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RETROATTIVITA DEL MUTAMENTO PENALE GIURISPRUDENZIALE
STAVOREVOLE, TRA LEGALILA E RAGIONEVOLEZZA

Soararicn L Revroatrivita del mutamenta giursprudenziale shivorevole al contranto cal [ringippi
i lepaliva penale. 2. Berroactvend Jel mutamecio ginvispradenziale slavorevole al conlionto
eal piudisio M colpovalesea (seul, cost, 3647881 - 3. Sepsed Inceriezen glurtsprudensiale tra
vizio di rassatevied determinaieeas od e faeiv, - 4 Saggettivazione del principie Ji allida-
mente ¢ negazione del valose vincolime del precedente. 3, De fme comdomdn ner s
sgionevele considerazione defla gurisprudenza penale cowe Toowe, - & Propasce de duee
comcdiin Al diviero i interpretazione estensiva pen! faeimne nella Convensfore eurones det
civitni dell'vameo e nel divitto comunitaio, - 7. Conclusione.

Megli anni 90 sono riemerse con grande intensia in lalia considerazioni sul

ruele arcribnibile alla glorisprodenza (') penale e in 1'}“]"Tf'.“l"']'rtl' »oalla sua acclarata
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ressa, Nou sona ancora matirate soluzioni condivise, come del resto pud dirsi riguar-
do agli aleei sertori gluridici(C) in cul pio assiduamente la glurisprudenza & stata
coperta di peculiare studio (™)

Conerera avttraliti assume, tra gli altrd, il problema suscitaio in rermini di certez
Bil A LATHIALA dai l"'lLIchTH_,l"l[’ staverevali defla unn '*.‘H-..h_.l;"'lm i ale. 51 i Alli, | W ral-
tran, o una serie di casi Loota relarivamente poco studiata in Ttalia dai reorici ¢ dai
pracici del {111‘:1Lu penale: casi in cul allo stesso testo lepale sona attribuite, in temp:
diversi, diverse interpretaziont, e la successiva & pin stavorevole delfla precedente
oerché o comporra addirittura Palfermazione dell'esistenza di un precerra penale che
in precedenza, ¢ in particolare al tempo del fatto commesso, non era ticonoseiule, o
comungue tnplica un trattamento sanzionalario pii severo o altre conscuciae mag-
I1|-:11r| e pray atotric,

Al non glurisia parrs i strano se ot incivile che casi upuali possano essere decis
dai giudici penali seeondo conclusiond interpretative affarta diverse, senza che la lepge
pel Tratlempo sia mutata, Nel Seminacio corso ¢ S stalg avanzata da parte Jstudios:
medici (Scandellari) I apinione seeondo cui if glurista, a difforenza del medico, sareh-
be allvancaio dai problemi che la variabilici individuale suseita, Ma cid non puc dirsi,
lra Paltia, quando i paziente v cura & il diritte stesso. luvero, gia il mutamento nel
temipo dellinterprete, in particolare del giudice, compresi i mutamenti interni alla
STESsA. POISeny Jdel gindice, si risolvono in mutamenti del dirirte, in quanio matine

Tinterpretazione. 11 tema della variabing individuale emergerchbe con la massima
intensith qualora si accoplivsse lopinione secondo cut Punica vera norma positiva ¢ Lu
norm individieale nella qhul Pordinamenta si videterming ogniqualvalia sie in de

el pnsdBi sinmificals di s prasiags d desre of crvove dF diveita, in T 1990, 1 415,
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i wivndeve, areeronenn S omppersie in Ca pewr, 1999, 00 2830 AL Paresnin - o Boana,

ae Tradowa, 1993

Haila pens

] ] 3 s Ak Ty SIS [ | ey
Madorelini -'.'n'.":'l_'.'.'-' HEELE .--'m’-"-'ln:'}"'.fn GONOED el iy
1 i !

ol fwarinen

Ll |"|‘r~1-~-c'1-|i enl tomu L Crasasiose feaaie: probleass

e i,
Fazkehlicati, con nota inte G Frarmacs, in Foes &, 1998, %, 441 i part, Contente, Laltael, Muacu,
lmlr. i T"Mn 1oosullo siesso tema, o l"':.-:'llr-""('?h o | Dyirre presidenre delia 500, dal 23 apetle 1999, in
15, 15 11D, la Je |.|.|..,1.-.I.kl. e stessa pw enre, del 10 ez 1999, pulbhlcata sone i dlelo
-f'“ y paidedopia Senzonale dells Covte df cavvagione, in Cars pen 109, 1339, L preeecdente Tarera del 13
ATt lE-“-:'-l, vulsbalicata crm Lo steszo Llole e 1( a4, 2R3

(V00 Dt Avoua, La grersspredenza somme shivmea o 0 wginons dellmitesprotagione, In D6y ¢ soc,
l'.'-"?]' s

1o Perun |'J1‘h o fuaaro menerale v W Coarepn e, s .',.s.-r. !f

Sfateri P, Milana, 1364 O Goapni
s, numera managralico di D,

fefuria. Bodagna, 197

L1, Dt demenerazio i
CoBeorr Lievean, AL Creson, A Lo
M, 1."’3u o e, Breeedse
EEh -."I'-"-'J 1F1 158

pracion La pedgiivaiaeg g
Milam, 195,

i Varaey

T biv.g fil, {'-ro..'r?‘.-'f

& fondairend

innlore, T Maz=

Coterra Mo

wineetierads lowinn, 19 AL Meowme s, Matdo fegde o valetazions df ragienevn

Llorime, 1R




B TROATTIVIEY DEL MUTAMERN T PERALE CLLRIEPEULDENZIALE SFAVCREVOLE 241

sione il caso cancreto () Sarebbe, allara, chiaro che il giurista opera in condizioni di
incertezza almeno tanto duanto in tali condizioni operano, come affermane (Azzonel,
il medico ¢ lo studioso di medicina,

L. Retroatiivitd ded mutasmenio siurivpradesgiale savovesale al confranio ol prevcipio
di feoaliid pewale
It d'mopao ribadire, iniziandoe Papprolondimento del tema, che elementari esigen-
ze di irretroattivitd del diritto punitive dovrebbero compariare Dapplicazione del
regime piurisprudensale vigente all'epoca del farto, cloé implicave il divieto di retroa-
zione rispetto a nuovi significard aceribuiti alla legge penale, Se, inolire, fosse ammnessa
un'ampia valorizzazione del favor res, si doveebbe pervenire al principio di applicazio-
ne della norma giurisprudenziale pur sopravvenuia ma pot favorevole. Che leveluzio
ne i denteing e piuvisprudenza, quindi del significaro della [egge, sia fsiologicat®) |
non pat dubbio, ma cié non implica da 8¢ che possana o debsbana mancare rimedi per
li effet dannosi collaterali che scaturiscono da rale pur Asiologico processo,
Turravia, 1na soluzione in questi termini non & stata ancora rageiunta dalla
scienza penalistica e tanto meno dalla pratica, nonostante Carlo Esposilo a suo Lempo
abbia aperto una via di indagine sulla hase dell’ar, 23, co. 2 Cost., traendone «una
direttiva che si riluguano mierpretaziont pio severe della norma penale, non ammesse
all'epoca del commesso delitto e sviluppatesi solo in epoca posteriore per effetio del-
l'evolugione dei tempi» (7). B rimasta isolata Lo dotriva penalistica che, sulle stesse
basi, ha concluse nel senso delllivrerroartivica dell'interpretazione evolutiva determi-
nata da evolnzione storice-culturale{*), Uipotesi pit limpida tra quelle di retroattivila
della legee penale alle quali opggl, riproponendao il problema, st anvibuisee icastica-
mente la qualifica di woceulios (")

T
2]

Secondo parte della dottrina, la mutevolezza ded visultat giurisprudenziali, quin-
di la e«llessibilitin () della legge, dovrebbe essere inresa nel senso che i potensiali
mutament giurisprudenziali sarebbero gia wd contenuti nella leppe penale ('), Ne

{50 W per tutn, G Daceania, Darte dellferpeianinne, Padova, 1990, 222, 229 ¢ oo B Nemoor,
Lipotess ferdnla delis feaae, Padowa, 1994,

v . ioray v [} 0
ALy, Teatd o costeses dellordivamesta grredion, Padova, 1998, B4,

wziane, i Son plar en F

U Bal e, di seceoe, LR

(%) ¢ Bsposiro, ferefroatiiuitd ¢ feandivd delle pose nelle wuova Costit
Carateforttz, I Padeowa, 1990, 301

%) ML Leowe, Aspeter costevzronale ded prazapen ot frvcivoatiivitd o omateris perale (U979, in G,
gear, 1982, 11, 278,

0 AL Cane, T prfseiprn off frreivoalifvei, o AANY Dndrodugione af sistema _.t'-fx‘.'cru'lf.’. I, Torrna,
T Tad e, 1D R riazsuntivamente, & D Coneso, Srecevsdone oF foed pepels, o g, dises pose, XIEV,
Tovhun, 1999, 112,

U Prendu il teroine, oppi melta o voga, da G, Brreor, Destee peaade, TR e, Padiova, 1976, 121

o Daanod, ML Seasac, Diriiio penade o Contfazdone, Milano, 1966, 45, Mella dottrina tedesea, per
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deriverebbe che il problema deil mutamenti giurisprudenziali slavorevoli sareblbe un
falso problema, se considerato sotto il profile Jdella reteoanivitd, perché in realta la
lepoe preeststerebbe al farto comprendende turti 1 significati che i giudici atoibuiran-
no ad essa.

