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La Convenzione di Strasburgo: una questione di conflitto o di compromesso tra primo e 

secondo diritto?  

Giulia Contri 
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Pluralità delle fonti del diritto e incompiutezza della loro autonomia 

Lo statuto dell’uomo è giuridico, sostiene M. D. Contri nel suo testo introduttivo al II 

Simposio di questo 2014, ma c’é un “lavoro di civiltà” da compiere sulle forme dell’agire 

soddisfacenti/insoddisfacenti che liberi i moti del corpo tra altri corpi dall’inibizione, e li orienti a meta, 

a soluzione soddisfacente. Ma il lavoro di cui parla Freud è un lavoro legislativo a competenza, a fonte, 

individuale. 

Che si tratti di un vero e proprio lavoro legislativo individuale è la tesi a cui stiamo lavorando, 

cogliendo nel passaggio al principio di piacere, così come lo formula Freud, l’apertura alla forma 

giuridica che, per definizione, consiste nel collegare uno stato, o un’azione, con una sanzione, un 

giudizio di “così va”, “così non va”.  

Ne deriva che stiamo lavorando alla tesi di un primo e di un secondo diritto. 

 

Che lo statuto dell’uomo sia giuridico secondo logica individuale giudicante piacere o 

dispiacere, insoddisfazione e soddisfazione, è una questione che i giuristi professionisti del secondo 

diritto, del diritto dello Stato, come tali si pongono? O, se se la pongono, se la pongono 

indipendentemente dall’essere giuristi? Che l’uomo sia un costrutto assolutamente inedito che lavora 

alla produzione di forme di rappresentanza dell’agire in vista della soddisfazione è una preoccupazione 

dei giuristi?  

O tale preoccupazione caso mai eccede l’essere giuristi?  

 

Ora, che esistano due diritti è tema antico, dibattito antico nella cultura. Pensiamo alle “leggi 

non scritte”, di cui parla la greca Antigone della tragedia Sofoclea, in conflitto con le leggi della città. Ma 

soprattutto pensiamo a tutto il dibattito, medioevale, moderno e contemporaneo, sul diritto naturale, 

non posto dall’uomo e solo oggetto di conoscenza, in tensione tra conflitto e compromesso col diritto 

positivo dello Stato. Pensiamo inoltre a un’elaborazione che non riconosce una forma di primo diritto, 

cui sostituisce la morale. In quest’ultima opzione lo statuto dell’uomo è ridotto a etico.  

Tuttavia tutto questo dibattito sfocia da una parte nella conclusione della definizione del 

diritto dello Stato come sovrano, superiorem non recognoscens,  e dall’altra nel cogliere un difetto di tale 

diritto nel reggersi da sé. 

 

Il paradosso di questa contraddizione trova la sua più chiara espressione nel noto “dilemma” 

di Ernst-Wolfgang Böckenförde, docente in giurisprudenza e attivo in organismi che si occupano di 

questioni costituzionali della repubblica federale tedesca: 

“Lo stato liberale secolarizzato si fonda su presupposti che esso stesso non è in grado di 

garantire. Questo è il grande rischio che si è assunto per amore della libertà. Da una parte, esso può 
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esistere come stato liberale solo se la libertà che garantisce ai suoi cittadini è disciplinata dall'interno, 

vale a dire a partire dalla sostanza morale del singolo individuo e dall'omogeneità della società. D'altro 

canto, se lo Stato cerca di garantire da sé queste forze regolatrici interne attraverso i mezzi della 

coercizione giuridica e del comando autoritativo, esso rinuncia alla propria liberalità e ricade - su un 

piano secolarizzato - in quella stessa istanza di totalità da cui si era tolto con le guerre civili 

confessionali”1 

Il caso della Convenzione di Strasburgo 

Ai fini di uno scambio intorno alla questione, nel 2009 abbiamo invitato giuristi e operatori del 

giudiziario ad un Colloquio in Palazzo di Giustizia a Milano a  discutere del riconoscimento della capacità 

di discernimento che la Convenzione di Strasburgo (1996) attribuisce al minorenne nel difendere i propri 

interessi nei contenziosi familiari, con la conseguenza che gli si debba dar voce in sede giudiziaria. 

 

Invitati dunque dalla Convenzione di Strasburgo ad agire nel giudiziario rappresentando e 

difendendo i minorenni come capaci di giudizio nei contenziosi familiari, i giuristi hanno posto:  

1. il concetto di discernimento minorile come un problema dai termini ancor tutti da definire 

giuridicamente parlando;  

2. la pratica della sua difesa come una questione in linea di massima di formazione a regole e 

figure di tutela già presenti nel campo, e di informazione alla deontologia professionale;  

3. la rappresentanza come tema della rappresentatività istituzionale:    

 

Franco Occhiogrosso, ad esempio, già Presidente del Tribunale per i minorenni di Bari e 

condirettore della rivista MinoriGiustizia, nel suo capitolo che compare nel testo Minori in giudizio2, in 

cui ciascuno dei partecipanti rielabora il proprio intervento al Colloquio, descrive l’iter attraverso il quale 

a livello internazionale e nazionale si afferma la capacità di discernimento del minore.  

