente ampia risulta la zona si possibili decisioni o
ristretto il margine positivo o negativo di sicurezza”) e agli elementi normativi in senso ampio
(“laddove il significato linguistico non riesce a connotare il parametro valutativo ovvero quest’ultimo
non ¢ in grado di esprimere univocamente la regola per il caso concreto”); tuttavia, esso rimarrebbe
estraneo agli elementi normativi giuridici.

161 Concorde anche J.P. MONTIEL FERNANDEZ, Fundamentos y |imites de la analogia in bonam partem
en el Derecho penal (tésis doctoral dirigida por el Prof. J.M. Silva Sanchez), Barcelona, 2008, p. 20.
182/, supra, par. 3.1.2.
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Grazie all’elaborazione dogmatica il concetto di tipicita e tipo penale ha
acquisito una certa stabilita. 1l perfezionamento della sua definizione ne ha
confermato I’assoluta centralita all’interno di ogni sistema penale, non solo come
precipitato tecnico del principio di legalita e determinatezza, ma anche come
strumento ideale per la selezione delle condotte penalmente sanzionate e per

garantire la frammentarieta e nel contempo la conoscibilita delle norme penali.

Ci sembra importante a questo proposito svolgere un’ultima notazione. Il
concetto di tipo che abbiamo cercato di tracciare trova applicazione nel pensiero
giuridico di matrice europea-continentale, in particolar modo, come si € visto, nella
dottrina tedesca, italiana e spagnola, ed & penetrata, per mezzo della profonda
influenza ivi esercitate da queste tre culture giuridiche, anche nel continente
latinoamericano’®. Tuttavia, all’interno della sfera del diritto penale internazionale,
in cui si muove il nostro lavoro, sembra essere finora prevalsa una nozione di reato
ispirata al modello di common law, e quindi strutturata su una piu netta dicotomia tra
actus reus e mens rea e tra offence e defence™®, probabilmente a causa dell’iniziale
predominanza — decisamente ridimensionata a partire dalla redazione dello Statuto di
Roma — della cultura giuridica anglosassone nella configurazione del tribunali penali
internazionali. Questa caratteristica del diritto penale internazionale, che ne conferma

la natura ibrida®®

, pone alcune difficolta nel momento della sua declinazione a
livello nazionale, poiché si scontra con una teoria del reato e una nozione di tipo che,
nei paesi di tradizione continentale, come visto, e differente. Tuttavia, queste
problematicita possono fornire lo spunto e lo stimolo per I’inserimento della

categoria della tipicita nell’ambito del diritto penale internazionale, facendo tesoro

183 Offre una panoramica dei principali esponenti della dottrina dei vari paesi latinoamericani che
hanno aderito a questa teoria del reato e di quelli che invece sono rimasti piu saldamente ancorati alla
teoria causalista K. AMBOs, 100 afios de la “ teoria del delito” de Beling, cit., pp. 10-13. La fortissima
influenza che il pensiero giuridico europeo-continentale (precisamente tedesco, italiano e spagnolo) ha
esercitato sulla legislazione e dottrina penale dei paesi latinoamericani, per un intreccio di ragioni
stroiche, ha fatto parlare di “diritto penale colonizzato™: cosi D. RESTREPO, op. cit., passim. L’ Autrice
legge questo tratto in particolare nella concezione di bene giuridico, e rivendica la necessita di
un’“ibridazione”, di questo ed altri concetti penalistici, che fonda quanto appreso ed importato dalla
tradizione continentale con elementi, principi ed esigenze di carattere autoctono.

184 Lo conferma la struttura sistematica adottata da buona parte della manualistica: si veda G. WERLE,
Tratado de derecho penal internacional, Valencia, 2° ed., 2011, n.m. 379 ss.

185 syl punto v. infra, cap. 1.
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dell’elaborazione dottrinale maturata in ambito tedesco, italiano e spagnolo e della

sua utilita per rafforzare la dimensione di garanzia dell’intervento penale™®®.

5. La dimensione dinamica della tipicita

Tipicita non equivale perd solamente a predeterminazione legislativa dei
comportamenti punibili: essa, nella sua poliedricita di significati, indica anche la

167 “ed interessa in

conformita dell’evento concreto rispetto alla fattispecie astratta
questo secondo caso piu I’interprete nel momento del giudizio che il legislatore.
Elemento unificante di tali due poli della tipicita é il riferimento alla nozione di
“fatto”, che costituisce in tal modo la *“ vera e propria «spina dorsale» della categoria
della tipicita'®.

Nel momento applicativo delle norme il fatto tipico — o tipo penale — forma
“il punto di partenza, il primo gradino che bisogna inevitabilmente percorrere, per
giudicare intorno alla punibilita di un’azione individuale®®. Naturalmente, esso non
e di per sé sufficiente ad attivare I’intervento penale: a tale scopo é preordinato il
collegamento del tipo con la specifica sanzione. “La tipicita esprime la materia, o il
contenuto, del divieto (...); ma non dice che ¢ vietato: (...) solo il collegamento del
fatto tipico con la sanzione ci fa apprendere che un fatto & vietato (penalmente)”*".
Ed é nella decisione sull’aspetto sanzionatorio, affidata al giudice, che si svolge e si
rinnova I’incontro tra la fattispecie legale come concetto astratto ed il fatto concreto,
le due dimensioni opposte e complementari di cui si compone il diritto penale.
Questa combinazione viene facilitata dalla cornice edittale del singolo reato e dalle

»171

circostanze in senso proprio, che fungono da “cerniera tra tali due sfere ed

aiutano a cercare I’equilibrio tra le esigenze di astrattezza e conoscibilita previa e

quelle di giustizia del caso concreto. Ma gli elementi tipici della fattispecie

»172

manifestano gia di per sé un’intrinseca “vocazione alla sanzione”~", poiché pongono

1661 o auspica K. AMBOS, 100 afios de la “ teoria del delito” de Beling, cit., p. 15.

167 Cosi anche A. GARGANI, op. cit., pp. 15 ss. L’Autore suggerisce che & proprio I’interrelazione tra
queste due dimensioni a connotare di specificita la tipicita nell’ambito penale (ivi, p. 20).

158 |vi, pp. 21-22.

19 G. DELITALA, op. cit., p. 88.

170 M. DoNINI, voce Teoria del reato, cit., p. 260.

1 R, ALAGNA, op. cit., p. 231.

172 | bidem, p. 226.
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le condizioni, i pre-requisiti, della punibilita e fungono da riferimento per la
commisurazione della pena nella fase applicativa. E dunque proprio nella cornice del

173 che si

tipo penale che avviene questa necessaria intersezione tra fatto e sanzione
concretizza poi nel momento cruciale dell’applicazione della norma da parte
dell’interprete.

A quest’operazione, centrale per il diritto penale, concorre anche il bene
giuridico, il quale, oltre a trasparire nel tipo criminoso, funge da canone di
interpretazione e garantisce un “ragionevole equilibrio tra istanza di legalita e
adeguamento alla realtd”*™, tutelando contro interpretazioni che ampliano
eccessivamente la singola fattispecie'’®. Tuttavia, come vedremo nell’analisi delle
sentenze delle Corti Supreme latinoamericane, il bene giuridico quale parametro di
riferimento per I’interpretazione della norma si caratterizza per un’intrinseca
ambivalenza: anche se, fin dalle origini della sua elaborazione, gli € solitamente
assegnato un ruolo limitativo della portata del precetto penale, esso pud anche
condurre verso I’esito opposto, prestandosi a fungere da veicolo per I’analogia e
compiendo cosi una “perversa funzione espansiva della norma incriminatrice” . I
ricorso al bene giuridico quale parametro su cui fondare I’interpretazione della norma
penale — in chiave espansiva o riduttiva — presuppone in ogni caso la sua

identificazione in relazione alla singola fattispecie, che va compiuta dal giudice per

173 | bidem, p. 320.

1% £ PALAZZ0, voce Legge penale, cit., p. 362.

175 |_"attenzione alla concreta offensivita del fatto (espressa nella lesione o messa in pericolo del bene
giuridico che la norma mira a tutelare) e inoltre servita da punto di partenza per I’elaborazione delle
note teorie che intendevano individuare un criterio (inevitabilmente impreciso) per escludere la
rilevanza penale di quelle condotte che, pur astrattamente corrispondenti alla descrizione tipica offerta
dalla norma penale, rimangono prive di un significativo disvalore perché “socialmente adeguate” o
produttive di lesioni insignificanti dei beni giuridici. Il riferimento & evidentemente, nel primo caso, al
criterio dell’adeguatezza sociale, elaborato da WELZEL e recepito da parte della dottrina italiana (per
ulteriori riferimenti v. M. ROMANO, op. cit., pre-art. 39, n.m. 53) e spagnola (per ulteriori riferimenti
v. J. CEREZO MIR, op. cit., p. 401), e nel secondo caso al cd. principio dell’insignificanza, elaborato da
ROXIN,che pure trovd una certa diffusione nella dottrina spagnola (cfr. J. CEREzO MIR, op. cit., p.
402). Quest’ultimo propone un giudizio di significativita della lesione del bene giuridico per
estromettere dall’area di intervento penale i casi bagatellari. Si tratta perd di un criterio impreciso,
oltre che contraddetto dalla frequente previsione normativa di simili illeciti come contravvenzioni.
Quanto al criterio dell’adeguatezza sociale, la critica che pit comunemente gli é stata rivolta ¢ la sua
intrinseca imprecisione, che contrasterebbe col principio di certezza giuridica. Alcuni autori ne fanno
salva pero I’utilita come “criterio materiale per la realizzazione dell’interpretazione teleologica del
tipo” (cosi A. GIL GIL, La tipicidad, cit., p. 177). Queste due teorie non rivestono perd un particolare
interesse ai fini della presente ricerca, posto che si occupera di condotte la cui offensivita e gravita non
possono certo essere messe in dubbio.

176 £ J. ALVAREZ GARCIA, Sobre el principio de legalidad, Valencia, 2009, p. 278. Traduzione libera.
In termini analoghi, e per ulteriori e ricchi riferimenti bibliografici, cfr. D. RESTREPO, op. cit., pp. 386.
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via interpretativa; ancora una volta, “é dalle singole fattispecie che & necessario
prendere le mosse: sono queste che devono essere «polarizzate» verso il bene
giuridico che da contenuto e significato ai concetti penalistici”*’".

In questo momento di interpretazione ed applicazione della norma penale si
manifesta la dimensione piu innovativa, importante ed interessante — anche se solo di
recente riconosciuta — del tipo penale, che potremmo definire come dimensione
dinamica'”. Grazie all’attivita ermeneutica svolta dal giudice si realizza
quell’auspicata combinazione tra I’astratta disposizione di legge e la realta dei fatti
che essa mira a disciplinare e sanzionare, e si compie il “momento piu elettrizzante e
certamente piu significativo della vita di una norma penale”*”. In questa operazione
la tipicita si colloca come strumento “idoneo a garantire la legalita nel momento
applicativo”, grazie alla sua “capacita di tradursi in programma di azione e, quindi, di

garantire la legalita penale sul terreno processuale”*®

, poiché indica all’interprete
doveri e limiti di cui tener conto nella fase applicativa del diritto.

Se da un lato la tipicita, nel suo profilo statico, costituisce il precipitato di una
tecnica legislativa di redazione delle norme penali, dall’altro essa “prende vita”,
esplicando appieno tutte le proprie funzioni, nel momento dell’applicazione
giudiziale, e piu precisamente in quell’operazione definita come giudizio di
conformita — dei fatti concreti — al tipo. Il tipo criminoso, infatti, “costituisce nella
sua elastica identita valutativa il parametro di riferimento del procedimento
interpretativo”®!, procedimento che muove dal significato linguistico della

descrizione legale e si apre poi, appunto mediante il tipo, alla dimensione reale,

Y7 G, BETTIOL, Op. Cit., p. 82.

178 «|_a stessa fondamentale categoria del fatto tipico o Tatbestand possiede una intrinseca dimensione
ermeneutica. A condizione, beninteso, di utilizzare tale categoria sistematica non in una accezione
logico-classificatoria astratta, bensi in una accezione che tenga conto appunto dell’attivita di
concretizzazione interpretativa nel rapporto di interazione tra fattispecie astratta e fatto concreto” (G.
FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in A. PALAZzZzO,
L’ interpretazione della legge penale alle soglie del XX secolo, Napoli, 2001, p. 304).

9 E Musco, Lillusione, cit., p. 71.

180 ¢, SoTis, Formule sostanziali e fruibilita processuale, cit., p. 1155. L’Autore individua la capacita
delle formule concettuali di fornire “programmi d’azione” quale chiave per combinare la validita
sostanziale (e quindi la coerenza) e la fruibilita processuale di tali concetti, ed evitare in tal modo che
I’applicazione avvenga mediante schemi inferenziali. La “tipicita come risultato” dell’interpretazione
sarebbe appunto, secondo I’Autore, “il concetto in grado di indicarci il programma di azione
attraverso cui ridare, per via esegetica, legittimita alla norma” (ivi, p. 1156).

181 £ PALAZZ0, voce Legge penale, cit., p. 362.
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attuando quel gia menzionato collegamento bidirezionale che unisce I’astratta sfera
normativa ed i fatti concreti.

La tipicita si configura come “problema di fattispecie legale, 0 comunque
astratta”, cui fa invece riscontro, come problema di fattispecie concreta, la

“corrispondenza o conformita al tipo™*®

. Quest’ultima consiste in quell’operazione
che consente ad una concreta condotta umana di penetrare nello schema tracciato dal
legislatore e di essere sussunto in esso™, o in modo diretto, quando il
comportamento umano rientra pienamente nel tipo perché ne copre gli elementi
descrittivi, normativi o soggettivi, oppure in modo indiretto, attraverso I’intervento di
un c.d. dispositivo amplificatore della punibilita'®.

Il giudizio di conformita al tipo costituisce insomma la proiezione dinamica

della categoria della tipicita'®

e si caratterizza per la capacita di rivolgersi
contemporaneamente verso due direzioni: da un lato, verso la disposizione
legislativa, in cui rintraccia la fattispecie astratta sintetizzata dal legislatore, e
dall’altro, verso il fatto storico che costituisce oggetto di giudizio penale'®. Per
riprendere la metafora del ponte sopra proposta, potremmo dire che, se la categoria
della tipicita getta un ponte tra la legge generale ed astratta ed i singoli fatti concreti,
il giudizio di conformita al tipo & la carrozza mediante la quale si intraprende
I’attraversamento di tale ponte per far comunicare le due sponde opposte.

Protagonista indiscusso di questo delicato passaggio e il giudice, il quale, ben
lungi dal limitarsi, in linea con il paradigma illuminista, ad una meccanica
sussunzione dei fatti storici nelle fattispecie astratte, svolge un ruolo essenziale
<187

nell’aprire e gestire il dialogo tra tali due dimensioni=". “Soltanto il giudice”, infatti,

“si trova in quella posizione, di contatto con il fatto, che gli consente di calare

182 G. VAssALLI, voce Tipicita, cit., p. 537. L’Autore ritiene che tale operazione investa tutta la
struttura del reato, accomunando elementi oggettivi e soggettivi (ivi, p. 538).

183 Cosi A.E. REYES, op. cit., p. 249.

184 Simili “dispositivi amplificatori della punibilita” sono le norme sul tentativo e sul concorso di
persone: ibidem, p. 253.

185 Riconoscono questa duplice dimensione — statica e dinamica — della tipicita: ALAGNA (p. 175,
mutuandola da M. DONINI, La partecipazione al reato tra responsabilita per fatto proprio e
responsabilita per fatot altrui, in RIDPP, 1984, 203, nota 79), F. DEAN, op. cit., p. 133-4 e A.E.
REYES, op. cit., pp. 252-3.

18 |n termini analoghi R. ALAGNA, op. cit., p. 175.

187 Questo passaggio si rinnova ad ogni applicazione della disposizione astratta: “ogni decisione
significa — appunto — una comprensione nuova e in tal modo diversa della fattispecie applicata” (W.
HASSEMER, Fattispecie etipo, cit., p. 182).
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I’ideale, astrattamente proteiforme, nelle situazioni concrete, facendogli prendere vita
ed assumere di volta in volta diverse fisionomie”'®,

Gli elementi tipici, infatti, siano essi di natura descrittiva 0 normativa,
oggettiva o soggettiva, condividono un’ineliminabile dimensione ermeneutica, e solo
a confronto con i casi concreti, destinatari di applicazione delle norme, possono
raggiungere il sufficiente grado di determinatezza'®. 1l momento applicativo &
dungue essenziale per determinare il contenuto e il significato delle norme: nel
confronto con i casi concreti emerge la necessita di “restyling concettuale”1% della
legge che conduce I’interprete a rielaborare la regola in varie “sotto-fattispecie, che
sono solo “applicazione” della regola generale”191, Le soluzioni giudiziali provocano
dungue un inevitabile impatto sulla norma penale: pur rimanendo immutata la
disposizione astratta, il giudice partecipa alla definizione della norma rispetto alla
disposizione legislativa in sé¢'%, ed adempie un ruolo costruttivo del diritto'*®. Ed &
proprio quest’esito creativo della funzione giudiziale a rivelare la “fondamentale
importanza che in ogni sistema conserva, ai fini di un giusto ed efficace

dispiegamento del magistero penale, il ruolo del giudice”*%*.

6. Il ruolo del giudice nella configurazione dei tipi penali

L’individuazione della dimensione dinamica della tipicita e dell’assegnazione
del compito della sua realizzazione in capo al giudice getta quindi una luce nuova su
tale categoria e sul corrispondente principio, che originariamente é stato formulato
proprio per circoscrivere il potere discrezionale del giudice ed evitarne il possibile
arbitrio. 1l mandato di tipicita, infatti, pur rivolgendosi al legislatore, indirizzandolo

verso I’adozione di una precisa tecnica di formulazione delle norme secondo tipi

188 0. DI GIoVINE, Il principio di legalita tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in Scritti in
onore di Mario Romano, vol. 1V, Napoli, 2011, p. 2280.

189 «30l0 dopo I’interpretazione (...) si pud decidere se una legge sia stata tassativa 0 no”: M. DONINI,
voce Teoria del reato, cit., p. 261.

199 M. DoNINI, Europeismo giudiziario e scienza penale, cit., p. 82.

91 | bidem, p. 83.

192 | bidem, p. 63.

1% RoNco rileva dal canto suo una parziale contraddizione tra il diritto penale sostanziale e
processuale, posto che il sistema penale ¢ “tassativamente determinato sul piano della fattispecie
sostanziale, ma aperto sul piano processuale alla valutazione degli elementi probatori secondo il
criterio del libero convincimento del giudice” (M. RoNco, Il principio di tipicita, cit., p. 90).

9% | bidem, p. 91.
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penali, cela una dissociazione intrinseca tra destinatario immediato del criterio che
esso impone — il legislatore — e destinatario reale della preoccupazione che ne
costituisce la ratio ispiratrice — il giudice™®.

L’idea alla base di tale dissociazione e che “restare entro la cornice dei
«possibili significati letterali» & impossibile quando le norme siano inguaribilmente
imprecise. Solo norme chiare e precise consentono di appurare se il giudice faccia
operazione di interpretazione ovvero di creazione delle norme incriminatrici,
muovendosi all’interno o al di fuori dei limiti segnati dai possibili significati

1196

letterali”=". | tipi penali, di conseguenza, si propongono di fissare una “barriera

insormontabile” per Iinterpretazione e applicazione giudiziale’.

Quest’esigenza di delimitazione della discrezionalita dei giudici affonda le
proprie radici nella concezione illuminista del principio di legalita e nell’idea di
separazione dei poteri dello Stato, assunta a fondamento degli ordinamenti
democratici moderni. Memore degli abusi dell’ancién régime, I’llluminismo
individua nella rigida tripartizione dei poteri di formulazione montesquieuana e nella
rigorosa perimetrazione dell’attivita del giudice la chiave della garanzia dei cittadini
nei confronti del potere statale. Secondo BECCARIA — uno dei maggiori esponenti di
quella cultura giuridica —, I’autorita di assegnare una sanzione penale a determinate
condotte “non puo risiedere che presso il legislatore, che rappresenta tutta la societa
unita per un contratto sociale”'*®. All’interno di questo sistema, il prodotto del potere
legislativo sarebbe perfetto ex se, poiché esprimerebbe la volonta dei consociati per il
tramite dell’unico loro rappresentante legittimato democraticamente, e non
ammetterebbe lacune né aporie.

L’ovvia conseguenza di questa impostazione € la preclusione al potere
giudiziario non solo del potere di applicare in via analogica le leggi penali, che ancor

0ggi costituisce oggetto di divieto, ma anche, piu radicalmente, di qualsiasi forma di

195 A fronte di questa rilevata dissociazione dei destinatari, MONTIEL FERNANDEZ denuncia la
contraddittorieta della concezione classica del principio di legalita, che predica requisiti della legge
quando in realta, quantomeno nell’imporre una lex stricta, mira a limitare il giudice nella sua attivita
di interpretazione e applicazione del diritto: cfr. J.P. MONTIEL FERNANDEZ, op. cit., p. 18. Secondo
FORNASARI, invece, non si tratta di una dissociazione ma di una duplicazione di destinatari, tra i quali
il primo rimane comunque il legislatore: G. FORNASARI, Brevi note sul metodo interpretativo del
giudice penale, cit., p. 250.

1% G, MaRINuccl, E. DoLCINI, Corso, cit., p. 59.

197 A, DoVAL PAls, op. cit., p. 45.

198 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Milano, 1991, p. 39.
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interpretazione delle stesse: “in ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo

perfetto”!%°

. Questa riduzione dell’attivita giudiziale ad un’operazione meccanica di
sussunzione dei fatti nelle norme mira, da un lato, a garantire il rispetto del
monopolio legislativo nella selezione e descrizione del penalmente rilevante —
essendo I’organo parlamentare I’unico dotato di rappresentativita democratica —,
dall’altro, a prevenire la violazione del principio di eguaglianza provocata dalla

potenziale difformita di esiti sanzionatori che emergerebbe dall’**errante instabilita

delle interpretazioni”®.

Questa rigorosa separazione dei poteri e la conseguente limitazione del ruolo
del giudice ad una applicazione pressoché meccanica delle norme, costituirebbero
dungue, secondo il paradigma illuminista, gli strumenti essenziali per assicurare la
certezza giuridica e per garantire il cittadino contro eventuali abusi — nel senso di

eccesso o di arbitrio — del potere punitivo statale®**

. E poiché la necessita di
interpretazione nasce a fronte dell’oscurita del testo legislativo, per scongiurare
quest’eventualita si impone un obbligo di chiarezza delle leggi nel momento della

loro redazione?®?

. Il principio di determinatezza e precisione delle norme penali
funge dunque da strumento per cosi dire di secondo livello — a sua volta funzionale
rispetto al divieto di analogia — per attuare la garanzia del cittadino, e si dirige al
legislatore cristallizzandosi, come si € visto, nel mandato di tipicita.

Tuttavia, questa tradizionale concezione dei ruoli dei differenti poteri dello
Stato e dei rapporti tra di essi, e il principio di tipicita che ne deriva, fonda un
paradigma che non solo deve essere relativizzato su un piano geografico, ma che €
attualmente oggetto di una piu profonda e globale revisione, le cui ripercussioni si
manifestano, come detto, anche sulla concezione della tipicita e sul riconoscimento
del ruolo che il momento interpretativo-applicativo affidato al giudice in essa. Pare
quindi opportuno dedicare alcune, sia pur brevi, notazioni ai fattori che determinano

guesta revisione.

99 | idem, p. 41.

290 | hidem, p. 42.

201 | a certezza giuridica non viene tutelata come valore assoluto: cid che si intende evitare &
“I’eventuale manipolazione insita nel risultato interpretativo” (E. Musco, L'illusione, cit., p. 85).

202 BECCARIA sottolinea I’importanza fondamentale che le leggi siano chiare, scritte e diffuse fra il
popolo, per garantirne la conoscibilita ed evitare in questo modo I’interpretazione delle leggi, che
“conduce verso il dispotismo dei molti”: cfr. C. BECCARIA, op. Cit., p. 42.
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6.1. Unacorrispondenza darelativizzare

La presunta corrispondenza biunivoca tra ratio garantista e mandato di
tipicita, pur essendo un ineludibile fondamento dei sistemi penali a noi familiari, non
e tuttavia una verita universalmente valida. Si tratta piu che altro di un dato di realta
che si é storicamente manifestato negli ordinamenti di matrice europea

continentale?®®

, @ che caratterizza tutti quei sistemi — come quelli sudamericani nei
quali si situa la nostra ricerca — che da essi traggono ispirazione, ma che rimane
pressoché estraneo, invece, all’area di common law.

All’interno di quest’ultima, come noto, la ratio garantista che informa il
diritto penale non si vede per nulla scalfita dall’assenza di reati tipizzati e di
disposizioni scritte che li definiscano in modo chiaro e preciso. Questa differenza
sostanziale si radica nella diversa configurazione della dinamica dei poteri legislativo
e giudiziario, nonché, ancora piu a monte, nella differente concezione di legge
assunta in quei sistemi. Senza approfondire tale questione, possiamo affermare in
termini generali che, se lo stravolgimento dell’ancién régime ad opera della
Rivoluzione francese e degli ideali illuministi non ha mai messo in discussione la
concezione, tipica dei sistemi continentali, della legge come prodotto della volonta
politica sovrana — pur concentrando tale volonta nell’organo parlamentare alla luce
della sua rappresentativita —, la tradizione anglosassone ha sempre considerato la
legge in primis come un “prodotto di giustizia”, al quale cooperano sia il Parlamento

che le Corti?®

. Questa matrice iniziale ha condizionato profondamente I’accezione di
legalitd/rule of law assunta all’interno delle diverse famiglie di sistemi giuridici.
Ancor oggi, pur in presenza di un’indubbia convergenza tra common e civil law?®,
rimangono strutturalmente differenti nei due sistemi sia I’inter-relazione tra potere
legislativo e giudiziario nella determinazione della norma penale, sia i requisiti che

quest’ultima deve rispettare in un’ottica di garanzia dei consociati.

203 Spiegano le origini della tipicita all’interno del modello illuminista di diritto penale M. RoNco, Il
principio di tipicita, cit., pp. 95 ss. e A. GARGANI, op. cit., pp. 24 ss. Secondo MONTIEL FERNANDEZ,
all’origine delle confusioni e contraddizioni intorno al principio di legalita starebbe, tra gli altri
motivi, la pretesa di concepirlo in termini astorici: J.P. MONTIEL FERNANDEZ, op. cit., p. 19.

204 Questa differenza di fondo, da cui discendono a cascata tutti gli elementi che contraddistinguono i
sistemi di common law rispetto a quelli continentali, & ben analizzata da G. ZAGREBELSKY, Il diritto
mite, Torino, 1992, pp. 24-29. Si veda anche M. CAPPELLETTI, Giudici legidatori?, cit., pp. 104-112.
25 Sj veda, fra tutti, A. CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla
dimensionein action della legalita, Torino, 1999, passim.
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Il principio di tipicita riflette in modo particolare queste profonde diversita
strutturali: in quanto strumento volto ad assicurare il carattere chiaro e preciso della
disposizione penale, e ad arginare cosi la discrezionalita del giudice nel momento
applicativo, esso rimane piuttosto estraneo alla tradizione di common law, in cui si
ammette da sempre che il potere giudiziario partecipi alla formazione della norma.
All’interno di tali sistemi, € la regola del binding precedent a garantire I’applicazione
uniforme del diritto ed il compimento della ratio di certezza giuridica®®.

Occorre pertanto tenere a mente che il principio di tipicita e la categoria che
ne deriva hanno trovato sviluppo negli ordinamenti europei continentali — e in quelli
da essi derivati —, dove ha convissuto a lungo con un’idea di separazione dei poteri
piuttosto rigida e con una concezione della legge come decisione prettamente
politica, in quanto tale riservata all’organo parlamentare. Anche se all’interno di tali
sistemi la tipicitd “ha portato un processo di umanizzazione del diritto penale, ha
permesso lo sviluppo dei legami tra imputabilitd e colpevolezza, (...) ha spiegato

effetto sulla scusante dell’ignoranza inevitabile della legge”?”’

, hon significa che essa
sia I’unico strumento valido per soddisfare le esigenze di garanzia dei cittadini nei
confronti del potere punitivo statale.

Ma la relativizzazione della necessaria corrispondenza tra tipicita penale e
ratio garantista non va operata solamente su un piano geo-politico: si possono infatti
sollevare dubbi anche sulla sua intrinseca validita, o, per meglio dire, si puo
riconoscere che essa dipende in misura considerevole da altri fattori condizionanti.
Come segnala RoNco, infatti, “se & vero che I’elaborazione di fattispecie tipicizzate,
ed il carattere descrittivo degli elementi che le compongono, paiono essere il frutto di
intenzionalita garantistiche, & anche vero che degli stessi strumenti concettuali si puo
servire una classe politica autoritaria, per fissare in maniera inequivocabile il valore
giuridico dei comportamenti sociali”?®®. L’effettiva utilita del mandato di tipicita per
assicurare la garanzia dei consociati & dunque condizionata dai caratteri del sistema

politico e giuridico nel suo complesso.

206 |hidem. L’Autore dimostra perd come, per effetto della progressiva convergenza tra i sistemi di
common law e quelli di civil law, pur partendo da premesse assai diverse, si producano esiti applicativi
piuttosto simili.

27 R. ALAGNA, op. cit., p. 180.

2%8 M. RoNCoO, Il principio di tipicita, cit., p. 19.
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Inoltre, pur ammettendo il pericolo che la concessione di una liberta troppo
ampia al potere giudiziario — specialmente se non accompagnata da adeguati
meccanismi di responsabilizzazione dei suoi membri — sfoci in arbitrarieta, non si
devono disconoscere i rischi che pure sono presenti in una concezione
eccessivamente rigorosa del principio di tipicita. Di per sé, neppure un sistema di
diritto prevalentemente legislativo si presenta immune da conseguenze indesiderate:
se e vero che esso in linea di principio assicura una maggior uniformita del diritto,
d’altro canto, nel porre limiti ben piu stringenti all’attivita giudiziale, rende piu
difficoltoso I’adattamento delle norme astratte alle peculiarita del caso concreto e
all’evoluzione dei fenomeni sociali e culturali che il diritto intende disciplinare. Di
conseguenza, trovandosi il giudice ingabbiato negli angusti spazi concessi da norme
“troppo” precise e determinate, il legislatore sara costretto ad intervenire piu
frequentemente, in una sorta di corsa contro il tempo che vedra sempre vincitrice la
ben piu rapida evoluzione sociale, minando in questo modo la stabilita del diritto®®.
Queste difficolta sono amplificate nel contesto di societa in cui I’attivita legislativa
appare affetta da “patologie” che ne minano il corretto funzionamento®'?, e dal fatto
che “la presunzione di una maggior precisione dell’atto normativo legale non sempre
ha rispondenza effettiva”?*,

Infine, i concetti di precisione e determinatezza sono viziati da un’intrinseca
ed ineliminabile debolezza, che li rende soggetti al progresso del sapere umano e, in
termini generali, ai limiti strutturali del linguaggio a fronte di realtad sempre piu
mutevoli e complesse?*?,

La validita dell’equazione garanzia dei cittadini — tipicita penale si trova ad
essere necessariamente condizionata da una serie di variabili attinenti alle
attribuzioni ed al funzionamento del potere giudiziario e di quello legislativo, oltre

che ai reciproci rapporti tra di essi.

29 Analogamente F. PALAZZO, |1 principio di determinatezza, cit., p. 75.

20V, infra, par. 7.2.

211 E BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 253.

212 £ |a critica che svolge tra gli altri DI GIOVINE a questi due principi, adducendo come esempio la
pervenuta confusione sulla determinazione del concetto di “morte” (cerebrale o cardiaca?) ed ipotesi
di diritto penale artificiale connotate da una speciale inelasticita: O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel
diritto penale: tra creativita e vincolo alla legge, Milano, 2006, pp. 10 ss.
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7. Fenomeni di trasformazione del paradigma della legalita

Ma anche all’interno dei sistemi di matrice continentale lo schema illuminista
della separazione dei poteri e la concezione della legalita-tipicita ad esso collegata
sono stati progressivamente superati, in parte a causa delle importanti trasformazioni
sociali e politiche avvenute nel corso degli ultimi decenni, in parte grazie alle piu
recenti acquisizioni della scienza giuridica. Questi fattori hanno per cosi dire
preparato il terreno per una nuova visione del ruolo del giudice nella formazione del
diritto penale nonché per il suo progressivo ampliamento.

Questo fenomeno, da alcuni descritto come “trasfigurazione della legalita

5213

penale”™, riposa su molteplici cause, tra le quali ne spiccano almeno quattro.

7.1. L’ avvento del neocostituzionalismo

Un primo fattore che ha inciso sulla configurazione illuminista del principio
democratico e della concezione della legalitd che da esso promana e stato il
passaggio dal costituzionalismo classico al c.d. neo-costituzionalismo®*.

L’introduzione della Costituzione nell’ordinamento statale determina sempre
un cambiamento epocale, poiché seleziona un nucleo di principi fondanti e assegna
loro primazia rispetto alla legge. Tuttavia, mentre nelle Costituzioni liberali e
classiche prevale I’aspetto “organico” che si preoccupa di separare e delimitare i
poteri pubblici in funzione della garanzia della liberta dei cittadini, esaltando nel
contempo il potere legislativo in cui si concentra la legittimazione democratica, il
neocostituzionalismo stravolge questa configurazione?™. La Costituzione assurge ora
al ruolo di perno dell’ordinamento ed assume quale compito primario I’enunciazione
di un nucleo fondamentale di diritti e principi cui contribuiscono anche le fonti

sovranazionali direttamente o indirettamente richiamate nel testo costituzionale.

213 "efficace espressione & di F. PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1321.

2% gulla nozione di neo-costituzionalismo la letteratura & assai vasta. Fra i molti si veda, anche per
ulteriori richiami, P. CoMANDUCCI, Formas de neocostitucionalismo: un andlisis metatedrico, in
Isonomia, n. 16, aprile 2002, pp. 89-112; I’Autore distingue tre forme di neo-costituzionalismo:
teorico, ideologico e metodologico, sottoponendo ciascuna di esse ad alcune considerazioni critiche.
215 MONTIEL FERNANDEZ sottolinea inoltre come questa lettura del Costituzionalismo classico si basi
in realta su alcuni fraintendimenti dell’insegnamento di Montesquieu, o quantomeno sulla
decontestualizzazione di alcune sue affermazioni rispetto alla portata complessiva del suo pensiero:
cfr. J.P. MONTIEL FERNANDEZ, op. cit., pp. 36-7.
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Parallelamente, si ammette che le scelte legislative possono contraddire le
esigenze di giustizia ed i valori costituzionali e che in simili casi € la legge a dover
essere invalidata o quantomeno reinterpretata in modo conforme alla Costituzione. Si
ridimensiona dunque I’importanza della certezza giuridica cristallizzata nelle
disposizioni legislative in favore di principi consacrati nel testo costituzionale, primo
fra tutti quello di liberta. L’idea legicentrica di stampo liberale e illuminista lascia
spazio ad una nuova concezione, nella quale la Costituzione € misura e parametro di
verifica delle scelte legislative. Compare cosi quella che viene definita “democrazia
sostanziale”, intesa come dimensione materiale delle decisioni legislative, che le
vincola ai diritti fondamentali e ai principi espressi nella Costituzione, in
contrapposizione — ed in aggiunta — alla c.d. “democrazia politica” che fino ad allora
si era concentrata sugli aspetti procedimentali — “chi” e “come” fa le leggi®'®. Al
principio democratico classicamente inteso si affianca insomma un nuovo “sistema
delle garanzie”, che condivide con il primo I’obiettivo comune di “assicurare che la
produzione normativa non si riduca a sopraffattorio strumento della ragion di Stato
ma si mantenga rispettosa degli interessi sociali ed individuali della comunita™®*'.

Dopo I’apporto dell’llluminismo alla delimitazione del potere giudiziario
contro forme di arbitrio diffuse nell’ancién régime, la nuova stagione costituzionale
mira ad arginare il potere legislativo e a prevenire gli eccessi cui pud condurre il
principio democratico ridotto alla deriva maggioritaria. La soggezione del giudice
alla legge non viene piu intesa come obbedienza alla lettera della disposizione, ma
viene condizionata alla validita della legge stessa, cioé alla sua conformita rispetto
alla Costituzione®'® e, con I’intermediazione di quest’ultima, ai principi e obblighi
imposti dal diritto internazionale. 1l concreto controllo del rispetto di questi limiti da
parte degli organi legislativi viene affidato al potere giudiziario complessivamente
inteso e, con funzioni e poteri particolari, al giudice costituzionale, che si trasforma

in tal modo nel “garante della complessita strutturale del diritto nello Stato

216 FerrAJOLI, Il diritto come sistema di garanzie, in Ragion pratica, fasc. 1, 1993, pp. 143-161.

217 E paLAZZO, Offensivita e ragionevolezza, cit., p. 42.

28 syl punto concorda GARAPON: “L’emancipazione del giudice deriva (...) inoltre dalle nuove
possibilita di giudicare la legge in rapporto a testi contenenti principi di valore superiore, quali la
Costituzione o i trattati internazionali” (A. GARAPON, | custodi, cit., p. 25). Sull’impatto provocato da
questi ultimi, v. infra, cap. Il.
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219

costituzionale” =™, in un “colegislatore permanente” chiamato a rendere attuale

I’opera del costituente®®.

Il principio di legalita penale non viene abbandonato, ed anzi spesso viene
espressamente consacrato nel testo costituzionale; tuttavia, esso assume una
connotazione nuova, e deve coesistere con una serie di altri principi
costituzionalmente tutelati. La composizione tra queste spinte si converte nel delicato
compito del giudice, il quale e chiamato ad assicurare la “mite coesistenza di legge,
diritti e giustizia”??!. La certezza della decisione giuridica cede insomma terreno in
favore della ricerca di un equilibrio che concili i plurimi interessi in un assetto il piu
possibile condiviso?%.

Prende forma in tal modo un nuovo principio garantista, fondato sul testo
costituzionale, che supera il principio democratico e lo sostituisce con la

1223

“costituzionalizzazione dell’ordinamento giuridico In questo nuovo assetto

politico-istituzionale, il giudice si converte, da servitore passivo della legge, in

“custode dei diritti”?*

e dei valori supremi della Costituzione, trovando nella difesa
dei diritti fondamentali la legittimazione per il proprio attivismo®>. La magistratura
“si rende interprete dei diritti di tutti, e talora delle minoranze (...) e lo fa «dal
basso», cioé partendo dai casi”??*: come riconosce DONINI, proprio I’assunzione di

questo ruolo si pone alla base dell’evoluzione dei compiti del potere giudiziario®’.

219 G, ZAGREBELSKY, Op. Cit., p. 213.

220 Cosi A. GARAPON, | custodi, cit., p. 27.

221 5. ZAGREBELSKY, 0p. Cit., p. 213. L’ idea di “mitezza” che secondo quest’ Autore deve informare il
diritto si riflette nell’accettazione e composizione tra interessi e valori contrastanti che connotano le
attuali societa pluraliste.

222 F, PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1289. Analogamente, DoNINI individua alla
base dell’accrescimento del potere giudiziario il recente pluralismo degli ordinamenti e la
conflittualita degli interessi pubblici e privati (M. DoNiNI, Il volto attuale dell’illecito penale. La
democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, 2004, p. 169).

223 J.P. MONTIEL FERNANDEZ, Op. Cit., pp. 32-33.

224 A, GARAPON, | custodi, cit., passim. Anche secondo CAPPELLETTI questo NUOVO compito assegnato
alle Corti “di dare attuazione ai moderni Bills of Rights” contribuisce enormemente all’espansione
dell’ambito del diritto giudiziario e all’aumento della creativita dei giudici: M. CAPPELLETTI, Giudici
legidatori?, cit., p. 56).

225 In termini simili C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, op. Cit., p. 61.

226 M. DONINI, Europeismo, p. 77.

227 | bidem.
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7.1.1. 1l ruolo della giustizia costituzionale

All’interno del mutamento di paradigma introdotto dal neocostituzionalismo,
la giustizia costituzionale occupa un posto particolare, connotandosi per alcune
specificita che la contraddistinguono rispetto alla giurisdizione penale ordinaria.

Mentre quest’ultima € chiamata ad individuare i significati della legge
compatibili con i diritti e principi costituzionalmente sanciti, il giudice

costituzionale®?®

compie un controllo ancora piu incisivo sulla legislazione, poiché
non deve limitarsi a cercare, tra i molti significati possibili, quello compatibile con la
Costituzione, ma puo spingersi fino ad affermare la validita o la nullita della singola
disposizione con effetti generali. Nel giudice costituzionale si concentrano dunque,
in misura maggiore rispetto al giudice penale®®, poteri propriamente
normopoietici®*® e una funzione pitl propriamente politica, che lo collocano in una
posizione di naturale “concorrenza” con il legislatore?'. Parlamento e Corte
Costituzionale — oppure il giudice ordinario cui é affidato il controllo di
costituzionalita — rappresentano “valori confliggenti: il Parlamento, la democraziae i
diritti politici; la Corte Costituzionale, tutti gli altri diritti”?*?. L esistenza degli Stati
democratici costituzionali si fonda appunto sul tentativo costante di comporre tali
principi sempre potenzialmente confliggenti, sulla base dell’idea per cui
“costituzione penalistica e democrazia (...) rappresentano due sistemi fungibilmente
cooperativi che dovrebbero convergere nella protezione dei medesimi valori”?3, II
giudice costituzionale si impegna, a fianco del giudice ordinario, a sostituire un

potere legislativo “pigro e confuso”, sottoponendone il prodotto ad “una delicata

228 Con il termine “giudice costituzionale” intendiamo riferirci sia alle Corti Costituzionali, sia ai
giudici ordinari che esercitano il controllo di costituzionalita, come avviene all’interno di sistemi a
controllo c.d. diffuso: v. infra, cap. IlI.

22 A questa distinzione si pud affiancare poi, come accade nell’ordinamento italiano, la specifica
distinzione di funzioni e limiti euristici tra giudizio di merito, affidato ai vari giudici di primo e
secondo grado, e giudizio di legittimita riservato alla Corte di Cassazione.

20 M. CAIANIELLO, E. FRONZA, op. Cit., p. 312.

Bl E, PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1302. Sul problema della compatibilita del
controllo costituzionale con il principio democratico, si veda M. CAPPELLETTI, Un probleme majeur:
control jurisdictionnel des lois et principe de democratie, in IDEM, Le pouvoir des juges, trad. di R.
David, Paris, 1990, pp. 215-248.

%2 M. DoNiINI, 1l volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004, p. 68. Questa visione si fonda su
un’idea di contrapposizione tra legge e diritti teorizzata da DWORKIN (cfr. R. DWORKIN, | diritti presi
sul serio, Bologna, 1982, pp. 291-292).

23 G. FIANDACA, Legalita penale e democrazia, cit., p. 1268.
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cosmesi” che lo renda compatibile con i principi costituzionali®**. Tuttavia, i rapporti
tra questi due poteri e tra i sistemi di cui sono portavoce non si traducono sempre
necessariamente in una contrapposizione netta; anzi, come vedremo®®, le Corti
Costituzionali offrono talvolta un appoggio “forte” al legislatore, avvallandone le
scelte incriminatrici.

In ogni caso, sia che la Corte Costituzionale si esprima in favore di
determinate scelte legislative, sia che intervenga a correggerla mediante

un’operazione di “ortopedia giuridica”?*

, ssa occupa una posizione assolutamente
centrale negli Stati costituzionali di diritto. Essa, infatti, € chiamata ad un’operazione
di “integrazione assiologica” dei concetti normativi®*’, e quindi a dare un “volto
costituzionale” al diritto penale, essendo I’unico organo a possedere il potere e gli
strumenti per sostituire ad una tutela troppo rigida di un unico interesse, determinata
dalla legge, meccanismi piu elastici basati sull’idea di bilanciamento. Di
conseguenza, il suo intervento & essenziale nella composizione degli interessi in

conflitto all’interno delle moderne societa pluraliste®*®

e complesse.

L’importanza e la necessita di tale operazione sono accentuate, tra I’altro, in
quei contesti di transizione nei quali il nucleo di valori fondanti dell’ordinamento
statale, sovvertito da un precedente regime illiberale e da fenomeni di criminalita di
massa, & oggetto di un difficile recupero®®. In simili scenari, la Corte Costituzionale,
che, in quanto giudice delle leggi, € custode sia del limite “interno” alla
discrezionalita legislativa — che individua “lo spazio lasciato libero al gioco delle

1240

forze politiche”“™ — sia di quello “esterno”, legato al principio di legalita e gerarchia

24 G. INSOLERA, Democrazia, ragione, prevaricazione, cit., p. 67.

235 Cfr. cap. Il parr. 2.2.3 e 3.7.

2% per riprendere la nota immagine di F. BRICOLA, Teoria generale del reato, voce del Novissmo
Digesto Italiano, 1974, p. 19.

27 R. BIN, op. cit., p. 13.

%% INSOLERA sostiene invece che di recente le giurisdizioni sovranazionali sembrano instaurare un
dialogo sempre piu diretto con i giudici ordinari, i quali ne ricevono direttamente le indicazioni
interpretative, relegando in secondo piano “il dato positivo, la regola normativa e la sua stretta esegesi
[...] e con essi, & giocoforza, quello della Corte costituzionale nel suo ruolo la Corte Costituzionale nel
suo ruolo di giudice di legittimita delle leggi” (G. INSOLERA, Luci e ombre del diritto penale vivente.
Tralegge ediritto delle Corti, in Studi in onore di Mario Romano, vol. 1V, Napoli, 2011, p. 2370).

2% e societa latinoamericane in cui si colloca la nostra ricerca, dopo la caduta delle sanguinose
dittature che hanno dominato il continente a partire soprattutto dagli anni ’70, stanno appunto
sperimentando le difficolta e le sfide di una transizione democratica.

0 R.BIN, op. cit., p. 162.
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delle fonti, & chiamata ad un piu pregnante intervento per far fronte a fasi

“straordinarie” della gestione dei diritti costituzionali®**.

7.2. La struttura policentrica del sistema di fonti normative

Ma al superamento dell’idea legi-centrica di matrice illuminista e della
pretesa esclusivita del Parlamento nell’attivita di formazione delle disposizioni penali
del principio di legalita e della corrispondente divisione dei poteri, si deve infine
menzionare la moltiplicazione dei centri di produzione normativa e delle fonti da essi
originate. Questo fenomeno, che interessa il diritto in toto, dipende dalla creazione di
istanze sovranazionali ed internazionali, cui vengono assegnati poteri sempre piu
ampi di decisione in ambito politico ed economico, con un corrispondente
ridimensionamento della sovranita statale®*’. Al tempo stesso, poteri normativi
vengono assunti anche da enti ed istituzioni infra-nazionali®*’. L’impatto che questa
moltiplicazione dei centri decisionali provoca sul sistema penale rientra tra i fattori
esogeni e fisiologici®** che determinano I’erosione dei poteri e delle competenze del
Parlamento nazionale e, parallelamente, I’accrescimento del ruolo degli organi
giudiziari.

Come vedremo®®, questa pluralita di fonti e centri di produzione emerge con
particolare evidenza nella sfera della giustizia penale internazionale, ed impone di
accantonare il modello piramidale di stampo kelseniano e di sostituirlo con una
struttura reticolare, nella quale le diverse fonti non sono legate da un rapporto di
subordinazione, ma di reciproco necessario coordinamento?.

L’operazione di coordinamento tra le molteplici fonti, che compaiono o si
intreccino in un quadro “flou”, e affidata al giudice nel momento dell’applicazione, il
quale trova cosi un ulteriore motivo per intervenire nella configurazione della norma
penale, che avviene mediante I’interazione tra disposizioni di diversa provenienza:

“man mano che le norme internazionali sono introdotte nel diritto interno, i giudici

24 | bidem.

2 M. DoNINI, 1l volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarieta, Milano, 2004, p. 168.

23 M. DELMAS-MARTY, Dal codice penale ai diritti dell’uomo, Milano, 1992.

24 0. DIGIOVINE, Il principio di legalit. cit., p. 2251.

245 Cfr. I’ultimo par. di questo capitolo e il cap. IV.

246 Cosi M. DoNiINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 146.
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nazionali divengono i guardiani del diritto ed anzi, i veri e propri protagonisti di

guesta fase creativa.

7.3. La demistificazione del meccanicismo dell’interpretazione giudiziale e il

modello della spirale ermeneutica

Il superamento del paradigma illuminista della legalita e I’emancipazione del
potere giudiziario sono fortemente debitori anche degli studi sull’interpretazione®®,

ai quali spetta il merito di aver demistificato il presunto meccanicismo dell’attivita di

249

interpretazione giudiziale“™, svelandone il carattere illusorio. “Pu0 darsi che quella

finzione abbia avuto qualche influenza positiva in altre epoche e in societa primitive

0 meno aperte; essa puo essere perd oggi abbandonata senza che si abbandonino con

cio le virtu reali, e non mistificatorie, della funzione giudiziaria”>>®.

Mentre i dettami montesquieuani e beccariani volevano costringere il giudice

in un’operazione di natura sillogistica, I’osservazione del reale funzionamento di

251 2

quest’attivitd® e la riflessione sulla natura aperta del linguaggio®™? e sulla sua

ineliminabile componente valutativa hanno indotto a riconoscere che quella

%7 M. DELMAS-MARTY, Le droit pénal comme éthique de la mondialisation, in Revue de science
criminelle et de droit penal comparé, n. 1, 2004, p. 5 (traduzione libera).

8 Pper un’accurata ricostruzione del problema dell’interpretazione strutturata sulla base di un
“sillogismo giudiziario” (la cui premessa maggiore € I’interpretazione della legge, mentre la premessa
minore & I’interpretazione del fatto), nonché per una panoramica sulle differenti opinioni dottrinali in
merito alla natura dell’attivita interpretativa, si veda O. DI GIOVINE, L’interpretazione nel diritto
penale, cit.,, passim. L’Autrice, che aderisce al modello della spirale ermeneutica, conclude
affermando “I’inanita degli sforzi tesi a preservare una lettura «forte» della tassativita che avrebbe
dovuto delimitare la discrezionalita giudiziaria”, ma nel contempo insiste sull’importanza di
mantenere e coltivare valori fondamentali del garantismo classico di matrice illuministica (ivi, p. 289).
299\, ad es. M. RONCO, Precomprensione ermeneutica, Cit., p. 699.

20 M. CAPPELLETTI, Giudici legidatori?, cit., p. 117.

1 Ha contribuito a tale mutamento di prospettiva anche I’eco della corrente del realismo giuridico
americano e scandinavo: cfr. G. TARELLO, |l realismo giuridico americano, Milano, 1962.

2 1| linguaggio per sua natura si connota per la “vaguedad y textura abierta”: M.M. OSSANDON
WIDow, op. cit., pp. 66 ss.
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sussunzione puramente logico-deduttiva non pud che essere un’“illusione”?*®, u

1254

na
“vuota tautologia

Pur confermando che I’operazione di applicazione del diritto presuppone
sempre la definizione normativa®° e ne costituisce in certo modo la cristallizzazione,
si € giunti ad ammettere che essa a sua volta influisce sul dettato normativo,
specificandone elementi e modificandone la portata in funzione del dato di realta con
cui si confronta e della sua ineliminabile mutevolezza. Il caso oggetto di valutazione
nel processo, infatti, € “intriso, esso stesso, di giuridicita. E i profili di giuridicita che
affiorano dal caso interagiscono sulla legge attraverso la mediazione interpretativa
del giudice”®®. La pronuncia giudiziale incide insomma direttamente sul contenuto
della fattispecie e sulla sua estensione, instaurando un movimento bidirezionale tra
disposizione astratta e fatto concreto®’. Tale movimento, come gia si diceva, &
consentito dal ponte gettato dal tipo penale, il quale “a contatto coi fatti storici (...)
per cosi dire si arricchisce e si vitalizza, finendo per incidere a sua volta sulla
determinazione dei significati linguistici della fattispecie”?*®.