(uesta chiave di lectura & ineceepibile in quanto concilia nella lepalivd unicica
formale ¢ fa plurivovitd sostanziale; ma & chiaro che relega quest’ultima sul piano
meramente fattuale, privandola di rimedi giuridici. Essa esprime bene la mentaliv
penalistica dominante tra i teorici ¢ tra i pralici, la quale poggia sui sipnifican ultimi
della fegalita penale, sui valor sostanziali soreesi alla leppe intesa come fonte esclusiva
del divirrar penale — nnica manifestazione ammessa del diritto stesso: la legillimazione
democratica del diritro penale risulterebbe infranta se si ammeticsse che il patere
gindiziario partecipa alla creazione del divitio penale, Ta giurisdizione penale dovreb-
L, ancor ogel, coinciders con la legisdizione (), Tale legittimazione, perd, a sua volta
si rivela sublimata in termini L{‘l]m:ﬂl, mentre il stmificate della legoe dipende in
prevalenza dai sindici,

Ta soluzione legalista non recede nemmeno di fronte all’ avvertimento che, nonao-
stante la legee pcnal{f sia in ipotesi massimanente carica Jdiodererminaterza, il contrl
bute della creativiza giurisprudenziale alla tormazione del diritco penale rimarrebbe
whian interstiziales — per dirla con Nuvolone —, ovvero Uinterpretazione rimarebbe
wioitilmente creativa, una continua, fmwediata creaziones per dirla con Berriol che
vichiama Pugliacti ¢ Capograssi (), Ta determinatezza, invero, attiene alla certezza in
senso stretio, prevedibilic e guindi garanzia nell’ aspetto statico, mentre Pivretroatti-
vird di cul qui st discute-attiene '11["“131‘.:(:tt{} dinamico della certeaa o della paranzia, in
senso ampio, ciod nel lempot™], e quali nella menzionata mutevolezza rischiano di
trovare (1 proprio presindizio. T.. chiaro che se irretroattivitd riguardasse esclusiva-
mente la legge, e se la determinatezza crovasse, come inevitabilmente trova, limit
anche solo di fatto — tormeremo su questa poanta —, he discenderebbe «immancabil-
twenlos unapertura alla wrereoartivivis dei significati ateribuiti in sede giudiziale (%) —
& appuntn cid che avviene.

cuttt, 3. LeosinLL, ?3 Wb Ta,an TUTT Jusemees, W Rims, G Whilss, Serafaesednbach Lempaipor
Femrmeeiiar, 100 Al 1 Bel, Bedin Mew York (805, 1983 (srancd: 1978 ¥ anche, dello swesse A,
Ruechwdrissrverbol bel KL hisprrctpmandel? Ulae Betrachiung zu einem Sohewp M." lesss der Sivafre-
n Feassehedl? § Drcber, 1977, 117,
U Cerre auspiea T Scoonen, Riforss costiinrionade o girdioone, n Dindicd o diveee, ot 33,
PRV 0 Bernien, Thesdde peaale, cin, 123 Teorsive dell’AL)
fyCfn L Graxeonsanoin, Certezza ded diveita, in Dea dice. prdn, vezs oo 11 Toring, 1988, 275,
U L BPaazsa, I peincipio JF determivaterza el diveitde poraly, [’1<1nva s, 38¢. Gl inelire, G
Luzzann, Lo sasbieze defle morme, Milane, 1990, 377 Sulle potenzialicd s,tg,mllmn?i del srincipin di
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 Retroattivitd del mutamento winvispradenziale sfavorevole al confrondn col grdizn
di colpevolezza (vent. cost. 364/88)

Coloro che avvertono il problema di tutela sotreso alla «retroatlivitis giurispro-
dengiale, per la maggioranza dispiegano tentativi di rimedio snun piano diverso da
quello che artiene alla successione di leggl. Secondo la tesi pin accolta nella dotirina
tedescat™) o prossoché pacificamente da quella austriaca (7, Lesi che vrimai trova echi
anche in Traliat'%), il fenomeno del mutamenta iurisprodenziale stavorevole va inqua-
drato sotto il profilo dellignoranzs della leape penale lerrore sul divietol, la quale ¢
scusabile (sollante) quando sia inevitabile come ha sancilo la norissima sentenza
costilosionale dell’88 (0, 364007)

Al riguardo, meltt rilievi dovrehbero csser mossi, a partire dalla costatazione che
pﬂmdossa]mt‘ntf g1 allribuisce al ':inr'ﬂ[n 11ha it*I‘JOL'ilﬂ?“l o errore che, sermmal [r0ssa
esistere, ¢ da atcribuire 2o prises allo stesso apparawe statale, ma — qui sta il punto
mantiene nonostante ¢id le vesti di diritto abiettive in relazione al caso gid deviso.
Inoltre, si noti ¢he e pin o meno contenute dimensioni dell'ogpeito rileribile al
Vipsorante mres (Vantigiuridicitd generica, seeon dir Papinione dominante! (), com-
portang un correlate dimensionamento dell’ambito giurisprudenziale rilevanie, in
senso restrittive rispetto al novera piurisprudenziale considerabile in base ad un
ipotetice principio di iretroawdvicd del mutamento giurisprodenziale stavorevole,
principio che soto Iegida della sicurezea givridica sarebbe destinato ad operare senz
limiti  comprenderchbe, tra Valiro, t vasi di glurisprudenza sfavorevolmente mnova-
tiva in punto di scusalilivd dell’error dares U

Chur interessa, tuttavia, concentrare I'attenzione, anche per ragioni di economia
espositiva, soltanto sul rilievo che raware il problema def murament cinrisprudenziali
caclusivamente nellambito del rimprovero implica un processo di soggettivizzaazione,
in particolare conduce a collocare in una dimensione saggettiva il principio di tutela
dell'afAdamento, magari fino al punto, come tra poco si dicd, che il mitwnenio
sfavorevole sarehbe posto a carico di alcune persone e non di alire. Sul plano della
sicurezza piucidica dovrebbero valere, invece, criteri rigorasamente oggettivi (=),

B wero che la menzionata decisione costituxionale dell’ ‘88 induce a rimeditazio-

51 Pep ritti, O T.--.rnﬁ,_-., Strafreehy AL, 20 Aull, Berlin Mew York (deC, 1993, 106,

l.' T Ferturti, F WNevwsvwsil, 8 D mars, ,' 11 L Feanoome - 1 Mowawerssi, Wieaner Kavemeniar
gaere ML W e I'I‘-rlahu;fl L7 T Tlawpn, fe "?mf s resob
1BS 1979, 507 un, 15 L Sramsixcrn, § 1w s 1202 Lhg ), in O Trorrrres (hsg. v, 5eGE Komaen-
e Wien [Oiract, 1994 13, e, ,

|"':| ",..r_l [re tasti, b Bosgamn, Comprsontiario sistemalbion al L‘l’.l.".'f.l':".-" fen ':‘.-n’ T [T e, "-.-'].ilil[lti'. |‘;'E:'$, .ﬁ::ri‘
art. 1, n.omarg, A0
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prow, pom,, 1985, 931,