Nel nostro stesso sistema giuridico, egli sostiene, era già presente l’idea che della capacità del 

minorenne di orientarsi nella vita si dovesse tener conto, per esempio nella scelta scolastica o religiosa: 

era in ogni caso presente l’idea che ne andasse riconosciuta la capacità giuridica, consistente nel 

godimento di certi diritti (alle cure mediche, all’eredità, per esempio) indipendentemente dalla capacità 

di discernimento. Non era invece riconosciuta la capacità di agire, ossia di prendere iniziative 

autonomamente, di disporre autonomamente, per esempio, del proprio patrimonio, o di stabilire 

contratti per difetto di discernimento.  

La Convenzione di Strasburgo, conclude Occhiogrosso, non sposta niente quanto alla capacità del 

minore di agire giuridicamente in quell’area del permesso in cui l’adulto può muoversi autorizzandosi da 

sé sulla base del riconoscimento di una sua capacità di discernimento che fonda la sua capacità 

negoziale. 

 

Ma, allora, che cosa significa questo riconoscimento della capacità di discernimento del 

minore? Cosa significa la formula “diritti azionabili” da concedere e facilitare di cui parla la 

Convenzione, distinta dalla capacità di agire che resta riservata all’adulto? 

 

                                                 
1 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Diritto e secolarizzazione, Dallo Stato moderno all’Europa unita, Laterza 2010, p. 53. 
2 AA.VV., Minori in giudizio. La Convenzione di Strasburgo, a cura di Giulia Contri, Franco Angeli, Milano 2012. 
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Giustamente Occhiogrosso afferma che con la Convenzione di Strasburgo si è introdotta la spinta 

a una profonda evoluzione nella legislazione nazionale e internazionale del concetto di capacità del 

minore: ad essa attualmente il diritto pone grande attenzione, ma i giuristi dovranno continuare a 

lavorare alla definizione della capacità del minore e di che cosa si intenda per ascolto di essa. 

 

Giustamente Giancristoforo Turri, già magistrato del Tribunale per i minorenni di Trento e 

condirettore della rivista MinoriGiustizia, che per questo si riserva di non partecipare sia al Colloquio che 

al testo che ne rielabora gli interventi, osserva come l’idea di riconoscimento della capacità di 

discernimento del minore posta dalla Convenzione di Strasburgo sia ambigua, così come ambigua sarebbe la 

figura di rappresentante del minore esposta com’è ad essere interpretata come meramente sostitutiva 

della sua capacità. Rappresentare può infatti, nel caso del minore, ma anche dell’adulto, voler dire, 

contraddittoriamente, affermare e negare tale capacità.  

Intorno al dettato della Convenzione di Strasburgo c’è tutto un arrovellarsi degli operatori a vario 

titolo nell’ambito giudiziario. 

Un arrovellarsi alla ricerca di certezze spesso individuate, sottolinea Turri, oltreché in figure 

preesistenti di operatori del giudiziario (il difensore tecnico, il garante, il procuratore speciale), nel farsi 

“paladini”, prima ancora che dei diritti, della causa del minorenne, nel sostituire cioè l’innovazione con 

la missionarietà3.    

In alcuni casi è evidente, si può aggiungere, l’interesse corporativo ad accaparrarsi la propria 

parte nella spartizione dell’operazione.  

Sovranità e autonomia 

Insomma: esistono due diritti, c’è una duplicità di fonti del diritto. Fermo restando che un 

ordinamento giuridico è in quanto tale sovrano, la sua sovranità tuttavia non sta in piedi né logicamente 

né praticamente se non sa porsi come rappresentanza del diritto a fonte individuale, ovvero con la 

facoltà legislativa dei suoi soggetti. 

 

Il formalismo del diritto dello Stato ad oggi si legittima a stabilire un’età da cui far cominciare 

la capacità di discernimento (il raggiungimento dell’età è tutto ciò che rappresenta la facoltà di 

discernimento), ma non ha in sé ad oggi le risorse concettuali per definire che cosa sia una capacità che 

non è lui ad autorizzare, ma a cui è il minore, e anche il bambino, ad autorizzarsi per individuale logica 

giudicante e agente secondo criterio di piacere/dispiacere, soddisfazione/insoddisfazione. 

 

Con ciò il diritto statuale non solo deve ridursi a fondare i propri giudizi su discipline non 

giuridiche, ma anche si impedisce di riconoscere l’esistenza di un apparato autorizzativo, e perciò stesso 

giuridico, che chiamiamo primo diritto. Un apparato che non si tratta di riconoscere ma di farci i conti, 

formali, di elaborare con esso la relazione. 

 

Che cosa questo possa significare è al momento un hic sunt leones inesplorato. 
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3 Giancristoforo Turri, Minori, rappresentanti, difensori e procuratori speciali, MinoriGiustizia, n.2, 2008, pp.149-153. 
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