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Giuseppe Bettiol e le prospettive di un diritto penale transnazionale

Il tema può essere  affrontato limitandolo alla prospettiva europea, la più vicina e cara a Bettiol, ma da Lui intesa come la prospettiva che, se unitaria, avrebbe potuto indicare al mondo una via da seguire
.
  Nella Prefazione del settembre ’45 al primo “Diritto penale”, edito a Palermo a fine 1945
 ma scritto in Friuli in piena guerra tra il ’42 e il ’43,  Bettiol ha presente il nefasto esito anche giuridico delle tragiche vicende totalitarie e belliche. Vi contrappone la sua concezione liberistica e democratica. E nell’indicare le basi per la preparazione della riforma del codice penale, considera tra l’altro la letteratura straniera. Posto un mònito a rifuggire l’acritica recezione di esperienze straniere,  ne predica come doveroso l’apprezzamento, e sostiene l’approccio comparativo in una prospettiva europeo-unitaria: “Siamo ormai decisamente orientati verso una ricostruzione di un pensiero giuridico europeo che il nazionalismo esasperante degli ultimi tempi aveva frantumato, perché una ricostruzione spirituale dell’Europa non è possibile senza una ricostruzione giuridica che tenga conto di quei <<valori>> essenziali dello spirito umano che formano il lievito della società occidentale, che è la civiltà cristiana”. 

Così sono in sintesi enunciate situazioni storiche, aspirazioni e limiti, che in essenza tuttora potrebbero dirsi sussistenti. Parlare d’Europa rischia facilmente di comportare abbagli semantici. Ieri era la rievocazione di un mito applicato quale espressione geografica ad un piccolo continente ricco di nazioni bellicose storicamente contrapposte tra loro; il mito affascina anche Bettiol quando afferma che  “Europa” rappresenta per tradizione l’espressione più tipica della più alta forma di civilizzazione umana
. Oggi è un vocabolo che si arricchisce di una concezione politica di risulta da quella di America che significa gli Stati Uniti d’America, e che per l’Europa dovrebbe esser detta piuttosto gli Stati disuniti della cosiddetta Europa. 


E’ differente parlare di cultura europea e dell’unione che sembra invocata da essa, ma che lucidamente Bettiol già nel ’45 non vedeva, pur aspirandovi, come non la si vede oggi. In realtà, la cultura europea ha una sua unità di affinità costituitasi dall’apporto dei singoli contributi nazionali a dispetto della pluralità delle differenti lingue, delle differenti storie e in parte delle differenze di temperamenti delle popolazioni nazionali; anche i singoli costituenti hanno nelle loro espressioni etico-morali differenze che neppure la identica religione cristiana né le due differenti confessioni, quella cattolica e quella protestante, valgono a sanare unificando almeno una identica coralità di voce. A ciò si aggiunga l’attuale crescita della popolazione di religione islamica, nonché il progressivo riconoscimento del contributo della cultura araba allo sviluppo del pensiero c.d. europeo.


Vi sarebbero oltre a quella religiosa e a quella linguistica non unificanti, anzi non leggermente differenzianti, altre due realtà di motivazione in ipotesi unificante: quella economica e quella politica. Senonché la motivazione politica potrebbe aver forza unitaria se fossero stati rimossi i condizionamenti storici che hanno contribuito alla istituzionalità di dette differenti statualità politiche. La motivazione economica avrebbe forza unitaria solo a patto della rinuncia alla forza propria di ciascuna singola statualità, forza che si avvale del cosiddetto potere economico che dipende da materie prime e da lavoro e in definitiva dalla tesaurizzazione fattane in proprio. Non è da chiudere gli occhi davanti allo spettacolo del rapporto tra mezzi di sussistenza e difesa di essi.