L’auspicata sinergia tra norma e realta si realizza insomma mediante un
procedimento che I’ermeneutica definisce “das Hin- und Herwandern des Blickes” —

259

I’andare di qua e di la dello sguardo -, tra fattispecie normativa e fatto storico, che

interagiscono ripetutamente a diversi livelli, influenzandosi reciprocamente e

3 Cosi la definisce E. Musco (L’illusione penalistica, cit., p. 71), nel sottolineare la centralita
dell’interpretazione nella sfera del penale. L’ Autore ascrive il tramonto di tale illusione, nonché della
differente concezione soggettiva dell’interpretazione che pretendeva di ricostruire la volonta del
legislatore storico, all’intrinseca indefinitezza del linguaggio, alla complessita dei fatti destinatari
della disciplina e alla necessita di coerenza equitativa del sistema (pp. 73-85).

%4 Cosi G. FORNASARI, Brevi riflessioni sul rapporto fra ragionamento retorico e decisioni del
giudice penale, in G. FERRARI, M. MANZIN (a cura di), La retorica fra scienza e professione legale.
Questioni di metodo, Milano, 2004, p. 313. L’Autore sostiene che quel sillogismo “nasconde un
frammento di realta assolutamente decisivo per la comprensione del sistema di formazione del diritto.
Questo frammento di realta — I’attivita interpretativa del giudice — [...] tocca anche un «nervo
scoperto» come quello costituito dalla questione tutta politica della spartizione del potere di fare
diritto e dei conflitti che la accompagnano” (ibidem).

25 E PALAZZ0, || principio di determinatezza, cit., p. 377.

256 M. RONCO, Precomprensione ermeneutica, cit., p. 700.

%7 |vi, p. 709: “Tra il tipo e il fatto vi & un rapporto di circolarita ermeneutica per cui la dimensione di
giuridicita inerente al singolo fatto influenza I’interpretazione del tipo e quest’ultima a sua volta
interferisce nella valutazione del fatto”.

28 E PALAZZO, voce Legge penalg, cit., p. 363.

29 Cfr. W. HASSEMER, Fattispecie e tipo, cit., p. 174, che riprende una formula utilizzata da Engisch.
Fondamentale per il concetto di circolo ermenutico, da un punto di vista filosofico, H.G. GADAMER,
Verita e metodo, Milano, 1983, nonché E. BETTI, Teoria generale dell’ interpretazione (1955), Milano,
1990.
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contemporaneamente, e che anzi non possono compiutamente esistere I’uno in
assenza dell’altro®®. Funge da intermediario tra queste due dimensioni il tipo ,

definito come la “designazione, da parte della fattispecie, dei fatti da essa

regolati”?®.

Il paradigma illuminista della sussunzione logico-deduttiva viene dunque

262

smentito“”, cosi come viene smascherata la natura utopica dei due presupposti su cui

esso si fonda, vale a dire I’univocita e la completezza delle leggi®®. Vi si sostituisce
il nuovo modello della spirale ermeneutica, secondo cui il procedimento
interpretativo muove continuamente dalla fattispecie legale al fatto concreto e
viceversa®®, sulla base della loro originaria analogicita®®. L’immagine della spirale
suggerisce come “entrambi i fattori del processo interpretativo, la fattispecie e il
fatto, si determinano contemporaneamente, non una sola volta e sullo stesso piano
ermeneutico, bensi ripetutamente, e ogni volta su piani ermeneutici diversi, piu

17266

elevati”>. Questo “dispiegamento sincronico del fatto e della fattispecie 1’uno

200 Cfr. W. HASSEMER, Fattispecie e tipo, cit., pp. 175 e 178, dove afferma: “La fattispecie ha bisogno
del fatto per diventare ermeneuticamente fruttuosa, cioe comprensibile”. Da questa peculiare
interdipendenza deriva I’impossibilita di dimostrare con forza cogente la “correttezza materiale
dell’interpretazione della fattispecie”, poiché essa “non & mai stabilita prima del procedimento
interpretativo e all’esterno di questo” (ivi, p. 207).

%1 G, CARLIZzzI, Sull’ermeneutica giuridica di Winfried Hassemer, Introduzione a W. HASSEMER,
Fattispecie etipo, cit., p. 27. Specifica I’ Autore che Hassemer non ritiene che il tipo esso preesista alla
formulazione legislativa della fattispecie, discostandosi in tal modo dal suo maestro Kaufmann,.

262 DoNINI specifica ulteriormente che il modello sillogistico mantiene comunque una certa validita in
relazione ai “casi facili” (riprendendo la classificazione di McCormick), per i quali & sufficiente un
meccanismo che, nella sua praticita, non implica creazione; diverso invece & il discorso per i c.d. “casi
difficili”, che si manifestano quando ancora non si & consolidata una certa interpretazione oppure
quando si manifestano incompletezze e incertezze nell’interpretazione. Per questi il modello
sillogistico si rivela inadeguato, ma bisogna tenere a mente che tali casi, sui quali si concentra
inevitabilmente I’attenzione del giurista, costituiscono pur sempre “ipotesi-limite” (M. DONINI,
Europeismo giudiziario, cit., p. 74-76). Queste considerazioni inducono I’Autore a ritenere che il
modello sillogistico non sia affatto superato: cfr. ivi, p. 72. In termini analoghi si veda IDEM, Il volto
attuale dell’illecito penale, cit., p. 159: qui I’Autore distingue ulteriormente due classi di casi difficili,
quelli interpretativi, che presentano problemi generalizzanti (non modellati sulle peculiarita del caso
concreto), e quelli applicativi, i cui problemi sono invece individualizzanti (p. 160), specificando poi
ulteriormente che “la linea di demarcazione fra interpretazione e applicazione [...] non & netta” (p.
161), poiché ognuna di queste operazioni richiede una parte dell’altra.

%3 Cosi W. HASSEMER, Fattispecie e tipo, cit., pp. 45-47. A p. 48 I’Autore paragona questi due
requisiti a dei “piedi d’argilla”, su cui il modello della sussunzione meccanicistica cerca invano di
reggersi.

264 Cfr. F. PALAZZO, voce Legge penale, p. 363 e G. FIANDACA, Ermeneutica e applicazione
giudiziale, cit., p. 303.

%% G, CARLIZzI, Sull’ermeneutica giuridica di Winfried Hassemer, cit., p. 26.

266\, HASSEMER, Fattispecie e tipo, p. 176. L’Autore adotta questo modello dopo aver individuato
I’insufficienza sia del procedimento deduttivo sia di quello induttivo, singolarmente considerati, ai fini
della comprensione della fattispecie nella sua funzione ermeneutica, e la necessita di ricorrere ad un
procedimento complesso che li combini entrambi (ivi, p. 125).
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sull’altro”?®” da origine ad un percorso di progressiva elevazione, che si chiude nel
momento in cui si ritiene raggiunta una corrispondenza sufficiente tra queste due

entitd. E evidente che tale visione si combina e complementa con il riconoscimento

di quella dimensione dinamica della tipicita in precedenza descritto: il tipo
costituisce infatti il “medio” che permette la relazione sincronica tra realta e
norma®®.

Protagonista indiscusso di tale procedimento e della sua “continua e creativa
responsabile sintesi del concetto e del fatto”?®® & il giudice, cui spetta un ruolo ben
piu attivo e significativo rispetto a quello in cui intendeva costringerlo I’ llluminismo,
e la cui precomprensione assume ora una rilevanza manifesta®”®. La concezione
ermeneutica del diritto penale, infatti, “vede il compimento della legislazione
nell’attivita concretizzatrice del giudice, connessione essenziale tra norma astratta e
sua applicazione concreta”?’*. E lo stesso principio di tassativita della legge penale —
inteso come |I’aspetto giudiziale della determinatezza della legge — insieme
all’aspetto dinamico della tipicita in cui esso si manifesta, a richiedere al giudice di

assicurare, mediante un’“interpretazione operativa”>’? la chiarezza e precisione della
norma, e ad imporgli “il dovere (...) di non depotenziare o violare I’esigenza di
precisione e determinatezza della formulazione legale della regola”273,

Grazie all’apporto di questa nuova corrente di pensiero si arriva a riconoscere
che la centralita del giudice e la sua partecipazione alla funzione normopoietica
integra, almeno in certa misura, un aspetto ontologico della vita del diritto®’*. In altri
termini, “ si accetta la funzione del giudice non perché & impossibile fare altrimenti,
ma non si fa altrimenti perché questo e I’equilibrio corretto tra norma e fatto, tra

1275

funzione prescrittiva e precettiva della norma penale Anzi, prendere atto

dell’esistenza di un pluralismo ermeneutico per ogni norma, dell’influenza che le

27 |vi, p. 177.

258 |vi, p. 182.

29 A, BARATTA, Antinomie giuridiche, cit., p. 148.

20 G, FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale, cit., p. 303.

2L R, ALAGNA, op. Cit., p. 316.

272 G, FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale, cit., p. 299.

2 M. DONINI, Europeismo, p. 80.

2% Definisce il carattere creativo della giurisprudenza un dato ontologico, ad es., O. DI GIOVINE, ||
principio di legalita, cit., p. 2234.

" R. ALAGNA, op. cit., p. 316.
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pre-comprensioni del giudice esercitano sull’opzione finale aiuterebbe a “controllare
razionalmente i margini piti 0 meno ampi di discrezionalita interpretativa”?’®.
Naturalmente, I’attivita giudiziaria rimane comunque vincolata e limitata dai

canoni che presiedono I’esercizio della discrezionalita®’

e dagli obblighi
corrispondentemente imposti al legislatore, in primis, il mandato di tipicita.
L’applicazione del modello della spirale ermeneutica alla sfera del diritto penale non
scioglie insomma le briglie poste al potere punitivo statale: al contrario, essa
contribuisce a superare una visione mistificata dell’interpretazione e la riconduce a
schemi conformi alla reale dinamica del diritto. Tale modello ha contribuito in modo
considerevole a disvelare I’'importante dimensione dinamica della tipicita sopra
descritta, e a confermare che il principio di tipicita, lungi dall’escludere qualsiasi
potere discrezionale del giudice nell’interpretazione e applicazione della norma, e
anzi perfettamente compatibile e diremmo anzi complementare ad esso: il primo “é
rivolto a incanalare e limitare il potere che il legislatore possiede in ordine alle
modalita di qualificazione giuridica di determinate classi di fatti storici”, laddove il
potere discrezionale del giudice “mira ad incanalarne e limitarne I’intervento in
ordine alla determinazione delle conseguenze di disciplina di ogni singolo fatto

concreto”?’®,

7.4. Fenomeni patologici nell’ attivita legidlativa

Infine, insieme ai menzionati fattori fisiologici determinati da trasformazioni
politico-sociali e dalle conquiste della scienza giuridica, concorre all’abbandono
dell’idea legicentrica e al corrispondente accrescimento del ruolo del giudice anche

un fattore che potremmo definire patologico. Ci riferiamo alla degenerazione

276 G, FIANDACA, Il diritto penale giurisprudenziale, cit., p. 17.

27 | bidem, p. 346.

28 M. RonNco, Il principio di tipicita, cit., pp. 136-7. Opinione contraria manifesta ad esempio
ALVAREZ GARCIA, nel contesto di una serrata critica al descritto fenomeno di protagonismo
giudiziale: “La exigencia que establece el Ordenamiento Juridico es de «determinacion» en el
precepto legal abstracto, no de “determinabilidad” por medio de la actividad de los tribunales en el
ejercicio de la actividad jurisdiccional” (F.J. ALVAREZ GARCIA, op. cit., p. 33).
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dell’attivita di produzione legislativa — in ambito penale ma non solo —, ampiamente
denunciata dalla dottrina degli ultimi decenni?”®.

L’incapacita da parte del Parlamento di offrire opzioni penali rapide ed
efficaci e di elaborare una politica criminale coerente, la cattiva qualita di
disposizioni elaborate in modo poco accurato e spesso solo per far fronte ad urgenze
criminali o, ancor peggio, per fornire un palliativo all’ansia securitaria dei consociati,
sono tutti fenomeni in cui si proietta la crisi che attraversa il diritto®®.

Questi difetti della legislazione possono dipendere sia dalle oggettive
difficolta nell’affrontare fenomeni criminosi sempre piu complessi, sia da una precisa
volonta politica, che sceglie di approvare “norme penali non perfettamente
determinate al fine di evitare polemiche all’interno dell’organo legislativo e nel
contempo di dare la sensazione che si stia cercando una repressione criminale il piu

severa possibile”?.

Il ritrarsi del potere politico di fronte alle sue responsabilitd®®?, che puo

tradursi in una difettosa tecnica legislativa, in un intervento eccessivamente tardivo o
in una totale assenza di attivitd®®®, dirotta le richieste dei consociati “in maniera

prepotente verso la giustizia, riformulandole nel linguaggio del diritto”?%*,

2% Oltre agli autori citati di seguito in questo stesso paragrafo, si veda G. FIANDACA, La legalita
penale negli equilibri del sistema politico-istituzionale, in Foro italiano, 2000, V, pp. 137 ss. e M.
RoNco, Precomprensione ermeneutica del tipo penale e divieto di analogia, in E. DoLCINI, C.E.
PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Giuffré, Milano, pp. 693-713. Quest’ultimo
Autore parla di una “eterogenesi dei fini” (p. 693) per descrivere la curiosa combinazione tra
progressivo riconoscimento del principio di legalita da parte degli studiosi, da un lato, e svuotamento
dall’interno delle sue ragioni di razionalita, dall’altro.

280 FERRAJOLI rinviene, alla base della crisi del diritto, tre fenomeni: una crisi della legalita, a sua volta
determinata dall’assenza di controlli sul suo effettivo rispetto; una crisi dello stato sociale che dipende
dalla contraddizione tra il paradigma classico dello Stato di diritto e la pretesa, propria di uno Stato
sociale, di interventi positivi da parte delle istituzioni — connotati da un intrinseco carattere
discrezionale -; infine, una crisi dello Stato nazionale che si manifesta nella trasformazione dei
“luoghi della sovranita” (L. FERRAJOLI, El derecho como sistema de garantias,in Jueces para la
democracia, n° 17, 1992, pp. 61-62).

81 A, Ruiz ROBLEDO, El mandato de tipicidad como limite al legislador, in AGUIAR DE LUQUE Y
OTROS, Constitucion, Estado de las autonomias y justicia constitucional. Libro homenaje al prof.
Gumersinto Trujillo, Valencia, 2005, p. 369.

282 CAPPELLETTI ritiene che “I’espansione del ruolo giudiziario rappresent(i) invero il contrappeso, (...)
necessario in un sistema demaocratico di checks and balance, alla parallela espansione delle «branche
politiche» dello stato moderno” (M. CAPPELLETTI, Giudici legidatori?, cit., p. 9).

%8 \/edremo poi come la necessitd di adattamento legislativo a nuovi fenomeni criminosi sia
rafforzata, in relazione ai crimini internazionali, da precisi obblighi di incriminazione imposti da
Convenzioni internazionali per la tutela dei diritti umani.

284 A. GARAPON, | custodi, cit., p. 25.
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Il discredito in cui cade il legislatore fa assurgere il potere giudiziario a nuovo
centro delle aspettative di giustizia dei consociati, attribuendogli un ruolo di vera e
propria supplenza® di un legislatore assente o incapace di provvedere alla creazione
del diritto in modo soddisfacente. La legge “diventa un prodotto semi-lavorato,
portato a compimento dal giudice”?®®; la magistratura interviene a “tappare i buchi”
lasciati aperti dal legislatore, non in virtu di una capacita o legittimazione particolare,
ma semplicemente perché & colei che applica le norme quotidianamente®’. E cosi
che “la magistratura compensa il deficit democratico della decisione politica ormai
votata alla pura gestione e da alla societa quel referente simbolico sempre meno
identificabile nel Parlamento”?%.

La progressiva svalutazione della funzione legislativa®®® e del suo prodotto
costituisce dunque una delle cause scatenanti dell’“implosione della legge™®®® e
dell’accresciuto ruolo creativo del giudice in materia penale; anzi, si e affermato che
“il successo della giustizia e inversamente proporzionale al discredito delle
istituzioni politiche a causa della crisi di disinteresse e della perdita dello spirito
pubblico”?.

I fenomeni patologici che interessano la funzione e la produzione legislativa
hanno contribuito dunque in modo considerevole all’accrescimento del ruolo del
giudice, e anche a quelle manifestazione che, come vedremo, sono definite, con una
sfumatura negativa, “protagonismo giudiziario”. Di conseguenza, si puo affermare
che giudice e legislatore condividono la responsabilita dell’attuale configurazione

dell’attivita di creazione del diritto e anche delle sue degenerazioni®®* e che per

%85 parlano di “supplenza giudiziaria”, evidenziandone la derivazione dall’inerzia del legislatore
nell’adeguare le norme ai mutamenti sociali, G. CONTENTO, Principio di legalita e diritto penale
giurisprudenziale, in Foro Italiano, 1988, 1V, p. 484 e D. PULITANO’, Supplenza giudiziaria e poteri
dello Sato, in Quad. cost., 1983, pp. 93 ss.

28 A GARAPON, | custodi dei diritti, cit., p. 26.

87 F J. ALVAREZ GARCIA, op. cit., p. 193.

288 A GARAPON, | custodi dei diritti, cit., p. 33.

28 CAPPELLETTI parla, in termini pitt ampi, di una “crisi di sfiducia nello «stato leviatano» — e in
particolare nell’«orgia di leggi» che ha costituito un tipico prodotto di quello stato” (M. CAPPELLETTI,
Giudici legidatori?, cit., p. 55).

2% |mmagine suggerita da GARAPON: “La legge implode e si frantuma in due direzioni opposte: da un
lato alcuni principi fuori dalla portata del legislatore ordinario e dall’altro un diritto pit concreto e
oprativo” (A. GARAPON, | custodi dei diritti, cit., p. 27).

21 A, GARAPON, | custodi, cit., p. 33.

%2 In termini analoghi PALAZZO afferma che “il legislatore dovrebbe assumersi interamente le sue
responsabilita, evitando cioé troppo comode deleghe al giudice” (F. PALAZzzO, Il principio di
determinatezza, cit., p. 433). Anche HASSEMER afferma che il modello ermeneutico da lui individuato
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guesto motivo la soluzione ai profili problematici che eventuali eccessi o arbitrii
dell’intervento  giudiziario deve essere ricercata non solo nell’ambito
dell’applicazione giudiziale del diritto, ma anche nella precedente fase di redazione
delle norme®3. In questo senso, in vista della salvaguardia del cittadino contro

I’arbitrio giudiziario, occorre  “arricchire di contenuto i diversi tipi di fatto,

differenziandoli in relazione alla molteplicita dei significati dell’esperienza”®* sin

dal momento della legiferazione, occorre “migliorare la definizione delle

incriminazioni, delle forme di responsabilita e delle pene”*®*.

8. L’ avvento del protagonismo giudiziale

I fenomeni poc’anzi brevemente ricordati danno origine a trasformazioni che

spostano “il fuoco dell’osservazione dal piano della normazione a quello

17296

dell’interpretazione e che impongono la necessita di ricalibrare rapporti e

funzioni del potere giudiziario. Dall’iniziale tentativo di annullamento della figura
3,297

del giudice, espressione di un’“astratta intransigenza legalistica”=”', si e infatti

passati al riconoscimento della sua partecipazione nella formazione delle norme

penali, non solo nel senso di un mero adattamento o individualizzazione della

dovrebbe rivestire un rilievo immediato per il legislatore, poiché “é chiaro che la formulazione della
legge semplifica o complica I’interpretazione” (W. HASSEMER, Fattispecie e tipo, cit., p. 226). Con
una sfumatura diversa, che pone maggiormente I’accento sulla responsabilita del solo giudice,
ALVAREZ GARCIA afferma: “La ausencia de una clara y evidente inclusion de una conducta en el tipo
penal deberia llevar consigo la consecuencia de la atipicidad (lo que no constituye mas que una
consecuencia elemental del principio de legalidad), sin embargo, esa intromision de otras instancias en
la creacion del derecho, lo que provoca es un “alargamiento” de los tipos penales, de manera que
aunque una determinada forma de comision delictiva no esté expresamente prevista por la Ley, los
tribunales, frecuentemente, terminan haciendo una interpretacion creadora (no meramente extensiva) a
través de procedimientos analogicos para terminar integrando esas formas de comision, que estiman
deberfan ser tipicas pero no lo son, en el precepto penal de que se trate” (F.J. ALVAREZ GARCIA, op.
cit., p. 237).

2% Similmente, F.J. ALVAREZ GARCIA (op. cit., p. 34) afferma: “La aceptacién de marcos penales
excesivamente amplios pone en peligro este planteamiento ya que posibilita grandes dosis de
subjetivacion judicial — haciendo de cada Juez un legislador — lo que facilita a su vez la tendencia a
“enjuiciar” o a tomar la concreta decision con atencién a la «manera de ser», al «caracter» del sujeto y
no a particulares conductas llevadas a cabo”.

2% M. RoNco, Il principio di tipicita, cit., p. 112.

2% M. DELMAS-MARTY, Le droit pénal comme éthique de la mondialisation, in Revue de science
criminelle et de droit penal comparé, n. 1, 2004, p. 9 (traduzione libera): tale operazione ssarebbe
necessaria “pour éviter des juges trop soumis au pouvoir économique et politique [...] mais éviter le
gouvernment des juges” (ibidem).

2% 0O, DI GIOVINE, L’interpretazione nel diritto penale, cit., p. 23.

27 M. RoNco, Il principio di tipicita, pp. 134-5.
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disposizione al singolo caso concreto, ma anche nel senso di una “costruzione del
contenuto precettivo [..] con effetti generalizzanti”®® fino ad approdare, nel

299 protagonismo giudiziale®®. Tale trasformazione

momento attuale, ad un inedito
“non € che la punta dell’iceberg di un movimento profondo”, che interessa la
democrazia lato sensu®®, e che trascende ampiamente I’oggetto della nostra ricerca.
Possiamo limitarci a considerare che il riconoscimento della partecipazione del
giudice alla fase creativa del diritto e I’accrescimento del suo ruolo costituiscono,
come abbiamo ricordato, il prodotto di una serie di fenomeni, endogeni ed esogeni,
fisiologici e patologici, che hanno toccato in profondita I’architettura istituzionale e
normativa degli Stati.

Lo spazio che naturalmente spetta al giudice nel processo costruttivo delle
norme penali generali — intese come qualcosa di diverso e piu completo delle

disposizioni di legge®*, e nel contempo destinate a trovare applicazione ben oltre il

1303 1304

caso individuale — e il modello di “legalita integrata”®™ o “legalita ibrida””"" che ne

deriva hanno peraltro trovato espresso riconoscimento anche nella giurisprudenza
sovranazionale — in particolare in ambito europeo®® —, nonché, di recente, presso le

giurisdizioni superiori del nostro ordinamento®®.

2% M. DoNINI, Europeismo giudizario, cit., p. 53.

% In realtd, secondo ALVAREZ GARCIA, questo fenomeno comporterebbe una retrocessione alla
configurazione del rapporto tra legge ed interpretazione vigente nel XVIII secolo, rinnegando cosi le
fondamentali acquisizioni dell’Illuminismo: v. F.J. ALVAREZ GARCIA, op. Cit., p. 232.

30 |NsOLERA descrive una diffusa sensazione di “nostalgia”, a suo giudizio “nobilissima ma
metastorica”, per il diritto penale di Beccaria, e per una forma di democrazia ormai inesistente (G.
INSOLERA, Democrazia, ragione, prevaricazione: dalle vicende del falso in bilancio ad un nuovo
riparto costituzionale nella attribuzione dei poteri, Milano, 2003). FIANDACA considera “ormai
obsoleto” mantenere un’ “ideologica (o mitologica?) assolutizzazione della riserva di legge in materia
penale”, e prosegue tracciando una distinzione tra dimensione “mitologica” e dimensione “effettuale”
di tale principio (G. FIANDACA, Il diritto penale giurisprudenziale, cit., pp. 9-11).

0L A, GARAPON, | custodi, cit., p. 25.

%02 Secondo DoNINI la distinzione tra disposizione e norma & la “premessa tecnica” per riconoscere al
giudice uno spazio nella costruzione del diritto. M. DONINI, Europeismo giudiziario, cit., p. 99.

%3 0. DIGIOVINE, Il principio di legalita tra diritto nazionale e diritto convenzionale, cit., p. 2202.

304 M. VoeLIoTTI, Dove passa il confine?, Sul divieto di analogia nel diritto penale, Torino, 2011, p.
38. L’Autore cita quest’apertura alle fonti giurisprudenziali, confermata appunto da recenti pronunce
delle giurisdizioni superiori e sovranazionali che la accolgono “come un ospite di riguardo” (p. 54),
tra gli argomenti a supporto della proposta, provocatoria ma ben argomentata, di abolire il divieto di
analogia.

%05 Cfr. CorteEDU, Scoppola v. Italia, Grand Chamber, 17.09.2009, §§ 91-118.

306 | riferimento & alla sentenza n. 18288/2010 del 21.01.2010 della Cassazione italiana a Sezioni
Unite penali (cfr. sul punto G. INSOLERA, Luci e ombre del diritto penale vivente. Tra legge e diritto
delle Corti, in Studi in onore di Mario Romano, vol. 1V, Napoli, 2011, pp. 2366 ss.) e alle sentenze
“gemelle” n. 348 e 349 rispettivamente del 22 e 24.10.2007 della Corte Costituzionale italiana: per un
commento e per ulteriori riferimenti, si veda M. DONINI, Europeismo giudiziario, cit., pp. 92-102. Su
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Tuttavia, questa centralita del giudice nella fase normopoietica, pure
riconosciuta cosi ampiamente, pud presentare alcune insidie ed é esposta a rischi di

€CCeSsSO.

8.1. Giurisprudenza e certezza del diritto

In primis,concedere al giudice un ampio margine di manovra nella
determinazione del contenuto e della portata della norma penale puo implicare un
pericolo per la certezza del diritto e la coerenza dei suoi esiti applicativi,
specialmente in tutti quei sistemi che disconoscono la regola del binding
precedent®”. La previsione di tale regola potrebbe invece costituire un valido
strumento per apporre dei vincoli a limitazione della discrezionalita giudiziaria e per
assicurare in tal modo, in relazione agli esiti applicativi, una misura di certezza
idonea a garantire i cittadini contro eventuali arbitrii*®®.

In termini generali, la mappatura delle relazioni e dei punti di attrito tra potere
giudiziario e legislativo nella determinazione e applicazione delle fattispecie
incriminatrici dipende in ogni caso da variabili proprie di ciascun ordinamento: in
particolare, dal ruolo e dai poteri attribuiti, nel disegno istituzionale, ai tribunali
superiori, e da un dato di natura piu sociologica rappresentato dall’unitarieta della

magistratura®®®. Dove quest’ultima manca, & ovviamente assai pill elevato il rischio

questa concezione della legalita nella giurisprudenza della CGCE e nella CorteEDU, cfr. O. Di
GIOVINE, Il principio di legalita tra diritto nazionale e diritto convenzionale, cit., passim.

%07 Ritiene che il binding precedent sia “il mezzo piul idoneo a vincolare le decisioni giudiziali ad una
maggiore stabilita ed uniformita” in un contesto di law in action A. CADOPPI, |l valore del precedente
nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalita, Torino, 1999, p. 168.

3% Secondo GRANDE, I’approccio dei sistemi di common law, riconoscendo di fatto un ruolo creativo
alla giurisprudenza e prevedendo la regola dello stare decisis “non diminuisce, ma al contrario
aumenta il tasso di garanzia offerto al singolo dal sistema”, poiché appresta contro gli arbitrii del
potere giudiziario le medesime tutele previste, anche se con strumenti differenti, contro le
sopraffazioni del potere legislativo: cfr. E. GRANDE, Principio di legalita e diritto giurisprudenziale:
un’antinomia?, in G. FIANDACA (a cura di), Sstema penale in transizione e ruolo del diritto
giurisprudenziale, Padova, 1997, pp. 145-6. Diversamente, DONINI avverte che “il riconoscimento del
vincolo del precedente «concretizzato», adattato ad un sistema di civil law, anziché delimitarlo,
accresce il potere giudiziario: esso aggiunge un potere a quello gia esistente di effettuare
I’interpretazione generalizzante della legge, rafforzando il valore cogente anche di quest’ ultimo” (M.
DoNINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 163).

399 Evidenzia la rilevanza di questi due fattori F. PALAZZO, Il principio di determinatezza, cit., p. 142.
GUARNIERI € PEDERZOLI affermano che tra i fattori che determinano la crescita del potere giudiziario
spiccano le modalita di reclutamento e lo status dei giudici, I’organizzazione del sistema giudiziario
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che I’attivismo giudiziale si converta, sotto le spinte centrifughe di singoli giudici e
tribunali, sempre pitl svincolati dalla legge, in una “disgregazione della giustizia”**.
Ma in sistemi che contano su una classe giudiziaria unita e organizzata secondo
gerarchie ben precise, la forza centripeta e nomofilattica delle Corti Supreme si
presta in realta ad assicurare quella medesima certezza giuridica che nel disegno
illuminista spettava alla legge tutelare. Grazie alla speciale autoritd delle loro
sentenze, le Corti Supreme assumono quindi — come cercheremo di dimostrare nel
corso di questo lavoro — un ruolo assolutamente centrale nella costruzione del diritto
e nel controllo di spinte centrifughe che possono condurre alla disgregazione e

all’incertezza rispetto al contenuto delle norme penali.

8.2. La peculiare posizione del giudice rispetto al fatto

In secondo luogo, occorre considerare i rischi intrinseci di un dato costante ed
ineliminabile dell’interpretazione giudiziale, vale a dire I’influenza che motivi di
ordine emozionale e psicologico esercitano sulla serenita del momento decisionale.
Pur senza disconoscere I’alto profilo intellettuale e tecnico che caratterizza gli
operatori del diritto, non si deve infatti dimenticare che essi sono, prima di tutto,
esseri umani, in quanto tali soggetti a pulsioni, impressioni ed ai condizionamenti
che derivano dalle loro esperienze e dai loro intendimenti personali**!. Da una parte,
I’ideologia — intesa sia come concezione del mondo sia come concezione dell’atto
interpretativo in sé — e il fattore culturale sono elementi ineliminabili di qualsiasi
attivita di interpretazione®'?. Dall’altra, la peculiare posizione in cui si trova ad agire

il giudice e la sua vicinanza al caso®*® lo espongono a tutta una serie di pressioni

nel suo complesso e i caratteri del sistema politico in cui si inserisce: C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La
democrazia giudiziaria, Bologna, 1996, p. 19.

310 Espressione di A. GARAPON (I custodi, cit., p. 48), che prosegue: “La magistratura finisce per
assumere sempre piu I’aspetto di un insieme di individualita piuttosto che quello di un potere
istituito”.

311 FJANDACA sostiene che il carattere lato sensu creativo dell’attivita interpretativa dipende dal fatto
che essa subisce inevitabilmente “I’influenza di giudizi di valore anche di natura soggettiva” (G.
FIANDACA, Il diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008, pp.
10-11).

312 Cosi E. Musco, L'illusione, pp. 86-7.

313 Secondo CAPPELLETTI, questa vicinanza ai bisogni dei cittadini e alle aspirazioni sociali attribuisce
alla produzione giudiziaria del diritto un’elevata potenzialita di democraticita, al contrario di quanto
assunto dall’llluminismo (M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, cit., p. 94).
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esterne che rischiano costantemente di far filtrare, all’interno del procedimento
razionale del giudizio, elementi di carattere emozionale. Non si pud certo negare
“quella tendenza naturale per cui in sede applicativa il giudice mostra fatalmente una
grande reattivita alle esigenze di tutela che il caso concreto, ogni caso concreto, gli
pone sotto gli occhi: c’é una forza nella concretezza delle resiudicandae che reclama

la tutela”3*

. Il rischio di uno “straripamento” del potere giudiziario dipende anche
dal fatto che “quello giudiziario & il potere «piu vicino» alla persona umana chiamata
dinanzi alla giustizia penale, ma anche perché I’azione repressiva dei giudici — specie
nelle moderne societa — & notevolmente sensibile alle esigenze di tutela che si
manifestano nella fattispecie concreta, con conseguente tendenza alla dilatazione
dell’ambito applicativo delle fattispecie incriminatrici”>'>. Le pulsioni interne e le
pressioni esterne — tra le quali assumono un ruolo specialmente rilevante, nel mondo
attuale, quelle mediatiche — influiscono inevitabilmente sul processo motivazionale
che induce il giudice a prediligere un determinato esito decisionale.

Questa situazione pare acuita nel nuovo ordine politico-istituzionale che
abbiamo descritto, nel quale il potere giudiziario, forte della legittimazione sociale
che — revocata al Parlamento — vede concentrata su di sé, e del proprio nuovo ruolo
di custode dei diritti, rischia di convertire la discrezionalita in arbitrio e di cadere
facilmente in un eccessivo interventismo che provoca uno straripamento di poteri e
funzioni. Da un’attivita creativa motivata dalla reale necessita di colmare lacune o
rimediare ad errori legislativi e facile infatti, per il giudice, scivolare nella pretesa di
“correggere” il legislatore ogni qualvolta non concordi con le soluzioni da

quest’ultimo adottate!®

, anche a costo di procedere in modo insolito e contrario ai
principi dell’ordinamento. Usufruendo della piu ampia liberta che gli e stata
riconosciuta, il giudice puo spingersi fino a travalicare apertamente i confini che la
volonta politica riflessa nella legislazione aveva inteso porre all’intervento penale,
arrogandosi il diritto di farsi interprete diretto delle pretese punitive avanzate dalla
comunita di riferimento. | tribunali divengono cosi “giustizieri” e “decidono di

prescindere dalle esigenze tipiche al fine di «punire in modo piu adeguato» una

31 E PALAZZ0, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1307.
315 |peEM, voce Legge penalg, cit., p. 356.
318 n termini simili M. RONCO, Precomprensione ermeneutica, cit., p. 694.
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condotta”®’

, perseguendo una “giustizia del caso concreto” che pud aprire le porte
ad esiti arbitrari. | rischi insiti in simili eccessi di protagonismo giudiziale non
vengono mitigati neppure dal fatto che — come accade nella maggior parte dei casi —
simili interventi sono ispirati dalle migliori intenzioni e da un autentico senso di
giustizia®®. Daltra parte, come ricorda ALVAREZ GARCIA, “non ¢’ nulla di peggio,
come la Storia ci ha dimostrato a sufficienza, delle «buone cause» come criterio

ermeneutico nell’ambito del diritto penale”*°.

8.3. Effetti espansivi o riduttivi

La misura del protagonismo giudiziale ammissibile varia pero in dipendenza
degli effetti che esso provoca sulla portata delle norme su cui si esplica I’intervento
interpretativo. Esso infatti risulta difficilmente accettabile quando il giudice,
apertamente contraddicendo le scelte legislative e ridefinendone la portata, tende a
fagocitare all’interno del diritto penale condotte e situazioni non previste a livello
normativo, espandendone in tal modo la portata con effetti in malam partem. Al
contrario, quando I’intervento giudiziale provochi effetti riduttivi della portata delle
norme o comungue dell’area del penalmente rilevante, con evidenti ripercussioni in
bonam partem, non sembrano prospettarsi particolari problemi®®. “La discrezione
circola in tutte le arterie del diritto penale e particolarmente nel momento delle
determinazione della fattispecie. Cio che conta é che essa non si risolva a danno della
liberta individuale quando la legge non consente limitazioni alla liberta stessa”".

In ultima analisi, lo spazio creativo del giudice, nel nuovo assetto
democratico-costituzionale affrancato dalla rigida separazione dei poteri statali, non
deve essere proscritto in se, ma assume gradi differenti di ammissibilita in

dipendenza, essenzialmente, degli obiettivi cui tende il singolo intervento o — che poi

317 F J. ALVAREZ GARCIA, Op. Cit., p. 256.

318 Concorda sul punto FIANDACA, secondo cui: “La presa d’atto che neppure il legislatore &
«onnipotente» non giustifica palesi o disinvolti aggiramenti dei testi normativi, sia pure «a fin di
bene» e cioé per ragioni di giustizia sociale considerate vincenti rispetto alle esigenze di certezza e ai
vincoli della legalita formale” (G. FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudizale, cit., pp. 327).

319k J. ALVAREZ GARCIA, op. Cit., p. 288. Traduzione nostra.

320 Un’analoga distinzione & svolta da M. DONINI, Europeismo giudiziario, cit., pp. 55-56.

%21 G, BETTIOL, Op. cit., p. 49.
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& lo stesso — degli effetti espansivi o riduttivi**

che esso provoca rispetto all’area del
penalmente rilevante. La ratio che giustifica questa distinzione, che percorrera
I’interno nostro lavoro, e I’idea garantista per cui il diritto penale deve preoccuparsi
prima e soprattutto di tutelare I’imputato, e i cittadini in generale, dai pericolosi
eccessi e dagli eventuali arbitri del potere punitivo®®.

Esiste tuttavia un’insidia ulteriore che si nasconde nelle pieghe del
protagonismo giudiziale, indipendentemente dagli effetti che le operazioni
interpretative esplicano sul contenuto delle norme: I’accrescimento illimitato dei
poteri normopoietici del giudice, specialmente laddove non sia accompagnata da
adeguati strumenti di responsabilizzazione e controllo, rischia di creare una nuova
casta, quando il corpo dei giudici e potente, oppure, se la magistratura non ha grande

tradizione di indipendenza, pud far emergere “qualche singola personalita resa

1324 1325

celebre dai media””", qualche “juez estrella’

8.4. Possibili rimedi

Per scongiurare quest’esito indesiderato, ci sembra che si dovrebbero
valorizzare i limiti che praticamente tutti gli ordinamenti pongono alla discrezionalita
del giudice e che ne impediscono la conversione in arbitrio: ci riferiamo innanzitutto
ai principi e diritti sanciti dalla Costituzione, che costituiscono, come detto, limite e
fondamento dell’attivita legislativa e, parallelamente, dell’attivita interpretativa-
applicativa svolta dalla magistratura®?®.

Inoltre, uno strumento essenziale per controllare e delimitare il potere
giudiziario e I’obbligo di motivazione delle sentenze, poiché impone al giudice di

rendere conto — di fronte agli organi giudiziari di gradi successivi o superiori e di

%22 Questa terminologia & mutuata da C. SoTis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale

europeo vigente, Milano, 2007, pp. 40 ss. (anche se I’autore riferisce tali effetti all’impatto del diritto
comunitario sul diritto penale).

323 Ritorneremo sul punto nel cap. IV.

24 A, GARAPON, | custodi, cit., p. 40.

325 F.J. ALVAREZ GARCIA definisce con questo termine i giudici che si caratterizzano per il modo di
procedere “atipico e talora insolito”. Come riconosce I’Autore, a questo fenomeno contribuiscono
notevolmente i mezzi di comunicazione di massa (op. cit., p. 216).

%26 BRrICOLA segnala il vincolo del giudice non solo strettamente rispetto alla Costituzione, ma anche,
e ancora prima, rispetto allo “scopo per cui € attribuito il potere discrezionale” e all’*ambito di quei
significati e valori che trovano il riconoscimento nel sistema penale e ne formano il tessuto
connettivo” (F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 208).
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fronte alla comunita giuridica nel suo complesso — del procedimento seguito per
addivenire ad una determinata decisione e di giustificarne il fondamento, la
correttezza e la razionalita. La motivazione delle sentenze svolge, come vedremo, un
elemento chiave nell’applicazione ed evoluzione del diritto, e, sempre che non venga
ridotta alla sterile ripetizione di formule vuote, pud fungere da vero e proprio
diaframma che separa il potere discrezionale del giudice — in quanto tale legittimo —

dall’arbitrio giudiziale®”’

che ne costituisce la degenerazione.

L’efficacia del controllo che I’obbligo di motivazione permette sull’attivita
dei giudici é poi indubbiamente migliorata mediante I’inserimento di meccanismi
volti a responsabilizzare ed eventualmente sanzionare interpretazioni arbitrarie,
eccessive 0 completamente disancorate rispetto al dettato legislativo, in modo da
evitare che lo sviluppo del potere giudiziario sia sprovvisto di responsabilita
democratica®®.

Infine, a questi limiti imposti per cosi dire dall’esterno dovrebbe
opportunamente accompagnarsi, secondo il suggerimento di FIANDACA, la
riappropriazione, da parte della giurisprudenza, della “cultura del limite e dell’auto-
contenimento”, che implica un’ interiorizzazione profonda del proprio ruolo e dei
confini ad esso connaturati e la sottoposizione a vaglio critico delle proprie

“crescenti vocazioni sostanzialistiche”3?°.

8.5. Peculiarita del giudice costituzionale

Alcune specifiche considerazioni vanno dedicate, per finire, al giudice
costituzionale. Egli infatti gode di poteri e strumenti che gli permettono di incidere in
modo significativo sulle norme — anche — penali, e condivide con il giudice penale
quella tendenza all’attivismo e talora al protagonismo sopra descritta. La possibilita
per il giudice di affermare la diretta operativita di diritti e valori costituzionalmente

riconosciuti, unita al loro carattere intrinsecamente aperto ed indeterminato, gli

%27 Cosi F. BRICOLA, La discrezionalita, cit., p. 7.

328 Esiste una vasta letteratura sull’importanza e sulle difficolta di adottare meccanismi efficaci per
“custodire i custodi”: segnaliamo, tra tutti, C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La democrazia giudiziaria,
cit., passim (da cui é tratta anche I’espressione qui citata, p. 18); M. CAPPELLETTI, Qui custodes
custodiet? in IDEM, Le pouvoir des juges, Paris, 1990, pp. 115 ss.

329 G, FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale, cit., p. 327.
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assegna un potere ampio, che puo correre il rischio che la Costituzione si trasformi,
nelle mani del giudice, in qualcosa di analogo ad “una bacchetta magica nelle mani
di un mago”®*®. Non sono dunque mancati avvertimenti rispetto ai rischi insiti
nell’invasivita del giudizio di costituzionalita in materia penale, rilevando I’assenza,
in capo agli organi che vi sono deputati, di quella legittimazione democratica di cui €
investito solamente il legislatore parlamentare®*! e il possibile conseguente
scivolamento in un “eccesso di «giuridificazione» e «costituzionalizzazione» della
vita politica”3%.

D’altro canto, si deve riconoscere che al giudice costituzionale spetta un
compito fondamentale rispetto al controllo e ai rimedi di eventuali abusi da parte del
potere legislativo e, indirettamente di quello giudiziario®. In particolare, il giudizio
di costituzionalita si presta specialmente a contrastare le spinte espansive di certe
tendenze interpretative manifestate dalla giurisdizione ordinaria, mediante una
valutazione ancorata ai canoni interpretativi offerti, oltre che dal principio di legalita
nelle sue varie articolazioni, dai principi di offensivita, proporzionalita ed extrema

334

ratio®”. Vedremo come, nella giurisprudenza latinoamericana presa in esame, le

Corti Costituzionali svolgano talvolta un simile ruolo di controspinta all’espansione

330 "efficace immagine & ripresa da J.P. MONTIEL FERNANDEZ, op. Cit., p. 38.

331 Cosi F. PALAZZO, Legalita penale: considerazioni, cit., p. 1302. INSOLERA avverte: “Una cosa & la
peculiarita della giurisprudenza costituzionale, altra intenderla come un legislatore parallelo capace di
fornire una prova di appello allo schieramento soccombente in Parlamento” (G. INSOLERA,
Democrazia, ragione, prevaricazione, cit., p. 70). Anche ZAGREBELSKY avverte rispetto al pericolo di
una “cristallizzazione” del quadro dei principi costituzionali a danno della liberta di apprezzamento
politico del legislatore, che non sussisterebbe quando la regola viene dedotta dai giudici ordinari, la
cui valutazione pud sempre essere superata (secondo I’articolazione dei sistemi democratici) da una
diversa scelta del legislatore, ma che si materializzerebbe nel caso in cui sia la Corte Costituzionale a
formulare una regola, fondandola direttamente sulla Costituzione: G. ZAGREBELSKY, op. Cit., p. 212.
%32 G, ZAGREBELSKY, 0p. Cit., p. 212.

33 Sj & prospettata I’idea che esso possa “elevarsi al livello delle altre branche, diventare insomma il
terzo gigante, capace di controllare il mastodonte-legislatore ed il leviatano-amminsitratore”: M.
CAPPELLETTI, Giudici legidatori?, cit., p. 35.

%4 Tuttavia, DONINI classifica il principio di offensivitd come un principio di indirizzo politico, di
valore argomentativo o informatore, che vale quale criterio ispiratore del legislatore e dell’interprete
ma non lo obbliga direttamente né & direttamente giustiziabile da parte della Corte Costituzionale: cfr.
M. DONINI, Teoria del reato, pp. 26-32; IDEM, voce, pp. 234-5. PALAZzO, dopo aver descritto le
modalita con cui la Corte Costituzionale italiana ha fatto ricorso al principio di offensivita quale
strumento per sindacare il contenuto di norme incriminatrici, e conclude rilevando una sorta di
paradosso per cui tale principio vale pit come criterio ispiratore per la legislazione penale che come
parametro di legittimita costituzionale, mentre il giudizio di costituzionalita “si snoda lungo i meandri
e le sfumature di valutazioni contenutistiche, certo tipiche del discorso legislativo ma altrettanto
indubbiamente consentite dal parametro della ragionevolezza” (F. PaLAzzo, Offensivita e
ragionevolezza, cit., p. 67). Queste considerazioni, pur saldamente ancorate alla specifica esperienza
italiana, offrono spunti di riflessione sul possibile ruolo del giudice costituzionale nella funzione di
selezione delle condotte penalmente rilevanti.
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delle fattispecie penali internazionali operata dalle giurisdizioni ordinarie oppure
anche dal legislatore nazionale rispetto alle indicazioni provenienti dal livello
internazionale — e qui si inserisce un elemento di specificita della giustizia penale

internazionale.

0. Tipicita eruolo della giurisprudenza nel diritto penale internazionale

La mutazione dei concetti di legalita e di norma penale e il fenomeno di
accrescimento del ruolo del potere giudiziario che abbiamo fin qui tracciato per
sommi capi coinvolgono anche il particolare settore del diritto penale internazionale,
nel quale si arricchiscono pero di ulteriori fattori.

Non intendiamo in questo momento soffermarci sull’accezione che il
principio di legalita assume in quest’area del diritto, la cui struttura e evidentemente
diversa rispetto all’architettura dello Stato democratico costituzionale®®. Basti

ricordare a tal proposito che, all’interno di questo sistema ibrido®*®

, alla scomparsa
della componente politica o0 democratica del principio di legalita fa da contrappunto
la sua trasmutazione in principio di conoscibilita/prevedibilita della norma, come la

interpretano la Corte Interamericana e la Corte Europea in relazione alle gravi

%% Sj rimanda a: M. CAIANIELLO, E. FRONZA, Il principio di legalita nello Satuto della Corte Penale
Internazionale, in Indice Penale, 2002, p. 307-334, che riconoscono I’apporto giurisprudenziale come
componente del principio legalita in quest’ambito, anche dopo che lo Statuto di Roma I’ha sancito
espressamente, alla luce del sistema di fonti delineato dall’art. 21 dello Statuto stesso; M. CATENACCI,
Legalita e tipicita del reato nello Statuto della Corte Penale Internazionale, Milano, 2003, secondo
cui invece la previsione del principio di legalita nello StCPI rompe con la tradizione precedente dei
tribunali ad hoc ed importa nella sfera della giustizia penale internazionale I’accezione che di quel
principio prevale nei sistemi di tradizione continentale. Si vedano anche AMATI E., CACCAMO V.,
CosTI M., FRONZA E., VALLINI A, Introduzione al diritto penale internazionale, Milano, 2° ed., 2010,
pp. 77 ss.; A. DI MARTINO, Postilla sul principio di legalita nello Satuto della Corte Penale
Internazionale, in M. DELMAS-MARTY, E. FRONzA, E. LAMBERT ABDELGAWAD (a cura di), Les
sources du droit international pénal, pp. 329 ss.; M. MARTIN MARTINEZ, La configuraciéon del
principio de legalidad penal en € derecho internacional contemporaneo, in A. CUERDA RIEZU, F.
JIMENEZ GARCIA (dirs.), Nuevos desafios del derecho penal internacional. Terrorismo, crimenes
internacionales y derechos fundamentales, Madrid, 2009, pp. 371-390, A. GIL GIL, Principio de
legalidad y crimenes internacionales. Luces y sombres en la sentencia del Tribunal Supremo en €l
caso <cilingo, in A. CUERDA RIEzU, F. JIMENEZ GARCIA (directores), Nuevos desafios del derecho
penal internacional. Terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales, Madrid, 2009,
pp. 391-409; S. DANA, “Beyond Retroactivity to Realizing Justice: A Theory on the Principle of
Legality in International Criminal Law Sentencing”, in The Journal of Criminal Law & Criminology,
Vol. 99, n. 4, p. 54 (http://works.bepress.com/shahram_dana/1); J. DONDE MATUTE, Principio de
legalidad penal: perspectivas del derecho nacional e internacional, Barcelona, 2007. Ritorneremo su
questo punto nel cap. IV e in occasione dell’analisi di alcune tendenze interpretative nel cap. Ill.

3% Cosi M. CAIANIELLO, E. FRONZA, op. cit., p. 307.
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violazioni dei diritti umani ascrivibili alla categoria die crimini internazionali®*’. In

realta, a questa visione si affianca poi la scelta dello Statuto di Roma di sancire
espressamente il principio di legalita e di adottare la tecnica della tipizzazione delle

condotte penalmente rilevanti®®:;

pur trattandosi di soluzioni valide solamente
all’interno del sistema della Corte Penale Internazionale, tale scelta sembra
contraddire I’accezione del principio adottata, ad esempio, dagli organismi regionali
di tutela die diritti umani®®,

Ma cio che preme sottolineare sono invece altri due profili caratterizzanti
questo settore del diritto. Innanzitutto, nella giustizia penale internazionale, ancor piu
che nei sistemi nazionali, la giurisprudenza assume un ruolo cruciale nella
costruzione del diritto: fin dalle sue origini, infatti, questa branca del diritto si e
connotata per la genesi giurisprudenziale di principi, norme incriminatrici e regole
processuali, ricavati ad opera dei tribunali internazionali dagli ordinamenti penali
nazionali e dal diritto internazionale®*°. Anzi, specialmente presso le giurisdizioni
penali internazionali I’espansione del ruolo del potere giudiziario appare intensificata
poiché non avviene solo mediante I’interpretazione delle norme, ma mediante

I’esercizio di un vero e proprio potere legislativo, come dimostra il potere dei

337 Descrive con toni critici questa diversa accezione del principio di legalita in ambito internazionale,
concentrandosi in particolar modo sull’apporto della giurisprudenza della Corte EDU, A. GIL GIL, La
fertilizacion cruzada entre las jurisprudencias de derechos humanos y de derecho penal internacional
y €l uso defectuoso de la jurispurdencia ajena. Ejemplificacion en la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y su cita por otros tribunales, in in Revista de Derecho Penal-Derecho Penal
Internacional, Buenos Aires, Nimero Extraordinario 2011, in corso di pubblicazione. V. infra, cap.
IV, par. 3.3.

