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INTRODUZIONE 

Quella di mettere il cittadino nelle condizioni di poter conoscere le 

conseguenze giuridiche di un misfatto era esigenza già cara agli illuministi che 

affidavano tale garanzia alla lexscripta e alla sua applicazione da parte di un 

giudice bouche de la loi. Di fronte al tramonto degli ideali illuministi e alla 

(ri)scoperta dei principi di conoscibilità e prevedibilità imposti dalla 

Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, i giuristi continentali si sono trovati 

a dover fare i conti con una legalità europea fluida, basata su una concezione 

sostanziale e non meramente formale che, in ragione della sovrapposizione tra 

sistemi di civil law e quelli di common law, guarda non solo alla loi, ma al droit 

complessivamente considerato, ove la legge non esaurisce il diritto, ma ne è 

parte, con notevoli implicazioni sui corollari tipici della legalità continentale. 

In presenza di una riserva di legge nel pieno della sua crisi originata non solo 

dalle interferenze dovute ad un dialogo multilevel tra Corti nazionali e 

sovranazionali, ma anche da una patologia che trova le sue ragioni anche e prima 

di tutto all’interno dell’ordinamento statale; nonché dopo aver assistito alla 

rinuncia, da parte del legislatore, a formulare fattispecie precise e determinate, 

talvolta addirittura abdicando al proprio ruolo e delegando esplicitamente la 

giurisprudenza ad intervenire in qualità di supplente nella delimitazione delle 

condotte penalmente rilevanti, è divenuto improcrastinabile prendere atto del 

ruolo assunto, anche in criminalibus, dal diritto giurisprudenziale. 

Se il diritto penale giurisprudenziale è visto come ‘fumo agli occhi’ per la 

dottrina tradizionalista, non può non considerarsi, infatti, che nel concetto di 

legalità europea non c’è solo la lex parlamentaria, ma anche l’interpretazione che 

ad essa dà la giurisprudenza, con la conseguenza, quando si parla di 

prevedibilità, di dover considerare che i giudici di Strasburgo valutano il rispetto 

del predetto principio anche con riguardo al diritto pretorio. 

Dal momento che la Corte Edu ha assunto i corollari dell’accessibilità e della 

prevedibilità a contenuto fondamentale delle garanzie del nullumcrimen nulla 

poena sine lege, è indispensabile verificare, in che modo, tali corollari possano 

essere rispettati anche in un sistema di diritto scritto come il nostro dal momento 

che il diritto giurisprudenziale rientra a pieno titolo nel giudizio di prevedibilità 

operato dalla Corte di Strasburgo.  Né si può far finta di non vedere che «la legge 

ha perso il senso dell’orientamento divenendo temibile per l’imprevedibilità della 
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sua direzione»1, fenomeno, questo che trova la sua origine in cause endogene 

prima ancora che esogene.  

In ragione anche delle difficoltà della Corte di cassazione di adempiere al suo 

ruolo nomofilattico e delle faglie di un sistema che non è più in grado di garantire 

l’applicazione tradizionale dei corollari del nullumcrimen né di emanciparsi  verso 

un sistema che consenta di stabilizzare il precedente, occorre chiedersi, anzitutto 

in che modo risolvere il caos giurisprudenziale e come garantire il rispetto del 

principio di prevedibilità anche con riferimento al diritto vivente.  

Nella prima parte di questo lavoro si è cercato di verificare la tenuta dei 

singoli corollari della legalità così come concepiti dalla Carta costituzionale per 

comprendere quali di essi siano effettivamente in crisi e quali sono, invece, 

ancora considerati inderogabili anche al fine di comprendere quale ruolo, ai 

primi,è riservatonell’ambito del principio di legalità in trasformazione. 