Ciò premesso,  non si può nascondere che pace e guerra dipendono da questa disponibilità e che siffatta disponibilità non è facilmente alienabile senza togliere di mezzo in concreto le principali premesse fondanti, che sono i mezzi di sussistenza disponibili, i mezzi in materie prime e finanziarie autonome. L’Europa in quanto questa espressione statualmente (politicamente etc.) tenda a significare non ha né unità di materie prime, né unità di autonomia finanziaria, tanto meno unità di forza. Prima di togliere il bellum omnium contra omnes dei singoli individui vi sarebbe la necessità di togliere la possibilità del bellum omnium contra omnes di tutte e delle singole nazioni fra loro, per rendere impossibile una lotta di prevalenza per i mezzi di sussistenza, per la dignità di potenza. Vale a dire: il potere deve impegnarsi in reciproca limitazione e condivisione.


Lo scetticismo europeo bettioliano sull’unificazione del diritto penale europeo e sul “mosaico penalistico europeo che non rivela alcun disegno unitario ma costituisce solo una serie autonoma di pietruzze colorate”, ha sempre fatto emergere difficoltà culturali e politiche, nonché tecniche
. A detta di Bettiol, il problema dell’unificazione ampia e larga degli istituti penalistici suppone la realtà di una già avvenuta unificazione culturale dell’Europa, sempre che non si voglia scadere nel pragmatismo. Proprio contro il pragmatismo Bettiol si scaglia rilevando che esso non può dare una adeguata risposta ai grossi problemi che la politica criminale, la legislazione, la dommatica pongono al politico, al legislatore e all’interprete, i quali invece necessiterebbero di “un ancoraggio sicuro ad un principio di ragione e ad una realtà morale, pur non dimenticando l’esperienza che sta sempre alla base dell’operare umano”
. L’altro modello di confronto, contro cui Bettiol negli stessi scritti di argomento “europeo” si dirige, è il modello marxista che qui tralascio in economia espositiva di considerare, per la sua minore importanza ai giorni nostri riguardo al tema che ne occupa.

 Più attuale è esaminare l’atteggiamento bettioliano nei confronti del pragmatismo penalistico del mondo anglo-sassone e in parte scandinavo, per le ragioni che emergeranno. 

Di fronte al modello di common law, Bettiol osserva da un lato che non c’è scelta codicistica, non c’è razionalità di un sistema, non c’è fiducia nel principio, ma c’è solo l’abbandono ad una casistica rimessa all’equità del magistrato e ai precedenti giudiziari quando manchi una norma positiva la quale anche quando esiste ha però carattere puramente sporadico; e dall’altro lato osserva che noi continentali non possediamo quelle doti di equilibrio, quel senso della legalità, quel rispetto delle libertà che portano in concreto gli anglo-sassoni a supplire a “quelle che noi riteniamo deficienze del loro mondo giuridico”
. Opina inoltre che una “rettitudine pratica” più che un inquadramento dottrinale abbia evitato nella storia inglese prevaricazioni da parte dell’ente statale
. 