%38 In realta, come evidenzia SoTIs, il problema della determinatezza e precisione delle norme penali
permane anche all’interno di tale sistema, ed & comunque acuito — rispetto agli ordinamenti nazionali
— da alcuni tratti peculiari: I’operazione di etero-integrazione necessaria per “riempire” di contenuto
gli elementi normativi delle fattispecie risente infatti sia delle difficolta ad individuare le norme cui si
fa rinvio — vista la pluralita di fonti applicabili, come si dira -, sia del pluralismo strutturale e della
naturale tendenza degli interpreti a ricorrere a significati e nozioni ricavati dalla propria specifica
formazione giuridica e a fondare i giudizi valore sulle norme etico-sociali della propria comunita di
appartenenza — che non sempre coincidono a livello planetario. Cfr. C. SoTIs, Problémes de précision
et ééments normatifs dans le Statut de la CPI in M. DELMAS-MARTY, E. FRONZA, A. LAMBERT, Les
sources du droit pénal international. L’ experience du Tribunaux Pénaux Inter nationaux et le Satut de
la Cour Pénale Internationale, Paris, 2005, pp. 196-210.

339 CATENACCI, dopo aver analizzato la previsione del principio di legalita negli artt. 22 e 24 dello
Statuto della CPI, e la sua correlazione con il sistema di fonti ivi contemplato, conclude affermando
che il sistema dello Statuto fa propria una nozione di tipicita in linea con quella diffusa negli
ordinamenti in cui vige il nullum crimen sine lege (M. CATENACCI, Legalita etipicita, cit., p. 196).

%0 Questo tratto costitutivo, unitamente all’emersione relativamente recente della materia, ne
spiegherebbe la natura ancor oggi in fieri, dato che “per la natura stessa del processo giurisdizionale,
la creazione giurisprudenziale del diritto € lenta, graduale, sperimentale” (M. CAPPELLETTI, Giudici
legidatori?, cit., p. 93).
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tribunali ad hoc di sancire e modificare autonomamente le Regole di Procedura e
Prova®**. All’assenza di un organo che concentri in sé il potere legislativo si
accompagna la coesistenza di una pluralita di fonti nazionali ed internazionali —
scritte o0 consuetudinarie, regionali o universali —, non gerarchicamente organizzate e
talvolta prive di reciproca coerenza®?. Il difficile compito di coordinare questa
molteplicita di fonti normative spetta appunto al giudice, il quale & in tal modo
condotto — ancor piu che con il diritto penale classico — ad assumere un ruolo
preponderante nella creazione non solo di singole fattispecie incriminatrici, bensi di
un intero sistema penale.

Infine, I’ordinamento penale internazionale si configura come un sistema
multilivello, alla cui creazione concorrono gli organismi internazionali e le
Conferenze di Stati — quando redigono Convenzioni in materia —, i legislatori
nazionali — in fase di adeguamento agli obblighi internazionalmente imposti —, i
tribunali penali internazionali e misti — tra i quali assume oggi speciale importanza la
Corte Penale Internazionale — ed i tribunali interni agli Stati — Corti Costituzionali e
giudici penali. Si crea in questo modo una struttura reticolare®® e polimorfa, in cui il
diritto viene declinato in forme e livelli differenti®*.

Ai fini della nostra ricerca, assume particolare interesse la dimensione di
applicazione nazionale del diritto penale internazionale, nel duplice momento della

tipizzazione legislativa dei crimini e della loro persecuzione da parte dei tribunali

1 Analizza in profondita quest’aspetto A. LOLLINI, L’expansion “ interne et externe”’ du réle du juge
dans le processus de création du droit international pénal, in M. DELMAS-MARTY, E. FRONZA, E.
LAMBERT-ABDELAGAWAD (eds.), Les sources du droit international pénal. L’expérience des
Tribunaux Pénaux Internationaux et le Satut de la Cour Pénale Internationale, Paris, 2004, pp. 223-
241.

%2 In termini analoghi M. CAIANIELLO, E. FRONZA, op. cit., p. 314. CATENACCI ritiene che la
previsione, all’interno del sistema della Corte Penale Internazionale, di una pluralita di fonti
normative ammesse e I’affermazione del principio di tipicita costituisca una contraddizione apparente,
superabile, a suo parere, grazie alla gerarchia tra le fonti applicabili che lo Statuto medesimo
stabilisce, e che riserva la prevalenza assoluta appunto allo Statuto: v. M. CATENACCI, Legalita, cit., p.
187.

33 Cosi la definiscono M. CAIANIELLO, E. FRONzA, op. cit., p. 316, giustificando il ricorso
all’immagine della rete sulla base del fatto che: “a) piu livelli sul piano delle disposizioni formali e su
quello delle giurisdizioni lo compongono, b) le fattispecie devono essere interpretate e ricostruite
tenendo conto di tale configurazione, per cui questi poli giuridici non possono essere dissociati. Un
rapporto di questo genere si traduce in interazioni, ibridazione, concorrenza e perfino in
contrapposizione” (ibidem, nota 22).

344 |_a sostituzione del modello della piramide kelseniana con quello, decisamente pitl complesso, della
“rete”, non costituisce peraltro un tratto specifico della giustizia penale internazionale, ma, come si €
detto, caratterizza I’intero mondo del diritto penale e del diritto in toto: cfr. sul punto M. DonNiN, I
volto attuale dell’illecito penalg, cit., pp. 141 ss.
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interni. Il momento in cui la disposizione penale internazionale viene per cosi dire
calato negli ordinamenti nazionali — anche se, come vedremo®®, a questo movimento
discendente fa da contrappunto un altro ascendente, in un complesso fenomeno di
costante interazione tra livelli differenti — provoca una situazione di speciale
complessita derivante dall’incontro tra i principi e le concezioni internazionali, da un
lato, ed il sistema penale e costituzionale interno, dall’altro. Anche accettando I’idea
che il principio di legalita assuma a livello internazionale una configurazione
differente, e meno rigorosa, la “renationalisation” o “internisation”**® del diritto
penale internazionale negli ordinamenti nazionali lo porta a misurarsi con i principi
costituzionali — primo fra tutti quello di legalita — e con gli istituti penalistici.

All’interno di questo scenario, nel quale le fonti internazionali introducono
dungue un nuovo elemento di complessita, il giudice nazionale & chiamato ad un
intervento ancora piu delicato e significativo: oltre a dover “organizzare” le
molteplici fonti normative — internazionali, costituzionali, legislative — da cui
attingere la definizione e la disciplina dei crimini internazionali, egli affronta il
delicato compito di conciliare i principi recepiti dalle norme internazionali con quelli
— talora contrastanti — costituzionali e penali.

Anche nell’ambito della giustizia penale internazionale si ripropongono
dunque i profili innovativi e problematici che caratterizzano il piu generale
accrescimento delle funzioni del giudice; al tempo stesso, vi si innestano temi nuovi
e nuove fonti, che attribuiscono a quest’attivita giudiziale una prospettiva di portata
mondiale e un ruolo di artefice del processo di armonizzazione dei sistemi,
smentendo decisamente quella visione che identifica la magistratura — specialmente

quella delle Corti superiori — con un settore conservatore della societa*’.

Infine, nella specifica sfera del diritto penale internazionale quale proscenio
dell’attivita giudiziale e del suo apporto alla configurazione delle norme penali si

contraddistingue per alcuni tratti peculiari.

3% VVedi infra, cap. IV.

346 Secondo I’espressione di M. DELMAS-MARTY, La Cour pénale internationale et les interactions
entre droit interne et international, in Revue de science criminelle et de droit penal comparé, n. 1,
2003, p. 5.

37 Visione proposta, ad es., da M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, cit., p. 23 e, con un invito a
mutare tale atteggiamento, a p. 30.
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La persecuzione dei crimini internazionali é infatti disciplinata da un regime
speciale che si é venuto configurando a livello internazionale, che facilita ed estende
la perseguibilita penale derogando a limiti — quali la prescrizione o I’irretroattivita —
normalmente applicati nei sistemi penali interni®*. La possibilita di applicare tale
speciale disciplina genera spesso la tendenza, presso gli organi giudiziari, ad
allargare a dismisura le maglie delle fattispecie penali internazionali, estendendone la
portata a condotte che non sempre raggiungono quel disvalore “aggiuntivo” da cui
dipende la loro rilevanza internazionale.

A fronte di simili tendenze, si puo ipotizzare una rinnovata attualita della
dimensione materiale della tipicitd, connessa al principio di offensivita, qui
specificamente riferito alla rilevanza penal-internazionale delle condotte, quale
strumento animato da una ratio garantista volta ad evitare una pericolosa espansione
illimitata della categoria in parola e della sua disciplina speciale. Torna quindi alla
ribalta la funzione classificatrice o di qualificazione della tipicita®*°, con la
peculiarita che non si tratta qui di tracciare i confini del penalmente rilevante rispetto
alla sfera del lecito o dell’illecito non penale, bensi di perimetrare il penal-
internazionalmente rilevante rispetto a condotte punibili secondo il diritto penale
ordinario®®.

La giurisprudenza latinoamericana ha sperimentato negli ultimi anni un
ventaglio di percorsi ermeneutici che si inscrivono in queste due tendenze
interpretative. Lo strumento chiave per realizzare tali operazioni, sia espansive sia
riduttive, & sempre rinvenibile nella tipicita.

Per questo motivo, prima di addentrarci nell’analisi delle tendenze
giurisprudenziali emerse in quest’ambito, e dei loro prorompenti effetti sulla
persecuzione di tali condotte criminose, pare opportuno premettere una sintetica
disamina dei tipi penali internazionali cosi come essi vengono concepiti e recepiti a
livello internazionale, al fine di meglio comprendere I’utilita di una migrazione della
tipicita nella sfera della giustizia penale internazionale ed i punti e i significati

dell’intervento demiurgico delle Corti Supreme latinoamericane.

348 Sul punto v. amplius, cap. 11, par. 9.

9 Cfr. supra, par. 3.2.

%0 Tale operazione consentirebbe inoltre di regolare piu efficacemente le ipotesi di concorso di reati
comuni e crimini internazionali. V. infra, cap. I, par. 3.6.
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CAPITOLO SECONDO

LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA
DELLE CORTI SUPREME LATINOAMERICANE

1. Premessa

Prima di addentrarci nella disamina dei percorsi interpretativi che la
giurisprudenza latinoamericana sta sperimentando in relazione ai crimini
internazionali, pare necessario tracciare una breve descrizione delle fattispecie su cui
tale attivita interpretativa si esplica. Tale premessa € indispensabile ai fini di una
piena comprensione dell’apporto che la giurisprudenza in esame sta fornendo alla
definizione — o ri-definizione — delle fattispecie penali internazionali. Al tempo
stesso, questa precisa e limitata finalita circoscrivera rigorosamente la portata
dell’analisi che ci accingiamo ad intraprendere, e che si limitera appunto alle sole
fattispecie — e, all’interno di esse, ai soli aspetti — che hanno costituito oggetto di
interpretazione da parte della giurisprudenza latinoamericana, senza alcuna pretesa di
esaustivita. Non si pretende quindi di fornire una descrizione completa dell’intera
categoria dei crimini internazionali, bensi semplicemente di tracciare alcune
pennellate sugli aspetti piu peculiari e controversi di quelle condotte costitutive di
crimini internazionali che sono emersi all’attenzione delle Corti Supreme

latinoamericane.

2. Fattispecie penali internazionali e fattori di complessita

All’interno della panoramica che segue, si cerchera di porre in evidenza tre
caratteri che contrassegnano le fattispecie penali internazionali, distinguendole
rispetto ai reati comuni, e che attribuiscono loro una speciale complessita. Ci
riferiamo alla loro natura in fieri, alla loro genesi come campo di convergenza ma

non assoluta identita tra diritto internazionale e diritto penale e, infine, alla
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disomogeneita che spesso si manifesta tra livello internazionale e i vari ordinamenti

nazionali, pur in presenza di una generale tendenza verso I’armonizzazione.

2.1. 1l diritto penale internazionale come materia in fieri

La materia del diritto penale internazionale e relativamente giovane ed ancora
in piena evoluzione: non stupisce pertanto che le norme incriminatrici da essa
disposte presentino ancora una natura in fieri.

Com’é noto, dal termine del Secondo Conflitto Mondiale', inizid a prendere
forma I’idea di una persecuzione penale di dimensioni sovranazionali per condotte
criminose che, per le loro macro-dimensioni e la loro potenzialita lesiva, minacciano
I’intera comunita umana®.

Da allora il diritto penale internazionale ha vissuto un’evoluzione vertiginosa,
passando nel giro di pochi decenni da una giustizia penale costruita per volonta dei
vincitori e a loro misura®, all’istituzione di tribunali penali ad hoc mediante atto

autoritativo del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite* e di tribunali misti o

1 AMATI, CosTI, FRONZA, lo descrivono come un vero proprio “momento di cesura” E. AMATI, M.
CosTl, E. FRONZA, Introduzione, in E. AMATI, V. CACCAMO, M. COsTI, E. FRONZA, A. VALLINI,
Introduzione al diritto penale internazionale, Milano, 2° ed., 2010 (p. 7).

2 Si definiscono infatti crimini internazionali quei “crimini di particolare gravita, connotati dal
carattere massivo e dalla pluralita di vittime e di agenti; per questo, dunque, lesivi di beni giuridici
propri della comunita internazionale in quanto tale” (E. AMATI, M. CosTI, E. FRONZA, Introduzone,
cit., p. 1).

* 11 TMI di Norimberga (istituito con 1’Accordo di Londra — Agreement for the Prosecution and
Punishment of the Major War Criminals of the European Axis — del 08.08.1945) e quello di Tokyo
(TMEO, Tribunale Militare Internazionale per I’estremo Oriente, istituito per decisione unilaterale del
Comandante Supremo delle Potenze Alleate Gen. McArthur il 19.01.1946) furono infatti istituiti per
volonta delle potenze vincitrici nella Seconda Guerra Mondiale, e applicarono una persecuzione
penale unidirezionale, limitata ai crimini commessi dai nazisti e dai loro alleati: si veda la critica
contro questa “giustizia dei vincitori” di D. ZoLO, La giustizia dei vincitori. Da Norimberga a
Baghdad, Bari, 2006, passim. Al tempo stesso, si riconosce unanimemente I’importanza fondamentale
di queste esperienze, pur con i loro difetti, per la nascita del diritto penale internazionale.

* Ci si riferisce evidentemente al Tribunale Penale Internazionale per I’ex-Yugoslavia (TPIY) e al
Tribunale Penale Internazionale per il Ruanda (TPIR), istituiti rispettivamente con Risoluzione 827
del 25.05.1993 e 955 dell’8.11.1994 del Cons. Sic. ONU. La giurisprudenza di questi tribunali ha
offerto un contributo ineguagliabile allo sviluppo del diritto penale internazionale, poiché ha
provveduto a riempire di contenuto, precisare ed interpretare le scarne disposizioni statutarie sulla
base delle quali operava. Tuttavia, anche tali tribunali sono stati oggetto di accese critiche appunto
perché imposti con atto di forza del Consiglio di Sicurezza — invece che creati con il consenso degli
Stati — e perché istituiti ex post facto in violazione del principio di irretroattivita. Cfr. sul punto K.
AMBOS, Il diritto penale internazionale ad un punto di svolta: dai Tribunali ad hoc istituiti con atto
autoritativo a un sistema universale su base consensuale, in Sudi in onore di Mario Romano, vol. lv,
Napoli, 2011, pp. 2169 ss.
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internazionalizzati in cui I’intervento internazionale si coniuga con quello interno®,
fino ad approdare alla creazione della Corte Penale Internazionale permanente®, con
competenza — almeno tendenzialmente — universale in relazione ai crimini
internazionali’. A queste iniziative adottate sul piano internazionale si sono sempre
affiancate, poi, le attivita degli ordinamenti nazionali, in particolar modo di quei
paesi impegnati in un processo di transizione che si trovano a gestire il difficile
lascito della criminalita di Stato attribuibile ai precedenti regimi®,

Il portato di tutte queste diverse esperienze ha contribuito a configurare
progressivamente un corpus normativo fondato su alcuni principi essenziali di
matrice sia sostanziale che processuale, la cui applicazione si estende a tutte le
istanze impegnate nella persecuzione e sanzione delle condotte costitutive di crimini
internazionali. In questo progressivo consolidamento lo Statuto di Roma e il sistema

della CPI hanno giocato un ruolo chiave, cogliendo i suggerimenti della

® Tribunali misti sono stati istituiti, con composizione e mandato differenti, in Sierra Leone (Special
Chambers for Serra Leone), Cambogia (Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia), Timor
Est (Special Panel for Serious Crimes). Si veda: W.W. BURKE-WHITE, A Community of Courts:
toward a System of International Criminal Law Enforcement, in Michigan Journal of International
Law, vol. 24, n. 1, 2002, pp. 1-101. Presentano elementi di internazionalita, pur non potendo essere
classificati come tribunali propriamente misti, lo Special Tribunal for Lebanon, la War Crime
Chamber of Sate Court of Bosnia and Herzegovina e il Tribunale Speciale Iracheno: cfr. E. AMATI,
M. CosTl, E. FRONZA, Introduzione, cit., pp. 17-18.

® La Corte Penale Internazionale venne istituita mediante lo Statuto approvato a Roma il 17 luglio
1998 da una Conferenza di Stati, su base consensuale. Lo Statuto e entrato in vigore il 1° luglio 2002,
al deposito della 50° firma. Per informazioni sull’attivita della Corte, che ha sede a L’Aja: www.icc-
cpi.int. All’interno della vastissima letteratura sulle origini, la struttura e I’attivita di tale organo, si
vedano, anche per ulteriori riferimenti: G. LATTANzI, V. MONETTI (coord.), La Corte Penale
Internazionale. Organi, competenza, reati, processo, Milano, 2006; A. CASSESE, P. GAETA, J. JONES
(eds.), The Rome Satute of the International Criminal Court: a commentary, Oxford-New York,
2002; W. SCHABAS, The International Criminal Court: a commentary on the Rome Satute, Oxford,
2010.

’ Con un’efficace immagine si sono paragonati i tribunali ad hoc a ®¢pug, la Giustizia che poggia sulla
forza, e la CPI, invece, a Aixn, la Giustizia di Antigone, che spesso si contrappone alla forza: S. SUR,
Le droit international pénal entre I'Etat et la socitété internationale, in M. HENZELIN, R. ROTH
(publié par), Le droit pénal a I’ épreuve de I’ internationalisation, Paris, 2002, p. 53.

11 diritto penale internazionale si intreccia dunque con I’ambito operativo della c.d. giustizia di
transizione (transitional justice), anche se all’interno di quest’ultima I’esigenza di combinare opposte
esigenze — quali la pretesa di persecuzione e castigo dei responsabili dei crimini del regime anteriore,
da un lato, e la pulsione verso il consolidamento del nuovo regime, la riconciliazione nazionale ed il
superamento del passato, dall’altro — ha indotto ad elaborare meccanismi — talora — alternativi alla
giustizia penale classicamente intesa 0 ad essa complementari. Si vedano, anche per ulteriori
riferimenti: G. FIANDACA, C. VISCONTI (a cura di), Punire, mediare, riconciliare. Dalla giustizia
penale internazionale all’elaborazione dei conflitti individuali, Torino, 2009, passim; J. ELSTER,
Closing the books: Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge, 2004; K. AMBOS, El
marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, 2008. Per una prospettiva non strettamente
giuridica, si veda M. FLORES, Verita senza vendetta. Materiali della Commissione sudafricana per la
verita elariconciliazione, Roma, 1999.
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giurisprudenza — internazionale e nazionale — e della dottrina e cristallizzandoli nelle
disposizioni statutarie. | principi e le regole cosi sanciti sono poi destinati ad
acquisire validita anche al di fuori del sistema della CPI, mediante il principio di
complementarita che consente alla Corte un controllo e un giudizio sull’adeguatezza
delle risposte elaborate a livello nazionale alla commissione di crimini
internazionali®. Questo principio, su cui si fondano I’attivazione e il funzionamento
della Corte, produce come effetto secondario una spinta verso I’armonizzazione degli
ordinamenti in relazione ai crimini internazionali'®: si pud quindi affermare che il
sistema della CPI aspira in certo modo a fissare gli standard minimi universalmente
condivisi per la persecuzione e sanzione di tali crimini.

Tuttavia, il consolidamento di questa materia, cui pure ha contribuito in modo
significativo lo Statuto di Roma, appare ancor oggi un obiettivo auspicato piu che un
risultato raggiunto: nell’ambito della risposta ai crimini internazionali continuano a
rimanere differenze, incertezze e questioni interpretative . E appunto questa
fisionomia contribuisce a spiegare I’importanza dell’apporto interpretativo della
giurisprudenza nazionale, e delle Corti Supreme latinoamericane in particolar modo,

quale elemento ulteriore e rilevante di questo movimento incessante di sviluppo.

2.2. La (parziale) convergenza di diritto penale internazionale e tutela

internazionale del diritti umani

Un secondo tratto caratterizzante i crimini internazionali & che offrono un

campo di convergenza tra la tutela internazionale dei diritti umani ed il diritto

% Secondo Olasolo, questo principio si articola in due dimensioni: la primazie formale delle
giurisdizioni nazionali rispetto alla Corte e la primazia materiale della Corte rispetto alle prime,
appunto grazie al controllo svolto dall’organo internazionale sulle attivita intraprese a livello
nazionale: cfr. H. OLAsoLO, Adminisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de
transicion ante la Corte Penal Internacional, in ALMQVIST J., ESposITo C. (coords.), Justicia
transicional en Iberoamérica, Madrid, 2009, pp. 257-8.

19 parlano di un vero e proprio “effetto armonizzatore” della CPl FRONZA E., MALARINO E., El efecto
armonizador del Estatuto de la Corte Penal Internacional, in M. DELMAS-MARTY, M. PIETH, U.
SIEBER (cur.), Los caminos de la armonizacion penal, Valencia, 2009, pp. 79-96.

1 Queste incoerenze e incongruenze del diritto penale internazionale dipenderebbero sia dal fatto che
si tratta di una disciplina nuova, che non pretende di essere un sistema completo di diritto penale, sia
dalla sua genesi mediante negoziazioni di natura politica: cosi R. CRYER, H. FRIMAN, D. ROBINSON &
E. WILMSHURST, An introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambridge, 2007, p.
451).
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penale®?. Le condotte costitutive di crimini internazionali, infatti, danno origine alla
responsabilita penale individuale dei loro autori, secondo i paradigmi ascrittivi del
diritto penale (internazionale) ma costituiscono anche, al tempo stesso, gravi
violazioni dei diritti umani®?, rispetto alle quali il diritto internazionale reagisce con i
suoi strumenti classici. Questi ultimi consistono essenzialmente nell’approvazione di
Convenzioni che affermano solennemente I’esistenza di determinati diritti e ne
condannano la violazione, e nell’attribuzione di responsabilita internazionale in capo
agli Stati che vengano meno ai loro obblighi di protezione, sanzionata mediante
I’imposizione di un obbligo di riparazione e cessazione della condotta e di fornire
garanzie di non ripetizione™. A queste forme di intervento classiche il diritto penale

internazionale affianca poi'® I’attribuzione di responsabilita penale individuale,

12 Un aspetto del diritto penale internazionale collegato ma non coincidente con quello che stiamo ora
descrivendo ¢ la sua genesi quale prodotto della fusione tra diritto internazionale e diritto penale, che
ne determina un carattere intrinsecamente ibrido e spesso contraddittorio: in questo senso E. AMATI,
M. CosTl, E. FRONZzA, Introduzione, cit., pp. 28-29. Inoltre, il diritto penale internazionale presenta
punti di convergenza con il diritto internazionale umanitario (R. CRYER ET AL., op. cit., p. 11; secondo
G. WERLE, Tratado de derecho penal internacional, Valencia, 2° ed., 2011, n.m. 125, & proprio il
diritto internazionale umanitario la radice comune di diritto penale internazionale e tutela dei diritti
umani). Tuttavia, poiché questa sovrapposizione si manifesta pitl precisamente in relazione ai crimini
di guerra — che pure costituiscono il nucleo originario dei crimini internazionali -, non la
approfondiremo, dato che la giurisprudenza che prenderemo in esame non si occupa di tale categoria
di crimini internazionali.

3 Non sempre & vera, invece, I’equivalenza contraria: non tutte le gravi violazioni dei diritti umani
integrano crimini internazionali.

¥ La responsabilita di protezione (responsabilidad de proteger) si sta manifestando come nuovo
paradigma sulla cui base si regolano i rapporti all’interno della comunita internazionale: superata
I’idea per cui I’intervento per ragioni umanitarie costituiva un’eccezione al generale principio di non-
intervento negli affari interni di uno Stato, emerge un nuovo modello organizzativo che assegna agli
Stati una ben pit ampia responsabilita. La prospettiva da cui si muove non é piu quella dello Stato —
anche se permane il vincolo tra sovranita e responsabilita dello Stato -, bensi quella delle vittime delle
gravi violazioni dei diritti umani; inoltre, si diffonde sempre piu la pretesa di un’approssimazione
globale alle situazioni di crisi umanitarie. Nella configurazione di questo nuovo paradigma assume un
ruolo chiave, ancora una volta, la CPI, ed in particolare il principio di complementarita che ne regola
il funzionamento. Cfr. H. OLAsSOLO, La funcién de la Corte Penal Internacional en la prevencion de
delitos atroces mediante su intervencion oportuna: de la doctrina de la intervencién humanitaria 'y de
las instituciones judiciales ex post facto al concepto de responsabilidad de proteger y la funcion
preventiva de la Corte Penal Internacional, in IDEM, Ensayos de derecho penal y procesal
internacional, Valencia, 2011, pp. 29-54.

15 Cfr., anche per ulteriori riferimenti, J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho internacional y transiciones a
la democracia y a la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la
experiencia iberoamericana, Sevilla, 2007, pp. 45-46.

1% Secondo BONAFE, la convergenza tra questi due sistemi discende dall’identita delle norme primarie
di riferimento, vale a dire, degli obblighi imposti dal diritto internazionale, cui non corrisponde
necessariamente — e questo campo ne € un esempio — I’identita di norme secondarie, cioe di
conseguenze legali che discendono dalla violazione delle norme primarie: B. BONAFE, The
relationship between State and Individual Responsibility for International Crimes, Leiden-Boston,
2009, pp. 23-25.
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castigata con le pene proprie di questo settore del diritto e secondo i principi in esso
vigenti, in capo ai singoli soggetti che abbiano posto in essere violazioni cosi gravi
da integrare crimini internazionali.

In questo peculiare settore coesistono dunque due forme di intervento
differenti, affidate a due branche del diritto — quella penale e quella internazionale —
che si avvalgono ciascuna dei propri strumenti di tutela®’, “come due facce della

118

stessa medaglia”~", nel perseguimento del comune obiettivo di “garantire uno

"19 & all’lombra della comune idea di

standard minimo di trattamento umano
“umanita”.

Si puo affermare la categoria dei crimini internazionali interviene a
completare, in modo autonomo® e quale extrema ratio, la tutela che I’ordinamento
internazionale appronta per i pit fondamentali diritti umani, quali il diritto alla vita,
all’integrita fisica, alla liberta personale®. Il diritto penale internazionale interviene
quindi per proteggere, con carattere frammentario, i beni piu importanti su cui si
fonda I’ordine internazionale, contro le forme di aggressione piti gravi®.

La comunanza di obiettivi e i numerosi punti di contatto tra queste due aree

del diritto non devono tuttavia indurre a cadere nell’equivoco di considerarle

7 precisa BANTEKAS: “Although private individuals bar criminal liability for committing international
offences they cannot assume international responsibility for violating human rights per se, as the
obligations arising from this legal regime are addressed exclusively to States” (I. BANTEKAS,
International criminal law, Oxford-Portland, 4° ed., 2010, p. 19).

18 CortelDU, Barrios Altos v. Pert, sentencia de fondo, 14.03.2001, voto motivato del giudice
Cancado Trinidade, 8 13. Analoga espressione adopera G. WERLE, op. cit., n.m. 125.

19 Cosi R. CRYER ET AL., op. cit., p. 10. Secondo WERLE, il fine condiviso & imporre la vigenza del
diritto internazionale (G. WERLE, op. cit., n.m. 111).

2 Sottolinea I’indipendenza della responsabilita penale internazionale e di quella internazionale degli
Stati la CorteEDU nella sentenza Streletz, Kessler and Krenz v. Germany, 22.03.2001, § 104.
Definisce il rapporto tra questi due tipi di responsabilita in termini di complementarita B. BONAFE, op.
cit., pp. 221 ss.

2 Concorda WERLE, secondo il quale il diritto penale internazionale offre una risposta al fallimento
dei meccanismi tradizionali di tutela dei diritti umani (op. cit., n.m. 126). L’Autore parla di una
doppia sussidiarieta del diritto penale internazionale: rispetto ai meccanismi punitivi statali e rispetto
ai meccanismi di natura extra-penale (ivi, n.m. 128).

22 parafrasando A. GIL GIL, Derecho Penal Internacional: Especial Consideracion del Delito de
Genocidio, Madrid, 1999, p. 28. Anche quest’Autrice parla di doppia sussidiarieta del diritto penale
internazionale: ivi, p. 39. Sull’ampio tema dell’individuazione dei fini della pena nella sfera del diritto
penale internazionale, si vedano tra tutti, anche per ulteriori riferimenti, L. CORNACCHIA, Funzione
della pena nello Satuto della Corte Penale Internazionale, Giuffré, 2009 e P.D. EIROA, Politicas del
castigo y derecho internacional. para una concepcion minimalista de la justicia penal, Buenos Aires,
20009.
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equivalenti®, poiché il tipo di responsabilitd — internazionale — attribuita agli Sati &
strutturalmente assai diversa dalla responsabilita penale degli individui®*, cosi come
differente € I’oggetto di tutela. Infatti, mentre il diritto internazionale intende
promuovere e proteggere condotte, valori e diritti, il diritto penale adempie alla
funzione di proteggere beni giuridici e di fomentarne il rispetto, “innanzitutto
mediante le sue norme di determinazione, obbligo e divieto”®. Inoltre, come segnala
WERLE, assai diversi sono gli effetti giuridici che ciascuno di questi settori produce:
mentre la reazione ad un illecito internazionale mira a ripristinare una situazione
conforme al diritto internazionale, I’intervento del diritto penale internazionale si
connota — al pari del diritto penale — per una finalita punitiva e preventiva®.

Ma la differenza tra questi due ambiti di intervento non riguarda solo gli
effetti, i fini e le modalita di attuazione, che come detto sono indipendenti e
complementari?’, bensi anche I’oggetto stesso cui si rivolgono: la reazione penale
internazionale, infatti, si sovrappone alla tutela internazionale dei diritti umani solo
parzialmente, in relazione ad alcune violazioni dei diritti umani. Pur non esistendo un
consenso unanime sulla delimitazione di questo nucleo di violazioni, si riconosce
generalmente che si tratta delle sole violazioni massive e sistematiche, e quindi

particolarmente gravi, dei diritti civili e politici fondamentali — quali il diritto alla

2 APONTE CARDONA segnala che, nell’ordinamento colombiano di cui si occupa ma anche in
generale, “el lenguaje del derecho penal ha sido sustituido por el lenguaje de los derechos humanos; es
decir, en la actualidad se presenta una gran confusion entre el lenguaje de los derechos humanos vy el
lenguaje penal propiamente dicho. Igualmente, a partir de esta confusion, ambitos de proteccion de los
derechos humanos estdn siendo utilizados de forma diferente y entremezclada” (A. APONTE
CARDONA, Desplazamiento forzado, sistema interamericano y derecho penal interno. Hacia una
confluencia racional y consistente de diversos ambitos de proteccion de derechos humanos, in K.
AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER (a cura di), Sstema interamericano de proteccién de los derechos
humanos y derecho penal internacional. Tomo |1, KAS, Berlino-Montevideo, 2011, p. 88).

?* La confusione tra questi due tipi di responsabilitd (internazionale degli Stati e penale degli
individui) e tra le corrispondenti forme di intervento é tuttavia frequente, come rileva J. CHINCHON
ALVAREZ, op. cit., pp. 48-61. Secondo I’Autore, le ragioni di tale confusione sono il frequente
coinvolgimento diretto delle istituzioni statali nella commissione di tali crimini — che & pero, appunto,
frequente, non necessario — e la carenza di uniformita terminologica nel riferirsi a simili fenomeni. Lo
StCPI si preoccupa di chiarire la differenza tra le due forme di responsabilita all’art. 25 co. 4: “No
provision in this Statute relating to individual criminal responsibility shall affect the responsibility of
States under international law”.

% L. GRACIA MARTIN, Proyecto Docente de Investigacion en Derecho penal, Zaragoza, 1990, p. 46 e
155 ss. A. GIL GIL (Derecho Penal Internacional, cit., p. 27) afferma che la medesima funzione di
protezione dei beni giuridici & assunta dal diritto penale internazionale.

“® G. WERLE, op. cit., n.m. 111.

27 Cosi J. CHINCHON ALVAREZ, op. cit., p. 63. BANTEKAS aggiunge perd che queste due realta sono
“indissolubilmente legate” (I. BANTEKAS, op. cit., p. 20).
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vita e all’integrita fisica e psichica®. Pill precisamente, costituiscono crimini
internazionali® il crimine di aggressione®, i crimini di guerra®, i crimini contro
I’'umanita e il crimine di genocidio®, a loro volta integrati da una serie di differenti
condotte penalmente rilevanti.

Secondo alcuni autori, concorrono a formare la categoria dei crimini
internazionali, pur non rientrando nel nucleo dei c.d. core crimes, anche la tortura
come reato indipendente (as a discrete crime)*?, la schiaviti e la tratta internazionale
di persone®*, la sparizione forzata®. Assai discussa & I’inclusione in questa classe di

reati del terrorismo*°. Al contrario, esiste un certo consenso nell’escludere dal novero

28 J. CHINCHON ALVAREZ, op. cit., pp. 213-234 (anche per ulteriori riferimenti).

2% Cfr. M.C. BASSIOUNI (ed.), International Criminal Law, Ardsley, 1999, passim.

%0 Com’é noto, tale crimine, pur essendo annoverato tra i crimini di diritto internazionale sin dai tempi
di Norimberga, fino a poco fa non contava su una definizione universalmente condivisa, e la
competenza della CPI rispetto ad esso era quindi temporaneamente sospesa. Un accordo sulla sua
definizione & stato raggiunto nella Conferenza di revisione dello StCPI svoltasi a Kampala lo scorso
11.06.2010 (cfr. art. 8 bis e art. 25.3 bis StCPI); per un commento, si veda E. SALMON, L. BAzAY, El
crimen de agresion después de Kampala: soberania de los estados y lucha contra la impunidad,
Lima, 2011.

31 e violazioni del diritto internazionale umanitario proibite dalle Convenzioni dell’Aja del 1907 e
dalle quattro Convenzioni di Ginevra del 1948 e dai Protocolli Addizionali del 1977 si sovrappongono
ai crimini di guerra, contemplati gia nello StTMI e cosi negli Statuti degli altri Tribunali Penali
Internazionali, oltre che negli ordinamenti interni. La coincidenza tra queste categorie non & pero
piena: da una parte, le violazioni del diritto umanitario integrano crimini di guerra solo se commesse
da individui; dall’altra, non tutti i crimini di guerra costituiscono grave breaches delle Convenzioni di
Ginevra che danno origine a responsabilita statale: cfr. B. BONAFE, op. cit., pp. 27-8.

%2 Su queste due categorie ci soffermeremo nel corso del presente capitolo.

% Vale a dire, commessa al di fuori dei contesti che ne determinano la rilevanza come crimine di
guerra o contro I’'umanita (v. anche infra, par. 7). Cosi A. CASSESE, International Criminal Law,
Oxford, 2° ed., 2008, p. 149-152; BANTEKAS ritiene invece che il divieto di tortura nel diritto
internazionale si mantenga nella sfera classica di responsabilita statale: I. BANTEKAS, op. cit., pp. 230-
235. Similmente R. CRYER ET AL., Op. Cit., pp. 294-8, in cui si precisa che, pur non avendo gli Stati
intrapreso le misure necessarie per classificare la tortura come crimine internazionale stricto sensu, la
Convenzione che la proibisce ha valore di jus cogens. WERLE annovera la tortura tra i crimini di
trascendenza internazionale, ma non internazionali in senso stretto: G. WERLE, op. cit., n.m. 115.

3 Cfr. I. BANTEKAS, op. Cit., pp. 223-239.

% | bidem, pp. 237-9.

% Cassese lo annovera tra i crimini internazionali in presenza di alcune condizioni: se
I’organizzazione cui sono ascrivibili gli atti ¢ illecita e se varca i confini nazionali (A. CASSESE, op.
cit., p. 166). Lo considera — ci sembra correttamente — un crimine transnazionale, e non
internazionale in senso stretto I. BANTEKAS, op. cit., (pp. 8-9 e, specificamente sul terrorismo, pp. 260
ss.). R. CRYER ET AL. affermano che il terrorismo costituisce un crimine internazionale solo quando
rientra in una delle categorie stabilite — crimini di guerra o contro I'umanita (op. cit.,, p. 292).
Autorevoli voci propongono invece di tipizzarlo come nuovo crimine internazionale, a fianco delle tre
categorie gia esistenti, oppure di farlo rientrare nei crimini contro I’umanita, rispetto ai quali presenta
numerose affinita, assumendo una concezione ampia del concetto di “organizzazione™: si veda, anche
per ulteriori riferimenti, M. DI FiLIPPO, Terrorist crimes and international co-operation: critical
remarks on the definition and inclusion of terrorism in the cathegory of international crimes, in EJIL,
n. 19, 2008, pp. 533 ss. Parla invece di una “parziale sovrapposizione” delle due categorie, ad es., F.
JIMENEZ GARCIA, Derecho Internacional Penal y Terrorismo: Historia de una relacion incapaz de
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dei crimini internazionali la pirateria e il narcotraffico®’, considerati di dimensioni e
rilevanza transnazionale e non internazionale®.

Questo dato, spesso dimenticato, deve invece essere tenuto ben presente se
non si vuole incorrere in una indebita espansione della categoria dei crimini
internazionali ben oltre il suo oggetto e i suoi fini: un simile esito sarebbe
preoccupante, dal punto di vista del diritto internazionale®, perché implicherebbe
una surrettizia estensione dell’intervento internazionale ben al di |a della volonta
manifestata dagli Stati®°, e, dal punto di vista del diritto penale, perché contraria al
principio di frammentarieta e perché, in generale, finirebbe per banalizzare la
categoria dei crimini internazionali, privandola del suo significato di speciale
riprovazione. Inoltre, mentre le disposizioni per la tutela dei diritti umani sono
suscettibili di un’interpretazione ampia che faciliti il raggiungimento del loro oggetto
e scopo, I’anima penale che concorre a comporre il diritto penale internazionale
impone il rispetto delle garanzie dell’imputato e, vista la peculiare invasivita
dell’intervento penale nella sfera di liberta personale, un’interpretazione rigorosa e
orientata al favor rei*’. Infine, dato che dalla qualificazione di un fatto come crimine
internazionale discende, come vedremo, I’applicabilita di una speciale disciplina,
derogatoria per molti versi di quella penale ordinaria e con effetti sfavorevoli per il
reo, un indebito ampliamento di tale categoria fino a comprendervi tutte le gravi
violazioni dei diritti umani comporterebbe anche una corrispondente estensione di
tale regime speciale sfavorevole in relazione a condotte per le quali non pare
giustificata un simile trattamento. A tal proposito, si deve sempre ricordare che i
diritti umani fungono anche, e sempre, da limite del diritto penale e penale

internazionale, in ambito sia sostanziale sia processuale®.

materializarse estatutariamente, in J. SOROETA LICERAS (ed.), Cursos de Derechos Humanos de
Donostia-San Sebastian, vol. V, Bilbao, 2004, p. 346.

7 A. CASSESE, op. Cit., pp. 23-4.

% Sulla distinzione tra “crimini di diritto internazionale” e “crimini di trascendenza internazionale”, si
veda, anche per ulteriori riferimenti, G. WERLE, op. cit.,, n.m. 113-120. A differenza dei primi, i
crimini di trascendenza internazionale o transnazionali non comportano I’imposizione diretta di
responsabilita penale da parte del diritto internazionale, ma un semplice obbligo in capo allo Stato di
incriminare determinate condotte.

% Cosi anche R. CRYER ET AL., op. Cit., p. 10.

“0'J. CHINCHON ALVAREZ, op. Cit., p. 208.

* Cosi anche R. CRYER ET AL., Op. Git., p. 11.

*2 G. WERLE, op. cit., n.m. 132.
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Ma questa peculiarita determina anche un’altra conseguenza di speciale
rilievo nell’ambito della nostra indagine: la definizione delle condotte costitutive di
crimini contro I’umanita non sempre coincide nei vari ambiti applicativi: ne offrono
un ottimo esempio, come vedremo, i reati di sparizione forzata e di tortura, la cui
struttura tipica non coincide negli Statuti dei tribunali penali internazionali e nelle
Convenzioni in materia.

Questo complesso scenario € ulteriormente complicato dal fatto che le
differenze di definizione e struttura si manifestano non solo tra I’ambito
internazionale classico e quello penale internazionale, ma gia all’interno del primo,
per sua natura multiforme e multidimensionale. Nel c.d. diritto internazionale dei
diritti umani (human rights law) coesistono infatti Convenzioni internazionali firmate
dagli Stati, strumenti di soft law — quali Dichiarazioni prive di valore vincolante -,
Risoluzioni degli organi delle Nazioni Unite, norme consuetudinarie, Convenzioni
regionali, oltre alla giurisprudenza degli organismi — sia internazionali che regionali
— deputati all’applicazione ed interpretazione di tali testi. Si tratta di un universo
normativo complesso, che spesso presenta disomogeneita al suo interno ancor prima

dell’incontro con il diritto penale internazionale.

2.3. Una categoria a geometria variabile

Infine, tra le maglie di questo fitto intreccio di forme e ambiti di interventi
normativi differenti si inseriscono gli ordinamenti nazionali, che mantengono una
innegabile centralita nella reazione alla commissione di crimini internazionali. Ad
essi spetta infatti I’implementazione delle Convenzioni internazionali e

I’adeguamento agli obblighi da esse imposte.

2.3.1. Obblighi ed oneri di tipizzazione e adeguamento

Sugli Stati incombe in primis I’obbligo di tipizzare nel proprio sistema
penale condotte proibite nei testi internazionali. Agli occhi del penalista italiano, si e
quindi verificato un curioso passaggio da un modello di diritto penale

costituzionalmente orientato volto a ridurre I’area del penalmente rilevante,
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all’opposta “pretesa di individuare vincoli positivi alla discrezionalita del legislatore
penale”, determinata dalla percezione di un deficit di protezione*®, che determina una
dislocazione delle valutazioni sulla meritevolezza e necessita di pena ad istanze
sovranazionali®’,

In questa operazione di adempimento agli obblighi internazionalmente
imposti, gli Stati godono di un margine di apprezzamento che consente loro di
apportare modifiche alla norma internazionale®®, pur rispettandone un contenuto
minimo, al fine di tener conto di esigenze o specificita locali e dell’autonomia di cui
gli Stati continuano a godere nelle scelte incriminatrici*®. Inoltre, le fonti
internazionali si limitano solitamente ad imporre un obbligo di incriminazione, ma
non forniscono indicazioni precise su come tale obbligo va adempiuto, né prevedono
istituti propri del diritto penale che vengono pero in rilievo nel momento della
persecuzione dei responsabili di tali condotte®’.

Il legislatore nazionale, dunque, in sede di adeguamento agli obblighi
internazionali, si occupa sia di “riempire di contenuto” quegli aspetti di disciplina
che la fonte pattizia o consuetudinaria non tratta, sia di apportare alla definizione del
fatto tipico le modifiche che ritiene necessarie per riflettere le specificita locali e, in

* Cosi F. VIGANO, L’ arhitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali,
in Sudi in onore di Mario Romano, vol. 1V, Napoli, 2011, p. 2647. Si tratta di un dato che puo
risultare di difficile accettazione per il penalista, il quale tendenzialmente rifiuta I’imposizione di
obblighi di incriminazione, anche quando essi provengano dalla Carta Costituzionale — della quale si
riconosce invece la funzione di limite e fondamento dell’intervento penale, secondo la nota teoria del
diritto penale costituzionalmente orientato: v. il fondamentale lavoro di D. PULITANO, Obblighi
costituzionali di tutela penale?, in RIDPP, 1983, pp. 484 ss.

* F. VIGANO, op. cit., p. 2650.

> Cfr. W.N. FERDINANDUSSE, Direct Application of International Criminal Law in Domestic Courts,
The Hague, 2006, pp. 132-6. Il criterio del margine nazionale di apprezzamento costituisce la chiave
del processo di armonizzazione che sta progressivamente avvicinando i sistemi nazionali intorno a dei
principi comuni: cosi M. DELMAS-MARTY, La Cour pénale internationale et les interactions entre
droit interne et international, in Revue de science criminelle et de droit penal comparé, n. 1, 2003, p.
9.

* pur in presenza di una crescente tendenza a ricevere indicazioni sull’opportunitd/necessita di
incriminare determinate condotte illecite da parte di organizzazioni o norme sovranazionali. Questo
fenomeno comincia a profilarsi in modo evidente anche nell’Unione Europea (pur con tutti i distinguo
che si devono fare rispetto a questa organizzazione, che non risponde ai canoni classici del diritto
internazionale): cfr. C. SoTis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente,
Milano, 2007 (specialmente a pp. 40 ss.).

" Come rilevano A. ZAHAR, G. SLUITER, International Criminal Law. A Critical Introduction,
Oxford, 2008, p. 483.
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certi casi, la peculiare fenomenologia che quella condotta ha assunto in quel concreto
contesto®.

Ma la centralita dell’intervento statale si mantiene, oltre che nella tipizzazione
delle condotte costitutive di crimini internazionali, anche in relazione alla loro
persecuzione e sanzione. Le istanze di giustizia penale sovranazionale che hanno
proliferato negli ultimi decenni, infatti, pur intraprendendo direttamente I’azione
penale, necessitano la cooperazione degli Stati per le attivita di indagine e di polizia,
oltre che per la fase dell’esecuzione della sanzione comminata a livello
internazionale.

Da ultimo, il principio di complementarita che disciplina il funzionamento
della CPI* ha a sua volta convalidato la generale preferenza per I’esercizio
dell’azione penale a livello nazionale. Questo principio assegna infatti priorita
all’intervento punitivo statale, e prevede che solo in caso di sua assenza o
inadeguatezza interverra la Corte®®: di conseguenza gli Stati, se vogliono evitare
I’intervento della giurisdizione internazionale, devono adoperarsi per garantire tutte
le precondizioni adatte a fornire una risposta adeguata ai crimini internazionali e, in
caso di loro concreta commissione, per garantirne una persecuzione e sanzione
effettiva. E la Corte stessa a valutare la sufficienza e I’idoneitd delle misure
intraprese dagli Stati, trasformandosi in tal modo in giudice dell’attivita nazionale e
della sua conformita rispetto agli standard imposti dallo Statuto e dal diritto
internazionale in genere 0, come é stato suggerito, in catalizzatore per la legislazione

nazionale®®.

* WERLE parla a tal proposito della formazione di un “domestic international criminal law” (G.
WERLE, op. cit., n.m. 80).

* Lo rinveniamo nel considerando 10 del Preambolo allo StCPI e negli artt. 1, 17 e 20 co. 3. Si
vedano, anche per ulteriori riferimenti, E. FRONzA, Il principio di complementarita, in E. AMATI ET
AL., Op. Cit., pp. 39-76 e, nella letteratura piu recente, C. STAHN, M. EL ZEIDY (eds.), The International
Criminal Court and complementarity: from theory to practice, Cambridge, 2011, passim; J. STIGEN,
The Relationship between the International Criminal Courts and national jurisdictions: the principle
of complementarity, Leiden-Boston, 2008; M. PoLITI, F. GiolA (eds.), The International Criminal
Court and national jurisdictions, Aldershot, 2008, passim.

%0 Secondo il dettato dell’art. 17, la CPI interviene solo quando lo Stato cui spetta la competenza in via
primaria sia incapace o privo della volonta (unable or unwilling) di intraprendere le azioni necessarie
per la persecuzione dei responsabili di crimini che rintererebbero nella competenza della Corte.

°1 R. CRYERET AL., Op. cit., p. 63.
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Pur non prevedendo obblighi di adeguamento degli ordinamenti nazionali®?, il
sistema della CPI ottiene mediante questo principio — soprattutto nella sua accezione
di positive complementarity elaborata dall’ Ufficio del Procuratore della Corte®® — il
medesimo effetto pratico di impulso all’armonizzazione® degli ordinamenti
nazionali e al loro adattamento agli standard internazionali in materia di tipizzazione
e persecuzione dei crimini internazionali®®. Naturalmente, in assenza di un obbligo
espresso al riguardo, questo effetto viene prodotto solamente per via indiretta, e
riesce solo lentamente e parzialmente a sfumare le differenze che ancora sussistono
nella legislazione dei diversi sistemi nazionali: la CPI fungerebbe insomma da
“pungolo” per gli Stati®® rispetto ad una progressiva armonizzazione delle norme

inerenti ai crimini internazionali.

2.3.2. Problemi di tipicita

L’importanza dell’apporto giurisprudenziale alla definizione dei crimini
internazionali discende, oltre che dalla necessita di armonizzazione e combinazione
di fonti diverse, dai particolari problemi di precisione e determinatezza che
caratterizzano queste fattispecie®’. La loro genesi & infatti il frutto, come si & detto, di
un difficile compromesso tra tradizioni giuridiche differenti e tra motivazioni

politiche contrapposte.

%2 Sugli Stati incombe infatti solo un onere di adeguamento: cfr. G. WERLE, op. cit., n.m. 313-330; E.
FRONzA, Il principio di complementarita, cit., pp. 58-60.

>3 CPI-OTP (Office of the Prosecuor), Informal Expert Paper “ The Principle of Complementarity in
Practice”, ICC-01/04-01/07-1008-AnxA, 30.03.2009
(http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc654724.PDF); si veda anche W.W. BURKE-WHITE, Proactive
Complementarity: The International Criminal Court and National Courts in the Rome System of
Justice, in Harvard International Law Journal, vol. 49, n. 1, 2008, pp. 53-108.

> Descrivono I’effetto armonizzatore dello StCPI: E. FRONZA, E. MALARINO, L’ effet harmonisateur
du Satut de Rome, in M. DELMAS-MARTY, M. PIETH, U. SIEBER (cur.), Les chemins de
I” harmonisation pénale. Harmonising criminal law, Paris, 2008, pp. 32 ss.

> Concordano A. ZAHAR, G. SLUITER, op. cit., pp. 488-490. Gli Autori affermano espressamente: “the
principle of complementarity triggered or was an important factor in serious legislative reforms” (p.
489).

*® Immagine suggerita da S. ZAPPALA, La giustizia penale internazionale, Bologna, 2005, p. 112.