! i ceifyys o i
grife dley sopersarrion Amdiogienceacin m




244 LMY REOMNDATOY

ni sul ruole della ghurispriodenza, quandn valorizea sul piann della colpevolezza, in
senso scusante, il «gravemente caotico atteggiamento giurisprudenziales (par, 27), e
tendle ael allermare come dirine obiettive il divitto del cittadine alla riconoscibilita
delle norme penali (pac 170 Ma non sono cosi immediale corle consepuenze che
talunne ne ta senzaltro derivare, come in particolare 'impossibilita di innovazioni
inlerpretative che portne a rilenere penalmente rilevante ¢id che la glurisprudenza
precedente tale non considerava (™), Non pare, ciod, che questa conclusione si passa
trarre dalla costatazione che la decisione costituzionale si rivolge anche alla giurispru-
denza — olire che al lesislatore — nell’affermare il diritta di riconascibilita della
]opp{- p-'.‘*r‘l;l]l."l':'” F['I[-::-]Hi la Crorre ['ilFl.lru' 1 -:]']”u e suila ‘:ﬁ':‘lg\-‘:ﬂ{h.tri'l.-':']?.i':-\“:-||.-\'.:"}' et criter
di misura della colpevolezza (par. 26). Afferma, quindi, che non vi & seusa se il
concreto imputato per sue spc,r:mh conoscenze ed «abiliths era in grado di cogliere i
L":_'I”,L{_‘T'Il_[li I_‘d i] Silﬂ'l?iﬁl:_':-ll':_'l [_I"._‘I:I:_'r'”'lir'l:-ll,i'l.-"lf_'l i]i_'[%:d ]L'H%;[ﬂ ]]l_‘.l'lH]i_' |T "lllf]l)‘[l;_‘I |”'||'.": ST ]]"._.
viene compensato da un'indagine attinente al soppetto agente, sulla base del dovere di
intormarsi cui a stessa corte assegna rango costituzionale fart. 2 Cost.), In ¢id oova
]i”li‘l[_'_. lra ]):"]]I,n"{_'l-, ]Ii”f_li'L'HV.i':_'ﬂl".' {l':_'ll (':;E::':-t\"':'l'll".'lll".' Aol e i'l“l‘.;:'i_':l'.':i”'ll:”'llﬂ] !_'.lllr'iﬁj”'”(]l‘.‘l!'
ziales quale esempio di rilevanza scusante dell fpuorantie legis, Emerge chiaramente
che 1 «e.d. eritert oggettivi pars (par 27 cors. nostro) non sono esaurient leome Lali
non tilevano inovia cselusival, praprio perche «la spersonalizzazione che un sindizio
farmulata alla stregua di criteri oggettivi purl necessaviamente comporta va, tattavia,
compensata, secondo quanto innanzi avvertico (. )»; parimentl dicasi del eriteri «mi-
stiz, che non devono implicare sspersonalizzaziones (par. 27). Nulla rende vineolanie
il precedente, nemmeno il costante <'||"ic'-|||;1|1|r.':|'||<'1 rinrisprodenziale.

La Corte si occupa dell'pparenza (%), Limplanto argomentativo rimane ancora
to a premesse stretfamente htgﬁl-;:_luﬁpf}s11:i1-'i$t[t:h{_', per cui eli esitl giurisprudenziali
song considerali non ;_J,iﬁ tiriirn [:--'.':I'I:]l{‘. lrensi Apfmlenza del divicto pen:a]e, lm‘ﬂppa-
renza che non esclude I'eventualitd che un gualche interprete — e in particolare il
giudice, da un lato, ¢ il reo, dall’aliro fato — sta riuscilo a superarla eistalylendo Ta
verita del divirre quale emerge dalla sua fonre eschisiva che nella espressa considera-
zione della corte & la legee e nullaliro che questa.

Pare arduo, quindi, condividere [a tesi secondo cui nel pensiero della Corle
costituzionale la legee non & solo quells serita el codice ina ¢ quella risuliance dal-

Pdedle opiaiaal alls e detls greerivprmdeags, in Cave pes | 1958,

Vel W Zacrrpriaky, Dedfs vare
1"1?',." Biguardo ad aperure notal sense aella siodspoudenzs costivusionale Tn_{ll: soow, el tuetl, L
..... crMInT-Asinian, A 103 Ak 2019920 0 Cremdpesets, Koseprenior, Bl IV, Musnchen, 1” S, L oag.

(1 Canclude nel senzo g non condivize AL Cavops, Teteadurione, il B4
1) Lo stessa wossolure oscuritd del daro |

f;
apjeironie, e o pud guinndi essere sensalteo fscr

islattvos oo o coarte siorilerisee (har 270, & guells
sto nel novero delle vielaziont del principio di legalna,

come iovecs ridene L duelieing Tper (e, 1 Ponrmass, Use somdera slarier obe renfasirg o frisctino o
odnevalezze, in Riv o ddv proe. pea, 1988, G867 Paveone, Problossaiiche adfugdi dell'crrore, L, L1071,
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Finterpremzione del piudici {17, La situazione delineara dalla Corre, secondo o «l'as-
soluta, «illuministicas certezza della legge sempre pilt si dimostra assai vicina al
miton () perché & sempre necessario rifevizsi al mediatore interprete (par. 18), non
trova rimedio in una concezione dell’cordinamentos come formato lanche o soltanio]
dalle norme intese come prodore dalla tonte costnuita dal mediatore-interprete della
legge, nemmeno quande sitracd dello Stato. Non valgono cioé come tali le norme
wriconoscibilis tramile 1 «diritto viventes Ji el pure 1o Corte la larso uso o,
coerentements ¢ carrettamente, solo se (perchél lo nnene corrispondente alla leg-
ge(*), Tale situazione di incertezza trova rimedio, invece, nella concezione del rappor
t tra concreto sogeetto ¢ ordinamento, che condiziona i rapporto tra Lo stesso,
individuato soppetio ¢ singola leppe penale (ine al punte che 1 valore del precetto
penale come regolatore della condotta si costituisce «per quel che appare al consocia
tin {par. 171, sicché Poggettiva impossibilica di conoscenza del precetto, nella quale
vergd o trovarst chioogue, por la Corte snon pud gravare sol cittadines, Sia perd
chiara: dal chinnque & esclusa il gindice, perché se nemmeno il giudice riconosce il
precetto, allora o il precetto in realtd non esiste, o quanto meno la legee, se lascia i
dubbio, non pud dirsi determinata (va csponcad {70 mvera, non aveebbe senso s
guestione se oherare o ho il cttadino di conseguenze penali derivanti da un precetro
Chc non esiste o C[E“l"@ non esistere,

Detto in alird terming: non & esclosoe che un testo risaliantie j]]ul'ix-'t‘:--'.‘i'} i Lase al
precedenti piurisprodenziali, pur caotici in complesso, sia invece ritenute univoco da
parte del successivo giudice alla stregua di un'interpretazione che st ponga come
weorrettar ¢ altresi come agevole per la generalitd ¢ per i singolo w0 questione,
nonastanic @ precedenti, La poorisprodenza precedente diventa in questa prospettiva
piuttesto la causa di una indebita, riconescibile o addirittura riconosciuta distorsione
del significato della legge, che non il diritto come «appare al consociati,

§ra & i E n i i [ . T
3. (Seguel: ncerterza giurispradenziale tra vizio df tassativiia-determinaterza ed evvor
BIEIY

Gilova ora riprendere un tema lasciaws aperta sopra, quello det Timin alle paren-
zialica del principio di rassativiza-determinarezza.

() Teer avanzara da Cancwen, Tateodazions afln rdio dod valore dod precedesie, G, 34,

(1 CFe ] Prase, e and seoders Mead, London, 1949 e al vipnardo X Bowne, Le cortezze ded
efivipte & owae weite i B invernaz, il dde, 1931, 140, Th recente, Vo Frosing, La detters o do spuedte dells
feppe, I ed, wimpl., Milano, 1995,

(71 Sul punte si lorners efre, par 3,

P21 Sul punra, per ruth, Todoceiama o, Frrone ¢ dublie dopo lo estesza defla covte contitnzionale
F6A TS i Biu i div proc, pes., 1985, 2359 G Parzea, I prevcepe dgnorantia tarls nom excusar o of reods
dedlavvocito nefle ooz del diviieo, 0 K pen, 1989, 1, 28; L Srowron, Diastrodizione nel distema
penals dall'ceeve sowvabele &8 divivi: vigndficatd ¢ progpettive, in R 2 die proc. pes., 1988, 1313,
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Nelle prospettive legalistiche spesso risulla non chiaviea la distinzione tra arbitrio
del legislatore, arbitrio del podiee ™), ineliminabili spazi di apertura della legge.
Invero, dalla civcostanza per eni ina fattispecie non tassativamente formulata compor
ta il rischio di interpretazioni arbitrarie non deriva necessariamente che opni qual
volra sussista i [atto che le decisioni giudiziali sone le pin disparate e discordanti, la
[attispecie sia affeua da vizio d rassativicd, Proprio in ¢id trova spazio il caos giuri-
sprudenziale in cul l:\gm siudice aftermi la propria interprelazone come I"inica con-
lorme a legge | qhdhu(} non addirittura Vuniea canforme al canene dell'interpretazione
e, tagsativizeante (70, valut le altre come arbitratie, e non ravvisi vizl di tassalivitd
dedla leppe,