Al fine di verificare quanto spazio effettivamente è lasciato alla 

giurisprudenza nella chiarificazione delle fattispecie, sono stati scandagliati 

alcuni ‘casi critici’ che in passato hanno richiesto un intervento ‘a gamba tesa’ 

della giurisprudenza, la quale, talvolta, ha svolto un ruolo creativo a tutti gli 

effetti, seppure celato dietro la veste dell’interpretazione estensiva. Si è cercato di 

comprendere, attraverso la distinzione tra ‘interpretazione innovativa’ e 

‘interpretazione evolutiva’, quali di questi hard cases possano essere considerati di 

produzione legislativa e quali, invece, appartengano a tutti gli effetti al diritto 

pretorio evidenziando, peraltro, come la Corte costituzionale in molti casi abbia 

concesso «una disinvolta creatività giudiziale»assecondando, in tal modo, la 

«sciatteria legislativa»2. 

Per comprendere in quanti e quali casi la giurisprudenza si è orientata 

all’interno del confine tracciato dal legislatore e dove, invece, è uscita dal 

percorso per dare vita a una nuova fattispecie, a mero titolo esemplificativo, si è 

partiti dall’annosa questione del concorso esterno in associazione mafiosa, 

passando per la necessità di concretizzazione del metodo mafioso nelle c.d. mafie 

straniere, autoctone e delocalizzate; per giungere al ‘turbamento’ nel nuovo 

eccesso colposo di legittima difesa dopo aver attraversato il problema dell’ ‘atto 

d’ufficio’ nei reati di corruzione. 

                                                 
1ZAGREBERLSKY, Il diritto mite, Torino, 1992, p. 13. 
2FIANDACA, Sulla giurisprudenza costituzionale in materia penale, tra principi e democrazia, in Cass. 

Pen., 2017, p. 13. 
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Terminata la disamina dei casi in cui si è ritenuto che il diritto pretorio abbia 

svolto o svolgerà il ruolo di protagonista, si è passati allo studio dei contenuti 

della legalità europea sancita dall’art. 7 Cedu e, in particolare, dei principi di 

conoscibilità e di prevedibilità cercando, anzitutto, di comprendere se questa 

legalità flou possa davvero erigersi a paladina di garanzie ulteriori per i consociati 

rispetto alla legalità continentale ovvero se, in mancanza di strumenti idonei ad 

attuarla, non rappresenti, piuttosto, un minus del ‘nostro’ principio.  

Provando a distinguere conoscibilità e prevedibilità studiandoli come 

principi a sé stanti, seppure in stretta connessione e interdipendenza in quanto 

uno presupposto dell’altro, ci si è, poi, chiesti quale debba essere l’oggetto di 

ciascuno di essi nonché quale il criterio con cui valutarne – sia da parte dei 

giudici interni sia da parte di quelli europei – il rispetto. Anche con riferimento a 

questa criticità sono state studiate alcune pronunce della Corte di Strasburgo da 

cui è emerso che per valutare la prevedibilità della decisione, tanto in relazione a 

sentenze emesse in sistemi di common law quanto in Paesi di diritto continentale, 

talvolta è stato utilizzato un criterio ‘oggettivo’; talaltra, avendo particolare 

riguardo alle qualifiche del soggetto agente, un criterio di tipo ‘soggettivo’; in 

alcuni casi si è fatto ricorso ad una evoluzione interpretativa valutata prevedibile 

perché frutto del mutamento sociale; in altre occasioni, invece, mettendo al centro 

il diritto vivente anche in sistemi di civil law, è stato utilizzato il criterio del 

‘precedente qualificato’.  

Con riferimento all’oggetto della prevedibilità ci si è chiesti, poi, se possa 

davvero parlarsi di esito giudiziario anche nei sistemi di diritto scritto o se sia più 

corretto ricercare un equivalente funzionale allo scopo e compatibile con il ‘tipo’ 

di ordinamento.   

Lasciare, di volta in volta, carta bianca sull’oggetto da studiare e sul criterio 

da utilizzare, determina una imprevedibilità che mal si concilia con idicta della 

Corte: da qui la necessità di stabilire un parametro di valutazione che sia il più 

oggettivo possibile e, soprattutto, che sia sempre lo stesso e non rimesso, di volta 

in volta, alla discrezionalità dei giudici.  