> Afferma CASSESE: “Given this indeterminacy and the consequent legal uncertainty for the possible
addressees of international criminal rules, the contribution of courts to giving precision to law (...)
becomes of crucial importance” (A. CASSESE, International Criminal Law, cit., p. 42)
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Pur nel notevole sforzo definitorio compiuto dai redattori dello Statuto di
Roma®®, che si preoccupano di precisare i singoli elementi costitutivi delle fattispecie
— oltre a prevedere per la prima volta una vera e propria “parte generale” applicabile
a tutti i delitti -, sia nello Statuto stesso — ne € un esempio I’art. 7 co. 2 — sia negli
Elementi dei Crimini (EC), strumento appositamente destinato all’ausilio dei giudici
nell’interpretare le fattispecie contemplate dallo Statuto, le norme incriminatrici — e
cosi alcune di quelle di parte generale — sembrano necessitare ulteriori interventi per
soddisfare davvero i principi di determinatezza e precisione™°.

A rimediare a questo difetto sono chiamati, evidentemente, sia il legislatore
nazionale nel momento della tipizzazione, sia il giudice nella fase interpretativa, sia
infine il giudice costituzionale nel valutare la conformita costituzionale delle norme:
essi devono cercare di dare alla struttura tipica delle fattispecie penali internazionali
una veste piu compatibile con i mandati di precisione e determinatezza, completando
o modificando, ove necessario, la corrispondente definizione internazionale.
Naturalmente, il rischio insito in tale dinamica e che ciascun tribunale tenda ad

applicare le nozioni e i principi in uso nel suo ordinamento di riferimento, facendo

%8 Riconoscono questo sforzo, con particolare riferimento ai crimini contro I’umanita, A. ESPosITo, G.
GENTILE, M.T. TRAPASSO, | crimini contro I'Umanita, in G. LATTANzI, V. MONETTI (a cura di), op.
cit., p. 601.

% SoTIs sostiene che, all’interno del sistema della CPI, I’operazione di etero-integrazione necessaria
per “riempire” di contenuto gli elementi normativi delle fattispecie risente sia delle difficolta ad
individuare le norme cui si fa rinvio (vista la pluralita di fonti applicabili), sia del pluralismo
strutturale e della naturale tendenza degli interpreti a ricorrere a significati e nozioni ricavati dalla
propria specifica formazione giuridica e a fondare i giudizi valore sulle norme etico-sociali della
propria comunita di appartenenza, che non sempre coincidono a livello planetario: C. SoOTIS,
Problémes de précision et éléments normatifs dans le Satut de la CPI in M. DELMAS-MARTY, E.
FRONzA, A. LAMBERT, Les sources du droit pénal international. L’ experience du Tribunaux Pénaux
Internationaux et le Satut de la Cour Pénale Internationale, Paris, 2005, pp. 196-210. DONDE
MATUTE, nell’esaminare le norme dello StCPI che tipizzano i crimini internazionali, evidenzia alcuni
aspetti dello StCPI che mettono in difficolta il principio di legalita: in relazione all’art. 8 che tipizza i
crimini di guerra, problematici risultano I’uso eccessivo di elementi normativi, I’impiego di numerose
clausole residuali, una tipizzazione che rende impossibile I’interpretazione restrittiva dei tipi penali, e
la descrizione degli elementi tipici mediante la tecnica dell’esclusione. Quanto all’art. 7 che tipizza i
crimini contro I’'umanita, invece, critica I’inclusione negli EC di condotte non previste dalla fonte
statutaria (come ad es. i “lavori forzati”), la formulazione della fattispecie di violenza sessuale come
clausola residuale, la tipizzazione ambigua ed indefinita degli “altri atti disumani” di cui alla lett. k), e
la definizione aperta della condotta di persecuzione. Infine, in relazione alla norma sul genocidio di
cui all’art. 6 StCPI, individua quali problemi nella struttura tipica ivi prevista la limitazione del novero
dei gruppi tutelati (su cui v. infra) e I’incongruenza tra Statuto ed EC quanto alla previsione del policy
element quale elemento costitutivo della fattispecie (anche su questo v. infra): cfr. J. DONDE MATUTE,
Los tipos penales en € ambito internacional, México, 2006, passim.
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cosi sorgere un’applicazione talora contraddittoria e “cacofonica” dei crimini
internazionali®.
La tipizzazione dei crimini internazionali viene ad assumere in questo modo

una configurazione “a vocation universelle, mais & géométrie variable”®

, nella quale
la tendenza verso I’armonizzazione € controbilanciata dalla permanenza di una
nutrita serie di differenze, piu 0 meno rilevanti, tra i vari ordinamenti nazionali.

Come facilmente si puo immaginare, queste disomogeneita a livello nazionale
provocano importanti ripercussioni sulla persecuzione dei crimini internazionali,
tanto piu quando essa si fondi sull’esercizio della giurisdizione universale:
fintantoché esistono differenze sostanziali, tra i sistemi nazionali, nella tipizzazione e
dei crimini internazionali, I’esercizio dell’azione penale provochera risultati
differenti a seconda dello Stato che lo intraprenda, in applicazione degli ordinari
criteri di giurisdizione o del principio di giurisdizione universale. Il rischio insito &
quello di una disparita di trattamento tra gli imputati in dipendenza del livello di
conformita che la legislazione nazionale dimostra rispetto agli standard
internazionali, e lo sviluppo di un fenomeno di forum shopping®.

Il quadro normativo che emerge in relazione alle fattispecie penali
internazionali & dunque estremamente frastagliato e piuttosto mutevole, e conferma
in tal modo la natura complessa ed in fieri del diritto penale internazionale. Al tempo
stesso, I’intervento della giurisprudenza nazionale su un simile quadro puo apportare
un contributo fondamentale all’eliminazione delle differenze tra le varie definizioni
legislative dei crimini internazionali, alla loro armonizzazione in vista del

consolidamento di una fattispecie penale internazionale.

2.4. Dinamiche di armonizzazione e ruolo della giurisprudenza nazionale

Le caratteristiche sopra evidenziate spiegano I’origine della costante tensione

tra aspirazione all’armonizzazione delle legislazioni e delle prassi di persecuzione e

%0 Cosi avverte A. CASSESE, International Criminal Law, cit., p. 43.

%1 E. FRONZA, La réception des crimes contre I’humanité en droit interne, in M. DELMAS-MARTY, .
FOUCHARD, E. FRONZzA, L. NEYRET, Les crimes contre I’humanité, Paris, 2009, p. 78.

62 M. DELMAS-MARTY, La Cour pénale internationale et les interactions entre droit interne et
international, in Revue de science criminelle et de droit penal comparé, n. 1, 2003, p. 11.
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sanzione dei crimini internazionali, da una parte, e persistenza di differenze e
specificita nazionali, a livello definitorio e di disciplina, dall’altra.

Il difficile compito di combinare queste due pulsioni antagoniste ricade,
evidentemente, sui tribunali nazionali, che si trovano ad essere vincolati dalle scelte
incriminatrici operate dal legislatore — secondo la dinamica di poteri su cui si
struttura lo Stato democratico® -, ma anche, in quanto potere dello Stato, agli
obblighi che quest’ultimo ha assunto internazionalmente.

Il vincolo dell’interprete al diritto internazionale appare ancora piu forte in
quegli ordinamenti improntati al monismo, vale a dire all’approccio che assegna
efficacia diretta ai trattati ratificati dallo Stato, anche in assenza dell’espresso
recepimento in una legge nazionale®. La questione si intreccia con il complesso
tema della possibilita che il diritto internazionale esplichi effetti diretti negli
ordinamenti interni: tema che si manifesta in termini ancora piu problematici in
relazione al diritto penale internazionale, che produce un impatto diretto sulla liberta
personale degli individui.

Il potere giudiziario, nel giudicare fatti sussumibili nella categoria dei crimini
internazionali, si preoccupa pertanto di cercare un punto di equilibrio tra i principi e
le norme dell’ordinamento nazionale, e la necessita di considerare le specificita
locali, da un lato, e gli obblighi internazionalmente assunti e la tendenza verso
un’armonizzazione delle risposte punitive a livello mondiale, dall’altro. In
quest’operazione, il giudice si spinge talora fino a sostituirsi ad un legislatore inerte o
inadempiente, quando costui non ha provveduto all’adeguamento imposto dagli
obblighi internazionali o vi ha provveduto con misure deficitarie®. In simili ipotesi,

pur essendo vero che il potere giudiziario agisce in conformita a quanto previsto ed

8 E pur nella consapevolezza che la tradizionale separazione tra i poteri statali predicata da
Montesquieu vive attualmente una profonda crisi: v. supra, cap. I.

% Questa diretta applicabilita negli ordinamenti interni si limita in realta alle norme self-executing, che
non necessitano cioé di trasposizione per attribuire validamente diritti agli individui. L’approccio
opposto, noto come dualismo, parte invece dall’idea di separazione tra ordinamento interno ed
internazionale, e condiziona quindi la validita delle norme internazionali alla loro previa trasposizione
in disposizioni legislative conformi al sistema interno.

% porta alcuni esempi di inerzia legislativa e di implementazione parziale A. CASSESE, International
Criminal Law, cit, ed. del 2003, pp. 305-6 (parte eliminata nella 2° ed. del 2008 gia citata). L’Autore
rileva anche [I’esistenza di un expansive approach nell’interpretazione giudiziale dei trattati
internazionali (ivi, p. 307).
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imposto dal diritto internazionale, finisce per acuirsi quella — gia registrata®® —
tensione con il potere legislativo che accompagna la crisi del paradigma illuminista
della legalita e della separazione dei poteri.

Ma I’intervento giudiziale sulla definizione e struttura tipica dei crimini
internazionali puo manifestarsi anche in direzione opposta, vale a dire per contrastare
ipotesi  di over-inclusion®’, nelle quali il legislatore trascende i contorni
internazionalmente posti alle fattispecie ed amplia in tal modo la portata
dell’intervento penale. Il giudice puo intervenire in questi casi in chiave riduttiva, per
riportare I’interpretazione di tali fattispecie entro i binari imposti o suggeriti dal
diritto internazionale.

Infine, il potere giudiziario puo anche semplicemente allinearsi con le scelte
legislative nazionali, anche qualora esse comportino una over o under-inclusion
rispetto alla definizione internazionale.

La giurisprudenza dei tribunali — e delle Corti Supreme in particolare —
latinoamericani che ci accingiamo ad esaminare fornisce appunto interessanti esempi
di tutte le dinamiche ora descritte, offrendo nel contempo un apporto significativo
alla definizione della struttura tipica dei crimini internazionali. Quest’attivita ha
finito per influenzare a sua volta le giurisdizioni e gli organismi internazionali, grazie
ad un movimento circolare di interazione reciproca, sia legale che giudiziaria®, tra
livelli ed ordinamenti differenti®.

Ma prima di prendere in esame il portato creativo della giurisprudenza
nazionale, € opportuno soffermarsi sulla definizione e sugli elementi tipici che il
diritto internazionale prevede per i crimini di genocidio, contro I'umanita e,
all’interno di questi ultimi, specificamente per le sparizioni forzate e la tortura. La
scelta di analizzare solamente queste fattispecie & dettata dalla circostanza che su di
esse si é concentrata la giurisprudenza latinoamericana che analizzeremo.

A tal fine, si prenderanno in esame sia le norme di diritto internazionale e
regionale, con particolare attenzione all’ambito interamericano in cui si inseriscono i

sistemi di cui ci occupiamo, sia quelle degli Statuti dei tribunali penali internazionali,

% Cfr. cap. I.

®” Termine adottato da A. ZAHAR, G. SLUITER, op. Cit., p. 494.

%8 E. AMATI, M. CosTI, E. FRONZA, Introduzione, cit., pp. 29-30.
% Sul punto v. infra, cap. IV.

99



LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI.

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA DELLE CORTI SUPREME

e specialmente dello Statuto di Roma, che cristallizza in certo modo lo stato attuale
del diritto penale internazionale. In entrambi i casi, vista I’impossibilita di condurre
un’analisi esaustiva di tutti gli aspetti della struttura tipica, ci si soffermera su quei
profili che appaiono piu problematici. Inoltre, si cerchera di dar conto degli aspetti
nei quali la tipizzazione dei crimini a livello nazionale — con esclusivo riferimento,
per ovvie ragioni, al continente latinoamericano — si discosta rispetto alla

corrispondente definizione internazionale.

3. La struttura tipica del crimini internazionali

Come in parte anticipato, i crimini internazionali — e ci riferiamo con questo
termine a quelli indiscutibilmente riconosciuti come tali: genocidio, crimini di guerra
e contro I’'umanita, aggressione — si caratterizzano per la speciale gravita e portata
lesiva, che si riflette poi nella struttura tipica. Ciascuna di queste categorie si
compone infatti di una pluralita di condotte lesive (underlying offences, conductas
subyacentes) — ad esempio, I’omicidio, lo stermino, le lesioni personali — e di un
elemento aggiuntivo, comune a tutte le condotte, noto come elemento di contesto
(chapeau, contextual element, Gesamtat). E proprio quest’ultimo elemento ad
attribuire alle condotte lesive rilevanza penale internazionale, esprimendone lo
speciale disvalore e distinguendole rispetto ai reati comuni’®. A tale funzione
selettiva se ne accompagna una propriamente incriminatrice, nei casi in cui le
condotte che integrano il crimine internazionale non sono sanzionate penalmente ex
se all’interno degli ordinamenti nazionali .

Inoltre, alla luce della parziale convergenza tra diritto penale internazionale e
human rights law, I’elemento di contesto contribuisce a contrassegnare quelle gravi
violazioni dei diritti umani che costituiscono crimini internazionali: anche se talora il
medesimo elemento e presente anche nella norma internazionale “classica” — che

coincide in questo caso pienamente con la norma penale internazionale -, e certo che

® GIL GIL ritiene che il fondamento ultimo della natura internazionale di certi reati & rinvenibile sia
nel fatto che essi derivano da una fonte internazionale, sia nella natura propriamente internazionale dei
beni giuridici che essi intendono tutelare: A. GIL GIL, Derecho penal internacional, cit., pp. 27-52.

L Cfr. E. AMATI, M. CosTI, E. FRONZA, Introduzione, cit., pp. 2-3.
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I’assenza di tale elemento, al contrario, impedisce a priori di qualificare un fatto
come costitutivo di crimine internazionale .

L’elemento di contesto adempie infine ad una funzione discretiva interna alla
classe dei crimini internazionali, poiché caratterizza ogni singola categoria rispetto
alle altre: tale ruolo e particolarmente importante in considerazione del fatto che
alcune condotte possono integrare sia un genocidio, sia un crimine contro I’umanita,
sia un crimine di guerra. La riconosciuta importanza dell’elemento ora descritto non
ha tuttavia sopito il dibattito intorno alla sua natura: alcuni autori ritengono che si
limiti a d individuare le condotte che rientrano nella competenza della CPI1”3. A
questa visione é facile ribattere che in alcuni casi il medesimo elemento di contesto e
rinvenibile anche nella definizione del crimine fornita dalle Convenzioni
internazionali in materia — si pensi ad esempio alla Convenzione sul Genocidio del
1948 — e nelle disposizioni nazionali che tipizzano la stessa condotta. Inoltre,
quest’interpretazione condurrebbe ad escludere I’elemento di contesto dall’oggetto
del dolo che anima il soggetto ad agire, con un esito contrario al principio di
colpevolezza™. Di conseguenza, la funzione dell’elemento di contesto appare ben
pit pregnante che quella di mero criterio di giurisdizione: ci sembra condivisibile
quell’orientamento dottrinale che considera I’elemento di contesto come parte
integrante della struttura tipica del reato”, e lo fa rientrare dunque anche nell’oggetto

del dolo che muove I’autore®.

"2 Come vedremo, questa distinzione ha ripercussioni importanti a livello di legislazione interna.

3 Cosi ad es. L.N. SADAT, The International Criminal Court and the Transformation of International
Law: Justice for the New Millennium, Ardsley-on-Hudson, 2002, p. 208.

™ Cosi G. WERLE, op. cit., n.m. 437.

7> Concorde J. DONDE MATUTE, Los tipos penales en el ambito internacional, cit., p. 102.

® Un discorso a parte pud essere riservato ai crimini di guerra, il cui elemento di contesto, come
descritto dallo StCPI, non contiene indicazioni sulla mens rea del soggetto al riguardo. Tuttavia, la
necessaria conoscenza delle circostanze di fatto che hanno determinato I’insorgere di un conflitto
armato, oltre a derivare dalla disciplina generale della mens rea di cui all’art. 30, & prevista dagli EC, e
sembra quindi allineare anche i crimini di guerra all’interpretazione qui seguita: v. G. WERLE, op. cit.,
n.m. 439.
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4. Il crimine di genocidio’’
4.1. 1l genocidio nelle fonti internazionali

Il crimine di genocidio, che viene comunemente ritenuto il pit grave tra i
crimini internazionali, consiste, in prima approssimazione, nella commissione di atti
illeciti volti alla distruzione totale o parziale di un determinato gruppo umano
identificato sulla base di alcuni tratti specifici.

Pur essendo in origine considerato una sotto-categoria di crimini contro
I’'umanita’®, acquisi ben presto rilievo autonomo e un contenuto differenziato rispetto
a questi ultimi’®. La prima norma che provvede a descriverlo e condannarlo & la
Convenzione per la Prevenzione e Repressione del crimine di Genocidio del 1948%,
ratificata da un numero assai elevato di Stati.

Tale Convenzione stabilisce espressamente che il genocidio costituisce “un

181

delitto di diritto internazionale”"" che gli Stati parte della Convenzione si impegnano

" Per maggiori approfondimenti sulla fattispecie di genocidio, alla luce del carattere sintetico e
selettivo dell’analisi che segue, nonché per ulteriori riferimenti bibliografici, si rimanda a: E. FRONzA,
Il crimine di genocidio, in E. AMATI ET AL., op. Cit., pp. 377-410; E. MezzeTTl, Il crimine di
genocidio, in G. LATTANZI, V. MONETTI, op. cit., pp. 559-598; S. MAssI, Il genocidio. Il diritto dei
popoli e la tutela del gruppo nazionale, etnico, razziale e religioso, in E. MEzZETTI, Diritto Penale
Internazionale, Torino, 2007. Tra le monografie: A. GIL GiL, Derecho penal internacional: Especial
Consideracion del Delito de Genocidio, Madrid, 1999; A. GIL GiL, El genocidio y otros crimenes
internacionales, Valencia, 1999; C. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, El genocidio en el derecho
penal internacional. Analisis de sus elementos esenciales en € marco del estatuto de la Corte Penal
Internacional, Valencia, 2011; W. SCHABAS, Genocide in International Criminal Law: the Crime of
Crimes, Cambridge, 2° ed., 2009. In dottrina anglofona: G. WERLE, op. cit., n.m. 697-783; C. KRESS,
The Crime of Genocide under International Criminal Law, in ICLR, n. 6, 2006, pp. 461 ss.; A.
CASSESE, Genocide, in A. CASSESE, P. GAETA, J. JONES (eds.), The Rome Statute of the International
Criminal Court: a Commentary, tomo 1, 2002, pp. 335 ss.; A. CASSESE, International criminal Law,
cit., pp. 127-147; R. CRYER ET AL., Op. Cit., pp. 165-186; E. FRONZA, Genocide in the Rome Satute, in
F. LATTANZI, W. SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Satute of the International Criminal Court,
tomo 1, 1999, pp. 105 ss.; M. LIPPMAN, Genocide, in M.C. BASSIOUNI (ed.), International Criminal
Law, tomo 1, 2° ed., 1999, pp. 589 ss.; |I. BANTEKAS, op. cit.,, pp. 203-221; G. METTRAUX,
International Crimes and the ad hoc Tribunals, Oxford, 2005 (cap. VI); R. HENHAM, P. BEHRENS
(eds.), The criminal law of genocide: international, comparative and contextual aspects, Aldershot,
2007.

'8 Cfr. A. CASSESE, op. cit., p. 127.

11 termine “genocidio” venne coniato da R. Lemkin per descrivere i delitti commessi dai nazisti ai
danni degli ebrei: cfr. W. SCHABAS, Genocidein International Criminal Law, cit., pp. 25 ss.

8 D’ora in poi Convenzione sul Genocidio, adottata dall’Assemblea Generale ONU con Risoluzione
260 A (111) del 09.12.1948 ed entrata in vigore il 12.01.1951.

81 |a Corte Internazionale di Giustizia (CIG) ha poi affermato che il divieto di genocidio forma parte
dello jus cogens (CIG, Advisory Opinion concerning Reservations to the genocide Convention, 1951,
§23).
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a “prevenire” e “sanzionare” (art. 1)%; e all’art. 4 specifica che coloro che lo
commettano saranno puniti, indipendentemente dalla posizione da loro ricoperta.
Oltre a questi obblighi di persecuzione e sanzione, la Convenzione impone un
obbligo di tipizzazione di tale condotta illecita (art. 5), affidandone I’esecuzione agli
Stati membri in conformita con quanto previsto dalle rispettive Costituzioni.

La Convenzione fornisce inoltre per la prima volta una definizione del
crimine di genocidio nei termini seguenti:

“... se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacion,

perpretados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,

étnico, racial oreligioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de

acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
d) Medidas destinadas a impedir |os nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”®.

Questa definizione si & mantenuta formalmente®® inalterata in tutti i

successivi strumenti internazionali che hanno descritto il crimine di genocidio®,

8 |a CIG, tuttavia, nel noto caso Bosnia Genocide, afferma che la Convenzione del 1948 impone
obblighi sia agli Stati che agli individui, e che ai primi puo essere attribuita la responsabilita non solo
per aver omesso di prevenire e punire il genocidio, ma anche per aver direttamente posto in essere una
delle condotte sanzionate dall’art. 3 di tale Convenzione: cfr. CIG, Application of the Convention on
Genocide, Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, judgment, 26.02.2007, 8§ 162-6.
Critica quest’interpretazione |. BANTEKAS, op. cit., p. 206.

8 Art. 2 della Convenzione sul Genocidio.

8 La giurisprudenza nazionale ed internazionale ha perd chiarito e modificato per via interpretativa il
contenuto di tale disposizione, come vedremo infra, cap. Ill e come segnala in relazione alla
giurisprudenza dei Tribunali ad hoc, dalla quale trae alcuni esempi, W. SCHABAS, Judicial Activism
and the Crime of Genocide, in S. DARCY, J. POWDERLY (eds.), Judicial creativity at the international
criminal tribunals, Oxford, 2010, pp. 63-79.

% Una definizione pit ampia prevedeva invece il Progetto di Codice di Crimini contro la Pace e la
Sicurezza dell’Umanita (Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind) del 1954
elaborato dalla CDI UN GAOR, om session, Supp. N. 9, 1954
(http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/7_3_1954.pdf), e che,
premettendo il termine “including” all’elenco di gruppi tutelati, indicava il carattere non esaustivo di
tale lista. Questo ampliamento viene perd eliminato nei successivi Progetti del 1991 (UN GAOR, 46"
session, Supp. N. 10, 1991, http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 _1459.pdf) e 1996
(UN GAOR, 51° session, 1996,
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/7_4 1996.pdf).
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potendosi quindi ritenere che essa sia assurta al rango di norma consuetudinaria con
valore di jus cogens®®.

Nell’ambito delle giurisdizioni penali internazionali, invece, il crimine di
genocidio apparve per la prima volta con gli Statuti dei Tribunali ad hoc®”: anche se
I’art. 4 StTPIY e I'art. 2 StTPIR ripropongono letteralmente la definizione della
Convenzione del 1948, I’interpretazione che la loro giurisprudenza da di tali
disposizioni le arricchisce di contenuti nuovi e ne chiarisce il significato e la
portata®®.

Infine, lo StCPI tipizza il crimine di genocidio all’art. 6, riproducendo ancora
una volta la definizione della Convenzione del 1948, con la sola differenza che lo
Statuto non dedica una disposizione specifica alle altre forme di manifestazione del
reato®, limitandosi a prevederle nella parte generale®. In relazione a questa specifica
categoria criminosa si registra dungue una — pressoché — piena corrispondenza tra le
norme di diritto penale internazionale e quelle di tutela internazionale dei diritti

umani.

4.2. Sruttura tipica della fattispecie di genocidio
4.2.1. L' elemento di contesto

L’elemento di contesto che vale ad attribuire a determinate condotte lesive la
qualificazione di genocidio consiste, secondo la definizione comune alla
Convenzione del 1948 e agli Statuti dei diversi Tribunali penali internazionali,

nell’“intenzione di distruggere in tutto o in parte un gruppo nazionale, etnico,

8 A CASSESE, International Criminal Law, cit., p. 146.

8 Né lo StTMI, né lo StTMEO, né i Principi di Norimberga contemplavano tale delitto tra quelli di
propria competenza.

% Leading case in materia & la sentenza del TPIR nel caso Akayesu, TC, 02.09.1998, ed AC,
01.06.2001. Seguono TPIR, Kayishema e Ruzindana, TC, 21.05.1999, e AC, 01.06.2001; Rutaganda,
TC, 06.12.1999 e AC, 26.05.2003. Dinanzi al TPIY, Jelisic, TC, 14.12.1999 e AC, 05.07.2001, e
Krstic, TC, 02.08.2001 e AC, 19.04.2004.

8 ’art. 3 della Convenzione invece condanna espressamente I’associazione finalizzata alla
commissione di genocidio, I’istigazione diretta e pubblica ad esso, il tentativo e la complicita.

% precisamente nell’art. 25 co. 3, lett. d-e-f). Lo StCPI non sanziona perd la conspiracy finalizzata
alla commissione di genocidio, prevista invece all’art. 3 della Convenzione del 1948 (cfr. A. CASSESE,
op. cit., p. 146). Rileva FRONZA che questa collocazione della disposizione che sanziona queste altre
forme di commissione del reato impedisce di applicarvi gli EC, destinati all’interpretazione dei soli
artt. 6-8 dello Statuto (E. FRONzA, Genocidio, cit., p. 383).
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razziale o religioso in quanto tale”. Come lascia trasparire la lettera della
disposizione, I’elemento si connota in questo caso come un dolo specifico di
distruzione ai danni di uno dei gruppi indicati, che si affianca all’elemento soggettivo
previsto in via generale, per il sistema della CPI, dall’art. 30 dello Statuto. Tale
elemento svolge la funzione di “caratterizzare la direzione dell’azione verso la
lesione del bene giuridico tutelato — I’esistenza di determinati gruppi — ma il tipo
anticipa il momento della consumazione, ritenendo sufficiente la realizzazione di un
atto diretto al conseguimento del risultato in termini valorativi — la distruzione del
gruppo —, il quale si colloca al di fuori del tipo”®*.

La natura soggettiva di tale elemento strutturale pone, come si puo
immaginare, seri problemi di ordine probatorio: la giurisprudenza internazionale ha
optato per ammettere la possibilita di dedurlo sulla base delle circostanze di fatto in
cui furono commesse le condotte®. L’analisi degli elementi circostanziali permette
infatti di inferire schemi obiettivi di condotte (objective patterns of conduct) ripetuti
in modo seriale® da cui dedurre la prova del dolo specifico di distruzione.

Inoltre, dibattuta € I’intensita che tale dolo specifico deve raggiungere: ad un
primo orientamento che lo identifica con un dolo diretto di primo grado,
comprensivo di un preciso elemento volitivo, se ne contrappone un altro secondo cui
e sufficiente che I’autore abbia la consapevolezza che la propria condotta

contribuisce allo scopo di distruzione del gruppo®.

%L A. GIL GIL, Derecho penal internacional, cit., p.179. Traduzione libera. La distruzione del gruppo
rimane quindi esclusa dal tipo penale, mentre forma parte della tipicita soggettiva del genocidio la
mera intenzione diretta alla produzione di tale risultato.

% Difende la necessita di ricorrere a presunzioni di fatto TPIR, Akayesu, TC, cit., § 523. Di
conseguenza, rileva CASSESE, I’esistenza di una prassi estesa o sistematica (che come si vedra forma
parte dell’elemento di contesto dei CCU), pur non essendo elemento costitutivo del reato, puo rilevare
dal punto di vista probatorio (A. CASSESE, op. cit., p. 145).

% Lo conferma anche la PTC | della CPI, Al Bashir, Decisione sull’ordine di arresto, 1CC-02/05-
01/09, 04.03.2009, § 147 ss.

% Questi due orientamenti sono definiti, rispettivamente, purpose-based approach e knowledge-based
approach. Il primo € adottato dal TPIY (Krstic, AC, cit., Jelisic, TC, 14.12.1999); il secondo invece
da A.K.A. GREENAWALT, Rethinking Genocidal Intent: the Case for a Knowledge-based
Interpretation, in Columbia Law Review, vol. 99, n. 8, 1999, pp. 2259-2294. Anche secondo GIL GIL &
necessaria la conoscenza dell’esistenza di una campagna genocidiaria ed & invece sufficiente un dolo
eventuale rispetto alla produzione del risultato di distruzione: A. GIiL GiL, Derecho Penal
Internacional, cit., pp. 259-260. K. AMBOS ha di recente proposto una fusione tra questi due approcci,
applicando quello purpose-based agli autori di alto e medio rango, e quello knowledge-based invece ai
low level perpetrators: K. AMBOS, What does “ intent to destroy” in genocide mean? in IRRC, vol. 91,
n. 876, dicembre 2009, pp. 833-858. La questione dell’intensita del dolo nel genocidio, pur
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Ma i profili problematici di tale elemento di contesto non si esauriscono
nell’ambito probatorio: assai controverse sono infatti la necessita di un contesto
genocida, I’espressione “in tutto o in parte”, ed ancor piu I’individuazione dei gruppi
riconosciuti come soggetti passivi del reato, nel duplice aspetto della loro limitazione
alle quattro categorie menzionate e del criterio per determinare I’appartenenza di un
soggetto ad uno di tali gruppi.

Quanto alla prima questione, mentre la giurisprudenza dei Tribunali ad hoc
ha sostenuto in forma piuttosto costante che I’esistenza di una politica o di un piano
globale di carattere genocida non é un elemento necessario del crimine, ma un mero
indice del dolo specifico in capo all’autore, gli EC sembrano considerarlo un
requisito strutturale della categoria®. Pur essendo questa fonte subordinata allo
StCPI, che in caso di difformita prevale, una pronuncia nel caso Al Bashir ha ritenuto
che il parametro fissato dagli EC va applicato poiché non contraddice lo Statuto in
modo inconciliabile®.

Ci si & poi interrogati sul significato della distruzione parziale del gruppo®’:
dopo I’elaborazione di differenti criteri®®, si & giunti a ritenere che tale ipotesi si
configuri quando viene coinvolto sia un numero consistente di membri del gruppo,
sia una porzione del gruppo importante non dal punto di vista numerico, ma per il
ruolo ricoperto all’interno del gruppo, come nel caso di leader politici o personale
militare.

In ogni caso, come si diceva, la distruzione del gruppo o di una sua parte
costituisce I’oggetto del dolo specifico, ma non e necessario che essa si realizzi

effettivamente per integrare il fatto tipico®.

interessante, non verra approfondita in questa sede, perché risulta estranea alle pronunce della
giurisprudenza latinoamericana in materia.

% EC, art. 6.a) e b), n. 4.

% CPI, Al Bashir, Decisione sul mandato di arresto, cit., 04.03.2009, § 128 ss. Per una descrizione e
una critica di tale pronuncia, cfr. G. WERLE, op. cit., n.m. 752.

% Non sembra invece dubbia la scelta della norma di riferirsi alla sola distruzione fisica o biologica, e
non invece a quella sociale (con I'unica parziale eccezione della condotta genocidiaria di
trasferimento forzato di bambini dal gruppo ad un altro, che integra, come si dira, una forma di
genocidio culturale). Sul punto cfr. C. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, op. cit., pp. 83-92.

% Sui quali v. K. AMBOS, Temas de derecho penal internacional y europeo, Madrid, 2006, pp. 296-9.
% Cosi A. GIL GIL, Derecho Penal Internacional, cit., pp. 194-5. L’Autrice distingue il genocidio
nella modalita dell’uccisione, la cui struttura somiglia a quella del tentativo incompiuto o delito
mutilado de varios actos (poiché gli atti esecutivi, normativamente definiti, hanno avuto inizio ma la
consumazione interviene con la lesione di una parte minima dell’oggetto materiale, che si configura
come pericolo astratto per il bene giuridico) e le altre fattispecie di genocidio, come I’assoggettamento
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L’aspetto piu dibattuto del crimine di genocidio & pero senz’altro, come si
diceva, I’individuazione dei gruppi tutelati dalla norma. In primo luogo, in assenza di
un criterio espresso per riconoscere |I’appartenenza di un soggetto al gruppo, si sono
fronteggiate una concezione oggettivista, che fonda I’identificazione di un gruppo su
dati oggettivi, quali i tratti somatici, la lingua la religione, cosi come si manifestano
all’esterno®®, ed una concezione soggettivista, che assume invece a parametro la
percezione soggettiva che gli autori del genocidio hanno di un certo gruppo umano, o
che quest’ultimo ha di se stesso™. In realta, com’é stato segnalato, entrambi i criteri
nascondono delle insidie’®: quello oggettivo rischia di fare proprie quelle stesse di
distinzione e separazione che hanno alimentato il proposito genocidiario; quello
soggettivo in cambio — che pure sembra prevalere nella giurisprudenza piu recente —
si presta a facili strumentalizzazioni e ad un’intrinseca instabilita'®.

In secondo luogo, € sempre stata oggetto di aspre critiche I’elencazione
limitata e tassativa'® di gruppi tutelati adottata dalla Convenzione del 1948 e
riproposta dagli Statuti dei tribunali penali internazionali: anche se nel progetto
originario la scelta di queste quattro tipologie di gruppi umani si era basata sulla loro
— relativa — stabilita e sul carattere involontario dell’appartenenza ad essi'®, oltre che
sul fatto che si trattava dei gruppi che storicamente hanno subito piu attacchi, essa
non appare piu giustificata alla luce della fenomenologia che tale crimine ha assunto
negli ultimi decenni. Si critica in particolare I’esclusione dal novero dei soggetti
passivi dei gruppi politici, che sono invece spesso stati oggetto di piani di distruzione

— esempi palesi sono offerti dalla criminalita di Stato nelle dittature latinoamericane -

del gruppo a condizioni di vita adatte a provocarne la distruzione, che si realizzano invece rispetto
all’intero gruppo e sono equivalenti ad un tentativo compiuto (delito de resultado cortado): ivi, pp.
195 e 258-9.

100 Accoglie questo criterio il TPIR nel leading case Akayesu, TC, § 510 ss. e, nella dottrina, W.
SCHABAS, Genocidein International Law, cit., pp. 109 ss.

0L cfr. TPIY, Jelisic, cit., § 70-1 e Krstic, cit., § 556-7 e 559-60. Si dichiara favorevole all’adozione
di tale criterio soggettivo I. BANTEKAS, op. cit., p. 213; critico invece G. WERLE, op. cit., n.m. 722.

192 £ FroNzA, Genocidio, cit., pp. 406-7.

103 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA distingue invece, in relazione all’identificazione dei gruppi, un
“criterio di stabilita”, un criterio soggettivo e vari criteri di delimitazione, che “permettono di fissare i
contorni geografici e quantitativi del gruppo” (C. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Op. Cit., p. 144).

104 Afferma il carattere esaustivo di tale enumerazione, ad es., C. KRESS, op. cit., p. 473; lo conferma
la giurisprudenza del TPIR (Kayishema and Ruzindana, TC, cit., § 98) e TPIY (Krstic, TC, cit., §
554).

195 Sj puod dubitare perd della validita di questi argomenti in relazione ai gruppi religiosi, che si
fondano invece sull’appartenenza volontaria dei membri.

107



LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI.

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA DELLE CORTI SUPREME

, di quelli sociali ed economici; tuttavia, tale critica non € mari riuscita a
concretizzarsi nella riforma della definizione internazionale del crimine'®. Altra
questione lasciata aperta dalla norma e poi la configurabilita di un c.d. auto-
genocidio, quando gli autori del reato crimine appartengano al medesimo gruppo che
intendono distruggere.

La consapevolezza dell’inadeguatezza della norma internazionale a riflettere
le reali manifestazioni del crimine, e delle lacune di punibilita che cio comporta, &
all’origine di alcune significative modifiche introdotte a livello nazionale, o nel
momento della tipizzazione del reato, oppure, come vedremo ampiamente nel

prossimo capitolo®’

, grazie ad un’interpretazione ampia delle categorie protette dalla
norma internazionale — specialmente del gruppo nazionale — ad opera degli organi
giudicanti.

Infine, occorre ricordare che la norma internazionale sul genocidio richiede
che I’intenzione distruttiva si rivolga al gruppo “in quanto tale”: la funzione di questa
clausola, inserita come soluzione di compromesso tra i sostenitori e gli oppositori

dell’idea di assegnare rilevanza ai moventi del delitto'®

, € stata a lungo discussa.
Anche se alcune voci ritengono che essa indichi appunto il movente sulla cui base
agisce Iautore del crimine'®, una simile interpretazione non sembra condivisibile
alla luce della generale irrilevanza dei moventi nel diritto penale''®. Secondo una
diversa e piu condivisibile interpretazione, tale clausola fornisce una indicazione sul
bene giuridico protetto dalla norma**.

Pur essendo integrato da atti che ledono direttamente i beni giuridici di uno o
piu individui, infatti, tratto caratterizzante del genocidio e I’effetto — o la potenzialita
— distruttiva che esso esplica nei confronti di un intero gruppo umano. Questa figura

1112

delittuosa realizza insomma una “spersonalizzazione della vittima”~*, e trascende la

1061 a proposta di ampliare il novero dei gruppi protetti emerse in sede di redazione dello Statuto di
Roma, ma si scontro con la tenace obiezione di alcuni Stati: si veda sul punto O. TRIFFTERER, W.
SCHABAS (eds.), op. cit., art. 6, n.m. 6.

197 Al prossimo capitolo si rimanda anche per un maggior approfondimento della questione della
limitazione dei gruppi protetti.

198 Come narra C. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, 0Op. Cit., pp. 92-3.

199 | hidem, anche per ulteriori riferimenti bibliografici.

19 cosi E. FRONZA, Genocidio, cit., p. 409.

111 Cosi A. GIL GIL, Derecho Penal Internacional, cit., p. 183; K. AMBOS, La parte general del derecho
penal internacional, Berlin, 2005, pp. 118-119.

12 A, CASSESE, International Criminal Law, cit., p. 137.
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lesione dei beni giuridici individuali delle singole vittime colpite, per concentrarsi su
una dimensione collettiva'®. Bene giuridico tutelato & quindi I’esistenza di un
gruppo umano — uno di quelli elencati dalla norma -, che si vede leso 0 messo in
pericolo dalla commissione di alcune condotte e dal dolo di distruzione che le
accompagna™.

L’assunzione di questo bene giuridico tutelato, oltre a spiegare la specificita e
la rilevanza internazionale del genocidio e la sua struttura tipica, apporta un
contributo significativo alla risoluzione delle ipotesi concorsuali. In effetti, se il bene
giuridico tutelato trascende i singoli individui direttamente colpiti dalle condotte
lesive, la commissione ripetuta di un medesimo atto — ad esempio I’uccisione — ai
danni di piu persone — concorso materiale di condotte omogenee- deve essere
sanzionato come un unico crimine di genocidio. Alla pluralita di vittime concrete puo
invece essere attribuita rilevanza mediante la dichiarazione di un concorso formale
del genocidio con molteplici reati comuni — ad esempio di omicidio —, a loro volta in
concorso materiale tra loro**,

Al tempo stesso, la valorizzazione della natura collettiva del bene giuridico
protetto contro il genocidio aiuta a configurare le relazioni concorsuali di
quest’ultimo con le diverse categorie dei crimini di guerra e — soprattutto — contro
I’umanita in termini di concorso di reati e non solamente di concorso apparente di

norme.

113 Affermano perd che i beni giuridici individuali vengono protetti, insieme a quello collettivo: E.
FRONzA, Genocide in the Rome Satute, cit., p. 119; C. KRESs, op. cit., p. 473. Secondo WERLE la
dignita della singola vittima viene tutelato in via secondaria: G. WERLE, op. cit., n.m. 713.

14 Cosi A. GIL GIL, Derecho Penal Internacional, cit., pp. 178-195; G. WERLE, op. cit., n.m. 709. C.
FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA sostiene invece che il bene giuridico tutelato non é precisamente
I’esistenza del gruppo, bensi la sua integrita, concetto che non implica necessariamente la distruzione
fisica di un gruppo ed e quindi piu adeguato alle diverse condotte costitutive di genocidio. L’integrita
del gruppo risulterebbe dalla somma dei diritti individuali dei suoi membri, e consentirebbe quindi di
prendere in considerazione anche questi ultimi, solitamente lasciati in secondo piano
dall’interpretazione che si concentra sul bene collettivo dell’esistenza del gruppo (C. FERNANDEZ-
PACHECO ESTRADA, op. cit., pp. 248-260).

115 Questa & la soluzione interpretativa proposta da GIL GIL [A. GIL GIL, Comentario a la primera
sentencia del Tribunal Supremo alemén condenando por el delito de genocidio (Sentencia del BGH de
30 de abril de 1999 -3 StR 215/98- OLG Diisseldorf), in Revista de derecho Penal y Crimonologia, 22
epoca, n. 4, 1999, pp. 771-798], come avremo modo di approfondire nel prossimo capitolo, par. 3.6.
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4.2.2. Le condotte costitutive: cenni

Il crimine di genocidio comprende, come gia accennato, una pluralita di
fattispecie: lo possono infatti integrare, in presenza dell’elemento di contesto sopra
descritto, diverse condotte lesive, che costituiscono gia di per sé atti penalmente
rilevanti.

L’elenco di tali condotte, anch’esso identico nelle differenti norme

116 e la

internazionali che sanzionano il genocidio, comprende: I’uccisione (lett. a)
lesione grave all’integrita fisica o psichica di membri del gruppo (lett. b), I’inflizione
di condizioni di vita idonee a provocare la distruzione fisica, totale o parziale, del
gruppo (lett. c), I'imposizione di misure volte ad impedire nascite in seno al gruppo
(lett. d) e il trasferimento forzato di bambini del gruppo colpito ad un altro gruppo
(lett. €). Non risulta invece contemplata la pulizia etnica, intendendo come tale
I”espulsione forzata di civili membri di un certo gruppo da una zona o citta''’.

Tra i numerosi aspetti problematici che le singole condotte adombrano, e che
fuoriescono dall’oggetto della presente ricerca, menzioniamo solamente quelli che
hanno assunto rilievo nella legislazione e giurisprudenza latinoamericana: in primo
luogo, il requisito di “gravitd” apposto alle lesioni di cui alla lettera (b)™®.
L’interpretazione di tale espressione € infatti incerta: anche se la giurisprudenza ha
chiaramente escluso che essa si limiti alle sole lesioni permanenti ed irrimediabili**®,
e che al tempo stesso non sia sufficiente una lesione lieve'®, risulta difficile
determinare una precisa soglia di gravita oltre la quale I’illecito pud integrare un
genocidio, specialmente con riferimento alle lesioni all’integrita psichica. La
giurisprudenza dei tribunali ad hoc ha sostenuto che queste ultime devono

121

raggiungere una soglia di gravita superiore rispetto alle lesioni fisiche™" e che in

ogni caso le lesioni devono essere cosi gravi da provocare o contribuire alla

1| a divisione in lettere & identica nell’art. 2 Convenzione sul Genocidio, 4 StTPIY e 2 StTPIR e 6
StCPI.

17 syl punto si veda, anche per ulteriori riferimenti, G. WERLE, op. cit., n.m. 747-8.

118 Rileva inoltre GIL GIL che la modalita stessa delle lesioni sembra poco idonea alla distruzione del
gruppo che deve animare il soggetto attivo: A. GIL GIL, Derecho Penal Internacional, cit., pp. 209-13.
119 Come chiarito gia dal TPIR nel caso Akayesu, TC, cit., § 501-4.

20 TPIR, Seromba, AC, 12.03.2008, § 46.

LTPIY, Krstic, TC, cit., §513.
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distruzione del gruppo’?. Sono stati individuati quali possibili atti di lesione
all’integrita fisica o psichica la tortura, i trattamenti disumani e degradanti, lo stupro,
la deportazione, la persecuzione'?®: tutte condotte che ritroviamo direttamente
contemplate anche come condotte costitutive di crimini contro I’umanita.

In secondo luogo, la condotta di trasferimento forzato di bambini del gruppo,
che integra una forma di c.d. genocidio culturale — I’unica riconosciuta dalla norma
incriminatrice -*, & stata oggetto di critiche che ne hanno messo in dubbio la sua
reale natura genocidiaria. La specificita di tale condotta, che ne giustifica una
sanzione separata rispetto al trasferimento forzato come crimine contro I’umanita,
sarebbe il fatto che, essendone vittime dei bambini, essa comporta in misura
maggiore la perdita dell’identita sociale del gruppo e della sua esistenza biologica,
poiché appunto i bambini non si riprodurranno all’interno di tale gruppo. Anche se
gli EC specificano che questa condotta genocidiaria si realizza quando le vittime
sono minori di diciotto anni, alcuni ordinamenti nazionali si discostano da tale
previsione, estendendo la tutela anche a vittime adulte, probabilmente sulla base
dell’idea che anche il trasferimento di adulti metta in pericolo il patrimonio culturale
del gruppo.

4.3. Disomogeneita nelle fonti nazionali

Un gran numero di Stati ha provveduto ad introdurre nel proprio ordinamento
interno norme incriminatrici della condotta di genocidio, in adempimento degli
obblighi imposti dalla Convenzione del 1948: in relazione al genocidio, quindi, la
legislazione interna risale solitamente ad un momento antecedente alla ratifica — e a
volte all’approvazione stessa — dello Statuto di Roma*®.

Tuttavia, in alcuni casi il legislatore nazionale, nell’esercizio del proprio
margine di apprezzamento, ha scelto di discostarsi dalla definizione internazionale

del crimine, per colmarne quelle che considerava lacune oppure, come si diceva, per

22 TPIR, Seromba, AC, cit., § 862.

123 Cfr. TPIR, Akayesu, cit., §§ 706, 732-3; Kayishema and Ruzindana, TC, cit., § 108.

124 Cfr. G. WERLE, op. cit., §§ 742-746.

125 Alcuni Stati latinoamericani non I’hanno invece ancora espressamente tipizzato: & il caso di
Ecuador, Cile e Venezuela.
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riflettere le specifiche modalita fenomenologiche assunte dall’illecito in

quell’esperienza locale®?®

. Queste disomogeneita si manifestano in particolar modo
in relazione al novero dei gruppi tutelati contro il genocidio, dal quale e stato talora
espunto il gruppo razziale, nella convinzione che esso sia ricompreso nel concetto di
gruppo etnico. Per fare alcuni esempi, e limitandoci al continente latinoamericano in
cui si situa la presente ricerca, non prevedono i gruppi razziali il codice penale

boliviano**’, né quello guatemalteco®, né quello peruviano®

. Quest’ultimo ha
tuttavia inserito nell’elenco dei possibili soggetti passivi i gruppi sociali, ampliando
quindi, di fatto, la portata applicativa della norma.

Anche in altre ipotesi I’elenco sancito dalla definizione internazionale é stato

ampliato a gruppi ulteriori: il codice penale colombiano®®

contempla i gruppi
politici, memore della propria esperienza storica, anche se inserisce poi una clausola
peculiare che limita la tutela ai gruppi “che agiscono in conformita alla legge” (“que
actian al margen de la ley”), requisito che, come vedremo, e stato dichiarato
incostituzionale dalla Corte Constitucional colombiana.

Ancora piu ampio € il novero dei possibili soggetti passivi del genocidio
secondo la legislazione uruguayana, che affianca, alle quattro categorie previste dalla
norma internazionale, i gruppi “politico, sindical, 0 a un grupo con identidad propia
fundada en razones de género, orientacion sexual, culturales, sociales, edad,
discapacidad o salud”*3".

Altra peculiarita della legislazione uruguayana é che annovera tra le condotte
costitutive di genocidio anche atti che la norma internazionale non prevede, e che
sono invece solitamente ricondotti alla categoria dei crimini contro I’umanita:
accanto alle lesioni contempla infatti “tortura, desaparicion forzada, privacion de
libertad, agresion sexual, embarazo forzoso”. Inoltre, specifica maggiormente la

condotta di sottoposizione del gruppo a condizioni di vita che ne provochino la

126 Confronta le differenti formulazioni legislative del crimine di genocidio nel continente
latinoamericano E. SANTALLA VARGAS, An Overview of the Crime of Genocide in Latin American
Jurisdictions, in International Criminal Law Review, n. 10, 2010, pp. 441-452.

127 Art. 138 del c.p. boliviano, emanato nel 1997.

128 Art. 376 del c.p. guatemalteco.

129 Art. 319 del c.p. peruviano del 1991. La disposizione & collocata nel Cap. I, Tit. XIV-A, “Delitos
contra la humanidad”, incorporato dalla L. 26.926 del 19.02.1998.

130 Art. 101 del c.p. colombiano, inserito tra i “Delitos contra la vida y la integridad personal”.

31 Art. 16 della 1. 18.026 del 13.09.2006, all’interno del Tit. I, “Crimen de Genocidio”.

112



LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI.

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA DELLE CORTI SUPREME

distruzione, indicandone alcune possibili forme di manifestazione*. Similmente, la
legislazione cilena’® aggiunge alla generica previsione della definizione
internazionale, a titolo esemplificativo, due possibili modalita per la realizzazione del
reato™*. La rilevanza di questa variante & pero limitata, poiché si limita a prevedere
espressamente quello che la giurisprudenza internazionale ha costantemente
affermato in relazione alle possibili modalita commissive di tale condotta.

Differenze nella previsione delle singole condotte emergono anche
nell’ordinamento colombiano, che vi inserisce la gravidanza forzata, mentre non
contempla il trasferimento forzato di minori. Quest’ultimo viene invece esteso
espressamente anche a vittime adulte dal codice penale boliviano, ed implicitamente
dalla legislazione uruguayana, che nulla specifica riguardo all’eta delle vittime, e che
sanziona inoltre espressamente il “desplazamiento del grupo del lugar donde esta
asentado”. Il codice penale messicano’®, pur limitando la configurabilita del
genocidio per mezzo di trasferimento forzato all’ipotesi in cui le vittime siano
minorenni, fissa una soglia di eta inferiore — sedici anni invece che diciotto. La
medesima disposizione adotta inoltre una formulazione diversa in relazione alla
condotta di impedimento delle nascite in seno al gruppo, precisandola e limitandola
alla “sterilizzazione massiva finalizzata ad impedire la riproduzione del gruppo”.
Ancora, la norma boliviana e quella messicana non contemplano il requisito di
gravita con riferimento alla condotta di lesioni.

Infine, non tutte le disposizioni nazionali prevedono, nella descrizione
dell’elemento di contesto, il — discusso — inciso “come tale”: e il caso del codice
penale boliviano, messicano, peruviano ed uruguayano®*®.

Una peculiarita che contraddistingue la norma boliviana sul genocidio ¢ poi la
previsione, accanto alla fattispecie di genocidio corrispondente alla norma
internazionale — pur con le differenze ora ricordate -, di una figura ulteriore

denominata “massacro sanguinoso” (masacre sangrienta), che sembra in realta

132 «Sometimiento intencional de una o mas personas del grupo, a privaciones de recursos

indispensables para su supervivencia; a una perturbacion grave de salud; a la expulsion sistematica de
sus hogares 0 a condiciones de existencia que puedan impedir su género de vida o acarrear su
destruccion fisica, total o parcial o del grupo”.

133 Art. 11 della 1. 20.357 del 26.06.2009.

134« tales como la privacion del acceso a alimentos o medicinas”.