Tuttavia, in dottrina sl sostiene, i prospeliseg critica rispetto alla sentenza
costituzionale 364785, che «un'ineertesza pinrisprudenziale che renda tanto dilficil-
menie prevedibile Tesito del giudizio da far divenire necessaria la scusalailitd del-
Verrore di diritto non f,phf}l m i i prineipion — che derivare da nn vizio a mofite,
da Lna carenza di tassativita defla previsione lepales (1, Si riconosce, perd, che questa
conelusione deve inserirsi in nn quadro sistematico in cul compaiono due specte di
carenza di mssativitd, una hsiologica, quindi fnevitabile (o pereit — aggiungeremmo
— foriera di contrasti ginvisprudenziali alorertanto Gsiologicl{ 1} e una patalogica alla
quale soltanto sarchbe riteribile il vizio di costituzionalitat ™). Ma questa costruzione
lascia aperto il campo all'obiezione sceondo cui se levoluzione, la mutevolezza del
significati attribuiti dalla grurisprodenza non esptime da sé un vizie di Lassativita della
legee, allora non la potrebbe esprimere neppure il [ulle che Vesito del gindizio sia
imprevedibile per (sulla base dell'} incertessa wiurisprudenziale, salvo scambiare,
come ord si dird, T legee con @ sianificari arrribuitl dalla giurisprudenza. Invero, la
doliring considerata non chiarisce se vi siano ipotesi in cui wali, malteplict significati
contribmiscano costitutivamente ad integrare Nogociio del puadizio di tassadvia, e
quindi diano luogo ad un vizio di assacivici della norma, Un contributo del genere
pud sembiare implicato nell’altermazione secondo cul si darchbe i {f.l'u‘.lf]]tﬂ ai
certerza del date normarive ad opera dellirnerpretazione glurisprudenziales — cosi
avverehbe i passagaio storico dalla Gssaiivicd alla non tassativitd, con riferimento ad

[ L

v Per una chiara disdeione v, per oot A Laosasiiars T W, e serifas glarespendensaile

: i + o . 4 i 1] + i 3 a Tiaa g Y
dledl'sive ot omeeti m.-"w#r'ﬂr'.':u.': wla fBmitala vnitie dud vednand dlepitionanente realizzate Tka condanna

seivia appeite fon o forsinle paaies in Ot e, L9R3

Plarassrs, Chvenbamicit! dosirinali od offetifuidd goodsprudensiale def

i {‘
aomrpterid pewale, I R s iy progs pes 1991, 333,

(" Rigearde al Ll_u.’:]-\. W |"'.‘

prdsiiie o dotprmeriad 2

I:' UoSromros, Linfredisione, i, 1322,
T Per la precisazions chie i pineipio 4 determinstesa non impone di larmulase oo I L'i"b]

(']1i<ur 1| nan esigete interproiazione v M, Bosco, I pe ; e -'.l.l -‘.'.-' wnecte peaale ael
Pardisaarenin egeste, Tonl (979, 130 ss AL Pacliane,
Jroe pews 1900 G

(N Llallermegivne, che o di Bricols, viene apress da Sresvoea, Llisoaduzione, o, 1313

EE R i R A T

nie powede, in M 8
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une stesse counctato legale (M) Ma cid non sarchbe sostenibile se s ritenesse che il
Rictterrechi non dovrebbe avere legittimo ingresso nel diritto penale, come si ritie-
ne (™). Se valesse quest'ultima affermazione, allora la tagsativitd sarebbe in gracdo di
dipendere dagli esiti delle applicazioni giudiziali soltanto nell” apparenza, ciod varrels-
bie al pid come indizio; se, invece, come pare in ultima si sostenga, il signilicato
normativo individuateo in fase applicativa giudiziale rilevasse quale parte intcgrante
dell’ageette del windizio di lassaiviid, ancoranedost alla Latispecie lepale, allora risulre-
rebbie aperta la via di altermazione di un diritto penale «reale» di lonte giutispruden
ziale il che perd non pud accadere senza rimozione del divicto ingresso imposto
al diritto penale mudiziale,

Non vi ¢ dubbio che la questione dell'accesso del diritto giurisprudenziale in
sede di giudizio sulla tassativita della legge penale non trovi una soluzione limpida da
parte della Corte costituzionale, in quanto a volte la corte laseia credere che il c.d.
diritto wivente (uivvisprodensale] contiibuisea a lornire suticiente determinatezza
alla Teppe (3 Tuttavia, un chiarimento complessivo emerge nelle decisioni che inve-
stone [a pretesa funzione inversa, cioé la de-tassatvizzazione ad opera della piurispro-
denza, chic nellopinieoe della corte non & confondibile con la circostanza che esistano
contrast ginrisprodenziali; la corte, invere, rifiuza di identificare tali contrasti con la
carenza di tassativitd di disposizioni che pur stano di lettera non pacificamente univo-
ca, mentre ribadisce che il gindice deve esercitare la propria funzione Eil[crprer'tti\'ﬂ
e spesso la stessa cotte aggiunge la propria alle altrul interpretazioni 17}, preferen-
dola anche in base al canone della nterpretazione oo, rassativizzante. ."'mm‘w.ﬁm pure
che la corle a volie lasci miendere che Uinrensicd quantitativa del conrrast potrebbe
reagire sul pindizio di dererminatezza, tuttavia resta quantomeno inespresso sein Ll
casa st tratterrebbe davvero di valorizzazione Immediata del diritio vivente () — |l
che Sﬂl."(jbb(j producente ai nostri fini —, o non piutiosio, came pare pii coerente ed
anche aderenie al l:--._rl.‘_\IL.III_? detla COreE, di nn ||¢‘|pl”§.;[’+ cui sarebbe sottese un ;_uudlz_-o
di corrispondenza tra le interpretaziont affermatesi in glurisprudenza o quelle che Ta
corte stessa ritenga fondate ¢ quindi tali da dar luope, ma con riterimenro alla legge,

1Y Svommoset; Unstivdnicione et 1325 1322
e & coneiliabdle ammetiere daan lat che sl plane ssteatte sarebbe sessore possibile inmaginace
wrinrerpressaions alternariva, & dall’alira lare che i & carenza di pssativicd quande pii inwrprotsion
plaustbali 51 cealivedne v coneréta [v, per e, Miuooagsan, Freeaee o Aelhin, ot 260 n LD 2610,
Craest ultimm alTeimmeions & ncampatibile con la prima la gquale ha sensa se ¢ seltanto e imiplica
Peguisplansibilivn dedle opposte Dterpretzsiond teennmad, Piootest dell ecvi plawsibilitg dells inrerprein
wioni [ hen coneriere Papporte eisoludive dellinwerpreie ¢ gquinedi gaeile siodieiale o spesse sioelevs
perfinn nella sfer metamricdicn I'mnm sennfinande dal razion
CEY Srrres, Tlieiradnzione, V1A U Or Ohean, Bioh

PR

" 20 L s :}."'.|.u.““<.| {J".? Crar e, T

:':_. .

crreche, Milane, 19575,

PR dn Pavazzo, opowdt el
:- [ epoesre senan, tendenzialmenee, Dacacac, o wde cfe, 351 Sul punce v, inelise, G Magmoc-
1 L Daceim, Corse oF divtta peaale, 1, 11 el Belilane, 1509, B2
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ad una indeterminatezza «assoluta, non eliminabile in sede interpretativas (), Tnsam-
ma, il gludizio di rassativita & si concepibile solo nella «dimensione ermeneuticas, ma
civk non implica da s¢ che wle dimensione debba riempirsi necessariamente ed esclusi-
vamente delle applicaziont fatte dai (dagli altri} grudicii™), sicehé decisiva € indecidi-
bilitd tra una pluralitd di interpretaziont, affermate I'una e Ualera immediatamente dal
sindice a guo ¢ avallate entrambe da parte della Corte. La sentenza dell’88, del resto,
pare ben chiavire che perfing il caas giuvisprodenzdale non rileva di per se immediata-
mente nemmeno sul versante del rimprovero.