Qui mi parrebbe di poter rilevare un limite del pensiero bettioliano, un limite controproducente perfino rispetto al generale obiettivo bettioliano di “garantire il nostro mondo culturale legato alla logica <<aristotelica>>”
. Manca una più approfondita riflessione su queste doti supplettive degli anglosassoni e sulla loro rettitudine pratica, che in fondo implica la ragionevolezza, criterio di opportunità razionale empirica, di cui il diritto di marca anglosassone al quale sul punto siamo debitori è pregno, impiegandola quale indefettibile momento di chiusura del sistema sul caso concreto
. Una migliore conoscenza forse avrebbe potuto anzitutto comportare meno radicali divieti all’apporto penalistico del  mondo di common law. Poi sarebbe emersa l’esistenza in quel mondo di un principio di equilibrio, di un principio di legalità e di un principio di libertà, nonché di una moralità. Ne sarebbe forse sortito minor rigore da parte di Bettiol nel valutare la mentalità detta pragmatista, da Lui ritenuta “così lontana dal nostro modo di pensare, di valutare, di giudicare”. 
Ma era davvero lontana, e davvero Bettiol la riteneva tale? Era di certo lontana dal suo diritto penale, ma non perciò dal diritto positivo che Egli riscontrava. Così lontana da noi non Gli appariva, poichè Egli rilevava che tutto il diritto continentale assume sempre più i caratteri qualificanti del diritto anglosassone circa il precedente deciso
. Inoltre Bettiol nelle Istituzioni riconosce che in concreto il diritto anglosassone ha saputo, partendo ben prima di noi (Magna Charta libertatum del 1215), rispettare le garanzie di libertà e di sicurezza individuali, specie “sul piano processuale che non tollera attentati gravi alla dignità e alla posizione difensiva dell’imputato”
. Egli infine attribuisce un ruolo non certo secondario alla creatività giudiziale, come altrove ho illustrato
. Perciò la stessa polemica con Nuvolone sull’apporto della mentalità anglosassone avrebbe potuto trasformarsi in un più fecondo confronto costruttivo. Nuvolone, infatti, fin dal 1946 aveva favorevolmente previsto, anche in contrapposizione all’astrattismo germanico,  taluni effetti dell’influenza anglosassone, tra cui quello di svincolare dal dogma statualista, “che intristisce la vita del diritto”, accentuando invece l’interesse scientifico per il problema delle fonti e tra queste la giurisprudenza, e quello di orientare la scienza del diritto verso la ricerca di categorie logiche sostanziali, altrettanto certe, seppur più difficili da scoprire, di quelle formali
. Bettiol di contro si oppone tra l’altro alla rivalutazione nuvoloniana del giusnaturalismo di matrice anglo-sassone, perchè per Lui non è accettabile la prevalenza che il sistema inglese darebbe alla convenienza e al valore pratico di certe interpretazioni della realtà, piuttosto che  alla sfondo filosofico che il diritto presenta con l’interpretazione filosofica della realtà e dell’uomo, la quale sta a base del diritto naturale (come avviene nel giusnaturalismo continentale, anche di ispirazione cristiana)
.


 Fatto sta che Bettiol in definitiva chiaramente prevede, anche se vi si oppone, che le vie di sviluppo del diritto penale di fonte extranazionale europea siano non soltanto quelle di marca continentale ma anche quelle giurisprudenziali à la  “common law”.  E’ quanto poi si è verificato soprattutto con l’espressione più stringente di un’ “Europa”, il diritto, il diritto comune europeo, nel diritto comunitario
 laddove l’Europa si coglie in una “comunità di diritto”, anche di diritto penale, come altrove ho illustrato
. Nel diritto comunitario si è avverato il paradosso del connubio tra unità europea – giuridica – da un lato, e dall’altro frammentarietà degli Stati e  dei campi di materia condivisi e della scelta politica. Tra i motori di questo connubio, compreso il relativo assetto penalistico, uno principale è stato la giurisprudenza, e non solo perchè nel giure comunitario il potere giurisdizionale è l’unico potere tendenzialmente unitario sotto il profilo funzionale – tale non è né l’Esecutivo né il Legislativo
. Si tratta di un ordinamento che vede coniugarsi esperienze di civil law e esperienze di common law, queste ultime inoltre dominanti nella derivazione internazionalistica del giure comunitario. Analoghi rilievi valgono per gli sviluppi del diritto sovranazionale penale in genere
.