135 Art. 149 bis del c.p. messicano.

136 |_a norma colombiana adotta invece la formula “por razén de su pertenencia al mismo [grupo]”.
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avvicinarsi piu al reato comune di sterminio. Come vedremo meglio nel prossimo
capitolo, non e chiaro se si tratti di una fattispecie autonoma, semplicemente
giustapposta a quella di genocidio, 0 se invece costituisca una modalita di
realizzazione di quest’ultimo.

Queste peculiarita nazionali, oltre a confermare la geometria variabile del
crimine di genocidio — il cui nucleo essenziale e comungque ampiamente condiviso e
consolidato -, sono state oggetto di alcuni interventi giurisprudenziali volti a
recuperare I’allineamento delle disposizioni interne con quelle internazionali. Al
tempo stesso, in ordinamenti in cui invece si € adottata una tipizzazione del tutto
coincidente con la definizione internazionale del crimine, la giurisprudenza é talora
intervenuta per modificarne la portata per via interpretativa, in particolar modo, come

vedremo, rispetto al novero dei gruppi tutelati.

5. | crimini contro I’umanita®®’

I crimini contro I’'umanita sono “crimini di massa commessi ai danni di una

popolazione civile”**®

, la cui specificita e gravita deriva dal fatto che colpiscono,
come rivela il nome stesso, I’“umanita”. Tale nozione & dotata di una peculiare
potenzialita e di ambiguita al tempo stesso, poiché pud essere intesa nel duplice

significato di humanness — qualita dell’essere umano, sua intima essenza — e di

37 per maggiori approfondimenti sui crimini contro I’umanita: E. AMATI, | crimini contro I’'umanita,
in E. AMATI ET AL., Op. Cit., pp. 411-436; E. AMATI, E. MACULAN, | crimini contro I’'umanita, in
Digesto delle Discipline Penalistiche. Aggiornamento, Torino, 2011, pp. 141-158; A. EsSposITO, G.
GENTILE, M.T. TRAPASSO, | crimini contro I’'Umanita, in G. LATTANzI, V. MONETTI (a cura di), op.
cit., pp. 600 ss.; S. MANCINI, | crimini contro I’'umanita, in MezzeTTi E. (a cura di), Diritto penale
internazionale, vol. Il — Studi, 11 ed., Giappichelli, Torino, 2010, pp. 315 ss.; M.C. BASSIOUNI, Crimes
against Humanity in International Criminal Law, 2° ed., 1999; D. LUBAN, A Theory of crimes against
humanity, in The Yale Journal of International Law, vol. 29, 2004, pp. 85-161; M DELMAS-MARTY, .
FOUCHARD, E. FRONzA, L. NEYRET, Les crimes contre I’ humanité, Paris, 2009; K. AMBOS, S. WIRTH,
The Current Law of Crimes against Humanity, in Criminal Law Forum, n. 13, 2002, pp. 1 ss.; M.
CAPPELLA 1 ROIG, Latipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad, Valencia, 2005;
A. CASSESE, Crimes against Humanity, in A. CASSESE, P. GAETA, J. JONES (eds.), op. cit., pp. 353 ss.;
R. CLARK, Crimes against Humanity and the Rome Statute of the International Criminal Court, in M.
PoLITI, G. NESI (eds.), The Rome Satute of the International criminal Court. A challenge to impunity,
2001, pp. 75 ss.; K. CHRISTOPHER, Article 7, in O. TRIFFTERER, W. SCHABAS (eds.), Commentary on
the Rome Satute of the International Criminal Court, Observers Notes, Article by Article, 2° ed.,
2008; A. GIL GIL, El genocidio y otros crimenes internacionales, cit., pp. 107-124; A. CASSESE,
International Criminal Law, cit., p. 98-126; R. CRYER ET AL., Op. Cit., pp. 187-220; G. WERLE, op. Cit.,
n.m. 784-933; A. ZAHAR, G. SLUITER, op. cit., pp. 197 ss.; I. BANTEKAS, op. cit., pp. 185-202.

138 G. WERLE, op. cit., n.m. 785.
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9

humankind, che descrive I’insieme di tutti gli esseri umani®®. I crimini contro

I’umanita sono dunque definiti tali perché ledono I’'umanita come “valore”*.

5.1. Fonti internazionali

Com’e noto, le origini della nozione di crimini contro I’'umanita rimontano

alla “clausola Martens”**

, ma la loro espressa incriminazione avviene per la prima
volta con la Carta di Norimberga (StTMI).

La creazione di questa categoria delittuosa nel diritto penale internazionale
discende essenzialmente dalla percezione dell’insufficienza delle figure criminose
previste dal diritto umanitario per tutelare dalla commissione di gravi abusi le vittime
appartenenti alla stessa cittadinanza dei repressori. Coerentemente, I’art. 6 dello
StTMI definiva crimini contro I’umanita una serie di condotte criminose — omicidio,
sterminio, riduzione in schiavitu, deportazione, e, a chiusura, “ogni altro atto
inumano” — commesse ai danni di una popolazione civile, prima o durante la guerra,
e atti di persecuzione per motivi politici, razziali o religiosi, in entrambi i casi
commessi a prescindere dalla nazionalita di appartenenza delle vittime, che potevano
essere cittadini anche del medesimo Stato responsabile delle violazioni, purché
appunto “civili”, e a prescindere dalla loro eventuale conformita con le norme del
Paese di commissione dei fatti, in nome di un “sentimento di umanita” che

trascendeva appunto la dimensione del diritto positivo nazionale.

139D, LuBaN, op. cit., p. 90. L’ Autore identifica poi la humanness con la natura di “animali politici”.
10 M. DELMAS-MARTY, Introduction, in M. DELMAS-MARTY, |. FOUCHARD, E. FRONZA, L. NEYRET,
op. cit., p. 5. Per una visione critica sull’individuazione del bene giuridico tutelato dai crimini contro
I’'umanita, cfr. A. APONTE CARDONA, Criminal Prosecution of International Crimes: the Colombian
Case, in ICLR, n. 10, 2010, pp. 549-569.

! Tale clausola, cosi chiamata dal nome del diplomatico russo che la formuld, era contenuta nel
Preambolo della Seconda Convenzione dell’Aia del 1899 su leggi ed usi della guerra terrestre, e
prevedeva I’assoggettamento, per casi non specificamente disciplinati dal trattato, ai “principi del
diritto internazionale, cosi come risultanti da (...) le leggi dell’umanita”. Identica formula venne
riproposta dalla IV Convenzione dell’Aia del 1907 e, successivamente, dai due Protocolli Aggiuntivi
alle Convenzioni di Ginevra (art. 1 co. 2 del | Protocollo e Preambolo del 11 Protocollo). Similmente si
esprimeva la dichiarazione congiunta di Francia, Regno Unito e Russia del 1915, secondo cui i
massacri perpetrati dai Turchi ai danni del popolo armeno costituivano “crimini contro I’'umanita e la
civilta”; tale dichiarazione rimase tuttavia priva di conseguenze pratiche. La specifica terminologia
“crimini contro I’umanitd” venne invece coniata da Lauterpacht: cfr. M. KOSKENNIEMI, Hersch
Lauterpacht and the Development of International Criminal Law, in JICJ, n. 2, 2004, pp. 811 ss.
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La disposizione statutaria prevedeva tuttavia quale condizione per
I’attivazione della competenza del Tribunale il fatto che le condotte ivi incriminate
fossero state commesse “in esecuzione di, 0 in connessione con, un altro crimine di
competenza del Tribunale”, vale a dire, di crimini di guerra o contro la pace. Il
requisito di tale nesso faceva dei crimini contro I’umanita una categoria sussidiaria
rispetto ai crimini di guerra o contro la pace*, la cui configurabilita presupponeva
inoltre I’esistenza di un conflitto armato internazionale.

L’evoluzione successiva di questa categoria delittuosa € stata poi
contrassegnata dalla progressiva emancipazione rispetto alle altre categorie di crimini
internazionali e dal collegamento con esse: eccezion fatta per la Carta di Tokyo, che
tipizzava il delitto in termini assai simili**, gia la legge n. 10 dell’Allied Control
Council (CCL n. 10), che amministrava la Germania nel dopoguerra per conto delle

144

quattro potenze alleate™", non prevedeva piu il requisito del nesso con le altre due

categorie di crimini sanzionati'*.

L’art. 11 lett. c¢) di tale legge, inoltre, pur
mantenendo la struttura bipartita dei crimini contro I’umanita, suddivisi in condotte
murder-type (omicidio, sterminio e simili) e persecution-type, amplio il novero delle
condotte incriminate mediante la previsione dell’imprigionamento e dello stupro e
mediante I’adozione della formula introduttiva “atrocita e violazioni che
comprendono, ma non si limitano a”(gli atti di seguito elencati).

Successivamente, gli Statuti dei due Tribunali ad hoc apportarono nuove
modifiche alla definizione dei crimini contro I’'umanita: in primo luogo, ampliarono

ulteriormente I’elenco di condotte costitutive di tale crimine, aggiungendovi

142 Questa categoria sarebbe nata come “crimine accessorio, di importanza secondaria” (C. FOURNET,

International crimes:. theories, practice and evolution, London, 2006, p. 37).

%3 Anche se ometteva I’espressa dicitura “contro ogni popolazione civile” e non incriminava la
persecuzione per motivi religiosi — bensi solo per motivi politici o razziali. Ricordiamo che nessuno
venne infine condannato da quel Tribunale per crimini contro I’umanita.

144 Control Council Law n. 10, 20.12.1945.

145 Molti tribunali, pero, interpretando la CCL n. 10 alla luce dello StTMI, ritennero di non punire per
crimini contro I’'umanita commessi prima dello scoppio della guerra; un’eccezione furono i giudizi
celebrati dinanzi alla Suprema Corte per la zona occupata dagli inglesi, che estese invece I’area di
intervento penale in base alla lettera della CCL n.10. Cfr. H. MEYROWITZ, La répression par les
tribunaux allemands des crimes contre |’ humanité, Paris, 1960, pp. 213 ss. Anche il Principio VI dei
c.d. Principi di Norimberga, adottati dalla CDI dell’lONU (Rapporto Principles of International Law
recognized by the Charter of the Nuremberg Tribunal and the Judgment of the Tribunal, 2° sessione,
1950) riproduce essenzialmente il contenuto dell’art. 6 dello StTMI, eliminando pero I’inciso “prima e
durante la guerra”, ritenuto inadatto a riflettere tutte le possibili manifestazioni dei crimini contro
I’umanita.
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I’imprigionamento, la tortura e lo stupro. Inoltre, mentre I’art. 5 StTPIY ripropone,
all’interno dell’elemento di contesto, il requisito della commissione delle condotte
“nell’ambito di un conflitto armato internazionale od interno”, in termini simili allo
StTMI*®, I’art. 3 StTPIR, invece, non richiede alcun collegamento con un conflitto
armato, ma introduce due diversi requisiti. 1l primo, di natura oggettiva, si riferisce
all’esistenza di un attacco esteso o sistematico; il secondo, di carattere soggettivo,
prevede che le condotte siano commesse per motivi nazionali, politici, etnici, razziali
o religiosi. Queste significative differenze tra i due Statuti riflettono essenzialmente
gli specifici contesti storici e politici nei quali erano stati commessi i crimini che i
Tribunali erano chiamati a giudicare™*’.

L’evoluzione della categoria dei crimini contro I’umanita ha raggiunto il
proprio coronamento con I’entrata in vigore dello Statuto di Roma, che in parte
cristallizza le norme consuetudinarie esistenti in materia, in parte invece introduce
disposizioni innovative'*®. La norma statutaria ha ulteriormente ampliato il catalogo
delle condotte costitutive, includendovi la sparizione forzata di persone, I’apartheid e
alcune specifiche forme di violenza sessuale — schiavitl sessuale, prostituzione

forzata, gravidanza forzata, sterilizzazione forzata'*

. Quanto all’elemento di
contesto, essa evita ogni riferimento al nesso con un conflitto armato, e fissa invece
quale necessario requisito I’esistenza di un attacco esteso o sistematico contro una

popolazione civile, similmente a quanto prevede lo StTPIR. A differenza di

146 Anche se il Tribunale ha poi eliso per via interpretativa questo requisito, affermando che un
collegamento tra gli atti criminosi ed un conflitto armato non é richiesto (cfr. TPIY, Tadic, AC,
15.07.1999, 8§ 251; e Kordic¢ e cerkez, TC, 26.02.2001, § 33).

17 Cosi E. AMATI, E. MACULAN, op. Cit., pp. 146-7.

8 In particolare, lo Statuto cristallizza la consuetudine emersa negli anni precedenti quanto alla
fissazione del requisito della consapevolezza dell’attacco (knowledge of the attack) e quanto ad alcuni
elementi tipici delle singole condotte che la giurisprudenza dei tribunali ad hoc era venuta precisando.
Al contrario, lo Statuto si discosta dalla norma consuetudinaria, restringendone la portata, in relazione
all’individuazione delle vittime, dalle quali esclude quelle non-civili, e all’elemento dell” “attacco”,
che appare piu circoscritto della generica “prassi” estesa o sistematica cui faceva riferimento la norma
consuetudinaria. Inoltre, quanto agli elementi della persecuzione, prevede un inedito requisito di
connessione con uno degli atti descritti nella medesima disposizione, laddove secondo la consuetudine
internazionale la persecuzione pud essere integrata anche da atti non punibili come crimini contro
I’'umanita. Si veda A. CASSESE, International criminal law, cit., pp. 123-126.

149 | "espressa previsione di tali condotte deriva, come accennato, dall’interpretazione che di questi
illeciti aveva dato la giurisprudenza dei tribunali ad hoc: si veda al riguardo A. GIL GIL, La violacion
como arma de guerra y su consideracion como crimen internacional, in AA. VV., Realidades y
Tendencias del Derecho en € Siglo XXI, Bogota, 2010, pp. 3-30.
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quest’ultimo, pero, lo Statuto di Roma assegna rilevanza al cd. requisito soggettivo,
vale a dire I’intento discriminatorio, limitatamente alla condotta di persecuzione®®.
L’art. 7 dello StCPI prevede precisamente:
“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:
(a) Murder;

(b) Extermination;

(c) Endlavement;

(d) Deportation or forcible transfer of population;

(e) Imprisonment or other severe deprivation of physical liberty in violation of

fundamental rules of international law;
(f) Torture;

() Rape, sexual davery, enforced prostitution, forced pregnancy, enforced
sterilization, or any other form of sexual violence of comparable gravity;

(h) Persecution against any identifiable group or collectivity on political, racial,
national, ethnic, cultural, religious, gender as defined in paragraph 3, or other
grounds that are universally recognized as impermissible under international law,
in connection with any act referred to in this paragraph or any crime within the

jurisdiction of the Court;
(i) Enforced disappearance of persons;
(j) The crime of apartheid;

(K) Other inhumane acts of a similar character intentionally causing great suffering,

or seriousinjury to body or to mental or physical health”*>.

A differenza di quanto accaduto con il genocidio, quindi, la definizione dei
crimini contro I’'umanita ha subito significative trasformazioni dalla sua emersione
ad oggi, in relazione, come vedremo, sia all’elemento di contesto sia rispetto alle

singole condotte costitutive.

130 5j vedano tra gli altri R.A. ALIJA FERNANDEZ, La persecucién como crimen contra la humanidad,
Barcelona, 2011, A. LINAN LAFUENTE, La construccion del crimen de persecucion en la
jurisprudencia de los Tribunales penal es internacionales ad hoc, in RDPC, n. 1, 20009.

51| commi 2 e 3 provvedono poi a chiarire alcuni dei concetti impiegati nel comma precedente.
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Un’altra particolarita che contrassegna questa categoria delittuosa rispetto al
genocidio e ai crimini di guerra, e I’assenza di una Convenzione internazionale che li
preveda espressamente. Nell’ambito delle Nazioni Unite si sono succeduti diversi
Progetti di codificazione di tali crimini, nessuno dei quali & pero arrivato a vedere la
luce. Questi Progetti, risalenti al 1954, 1991 e 1996 pur fornendo utili indicazioni
circa I’evoluzione della nozione di crimini contro I’'umanita™3, sono privi di forza
vincolante e non valgono quindi a colmare il vuoto normativo esistente a livello
internazionale in relazione a tali crimini®®*.

Esistono tuttavia Convenzioni internazionali che condannano alcuni degli
illeciti annoverati tra le condotte costitutive dei crimini contro I’umanita, secondo
quello che Cassese definisce “approche sectorielle” . Piu precisamente, le condotte
di schiavitu, apartheid, tortura e sparizioni forzate sono descritte e condannate da

Convenzioni internazionali®®

e regionali. La descrizione che di queste condotte
danno gli strumenti di tutela dei diritti umani non coincide pero sempre con la loro

struttura tipica in quanto crimini contro I’umanita: innanzitutto, le suddette

152 Art. 2 del Progetto di Codice del 1954, art. 21 del Progetto del 1991 e art. 18 del Progetto del 1998.
153 | a versione del 1954, pur ricalcando I’art. 6 co. 2 lett. ¢) dello Statuto di Norimberga, non
contemplava il nesso con il conflitto armato, mentre prevedeva, come nuovo elemento, I’indicazione
dei possibili soggettivi attivi, individuati nelle “autorita dello Stato” o in “privati che agiscono su
istigazione di o con la compiacenza di tali autorita”. La successiva versione del 1991 sembrava invece
volgere ad un approccio piu casistico, poiché affermava la punibilita per “violazioni sistematiche o
massive dei diritti umani” di chi commetta od ordini la commissione di uno degli atti ivi enumerati,
sostanzialmente coincidenti con quelli gia previsti dallo StTMI, comprese le condotte di persecuzione.
Infine, il Progetto del 1996 si discostava in modo significativo dalle due precedenti versioni, e
definiva crimini contro I’'umanita “gli atti di seguito elencati, commessi in modo sistematico o su larga
scala, ed istigati o diretti da un Governo o da un’organizzazione o gruppo”, con un elenco delle
condotte sanzionate, ancora una volta non tassativo e piu esteso rispetto a quanto previsto dallo StTMI
e dalla CCL n. 10.

1% BANTEKAS ritiene che quest’assenza sia “more of a blessing than a curse”, se confrontata con le
conseguenze provocate dalla rigida definizione di genocidio fornita dalla Convenzione del 1948: I.
BANTEKAS, op. cit., p. 188. Si € inoltre sottolineato come proprio quest’assenza abbia indotto i
Tribunali ad hoc a cercare appoggio nella consuetudine internazionale — pur non individuandola
sempre correttamente — per determinare alcuni elementi specifici dei crimini internazionali, in
particolar modo del loro elemento di contesto: cfr. L. VAN DEN HERIK, Using Custom to
reconceptualize Crimes against Humanity, in S. DARCY, J. POWDERLY (eds.), op. cit., pp. 80-105.

15 A. CassEsSE, L’incidence du droit national sur le droit interne, in ID., M. DELMAS-MARTY (cur.),
Juridictions nationales et crimes internationaux, Paris, 2002, p. 558.

156 Ci riferiamo alla Convenzione per la soppressione e punizione del crimine di apartheid, adottata
dalla AG ONU il 30.11.1973, ed entrata in vigore il 18.07.1976, e alla Convenzione sull’abolizione
della schiavitu in ogni sua forma, adottata a Ginevra il 25.09.1926 ed entrata in vigore il 9.03.1927
(cui possiamo affiancare le Convenzioni dell’OIL sul lavoro forzato del 28.06.1930, in vigore
dall’1.05.1932, sull’abolizione del lavoro forzato del 25.06.1957, in vigore dal 17.01.1959, e sul
divieto ed immediata azione per eliminare le peggiori forme di lavoro minorile, del 17.06.1999, in
vigore dal 19.11.2000). Per gli strumenti internazionali in materia di sparizione forzata e tortura si
rimanda ai parr. 6.1 e 7.1, infra.
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Convenzioni non contemplano il c.d. elemento di contesto necessario ad integrare la

categoria delittuosa in questione®®’

. Ma differenze anche rilevanti si registrano anche
in relazione ai singoli elementi che concorrono a formare la struttura tipica della
condotta, come ben dimostrano la sparizione forzata e la tortura che approfondiremo
infra. Questa non-coincidenza tra norme di diritto penale internazionale e strumenti
di tutela dei diritti umani, pur riferiti alle medesime condotte, si riflette
inevitabilmente anche sugli ordinamenti interni, i quali adottano una tipizzazione dei
reati differente a seconda che agiscano per implementare norme del primo o del

secondo tipo.

5.2. Struttura tipica dei crimini contro I’umanita
5.2.1. L’elemento di contesto

Come si diceva, I’elemento di contesto dei crimini contro I’umanita ha subito
una profonda evoluzione nel corso degli anni, e continua a mantenere una definizione
diversa tra gli Statuti del TPIR e TPIY e quello della CPI, nonostante che
I’interpretazione giurisprudenziale di tali Tribunali abbia progressivamente attenuato
queste differenze™®. Nella breve analisi che segue prenderemo a riferimento

I’elemento di contesto secondo lo StCPI, in parte perché si ritiene che rifletta quella

7 Tuttavia, la CortelDU ha talora rilevato I’esistenza di un attacco esteso o sistematico all’interno del
quale furono commesse le violazioni oggetto di procedimento, e sulla base di esso ha qualificato i fatti
come crimini contro I’'umanita: si veda ad es. CortelDU, Almonacid Arellano v. Chile, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26.09.2006, & 82. Critica queste affermazioni,
considerandole il prodotto di un eccesso di competenza della Corte, e comunque viziate di
imprecisione, J. DONDE MATUTE, Los elementos contextual es de los crimenes de lesa humanidad y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, in K. AMBOS ET AL., Sstema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Tomo I, cit., pp. 205-227.
L’Autore ricorda perd che in altri casi la Corte si e limitata a dichiarare I’esistenza di un “patron
sistematico de conductas”, formula assai simile ma non coincidente con quella adoperata per
I’elemento di contesto dei crimini contro I’'umanita. Al contrario, la CorteEDU ha dimostrato un
maggiore self-restraint nella qualificazione dei fatti oggetto di procedimento some crimini
internazionali: ne troviamo traccia solo in pronunce relative a casi in cui il ricorrente era appunto stato
condannato a livello nazionale per uno di tali crimini: cfr. sul punto A. GIL GIL, Las aportaciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al derecho penal internacional. Coincidenciasy diferencias
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in K. AMBOS ET AL., Sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Tomo |1, cit., pp. 322-325.

1% Ad esempio, la giurisprudenza del TPIY ha affermato che il requisito dell’attacco esteso o
sistematico, pur non espressamente contemplato da quello Statuto, & da considerarsi implicito nella
definizione di crimini contro I'umanita: cfr. TPIY, Tadic, TC, 07.05.1997, § 648 e Blaskic, TC,
03.03.2000, § 202.
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che oggi € la norma consuetudinaria sui crimini contro I’umanita, in parte perché é
I’unica disposizione con portata — almeno potenzialmente — universale, e non intende
riflettere le caratteristiche di specifici conflitti.

Ai sensi dello Statuto di Roma, costituiscono crimini contro I’umanita una
serie di condotte ivi elencate quando vengono commesse “nell’ambito di un attacco
esteso o sistematico contro la popolazione civile, con la conoscenza di tale attacco”.
L’attacco e dunque I’elemento che caratterizza questa categoria delittuosa: come é
stato precisato dalla giurisprudenza internazionale”®, esso non equivale
necessariamente ad un’azione militare, ma comprende piu genericamente “qualsiasi
forma di vessazione ai danni della popolazione civile”*®®. Due caratteristiche che
I’attacco deve perd necessariamente rivestire secondo il dettato della norma sono
I’estensione o la sistematicitd, previste in via alternativa™. 1l primo termine fa
riferimento ad un dato di natura spaziale o quantitativa, che puo essere fornito dalla
scala su cui si svolge I’attacco o dal numero di vittime coinvolte; il concetto di
sistematicita invece designa il grado di pianificazione che accompagna I’attacco™®.
L’emergente giurisprudenza della CPl ha ulteriormente specificato che questa
caratteristica pud manifestarsi sia come piano organizzato sulla base di una politica
comune, sia come una serie di crimini (patterns of crimes) realizzati in modo tale da
far escludere che si tratti della ripetizione casuale di condotte simili®.

Coerentemente con questa interpretazione, si deve riconoscere che il c.d.
policy element — consistente nell’esistenza di un preciso disegno politico, elaborato
dallo Stato o da un’organizzazione ad esso equiparabile — non sia un elemento
costitutivo della fattispecie, ma un tratto eventuale che i crimini contro I’umanita

possono assumere in alcune — in realta, nella maggior parte delle — circostanze®* o

19 Ad esempio TPIR, Akayesu, TC, cit., § 581 e CPI, PTC, Bemba Gombo, decisione 1CC-01/05-
01/08, 10.06.2008, § 75. Per un commento, cfr. K. AMBOS, Critical I1ssuesin the Bemba Confirmation
Decision, in Leiden Journal of International Law, vol. 22, fasc. 4, 2009, pp. 715-726.

160 G, WERLE, op. cit., n.m. 808.

181 gyl dibattito intorno all’adesione al criterio alternativo o cumulativo di previsione di questi due
requisiti, si veda, anche per ulteriori riferimenti, G. WERLE, op. cit., n.m. 809.

182 Cfr. anche per ulteriori riferimenti, E. AMATI, E. MACULAN, op. Cit., pp. 148-9.

163 CPI, PTC, Katanga and Ngudjolo-Chui, decisione 1CC-01/04-01/07, 30.09.2008, § 397. Per
ulteriori riferimenti giurisprudenziali: K. AMBOS, S. WIRTH, op. Cit., pp. 18 ss.

164 Cosi afferma la recente giurisprudenza dei Tribunali ad hoc: cfr. TPIY, Kunarac et al., AC,
23.10.2001, § 98; TPIR, Nahimana et al., AC, 28.11.2007, § 922; Gacumbitsi, AC, 07.07.2006, § 84;
Seromba, AC, cit., § 149.
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tutt’al pitl come elementi di prova della natura sistematica dell’attacco®®.

La rilevanza di un simile disegno politico, comunque, € ammessa non solo
quando esso proviene dalle istituzioni statali — come spesso accade, e come €
avvenuto nella maggior parte delle esperienze latinoamericane che esamineremo —
ma anche quando viene elaborato da un’organizzazione paragonabile allo Stato
quanto a struttura, poteri e controllo su un territorio™®®. Coerentemente, soggetto
attivo dei crimini di questa categoria puo essere sia un funzionario statale, sia un
privato che agisca con I’appoggio o I’acquiescenza delle istituzioni, sia un membro
di una organizzazione non statale ma ad essa paragonabile.

L’ attacco puo configurare un crimine contro I’'umanita quando e diretto
contro la popolazione civile: come gia detto, questa categoria delittuosa e nata infatti
per colmare la lacuna di punibilita che il diritto internazionale umanitario lasciava in

167

relazione agli illeciti commessi contro i non-combattenti™—", specialmente se della

stessa nazionalita degli autori dei reati. La formula statutaria “any civilian

population”*®

conferma appunto che la popolazione colpita pud anche condividere
la medesima nazionalita dei responsabili dell’attacco. Cio che conta ai fini
dell’applicabilita della fattispecie non e dunque la nazionalita delle vittime, quanto il
fatto che si tratti di popolazione civile, estranea ai combattimenti — ove questi siano
in corso.

Tale caratteristica viene assegnata, piu che sulla base di un criterio formale,
alla luce del ruolo concretamente svolto al momento della commissione

dell’illecito®®: rientrano dunque in questa nozione anche i combattenti che abbiano

170

deposto le armi o che siano altrimenti hors de combat™ . Questa interpretazione, che

185 G. WERLE, op. cit., n.m. 823. In realta, la natura del policy element & tuttora dibattuta, in parte alla
luce del fatto che il secondo comma dell’art. 7 StCPI, nello specificare la nozione di attacco, prevede
che esso avvenga a sostegno o costituisca esecuzione del “disegno politico di uno Stato o di una
organizzazione”, suggerendo in apparenza che si tratti di un elemento costitutivo autonomo della
fattispecie.

166 G, WERLE, op. cit., n.m. 820.

167 Una parziale protezione di tali soggetti era garantita in precedenza dall’art. 3 comune alle quattro
Convenzioni di Ginevra del 1949, che parlavano di “persone che non partecipano direttamente alle
ostilita, compresi i membri delle forze armate che abbiano deposto le armi e le persone messe fuori
combattimento da malattie, detenzione o qualsiasi altra causa”.

188 Corsivo aggiunto.

169 Come precisa TPIY, Kunarac et al., TC, 22.02.2001, § 425.

Y0 TPIY, Tadic, TC, cit., § 643; Krajisnic, TC, 27.09. 2006, § 706; TPIR, Akayesu, TC, cit., § 582.
Negli stessi termini si € espressa la CortelDU nel caso Penal Castro Castro v. Per(, fondo,
reparaciones y costas, 25.11.2006, in cui si considerano come « popolazione civile » i membri di un
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sembra in realta rifiutata dalla giurisprudenza piu recente in favore di una concezione

pitl formale di popolazione civile*™

, appare in linea con il requisito che la
popolazione civile costituisca — semplicemente — I’obiettivo primario dell’attacco'’*:
se cosi &, il fatto che tra le vittime vi siano anche nemici combattenti non sembra
pregiudicare la possibile qualificazione dei fatti come crimini contro I’umanita.

Il fatto che la popolazione civile costituisca I’oggetto dell’attacco non
significa comunque che essa coincida con il soggetto passivo del reato: ad essere
direttamente colpiti, infatti — al pari di quanto accade con il genocidio — sono i
singoli individui sui quali si produce il risultato lesivo delle varie condotte illecite®".
A differenza del crimine di genocidio, dunque, il bene giuridico tutelato dalla norma
che tipizza i crimini contro I’umanita ha natura individuale, e coincide precisamente
con una molteplicita di beni giuridici individuali, quali la vita, I’integrita fisica, la
liberta personale, di cui godono i soggetti che concorrono a formare la popolazione
civile'™,

L’art. 7 StCPI richiede inoltre che le condotte ivi elencate siano poste in
essere come parte di un attacco, nel senso che devono fornire un ausilio a tale
attacco, secondo quanto puo desumersi dalle caratteristiche, gli obiettivi, la natura e
le conseguenze dell’atto*".

Infine, forma parte dell’elemento di contesto, anche in questo caso,

gruppo armato che hanno deposto le armi: in questo caso, i membri del gruppo Sendero Luminoso che
si trovavano detenuti nella struttura penitenziaria da cui prende il nome il caso (§ 197).

1 Escludono di poter considerare come civili i membri di forze armate o gruppi armati: TPIY, D.
Milosevi¢, AC, 12.11.2009, § 50 ss.; Marti¢, AC, 08.10.2008, § 292 ss. Assai critico nei confronti di
questa interpretazione & G. WERLE, op. cit., n.m. 802-4.

172 Definisce la popolazione civile come primary object dell’attacco la giurisprudenza della CPI: PTC,
Bemba Gombo, decisione sulla conferma dei capi d’accusa, 15.06.2009, § 76; PTC, Katanga and
Ngudjolo-Chui, decisione sulla conferma dei capi d’accusa, 30.09.2008, § 399.

173 Concorda J. DONDE MATUTE, Los tipos penales en el ambito internacional, cit., pp. 82-3.

174 Concorda A. GIL GIL, Derecho penal internacional, cit., pp.123-127, specificando che la soluzione
opposta di assegnare ai crimini contro I’'umanita il compito di proteggere un bene giuridico collettivo
porterebbe alla paradossale situazione per cui i beni giuridici individuali rimarrebbero privi di
protezione nel Diritto penale internazionale. Di diverso avviso € invece ALIJA FERNANDEZ, secondo
cui questa categoria delittuosa pretende proteggere interessi dell’umanita nel suo complesso, con la
conseguenza che, anche se le condotte ivi contemplate ledono beni giuridici individuali, quello che la
categoria intende proteggere € “aquel valor o interés que resulta especificando a través de la
positivacion de los derechos mas fundamentales y que en Gltima instancia se pretende salvaguardar
mediante el establecimiento de la prohibicion internacional de lesionar dichos derechos”, vale a dire,
la dignita umana (R.A. ALIJA FERNANDEZ, La persecucién como crimen contra la humanidad,
Barcelona, 2011, p. 221).

5 CPI, PTC, Bemba Gombo, cit., § 86. Per ulteriori riferimenti giurisprudenziali si veda K. AMBOS,
S. WIRTH, op.cit., pp. 16 ss.

123



LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI.

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA DELLE CORTI SUPREME

I’elemento soggettivo. A differenza del genocidio, che richiede la sussistenza di un
dolo specifico di distruzione, per i crimini contro I'umanita e sufficiente la
consapevolezza dell’esistenza di un attacco contro la popolazione civile e che gli atti

posti in essere ne formino parte®’

. Questo elemento, che compare espressamente per
la prima volta nello StCPI — anche se la giurisprudenza dei tribunali ad hoc lo avesse
stabilito in via interpretativa'’’ — assume una funzione differente a seconda che si
consideri I’elemento di contesto integri la tipicita del fatto oppure no. Nella prima
ipotesi, che & quella cui si aderisce nel presente lavoro, la previsione di una simile
clausola ha una portata meramente dichiarativa, poiché I’elemento di contesto gia
rientra nell’oggetto del dolo ai sensi della previsione generale di cui all’art. 30 co. 3
StCPI'"8. In ogni caso, come precisano gli EC, non & necessario che I’agente fosse a
conoscenza “di tutte le caratteristiche dell’attacco o dei precisi dettagli del piano o
del disegno politico dello Stato o dell’organizzazione”*™. La prova di tale elemento
soggettivo deve essere desunta, anche in quest’ipotesi, dalle circostanze di fatto in
cui fu commesso il crimine®®,

Segnaliamo infine, pur senza poter approfondire la questione, che I’elemento
soggettivo cosi descritto corrisponde a quello richiesto in via generale dall’art. 30
dello Statuto, ma sembra talora subire deroghe — oltre che per la condotta di
persecuzione, per la quale Iart. 7 richiede uno specifico intento discriminatorio®® —
in relazione ad alcune delle condotte costitutive di crimini contro I’umanita secondo

I’interpretazione che ne da la giurisprudenza internazionale™®.

5.2.2. Le singole condotte: cenni

L’ascrizione di responsabilita per crimini contro I’'umanita dipende, oltre che

dall’esistenza di un attacco in cui si inserisce la condotta del soggetto, dal fatto che

76 Come conferma CPI, Katanga and Ngudjolo Chui, cit., § 401; PTC, Al Bashir, decisione sul
mandato d’arresto, 04.03.2009, § 87.

7S, MANCINI, op. cit., p. 334.

178 Cfr. sul punto A. VALLINI, La mens rea, in E. AMATIET AL., op. cit., p. 192.

' EC, art. 7, Introduction, co. 2. Traduzione libera. Lo conferma anche CPI, PTC, Al Bashir,
decisione sul mandato di arresto, 04.03.2009, § 89.

180 cpJ, Katanga and Ngudjolo Chui, cit., § 402.

181 gyl crimine di persecuzione si veda R.A. ALIJA FERNANDEZ, op. Cit., passim.

182 S veda sul punto, anche per ulteriori riferimenti, E. AMATI, E., MACULAN, op. cit., pp. 151-2.
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quest’ultimo ponga in essere uno degli atti espressamente elencati nella norma
incriminatrice.

Come si accennava, il novero di queste condotte e stato progressivamente
ampliato: se lo StTMI prevedeva solamente I’omicidio, lo sterminio, la riduzione in
schiavitu, la deportazione e la persecuzione, gli Statuti dei Tribunali ad hoc - oltre ad
unificare in un unico elenco le condotte murder-type e persecution-type, in
precedenza separate — vi hanno aggiunto lo stupro, I’imprigionamento e la tortura.
Infine, lo Statuto di Roma ha ripreso tutte queste condotte e ne ha tipizzate ex novo
alcune altre, che gia la giurisprudenza dei Tribunali ad hoc aveva in parte fatto
rientrare nella categoria per via interpretativa: in particolare, altre forme di violenza
sessuale ulteriori rispetto allo stupro — “schiavitu sessuale, prostituzione forzata,
gravidanza forzata, sterilizzazione forzata o qualsiasi altra forma di violenza sessuale
di gravita comparabile” (lett. g) — la sparizione forzata (lett. i) e I’apartheid (lett. j).

Non potendo in questa sede soffermarci su ciascuna di queste condotte, si &
scelto di limitarsi ad un’analisi piu approfondita di quelle che hanno costituito
oggetto di pronuncia da parte della giurisprudenza latinoamericana, e che tratteremo
separatamente nei prossimi paragrafi: la sparizione forzata di persone e la tortura.

Occorre pero prima ricordare che in tutti gli strumenti che tipizzano questa
categoria delittuosa, I’elenco di condotte termina con una clausola residuale che

prevede la punibilita di “altri atti disumani di natura comparabile”*®®

. Questa catch-
all clause assegna all’elenco che la precede carattere non tassativo, e permette
I’ampliamento della portata dei crimini contro I'umanita a condotte non
espressamente previste. Se la comprensibile ragione posta a fondamento di tale
previsione é I’impossibilita di elencare tutte le condotte meritevoli di rientrare in tale
categoria e la volonta di predisporre una sorta di valvola di sfogo®®, & evidente che
questa formulazione pone notevoli problemi in ordine al rispetto del principio di
tassativita e determinatezza della norma penale, poiche consente di fatto
un’espansione di tale crimine potenzialmente all’infinito. Neppure il requisito della
comparabilita di tali atti innominati, quanto a natura e a gravita, con le altre condotte

in precedenza elencate, e dell’evento loro imputabile di “grandi sofferenze o gravi

183 | "art. 7 co. 1 lett. k) StCPI sancisce precisamente: “Other inhumane acts of a similar character
intentionally causing great suffering, or serious injury to body or to mental or physical health”.
184 £, AMATI, E. MACULAN, op. cit., pp. 155-6.

125



LE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI.

CENNI SULL’AMBITO DI INTERVENTO DELLA GIURISPRUDENZA DELLE CORTI SUPREME

lesioni al corpo o all’integrita fisica o psichica”, ai sensi degli EC'®, pare sufficiente
a fugare queste preoccupazioni'®.

La potenzialita espansiva di tale clausola é stata ampiamente dimostrata dalla
giurisprudenza dei Tribunali ad hoc, che vi ha fatto ampiamente ricorso al fine di
incriminare atti illeciti non inquadrabili nelle altre condotte elencate, quali il
trasferimento forzato di persone, la prostituzione forzata e la sparizione forzata di
persone, prima della loro espressa tipizzazione ad opera dell’ICC St. Una recente
sentenza della SCSL'®" ha poi ritenuto sussumibili in tale clausola i matrimoni
forzati, ritenendo che la loro peculiarita, consistente nell’imposizione della forced
conjugality, comporti elementi di sofferenza psicologica che trascendono il mero
sfruttamento sessuale gia espressamente tipizzato™®.

La struttura stessa dei crimini contro I’'umanita, pertanto, li rende
particolarmente idonei, ancor piu delle altre figure di crimini internazionali, a
fungere da “contenitore” pressoché onnicomprensivo in cui trovano spazio condotte
eterogenee, e che pud espandersi fino a ricomprenderne di nuove. Da questa
caratteristica dei crimini contro I’umanita deriva il ruolo fondamentale della
giurisprudenza, sia internazionale sia nazionale, nella specificazione degli elementi

tipici di tale categoria e nella sua delimitazione.

5.3. Disomogeneita nelle fonti nazionali

Al pari di quanto accade per il genocidio, anche in relazione ai crimini contro

189

I’'umanita si manifestano alcune peculiarita a livello nazionale Occorre

185 E ulteriormente precisato da CPI, Katanga and Nudugjolo Chui, cit., § 448.

18 parla di una “nozione vaga per definizione” C. RUEDA FERNANDEZ, Los crimenes contra la
humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional: Por fin la esperada definicion?, in J.A.
CARRILLO SALCEDO (coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional, Madrid,
2000, p. 314. Un requisito proposto dalla giurisprudenza per meglio delimitare la portata della norma
e la riconducibilita delle condotte alle “gravi violazioni di diritti umani” contemplate dagli strumenti
internazionali (cosi ad es. TPIY, Kupreskic, TC, 24.01.2000, § 563). Anche questo riferimento non
soddisfa pero pienamente il principio di tassativita e determinatezza, visti i contorni indefiniti di
quella categoria. V. AMB0OS, WIRTH, op. cit., pp. 83 ss.

%7'SCSL, Brima, Kamara and Kanu, AC, 22.02.2008.

188 per maggiori approfondimenti: M. FRULLI, Advancing international criminal law: the SCSL
recognizes forced marriage as a “‘new’’ crime against humanity, in JICJ, vol. VI, n. 5, 2008, pp. 1033
SS.

189 pjl ampiamente su questo tema: E. FRONZA, La réception des crimes contre |’ humanité en droit
interne, cit., pp. 44-80.
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previamente rilevare, pero, che molti ordinamenti ancora non hanno provveduto a
tipizzare espressamente questa categoria delittuosa — un esempio ne é la Colombia -,
forse in dipendenza del fatto che non esiste una Convenzione internazionale che
imponga un obbligo di incriminazione in relazione all’intera categoria.

Laddove i crimini contro I’umanita sono stati invece inseriti nell’ordinamento
nazionale, non si registrano differenze significative in merito alla descrizione
dell’elemento di contesto, ma I’elenco delle condotte subisce talora alcune
variazioni: ad esempio, il codice penale peruviano vi ha inserito la manipolazione
genetica'®, con una scelta che pare isolata nel panorama comparatistico™*".

Una scelta peculiare é stata poi adottata dall’ordinamento uruguayano, che,
nella legge di implementazione dello Statuto di Roma'®, ha previsto, a fianco dei
crimini contro I’'umanita previsti da quello strumento, un capitolo a parte dedicato ai
“crimenes del lesa humanidad — actos aislados”. Queste fattispecie sanzionano
condotte, come [I’omicidio politico, la sparizione forzata e la tortura,
indipendentemente dall’esistenza di un attacco esteso o sistematico, sempre che esse
siano commesse da agenti dello Stato. La tipizzazione di alcuni dei reati inquadrabili
tra i crimini contro I’'umanita a prescindere dall’elemento di contesto & una scelta
condivisa anche dall’ordinamento peruviano che, pur intitolando il Titolo in
questione “delitos de lesa humanidad”, non prevede in alcun punto la necessita di un
attacco esteso o sistematico contro la popolazione civile.

Questa significativa differenza rispetto alla definizione tipica dello Statuto di
Roma dipende dal fatto che le norme interne non sempre sono state adottate per
adeguare I’ordinamento a quello Statuto: esse intendono spesso dare esecuzione agli
obblighi assunti dallo Stato con la ratifica di determinate Convenzioni internazionali
o regionali di tutela dei diritti umani. Le due fattispecie di cui ci occuperemo a

continuazione ne costituiscono un ottimo esempio.

190 Cosi Iart. 324 del c.p. peruviano, inserito, con . 27.636 del 16.01.2002, nel Tit. XIV-A dedicato ai
delitos contra la humanidad.

191 Diversamente, nel Codice penale internazionale tedesco (Volkerstrafgesetzbuch) & stato eliminato il
riferimento agli “altri atti inumani” di cui all’art. 7 lett. k StCPI, poiché ritenuto lesivo del principio di
precisione e determinatezza della norma penale. Cfr. H. SATZGER, German criminal law and the Rome
Satute. A critical analysis of the New German Code of crimes against international law, in ICLR, vol.
2, 2002, pp. 261 ss. L’ordinamento tedesco non rientra comunque tra quelli di cui ci si occupa nella
presente ricerca.

19211, 18.026 del 13.09.2006 (Tit. I1, cap. I1).
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6. La sparizione forzata di persone

La sparizione forzata di persone consiste, in prima approssimazione,
nell’arresto, sequestro o detenzione illegale di una o piu persone, seguita dal rifiuto
di fornire informazioni sul luogo segreto in cui tale vittima si trova o in cui se ne
trovano le spoglie. Adottata come metodo sistematico nella repressione criminale
posta in atto dalle dittature latinoamericane del secolo scorso, essa si accompagnava
solitamente alla tortura, applicata alle vittime rinchiuse nei centri clandestini di
detenzione per estorcere loro informazioni o semplicemente per umiliarle, alla loro
uccisione e all’occultamento o distruzione delle loro spoglie.

La diffusione del fenomeno in quest’area geografica spiega la particolare
attenzione che viene dedicata a questa figura delittuosa sia dagli organi
interamericani, i quali hanno contribuito in modo significativo, molto piu dei
tribunali ad hoc, alla sua interpretazione ed evoluzione®®, sia dalla giurisprudenza

nazionale di quel continente, come vedremo nel prossimo capitolo.

193 | a giurisprudenza della CortelDU in materia di sparizione forzata di persone & copiosa ed offre un
rilevante apporto interpetativo alla sua definizione. Essa ne ha definito il carattere di reato
plurioffensivo e “continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima” (cfr. ad esempio CortelDU, Velasquez Rodriguez v. Honduras, fondo, 29.07.1988, §155,
Bamaca Velasquez v. Guatemala, 25.11.2000, §128), e si & spinta fino a dettare indicazioni legislative
da seguire nella tipizzazione ad opera degli Stati (critico rispetto a questa giurisprudenza MODOLELL,
che afferma: “si bien un 6rgano supranacional (...) puede realizar mandatos de incriminacion a los
estados partes de una Convencion, consideramos que la forma de tipificacién no debe ser obligatoria”;
cfr. J.L. MODOLELL GONZALEZ, La desaparicién forzada de personas en € sistema interamericano de
derechos humanos, in K. AMBOSs (coord.), Desaparicién forzada de personas. Analisis comparado e
internacional, Bogota, 2009, p. 183. L’attivita creativa della CortelDU si € manifestata anche
mediante I’affermazione del gia menzionato diritto alla verita, che apparve inizialmente appunto in
relazione a casi di sparizione forzata. La giurisprudenza interamericana in un primo momento si limito
a sancire il (corrispondente) obbligo statale di indagare quanto accaduto (CortelDU, Veldzquez
Rodriguez, cit., §88176-7), poi passo a definire il diritto alla verita come “un concepto todavia en
desarrollo” (Castillo Paez v. Per(, fondo, 03.11.1997, §§ 86-90) ed infine ne affermo recisamente
I’esistenza come diritto, precisandone altresi il contenuto (Bamaca Velazquez, fondo, 25.11.2000,
§8197-202). In Almonacid Arellano y otros v. Chile (26.09.2006, §150) affermo che la realizzazione
di questo diritto non € sufficiente I’attivita di una Commissione per la verita, ma che & necessario
anche I’esercizio dell’azione penale. Per un’analisi di questa giurisprudenza, si veda P. GALAIN
PALERMO, Relaciones entre el “derecho a la verdad” y € proceso penal. Andlisis de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in K. AMBOS ET AL., Sstema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Tomo 11, pp.
249-282.
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6.1. Fonti internazionali

Anche se nell’ambito delle Nazioni Unite vennero adottate una Risoluzione'®
ed una Dichiarazione internazionale che descrivevano e condannavano il fenomeno

195

della sparizione forzata™, il primo strumento dotato di valore vincolante in relazione

a tale illecito fu approvato proprio in seno all’OSA. La Convenzione Interamericana

sulla Sparizione Forzata di Persone (d’ora in poi, CISFP)*®

, approvata nel 1994,
offri la prima definizione giuridica del fenomeno criminale e da allora serve da punto
di riferimento costante per gli ordinamenti nazionali del continente latinoamericano.
L’art. 11 della Convenzione sancisce:

“Se considera desaparicion forzada la privacién de la libertad a una 0 mas

personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por

personas o grupos de personas que actlien con la autorizacion, € apoyo o la

aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a

reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la

persona, con lo cual seimpide el gercicio de los recursos legalesy de las garantias
procesal es pertinentes”.

La Convenzione impone inoltre agli Stati parte un obbligo espresso di
tipizzazione di tale condotta come delitto (artt. 111 e IV) e di prevedere una pena che
ne rifletta I’estrema gravita (art. I11). Infine, descrive il reato come “continuato o
permanente fintantoché non si stabilisce il luogo in cui si trova la vittima” (art. I11) —
una clausola che, come vedremo, sara di grande importanza per la persecuzione dei
responsabili di tale crimine a livello nazionale — e decreta I’imprescrittibilita sia
dell’azione penale volta ad accertarne i responsabili, sia della pena che venga loro
imposta, sempre che I’ordinamento interno non contempli una “norma di carattere
fondamentale” che lo impedisca, nel qual caso si deve applicare il termine di

prescrizione ivi previsto per il delitto piu grave (art. VII).

1% AG ONU, Risoluzione 33/173, 20.12.1978. Nel 1980 venne inoltre istituito, ad opera della
Commissione dei Diritti Umani (CDI), il Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances.

19 Dichiarazione sulla protezione di tutte le persone contro le sparizioni forzate, approvata dall’AG
ONU il 18.12.1992 (A/RES/A7/133).

19 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adottata dall’AG dell’OSA,
Belém do Parg, 09.06.1994.
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Un analogo strumento internazionale venne adottato molto dopo: la
Convenzione Internazionale sulla Sparizione Forzata di Persone, approvata nel 2006,

0 197

e entrata in vigore alla fine del 2010~", e pare ampiamente ispirata alla sua omonima

interamericana quanto al contenuto e alla definizione dell’illecito™®.

Anche se la sparizione forzata di persone cosi descritta appartiene alla sfera
delle gravi violazioni dei diritti umani, la definiva come crimine contro I’umanita gia
una Risoluzione dell’Assemblea dell’OSA'®, e la Dichiarazione Internazionale del
1992 affermava che “la sua pratica sistematica costituisce un crimine contro
I’umanita”?®. Un’affermazione simile & rinvenibile anche nella giurisprudenza degli
organi interamericani: la CortelDU ha specificato che la sparizione forzata di persone
puo integrare un crimine contro I’'umanita, quando faccia parte di una prassi
sistematica, ma che essa & prima ancora e in ogni caso una violazione di molteplici
diritti umani protetti dalla CADU?*. Precisamente, essa costituisce una violazione
del diritto alla liberta personale di cui all’art. 7 CADU, del diritto ad un trattamento
dignitoso ex art. 5 e del diritto alla vita protetto dall’art. 4. Su questa interpretazione,
fondata sui diritti sanciti dalla CADU, si é basata la CortelDU per condannare gli
Stati per sparizione forzata anche in un momento antecedente all’adozione della
specifica Convenzione in materia®®.

Al di la di queste prime affermazioni sulla rilevanza penale internazionale

della condotta, I’espressa tipizzazione della sparizione forzata come crimine contro

197 Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, approvata dall’AG ONU il 20.12.2006, entrata in vigore il 23.12.2010.