Pare, quindi, che certi {almeno apparenti) disagi della Corte nel fissare i rapporti
tra pluralicg di interprotaziont ¢ determinatesza della Tanispecie dertving sopraliuiio
dal fatto che, come anche di recente & stato rilevato, matica a tutt’oggl una adeguata
tutela costituzionale contro Uinterpretazione analogica i malam parterm {aggiungia-
P COnares: ¢_|1.!L:]1':l estensiva frosd j?.'c'.{r-.w_f}\ [Fraario pv:_'rchﬁ‘ il ]JI'I:_‘{_'{_'L:II:_‘IJ{I:_‘ ¢ (rilenuto)
non vincolante! ' Solo nella molto teorica iporesi (limite) in cui Pindivizeo plurispro-
denziale consolidato ammettesse 'analogia, questa ammissione potrebbe essere de-
nunciata alla corte quale enorma viventes contraria alla Costituzione (%), Questo caso
sta ad esprimere ancora simbolicamenie (e problemaricamenre) Pimpossibilica di pore-
seindere da una considerazione autonoma della norma «reales giurisprudenziale,
[osse pure quest ultima 1 ructo di mera creazione da parte del giudice. Comunque,
esso sl aggiunge & non gld assorbe o sosttoisce guello in cul st dia la non tassativic
della tawispecie astratta. E nondimeno, riguardo a quest'ultimo caso, timane erme
ll'{_\.l_l[‘i{'}'l Ei;i ﬂlib"lé”x!‘u”i_') ::Il—l-élffiﬂl;:l [_[:;I”H, [:L:'r'l_i_':. 113 d:d L1t [Hlﬂ:'l ]J:'{ll]l[?lif_? ”'l":l,'l};i’[l".'. ]."-J._“\EIH“]
alla discrezionaliti dell'interprete, che costituirebbe soltanto «un sintomeoe, da verifica
re, di indeterminatezzas, e dall’altro laro la mancara scelta legislativa relativa a tutto o
aran parle del tpo di disvalore oo dlecite, Ta quale comporterebbe Pindeterminates-

LY Corte cost, 31 Luglio 1989, 1, 472, in {efise, pew, 1990, 1, 138 ddata 1o premessa citerita nel testa,
el pare vhe questa dectsiene laccta dipendere Uindeterminatezza dal sesrero delle opelon mierprelati-
we i gampe, @ nemeno che cacludas Findoterminatessa nel case di due interprotzsdoni coguivalend, come
trvecs titiene Tanasao, ap sl vit 33N Cle AL Aneron, I pedore del precedente el pirlizie sedle degar,
Vo, 1985, 82 ss. e pagsiee. V0 anche Conte cost. 21 novembne 1997, o0 360, i L9 1998, 524,

C N Do, oo doed veale, i e die pes, 20N, Tonno, 1999, 261 ¢ ol 245, Per una relaliva
svalucazione di tale dimensione, anche wil presupposto che la giveispridenza non esercin un potere
aormarive (ma ammertendn che sia screarivas ) ow W Pana, T guesiesne o contitaznalind redative alls
descapling delle v grocatiolo. i edivitto wivenies tra viserva df lepge o determiinaivie dells fatveapedie, in
frfr cord, 19591 29 00 ot @ Corte cosl, 9 pennado 1989, 0, 110 Cls Conte vost,, 16 maggiv 1989, 0.
247, o Canre ew,, 1989 1653 seeondo oul la detennimalezza & suna qualita delle norme e oda som
clementt essenzialil come risultane dagli cnunciad legdslaci, dall'inerpretazione del medesimi ¢ dal lora
provisarsl fo confordersil anraverssa Fapplicaziones,

C0 D, Teeersa, oty e 245, Pare quasi superflue rilevare che non eststono canfin tra linterpre
Pastone estensivg o guells analopics (per tutdd, O Lacoanis, Dasalogds cosme sagionmsmontio phwvidics, 1n
Wiw gl prog, pea, 1989, 1535),

U A, de Corte vosl, 27 luglio D989, 0, 4368, i Ot pess, 1959, 1108 in, | odel cons o din,
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va lasciando il giudice «liberos Ji scepliere significati tipici(”). Qi emerge bene
comne il nostro problema i retraattivitd stia a monte, per cost dire, coinvolgendo in
ipotesi perfing la successione di interpretazioni pit o meno tassativizzanti dello stesso
principio Jdi dererminatezza nonché del suo opperto, che ridondano i inlerpretazion
della norma penale, eventualmente sfavorevoli post facteem. Vale a dire: si potrebbe
concepire una pit adepnata garanzia sul piano ogpettivo, che tenda pitt intensamenic
verso quella wcertezza soggertiva sull'esilo duei easi giudiziari», sul wraccordo (ra [atto e
diritrews, consentendo in prospettiva diacronica un momento di auto-riflessione critica
da parte del giudice su rale raccordo e conseguente ragginngimento di certezza i
quale (comungue) seguiamo scinjire la Corte «tocea alla giurisdizione e alla
dottrina, attraverso 1 “istituzionalizzazione” della legge, o meglio attraverso 1 “Re-
chesinstitule”, che accompagnano la legge ¢ ne condizionano il significatos (™).

Dungue, fino a che i significati normarivi actribuiti nelle sedi giudiziali non
saranno posti ad oggetla imnediato di considerazione uale diritte penale o almeno
«come sex» [ossero dititta penale, ai Ani dell'applicazione dei principi penalistici i
certeza ¢ paranzia, sard sempre pussibile affrancatsene sulla scorta della priorita
esclnsiva dell’opgetto-legge penale, lasciando pitt o meno in ombra la pluralitd det
soggetti-interpreti ¢ delle correlate variabili letture, Ta sentenza 364788 pogyid su lale
prioritd, Singalare risultato ne & che la corre, se per un verso tenla di attribuire al
principio di colpevolezza [unzione costitutiva di un wsecondo asperro del principio
garantistico di fegalitds (par. 8, in fine, cors, nostro), per altro verso conduce, consc-
guenzialniente, la colpevolezza a ridosso del contriburo alla funzione castitutiva del
diritto penale — si pensi al caso-limite in cul sia il reo ad aver scoperto e suggerito
Pinterpretazione slavarevole accolta dal giudice,

Su queste basi, pare chiaro che i fondamenti nlrimi e i correlati esiti del principio
personalistico innescano — non pud essere alerimenti — I'esplosione del fondamento
legalitario. Quest'ultima si realizza anche perche i crileri di apprezzamento del-
Pinevitabiliti dell’errore rimangono instabili, poiché pericolano quanto mene nel-
Vimpraticahilita processuale del regime della colpa in una cosi complessa materia,
salve che non si affermine chiari eriteti oggertivi davvers purd, cosi tuttavia ridimen-
sionandosi Papprovein spersonalisticos. Paradossalinente, un regime connotalo <a
riferimenti al soppetta finird col dare ddito ad arbitei in tema di error sy inevitabile,
ben pin aberranti che non lu paventara mancata denunzia di un diferto di tassativita
della legee in caso di caos ginrisprudenziale (7). Tra Paltro, occorre notare la fragilita
di eventuali tentativi di installare vincoli al precedente all'interno del giudizio di
colpevolezza, T [ragile, pes., una costruzione in cui gl esill interpretarivi precedenti
stanc assund convenzionalmente, nell'ambito del giudizia di rimproverabilita, ai [ini

P11 Coarte enst, 16 naeeio 1989, 00 247, ar, par 3 Corle cost, 27 gennaio 1493, 0310 v, o,
1993, 1151

CH Corte cost,, 1o maggico [98%, n, 247, ¢il., pac 3.

%3 Riguardo alle quale v, per o, Srowon, Dinfroduzone, <, 17 03 Trannaca, Prinoo i
-_'.'_'.'.":.‘:'u:’-'.'.'(.“lflu:’.';:f.'? R
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di hssare il parametro del «preferibile» ovvero «esatto significato e della esatta portata
della normaw alla cui stregua valutare Uinevitabilita dell’errore ermencutico (), tanto
i qualora il criaeria di paragone consista nellinterpretazione magpiormente aceredi-
tata presse dottrina ¢ giurisprudenzal” ), Il problema del contrasto giurisprudenziale,
quande lo si voglia sublimare su! piano del rimprovero penale in base alle indicazioni
_I-U'l,'”i,l[_‘. f_l;:l,”:-l corl Cﬂ_15Li|L|7-iﬂjr1é{|Lf, ':_'ii_'l‘[._: 'I.-:Hllllli-ln':]ﬁ_] ]E] (ﬁ(i‘_?|'7.F]YH [Ii}”"ﬁtp;]ﬁr'lj:l‘lxﬂ H]]H ST.I‘I.".{;HH
del dovere di intormazione incaombente sull individuo, deve misurarsi con la costata-
zione che una conoscibile interpretazione la quale pur sia dominante e turavia sia
ricanoscibile come arbitraria, vale nulla in senso scusanle, vale clod tanlo quanto una
pronunzia iselata conescibile e riconoscibile come arbitraria; per contro, una conosci
hile pronunzia che sia isolata ma riconoscibile come fondata deve esser preferita ad
una nutrita serie di conoscibili contraric decisioni che stano riconoscibili come infon-
date,

n : . 7 e - A w3y R , p ' P a4 ]
4. Snggettiazione del primapio df affidamento ¢ negazione del valore vivcolante del
precedente

