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ABSTRACTS 
Questo breve contributo tenta di riflettere, anche in prospettiva penalistica, sul tema classico del ruolo e della 
legittimazione delle Corti dei diritti, definite quali organi che, a prescindere dalla loro natura nazionale o 
sovranazionale, hanno il potere di sindacare, in maniera vincolante, la conformità contenutistica di decisioni 
democraticamente assunte rispetto ad un catalogo più o meno ampio di principi costituzionali o diritti 
fondamentali. L’esatta individuazione del loro ruolo è chiaramente funzionale ad affrontare la questione della loro 
legittimazione.

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

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

Diritti fondamentali Fundamental rightsDerechos fundamentales

Ruolo e legittimazione delle Corti dei diritti in materia penale

Rol y legitimidad de las Cortes de derechos en materia penal 
Role and Legitimacy of the Courts of Rights 

for Criminal Law Matters

Nicola Recchia
Ricercatore Postdoc in diritto penale presso la Goethe-Universität Frankfurt am Main
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Introduzione.
Qualche tempo fa, mi è capitato di imbattermi, in occasione di un efferato omicidio da 

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

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

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

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

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

1  Luciani (2006), p. 1661. 
2  Scalia (1989), p. 862.
3  Ancora Luciani (2006), p. 1661.
4  Si veda, nell’amplissima letteratura sul punto, in prospettiva prettamente penalistica, Manes (2017a), p. 955 ss.; Insolera (2018), p. 1 ss.; 
Id. (2017), p. 241 ss.
5  Anche qui all’interno di una letteratura vastissima, cfr. Garapon (1996).
6  Hirschl (2004).

1.
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gono per la loro legittimazione, organi giurisdizionali cui è unicamente attribuito il potere di 
dichiarare l’illegittimità di una norma, senza che però ne derivi alcun effetto in mancanza di 
un eventuale successivo intervento dell’organo parlamentare7, come ad esempio nel Regno 
Unito8.

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

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

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

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

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

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

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

7  Si tratterebbe in altri termini di una forma di c.d. weak judicial review. Sulla dicotomia strong/weak judicial review, cfr., per tutti, Waldron 
(2005-2006), p. 1354 s.
8  Cfr. Sections 4 e 10 dello Human Rights Act del 1998. 
9  Cfr., ex multis, Guastini (2011), p. 208 s.; Bin R. (1992), p. 60 s.
10  Dahl (1957), p. 279 ss., 281.
11  Cfr., su tutti, Hirschl (2004); Tushnet (1999); Waldron (1999).
12  Tra i molti esempi che potrebbero essere fatti, vale la pena forse riferirsi alla “saga” riguardante il diritto di voto dei detenuti che ha visto 
confrontarsi la Corte EDU e i giudici e il legislatore del Regno Unito, per la peculiarità del dibattito svoltosi, in un Paese culturalmente 
lontano dalla pratica del controllo giudiziale delle leggi. Si veda sul punto Bryan (2013), p. 274 ss.
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marca, assumendo la presidenza di turno del Consiglio d’Europa lo scorso 15 novembre, si è 
data come priorità una riforma del sistema di tutela dei diritti fondamentali nel senso di una 
limitazione di ogni forma di interpretazione evolutiva o espansiva della Convenzione da parte 
della Corte EDU, esplicitamente accusata dal Ministro della Giustizia danese di essere andata 
troppo in là e di aver sovrainterpretato la Convenzione13.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Si può dunque certamente difendere la necessità di Corti dei diritti, purché si tenga ben 
a mente al contempo che esse non possono reggere a lungo dinanzi ai meccanismi politici di 
formazione della volontà popolare, e che dunque è anche in questo ambito che deve ineludi-
bilmente svolgersi l’opera della scienza giuridica.
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