198 |_"art. 11 della Convenzione Internazionale si distingue dalla corrispondente norma della CISFP
solo per alcune sfumature lessicali: “Se entendera por «desaparicion forzada» el arresto, la detencion,
el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por
personas 0 grupos de personas que actdian con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

199 Assemblea OSA (Ris. 666, 18.11.1983).

290 Considerando 4° del Preambolo.

201 Cosi ad es. Cortel DU, Goibur( y otrosv. Paraguay, 22.09.2006, § 82.

202 Cfr., CortelDU, Velasquez Rodriguez, cit., §155 e Godinez Cruz v. Honduras, 20.01.1989, §§ 163 e
166. Dopo I’approvazione della CISFP, la CortelDU ha cominciato a condannare sulla base di
quest’ultima, anche perché, ai sensi dell’art. XIII della Convenzione stessa, & appunto essa I’organo
deputato all’interpretazione e applicazione di tale strumento. Risalgono al periodo successivo
all’avvento della CISFP i casi Blake v. Guatemala, 24.01.1998; Bamaca Velasquez, cit.; Goiburu y
otros, cit.; Heliodoro Portugal v. Panamd, 12.08.2008. Similmente, la CorteEDU, pur in assenza di
un’espressa previsione di tale illecito nel sistema del Consiglio d’Europa, I’ha definita una violazione
dell’art. 3 CEDU, che proibisce la tortura (cfr. Kurt v. Turkey, n. 24276/94, 25.05.1998, § 134).
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I’'umanita avviene con lo Statuto di Roma®®, che la prevede all’ art. 7 co. 1 lett. i),
precisando nel comma successivo:

“Por “ desaparicion forzada de personas’ se entendera la aprehension, la detencién

0 €l secuestro de personas por un Estado o una organizacidn politica, o con su

autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion

de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la

intencion de dejarlas fuera del amparo dela ley por un periodo prolongado”®*.

Naturalmente, questa condotta pu0 integrare un crimine contro I’umanita solo
laddove sia commessa nell’ambito di un attacco esteso o sistematico contro una
popolazione civile, e con la conoscenza di tale attacco, vale a dire in presenza
dell’elemento di contesto che configura questa categoria delittuosa.

Questa precisazione coincide a ben vedere con I’affermazione della CortelDU
— e della Dichiarazione del 1992 — secondo cui la sparizione forzata di persone, per
costituire crimine contro I’umanita, deve essere praticata in modo sistematico®®. Se
ne deduce che nell’ordinamento internazionale coesistono due forme o soglie di
rilevanza della sparizione forzata: come grave violazione dei diritti umani, secondo
quanto previsto dalle Convenzioni Interamericana e Internazionale in materia, e
come crimine contro I’umanita, quando si manifesta all’interno di una prassi
sistematica o di un attacco esteso o sistematico contro la popolazione civile.
Solamente in questa seconda manifestazione la condotta & qualificabile come crimine
internazionale.

Ma le differenze tra il sistema di tutela dei diritti umani e il diritto penale
internazionale non si limitano alla previsione dell’elemento di contesto — o di
sistematicita: un confronto tra le due definizioni sopra riportate mostra con evidenza
che la struttura tipica della sparizione forzata non coincide in quei due sistemi
normativi.

In primo luogo, una discrepanza importante emerge in relazione ai possibili

soggetti attivi del reato: mentre la CISFP li circoscrive agli agenti o funzionari statali

23 Anche il Progetto di Codice del 1996 la includeva in questa categoria delittuosa, ma come gia detto
non si & mai giunti alla sua approvazione.

204 Art. 7 co. 2 lett. i). Si & scelto di riportare il testo della norma nella versione spagnola, comunque
ufficiale, per facilitare il confronto con la disposizione della CISFP citata in precedenza. | singoli
elementi tipici vengono poi specificati negli EC.

205 | *esistenza di una simile prassi sistematica & stato considerato dalla CortelDU come motivo di
aggravamento della responsabilita statale: CortelDU, Goiburd, cit., § 82.
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e ai privati che agiscano con I’autorizzazione, I’appoggio o I’acquiescenza dello
Stato, lo StCPI si riferisce allo “Stato o organizzazione politica”. Quest’ultimo
dungue, pur mantenendo la struttura della sparizione forzata come reato proprio, ne
amplia notevolmente la portata, ammettendo che la possano commettere non solo
agenti statali, ma anche membri di organizzazioni politiche che eventualmente allo
Stato si oppongano — si pensi ad esempio di gruppi sovversivi.

In secondo luogo, il rifiuto di fornire informazioni sulla persona scomparsa
viene considerato, nel sistema interamericano, un impedimento all’esercizio delle
misure legali di per sé; di conseguenza, lasciare una persona al di fuori della
protezione legale cui ha diritto anche per un breve periodo di tempo integra gia un
delitto di sparizione forzata. Lo Statuto di Roma, invece, prevede la permanenza di
guesta situazione di assenza di protezione legale come oggetto di un dolo specifico,
richiedendo cioé che I’autore intenda produrla con la propria condotta, senza che essa

debba necessariamente verificarsi nella realta dei fatti®

. Questa struttura consente di
evitare la qualificazione come sparizione forzata di casi nei quali i soggetti attivi
fanno sparire la vittima con I’intenzione di liberarla alcune ore o alcuni giorni
dopo®. Al tempo stesso, si evita in questo modo un esito indesiderato
dell’interpretazione adottata dalla CortelDU sulla base del dettato normativo della
CISFP: definendo la permanenza della situazione illecita come requisito oggettivo di
cui deve essere fornita la prova®®, infatti, ipotesi in cui la cessazione della condotta
avvenga poco dopo il suo inizio possono essere punite solo a titolo di tentativo.
Queste significative differenze nella struttura tipica del reato dimostrano che
non esiste attualmente una nozione uniforme e condivisa di tale crimine a livello
internazionale. Tale disomogeneita, che provoca inevitabili difficolta al processo di
armonizzazione in corso rispetto ai crimini internazionali, si ripercuote anche sulla

tipizzazione dell’illecito negli ordinamenti nazionali.

206 MoDOLELL considera preferibile la soluzione dello StCPI, che configura la sparizione forzata come
un tipo “de tendencia interna trascendente” (J.L. MODOLELL GONZALEZ, El crimen de desaparicion
forzada de personas segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in K.
AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, (eds.), Sstema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, Berlin-Montevideo, 2010, p. 204).

207 Come nel caso dei c.d. “ruleteos” realizzati dalla polizia venezuelana.

208 CortelDU, Bamaca Velasquez, cit., §150.
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6.2. Struttura tipica della fattispecie

Come si evince dalle definizioni tipiche sopra riportate, la sparizione forzata
di persone si configura come reato complesso, che si articola in due condotte
successive: la prima, di carattere attivo, consiste nell’arrestare 0 comunque privare
illegittimamente della liberta una persona, oppure di mantenerla illegalmente in uno
stato di detenzione che pure inizialmente era legittimo. La seconda condotta rilevante
consiste invece nell’omissione o nel rifiuto di fornire informazioni sulla persona
illegalmente detenuta. Proprio questo secondo segmento della condotta, che pure
costituisce il quid propium che contraddistingue la sparizione forzata rispetto alla
privazione illegittima di liberta, presenta alcune difficolta dal punto di vista
dogmatico.

Un primo aspetto problematico € il rapporto che intercorre tra queste due
condotte, e in connessione con questo la determinazione del momento commissivo
del delitto. Se si ritiene che il delitto si consumi con la realizzazione di entrambe
condotte, la privazione illegittima di liberta e considerata parte integrante della
struttura tipica del delitto®®. Se invece si intende concentrare il nucleo del fatto
illecito nella sola omissione di dare informazioni sulla vittima, il primo segmento
della condotta — quello attivo — costituirebbe un mero presupposto per la
commissione del reato, una sua condizione necessaria ma esterna al fatto tipico®®. In
guesta seconda ipotesi, il reato potrebbe essere correttamente ascritto anche a colui
che, pur senza aver partecipato alla privazione di liberta, ha I’obbligo di fornire
informazioni sulla vittima e si nega a provvedervi. Una questione che rimarrebbe
pero aperta in questo caso riguarda I’opportunita di differenziare il quantum di pena
nell’ipotesi in cui il soggetto agente sia responsabile solo della condotta omissiva,
prevendo per costui una cornice edittale piu bassa, nel rispetto del principio di
proporzione.

Quale che sia I’interpretazione prescelta, la struttura della seconda fase del
reato come condotta omissiva impone di individuare la fonte da cui deriva I’obbligo
di fornire informazioni la cui violazione assume rilevanza penale. Un simile obbligo

sembra poter essere legittimamente imposto unicamente a funzionari pubblici ed

29 ¢, Lopez Diaz, Colombia, in K. AMBOS (coord.), Desaparicién forzada de personas, cit., p. 90.
2191 MEeINI, Per(, in K. AMBOS (coord.), Desaparicion forzada de personas, cit., p. 119.
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agenti dello Stato che, in ragione della carica ricoperta, hanno sia il potere-dovere di
rispondere alle richieste di informazioni rivolte loro dai cittadini in relazione alle
detenzioni eseguite, sia la disponibilita delle informazioni e dei mezzi per soddisfare
tali richieste. Questa lettura sarebbe conforme alla struttura della sparizione forzata
come reato proprio, realizzabile solo da agenti dello Stato, che come si é detto viene
accolta dalla CISFP.

Risulta invece piu problematico ammettere I’esistenza di altre fonti idonee a
prevedere un simile obbligo di fornire informazioni: se non pare realistico imporlo a
tutti i comuni cittadini, privi di un vincolo con le detenzioni illegali, neppure é
accettabile I’idea di porlo in capo a chi ha realizzato la condotta illecita attiva — sulla
base del criterio del precedente attuare illecito-, poiche cio contrasterebbe
palesemente con il principio nemo tenetur se detegere costituzionalmente tutelato.

Ancora, dalla struttura tipica del reato non appare chiaro se I’omissione del
dovere di fornire informazioni acquisisce rilevanza solo qualora venga presentata una
espressa richiesta di informazioni da parte dei familiari della persona scomparsa®* e,
in termini generali, se la prima infrazione di tale obbligo — vale a dire, il primo rifiuto
o la prima omissione di fornire informazioni — integra gia di per sé il reato, oppure se
al contrario se ne richiede la ripetizione per un certo numero di volte?'?,

Infine, la classificazione della sparizione forzata come reato complesso ha
importanti ripercussioni nella disciplina della successione di leggi nel tempo
applicabile al caso: si tratta di un aspetto che € emerso con una certa frequenza nella
giurisprudenza latinoamericana che ha trattato di sparizione forzata di persone, e per
il quale rimandiamo dunque al prossimo capitolo.

Alle considerazioni che svolgeremo in sede di analisi della giurisprudenza si
rinvia anche per quanto riguarda la qualificazione della sparizione forzata come reato
permanente: un aspetto ampiamente trattato, soprattutto a causa delle rilevanti

conseguenze che comporta sul piano della successione di leggi nel tempo e su quello

21 secondo moli autori una simile richiesta da parte dei familiari non & necessaria: cfr. K. AMBOS,
M.L. BOHM, La desaparicion forzada de personas como tipo penal auténomo. Analisis comparativo-
internacional y propuesta legisativa, in K. AMBOS (coord.), Desaparicion forzada de personas, cit.,
p. 233.

?12 p_ GALAIN PALERMO, Uruguay, in K. AMBOS, (coord.), Desaparicion forzada de personas, cit., p.
152.
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della prescrizione, ma che presenta a sua volta, come vedremo, profili decisamente
problematici.

Un ultimo aspetto che merita di essere menzionato®*®

riguarda la difficile
identificazione del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice della sparizione
forzata. Anche se la giurisprudenza della CortelIDU, come si & visto, ha
costantemente affermato che tale condotta integra una violazione di molteplici diritti
sanciti dalla CADU?*, proponendone dunque una classificazione come reato
plurioffensivo, si & correttamente rilevato che una simile interpretazione si limita in
realta a descrivere quello che accade nella maggior parte dei casi, senza tuttavia
accertare se effettivamente la violazione di tutti questi beni & necessaria ad integrare

il fatto tipico®™

. Ad esempio, pur essendo innegabile che la sparizione quasi sempre
sfocia nell’uccisione della vittima, in alcuni casi essa si é invece conclusa con la
liberazione della persona dopo un certo periodo, né d’altro canto la norma
incriminatrice sembra pensata per proteggere in via primaria il bene giuridico
“vita”?*®. Alla luce di queste considerazioni, si pud ritenere che il bene giuridico che
questa fattispecie intende proteggere ¢ la liberta personale, la cui privazione integra il
primo segmento della condotta illecita; tuttavia, se si preferisce, come si & detto,
concentrare il disvalore del fatto nella condotta omissiva, il bene giuridico dovrebbe
coincidere in questo caso con la personalita giuridica della vittima®!’. Un’ulteriore
proposta interpretativa suggerisce di combinare la protezione di un bene individuale
— la sicurezza personale — con quella di un bene collettivo — il corretto
funzionamento dell’amministrazione della giustizia®'®. L adesione all’una o all’altra
di queste interpretazioni dispiega importanti effetti pratici sia nella definizione delle

sue relazioni concorsuali con i reati di sequestro ed omicidio, sia nell’identificazione

23 Altro profilo particolarmente problematico della fattispecie di sparizione forzata, che si collega a
quanto finora rilevato ma appartiene alla sfera della procedura penale, & quello probatorio. Si rimanda
a tal proposito a D.C. CARO CORIA, La prueba en el crimen de desaparicién forzada de personas
conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in K. AMBOS ET AL.
(EDS.), Sstema interamericano de proteccion de |os derechos humanos y derecho penal internacional.
Tomo I, cit., pp. 127-171.

214 Cfr. supra, par. precedente.

215 3 L. MODOLELL GONZALEZ, El crimen de desaparicion forzada de personas segin la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., p. 185.

218 Anche se nella fase di emersione della fattispecie si riteneva che la vita fosse il bene giuridico
protetto “in ultima istanza”: cfr. K. AMBOS, La parte general del derecho penal internacional. Bases
para una elaboracion dogmatica, Montevideo, 2005, pp. 377-8.

17| MEINI, Peru, cit., p. 121.

218 b GALAIN PALERMO, Uruguay, cit., p. 147.
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dei soggetti passivi: attribuendo rilevanza al corretto funzionamento della giustizia,

infatti, si finisce per ampliare il numero di vittime dirette del reato®.

6.3. Disomogeneita nelle fonti nazionali

In relazione al delitto di sparizione forzata si manifestano differenze
numerose e significative tra le definizioni tipiche adottate dai vari ordinamenti
nazionali. Tali discrepanze dipendono in buona parte dallo strumento internazionale
che viene preso a riferimento per la tipizzazione dell’illecito, visto che, come si &
detto, la struttura della sparizione forzata differisce tra la Convenzione
Interamericana e lo Statuto di Roma.

Il fatto che il codice penale peruviano®’, ad esempio, non richieda che la
condotta sia commessa nel contesto di un attacco esteso o sistematico, suggerisce che
la disposizione & stata introdotta in adempimento degli obblighi di incriminazione
imposti dalla CISFP e d’accordo con la definizione ivi contemplata. 1l delitto cosi
tipizzato dal codice peruviano non costituisce dunque, a rigore, un crimine contro
I’umanita, a meno che non se ne provi I’inserimento in una prassi sistematica.
Conferma questa corrispondenza con la CISFP anche la previsione, come possibili
soggetti attivi del reato, unicamente dei “funcionarios y servidores publicos”, con
I’esclusione di ogni riferimento alle altre organizzazioni politiche non statali
menzionate invece dallo StCPI.

Un percorso inverso ha seguito invece la tipizzazione della sparizione forzata
nell’ordinamento argentino, nel quale la si é introdotta dapprima come crimine
contro I’umanita, in sede di implementazione dello Statuto di Roma, e solo I’anno
scorso come delitto comune punibile anche in assenza dell’elemento di contesto. La
legge 26.200 del 2007, di implementazione dello StCPI?%, rinvia direttamente allo

strumento internazionale per la descrizione tipica delle fattispecie, limitandosi a

219 Nella giurisprudenza della CortelDU si registra appunto una tendenza all’ampliamento del novero
di vittime della sparizione forzata, in corrispondenza di un’oscillante interpretazione del bene
giuridico tutelato: cfr. a tal proposito K. AMBOS, M.L. BOHM, op. cit., pp. 223 ss.

20 Art. 320 c.p. peruviano. Questa disposizione fu introdotta con d.I. 25.592 del 26.6.1992. La
condotta era in precedente tipizzata nel previgente art. 323 c.p., tra i delitti di terrorismo,
successivamente abrogati dal d.l. 25475 del 5.5.1992.

?2L . 26.200 del 12.12.2007.
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prevedere le pene corrispondenti secondo il diritto argentino. La legge 26.679 del
2011%%  invece, ha introdotto nel codice penale il nuovo articolo 142 ter, che tipizza
la sparizione forzata come delitto comune, a prescindere dall’esistenza di una prassi
sistematica. Questa nuova disposizione, che costituisce un adempimento dell’obbligo
di incriminazione imposto dalla CISFP, prende a riferimento tale strumento
internazionale per la struttura tipica del delitto, limitando i possibili soggetti attivi
agli agenti statali — e ai privati appoggiati dallo Stato — e inserendo I’impedimento
dell’esperimento delle misure legali come requisito oggettivo del fatto.

Anche nell’ordinamento uruguayano la sparizione forzata gode per cosi dire
di doppia rilevanza: la legge 18.026 del 2006°%, come gia accennato, contempla sia i
crimini contro I’'umanita come definiti dallo Statuto di Roma, al quale fa espresso
rinvio®®, sia, in un titolo separato, i “crimenes contra la humanidad — actos

9225

aislados”“*>, la cui punibilita prescinde dall’esistenza dell’elemento di contesto.

All’interno di questa seconda categoria & prevista anche la sparizione forzata®*®,
configurata, al pari della CISFP, come reato proprio che puo essere commesso solo
da agenti statali.

Al contrario, il sistema cileno tipizza la sparizione forzata unicamente come
crimine contro I’umanita, subordinandone la punibilita all’esistenza di un attacco
generalizzato o sistematico contro la popolazione civile, in cui la condotta si
inserisce, e di una politica statale di pianificazione di tale attacco?’.

La coesistenza di due delitti di sparizione forzata, uno rilevante come crimine
contro I’umanitd e uno come reato comune®®, suscita talora confusione negli
interpreti che, come vedremo, pretendono di applicare il regime speciale riservato ai
crimini internazionali ad ipotesi di sparizione forzata che non costituiscono crimini

contro I’'umanita, oppure in assenza di una norma interna che le tipizzi come tali.

222 |, 26.679 del 13.04.2011.

223 |, 18.026 del 25.9.20086, “Cooperacién con la Corte Penal Internacional en materia de lucha contra
el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad”.

24Tit. 11, cap. |, art. 18 della legge.

225 Tit. 1, cap. II, artt. 19-25.

226 Art, 21 della legge.

2T Art. 6, 1. 20.357 del 18.07.2009.

228 |ntendiamo qui reato comune come contrapposto ai crimini internazionali, indipendentemente dal
fatto che la sparizione forzata sia sempre concepita come reato proprio.
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Alle disomogeneita ora descritte si aggiungono poi differenze di formulazione
dipendenti, piu che dallo strumento internazionale preso a riferimento, dalla concreta
fenomenologia assunta dalle sparizioni forzate in un determinato contesto nazionale.
Esempio paradigmatico in tal senso & il codice penale colombiano, il cui art. 165,
nel tipizzare tale condotta, prevede come possibile soggetto attivo il “particular que
pertenezca a un grupo armado al margen de la ley”, salvo poi estendere
I’applicabilita della pena al “servidor publico, o el particular que actde bajo la
determinacion o la aquiescencia de aquél”. Questa insolita formulazione discende
dall’esperienza storica colombiana, in cui le sparizioni forzate sono state adoperate
come strumento di lotta, all’interno del conflitto interno che divide il paese da
decenni, non solo dalle Forze Armate, ma anche dai paramilitari e dai gruppi
guerriglieri che si oppongono allo Stato. La clausola é stata poi oggetto di pronuncia
di incostituzionalita parziale ad opera della Corte Constitucional colombiana, come
avremo modo di vedere nel prossimo capitolo.

Un altro esempio dell’influenza che la specifica forma di manifestazione
assunta dal delitto nell’esperienza nazionale ha assunto nella sua tipizzazione
legislativa & offerto dal nuovo art. 142 ter del codice penale argentino, sopra
menzionato, che estende la punibilita della condotta ad ipotesi in cui il soggetto
passivo sia “una persona nacida durante la desaparicion forzada de su madre”. Tale
previsione riflette evidentemente la memoria del fenomeno di sottrazione dei figli dei
desaparecidos, seguita dall’occultamento permanente della loro identita, assai
diffuso nella repressione illegale attuata dalla dittatura delle Giunte militari.

Infine, alcune peculiarita nella formulazione delle norme incriminatrici della
sparizione forzata rilevano da un punto di vista piu strettamente dogmatico. Rientra
in questa categoria la legge uruguayana, che prevede, accanto alla consueta condotta
composta da due segmenti successivi — uno attivo e uno passivo -, una seconda
modalitd commissiva costituita dalla sola omissione di fornire informazioni sulla
persona scomparsa®®, probabilmente nella consapevolezza delle summenzionate

difficolta interpretative che suscita la tipizzazione come reato complesso.

2% poco prima dell’approvazione del nuovo codice penale, mediante I. 5999 del 24.7.2000, la I. 589
del 6.7.2000 aveva gia tipizzato la sparizione forzata all’interno del titolo Il sui delitti contro la
liberta individuale ed altre garanzie.

230 Art. 21 della 1.18.026/2006, cit.
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L’esistenza di queste numerose difformita tra le definizioni normative della
fattispecie di sparizione forzata, se da un lato permette di tener conto delle specificita
locali e di assicurare una piu ampia perseguibilita dei suoi responsabili, suscita
alcune difficolta nel momento dell’applicazione del principio di giurisdizione
universale. Come gia si rilevava, il fatto che persistano differenze, anche
significative, tra le definizioni tipiche della sparizione forzata e tra le rispettive
portate applicative, provoca risultati diseguali nella persecuzione e sanzione per il
medesimo fatto a seconda del paese che la intraprenda. Sembra quindi auspicabile, in
conclusione, un maggior sforzo in direzione di una armonizzazione degli
ordinamenti, internazionale e nazionali, in merito alla struttura tipica di questa

condotta delittuosa.

7. Latortura
7.1. Fonti internazionali

Similmente a quanto accade con la sparizione forzata, anche la tortura come
condotta integrante un crimine contro I’'umanita si innesta sul divieto di tortura
imposto in termini generali dal diritto internazionale dei diritti umani. In

quest’ultimo settore, il divieto di tortura compare in alcuni strumenti di portata

231

generale”™ e viene definito e disciplinato in modo esaustivo dalla Convenzione

contro la tortura e le altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti,

232
4

approvata nel 1984°°¢, che definisce la tortura (art. 1) nei seguenti termini:

“... todo acto por e cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido,
0 se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras,

0 por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos

2L Art. 5 della DUdu, art. 7 del PIDCP, art. 3 della CEDU, art. 5 della Carta Africana dei diritti dei
popoli, art. 5 della CADU.

232 Convenzione contro la Tortura e altri Trattamenti o Pene Crudeli, Inumani o Degradanti (CT),
adottata dall’AG ONU, Risoluzione 39/46, 10.12.1984, entrata in vigore il 26.06.1987. Al 9.12.1975
risale invece la Dichiarazione ONU sulla protezione di tutte le persone dalla sottoposizione a tortura
o0 ad altri trattamenti o punizioni crudeli inumani o degradanti, che costituisce perd uno strumento di
soft law.
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dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en

el gercicio de funciones piblicas, a instigacién suya, 0 con su consentimiento o

aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean

consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o

incidentales a éstas”.

La medesima disposizione precisa che tale definizione é valida limitatamente
alla Convezione stessa, e che non pregiudica norme internazionali o nazionali che
assicurino una tutela piu ampia contro tale fenomeno (art. 1.2). Gli artt. 1l e IV
impongono poi agli Stati membri un obbligo di incriminazione - esteso
espressamente anche al tentativo e alle varie forme di complicita — e di previsione di
pene proporzionate all’ — elevata — gravita dell’illecito®**,

Analoghe Convenzioni esistono poi in ambito europeo ed interamericano:
all’interno di quest’ultimo, la Convenzione Interamericana per Prevenire e
sanzionare la Tortura (d’ora in poi CIT), approvata nel 1985%** descrive come
tortura:

“... todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas

o sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de investigacion criminal, como medio

intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con

cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una

persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir

su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos

0 mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a

éstas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la aplicacion de los

métodos a que serefiere €l presente articulo”.

Nel successivo art. 3 si specifica poi che possono commettere atti di tortura
gli impiegati o funzionari pubblici, mediante azione od omissione, e i privati che
agiscano o partecipino nella realizzazione del fatto su istigazione di tali funzionari.

All’interno del diritto penale internazionale la nozione di tortura comincia

invece a profilarsi a partire dalla CCL n. 10, e successivamente negli Statuti dei

233 LLa Convenzione istituisce inoltre un apposito Comitato incaricato di monitorare la situazione degli
Stati parte in relazione al rispetto del divieto di tortura e degli altri obblighi assunti con la ratifica della
Convenzione stessa.

234 Convenzione Interamericana per Prevenire e Sanzionare la Tortura (CIT), adottata dall’ Assemblea
Generale dell’OSA il 09.12.1985, ed entrata in vigore il 28.02.1987.
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Tribunali ad hoc, come condotta costitutiva sia di crimini contro I’'umanita sia di
crimini di guerra®®°. La doppia rilevanza della tortura, che pud integrare un crimine
contro I’umanita o un crimine di guerra a seconda del contesto in cui si inserisce la
commissione del fatto, viene mantenuta anche nello StCPI, che la annovera sia tra le
condotte elencate all’art. 7 (co. 1, lett. f) sia tra quelle di cui all’art. 8 (co. 2, lett. a,
i).

Nel definire la tortura quale crimine contro I’umanita, lo Statuto (art. 7 co. 2
lett. e) afferma:

“Por «tortura» se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves,

ya sean fisicos 0 mentales, a una persona que €l acusado tenga bajo su custodia o

control; sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se

deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita

deellas"®®,

Dalle definizioni qui riportate emerge chiaramente come, pur in presenza di
una norma consuetudinaria che chiaramente proibisce la torturaz37, la struttura tipica
della fattispecie non coincida nei differenti strumenti che la contemplano a livello
internazionale e regionale, se non nella previsione di un nucleo comune oggettivo
integrato dall’arrecare un dolore o una sofferenza gravi, di carattere fisico o
mentale?*.

In primo luogo, la definizione prevista dalla Convenzione Interamericana €

pil ampia rispetto alla Convenzione Internazionale, poiché non richiede una

2% Anche il Progetto di Codice della CDI del 1996 contemplava tale fattispecie, quando commessa “in
modo sistematico o su larga scala, dietro istigazione o sotto la direzione di un’autorita governativa o
di una organizzazione o gruppo”.

2% Gli EC, che fungono com’é noto da ausilio interpretativo delle norme incriminatrici previste dallo
Statuto, cosi specificano gli elementi tipici di tale fattispecie: “1. Que el autor haya infligido a una o
mas personas graves dolores o sufrimientos fisicos o mentales. 2. Que el autor tuviera a esa 0 esas
personas bajo su custodia o control. 3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido resultado
Unicamente de la imposicidn de sanciones legitimas, no fuese inherente ni incidental a ellas. 4. Que la
conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una
poblacién civil. 5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la
conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

27 || Comité dei Diritti Umani (General Comment n. 24) considera questo divieto una norma di ius
cogens.

%8 Secondo WERLE, proprio questo nucleo comune spiega perché la giurisprudenza penale
internazionale prende in considerazione, nell’interpretare tale fattispecie, gli strumenti internazionali
sulla tortura e le pronunce e i rapporti degli organismi internazionali che se ne occupano: G. WERLE,
op. cit., n.m. 871.
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particolare soglia di intensita della sofferenza provocata dalla condotta®*®

, Né prevede
un elenco tassativo di fini che devono costituire la direzione finalistica degli atti di
tortura, limitandosi ad indicarne alcuni a titolo esemplificativo e chiudendo I’elenco
con una clausola residuale che vi ricomprende “qualsiasi altro fine”?*°.

Questo dolo specifico richiesto dalla CIT — che assegna rilevanza alla finalita
di estorcere informazioni o una confessione, a quello punitivo, di intimidazione o
coazione e al fine discriminatorio — e in misura minore e non tassativa dalla

Convenzione Internazionale®*

manca invece del tutto nella descrizione tipica della
tortura come crimine contro I’umanita secondo lo Statuto di Roma. Lo ritroviamo
unicamente in relazione alla tortura quale condotta costitutiva di crimine di guerra,
rispetto alla quale, pur nel silenzio dello Statuto al riguardo, gli EC prevedono come
elemento tipico una particolare direzione finalistica degli atti®**.

Inoltre, mentre secondo le due Convenzioni citate i soggetti attivi devono
rivestire la qualifica di funzionario pubblico, oppure agire su istigazione di costui o
con la sua complicit, lo StCPI non prevede tale requisito®, bensi, in termini pit
ampi, che chi commette il crimine eserciti il proprio controllo o custodia sulla

vittima2*,

2% | a giurisprudenza della CorteEDU ha invece sviluppato, sulla base del concetto di gravita delle
condotte, la distinzione tra trattamenti degradanti, disumani e tortura: si veda, anche per riferimenti
giurisprudenziali, A. ESPOSITO, G. GENTILE, M.T. TRAPASSO, Op. Cit., pp. 658-666.

%0 secondo R. CRYER ET AL., perd, la CT del 1984 sarebbe pil restrittiva nella parte in cui si riferisce
a condotte attive ma non ad omissioni. Questi Autori ritengono tuttavia che un’interpretazione
conforme all’oggetto e scopo del trattato impone di annoverare tra le condotte sanzionabili anche
quelle omissive (R. CRYER ET AL., Op. cit., p. 296).

1 Anche la giurisprudenza del TPIY si & espresso in favore della necessaria presenza delle finalita
specifiche indicate dalla norma internazionale, giungendo ad affermare che essa ha acquisito il rango
di norma consuetudinaria (cfr. ad es., TPIY, Muci¢ et al. (Celebiéi), TC, 16.11.1998, § 470 ss.;
Kunarac et al., TC, cit., 88 485 e 497.

22 Art. 8 (2) (a), ii-1, co. 2 EC: “Que el autor haya causado los dolores o sufrimientos con una
finalidad tal como la de obtener informacién o una confesion, castigar a la victima, intimidarla o
gjercer coaccion sobre ella o por cualquier otra razén basada en discriminacion de cualquier tipo. Pur
non occupandoci in questa sede della fattispecie di tortura come crimine di guerra, Poiché neppure tale
fattispecie € stata oggetto di pronuncia da parte della giurisprudenza latinoamericana. occorre
ricordare anche che la norma statutaria corrispondente punisce espressamente, accanto alla tortura,
anche i trattamenti inumani, assenti invece nella disposizione sui crimini contro I’umanita”.

3 Oscillante sul punto si era invece dimostrata la giurisprudenza del TP1Y: inizialmente tale requisito
sembrava imposto (TP1Y, Delacic, TC, 16.11.1998, § 473, e Furundzja, AC, 21.07.2000, § 111);
nella sentenza Kunarac (TC, cit., § 496) si afferma perd che richiedere un simile elemento sarebbe
contrario alla consuetudine internazionale.

244 per ulteriori approfondimenti sul tema si rimanda a: C. BURCHARD, Torture in the Jurisprudence of
the ad hoc Tribunals — A Critical Assessment, in JICJ, n. 6, 2008, pp. 159 ss.; P. GAETA, When is the
Involvement of State Officials a Requirement for the Crime of Torture?, in JICJ, n. 6, 2008, pp. 183
SS.
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La portata della norma statutaria che tipizza la tortura come crimine contro
I’'umanita risulta quindi complessivamente piu ampia di quella degli strumenti di
tutela dei diritti umani, poiché ammette I’applicabilita della fattispecie anche quando
la condotta sia commessa da privati ed in assenza di una precisa direzione finalistica,
per ragioni ad esempio puramente arbitrarie. Sembra auspicabile la progressiva
diffusione di questa versione “estesa” della fattispecie di tortura, che permetta la
punibilita di uno spettro piu ampio di ipotesi alle quali la norma internazionale non
potrebbe essere applicata®.

Da questo breve resoconto emerge I’esistenza di due possibili forme di
manifestazione e di rilevanza della tortura: come delitto autonomo®*, proscritto dal
diritto internazionale consuetudinario®’ indipendentemente dal fatto che sia
commesso in tempo di guerra o di pace®*®, e come crimine internazionale, quando sia
commessa in presenza di un particolare elemento di contesto. A seconda dei tratti che
caratterizzano quest’ultimo, poi, la tortura potra ulteriormente essere qualificata,
all’interno della classe dei crimini internazionali, come crimine di guerra o contro
I’'umanita. La portata applicativa della norma che la tipizza come crimine contro
I’umanita e, almeno secondo la definizione adottata dallo Statuto di Roma, pitu ampia
di quella degli strumenti internazionali®*. Nonostante queste differenze, la
giurisprudenza degli organi internazionali e regionali di tutela dei diritti umani e
quella dei tribunali penali internazionali hanno sperimentato una circolazione ampia
e reciproca, influenzandosi I’una I’altra nella definizione e specificazione degli

elementi tipici della tortura®®.

25 pur potendo i fatti essere puniti come reati comuni secondo il diritto nazionale. Concorde WERLE,
il quale rileva perd che gli effetti pratici dell’applicazione della pit ampia fattispecie statutaria non si
discosterebbero molto da quelli ottenuti dalla giurisprudenza dei Tribunali ad hoc, che interpreta in
senso ampio le finalita elencate dalla disposizione: G. WERLE, op. cit., n.m. 878.

2% pju precisamente, come grave violazione dei diritti umani che gli ordinamenti nazionali hanno
I’obbligo di incriminare introducendola come fattispecie comune.

7 N, CASSESE, International Criminal Law, cit., pp. 148-152.

28 Come affermato anche da TPIY, Kunarac et al., AC, §§ 488-97, discostandosi dai precedenti
Furundzja, cit. (§ 162), e Akayesu del TPIR, cit. (§ 593).

9 Anche il TPIY ha avuto modo di affermare che occorre distinguere tra la tortura secondo il diritto
internazionale dei diritti umani e il diritto penale internazionale (TPIY, Kunarac et al., TC, cit.,, §
496).

20 Descrive questo movimento di reciproca influenza tra Corte Interamericana, Corte Europea e
tribunali ad hoc, E. SANTALLA VARGAS, La mdltiple faceta de la tortura y los otros tratos en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos y de los Tribunales Penales
Internacionales, in K. AMBOS ET AL. (a cura di), Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, pp. 229-262.
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7.2. Struttura tipica della fattispecie di tortura

Il nucleo comune alle differenti versioni della fattispecie di tortura &, come si
e detto, il provocare un dolore o una sofferenza, fisici o0 mentali, di una certa gravita,
provocando in tal modo una lesione al bene giuridico tutelato, che pud essere
individuato, oltre che nel’integrita fisica, in termini piu ampi nella dignita della
persona®>’,

Si tratta di un reato a forma libera, il cui fulcro del disvalore specifico si situa
nell’evento tipico ora descritto: tale struttura € a ben vedere idonea a riflettere la
crudele fantasia che I’'uomo ha dimostrato di possedere nell’inventare nuovi metodi
di tortura. Alcune tecniche vengono considerate dalla giurisprudenza come atti di
tortura per se®?, altre invece integrano tale delitto solo se raggiungono una certa
soglia di gravita. In questa seconda ipotesi, i giudici dovranno tener conto, ai fini
della sussunzione dei fatti nella fattispecie di tortura, delle circostanze del caso, e in
particolar modo della durata del maltrattamento e delle conseguenze fisiche e
psichiche che esso produce®®®.

Non rientrano invece nel novero di condotte che possono costituire tortura,
per espressa previsione normativa, quei dolori e sofferenza che derivino da sanzioni
applicate in modo legittimo, alla luce non solo delle norme interne ma anche degli
standard fissati dall’ordinamento nazionale®*.

Quanto all’elemento soggettivo, il dettato dell’art. 7 co. 2 c¢) dello StCPI, che
richiede espressamente [I’intenzionalita della condotta, non sembra in realta
discostarsi dalla mens rea prevista in termini generali dall’art. 30 dello Statuto. Se si
assume la definizione di tortura offerta dagli strumenti di tutela dei diritti umani,
invece, ¢ richiesto un dolo specifico ulteriore, che pud assumere direzioni diverse,
ma che concorre a circoscrivere I’area del penalmente rilevante in relazione a tale

fattispecie.

21 Cosi J. DONDE MATUTE, Los tipos penales en e &mbito internacional, cit., pp. 84-5.

232 Offre un elenco di questi possibili metodi di tortura ad es., TPIY, Kunarac et al., AC, cit.
253 Cfr. TPIY, Brdanin, TC, 01.09.2004, § 484 ss.

4 Cosi G. WERLE, op. cit., n.m. 875.
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Infine, come si anticipava, la tortura puo assumere la configurazione di reato
proprio oppure comune, a seconda che si segua la descrizione tipica adottata dalla
CIT oppure dallo StCPI.

7.3. Disomogeneita nelle fonti nazionali

Le discrepanze poc’anzi rilevate tra le differenti definizioni della tortura
nell’ordinamento internazionale si riflettono naturalmente anche sugli ordinamenti
nazionali che tipizzano tale condotta.

Anche in questo caso, il primo elemento discretivo da cui dedurre se la
fattispecie interna si ispira alle Convenzioni — internazionale e interamericana — in
materia oppure allo Statuto di Roma € la previsione di un attacco esteso o sistematico
quale contesto nel quale si inserisce la condotta. Contemplano tale requisito, ad
esempio, gli ordinamenti cileno®® e quello argentino®® — che opera un rinvio diretto

" e peruviano®™®. La legislazione

allo StCPI -, ma non i sistemi colombiano®
uruguayana®®, come gia si & detto per la sparizione forzata, tipizza separatamente la
tortura come crimine contro I’umanita, mediante rinvio allo StCPI, e come delitto
autonomo, escludendo in questo caso I’elemento di contesto?®°.

Ma le differenze si manifestano anche in relazione agli altri elementi della
struttura tipica della fattispecie: cosi, la legislazione cilena, introdotta per adeguare
I’ordinamento allo Statuto di Roma, riflette chiaramente la definizione della tortura
adottata da quest’ultimo. La disposizione non richiede infatti per il soggetto attivo la
qualifica di funzionario pubblico ma solo che la vittima si trovi sottoposta al suo
controllo o custodia, e non assegna rilevanza ad alcuna direzione finalistica degli atti,
aderendo alla scelta statutaria di punire la tortura indipendentemente dai motivi per i

quali viene commessa.

25 Artt. 7 e 1, 1. 20.357 del 26.06.2009.

25 Art. 2 co. 2, 1. 26.200 del 13.01.2006.

27 Artt. 178-9 c.p. del 2000, all’interno del Tit. 11l “Delitos contra la libertad individual y otras
garantias”, cap. V “De los delitos contra la autonomia personal”. La Costituzione sancisce
espressamente un divieto di sparizione forzata (art. 12 Cost.).

28 Art. 321 c.p. del 1991, all’interno del Tit. XIV-A “Delitos contra la humanidad”.

9, 18.026 del 13.09.20086, Tit. Il “Crimenes de lesa humanidad”.

260 Rispettivamente art. 18 e 22 della legge di cui alla nota precedente.
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La fattispecie di tortura nel codice penale colombiano sembra invece
avvicinarsi in parte alla Convenzione del 1984, poiché subordina la punibilita alla
sussistenza di una delle finalita ivi elencate, ma specifica al comma successivo che la
condotta sara punita anche se commessa per fini differenti rispetto a quelli
previsti?®!. Diversamente dalla norma internazionale, pero, la norma colombiana non
limita il novero dei possibili soggetti attivi, configurando la tortura come reato
comune e non proprio. Anzi, la fattispecie cosi tipizzata & ancora piu ampia di quella
descritta dallo StCPI, poiché non pone neppure il requisito della situazione di
controllo o custodia della vittima da parte del torturatore.

Al contrario, I’art. 321 del codice peruviano riflette evidentemente la
Convenzione Interamericana, poiché richiede sia che il fatto sia commesso per uno
dei fini ivi elencati in modo tassativo®®?, sia che il soggetto attivo sia un funzionario
pubblico o un privato che agisca con il consenso di questi. Una peculiarita emerge
invece dall’art. 322, che incrimina la partecipazione alla commissione della tortura di
cui alla disposizione precedente qualora sia posta in essere da un medico o esercente
la professione sanitaria. Questo ampliamento della sfera di punibilita deriva
presumibilmente dalla particolare frequenza o significativitd con cui episodi di
complicita dei medici nelle torture si sono manifestati nell’esperienza storica di quel
paese.

Infine, la disposizione che tipizza la tortura come reato comune
nell’ordinamento uruguayano compie una sorte di fusione delle norme internazionali
in materia: essa configura infatti I’illecito come reato proprio, che possono
commettere i soli agenti dello Stato o chi agisce con il loro consenso, al pari della
CIT, ma richiede anche che la vittima si trovi sotto la custodia o il controllo di tali
soggetti, come lo StCPI. Inoltre, aggiunge un quid peculiare, prevedendo come
situazione alternativa che la vittima sia una persona chiamata a comparire dinanzi

all’autorita — giudiziaria — come testimone, perito o in qualita simile. La norma

261« con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de castigarla por un acto

por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier
razén que comporte algun tipo de discriminacién [...]. En la misma pena incurrira el que cometa la
conducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior”.

262« con el fin de obtener de la victima o de un tercero una confesion o informacion, o de castigarla
por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de
coaccionarla”.
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sancisce poi espressamente che la condotta pud essere commessa “de cualquier
manera y por cualquier motivo”, assegnando quindi una portata assai ampia alla
fattispecie. Infine, offre una descrizione piu dettagliata delle concrete modalita

commissive con cui pud manifestarsi la tortura®®.

8. Obblighi di persecuzione e sanzione

La commissione di crimini internazionali genera, come si € visto, una serie di
importanti conseguenze e di obblighi in capo agli Stati. Continua a dividere la
dottrina e la giurisprudenza la questione dell’esistenza di un obbligo di persecuzione
e punizione a fronte della commissione di crimini internazionali®®*.

Tale obbligo, pur non essendo espressamente previsto da alcuno strumento
internazionale di protezione dei diritti umani, discenderebbe direttamente dal dovere
di garanzia imposto agli Stati per tutelare i cittadini contro gravi violazioni di tali
diritti’®® nonché, in via secondaria, dalle disposizioni di quei trattati che sanciscono il

"266 |a sua affermazione & attribuibile alla

“diritto ad un ricorso effettivo
giurisprudenza degli organi di tutela dei diritti umani, e sarebbe dunque fondata su
un’interpretazione dei trattati internazionali da parte dei loro organi di applicazione:
circostanza, questa, che impedisce di assimilarla ad un obbligo scritto, almeno
secondo un approccio proprio della tradizione continentale®®’.

In relazione a quelle violazioni che assurgono al rango di crimini

internazionali, alcuni Autori sostengono che, essendo esse vincolate a norme di jus

23 Art. 22.2 della legge: “Se entendera por tortura: Todo acto por el cual se inflija dolores o
sufrimientos graves, fisicos, mentales o morales. El sometimiento a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Todo acto tendiente a anular la personalidad o dismiuir la capacidad fisica 0 mental
aunque no cause dolor ni angustia fisica o cualquier acto de los previstos en el articulo 291 del c.p.
realizado con fines indagatorios, de castigo o intimidacion”.
264 per un’analisi completa della questione alla luce dei differenti strumenti di diritto internazionale, si
veda A. SIEBERT-FOHR, Prosecuting serious human rights violations, Oxford, 2009, passim.
265 Quest’obbligo & espressamente imposto dall’art. 1 della CADU, ma anche la giurisprudenza della
CorteEDU ne ha affermato I’esistenza all’interno del proprio sistema, pur in assenza di un’espressa
previsione nella CEDU. Quest’affermazione non si € spinta pero a delineare I’ampia serie di obblighi
che & venuta progressivamente imponendo la giurisprudenza della CortelDU: cfr. A. GIL GIL, Las
aportaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al derecho penal internacional, cit., pp.
301-334.
266 Un’approfondita analisi di tale obbligo, delle sue fonti e del suo contenuto & svolta da K. AMBOS,
Izg?punidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, 22 ed., 1999, specialmente a pp. 63-121.

Ivi, p. 75.
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cogens, comportano un obbligo di persecuzione penale che vale erga omnes, al fine
di evitare I’impunita ai responsabilita di tali violazioni®®. Alla stessa conclusione si
perviene talora sulla base di argomenti di ordine etico che muovono dall’idea di un
interesse della comunita internazionale a reprimere simili crimini®®®. Una corrente di
pensiero, fatta propria anche dalla CortelDU, estende poi questa visione oltre i
confini dei crimini internazionali, affermando che tutte le gravi violazioni dei diritti
umani devono essere penalmente sanzionate?’®. Come si pud immaginare, una simile
conclusione e criticata da altra parte della dottrina, affermando che esiste, al
massimo, una tendenza emergente a considerare obbligatoria la persecuzione penale
in relazione ai — soli — crimini internazionali. CASSESE, ad esempio, afferma che non
esiste una norma consuetudinaria che imponga la persecuzione dei crimini
internazionali, ma solo un obbligo generale di cooperazione per la loro prevenzione e
repressione; tuttavia, laddove esiste un trattato che prevede un simile obbligo, una
corrispondente norma consuetudinaria potrebbe essere in fase di emersione®’*.
Appare inoltre fondamentale distinguere tra gli obblighi in capo allo Stato nel
quale il delitto & stato commesso — o di cui & nazionale I’autore o al contrario la
vittima — e quelli imposti agli Stati privi di un legame diretto con i fatti: nel primo
caso, sembra prevalere I’orientamento che afferma la natura consuetudinaria

dell’obbligo di persecuzione e sanzione®"

. In assenza di un legame diretto con il
crimine, invece, interviene I’applicazione del principio di giurisdizione universale,

che costituisce tuttavia una mera facolta — secondo il noto principio aut dedere aut

28 Tesi sostenuta, ad es., da M.C. BASSIOUNI, International Crimes: Jus Cogens and Obligatio erga
omnes, in Law and Contemporary Problems, vol. 59, n. 4, 1996, pp. 63-74.

9 Sj veda ad es. G. ROBERTSON, Crimenes contra la humanidad. La lucha por una justicia global,
Madrid, 2008, pp. 269 ss.

20 Sj veda CortelDU, Velasquez Rodriguez, cit., § 155; Godinez Cruz. Nella sentenza Paniagua
Morales y otros contra Guatemala (de la Panel Blanca), fondo, 08.03.1998, la Corte definisce
I’impunita come “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena” (8§ 173). Cfr. anche D. ORENTLICHER, Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human
Rights Violations of a Prior Regime, in The Yale Law Journal, vol. 100, n. 8, 1991, pp. 2537-2615, e
IDEM, Settling Accounts Revisited: Reconciling Global Norms with Local Agency, in 1JTJ, vol. 1,
2007, pp. 10-22 (I’Autrice, mentre inizialmente sembrava propensa ad ammettere un’applicazione
flessibile dell’obbligo di perseguire e punire le gravi violazioni dei diritti umani se commesse in
contesti di giustizia di transizione, nel secondo articolo rivede la propria posizione alla luce, dice,
dell’evoluzione delle norme internazionali in materia) Cfr. anche M.C. BASSIOUNI, Crimes against
humanity in International Criminal Law, cit., passim.

2L A, CASSESE, International Criminal Law, ed. del 2003, cit., p. 302.

272\/., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, G. WERLE, op. cit., n.m. 197-199.
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judicare —e non un obbligo in capo agli Stati“*®, tranne quando I’obbligo sia imposto

da un trattato internazionale come le Convenzioni di Ginevra rispetto alle gravi
violazioni delle prescrizioni da esse imposte?”.

Il dovere di garanzia che ricade sugli Stati nei quali & stato commesso il
crimine, invece, si articola nell’obbligo di indagare le violazioni commesse, di
perseguirne e punirne i responsabili e di garantire un’equa riparazione alle vittime?".

Tuttavia, I’imposizione di un simile complesso di obblighi e stata
frequentemente contraddetta da esperienze concrete che hanno preferito ad essa
soluzioni di natura non punitiva o extra-penale. In contesti di giustizia di transizione,
infatti, si prospetta I’irrisolta questione della possibile attenuazione, sospensione o
esclusione dell’intervento penale, e della sua sostituzione con meccanismi alternativi
che privilegiano un approccio di giustizia conciliativa o esigenze di pacificazione e
superamento del passato criminale. La vexata quaestio che continua a riproporsi in
simili contesti € se gli obblighi di persecuzione e sanzione imposti dal diritto

internazionale®® debbano essere rispettati sempre e comunque, almeno in relazione

2% Cosi R. CRYER ET AL., Op. cit., p. 60 e G. WERLE, op. cit., n.m. 200-204 (secondo il quale esiste
perd una mandatory universal jurisdiction in relazione ai crimini di guerra commessi all’interno di
conflitti armati internazionali). DELMAS-MARTY precisa che la giurisdizione universale obbligatoria &
sancita a livello pattizio per la tortura e per le gravi violazioni del diritto umanitario, mentre in
relazione agli altri crimini esiste una piu generica “etica universale” (M. DELMAS-MARTY, La Cour
pénale internationale et les interactions entre droit interne et international, in Revue de science
criminelle et de droit penal comparé, n. 1, 2003, p. 4). | Progetti della CDI, invece, estendevano
quest’obbligo a tutti i crimini internazionali, eccezion fatta per quello di aggressione: cfr. art. 6 co. 1
del Progetto di Codice del 1991.

2% Come ha avuto modo di precisare il TS spagnolo nel caso Couso (STS 11.12.2006), fundamentos
juridicos 7 e 12 in fine. Si vedano, anche per ulteriori riferimenti, A. GIL GIL, Espafia, in K. AMBOS,
E. MALARINO (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espafia, Montevideo, 2003, pp. 362-3 e A. REMIRO BROTONS, Los crimenes de Derecho Internacional
Y Su persecucion judicial, in EI Derecho penal Internacional. Cuadernos de Derecho Judicial, 2001,
p. 72.

25 J. CHINCHON ALVAREZ, op. cit., pp. 235 ss. A questi obblighi specifici si affianca poi, secondo
I’Autore, il cd. diritto alla verita, riconosciuto alle vittime e alla societa nel suo complesso, cui
corrisponde il dovere statale di compiere tutte le indagini — non necessariamente di natura penale —
volte a scoprire quanto accaduto in occasione dei crimini e di fornire le informazioni cosi ricavate a
chiunque vi abbia interesse. Pur trattandosi di un diritto/obbligo ancora in fase di emersione, si
registra una sua rapida diffusione sia in ambito nazionale — dove & stato addirittura posto a
fondamento di un meccanismo investigativo ibrido: i juicios por la verdad argentini — sia
internazionale, nonché nella prima giurisprudenza della CPI. Si vedano a tal proposito, anche per
ulteriori riferimenti: D. PASTOR, Processi penali solo per conoscere la verita? L’ esperienza argentina,
in E. FRONZA, G. FORNASARI (a cura di), Il superamento del passato e il superamento del presente. La
punizione delle violazioni sistematiche di diritti umani nell’ esperienza argentina e colombiana,
Trento, 2009, pp. 99 ss.; ed E. MACULAN, Le risposte alle gravi violazioni dei diritti umani in
Argentina: I'esperienza del “ giudizi per la verita”, in Indice penale, n. 1, 2010, pp. 331-370.

278 pyr con i distinguo e le perplessita sopra evidenziate.
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alla commissione di crimini internazionali, oppure se, al contrario, se ne possa
ammettere un’applicazione limitata o relativizzata, per bilanciarli con le altre
esigenze con cui si misura la giustizia di transizione®’".