Da quanto finora esposto emerge che sul piano del diritto costituzionale, per
quante ne ritiene la Corte costituzgionale, se da un lato trova luogo 1 dovere dello
Stata di rendere riconoscihill ai consociati le norme penali, dall’altre lao, quanto ai
mezzi per 'adempimento di tale dovere e le correlate garanzie, la via dell’cquasione
diritto penale = dirite giurspradenziale non & via obbligata, ed anzi nora risulta
preclisa. Se & assegnabile ai precedentd una [unzione di mediazione (*'), non percid si
ciunge a ticonoscere alla giurisprudenza penale natura di fonle pur soltanto seconda-
ria ™, né la mediazione opera comungue quale teemine di riferimento esclusive, Cuel
che canta & il complessiva risultato, che cloé sia salva la lede pubblica nella fairmers
delle istanze statali (") iresta perd tto da dimostrare che Pobictivo sia stata conse-
guito), Percid il precedente giurisprudenziale non necessariamente dese operare come
divitte obictiva cosi da ottenere valore vincolante.,

Nel sistema fin qui deseritto, muovere dalla turela dell’affidamento non conduce
ad estendere il divieto di recroamivica allp giurisprudenza, perchd gli spasr che voman-
vono inevitabilmenie apert dopo 11 piodizia di dererminacezza della lepge e dopo la

PR Woeeiare s, Bemre o daftbim, oir., 243,

A
| T

e Mracdydies, 1986, 113 (e una massims

VY Cowme propone MUcopriLn, Breeee o dubi

POl ul vguarde, B Scowoecies, Maferfendy
nor 1 ocasl luturisl

F b penerale, sul plane costGiugionale, simardo sl ambuzione alla giodsprodenea del roale Ji
fonte v, in sense negativo, Lo Pacanes, Le fosdd smed divitto fafioro, Bologna, 1996, 99 per Lo qualilicasie-
e del precedente tra le Fomti ad elficacia wariabile, AL Diceonusa, Fosed Dditesea contituzsonade delie), D,
dive pudid, VL laring, 1591, 124,

P UL Srusann, Racobuiriumgaierbol Bol belestenden Rechisprechuagaendernngen der Sivafaer
abted an AR 103 009917, 348 4,




BETROATTIVITA DEL MUTAMENTC PENALE GIURISTRUDENZIALE SFAVOREVOLL i

consideraaone i alin [:['irl-'.‘r]Ji castitnzionalt che rendanc a conformare la legge
penale rendendela riconescibile, s chindono tramite il principio di wrela del
l'athidamento inteso st anche in un senso oggertivo ma non hne al punte da scardinare
il sistema delle fonti del diritto penale concepito come ancorato esclusivaente alla
lepue, Tnsomme, sevi sone ragiont per negare valore di fonte alla ginrisprudenza, non
servird a predicarne 'icretroattivita, sia pur eceezionalmente (™), laver concepito que-
st'ultina in base alla provezione dell’allidamento. Inolie, se manca Panebuzione i
un gualehe valore vincolane al precedente givvsprodenziale, non & possibile incardi
nare certezza o paranzia sulla valonzzazione della «Novs @0 Funbitions (aw fe action,
diritro vivente) olire il testo legale astratto, ricollegandovi Uinetroattivita intesa come
principie delle stato di divinio secondn cut le misire statali devono essere oggetliva
mente prevedibilii ™) difetta, infattl, l'individuazione del termine cul ancorare il giu-
dizio di mutamento concernente il senso normative concreto i un immuoran ennneia-
toy lewale.

A quiesto prnto & chiara la ragione per cui, se rimaniamo nella prospettiva fimora
esposta, alla successione nel tempo del divicto giurisprudenziale non & possibile appli-
care una norma costruile per analooia sulla base dell’arr, 2 cp 7)) che regola la
successione delle leppi nel tempo — sempre che sl ammerta che Fanalogia penale ¢
almena guella & fosase pariem non sia di princpio preclusa. Vi e un dato essenztale
— il eainvolgimento della vowione di fonee nell’'on caso e non nell'aliro che
csarime nna diversitd cosi radicale da risultare insuperabile per via analogica. Per la
stessa ragione non troverebbe spazio la proposta di estendere analogicamente la
norma costiluzionale che fissa 1l divicto di rerroarcivica della legge penale.

Dungue, iparesi che il diritco giurisprudenziale penale-giurisprudenza penale
sia inteso come fonte, resta metagiuridica alla stregua della risposta provenienre dal
diritto gindiziale, resta cioé valida come criterto di lettura esterno, perché proprio il
diritto penale gindiziale, corte costitnzionale in testa, non sl ateribuisee le caratcerist-
che tpotizeare, 8 profila il paradosse per cul la qualifica di fonte risulta negata non
appeny si tentd di attribuiria 27 (si pensi alla strenua resistenza ded magistrati Ji Dronre
alle waccuses di esupplensa giudizin e, le quall sono sempre respinte obiettando che
& stata applicara la leggel, T come in giurisprudena, la guale sfugge ad ogni questione

P Coarme patvzen W T Tassinern, Baluefenng oo die Grandlages dey Safreches, 20 Aul Muoenchen,
190 2ot

PO Lo propone K Tnmesasn, lecbosandlodiaones ine Nebowserafrecht, Tuehingen, 19649,
204 58,

P U A eliend JOCr Dianesiees, (steetessporaler Seagfrecty, Tuchingen, 1993, 3720 du e, Codoppd,
Terfrodezinns oir., M

P A orima Jettura sembra far covedione Cass pena, sez V27 luglin 1995, n0 4340 fee, | luglio
P98, Catupano, che allribaaede Qom noe conrzettanente ! sigrificate alla circostanza che ln Corie cosring-
sionale tene conty dellinerpretseions pindiaiale T o B85 @ 0 37159501, conclude senz’alire nel
sensoache le narme sano non quali proposte inoastrace, ma qualt sone applicale nella quotidiang oper
del piudice, tntesa o renderle conerete o efficac
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incentrata sui limiti agli esiti della propria ereativita (), anche in dottriva non si fanno
concessioni al pluralismoe siuridico, Tinitd e 1'unicita del diritie penale essendo stre
puamente salvapuardate tramite lasserto formalmente monolitico della legge. Lindi-
rivecy penalistico dominante, sul prosuppesta dell'unitd e unicita del diritto-legpe,
continua a perseguire Pobicttive dell’ uniti della giurisprudenza, fino al punto di
proporre che fa stessa Costituzione sancisca il principio di «uniformizas degli indirizz
ciurisprodenziali{], e che nuovi poteri al ripuarde siano conlerit alla Corte costitu-
vionalel™] — come se il problema non st riproponesse per qualsiasi corle,

5. De dure condendn: per wna ragionevole considerazione della gitirispradenza penale
coere frnte

11 risultale corcato in termind di irretroatlivili pud cssere ottenute, qualora non
si ritengy corrento relativizzare immediatamoente la riserva di competenza parlamenta-
re (e quindi la riserva di legge) in nome della mtela oggettiva dell’allidamenta, soltan-
o a4 condizione di incardinare in capo al giudici una competenza a produrre o
comungue ad esprimere diritto penale competenza in gualche modo © misura
concarrente con la prima (). $i dovrebbero rovesciare e interpretazioni carrenti che,
a parte pure il significalo speciale se non autonoma in campo penalistico che viene
atcribuito allact. 23, co. 2, Cost, svalutano, por § profili che qui interessana, il
richiamo alla giustizia contenuto nellare. 101, co. 1: Cost. la giustizia & ainministrata i
nome del popola{™, Non & recepita una lettura sceondo cui 1 gindici dovrebbero

P45 Tl gaso revents pit eclatante mi pare individusbile ned processa Prichke — per 1" cecidio delle
Fasse Ardearine —, laddove la Corte mil. dappello (1 aprile 1998, i D pes o processe, TR 1125, con
o cammental — ed anche la Cassaeione che b confermaa — ha impiegaio la slessa, unica legge ma
e diverse da gquelle applicare nel "48 a Kappler ¢ ad aloi impurard — diverse perché Vinlerpretazione
& mutala dupo meeo secola, Mel easo & mntato anche (| cline colturale dell'mrerprerazione relative alla
rieostruzione i latle, Tutto cid & stare ammesso dalla stessa Corle appelle che ha riconesciuto di aver

eepressa una sriflessione pic natars sulle mplicasion siuridiche degli cventis ssole graze alla disranza
temporale che separa il processo dagli eventis stesss, Non posen serffermarid su guesti wlteriori muramen-
i, che aprirebberol campe, tra Paliro, al wina delle Jistinguibilizs rea Fatere e divicee, tra latlo ¢ moma o
senere, al loms della successione dinarme ginridiche ¢ non goridiche comungue itnplirate nella decisiv-
ne, @ alla guestione generale se ed eventualmenre quali conoscenae acquisilill seltanto dape Ly commmis-
stane del Tatre siane impiegabili sl loe del decidere.