Preso atto della giurisprudenza europea e, in particolare, della sua 

applicazione del principio di prevedibilità tanto nei Paesi di diritto scritto quanto 

in quelli di common law ci si è chiesti se, nei sistemi continentali, davanti alla 

perdita dei punti di riferimento classici, il diritto giurisprudenziale penale possa 

rappresentare la nuova bussola per orientare i consociati nelle proprie libere 
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scelte d’azione e in che modo garantire l’uniformità dell’interpretazione nonché, 

conseguentemente, la certezza del diritto intesa quale «luce dei fari che precede la 

marcia nella notte»3 e la prevedibilità delle decisioni.  

Dalla necessità di garantire il rispetto del principio di prevedibilità della 

decisione – non potendosi più fare riferimento solo alle legge scritta - deriva 

anche la necessità di comprendere quale possa essere la porta  che consente il suo 

ingresso nel nostro ordinamento. Sono state affrontate, dunque, le possibilità già 

prospettate dalla dottrina che vedono, da un lato la soluzione nel principio di 

colpevolezza e fanno leva, in particolare, sull’art. 5 c.p. così come modificato 

dalla Corte costituzionale nella storica sentenza n. 364/1988; dall’altro la 

soluzione sarebbe ravvisabile, invece, nel principio di irretroattività e, dunque, in 

una modifica ovvero in una lettura convenzionalmente orientata dell’art. 2 c.p..  

  

                                                 
3LOPEZ DE OÑATE, La certezza del diritto, Roma, 1942.  
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CAPITOLO I 

 

IL PRINCIPIO DI LEGALITÀ IN TRASFORMAZIONE 

 
SOMMARIO: 1. Premessa: il fondamento del principio di legalità tra sistemi di common law e civil 

law. – 2. I corollari del principio di legalità a confronto: inderogabilità vs. flessibilità – 2.1 In 

particolare: il problema della delega in bianco al giudice da parte del legislatore. Il caso del 

falso valutativo. – 2.1.1 (…segue) le linee guida. – 2.2 Il ruolo “creativo” della 

giurisprudenza. – 3. La crisi (?) della legalità penale: fattori endogeni e esogeni. -  

 

 

1. Premessa: il fondamento del principio di legalità tra  sistemi di 

common law e civil law. 

È comune far risalire le origini del principio di legalità al 1215 in Inghilterra 

con la Magna Charta Libertatum4 concessa da Giovanni Senzaterra, ma è con la 

Rivoluzione francese5 che si afferma la codificazione sistematica nonché la piena 

attestazione del principio garantista tipico dell’illuminismo giuridico e correlato 

al moderno Stato liberale che portò al riconoscimento della legge come fonte 

privilegiata del diritto e, in particolare, del diritto penale affermandosi l’idea 

secondo la quale «solo la legalità assicura, nel mondo meno imperfetto possibile, 

quella certezza del diritto senza la quale praticamente non può sussistere libertà 

politica»6; certezza del diritto che ha rappresentato l’«ideologia fondamentale»7 

del giuspositivismo.  

La legalità non deve essere intesa esclusivamente come garanzia della 

certezza del diritto in quanto quest’ultima rappresenta, piuttosto, uno strumento 

attraverso il quale raggiungere la più alta esigenza della libertà personale: per 

                                                 
4 In particolare, il principio è presente nell’art. 39 della Magna Charta dove è consacrato il c.d. 

habeas corpus integrum: «nessun uomo libero sia arrestato o imprigionato o multato o messo fuori 

legge o esiliato o danneggiato in alcun modo, né ci volgeremo o manderemo alcuno contro di lui, 

eccetto che per legale giudizio di suoi pari o secondo la legge del regno».  
5BETTIOL, Il problema penale. Diritto penale e filosofia, in Scritti giuridici, II, Padova, 1966, p. 623 ha 

affermato che «è ben vero che oggi, da più parti, si cerca di presentare una scienza di diritto 

penale anteriore alla rivoluzione del 1789 come scienza vera e propria incardinata su principi 

propri e rispondente a esigenze autonome. Questi tentativi però non devono ingannare. […] Solo 

coll’irrompere delle correnti filosofiche dell’illuminismo il diritto penale assume piena coscienza 

di sé, non ancora però come scienza giuridica, ma come complesso organico di problemi da 

sottoporsi a critica revisione filosofica». È con l’illuminismo, dunque, che si passa da una 

concezione filosofica del diritto penale alla moderna scienza del diritto penale 
6 Cfr. CALAMANDREI, Non c’è libertà senza legalità, Bari, 2013, p. 11 
7 L’espressione è di BOBBIO, Il positivismo giuridico, Torino, 1996, p. 214. 
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tale ragione, solo in sistemi democratici è garantita la piena funzionalità del 

principio di legalità8. 