Senza poterci addentrare in questa sede in un tema cosi complesso e ricco di
implicazioni?’®, segnaliamo perd che il continente latinoamericano & stato un

2’9 ma che,

pioniere nello sviluppo di meccanismi alternativi alla persecuzione penale
al tempo stesso, manifesta attualmente, in buona misura a causa dell’influenza della
giurisprudenza degli organi interamericani, il recupero di un approccio punitivo a
tutto tondo. In particolare, la prassi, invalsa nei primi anni dei regimi democratici
ripristinati, di beneficiare i responsabili dei crimini con disposizioni di amnistia o
analoghi meccanismi di impunita, é stata oggetto di una serie di importanti pronunce
giudiziali che ne hanno progressivamente annullato gli effetti e definitivamente
negato I’ammissibilita. La giurisprudenza dei Paesi latinoamericani ha svolto anche a
tale riguardo un ruolo di primo piano, sotto il lemma della “lotta contro I’impunita”,
nella diffusione dell’idea che la commissione sistematica di gravi violazioni dei
diritti umani qualificabili come crimini internazionali richieda necessariamente una

risposta di carattere penale.

9. Il regime speciale dei crimini internazionali

Come si € detto, i crimini internazionali si contraddistinguono per la loro

particolare gravita, per la portata lesiva solitamente molto ampia, e soprattutto perché

2" Una proposta che potremmo definire intermedia & formulata da AMBOS, nella cui visione la
sanzione penale dei crimini internazionali deve costituire la regola nel diritto internazionale, ma
ammette eccezioni in casi di “stato di emergenza nazionale estrema”: simili ipotesi, che vanno definite
in termini restrittivi, possono dar luogo in ogni caso ad una sospensione temporale delle azioni penali,
ma non ad un’impunita definitiva: cfr. K. AMBOs, Derechos humanos y derecho penal internacional,
in Idem, Temas de derecho penal internacional y europeo, Madrid, 2006, p. 31.

2’8 Rimandiamo, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, a G. WERLE, op. cit., n.m. 206-221; J.
CHINCHON ALVAREZ, 0p. Cit., pp. 273 ss.

" Commissioni per la Veritd sono state istituite ad esempio in Argentina (CONADEP), Cile
(Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion), Guatemala (Comisién para €l esclarecimiento
historico); in Argentina si & sviluppato inoltre un meccanismo del tutto peculiare, noto come juicios
por la verdad, che utilizza il processo penale per svolgere indagini prive di conseguenze punitive. La
Ley de Justicia y Paz colombiana ha poi istituito un meccanismo di premialita che, pur non
rinunciando allo strumento penale, ne prevede un’applicazione decisamente attenuata rispetto ai
soggetti coinvolti nel conflitto interno che accedano al disarmo e contribuiscano al chiarimento dei
fatti illeciti.
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costituiscono le forme piu gravi di aggressione a beni giuridici considerati fondanti
I’ordinamento internazionale — la pace, la sicurezza internazionale, I’esistenza di
gruppi umani differenziati, i diritti fondamentali di cui gode ciascun essere umano.
Le speciali esigenze preventive e punitive che suscitano tali crimini derivano quindi

280 o come alcuni

dal fatto che essi attaccano I’ordine pubblico internazionale
sostengono— non senza una sfumatura retorica — ledono I’umanita intera®®".

Questi motivi, oltre a legittimare la persecuzione penale a livello
internazionale di tali crimini, hanno condotto alla progressiva diffusione dell’idea
che sia necessaria, in tale ambito, una disciplina speciale che ne assicuri la punibilita
anche al di la dei limiti che i sistemi nazionali normalmente pongono all’intervento
penale.

Alla base di tale idea riposa, insieme alla straordinarieta dei crimini, anche la
consapevolezza che, trattandosi di delitti commessi molto spesso dalle istituzioni
statali o con la loro complicita, € assai poco probabile che quelle medesime
istituzioni assumano I’impegno di intraprendere un esercizio effettivo ed efficace
dell’azione penale rispetto a quei fatti. Al contrario, come hanno ampiamente
dimostrato le esperienze latinoamericane, i regimi dittatoriali coinvolti nella
repressione sistematica e criminale hanno adottato ogni misura possibile per
ostacolare questo tipo di intervento, come disposizioni di amnistia ed indulto o altre
misure per garantirsi I’impunita. Inoltre, i regimi democratici succeduti a quelli
criminali, chiamati a gestire la pesante eredita del passato, si sono dovuti misurare
con le difficolta e le sfide della transizione, tra le quali la debolezza delle nuove
istituzioni e, talvolta, la persistenza di un temibile, anche se occulto, potere in capo ai
membri nell’antico regime: condizioni che hanno reso assai difficoltoso I’esercizio
dell’azione penale. In questo modo, a causa del prolungarsi di queste situazioni di
inerzia o degli ostacoli posti allo svolgimento di indagini e processi penali, i fatti
della criminalita di Stato rischiano di cadere in prescrizione, e i loro responsabili di

sfuggire definitivamente alla sanzione.

280 Cosi G. LEVASSEUR, Les crimes contre I’humanité et le probléme de leur préscription, in Journal
du Droit International, n. 2, 1966, p. 276.

%81 Report on the question of the non-applicability of statutory limitations, § 187. Il medesimo
Rapporto sostiene che per tali motivi la sanzione di questi crimini appare piu necessaria che quella dei
reati comuni secondo il diritto interno (§ 122).
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Alla luce di tutte queste considerazioni, si e venuto profilando a livello
internazionale un vero e proprio regime speciale per i crimini internazionali, che
deroga alla disciplina prevista in via ordinaria per i reati comuni, al fine di
assicurarne la perseguibilita e punibilita, vista la loro speciale gravita e rilevanza
internazionale e vista la profonda ingiustizia provocata dalla situazione di impunita
creata dai responsabili stessi o dall’impossibilita materiale di intervenire.

All’emersione di questo regime speciale hanno contribuito significativamente
gli strumenti internazionali di tutela dei diritti umani e quelli di soft law, la
giurisprudenza degli organi interamericani e, come vedremo, quella delle Corti
Supreme e dei tribunali nazionali, specialmente in ambito latinoamericano. Tuttavia,
la sua emersione “a macchie” e il frequente uso strumentale che ne viene fatto hanno
impedito la formazione di un contenuto preciso di tale regime e reso difficile la
comprensione della sua reale natura.

Quanto al primo profilo, mentre il nucleo originario di tale disciplina si
limitava a prevedere I’imprescrittibilita dei crimini internazionali e I’irrilevanza delle
immunita personali, si sono progressivamente aggiunte, soprattutto grazie all’apporto
creativo della CortelDU, ulteriori regole, quali I’inapplicabilita di disposizioni di
amnistia ed indulto, la possibilita di derogare al principio ne bisin idem in presenza
di certe condizioni, la soggezione alla giurisdizione universale, e sembra esistere una
tendenza ad ampliare sempre piu il contenuto di questo regime, i cui confini risultano
pertanto, ad oggi, estremamente incerti.

Una notevole incertezza sussiste anche in relazione alla natura rivestita dalle
regole cosi delineate: secondo una linea interpretativa assai diffusa, anche se
dibattuta, esse — 0 quantomeno la regola originaria che sancisce I’imprescrittibilita di
tali crimini — formano parte del diritto internazionale consuetudinario, e vincolano

quindi tutti gli Stati®®.

%2 La Cour de Cassation francese gia nel 1984 sosteneva I’esistenza di una simile norma
consuetudinaria (Fédération nationale des déportés et internés et al. v. Barbie, 1984, 78 International
Law Review 125, p. 135). BANTEKAS nega recisamente |’esistenza di una simile norma: v. .
BANTEKAS, op. cit., p. 28. Favorevoli all’esistenza di tale norma anche C. VAN DER WYNGAERT, J.
DUGARD, Non-Applicability of Satutes of Limitations, in A. CASSESE, P. GAETA, J. JONES (eds.), op.
cit, tomo |, p. 887, e limitatamente ai crimini di genocidio, contro I’'umanita e tortura A. CASSESE,
International Criminal Law, cit. Dubbioso sembra invece G. WERLE, op. cit., n.m. 696.
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9.1. Fonti convenzionali e norma consuetudinaria sull’ imprescrittibilita

A livello pattizio, esistono in realta solamente due Convenzioni che
dichiarano espressamente I’imprescrittibilita dei crimini internazionali: la
Convenzione sull’Imprescrittibilita dei Crimini di Guerra e contro I’Umanita del
1968% e, con portata limitata all’ambito del Consiglio d’Europa, I’omonima
Convenzione europea del 1975?41l primo di questi due strumenti, il cui ambito
applicativo interessa anche il continente latinoamericano da noi analizzato, dopo aver
indicato nel Preambolo la propria ratio ispiratrice?®, di natura preventiva e

retributiva, sancisce all’art. I:

“Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se

hayan cometido:

a) Los crimenes de guerra segin la definicion dada en e Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero
de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves'
enumeradas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la

proteccion de las victimas de la guerra;

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en
tiempo de paz, segin la definicion dada en € Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero
de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque
armado u ocupacién y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y €l
delito de genocidio definido en la Convencién de 1948 para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio aun s esos actos no constituyen una violacion del

derecho interno del pais donde fueron cometidos”.

283 Convention on the Non-applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes against
Humanity, adottata dall’ Assemblea Generale con Ris. 2391 (XXIII) del 26.11.1968.

284 Convenzione Europea sull’imprescrittibilita dei crimini contro I’umanita e crimini di guerra, del
24.01.1975, entrata in vigore il 27.06.2003: si tratta perd di uno strumento dotato di valore vincolante
solamente all’interno degli Stati che compongono il Consiglio d’Europa, e che per di piu € stato
ratificato solo da 3 Stati (Belgio, Olanda, Romania).

285 «_ la represion efectiva de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad es un
elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los derechos humanos y libertades
fundamentales, y puede fomentar la confianza, estimular la cooperacion entre los pueblos y contribuir
a la paz y la seguridad internacionales” (Preambolo, considerando V).
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Elemento rilevante di questa disposizione &, in primo luogo, la clausola che
estende I’imprescrittibilita ai crimini indicati “indipendentemente dalla data in cui
siano stati commessi”. Tale formula & stata spesso citata, come emergera nel
prossimo capitolo, a supporto della tesi per cui la regola sancita dalla Convenzione
del 1968 e passibile anche di applicazione retroattiva, in deroga al principio di
irretroattivita della legge penale.

In secondo luogo, per I’indicazione dei crimini ai quali si applica questa
regola si adotta la tecnica del rinvio, rimandando allo StTMI?**®, ad alcune
Risoluzioni dell’Assemblea Generale dell’ONU e alle Convenzioni internazionali
esistenti — all’epoca — in materia. Il ricorso a questa tecnica produce rilevanti
conseguenze in ordine all’identificazione delle figure cui applicare la regola
dell’imprescrittibilita, poiché, come si é visto supra, la definizione dei crimini
internazionali — specialmente dei crimini contro I’umanita — ha subito delle rilevanti
modifiche dalle previsioni dello StTMI ad oggi. Per fare un esempio, la sparizione
forzata di persone e la tortura non erano contemplate espressamente tra le condotte
costitutive di crimini contro I’umanita in quel testo, ragion per cui, a rigore, Si
dovrebbe ritenere che non sia loro applicabile la disciplina dettata dalla Convenzione
del 1968.

Cio nonostante, come emergera nel corso del prossimo capitolo, la
giurisprudenza nazionale tende ad applicare tale strumento convenzionale ai crimini
contro I’umanita cosi come tipizzati attualmente, nello Statuto di Roma. Inoltre,
estendono I’applicazione di tale Convenzione a Paesi che non ne sono parte e a fatti
commessi prima della sua entrata in vigore, affermando che si tratta della semplice
codificazione di una norma consuetudinaria, vincolante quindi per tutti gli Stati, e
preesistente alla Convenzione, la cui applicazione a fatti commessi prima della sua
entrata in vigore sarebbe quindi retrospettiva e non retroattiva®’.

Pur rimandando al prossimo capitolo per un approfondimento maggiore della
questione, segnaliamo fin d’ora che questa interpretazione sembra difficilmente

condivisibile, anche perché la Convenzione del 1968 ¢ stata in realta ratificata da un

28 Ricordiamo che all’epoca (1968) era I’unico Statuto di un tribunale penale internazionale esistente,
fatta eccezione per lo StTMEO che pero lo ricalcava in buona misura.

287 ), CHINCHON ALVAREZ, op. Cit., pp. 176-180 e C. CASTRESANA FERNANDEZ, De Nuremberg a
Madrid, in Jueces para la Democracia, n. 54, novembre 2005, p. 5.
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numero piuttosto esiguo di Stati, circostanza che fa legittimamente dubitare della sua
idoneita a riflettere un consenso internazionalmente condiviso e consolidato sul
tema”®,

La regola dell’imprescrittibilita dei crimini internazionali € stata poi affermata
dalla giurisprudenza della CorteEDU sulla base di differenti percorsi argomentativi:
sostenendo che era consacrata gia nello Statuto di Norimberga — affermazione invero
inesatta -, cercando supporto nella Convenzione del 1968, pur senza spingersi fino ad
attribuire a tale strumento la natura di norma consuetudinaria, ed infine
argomentando a contrario sulla base della mancata previsione di un termine di
prescrizione nell’ordinamento internazionale®®°.

Nell’ambito degli organi di diritto penale internazionale, mentre lo StTMl e i
Principi di  Norimberga nulla prevedevano al riguardo®®, la regola
dell’imprescrittibilita € invece sancita dall’art. 29 StCPI in relazione ai crimini di
competenza della Corte: pur godendo di una portata limitata al sistema della Corte,
questa norma incide indirettamente anche sugli Stati membri, i quali sono indotti,
mediante il principio di complementarita, a non cercare appiglio nell’esistenza di
norme interne di prescrizione per sottrarsi alla persecuzione dei crimini, pena il
giudizio di incapacita o mancanza di volonta da parte della Corte?®*. Daltro canto, la
disposizione in questione deve essere comunque combinata con la previsione (art. 11
StCPI) per cui la Corte ha giurisdizione ratione temporis solamente sui crimini
commessi dopo I’entrata in vigore dello Statuto. Questa limitazione della
giurisdizione temporale della Corte non depone a favore dell’interpretazione che
pretende applicare retroattivamente — o retrospettivamente come si dice — la

Convenzione del 1968.

288 Cfr. A. REMIRO BROTONS, Los crimenes de derecho internacional y su persecucion judicial, in El
Derecho Penal Internacional. Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, p. 120. In termini analoghi anche
W. SCHABAS, Art. 6, in O. TRIFFTERER (a cura di), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court: Observers’ Notes, article by article, 2008 (2° ed.), pp. 524 ss.

89 Questi differenti percorsi vengono elaborati, rispettivamente, nel caso Touvier v. Francia
(29420/95, sentenza del 13.01.1997; ma anche in Papon v. Francia, 54210/00, sentenza del
15.11.2001), in Kolk and Kislyiy v. Estonia, sentenza del 17.01.2006, e in Kononov v. Lettonia,
sentenza del 17.05.2010. Per un’analisi critica di tali argomenti cfr. A. GIL GIL, Las aportaciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al derecho penal internacional, cit., pp. 328-331.

2% Dall’assenza di previsioni al riguardo & invero difficile ricavare per via interpretativa, come
pretende di fare la CorteEDU (v. nota precedente), I’esistenza di un divieto generale di assoggettare i
crimini di competenza del Tribunale a termini di prescrizione.

21 Cosi A. ZAHAR, G. SLUITER, Op. Cit., p. 515.
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Dal punto di vista del diritto nazionale, poi, I’introduzione di una simile
regola si misura con i principi fondamentali in materia penale. E pur vero che I’idea
che, trascorso un certo periodo di tempo, lo Stato perde interesse nella persecuzione
dei responsabili dei reati, oltre a sperimentare una crescente difficolta nel recuperare

elementi probatori validi®®?

, @ una prerogativa dei sistemi della famiglia romano-
germanica, mentre si presenta con minor frequenza nei sistemi di common law?®.
Inoltre, I’applicabilita dei principi penalistici dipende in primis dalla natura, penale o
processuale, che I’ordinamento assegna alla prescrizione, posto che nel secondo caso
essa seguira la regola tempus regit actum. Tuttavia, in quegli ordinamenti in cui la
prescrizione € contemplata tra gli istituti di diritto sostanziale, I’introduzione della
regola dell’imprescrittibilita ex post facto suscita inevitabilmente dei problemi di
compatibilita con il divieto di retroattivita. Inoltre, a meno che non la prevedano
espressamente da parte di norme legislative o costituzionali dei singoli ordinamenti,

la sua applicazione genera frizioni con il principio di legalita®®*.

9.2. La Corte Interamericana e |’ ampliamento del regime speciale

Nonostante i rilievi ora svolti?®®

, & pero innegabile che esiste un trend sempre
piu diffuso ad affermare questa regola, cui ha contribuito in misura notevole la
giurisprudenza della CortelDU?*®. Quest’ultima, a partire dalla celebre sentenza

Barrios Altos™’, ha costantemente affermato I’imprescrittibilita delle gravi violazioni

292 Cfr. anche A.J. NIETO GARCIA, A vueltas con el principio de legalidad en el &mbito del derecho
penal internacional: estudio de cuatro aspectos relativos al alcance normativo e interpretativo de le
imprescriptibilidad de delitos y penas, in Diario La Ley, anno XXIX, n. 7061, 21.11.2008.

2% A, ZAHAR, G. SLUITER, op. cit., pp. 512-6. Gli Autori ricordano come si tratti di due supposizioni
che sono state ampiamente confutate.

24 Alla luce di queste considerazioni, BANTEKAS conclude che la regola dell’imprescrittibilita e
dell’inapplicabilita di disposizioni di amnistia con riferimento ai crimini internazionali é valida e
vincolante per gli organismi ed i tribunali internazionali, ma non gode della stessa efficacia negli
ordinamenti nazionali, a meno che questi non la prevedano espressamente, a livello costituzionale o
legislativo (1. BANTEKAS, op. cit., p. 29).

2% Che riprenderemo nel prossimo capitolo.

2% CortelDU, Barrios Altos v. Per(, fondo, 14.03.2001, § 41. Ma anche il TPIY I’ha affermato:
Furundzia, TC, 10.12.1998, § 157.

27 Anche se oggetto del procedimento era la validita di due leggi di amnistia, emanate dal Parlamento
peruviano, la CortelDU si pronuncio in un obiter dictum sulla questione della prescrizione dei reati
che integrano gravi violazioni dei diritti umani, affermandone I’imprescrittibilita. Questa previsione &
probabilmente motivata dalla volonta di sancire I’incompatibilita con la CADU di qualsias
disposizione dettata allo scopo di impedire la persecuzione e sanzione dei responsabili di tali
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del diritti umani che integrano crimini internazionali®®, ma ha anche
progressivamente ampliato questa disciplina derogatoria in una duplice direzione.

Da wuna parte, ha cercato di estendere la portata della regola
dell’imprescrittibilita ad illeciti che non rientrano nel novero dei crimini
internazionali strettamente intesi: mentre nella sentenza Barrios Altos si riferisce alle
“gravi violazioni dei diritti umani”, nella successiva sentenza Bulacio v. Argentina

12299

parla semplicemente di “violazioni”’=™, e al contrario in Alban Corngo v. Ecuador

390 o in Almonacid Arellano v. Chile

richiede che le violazioni siano *“gravissime
adotta la formula “crimini contro I’umanitad”®®. Un tentativo di chiarire I’oscillante
posizione della Corte e di circoscrivere la portata della regola dell’ imprescrittibilita
emerge nella sentenza Alban Cornejo, in cui si precisa:

“la prescripcion de la accion penal es inadmisible e inaplicable cuando se trata de

muy graves violaciones a los derechos humanos en los términos del Derecho

Internacional. [...] En €l presente caso no opera la exclusion de la prescripcion,

porque no se satisfacen los supuestos de imprescriptibilidad reconocidos en

instrumentos internacionales” 3%,

Dall’altra parte, ha arricchito il contenuto di questa disciplina speciale
inserendovi altre regole di natura derogatoria rispetto al sistema penale ordinario: ha

sancito I’impossibilita di beneficiare i responsabili di crimini internazionali con

violazioni: cosi afferma P. PARENTI, La inaplicabilidad de normas de prescripcion en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, in K. AMBOS ET AL., Sstema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, cit., p. 214. L’Autore segnala
come quest’affermazione dalla portata ambigua venne ripresa e chiarita dalla successiva sentenza
Trujillo Oroza v. Bolivia, 27.02.2000 (§ 106).

2% Ricordiamo che la CortelDU & un organo deputato alla tutela dei diritti umani e alla sanzione delle
loro violazioni. Il concetto di “crimini internazionali”, proprio del diritto penale internazionale, le é a
rigore estraneo.

2% CortelDU, Bulacio v. Argentina, fondo, reparaciones y costas, 18.09.2003, § 116. D’altro canto, il
fatto da cui traeva origine il procedimento non poteva essere considerato un crimine internazionale né
una grave violazione di diritti umani: si trattava della morte di un giovane arrestato dalla polizia in
occasione di un concerto rock e violentemente picchiato mentre si trovava in stato di detenzione. Per
questo motivo si € criticata I’espansione della regola dell’imprescrittibilita operata dalla Corte ad un
fatto che non ne giustifica I’applicazione in deroga ai principi ordinari: cfr. P. PARENTI, La
inaplicabilidad, cit., pp. 215-20.

3% CortelDU, Albéan Cornejo y otros v. Ecuador, 22.11.2007, § 111.

%L CortelDU, Almonacid Arellano v. Chile, cit., § 96 ss. In questa sentenza la CortelDU fonda la
regola dell’imprescrittibilita — e, come si dira, dell’inapplicabilita di amnistie — prevalentemente sul
diritto consuetudinario, affermandone la natura di jus cogens (ivi, § 226).

%02 CortelDU, Alban Cornejo y otros, cit., § 111. 1l procedimento riguardava la morte di una paziente a
causa di negligenza medica, per la quale i medici erano stati assolti per intervenuta prescrizione. Cfr.
nuovamente P. PARENTI, op. cit., pp. 223-6.
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303

amnistie™”, la possibilita di derogare al principio di irretroattivita della norma

incriminatrice®*

, la sospensione del ne bis in idem quando sopravvengano nuovi
elementi di prova in seguito alla sentenza definitiva®®® oppure in caso di giudicato
fraudolento®®, la limitazione del principio di ragionevole durata del processo®”. La
regola dell’inapplicabilitd delle amnistie ha a sua volta subito un progressivo
ampliamento: mentre in origine sembrava riferirsi alle sole auto-amnistie, emanate
dagli stessi responsabili dei crimini al fine di assicurarsi I'impunita®®®, e alle blanket
amnesties — 0 amnistie incondizionate -, quando beneficiassero i responsabili di gravi

309

violazioni dei diritti umani integranti crimini internazionali®™, é stata poi estesa

anche a un legge di amnistia che escludeva dal proprio ambito di applicazione i

crimini contro I’'umanita3°

, € da ultimo ad una legge di amnistia approvata dal nuovo
regime nel rispetto del procedimento democratico e confermata in ben due occasioni
mediante referendum popolare®*.

La base comune di tutte queste regole sembra riposare sull’idea di lotta contro
I’impunita, che la CortelDU sembra aver adottato come lemma, e che imporrebbe di
eliminare tutti quegli strumenti normativi che possono costituire un ostacolo a questa
lotta®*2.

In realtd la Convenzione del 1968 — che come si e detto é I’unica fonte

pattizia in materia di disciplina speciale dei crimini internazionali — nulla dice in

3031 leading case in merito & CortelDU, Barrios Altos, in cui si sentenzia che le leggi di amnistia
approvate durante la Presidenza di Fujimori costituiscono una violazione della CADU (precisamente
degli artt. 1.1, 2, 8.1 e 25 della CADU) e che, in via generale, non sono ammissibili disposizioni di
amnistia per gravi violazioni dei diritti umani (88 41-44). In Almonacid Arellano, cit., la Corte
afferma la medesima regola in relazione pero ai “crimini internazionali” (88 105-129 e 151).

%% | bidem, § 151; La Cantuta v. Peru, fondo, reparaciones y costas, 29.11.2006, § 149.

%05 CortelDU, Almonacid Arellano, cit., § 154. Anche nella piu recente sentenza Ibsen Cardenas e
Ibsen Pefia v. Bolivia, reparaciones y costas, 01.09.2010, la Corte ordina la riapertura di processi
chiusi con sentenza passata in giudicato (88 233-8).

%06 gylla giurisprudenza CortelDU in materia, cfr. IBBCRIM, Ne bis in idem e coisa julgada
fraudulenta. A posi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos, in K. AMBOS ET AL. (eds.),
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Tomo
1, cit., pp. 393-423.

%7 CortelDU, La Cantuta, cit., § 149.

%% CortelDU, Barrios Altos, cit., § 41.

39 CortelDU, Almonacid Arellano, cit., §§ 105-113.

310 | a legge di amnistia adottata nel 1989 in Suriname: cfr. CortelDU, Comunidad Moiwana v.
Surinam, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 15.06.2005, § 86.

311 CortelDU, Caso Gelman v. Uruguay, fondo y reparaciones, 24.02.2011.

312 Cfr. CortelDU, Paniagua Morales y otros, cit., § 173; Trujillo Oroza, cit., § 97; Heliodoro
Portugal, cit., § 183.
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merito a tutte queste regole speciali, limitandosi ad intervenire sull’ordinario regime
di prescrizione.

Di conseguenza, la CortelDU ha posto in essere una vera e propria attivita
creativa in merito alla disciplina che presuntamente spetta alle gravi violazioni dei
diritti umani o crimini internazionali — con la confusione, sopra evidenziata, tra
queste due categorie, i cui contorni appaiono decisamente sfumanti
nell’interpretazione di tale organo -, che MALARINO taccia con toni assai critici di

“attivismo giudiziario”**®

, irrispettoso delle funzioni e dei limiti che la CADU
assegna alla Corte stessa.

Quest’attivita creatrice di diritto, che talora si manifesta addirittura contra
legem — o0 meglio contra conventionem — nel senso che si pone in aperta
contraddizione con il dettato letterale della CADU®*, e che per questo motivo &
oggetto di critiche®™®, ha svolto tuttavia un ruolo centrale nella configurazione del
c.d. regime speciale dei crimini internazionali, arrivando a creare un vero e proprio
regime penale d’ eccezione in relazione a tali fattispecie®®.

Non a caso, le pronunce della CortelDU vengono costantemente citate dalla
giurisprudenza dei tribunali latinoamericani a supporto degli argomenti che
pretendono di applicare tale disciplina ai fatti oggetto di giudizio. In realta, la
ricezione negli ordinamenti interni dei criteri e delle regole fissati dalla

giurisprudenza interamericana, per sua natura piu flessibile, dovrebbero essere

3 E. MALARINO, Attivismo giudiziario, punitivismo e sovranazionalizzazione: tendenze

antidemocratiche e illiberali della Corte Interamericana dei Diritti Umani, in G. FORNASARI, E.
FRONZA (a cura di), Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi violazioni dei diritti umani. Materiali
dal laboratorio dell’America Latina, Trento, 2011, pp. 33-77. L’Autore critica duramente questa
tendenza, sia perché la Corte talvolta cerca di occultarla dietro un presunto obbligo derivante da
concetti di matrice giusnaturalista come “la coscienza giuridica universale”, sia perché essa si traduce
spesso in soluzioni contrarie al dettato della CADU ed eccede le competenze che quest’ultima
espressamente attribuisce alla Corte (pp. 38-55).

3% Un esempio evidente & I’affermazione della Corte per cui “si aparecen nuevos hechos o pruebas
que puedan permitir la determinacién de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y
mas ain, de los responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las
exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencién Americana
desplaza la proteccién del ne bis in idem” (Almonacid Arellano, cit.,, § 154), palesemente in
contraddizione al dettato dell’art. 8 co. 4 CADU secondo cui “El inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos” .

315 Cfr. E. MALARINO, op. cit., passim; D. PASTOR (a cura di), El sistema penal en las recientes
sentencias de los 6rganos interamericanos de proteccion de derechos humanos, Buenos Aires, 2009,
passim.

316 Sul punto v. infra, cap. IV.
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coordinati con i principi del sistema penale nazionale, che difficilmente ammettono
la stessa flessibilita®!’.

Sulla base di questa, peraltro discutibile e senza dubbio mutevole,
giurisprudenza interamericana, la giurisprudenza nazionale svolge un passaggio
ulteriore ed ulteriormente creativo: al fine di applicare il regime speciale cosi
delineato, elabora argomenti, talora anche azzardati, per sussumere i fatti per i quali
giudica in una delle categorie di crimini internazionali, anche se una simile
operazione comporta un’interpretazione espansiva di tali fattispecie.

La tesi che emerge da questa panoramica, e che si cerchera di dimostrare con
I’analisi delle sentenze selezionate nel prossimo capitolo, € che la dimensione tipica
delle fattispecie penali internazionali venga adoperata, dalla giurisprudenza delle
Corti Supreme — e dei tribunali ordinari — latinoamericani, in chiave manifestamente
strumentale all’applicazione del regime speciale riservato a tali crimini e sopra
delineato, essendo questo I’unico modo per pervenire alla sottoposizione a processo
ed eventuale pena dei responsabili dei gravi crimini commessi durante i passati

regimi dittatoriali.

317 Afferma APONTE CARDONA che non si pud obbligare il giudice a rendere piu flessibili i principi
penalistici mediante una pedissequa applicazione dei criteri adoperati dalla giurisprudenza dei diritti
umani: A. APONTE CARDONA, op. cit., p. 94.
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CAPITOLO TERZO
TENDENZE INTERPRETATIVE DELLE CORTI SUPREME

LATINOAMERICANE:

LA SUSSUNZIONE NELLE FATTISPECIE PENALI INTERNAZIONALI
COME GRIMALDELLO INTERPRETATIVO

1 Premessa egrigliadi analis

Il quadro teorico che abbiamo tracciato fino a questo punto ci servira come
griglia di partenza alla luce della quale analizzare la giurisprudenza delle Corti
Supreme latinoamericane. Tali Corti sono state infatti particolarmente prolifiche,
negli ultimi anni, di decisioni aventi ad oggetto fatti costitutivi di crimini
internazionali, ed hanno fornito un apporto significativo alla definizione e alla
determinazione della disciplina essenziale di queste categorie delittuose.

L’analisi che segue presuppone un’inevitabile selezione delle sentenze,
condotta essenzialmente sulla base del loro particolare apporto all’interpretazione
della struttura tipica dei crimini internazionali, e precisamente dei crimini di
genocidio, sparizione forzata, tortura e crimini contro I’umanita complessivamente
intesi. Occorre chiarire, in via preliminare, che non ci si limitera ad alcuni Paesi del
continente latinoamericano, né al contrario si pretende di comprenderli tutti, poiché
esula dal presente lavoro lo scopo di fornire una descrizione sistematica ed esaustiva
della giurisprudenza in virtu di un criterio geografico. Ci si concentrera invece sulle
varie sentenze delle Corti Supreme che, nell’occuparsi di crimini internazionali,
offrono un contributo particolarmente significativo alla loro interpretazione e
definizione.

Nel riferirci alla giurisprudenza delle “Corti Supreme”, poi, adottiamo questa
formula in un’accezione volutamente vaga ed ampia, al fine di ricomprendervi sia
quegli organi che agiscono come giudici penali di ultima istanza, sia quelli che

assolvono alla funzione di controllo costituzionale delle leggi'. Le competenze, le

L 11 controllo di legittimita costituzionale puo essere affidato alla stessa Corte Suprema di Giustizia
(come accade in Argentina, Brasile, Honduras Messico, Panama, Uruguay e Venezuela), oppure ad
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funzioni ed i metodi di queste due tipologie di organi giudiziali sono evidentemente
differenti, e cio si ripercuote inevitabilmente sull’oggetto processuale e sugli effetti
diretti delle rispettive sentenze. Tuttavia, entrambi questi organi hanno dimostrato di
contribuire, ciascuno secondo i propri strumenti, obiettivi ed effetti, alla
configurazione delle fattispecie penali internazionali.

A cio si aggiunga che in alcuni Paesi latinoamericani si applica un controllo
di costituzionalita diffuso — desconcentrado —, in base al quale ogni giudice, anche di
prima istanza, pu0 dichiarare incostituzionale una norma e di conseguenza
disapplicarla nel concreto caso oggetto di giudizio®. Ebbene, anche in questi
ordinamenti le decisioni della Corte Suprema — qui intesa come organo di ultima
istanza con competenza penale —, nel momento in cui dichiarano I’incostituzionalita
di una norma, godono di una maggiore autoritativita per le giurisdizioni inferiori e
quindi di una rilevanza particolare.

La decisione di concentrare I’attenzione sulle sentenze delle Corti Supreme,
motivata appunto dalla consapevolezza della loro speciale autoritativita e rilevanza,
non precludera comungue la possibilita di soffermarsi occasionalmente su alcune
pronunce di tribunali ordinari di prima e seconda istanza, laddove offrano un
particolare apporto all’interpretazione dei tipi penali internazionali, in attesa che la
Corte Suprema si pronunci sul punto. Parimenti, faremo menzione di altri tipi di
risoluzioni — come ordinanze o decreti — dettate dai tribunali supremi che, pur non
configurando vere e proprie sentenze, propongono soluzioni argomentative

interessanti ai fini della presente analisi.

un’apposita Sala Costituzionale istituita all’interno della Corte Suprema (ad esempio in Paraguay,
Costa Rica ed El Salvador), oppure ancora da un Tribunale o Corte Costituzionale autonomo e
separato dalla Corte Suprema, che pud essere collocato all’interno del potere giudiziale (cosi in
Colombia, Guatemala, Bolivia ed Ecuador) o al di fuori di esso (cosi in Peru). In Cile coesistono poi
un controllo di costituzionalita affidato alla Corte Suprema de Justicia mediante un ricorso in via
incidentale ed un altro esercitato invece dal Tribunal Constitucional che pud essere adito mediante
azione diretta. Si veda a tal proposito A.R. BREWER CARIAS, La jurisdiccion constitucional en
América Latina, in D. GARCIA BELAUNDE, F. FERNANDEz SEGADO (eds.), La jurisdiccion
constitucional en |beroamérica, Madrid, 1997, pp. 117-161.

2 Un meccanismo di controllo di costituzionalita diffuso allo stato puro — sul modello statunitense — &
stato adottato in Argentina, a partire dalla sentenza della Corte Suprema de Justicia de la Nacién
argentina (d’ora in poi CSJN) nel caso Sojo nel 1887, ma molti altri Paesi del continente presentano
un modello misto o integrato, che combina un controllo diffuso e differenti forme di azione diretta di
costituzionalita dinnanzi alla Corte Suprema o al Tribunal Constitucional: cosi accade in Bolivia,
Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Per( e Venezuela. Sistemi concentrati “puri”, invece,
si trovano in Costa Rica, El Salvador, Hoduras, Paraguay e Uruguay. Cfr. A.R. BREWER CARIAS, op.
cit., passim.
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Infine, non ci si soffermera su una serie di sentenze che, pur rivestendo un
indubbio ruolo nella configurazione e nello sviluppo del diritto penale internazionale,
non implicano direttamente un’interpretazione della tipicita del delitto attribuito
all’imputato, concentrandosi invece su altri temi, quali la validita delle leggi di
amnistia e degli indulti®, la giurisdizione universale*, i rapporti tra processi penali e
Commissioni per la Verita®.

La panoramica che segue servira come cartina di tornasole per dimostrare la
fondamentale rilevanza della giurisprudenza, e specificamente della giurisprudenza
delle Corti Supreme latinoamericane, nell’interpretazione ed applicazione dei crimini
internazionali e, di conseguenza, nello sviluppo della loro configurazione a livello sia
nazionale che internazionale.

Il denominatore comune di tutte le sentenze che prenderemo in esame e, come
si diceva, lo spazio che dedicano all’interpretazione della fattispecie penale
internazionale che ritengono applicabile ai fatti che hanno ad oggetto. Pur senza
disconoscere le specificita di ogni singolo caso e della corrispondente soluzione
giudiziale, & possibile raggruppare tutte queste pronunce in due macro-tendenze
giurisprudenziali, che utilizzeremo come paradigmi classificatori ai fini della nostra
analisi.

La tendenza maggioritaria interpreta i crimini internazionali in chiave
espansiva, ampliandone la portata applicativa in prospettiva diacronica — allo scopo
di qualificare come tali fatti commessi prima dell’entrata in vigore della norma
incriminatrice in questione —, oppure in relazione alla dimensione piu propriamente
tipica, grazie ad una lettura degli elementi della fattispecie che consenta di
ricomprendervi condotte di per sé non contemplate dalla norma. Tuttavia, si

manifesta anche una macro-tendenza di segno esattamente opposto, che chiameremo

% Oltre alla celebre sentenza della CSIN argentina nel caso Smdn, che invece commenteremo
ampiamente (v. infra), si veda ad esempio Tribunal Constitucional peruviano, Demanda de amparo
promovida por Santiago Enrique Martin Rivas, exp.te n. 679-2005-PA/TC, 2.03.2007, che affermo
espressamente che le leggi di amnistia non possono beneficiare i responsabili di crimini contro
I’umanita.

* Cfr. ad esempio Corte de Constitucionalidad guatemalteca, apelaciéon de amparo promovido por
Angel Anibal Guevara Rodriguez y otros, exp.te 3380-2007, 12.12.2007.

> Sul tema si & pronunciato per esempio il Tribunal Constitucional peruviano (exp.te 2488-2002-
HC/TC), affermando che le finalita perseguite dalla Commissione non si sovrappongono a quelle dei
giudizi penali.
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riduttiva®, volta a delimitare il campo applicativo dei tipi penali internazionali, per
mezzo della valorizzazione delle loro specificita rispetto ai delitti comuni. Questa
seconda tendenza, come vedremo, si traduce talvolta nel ricondurre I’interpretazione
della norma entro i binari tracciati dal dettato letterale della norma internazionale, a
fronte di un’indebita espansione maturata a livello interno; talaltra invece si
manifesta nella definizione piu precisa della struttura tipica, a completamento e
chiarimento della definizione internazionale.

I due percorsi giurisprudenziali ora descritti adombrano due differenti
attitudini del potere giudiziario nei confronti del legislatore nazionale: da un lato, la
tendenza espansiva mira solitamente a rimediare all’inerzia legislativa, o
all’eccessiva “timidezza” dimostrata nel momento della tipizzazione interna dei
crimini internazionali, e pu0 spingersi fino a contraddire apertamente le scelte
legislative. All’opposto, la tendenza riduttiva risponde alla necessita di circoscrivere,
0 quantomeno di chiarire, scelte legislative che, nel tipizzare i crimini internazionali,
si discostano dalla definizione adottata dalle norme internazionali. Non mancano
tuttavia i casi in cui legislatore e giudici agiscono invece in sinergia, cooperando nel
legittimare scelte incriminatrici che pongono un quid pluris rispetto alla definizione
internazionalmente riconosciuta della fattispecie.

Al tempo stesso, le due macro-tendenze manifestate dalle Corti Supreme non
sempre corrispondono all’orientamento seguito dai tribunali di rango inferiore, posto
che non di rado intervengono proprio per riportare entro binari conformi alle norme
internazionali e ai principi costituzionali determinate interpretazioni proposte nelle
sentenze dei precedenti gradi di giudizio. Tuttavia, i tribunali superiori a volte si
muovono in direzione contraria, supportando un’interpretazione estensiva della
portata delle fattispecie penali internazionali, ponendosi in continuita con la
soluzione adottata dai tribunali inferiori — oppure al contrario annullando sentenze
che invece si erano mantenute rigorosamente ancorate ai limiti normativi e
costituzionali.

Le due macro-tendenze qui proposte corrispondono inoltre, come accennato

nel capitolo precedente, a due tipologie di effetti nei confronti dei destinatari del

® Rifacendoci, come si diceva, alla terminologia adottata da C. SoTis, Il diritto senza codice. Uno
studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, pp. 40 ss. (anche se I’autore riferisce tali
effetti all’impatto del diritto comunitario sul diritto penale).
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precetto e dell’intervento penale: mentre I’espansione provoca ripercussioni in
malam partem, la tendenza riduttiva non produce questo tipo di effetti. Questa
fondamentale differenza di fondo giustifica il maggiore spazio che dedicheremo
all’analisi in termini critici dei percorsi argomentativi ascrivibili alla prima tendenza.

Infine, tutte le sentenze esaminate toccano una pluralita di questioni di fondo
assai complesse, quali I’individuazione delle fonti normative applicabili, il rapporto
tra diritto internazionale e norme interne, I’applicabilita della consuetudine
internazionale come fonte diretta di incriminazione, I’irretroattivita delle norme
penali sfavorevoli, I’influenza della giurisprudenza interamericana, I’esistenza —
ancora dibattuta — di un obbligo di persecuzione e castigo in relazione ai crimini
internazionali, i problemi giuridici suscitati da una “lotta contro I’impunita” esente
da limiti, il dilemma tra punizione dei responsabili e le esigenze, spesso contrastanti,
di una societa in transizione.

Il gran numero di voti in dissidenza che solitamente accompagnano le
sentenze dimostra appunto come i temi toccati siano estremamente complessi, e non
suscettibili di soluzione univoca, ma aperti ad una pluralita di interpretazioni diverse
e perfino opposte sulla base di argomenti giuridici parimenti validi’. Inoltre, la
presenza frequente di pitu voti conformi dimostra come ad un medesimo esito
interpretativo si possa giungere attraverso cammini differenti e come quindi I’attivita
argomentativa del giudice sia una parte costitutiva della costruzione delle norme

penali®.

2. Inter pretazione delle fattispecie penali in chiave espansiva

La prima macro-tendenza che abbiamo individuato interviene sulla portata
delle fattispecie penali internazionali ampliandola in una duplice direzione. In una

prima manifestazione, mira a sussumere nella categoria dei crimini contro I’umanita’

" Afferma Hassemer che “i giuristi disputano, e certo non solo sui modi di risoluzione, ma anche sui
risultati. Inoltre coltivano la disputa” (W. HASSEMER, Fattispecie e tipo. Indagini sull’ ermeneutica
penalistica, Napoli, 2007, pp. 52-3).

8 Cfr. cap. |.

% Non constano esempi di ampliamento sul piano temporale dei crimini di guerra o di genocidio, posto
che queste due categorie penali erano gia state introdotte, nella gran parte degli ordinamenti, in un
momento antecedente all’esplosione della violenza di Stato. | dibattiti intorno alla possibilita di

165



TENDENZE INTERPRETATIVE DELLE CORTI SUPREME LATINOAMERICANE:
LA SUSSUNZIONE NEI CRIMINI INTERNAZIONALI COME GRIMALDELLO INTERPRETATIVO

condotte commesse anteriormente alla tipizzazione di tale categoria nell’ordinamento
nazionale. Da questa qualificazione dipende, come abbiamo visto, I’applicabilita del
regime speciale dei crimini internazionali, che prevede, tra I’altro, I’ imprescrittibilita
e I’impossibilita di beneficiarne gli autori con amnistie o indulti. La rilevanza di tali
conseguenze spiega I'importanza della sussunzione'® dei fatti concreti nelle
fattispecie penali internazionali, come chiave per consentire la persecuzione e
punizione per condotte che, d’accordo con le norme penali ordinarie, sarebbero
prescritte o coperte dall’amnistia.

Al fine di pervenire a questo risultato i tribunali devono ovviare al problema
che, nella quasi totalita dei casi oggetto di giudizio, la tipizzazione dei crimini
internazionali nell’ordinamento interno & intervenuta in un momento successivo alla
commissione del fatto.

Gli organi giudiziari reagiscono dunque, in questi casi, all’inattivita — o
all’intervento tardivo — del legislatore nell’adeguamento dell’ordinamento interno
agli obblighi internazionali imposti sia dalle Convenzioni internazionali per la tutela
dei diritti umani sia dallo Statuto di Roma®*.

Questa soluzione giurisprudenziale si traduce dunque in un ampliamento
delle fattispecie penali internazionali sul piano temporale, o per meglio dire
diacronico, volto a retrodatare I’applicazione di queste figure delittuose ad un
momento anteriore alla loro formale previsione nella legislazione statale.

Per giungere a questo risultato, la giurisprudenza intraprende differenti
percorsi argomentativi: valorizza le norme internazionali — convenzionali e

consuetudinarie, oltre alla giurisprudenza internazionale ed in particolare

sussumere i fatti in queste categorie delittuose, e la tendenza in certi casi espansiva dei tribunali
latinoamericani riguardo alla loro portata, hanno a che vedere piu che altro con I’interpretazione dei
loro elementi tipici e specialmente del corrispondente elemento di contesto — rispettivamente,
I’esistenza di un conflitto armato non internazionale ed il novero dei gruppi umani tutelati dalla
norma.

10 Chiariamo sin d’ora che nel presente capitolo si impiega il termine “sussunzione” come sinonimo
dell’operazione di riconduzione dei fatti oggetto di giudizio ad una determinata fattispecie, o, per
riprendere la definizione hassemeriana, come “avvicinamento tra fattispecie e fatto” (W. HASSEMER,
Fattispecie e tipo, cit., pp. 74 e 167), secondo il modello della spirale ermeneutica indicato nel cap. I,
e non come operazione meccanica di natura logico-induttiva.

1 Cosi P. HERNANDEZ BALMACEDA, Aplicacion directa de los tipos penales del ECPI en el derecho
interno, in K. AMBOS, E. MALARINO, J. WOISCHNIK (eds.), Temas actuales de derecho penal
internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia, Berlino-Montevideo, 2005, p.
135: I’Autore ammette che quest’adeguamento possa realizzarsi non solo mediante la legislazione
ordinaria ma anche per mezzo della giurisprudenza nazionale.
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interamericana — come fonti dirette di incriminazione, oppure ricorre ad un’originale
doppia sussunzione dei fatti nelle fattispecie penali internazionali ed interne al tempo
stesso. Con riferimento alle sparizioni forzate di persone, la giurisprudenza
latinoamericana ha poi elaborato un percorso che fa leva sulle peculiarita di questa
figura delittuosa, facendo derivare dalla sua natura di reato permanente
I’impossibilita di computare il decorso del tempo agli effetti della prescrizione finché
non si scopra la sorte subita dalla vittima scomparsa. Tutte queste soluzioni
interpretative comportano un’importante modificazione nel sistema di fonti del
diritto, che si apre, in misure diverse e con diverse modalita, alle norme
internazionali.

Infine, un ulteriore meccanismo interpretativo che alcune sentenze applicano
per superare I’ostacolo della prescrizione si fonda sulla natura di stato d’eccezione
dei regimi dittatoriali durante i quali furono commessi i crimini di massa, sostenendo
che per tutta la durata di tale situazione il decorso della prescrizione deve
considerarsi sospeso. Seppure questa soluzione non implichi una vera e propria
interpretazione della tipicita dei crimini internazionali, ne faremo menzione poiché
costituisce probabilmente la proposta migliore per assicurare la persecuzione e
sanzione dei responsabili dei crimini di stato e nel contempo il rispetto dei principi
fondamentali in materia penale.

Una seconda modalita della tendenza espansiva che stiamo descrivendo si
manifesta poi sul piano propriamente tipico, e a sua volta puo assumere due forme
differenti: puo tradursi nella sussunzione dei fatti, ad opera dei tribunali con
competenza penale, in una fattispecie penale internazionale sulla base di
un’interpretazione ampia del suo elemento contestuale o delle sue condotte tipiche.
Oppure, pud manifestarsi nell’invalidazione di elementi costitutivi che il legislatore
nazionale ha introdotto in sede di tipizzazione dei crimini internazionali al fine di
limitare la portata di tali fattispecie o di stabilire una soglia minima di rilevanza delle
condotte. In quest’ultima ipotesi, la ri-espansione per via giudiziale della fattispecie
penale internazionale passa attraverso il controllo di costituzionalita della norma in
guestione.

L’ipotesi che intendiamo dimostrare & che in entrambi i casi la qualificazione

dei fatti come crimini internazionali serve ai tribunali come “grimaldello” per
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pervenire all’applicazione del regime speciale che il diritto internazionale attribuisce

a questa categoria delittuosa™.

2.1. L’ampliamento della portata dei tipi penali internazionali sul piano temporale e
la revisione del sistema di fonti

I tribunali latinoamericani, nell’intraprendere un processo penale per crimini
commessi durante i regimi dittatoriali, si trovano di fronte ad un dilemma di difficile
soluzione, che si manifesta in tutta la sua complessita nel momento cruciale della
tipizzazione dei fatti.

Da un lato, i fatti oggetto di giudizio in prima approssimazione potrebbero
costituire crimini contro I’'umanita, alla luce della loro estrema gravita, della
peculiare natura sistematica e generalizzata che li caratterizza e della loro
pianificazione e perpetrazione — nella maggior parte dei casi — ad opera delle autorita
statali ai danni della popolazione civile. Tuttavia, questa qualificazione, se é corretta
in una prospettiva di giustizia sostanziale, per essere tradotta in una soluzione
conforme ai criteri di imputazione penale, deve trovare un supporto normativo
adeguato nell’ordinamento di riferimento, vale a dire, una norma incriminatrice
scritta, pre-esistente alla commissione del fatto, determinata e tassativa, e che
preveda una pena sufficientemente precisa. Ed é proprio a questo punto che si rompe
il meccanismo ordinario di sussunzione, che si scontra con I’assenza,
nell’ordinamento nazionale, di una norma incriminatrice dei delitti internazionali che
risponda a tutti questi requisiti.

L’organo giudicante si trova a questo punto di fronte ad un bivio: puo seguire
gli ordinari criteri di sussunzione, e tipizzare i fatti come delitti ordinari previsti dal
codice penale nazionale — omicidio, sequestro, lesioni — oppure pud — ed € questa la
via che la maggior parte dei tribunali latinoamericani ha deciso di seguire — cercare

un supporto normativo alternativo su cui fondare la tipizzazione come crimini

12 Come spiega Pastor, con la sua consueta acutezza: “ Si se enfoca la cuestion de la lesa humanidad
mas por las consecuencias de afirmarla que por la caracterizacién de unos hechos como tales, se
comprobard rapidamente que se trata de un Derecho penal excepcional” (D. PASTOR, La
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales en conexion con el fendmeno del terrorismo, in
J.R. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, E.D. CRESPO (eds.), Terrorismo y Estado de derecho,
Madrid, 2010, p. 649.
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internazionali. In altri termini, il giudice “e costretto di fronte ad una gravosa
antinomia: o applicare la norma che copre quella fattispecie concrta con un esito
sentito come ingiusto o, per evitare il realizzarsi di un tale esito, utilizzare una
soluzione normativa in realta incompatibile con la situazione di fatto in esame”*?,

Entrambe queste vie hanno un costo piuttosto elevato: la scelta di applicare le
fattispecie comuni del sistema penale interno non solo significa accettare figure
delittuose che non riflettono appieno la gravita, le dimensioni e la struttura delle
manifestazioni criminali oggetto di giudizio, e che talora nemmeno consentono di
punire tutte le condotte realizzate, ma rischia anche di tradursi, nella maggior parte
dei casi, in una dichiarazione di estinzione della responsabilita penale per intervenuta
prescrizione. Celebrare processi penali per fatti accaduti molto tempo addietro,
solitamente negli anni *70-’80, facilmente si scontra con I’ostacolo dell’avvenuta
prescrizione del reato, almeno secondo i termini ordinari di prescrizione previsti dai
singoli ordinamenti nazionali®®.