(%1 Capopr:, Ditroduzione, cit, 997 1 varl Joterventi, sul tema T Cacsazione penale: proflomd &
Joo by Crddics e drratin, it 3400
E P vatll, Corrimeo, Divsosterrbale esrionza, ClL,

Samsomreiin o @ enelo, cnt; Fawnaca, La adedsaas i
(79 Mel dirite costdiuzionale tedesce Voperamote rroverehbe cuanle wene un an rascurshile
ageancio testoale, dato che il pringisio generale aflerma ta sogperione dei pludicd fnon sellante) alla legge
e (ma anchel al Dirirre (pan 20 GG ¢ non manca cu antorevolmente ne evidenzia le pulenzialita
Lok, 197
LN e esempea, T Goaserar, anl g 100, in Commendarie Grane, Bologna o Boma, 1994, 144
v ol e 142 a7

significans in diro penale [H s, Sifaefrang
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render giustizia essendo a questa assoggetiati per amministrarla e, nel renderla, do
‘._'l'{_'}_'l]'_'l-l:_'[(_'l .:_I_Il{_]:],\_' f'il”él['l{'f":_' ktj;-_")}",:'l'rj ."].[]?'l [lh'izf_"?

Sta chiare che qui miro non gia a proporre interpretaziont costituzionali allerna-
tive, bensi soltanto ad evidenziare alcuni importand tennind del problema, anche se
ritengo che sia bene uscive dallimpasse per cui Ia pur ineliminabile creativitd del
givdice penale deve essere negara non perché non cf sia, ma perche lo fuy guo stiwmr
non la ammetterebbe ignorandola e comungue non sarchbe o grade di esprimere
rimedi in termini di certezza o garansia, Mi avvio con cid a porre una dormanda che
riguarda la portata della ragionevolesa, ciné di quel criterio di opportunitd razionale
cmpirica, ¢he ha malto da spartive con idea di giustizia(™) ¢ sopraliutie con la
apromessa di glustizias che wende a porsoquale principio costitente del diricto stesso,
nel quale, seminai, unita del divitto deve essere ricercara, fuori cioé da inaderent
guanda non pericalose visioni di un’autorita omogenca dello Staie, armai sostituita
da processi di differenziazione ¢ dunque di pluralizzazione sociale (%) . La ragionevo-
lezza implica la considerarione anche sinterica di tutd i valori costituzionall in gioco,
tramite | noti bilanciamentd, Mi chiedo, dunque, se essa contribuisca o no al processo
interpretativo rivolto alla determinazione del sistema costituzionale delle font del
diritto penale, o al punto di assepnare un ruolo alla glurisprodenza.

Su oun piano feorico penerale, non mirante in specie al diritto penale, viene
profilata una risposta non facilmente cludibile per ale divitte, la guale tenta di
conciliare da wa lato una preferenza idenlogica per i caratterd strutturali delie demo-
crasic curopee continentali, e dall’altre late le acquisizioni def giuristi, senza scadere
in pericolase concezioni tecnocraliche riguardo al rualo da assegnare a questi ultimi
(specie sul versante «dotirinales, che — & da aggiungere — non presenla v caos
minore di quelle legislative e glurisprudenziale); «a lavore di una subordinazione
“rasionevole” del pindice, e in generale dei giurist, allua legpe, pur senza disconoscere
il carattere innovativo della loro atdvita Ji proshiurdone diretta o indivetta di diricto e la
loro responsabilitg “palitica™s 7).

iy vontissfomale ?, i AAYY

U0 L. Palams, Dwrnie wir foincie o ragancenlezes aclla

I prmerpio o rapdumevolvis wolle glerinpisdeaza delis Carie covinrfonale, At del Seminario (Roma, Pal,
d. Cansulia, 13 e 14 oun 19921, Miluno, 1994, 163 Ma v Lo stesso L s
Foredhee, Aga, 119598 799,

P LLE Prrnss, Pracperiine ofF modluppe dedls sofenza pgf
plaady 510G U Clavarea,  conirollo rezmnale s
 raztonsatitd, it 31 e presenza Jdi Dike: dea Jdi vn dinna eostode della grande Porta dell Essere; inese
questa comme la polenza che, identiva al pensiern, concilia continuaments in se stessa le sne parr).

A, Rasioreondezza [privcipdn 470,

o U19ER ves, becdesca), In Mol oie, BETTT

dife ¢ retorion, 0 Derittn penads, condrolfo

= _.t

CTOAL Banartag L foatd defl diviio o divitio winrirpraderaale, i Mz sn cel, g, 00019900203,
Ul consideraziant nellintervenre dello stesse AL in I divitio pmrdsprudessiale, cin, 36, laddove si affronta
il temn nella prospettiva suggerica dalla orsi genersle della rappresentazione politica, V. allzes 1o, Ueder
Jerivesavechi, in N Dlassenes

o thrsg, v, Ddwensiones dev Hermerencr, Tletdelberg, 1984, 37,
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Suquesta base st potrebbe tentare di superare Uindirizzo agal dominante, Ma,
come si e illustrawo, un'inversione i tendenza— che voer ancora isolate vorrebhera si
realizzasse anche nel diritto penale(™) — si rivela ben lantana.

Non &, tuttavia, agevole fermare gh nomini ¢ la loro storia, con il loro diritco
inevitabilmente mutante, Tentativi che comportassero integralismi in tal sense rischic-
rebbero di pradure pravi conseguenze di ulieriore scollamento tra dirito e societd,
anche favorendo la nascita di alerd divieed foori dai civeuitd «ubficialis. T che avviene
perehé il divitto penale & soggetta ad una frantumaziane nel mille tivoli dei meuls Giia
profibits e sopraliullo perché divents sempre pit ardue stabilore quali stane 1 el o
ve (") e se richiedano 'intervento penale, ammesso che sia stato apevole in aler tempi
ma invere la distinzione & ritenuta del tutto opinabile () ¢ in pratica { suoi margint i
operativitd sono destinall vieppiil a restringersi,

Clecorre contrantarsi con una mutevolezza che in conereto pun essere controlla-
ta nepli cffetl, per quanto realisticamente possibile, anche tramite [irretroarrivit del
mutamento piurisprudenziale stavorevale, da un lato, e dall'aliro lato tramite la turela
dell'athdamenta nel senso indicato dalla Corte costituzionale — assicie alla tradizio
nale irretroaivita della lepge ¢ agli alod basilari principi penalistici,

Ritengo che il problema in esane non trovi un adepuale contributo risolurive
sceondo dilticilmente importabili modelli i derivazione anglosassone(®) trasfusi in
nuna valorizzazione del precedente giudizdale che precluda il mutamento (nrerpretativo
foid cosort, oppure I recezioni non filirate della pur suppestiva soluzione condensata
nella prospective overruding (), Pluttosto a riof serve una relativizzazione dJel valore del
esussepuente giudiziales fe malam paries:, con preferenza del diritio vigente al tempo
del commessoe realo, in quest’ultima il precedente, sempre che esista, csaurendo la sua
«portatas (). Su questa base restano da cosrruire le condizioni di avealorazione del
susseguente per il furure, eiod lu sua forza di precedente sfavorevole. A mio avviso, la
mera presenza del mutamento in sentenza & sufficiente a «depittimares 'impiego del
nuovo significata in relazione a fatd commessi dopo il mutamente stesso, salvi restan
do i eardin del regime della colpevolezza in casa i errore di diritre. Inoltre, deve
essere precisato il ruelo di un eventuale principio del fesor rer rillesso sui mutamenti
giurisprudenziali, che mi pare potrebbe 2 sua volta affermarsi in rernin analoghi a
vuelli che riguardana T successione di legpi penali,

§70 ML Cowsanss, I paerista tra nurmea e sevse comaere. Verso wni waovo divitto giwreprndesziads?, in B
DF daiasirun Lo |_|E:I__ C-:'-'Er"f.rﬁlf{'ii!ﬂ - -'II'-A"-"r:'”-’t"-'."(.l.':lﬂg_-"f,.' n‘ri"-"l ,I':ﬂ'lfl'?'_s'.:';f.e'.'!'J. T ':'__l_'l.'.’_-‘:F, IJ.I{'.I.I'i!I.U rGIb.pp'li"hF”"]-.
1L, 145

P71 Per una diversa test o tema i spluralismo o destrmtutazienes del diviiie, ¥V Framar, Nove sul
Pafiernadive ded dicio coRiEs o aee, I Yo A no 11993 24

VOV L Bmwenesr, Dwerodesrome, oll, 1318 a2,

VR3O Canoery, Dafroduzione, loe, oir,

(3 Riguarde allx guale v, per rarti Grasor, o, fue e,

Ped LE QVAL Grrsiasn, T porrata doi !