Si impone quindi una maggior considerazione della giurisprudenza pratica. Certo bisogna rifuggire dal pericolo di appiattirsi su uno “studio naturalistico dei presupposti della giurisprudenza”, perdendone la natura e la finalità, ciò che secondo Bettiol è favorito dall’empirismo anglosassone
. La giurisprudenza deve essere invece sfruttata in quanto essa conduce a superare chiusure del giuridico in moduli legalistici, siano essi di ispirazione naturalistica o razionalistica. Sollecita a ricercare ulteriori, nuove vie di ricollocazione anche della dottrina all’interno del processo di giuridificazione, vie tali da consentire l’avvio di processi di convergenza normativa. Soprattutto si apre la strada della scoperta di tendenze che affiorino dall’affermazione concreta, non solo giudiziale, di principi che oltrepassano l’insieme di regole in genere accettate, e prosegue col farne premesse di elaborazioni dell’esperienza giuridica intesa e considerata in tutti i suoi molteplici flussi. Emergeranno problemi di contemperamento, ma sempre alla luce dell’esigenza di trovare la soluzione più soddisfacente in termini di verità, giustizia e sicurezza giuridica, secondo ragionevolezza, in un quadro di rispecchiamento nel diritto positivo anche dei valori sottesi a quei principi e regole che solo in ambito dottrinale riescono ad acquisire validità, quindi in modo tale che il diritto possa effettivamente sostenere tale soluzione. Ciò si impone nel momento in cui si riconosca che i giudici partecipano alla produzione del diritto (anche) penale. Occorre allora alla dottrina, se vuole assumere un compito di orientamento credibile, oltre che restituire ai giudici la relativa responsabilità che spesso essi rifiutano qualificandosi a torto come meri applicatori della legge, indirizzare le proprie funzioni anche sul giudice e sugli strumenti che questi impiega. I modelli classici, se pur restano a fondare se del caso una funzione critica, non perciò solo riescono ad esser rimessi in circolazione altrove nel traffico giuridico, fino a che non si assumano i valori sottesi al c.d. garantismo penale
 in strutture idonee a realizzarsi.


Qui la prescrizione bettioliana può vivere nel senso della irrinunciabilità di certi caposaldi per la costruzione giuridica europea, contro totalitarismi di ogni genere, e anche al di là dei contenuti che a questi caposaldi il Maestro assegnava. Qui cioè si apprezza proprio il cuore del diritto penale di Bettiol, proprio ciò che ne ha assicurato la transnazionalità, come testimonia la diffusione mondiale di cui ha goduto: primato della logica (chiara determinazione concettuale delle nozioni giuridiche); primato della giustizia (esigenze razionali del mondo morale, che non sviliscano l’uomo-persona all’uomo-natura); primato della libertà individuale; uguaglianza; sublimazione nel diritto costituzionale
. 
Come bene è stato affermato
, sia pur in una prospettiva di impronta giusnaturalistica, la cultura storica dovrebbe rinunciare a cogliere il <<moderno>> nella progressiva affermazione dello Stato assoluto, quale si è realizzato nel continente (e, aggiungiamo, rischia di ripetersi in dimensione europea)  e riprendere invece, senza nostalgie romantiche ma anche senza rancori illuministici, quanto c’è di contemporaneo nell’eredità medievale, cioè la concezione che il potere dei re è limitato dai diritti legali dei sudditi (supremazia del diritto, lex supra regem), quindi spostare la propria attenzione dal mitico e onnipotente Stato-legislatore alla concreta attività giudiziaria, diversamente articolando i poteri dello Stato, così da liberare la iurisdictio dalla sudditanza, che è poi una complicità, con lo Stato legiferante, e conferire all’interprete il compito di difendere non lo Stato ma i i diritti dei singoli individui, “i soli in definitiva a esistere veramente”
, almeno nel senso che tutto il resto è strumentale.

In questa prospettiva rimane attuale anche quanto Bettiol riteneva riguardo ad una unificazione del diritto penale europeo, mettendo in guardia dall’assolutizzare l’esigenza di un diritto uniforme. Vi è ancora oggi, accanto ad una esigenza di unificazione, l’esigenza che il diritto penale  esprima tutta una gamma di bisogni, tendenze, orientamenti, caratteristiche della vita interna di un popolo nel tutelare determinate condizioni di vita. Vi sono al contempo esigenze di globalizzazione e esigenze di localizzazione, per non dire di rispetto di pluralismo culturale (multiculturalismo), in questo arcipelago neo-medievale che è l’Europa
. Quando si parla di diritto penale europeo – notava Bettiol anticipando bene i temi della sussidiarietà – ci si riferisce ai criteri generali di orientamento o ai valori che per esso sono determinanti, mentre di unificazione o di uniformità di dettato legislativo si potrà parlare per certe figure di reato che superano nella loro carica lesiva gli interessi puramente interni
. 
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