La legge non è uno strumento fine a se stesso dovendosi, piuttosto, rinvenire 

il suo fondamento in ragioni più profonde: non può non evidenziarsi come la 

legge sia caratterizzata da un’ambivalenza data dalla circostanza per cui 

rappresenta, da un lato, il simbolo della sovranità dello Stato e, dall’altra, il 

baluardo della libertà dei cittadini9; ed è così, per esempio, che in Bentham la 

legge è funzionale alla felicità del maggior numero possibile di soggetti. 

Anzitutto, dunque, il fondamento della riserva di legge deve essere inteso 

quale strumento per le scelte di politica criminale relativamente ai beni giuridici a 

cui riconoscere tutela, alle condotte da criminalizzare, al tipo e alla misura della 

pena nonché quale mezzo per garantire l’uguaglianza dei cittadini10. 

L’idea alla base della riserva di legge deve essere rinvenuta nella ragione 

della legalità lato sensu intesa data dal fatto che solo un atto normativo derivante 

dall’organo che esprime la sovranità popolare può decidere sulla libertà 

personale11. In particolare, quello che si vuole evitare attraverso la riserva di legge 

è l’arbitrio del potere esecutivo che ben potrebbe concretizzarsi anche in un 

sistema democratico oltreché impedire che possano essere disposte norme penali 

per mezzo di fonti di grado inferiore alla legge ordinaria12.  

Certamente il principio di legalità in materia penale non apparteneva ai 

romani del periodo arcaico i quali prima reprimevano una condotta e poi 

avvertivano dell’illiceità della stessa13 gestendo la materia penale ‘caso per caso’. 

                                                 
8 Così PADOVANI, Diritto Penale, Milano, 2017, p. 17 ss..  
9 Così COSTA, Il principio di legalità: un campo di tensione nella modernità penale, in Quaderni fiorentini 

XXXVI, p. 18 
10 In questi ultimi termini, per esempio, MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, Torino, 1986, 

secondo cui solo attraverso la legge generale e astratta può essere esclusa «ogni personalità e ogni 

impulsività».  
11PADOVANI, in Diritto Penale, cit., p. 18 afferma che « il principio di legalità assume, nel diritto 

penale, una portata assai più vasta ed intensa del principio di legalità inteso quale attribuito dello 

stato di diritto. […] Nel diritto penale indica l’esclusività monopolistica della legge nello stabilire 

fondamento, limiti e conseguenze della responsabilità penale». 
12 Sottolinea questo secondo aspetto PAGLIARO, Legge penale: a) principi generali, in Il diritto penale 

tra norma e società. Scritti 1956 – 2008. Volume III – Altri scritti I, Milano, 2009, p.324. 
13CRIFÒ, Principi di diritto penale romano, 1973, ha affermato che «assenza del principio di legalità 

non potrebbe significare assenza di tipicità per i crimina, come se per essi vigesse la regola del 

causale-individuale e non si ponesse il problema di elevare l’individuale a tipico, arrestandosi a 

valutazioni empiriche, sostanzialmente di mero arbitrio», p. 365; BRASIELLO, Sulle linee e i fattori 

dello sviluppo del Diritto Penale Romano, 1954, ha affermato che «la sanzione avrà preceduto il 

riconoscimento del precetto giuridico».  
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Il principio di legalità sembra, però, assumere una propria connotazione nel 

periodo classico per poi rappresentare una linea guida nel periodo post classico e 

giustinianeo, ed è presente, per esempio, nelle opere di Marciano14, Modestino15 e 

di Ulpiano16 anche se, in questa fase storica, legalità e divieto di analogia non 

coincidono. Il divieto di analogia diventerà, invece, uno dei corollari 

fondamentali del principio di legalità in quanto il ricorso ad essa rappresenta la 

via d’ingresso dell’arbitrio giudiziale con la conseguenza che, se fosse ammessa, 

le decisioni non sarebbero prevedibili.  