frvgsfendt goedicals, tn Ree d ot proc pes., 1960, 1007,
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i, J'Jr.:,';.ug:-_l.'.tc-' e dure anmdito) i divieto o rrber i idzanne erfernsitg ot r.'f({f:;?'.a'i-".";' aella
- . . e A ¢ r . . .
ComnenIinne crioped det diriii delllswomo ¢ nel divitto commmiario

Una proposta «operativas. Se il divieto di reiroatrivita della giurisprucensa
penale sfavorevole non trovasse un riconesciuto ancoraggio nel diritte nazionale
italiano, per quanto ho finora esposto, non percid solo tuttavia non potrebbe riuscire
add emerpere in forza di esiti piuridici di derivazione internazionale, Infatti, un certo
ruolo del diritto giurisprudenziale, e del correlato diviern di retroattivita, puo cssere
affermato, per csempio, sulla base dell’art. 7 Conv. eur, salv, dir Jdell’ vomo, che
stabilisce Virretroattivita del dirito penale interno (). Se, come molt ritengono,
compresa la Corte europea dei diritti dell'uomo, lu nozione di diritto ivi implicata va
oltre quella di legge, e si determina anche in base al risultato dellinterpretazione
giudiziale, allora la retroactivitd del mutamento giurisprudenziale penale sfavorevole
Lronen sanzione (contro lo Stato che non Uha impedita) rramite la Convenzione euro-
peal™h In base all'arc. 7 cit, la legittimiti dell’interpretazione eslensiva dovrebbe
sssere vsclusa almeno nelle ipotesi di artribuziont di rilevanza penale a fawd che in
precedenza non rappresenlavano comportament pibli (™!,

A cio si aggiunga che la rilevanza dellart, 7 cit. si accentua tu forza del diritto
comunitario, in quanto si tratta di un principio generale del diritto comunitario,
nrincipio immediatamente operante neglhi ambit naz onall, come emerge dalla vinri-
spridenza defla Corte di ginstizia CE{#), Percio, nelle ipotesi in cu il diritte comuni
tario investe profili penalistiel, la retroattivica in questiong risulta addirittura prevenn-
L il divieto di retroattivita trovande immediata applicazione giudiziale, F. questa mi
pare una soluzione pid ragionevole, che pud trovare fondamento nel principio inter-
narionalista che la stessa nostra Costituzione contempla {artt, 10 e L), una soluzione
da estendere all'intero giure penale nazionale, se non altro per elementart, ragionevoli

P8 anche per auistie sepue el westo, Rsmaro, Clompetenzg, vil, 170 ss 72 5

{1 Cr., per Lo ulfermazions i principio, Lo seuuenti deasiani della C. cus dis uoma: 13 nowemhee
1996, Cantoni, in Guida of die, 1997, v, 20, 97; 22 novembre 1093, S ¢ RS Regna Unita, in
Prbidications Cenr ewr dr bomme, Sevie A, val. 335, risp. 41 s e 68 5.0 23 magpin 1993, Euokkinalds,
vol, 260, 19 e 22,

(W . es, e decsiont della Conunissione dir uoma 3 divembre 1993 ¢ 20 gennaio 1994, in Clesr,
17,1094, visp. 529 ¢ 556,

Chvetso & 1l principio Jdi preferenza, in caso di anbiguitd, dell interpretacdone pid faverevele iche
rpuarda gid interpreraziond sincroniche], il quale trova provisione nell’art 232, eo.2, dhedlo Spature i Tama
della Corte penale internazionale, aperte alla frma degli Scati.

(2% Por tulbe, COCE, 10 luglio 1984, 62785, Regina/Kirk, in Racoofia, 1984, 26819, Si noti, peralte,
che la givriaprudengs iteliana & ormai ginnta ad atiribuire il carattere self-execuiing alle disposizioni della
Cenvensione v al ripuardo, di recente, Cass. civ, se 1, 3 luglio 1998 00 6672, i B g dir puddl com,
1998, 1350, con commento di A, Marzanan, Comseszione curapes der devieei delinome o ordinamenio
geterno; Lass. pen., sexs T, 12 mageio 1993, Medrana, in Cass. pen., 1991, 439 con commenta di G

Ramiosisl, Ui suovo status nellordinameenio ftafians pee bt Convenzivie curoped dee devitti delll oo,
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csipenze di uguaglianza, che si oppongono ad inglustificate discriminazioni c.d. alla
romcescla (70,

7. Cneclisions

L «insuccesson del principio i irrerroattivita del mutamento gio risprudenziale
sfavorevole rischia a mio avviso di perpetuare il paradosso per eni il formalismo
giuridico, il ¢.d. lepalismo, in Tralia originariamente ispirato da incensurabili esigenae
garantiste, pud condurre a costruire ostacoli all'applicazione della Coslituzione e di
fondamentali principi internazionalistici che  sanciscone  essenziali divicd del-
Vindividuo (7).

Lirretroattivitd del nuove significato della legge ¢ upo strumento di controllo
endo-gindiziale sul potere giudiziale, che attiva un processo Jdi autacritica in funzione
di auto prevenzione. Quest'ultima € ormal cosl lanto frascurata per ellvie della
deresponsabilizzazione legalistica, che vrmai soltanto nuovi controlli cxira-pindiziali
sui piudici sono ipotzzati(*) . Ma il dogma del legalismo & un frutto che cresce
ancora troppo rigoglioso in malre ramificazioni del razivnalismo critico penale adicr-
no. Esso limita a priori Ja materia della scienza penalistica che, inveer, dovrebbe
ravvivare Lra Palere Uinteresse per il problema delle tont, siconsiderando anzinutto la
gsiurisprodenza, come Nuvolone auspicava gha nel “16(7).

Mi pare opporiune, in conclusione, un richizino ad une tra i tantd passi suppestl-
vl & [Frawvacato rii del <A].)iﬁl(‘1;-_.'_'{} sul merodos di FC}'E‘T‘&l}E‘!l’ld[.'T_I') Ll dovee & alfermato
che raramente & esistito un mavimento cosi insipido ¢ nello stesso tempo cost dogma-
tico come il rurionalisme cosiddetto eritico. B vere — viene aggiunto — che t raziona
listi eritici non uccidone le persone, ma necidono le loro menti; la loro idea che la
scicnza proceda tramite falsificazioni, che non € stata una scoperta perche mslti
dall’antichita in pot hanno rilevato Pimportanza del controgsempi —, nemmeno ¢
corretta perche malt mutamenti importanti nella scienza avvengono schzd falsifica

Py Corne cost, 36 dicembre 1997, L 443, e R prie dae per pe, 1998, 267

) Syl punta, per wd, Agnarde alla tradizions italiana, G Comgser, Dby i v ol superaneento:
sietralits defla voiensa, nestralitd del piwina®, i Kav, @ die proc pen, 1970, 12, Diversa & la srovin
tedesea. sulla quale rilerisee Bararra, Le fonte, cir., 189,

(71 W, per esempio, R Guastoi, in L STokross Ca o did, I o, cit., BH Solranio accenno al-
Festuusza, pin urgente, che Pattenzione si rivolga ai magistrar! rhe s cccupana del divitee penale, alla loro
Fremazione cd ancle — ma so che suaquesto toma il clim caliurale non & per nulla mulas — all iporest
i una dara legittimazione democration

Uy Mauenone 10, T sramsenio penale, in Archeoe pea, 1996, vol, L ot 1 280

(""': 1+ 1 J.."E‘l:'].-'.ﬁ-"-.'ﬁ:".’\ll"i'., ]"}_:,;';_-(.IJ'_."(_;- gl _?:.l"'i'g'{_lulf_ll Farna Har ':_[.:-JT.{"I"Z."‘-._:'_. 1989. 1349, |l;'LlE'l.l'l.E'\.'l S el cesie
mi parc sig i principio &t rispoata degro di considerazione, al emesice posto, tra altd di massima
importanga, da M, Jow, ¢Comtroti dr vazionalitd v sclonze del divita peaale, in Divigto peral, conirallo g
raziemalid ¢ paranzie del cittedino, XX Corgr Soe Tr Fil Gl e Pol., Verans 323 o 960, Paduoya, s.d
g 195G, 31
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zioni di nessun genere. Insomma, la [alsilicazione sard pur valida come repola empiri-
ca, ma ¢ scadente come condizione della razionalicg scientihea. Lssa, comunque, in
malerta giuridica, ¢ penale in specie, doviehbe quanto meno proporsi come «falsihea-
viones (soltantol ex wunc (™), Il che gia per parte sua suggerisce di estendere agli esiti
interpretativi giurisprudenziali le garanzic penalistiche tradizionalmente ancorate sol-
tanito alla [egee

(0 Cln L Pazani, Le fordd del divico wel persiora di Carde Fiprte, in B div ade, 1992, 1, 62 «Nel

nnarre catmpa, la sfalsificaziones opora e gare cd anel pud disi prowdsoria e,