Afferma onestamente il giudice VVasquez in un suo voto in dissidenza:

“ Esta Corte no puede dejar de advertir la tension que existe entre la obligacion que,

en la actual evolucion del derecho, tienen los Estados de perseguir las violaciones a

los derechos humanos y € hecho de que ellos puedan declararse prescritos. Sn

embargo, resulta peligroso para la seguridad juridica y la convivencia

internacional que se entienda que el jus cogens puede tipificar delitos’ *°.

D’altra parte, la sussunzione nelle fattispecie penali internazionali € resa
difficoltosa dall’assenza di norme che |i prevedessero espressamente
nell’ordinamento interno nel momento della commissione dei fatti e, talora, finanche
nel momento stesso in cui si celebra il processo. Tuttavia, solo la qualificazione dei

fatti come crimini internazionali consente di applicare il regime speciale che regge la

3 G. FORNASARI, Brevi note sul metodo interpretativo del giudice penale e sulla funzione dogmatica
della giurisprudenza, in A.M. STILE (a cura di), Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto
penale, Napoli, 1991, p. 253.

1 Mette in luce questo profilo anche J.L. GONZALEZ GONZALEz, Uruguay, in K. AmBOs, E.
MALARINO (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espaiia, Berlin-Montevideo, 2003, pp. 495-534 (in particolare a p. 498).

1> OLLE SESE parla di una “tensione permanente” tra il diritto internazionale dei diritti umani e le
legislazioni interne, “la cui conseguenza & spesso la impossibilita di perseguire i crimini
internazionali” (M. OLLE SESE, Justicia universal para crimenes internacionales, Madrid, 2008, p.
162).

16 CSJN argentina, Arancibia Clavel, Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros -
causa n° 259, sentenza del 24.08.2004, voto en disidencia del juez VVasquez, punto 32.
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disciplina di tale categoria delittuosa. Sancire I’imprescrittibilita di tali crimini &
probabilmente I’unico strumento che ne legittima la persecuzione a distanza di tanto
tempo®’. A cid si aggiunga che la qualificazione come crimini internazionali
consente altresi di superare I’ostacolo posto dalle disposizioni di amnistia, secondo il
regime speciale previsto a livello internazionale per questa categoria delittuosa™. Il
fatto che la tipizzazione come crimini internazionali sia il veicolo — I’unico o il
privilegiato — per vincere la prescrizione e le disposizioni di amnistia ha indotto i
tribunali latinoamericani a prediligere questo cammino interpretativo, nonostante cio
implichi un’inevitabile frizione con i principi penalistici ed in particolare con il
principio di legalita. A fronte dell’assenza delle corrispondenti norme incriminatrici
nell’ordinamento interno, come vedremo ora, i giudici hanno dovuto cercare
appoggio nelle norme internazionali.

In quest’operazione interpretativa intrapresa dai giudici per superare il
dilemma sopra descritto possiamo dunque intravvedere un sovvertimento di quello
che é il consueto meccanismo di sussunzione: mentre normalmente si cerca nel
sistema penale la norma cui meglio corrisponde la concreta manifestazione criminale
e poi si considera la disciplina di conseguenza applicabile, in questi casi prima si
individua la disciplina necessaria a garantire la perseguibilita e — sufficiente —
punibilita delle condotte, per poi cercare una figura alla quale tali condotte possano
corrispondere.

La sussunzione passa ad essere dunque, da presupposto essenziale al giudizio
penale e primo gradino nella costruzione della sentenza, uno strumento adottato dai
giudici sulla base di una pre-comprensione, che interviene dopo la valutazione della
disciplina applicabile, e che é preordinato al superamento di determinati ostacoli alla

persecuzione e punizione dei fatti oggetto di giudizio.

Y In realta, come vedremo, una soluzione alternativa e probabilmente preferibile & considerare
sospeso il decorso della prescizione durante il regime de facto, alla luce della sua eccezionalita. V.
infra, par. 2.1.6.

18 Cfr. cap. 1.
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2.1.1. La giurisprudenza “ progressista’ : la primazia del diritto internazionale e la

sua applicazione diretta

Un primo percorso interpretativo per superare I’intervenuta prescrizione e le
amnistie, e per legittimare di conseguenza la persecuzione dei crimini commessi
durante i passati regimi dittatoriali, consiste nell’applicare direttamente le norme del
diritto internazionale, sia convenzionale che consuetudinario, e cercando un sostegno
aggiuntivo nella giurisprudenza degli organi internazionali ed in particolar modo
interamericani. L’inserimento, all’interno dell’ordinamento statale, di fonti
internazionali, non costituisce una novita di per sé: I’elemento innovativo e peculiare
consiste nell’attribuire loro una funzione incriminatrice diretta capace di fondare la
persecuzione dei delitti indipendentemente dall’esistenza di una norma penale
interna.

All’interno di questo meccanismo, le Convenzioni valgono per fornire una
definizione del crimine internazionale, ma accanto ad esse si cerca un appoggio
addizionale nella consuetudine internazionale, che consente di anticipare la vigenza
della norma sancita dal trattato e di attribuirle carattere imperativo. La natura di jus
cogens estende infatti I’effetto obbligatorio della norma a tutti gli Stati,
indipendentemente dal fatto che abbiano ratificato il trattato nel quale la norma e
cristallizzata™. In questo modo, di fronte all’assenza nell’ordinamento interno di una
fattispecie specifica, le norme internazionali si convertono in fonte diretta di

incriminazione®.

19 Diversa invece pare I’applicazione degli strumenti internazionali che ritroviamo nella sentenza della
Sala Constitucional costarricense n. 3724/1993, exp. 91-001102-0007-CO del 04.08.1993, la quale,
pronunciandosi su un ricorso per habeas corpus relativo ad un episodio di maltrattamenti e tortura,
applica congiuntamente I’art. 40 Cost., che proibisce i trattamenti crudeli degradanti, ed una serie di
Convenzioni e Dichiarazioni internazionali e Risoluzioni delle Nazioni Unite in materia, che formano
parte del corpus costituzionale in virtu dell’art. 48 Cost. riformato. La Corte specifica che queste
ultime hanno semplicemente valore di “strumenti di complemento ed interpretazione della
Costituzione” (corsivo aggiunto).

20 1] giudice argentino di primo grado Cavallo, nel pronunciarsi sul noto caso Smén, afferma, in
termini simili: “...las conductas que se consideran crimenes contra el derecho de gentes seran
perseguidas penalmente y sus autores y participes, juzgados y sancionados con una pena, aun cuando
el orden legal del estado en el que estas conductas tuvieron lugar no las declare punibles” (Juzgado
Nacional en los Criminal y Correccional n. 4 de Buenos Aires, giudice Cavallo, Smon, Julio, Del
Cerro, Juan Antonio s/sustraccion de menores de 10 afios, causa n° 8686/2000, decisione del
06.03.2001, punto I1V.B); tuttavia, opera infine la sussunzione dei fatti in fattispecie penali interne. La
trascendenza di questa pronuncia deriva dal fatto che essa dichiard per la prima volta
I’incostituzionalita delle leggi di Obediencia Debida e Punto Final, iniziando a rimuovere gli ostacoli
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“La consagracion positiva del derecho de gentes en la Constitucion Nacional

permite considerar que existia — al momento en que se produjeron los hechos

investigados en la presente causa- un sistema de proteccion de derechos que

resultaba obligatorio independientemente del consentimiento expreso de las
naciones que las vincula y que es conocido actualmente — dentro de este proceso
evolutivo- como ius cogens” %

L’idea sulla quale si basa questa soluzione & che un fatto illecito puo
considerarsi tipico quando una norma internazionale - convenzionale o
consuetudinaria — lo prevede, anche laddove non esista una fattispecie penale
corrispondente nella legislazione interna. Le norme internazionali, compresa la
consuetudine, soddisferebbero infatti i canoni di accessibilitd e prevedibilitd®® ai
quali sembra ridursi il principio di legalita in ambito internazionale ai fini di
garantire la chiarezza e precisione delle norme.

Quest’interpretazione sembra trovare conferma nell’espressa previsione, in

alcuni strumenti internazionali — precisamente il PIDCP e la CEDU - di una clausola

alla riapertura dei processi penali per crimini della dittatura cha tali leggi avevano paralizzato. | fatti
oggetto di giudizio risalgono al pomeriggio del 27 novembre 1978, quando José Liborio Poblete Rosa,
sua moglie Gertrudis Marta Hlaczik e la loro figlia, Claudia Victoria Poblete, furono sequestrati e
condotti nel centro clandestino di detenzione noto come “El Olimpo”, gestito dal Primer Cuerpo del
Ejército, nel contesto della repressione illegale intrapresa dalle Giunte militari contro gli oppositori
politici. La coppia venne ivi torturata ad opera di distinte persone, tra le quali I’ex sottoufficiale della
Polizia Federale Julio Héctor Simén; dopo circa due mesi di detenzione in quel centro vennero
trasferiti e si perse ogni loro traccia. Adito mediante una denuncia presentata dall’associazione CELS
(Centro de Estudios Legales y Sociales), il giudice Cavallo, nella sentenza sopra citata, dichiaro
I’incostituzionalita delle leggi di impunita che avevano fino ad allora impedito la persecuzione penale
di Simon e degli altri responsabili del reato, citandoli quindi a prestare declaracion indagatoria. La
sentenza fu confermata in appello dalla Camara de Casacién Penal e successivamente dalla Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN argentina, Smon, Julio Héctor y otros Sprivacion ilegitima
de la libertad, causa n° 17.768 (S.1767.XXXVIII), sentenza del 14.06.2005). Quest’ultima sentenza,
che a sua volta dichiara I’incostituzionalita delle leggi suddette sulla base di argomenti fondati
essenzialmente sugli obblighi e principi di diritto internazionale e sulla giurisprudenza interamericana,
ha segnato il vero punto di svolta per la riapertura dei processi penali per i crimini della dittatura
argentina. 1l 4 agosto 2006 Simon venne finalmente condannato dal Tribunal Oral Federal N° 5 della
Capital Federal a 25 anni di reclusione per i delitti di detenzione illegale, trattamento disumano ed
occultamento di minorenne.

2 \oto concorrente del Giudice Maqueda nella sentenza Simon, considerando 45. La sentenza della
CSJIN nel caso Smon (cfr. nota precedente), che citeremo ampiamente nel corso di questo capitolo,
venne decise per 7 voti contro 4, e ciascun giudice manifestd la propria opinione in un voto separato,
cosa che rende difficile comprendere se riguardo ad alcune questioni davvero venne raggiunta una
maggioranza all’interno del collegio giudicante (sebbene, d’accordo con I’art. 23 del decreto-legge
1285/58, le decisioni della CSIN debbano essere adottate a maggioranza assoluta non solamente per
quanto riguarda la soluzione del caso, ma anche quanto ai motivi di diritto).

22 Questi due canoni sono stati elaborati essenzialmente dalla giurisprudenza della CorteEDU: Korbley
v. Ungheria, 19.09.2008, §37-38; Streletz, Kesder, Krenz v. Alemania, 22.03.2001, 8 50; Kolk y
Kidlyiy v. Estonia, decisione di rigetto, 17.01.2006.
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d’eccezione che ammette un allentamento del principio di legalita penale a fronte di
condotte che fossero gia considerate delittuose secondo i “principi generali del diritto

"23 o “dalle nazioni civili”®

riconosciuti dalla comunita internazionale . Queste due
disposizioni®® sono solitamente citate per giustificare I’ammissibilita di un principio
di legalita debole in relazione alle gravi violazioni dei diritti umani che costituiscono
crimini internazionali®.

Tutto cio comporta, in primo luogo, una revisione del sistema di fonti
normative vigente nei singoli ordinamenti, grazie alla quale le fonti di origine
internazionale assumono una crescente importanza e primazia non solo sulle norme
di legge ma anche, in certi casi, sui principi costituzionali®’. Inoltre, & evidente che

I’assunzione delle norme internazionali come fonti dirette di incriminazione suscita

2% Questo sancisce I’art. 15.2 del PIDCP del 1966.

24 Cosi stabilisce Iart. 7.2 del CEDU del 1950.

% La CADU non prevede invece un’eccezione di tal genere al principio di legalita, probabilmente alla
luce del contesto geografico e storico in cui venne redatta, nel quale i processi contro i criminali della
Seconda Guerra Mondiale non suscitavano alcuna preoccupazione. Tuttavia, curiosamente, anche la
giurisprudenza degli organi interamericani ha ritenuto operante tale eccezione.

% Analizza e critica ’eccezione prevista da queste due disposizioni A. GIL GIL, La excepcion al
pricipio de legalidad del n. 2 del art. 7 del CEDH, in Anuario de derecho penal, 2010, in corso di
pubblicazione. L’Autrice, dopo aver individuato la ratio dell’art. 7.2 CEDU nel timore che
I’affermazione del principio di legalita ed irretroattivita si prestasse a strumentalizzazioni volte ad
invalidare i giudizi di Norimberga, prende in esame la giurisprudenza della CorteEDU dimostrandone
la reticenza ad applicare I’art. 7.2 al di fuori dei casi riconducibili alla criminalita nazista, ad
eccezione del caso Kolk y Kidliyiy v. Estonia. Questo non significa comunque che la Corte non abbia a
sua volta operato un indebolimento del principio di legalita, pur senza ricorrere all’eccezione di cui
all’art. 7.2 CEDU, e senza ammetterlo espressamente: cfr. ad es. il caso Kononov v. Latvia,
17.05.2010 ed il commento di E. FRONzA, M. SCOLETTA, Crimini di guerra legalita penale e Corte
Europea dei diritti umani: la sentenza del 17 maggio 2010 sul caso Kononov, in Jusl7, 2011. Sul
punto si veda anche infra, cap. 4, par. 2.1.1.

" 11 Juzgado de Primera instancia en lo Penal de 7° turno di Montevideo, ad esempio, nel condannare
I’ex-dittatore uruguayano Bordaberry, afferma: “En la jerarquia de las normas juridicas, la superior la
constituye la norma fundamental de los derechos humanos siendo incluso supra constitucional por
manifestacién expresa de la Carta donde en su art. 7, con inspiracidn iusnaturalista, reconoce derechos
preexistentes a ella y solo protege el goce de los mismos. El art. 72, asigna jerarquia supra
constitucional a aquellos derechos que no hayan sido reconocidos a texto expreso por la Constitucion
pero que sean inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno y
el art. 332 obliga a aplicarlos ain a falta de reglamentacion. En consecuencia, debe aplicarse la
normativa protectora de los derechos humanos consagrada a nivel internacional aun en defecto de la
legislacion de origen interno”: Juzgado de Primera instancia en lo Penal de 7° turno, Jueza Motta,
Borbaderry Arocena, Juan Maria, 09.02.2010. Con questa sentenza, successivamente appellata, Juan
Maria Borbaberry Arocena, ex- Presidente uruguayano, venne condannato, all’esito di un lungo e
tormentato procedimento, alla pena di 30 anni di reclusione per il delitto di attentato alla Costituzione
in concorso materiale con 9 reati di sparizione forzata e 2 di omicidio politico. Per un commento su
tale pronuncia, G. FORNASARI, Dittatori alla sharra. Il caso Bordaberry come pietra miliare della
giustizia di transizione in Uruguay, in Sudi in onore di Mario Romano, vol. 1V, Napoli, 2011, pp.
2281-2305.
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problemi di compatibilita con il principio di legalita penale nelle sue diverse
dimensioni.

L’approvazione di alcune Convenzioni internazionali citate per fondare
I’incriminazione é difatti successiva alla commissione dei fatti: & il caso della
Convenzione Interamericana sulla Sparizione Forzata di Persone (CISFP), approvata
nel 1994, vale a dire, svariati anni dopo la caduta delle dittature che avevano
sistematicamente commesso questa pratica. Diversamente, altre Convenzioni, pur
essendo state adottate anteriormente ai fatti in questione, sono state ratificate dallo
Stato in un momento comunque successivo®. In effetti, non deve stupire che regimi
che adoperavano la violazione massiva e sistematica dei diritti umani fondamentali
come strumento per attuare il loro programma politico non avessero alcun interesse a
ratificare dei trattati che miravano appunto a prevenire e sanzionare tali violazioni?.

L applicazione di queste Convenzioni a fatti commessi prima della loro
entrata in vigore nell’ordinamento nazionale implica pertanto una violazione del
principio di irretroattivita. Non sembra possibile neppure giustificare tale
applicazione retroattiva sulla base di un presunto favor rei della norma sopravvenuta,
posto che le norme che tipizzano i crimini internazionali prevedono sanzioni assai
severe, oltre all’applicazione del descritto regime speciale che produce conseguenze
evidentemente sfavorevoli per I’imputato.

Per giustificare tale applicazione retroattiva di una legge sfavorevole, i
tribunali spesso cercano appoggio nella consuetudine internazionale come fonte
diretta di incriminazione, ritenendo che le convenzioni internazionali si limitino a
cristallizzare norme e principi gia affermati dal diritto consuetudinario, il quale era

gia vigente e conosciuto — o conoscibile — nel momento della commissione dei fatti.

%8 per esempio, la Bolivia, pur avendo firmato la Convenzione sul Genocidio nel 1948, I’ha ratificata
solo di recente, mediante la legge 3061 promulgata il 30.05.2005.

% Una parziale eccezione & stato il Perd, che ha ratificato molte Convenzioni internazionali per la
tutela dei diritti umani ed ha addirittura tipizzato i crimini internazionali durante la Presidenza di
Fujimori, vale a dire durante la fase piu acuta della violenta repressione statale. La sparizione forzata,
ad esempio, fu tipizzata per la prima volta nel c.p. del 1991, all’interno del capitolo relativo al delitto
di terrorismo (art. 323) e, in seguito all’abrogazione di questo capitolo avvenuta mediante il d.I n.
25.475 del 6.05.1992, fu reintrodotta mediante il d.I n. 25592 del 2.06.1992. La fattispecie & stata
infine regolata dall’art. 6 della I. n. 26926 del 21.02.1998, che I’ha collocata nel capitolo dedicato ai
“delitos contra la humanidad”. La decisione di introdurre nell’ordinamento questo delitto venne
adottata dal governo Fujimori molto probabilmente per simulare un impegno nella tutela dei diritti
umani che in realta non si rispettava, e nella convinzione che queste fattispecie penali sarebbero state
applicate piu ai guerriglieri che agli agenti statali.
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L applicazione di fonti convenzionali a fatti avvenuti prima della loro entrata
in vigore nel sistema nazionale si giustificherebbe quindi sulla base della loro natura

non retroattiva ma retrospettiva; in altri termini, si afferma:

“que al existir una serie de crimenes que pueden (o deben) ser perseguidos desde su
aparicion en e derecho internacional penal, su castigo no habria de quedar
limitado al momento en que los mismos se recojan en el derecho penal estatal, sino
gue, bien al contrario, esa tipificacién interna solo deberia interpretarse, en todo
caso, Como un requisito necesario en clave de derecho estatal para poder aplicar
‘retrospectivamente’ las sanciones penales correspondientes a aquellos crimenes

que ya existian como tales en el derecho internacional”*°.
Si é affermato altresi:

“la tipificacion de ciertas conductas en e ambito internacional mediante su
cristalizacién en tratados internacionales (...) simplemente afiade un plus de

taxatividad y de certeza a la previshbilidad general de la conducta prohibida u

ordenada™®.

Il ricorso alla consuetudine internazionale consente dunque di anticipare la
vigenza della norma poi cristallizzata — successivamente alla commissione dei fatti — in
un trattato internazionale. Al tempo stesso, affermare che una norma convenzionale e
contemplata anche dalla consuetudine internazionale e quindi dallo jus cogens permette
di attribuirle un effetto vincolante al di la degli Stati che hanno ratificato questa

Convenzione®?.

% L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, J. CHINCHON ALVAREZ, Algunas consideraciones juridico-

internacionales acerca de la sentencia de la sala Especial de la Corte Suprema de la Republica del
Per(i contra Alberto Kenya Fujimori Fujimori, in Revista de Estudios Juridicos, n. 10, 2010
(disponibile in http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/535), p. 9. In termini
analoghi definiscono questo processo un’“aplicacion retrospectiva del derecho internacional penal” il
medesimo J. CHINCHON ALVAREZ, Derecho internacional y transiciones a la democracia y a la paz:
Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana,
Sevilla, 2007, pp. 176-180 e C. CASTRESANA FERNANDEZ, De Nuremberg a Madrid, in Jueces para la
Democracia, n. 54, novembre 2005, p. 5. La stessa distinzione tra norme retroattive e retrospettive &
rinvenibile anche in una interessante sentenza della Corte d’Appello di Amsterdam, chiamata a
giudicare un comandante militare ed ex- capo di Stato del Suriname, Desi Bouterse, per condotte di
tortura commesse nel 1982, quindi antecedenti sia alla Convenzione Internazionale sulla tortura (del
1984), sia alla relativa legge di implementazione olandese (del 1988). La Corte Suprema olandese
rigettd tale interpretazione: cfr. Corte Suprema olandese, In re Bouterse, 18.09.2001 (tradotta in
inglese in Netherlands Yearbook of International Law, vol. 32, 2001, pp. 282-296).

3! Audiencia Nacional spagnola, sentencia 16/2005, 19.04.2005, fundamentos juridicos 1 e 4.

32 per esempio, né il Brasile né il Cile hanno ratificato la Convenzione del 1968 sull’Imprescrittibilita
dei Crimini di Guerra e contro I’'Umanita, ma riconoscere che questo strumento & una mera
cristallizzazione di una norma preesistente nella consuetudine internazionale la rende obbligatoria
anche per questi due Stati.
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Tuttavia, in questo modo si finisce per utilizzare la consuetudine internazionale
come fonte diretta di incriminazione, cosa che a sua volta genera tensioni rispetto al
sistema penale.

In primo luogo, anche accettando I’idea che essa esistesse anteriormente alla
commissione dei fatti — nel rispetto quindi del principio di irretroattivita —, neppure la
consuetudine internazionale rispetta il principio di legalita penale, in particolar modo
nella sua dimensione di lex scripta, stricta e certa®. In effetti, essendo una fonte non
scritta e di difficile verificazione, non garantisce la conoscenza o conoscibilita del
divieto penale da parte dei cittadini.

La frizione con il principio di legalita si verifica tuttavia non solamente nelle
ipotesi di applicazione diretta della consuetudine internazionale, bensi anche con
riferimento alle norme convenzionali, fatta eccezione unicamente per il requisito di
lex scripta. In effetti, pur essendo vero che tutte le condotte integranti crimini
internazionali erano gia dichiarate illecite da svariate Convenzioni, il principio di
legalita penale richiede qualcosa di piu di una previsione vaga e dai contorni aperti
che genericamente definisce come illecita una condotta. Secondo I’accezione che gli
ordinamenti nazionali hanno di tale principio, infatti, la norma incriminatrice
dovrebbe infatti determinare in modo chiaro, preciso e previo ai fatti tutti i singoli
elementi costitutivi del delitto.

Inoltre, il fatto stesso che le Convenzioni impongano agli Stati membri
I’obbligo di adottare tutte le misure legislative necessarie per tipizzare come delitto
un determinata condotta che il testo internazionale proibisce, suggerisce che la

Convenzione di per se:

“no establece ningun tipo penal seglin las exigencias del principio de legalidad, sino

que describe la figura que debera contener el tipo penal de desaparicién forzada™.

%3 Come si puo leggere nel voto in dissidenza del giudice Fayt nella sentenza Smén, cit., considerando
63, che conclude: “...Ias fuentes difusas — como caracteristica definitoria de la costumbre internacional
— son también claramente incompatibles con el principio de legalidad”. Al contrario, la maggioranza
del collegio giudicante nella medesima sentenza nega che questa soluzione interpretativa violi il
principio di legalita: si vedano i voti dei giudici Magueda (considerando 83-84, 88, 56-57), Boggiano
(considerando 42, 49), Highton de Nolasco (considerando 31 ss.); Lorenzetti (considerando 30). La
giudice Argibay si limita a dire che la qualificazione dei fatti oggetto di giudizio come crimini contro
I’umanita d’accordo con il diritto consuetudinario e “en principio plausible” (considerando 10)

3 Voto in dissidenza del giudice VVasquez nella sentenza Arancibia Clavel, cit., considerando 29.
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In conclusione, una norma internazionale, sia essa convenzionale o
consuetudinaria, che si limita ad affermare che certe condotte sono proibite
dall’ordinamento internazionale, non sembra soddisfare i requisiti di tassativita e
determinatezza che devono rispettare le norme incriminatrici®>.

Ma le norme internazionali difettano di un altro elemento essenziale ai fini
della configurazione di una norma penale, vale a dire la sanzione corrispondente ad
un determinato delitto®. Non a caso, anche a fronte di un crimine internazionale, i
tribunali, nel momento di applicazione della pena, devono rivolgersi alle sanzioni
fissate nell’ordinamento interno, e precisamente a quelle che corredano le fattispecie
penali internazionali che siano state tipizzate dopo la commissione dei fatti®’ oppure,
in mancanza, alle cornici edittali stabilite per i reati comuni che meglio
corrispondono a tali fatti. La previsione delle conseguenze sanzionatorie, infatti, non
rientra nel contenuto delle norme internazionali che proibiscono le condotte
costituenti crimini internazionali: essendo norme internazionali in senso stretto, esse
si limitano ad affermare un principio, un diritto o meglio il divieto di violare i diritti
ivi sanciti, ed abbisognano dell’adeguamento in sede nazionale per vedere
concretizzato questo principio. In realta, neppure con I’emersione del diritto penale
internazionale le cornici edittali sono state espressamente previste negli Statuti
istitutivi dei tribunali penali internazionali, che si limitano solitamente ad indicare la

specie di pena applicabile, lasciando poi alla piena discrezionalita giudiziale la

% La giurisprudenza uruguayana sembra particolarmente consapevole dei rischi insiti

nell’applicazione del diritto internazionale come fonte di incriminazione, secondo quanto suggerisce
P. GALAIN (Prosecuting international crimes in Uruguay, in International Criminal Law Review, n.
10, 2010, pp. 611-612): “Until now, in the second instance, the Appeals Chambers have been
modifying the sentences for crimes against humanity (forced disappearance of persons) under the
main argument of a lack of typical adequacy (lack of legal definition) of the crimes imputed in the
first instance whereas the other argument is based on non-retroactivity of criminal law. Sentence 352
of 23 October 2008 of the TPA 2° reflects the thinking of the Uruguayan judiciary regarding the use
of international law by national judges, and warns of the danger of accepting a law of exception based
on international custom, which not only violates the principle of legality but also provokes situations
of legal uncertainty”.

% Analogo rilievo ritroviamo in E. MALARINO, Argentina, in K. AMBOS, E. MALARINO (eds.),
Persecucion penal nacional, cit., p. 60; P. HERNANDEZ BALMACEDA, Aplicacion directa de los tipos
penales del Estatuto de la CPI en € derecho interno, in K. AMBOS, E. MALARINO, J. WOISCHNIK
(eds.), Temas actuales de derecho penal internacional, cit., p. 167. Di diverso avviso ¢ invece K.
AMBOS, secondo cui e sufficiente che il diritto internazionale sancisca il carattere penalmente
rilevante della condotta, senza necessariamente prevedere anche una pena determinata o una cornice
edittale non troppo ampia: si veda K. AMBOS, Nulla poena sine lege en Derecho penal internacional,
in Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, n. 26, 2009, pp. 36 ss.

%" In questo caso, la violazione del principio di legalita dele pene & acuita dal fatto che si tratta di una
pena solitamente piu grave di quella prevista per le fattispecie ordinarie.

177



TENDENZE INTERPRETATIVE DELLE CORTI SUPREME LATINOAMERICANE:
LA SUSSUNZIONE NEI CRIMINI INTERNAZIONALI COME GRIMALDELLO INTERPRETATIVO

determinazione concreta, in assenza di limiti normativi®®. Unica eccezione a questa
struttura e lo Statuto di Roma, che per la prima volta ha determinato una cornice
edittale per i crimini di sua competenza®: anche in questo caso, tuttavia, la portata di
questa previsione € limitata al sistema della CPI, e non vincola in alcun modo i
tribunali nazionali impegnati nella persecuzione dei crimini internazionali®’.

Le norme internazionali non soddisfano dunque il principio di doble
precision, che impone al legislatore di determinare sia i fatti punibili sia le sanzioni
applicabili**.

A queste carenze intrinseche delle norme internazionali si affianca poi un
ulteriore aspetto problematico, limitatamente alla consuetudine internazionale,
considerata singolarmente o al fine di legittimare I’applicazione retrospettiva di una
Convenzione sopravvenuta. La sua applicazione e infatti subordinata alla verifica

dell’effettiva esistenza, all’epoca dei fatti, di una norma di carattere consuetudinario

% Gli Statuti dei Tribunali ad hoc si limitano appunto ad indicare la specie di pena applicabile — la
reclusione —, lasciandone indeterminata la durata (cfr. art. 24 StTPIY e art. 23 StTPIR); sono poi le
Regole di Procedura e Prova a specificare che tale sanzione pud essere imposta per un periodo
determinato o a vita (cfr. Regola 101 RPP del TPIY e TPIR), ma sul valore giuridico di tali testi
sussistono ancora dubbi e divergenze.

% Art. 23 StCPI. Tale disposizione & stata a sua volta criticata perché prevede una cornice edittale
eccessivamente ampia: vedi ad es. F.J. ALVAREZ GARCIA, Sobre € principio de legalidad, Valencia,
2009, pp. 41-42.

0 Non sembra pertanto condivisibile I’affermazione del Tribunal Supremo venezuelano secondo cui
lo StCPI é direttamente applicabile nel sistema nazionale per quanto riguarda la “parte sostanziale”
nelle cause per crimini contro I’'umanita (STS del 09.12.2002, conclusion 7) e che per la sola parte
processuale occorre guardare al diritto interno. J.L. MODOLELL GONZALEZ (Venezuela, in K. AMBOS,
E. MALARINO, (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales, cit., p. 565) sostiene
che questa pare piu che altro una dichiarazione di principio, vista I’assenza nello Statuto di un sistema
di pene compatibile con quello venezuelano, e visti inoltre gli obblighi imposti dal principio
costituzionale nullum crimen, nulla poena sine lege.

1 Si veda il voto dissidente del giudice Fayt nella sentenza Simén, cit., parr. 35-36: “Que, en primer
lugar, debe sefialarse que la elaboracion realizada por el a quo en torno al concepto de desaparicion
forzada de persona asignada a hechos como los aqui investigados, vulnera el principio de legalidad -
art. 18 de la Constitucion Nacional-, respecto de dos de las prohibiciones que son su consecuencia. En
efecto, la norma internacional sobre la que reposa la caracterizacion de tal delito, no responde a la
doble precision de los hechos punibles y de las penas a aplicar y, ademas, no cumple con el requisito
de ser la lex praevia a los hechos de la causa. Que de modo expreso la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas define en su articulo segundo el concepto del delito al cual
las partes deberan ajustarse, a la par que el articulo tercero determina que los Estados Parte se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas
que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicién forzada de persona y fijarle una pena
apropiada. Precisamente, en el Congreso de la Nacion obran proyectos en estado parlamentario, que
establecen la tipificaciéon del delito de desaparicion forzada de personas (...) Por lo tanto, no puede
predicarse que la Convencion haya contemplado un tipo penal ajustado al principio de legalidad
entendido por inveterada jurisprudencia de esta Corte como aquel que exige para su configuracion la
doble determinacidn por el legislador de los hechos punibles y las penas a aplicar”.
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che vietasse quella condotta. Tuttavia, gli organi giudicanti assai spesso trascurano
questo momento di verifica*’, assumendo acriticamente come dato di fatto la
riconducibilita del corpus normativo dei crimini internazionali alla consuetudine
internazionale fin dai tempi di Norimberga. In realta, laddove i giudici si
preoccupano di appurare questo dato, I’unico elemento che possono rinvenire nelle
norme consuetudinarie dell’epoca e I’esistenza, al massimo, di un divieto di porre in
essere certe condotte, o I’affermazione di diritti e principi la cui violazione da origine
ad una responsabilita statale e ad una corrispondente sanzione; mancano invece tutti
gli altri elementi che concorrono a formare una norma penale.

Un esempio paradigmatico in tal senso e la giurisprudenza sulla sparizione
forzata di persone: I’applicazione di questa fattispecie a fatti accaduti prima della sua
tipizzazione nell’ordinamento interno viene solitamente giustificata affermando che
essa era gia prevista dalla consuetudine internazionale come “violazione molteplice e
continuata” di svariati diritti umani internazionalmente riconosciuti, alla cui
protezione gli Stati si erano impegnati fin dalla loro apparizione nell’ordinamento
internazionale. Un argomento di tal guisa € stato avanzato dalla CortelDU in vari
casi*®, inducendola addirittura a dichiarare la responsabilita di uno Stato per episodi
di sparizioni forzate di persone risalenti ad un momento antecedente alla loro
espressa definizione, avvenuta con I’adozione della Convenzione Internazionale sulla
Sparizione Forzata di Persone (d’ora in poi, CISFP)*, grazie appunto alla
considerazione della condotta come una molteplice violazione dei diritti tutelati dalla
CADU. La medesima argomentazione é stata adoperata da alcuni tribunali nazionali
al fine di giustificare la sussunzione nel delitto di sparizione forzata di fatti delittuosi
commessi prima della sua espressa tipizzazione nel sistema penale interno. Un
tribunale di primo grado uruguayano, ad esempio, nel condannare I’ex-dittatore
Bordaberry per la commissione di nove delitti di sparizione forzata*, ha sostenuto,

citando a supporto la giurisprudenza interamericana, che la sparizione forzata di

*2 Individua tale problema, ad esempio, il giudice Fayt (cfr. nota precedente), par. 43: “...Asignan a
estas normas la condicién de ius cogens sin siquiera examinar 0 al menos enunciar la practica
internacional de los Estados sobre la que supuestamente basan su conclusion”.

3 CortelDU, Velasquez Rodriguez v. Honduras, sentencia de fondo, 29.07.1988, § 155; Godinez Cruz
v. Honduras, sentencia de fondo, 20.01.1989, § 163.

* La CISFP fu adottata a Belém do Para (Brasile), il 9 giugno 1994 ed entré in vigore il 28 marzo
1996.

** Juzgado de Primera instancia en lo Penal de 7° turno, Borbaderry Arocena, cit.
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persone pud essere punita indipendentemente dal fatto che la sua tipizzazione
nell’ordinamento interno sia avvenuta successivamente ai fatti, posto che:
“constituye una violacion mlltiple y continuada de derechos humanos que
congtituye un delito contra la humanidad, aun antes de haberse adoptado

declaraciones y tratados empleando dicha denominacién, no requiriéndose que los

Estados hayan ratificado la Convencién Interamericana sobre la materia para

calificar al conjunto de violaciones como desaparicion forzada”*.

Sembra superfluo ricordare, a tal proposito, che una cosa é I’affermazione o il
riconoscimento di determinati diritti fondamentali ad opera del diritto internazionale,
ed altra ben diversa e la tipizzazione della violazione di quei diritti come crimini
(internazionali): la differenza tra queste due modalita risiede nello scarto tra una
fonte normativa — quella internazionale — che stabilisce principi, diritti ed obblighi di
ordine generale, ed il diritto penale, che disciplina le violazioni di questi diritti da
parte di singoli individui ed impone le sanzioni penali corrispondenti. Si tratta, a ben
vedere, del medesimo passaggio che si puo registrare, all’interno di un ordinamento
nazionale, dal diritto costituzionale al diritto penale.

Tuttavia, la verifica dell’effettiva pre-esistenza di una norma consuetudinaria,
che definisse ed incriminasse il delitto che si pretende imputare al soggetto, viene
solitamente omessa dai tribunali, che si accontentano di affermarne I’esistenza come
un assioma. Approfondendo nel merito questo dato, in realta, si scopre che non e per
nulla scontato: ad esempio, I’idea che negli anni 70 — I’epoca di piu intensa violenza
di Stato nel continente latinoamericano — esistessero gia un’opinio jurised una prassi
consolidata degli Stati intorno alla definizione dei crimini contro I’'umanita €
smentita dalle notevoli trasformazioni che nel corso degli anni hanno subito
I’elemento di contesto®’ e le condotte costitutive®® di questa categoria delittuosa. La

carenza di contenuto evidente e condiviso nella presunta norma che definisce i

“® Ivi, p. 74.

" Cfr. E. MALARINO, Il volto repressivo della recente giurisprudenza argentina sulle gravi violazioni
del diritti umani. Un’analis della sentenza della Corte Suprema del 14 giugno 2005 nel caso
“9Imon”, in E. FRONzA, G. FORNASARI (a cura di), Il superamento del passato ed il superamento del
presente. La punizione delle violazioni sistematiche dei diritti umani nell’ esperienza argentina e
colombiana, Trento, 2009, pp. 79-82 e K. AMBOS, S. WIRTH, The current law of crimes against
humanity. An analysis of UNTAET Regulation 15/2000, in Criminal Law Forum, n. 13, 2002, p. 12.

*8 Per una panoramica sull’evoluzione e sul progressivo ampliamento del novero delle condotte
costitutive di crimini contro I’'umanita, si veda supra, cap. Il par. 5.2.2.
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crimini contro I’'umanita — con riferimento al momento di commissione dei fatti —
impedisce quindi di classificarla come consuetudine internazionale. Cio che si puo
eventualmente affermare € che esisteva all’epoca una norma in fase di formazione,
che non raggiungeva ancora il grado di consenso sufficiente a farla rientrare nella

consuetudine internazionale.

2.1.1.1. Il fondamento della regola dell’imprescrittibilita

I punti di frizione che I’applicazione delle norme internazionali crea con i
principi fondamentali del diritto penale nazionale si manifestano non solo con
riferimento alla definizione tipica dei crimini, ma anche rispetto alla regola
dell’imprescrittibilita*®. Molte sentenze, infatti, sostengono che questa regola, al pari
delle altre che caratterizzano il c.d. regime speciale dei crimini internazionali,
rientrava nella consuetudine internazionale esistente al momento dei fatti.
Quest’interpretazione permette di ovviare al problema che la Convenzione
sull’Imprescrittibilita dei Crimini di Guerra e contro I’'Umanita del 1968 (d’ora in
poi, Convenzione del 1968), che espressamente sancisce tale regola®, & stata
ratificata nella maggior parte degli Stati latinoamericani in un momento successivo ai
fatti. Anche in questo caso, I’ostacolo posto dal divieto di retroattivita viene aggirato
considerando questa Convenzione una mera cristallizzazione di una norma di jus

cogens gia vigente®. Questa lettura, fatta propria anche dalla giurisprudenza della

* pur esistendo allo stato attuale un consenso generale sulla natura imprescrittibile dei crimini
internazionali, confermata, come si € visto, anche da strumenti convenzionali, alcuni autori criticano
questa regola: PASTOR, per esempio, ricorda che la prescrizione € un istituto liberale che rientra negli
strumenti coi quali il potere punitivo statale si auto-limita, e che pertanto non dovrebbe patire
eccezioni, se non si vuole creare un nuovo diritto penale d’eccezione che sia “liberale ma non troppo”
(D. PASTOR, La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales en conexién con e fenémeno del
terrorismo, cit., pp. 641-653).

%0 LLa medesima regola viene accolta dallo Statuto di Roma (art. 29), con efficacia limitata al sistema
della CPI.

*1 Nello stesso senso, ad esempio, si esprime il Tercer Juzgado Penal Supraprovincial de Perd,
expediente N° 039- 05, caso Accomarca. Il Tribunal Constitucional peruviano, dal canto suo, ha di
recente affermato: “La Corte no considera que la regla de la imprescriptibilidad de los crimenes de
lesa humanidad pueda regir solamente a partir de la ratificacion de la Convencion sore la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, hacia el futuro, sino que, siendo
una norma de jus cogens, tales crimenes son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en que se hayan
cometido” (Tribunal Constitucional peruviano, STC 024-2010-1/TC, decreto legidativo 1097,
21.03.2011).
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CortelDU®?, troverebbe conferma, come rileva il giudice Boggiano nella sentenza
Smon, nei lavori preparatori della stessa Convenzione del 1968:
“De los trabajos preparatorios de la Convencion surge que se empled el verbo
"afirmar" en lugar de "enunciar” a fin de poner de manifiesto la posicion segin la

cual el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad

ya existia en el derecho consuetudinario internacional por lo que la Convencion no

podia enunciarlo sino afirmarlo”.

Orbene, a questo percorso argomentativo si possono contrapporre le
medesime obiezioni che abbiamo esposto in relazione all’uso della consuetudine
come norma direttamente incriminatrice e alla sua incompatibilita con il principio di
legalitd penale®*. Su questa considerazione si innesta poi il pitl ampio dibattito
intorno alla necessita di far rientrare nel campo di applicazione del suddetto principio
anche le norme che non fondano I’incriminazione, ma che si limitano a fissare la
disciplina penale®. In senso contrario a questa visione si esprime la giudice Argibay

nel suo voto particolare nel caso Simén:

>2 Per una sintesi al riguardo si veda P. PARENTI, La inaplicabilidad de normas de prescripcion en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, in K. AMBOS, E. MALARINO, G.
ELSNER (eds.), Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal
internacional, Berlin-Montevideo, 2010, pp. 211 ss. Critico invece nei confronti di tale interpretazione
J. DONDE MATUTE, El concepto de impunidad: leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, nel medesimo volume, p. 287.

53 Considerando 46. Un altro argomento sviluppato dal giudice al fine di giustificare I’applicazione
retroattiva di questa Convenzione fa leva sul suo art. 1 e sul Preambolo, nei quali si prevede
I’applicazione dello strumento “cualquiera que sea la fecha en que se haya cometido (el hecho)”:
ibidem. Dal canto suo, la Corte Suprema cilena sostiene: “Que la universalidad del principio de
imprescriptibilidad, predicada en la Predmbulo de la Convencidn de 1968, es demostrativa del caracter
puramente declarativo que el instrumento internacional asigna a esa institucion, el que se refuerza a
partir de la simple lectura de su articulo | (...) En otras palabras, la Convencién no se limit6 a enunciar
esta regla, sino que a afirmarla, mediante su positivacion, ya que ella operaba ya a la fecha como derecho
consuetudinario internacional” (parr. 15-16).

> Come segnala il giudice Fayt nel suo voto dissidente nella sentenza Arancibia Clavel, cit.:
“contrariaria las exigencias de que la ley penal deba ser certa (exhaustiva y no general), stricta (no
analdgica) y, concretamente en relacién al sub lite, scripta (no consuetudinaria). Sintetizando: las
fuentes difusas (como caracteristica definitoria de la costumbre internacional) también son claramente
incompatibles con el principio de legalidad” (Considerando 42, ultimo par. del suo voto).

% Tale dibattito risulta ovviamente condizionato dalla concezione che ciascun ordinamento adotta
della prescrizione: se la si fa rientrare nel diritto penale sostanziale (come accade in Spagna ed Italia),
vi si deve applicare il principio di irretroattivita (con la conseguenza che la dichiarazione di
imprescrittibilita di un reato intervenuta successivamente non puo retroagire); se invece la si ritiene un
aspetto meramente processuale, come in Germania, non si presenta tale problema, poiché applicare un
nuovo termine di prescrizione ad un processo in corso corrisponde ai dettami del principio processuale
tempus regit actum. Si vedano sul punto M. SCOLETTA, El principio de legalidad penal europeo, in
L.M. Diez PicAzo, A. NIETO MARTIN (eds.), Los derechos fundamentales en el derecho penal
europeo, Pamplona, 2010, p. 283 e A. GIL GIL, Las aportaciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al Derecho penal internacional: coincidenciasy diferencias con la Corte Interamericana de
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“...el principio de legalidad busca preservar de diversos males que podrian afectar
la libertad de los ciudadanos, en particular los siguientes: la aplicacion de penas
sin culpabilidad, la frustracion de la confianza en las normas (seguridad juridica) y
la manipulacion de las leyes para perseguir a ciertas personas (imparcialidad del
derecho). La modificacion de las reglas sobre prescripcion de manera retroactiva,
gue supone la aplicacion de la Convencion sobre Imprescriptibilidad de 1968, no
altera e principio de legalidad bajo ninguna de estas lecturas. No se viola €l
principio de culpabilidad, en la medida que las normas legales sobre prescripcion
no forman parte de la regla de derecho en que se apoya el reproche penal, es decir,
su modificacién no implica cambio alguno en e marco deiilicitud que el autor pudo
tener en cuenta al momento de realizar las conductas que se investigan. En otros
términos, no se condena por acciones licitas al momento de la comision, ni se
aplican penas mas graves. Tampoco hay frustracion de la confianza en el derecho
gue corresponde asegurar a todo ciudadano fiel a las normas, porque la
prescripcion de la accion penal no es una expectativa con la que, al momento del
hecho, el autor de un delito pueda contar, mucho menos con €l caracter de una
garantia constitucional. (...) Por otro lado, tampoco ha habido un desconocimiento
del principio de legalidad como proteccion de la objetividad, entendida como "no
manipulacion”, que previene contra las decisiones parciales oportunistas. (...) En
este contexto, la ratificacion de la Convencion sobre Imprescriptibilidad en 1995 no
puede tomarse como una manipulacién del derecho que afecte su imparcialidad al
instaurar una persecucién selectiva o discriminatoria, pues la Convencion se
encontraba aprobada por la Asamblea de la ONU desde 1968,

Al contrario, il giudice Fayt, nel suo voto in dissidenza nella medesima
sentenza, afferma:
“(E)!l ingtituto de la prescripcién cabe, sin duda alguna en el concepto de 'ley penal'

desde que ésta comprende no sdlo el precepto, la sancién, la nocién del delito y la

culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de

extincion de la pretension punitiva™’.

La posizione assunta da quest’ultimo giudice ci sembra la piu condivisibile,
in quanto maggiormente conforme alla ratio che anima il principio di legalita: anche

le modifiche rilevanti alla disciplina penale, che si traducono nella produzione di

Derechos Humanos, in K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER (eds.), Sstema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, cit., pp. 322-3 (la quale sottoline
come la giurisprudenza della CorteEDU si & dimostrata rispettosa delle tradizioni nazionali in merito
all’attribuzione di natura sostanziale o processuale alla prescrizione).

% Sentenza SmAn, cit., voto separato della giudice Argibay, considerando 16.

57 Sentenza Smdn, cit., voto dissidente del giudice Fayt, considerando 42.
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effetti pregiudizievoli per il reo — e senza dubbio disposizioni che introducono
I’imprescrittibilita o I’inapplicabilita di amnistie e indulti lo sono — devono essere
conoscibili ex ante da parte del soggetto e compatibili con il principio di favor rei
che informa I’intero sistema.

La consuetudine internazionale, dunque, non pare di per sé sufficiente
neppure per sancire la regola dell’imprescrittibilita dei crimini internazionali.

A ci0 si pud aggiungere una considerazione ulteriore in merito alla
Convenzione del 1968, che espressamente sancisce la regola dell’imprescrittibilita
dei crimini internazionali: in effetti, anche se la giurisprudenza insiste nell’affermare
che questo strumento riflette e cristallizza una consuetudine internazionale, il fatto
che sia stata firmata da pochissimi Stati*® indica che il consenso della comunita
internazionale in ordine ai principi che essa stabilisce non € poi cosi diffuso e
consolidato come si vorrebbe®. Di conseguenza, viene a mancare 1’opinio juris, uno
dei due pilastri su cui si regge il riconoscimento delle norme consuetudinarie.

Questo dato di realta non ha tuttavia impedito ad alcuni tribunali di affermare
I’applicabilita della Convenzione all’interno di sistemi statali che neppure I’hanno
ratificata, appoggiandosi ancora una volta sulla presunta natura consuetudinaria delle
norme ivi previste. La Corte Suprema cilena, ad esempio, stabilisce:

“Que, si bien la norma convencional citada no se encuentra vigente en Chile, nada

obstaria al reconocimiento de una norma de derecho consuetudinario y de sello

similar que si pueda vincular al Estado, en la medida que concurran los elementos

que permiten acreditar la existencia de una costumbre juridica internacional, cuales

son la préctica de los Estados “ como elemento material de ésta” y la“ opinio iuris’

internacional”®.

*® Tra i paesi del continente latinoamericano, sono parte della Convenzione Argentina, Bolivia, Costa
Rica, Honduras (quest’ultimo dal 2010), Messico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay. Non
I’hanno ratificata, invece, Brasile, Cile, Guatemala,Venezuela, ma neppure, per portare esempi a noi
piu vicine, Spagna e Italia.

> Sviluppa quest’argomento A. REMIRO BROTONS, Los crimenes de derecho internacional y su
persecucion judicial, in El Derecho Penal Internacional. Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, p.
120. In termini analoghi anche W. SCHABAS, Art. 6, in O. TRIFFTERER, SCHABAS W. (eds.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observers Notes, Article by
Article, 2° ed., 2008, pp. 524 ss.

% Corte Suprema cilena, Sala Penal, caso Molco (Vasquez Martinez y Superby Jeldres), rol n. 559-
2004, 13.12.2006, considerando 13. La Corte, tuttavia, perviene infine alla sussunzione dei fatti nel
delitto comune di omicidio. Il caso ebbe origine nei fatti avvenuti nella notte del 23.12.1973 nel fondo
Molco, quando un gruppo di carabinieri uccise Hugo Rivol Vasquez Martinez y Mario Edmundo
Superby Jeldres, membri del Movimiento de Izquierda Revolucionaria (M.1.R.). | responsabili furono
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Dopo aver verificato I’esistenza di questi due elementi al momento dei fatti®,
la Corte conclude affermando la validita delle regole sancite dalla Convenzione del
1968 anche all’interno dell’ordinamento cileno, che non I’ha ratificata.

Infine, con specifico riferimento alla sparizione forzata, & stato giustamente
osservato® che essa esula dall’elenco di condotte che la Convenzione del 1968
contempla®: tale delitto & stato infatti espressamente previsto tra i crimini contro

I’umanita solamente nello Statuto di Roma®.

In conclusione, si pud affermare che il ricorso al diritto internazionale, sia
consuetudinario sia convenzionale — laddove le Convenzioni siano entrate in vigore
successivamente alla commissione dei fatti —, come fonte diretta di incriminazione o
di disciplina con effetti in pgjus, suscita momenti di forte tensione con i principi
fondanti del sistema penale, in particolar modo con il principio di legalita nelle sue
varie dimensioni®. Questa frizione & aggravata dal fatto che I’oggetto della tutela di

entrambi i sistemi appartiene al medesimo nucleo di diritti umani fondamentali: da

assolti in primo grado per intervenuta prescrizione del reato di omicidio, e la sentenza fu confermata
in appello.

%1 La Corte si basa sulla lettera del Preambolo — che parla di “universalitd” —, nell’art. | e nel fatto che
il Cile non si € mai manifestato come obiettore persistente ai principi cristallizzati nella Convenzione.
62 Cfr. il voto concorrente del giudice Fayt nella sentenza Smén, cit., considerando 39.

83 Art. | della Convenzione: “... b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de
guerra como en tiempo de paz, segin la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre
de 1946, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a la
politica de apartheid y el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948 para la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio aun si esos actos no constituyen una violacidn del derecho interno
del pais donde fueron cometidos”.

® Prima di tale fase, le sparizioni forzate potevano essere sussunte nei crimini contro I’umanita in
virtt della clausola residuale con cui si chiude la norma che tipizza questa categoria delittuosa sin
dalla sua formulazione nello StTMI (“altri atti disumani di carattere simile”). La decisione di inserire
la sparizione forzata nell’elenco di condotte espressamente contemplate dalla norma sui crimini contro
I’'umanita nello StCPI trae origine in ef