Nell’alto medioevo17, nelle raccolte normative, per esempio, dei Visigoti e 

dei Franchi, vi era un richiamo rivolto a giudici e funzionari al rispetto della 

legge, ma la legalità medievale non può essere intesa come quella che si 

affermerà a partire dall’illuminismo: tra le fonti del diritto erano ancora presenti 

il diritto naturale e le consuetudini feudali che ci impongono di catalogare la 

legge nella più ampia categoria dello jus.  

Lascia particolarmente sorpresi quanto affermato da Hobbes nella metà del 

160018 che, non solo chiarisce come ‘diritto’ e ‘legge’ dovrebbero essere utilizzati 

come termini distinti19, ma che sancisce alcune caratteristiche ancora oggi 

fondamentali del nostro principio di legalità e dell’interpretazione quali, per 

esempio, la necessità che la legge sia preventivamente emanata da un sovrano, 

che sia portata a conoscenza dei sudditi, l’esclusione di un vincolo del precedente 

e, con particolare riguardo alle leggi penali, la necessità che i delitti siano previsti 

dalla legge20, che l’ignoranza della legge non scusa21, salvo si tratti di ignoranza 

                                                 
14Digesto, 18, 16, 14 «nam, ut Papinianusrespondit, factiquidem quaestio in arbitrio est iudicantis, poenae 

vero persecutivo non eiusvoluntatimandatur, sedlegisauctoritatireservatur». 
15Digesto, 48, 4, 7, 3 «quamquamenimtemerariidignipoenasint, tamen ut insanisillisparcendum est, si non 

tale sitdelictum, quod val ex scripturalegis discendi vel ad exemplumlegisvindicandum est». 
16 È ad Ulpiano che si fa risalire il brocardo nullumcrimen, nulla poena sine praevialegepoenaliraccolto 

nel Digesto.  
17 Per una ricostruzione completa, si veda ALESSI, Tra rito e norma. la legalità prima della legge, in 

Quaderni Fiorentini, XXXVI, p. 43 ss. Non è facile, invero, rinvenire fonti del diritto penale 

medievale e si è soliti fare riferimento come prima opera a quella di Alberto DA GANDINO, 

Tractatus de maleficiis del 1286.   
18HOBBES, Il Leviatano, Torino, 1955. 
19Ibidem, in cui afferma che «diritto e legge (“Jus” e “lex”) dovrebbero essere distinti perché il 

diritto consiste nella libertà di agire o di non agire, laddove la legge codifica e impone di fare una 

delle due cose, di modo che la legge e il diritto si differiscono allo stesso modo dell’obbligo e della 

libertà, che risultano inconsistenti se coesistono nella medesima situazione», p. 163.  
20Ibidem, «dove cessa la legge cessa anche la colpa», p. 331 e, ancora «premesso che,in assenza 

della legge non c’è alcuna trasgressione della legge medesima, e che la punizione presuppone che 
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inevitabile22. Tuttavia, per Hobbes, legalità non significa libertà ma sicurezza, in 

quanto la legge, vincolando i sudditi all’obbedienza, impedisce il conflitto. 

Il principio di legalità in senso illuminista trova la sua radice proprio nel 

principio di separazione dei poteri teorizzato da Montesquieu23 rappresentando, 

peraltro, un ruolo fondamentale nell’intero ordinamento giuridico in quanto 

emblema del carattere democratico della formulazione delle fattispecie astratte 

oltreché l’unica possibilità per evitare abusi e garantire la libertà dei sudditi: 

attraverso il passaggio delle scelte politiche dal sovrano al Parlamento, si crea un 

rapporto di rappresentanza diretto tra popolo e organo legislativo che sancisce la 

tutela della sovranità popolare.  

Il primato della legge in materia penale fu ben rappresentato da Beccaria24 

che ha sancito il principio di legalità della pena; ha introdotto il corollario della 

precisione richiedendo che le leggi siano scritte in maniera chiara e precisa; ha 

ribadito limiti al potere interpretativo dei giudici nonché la necessità della 

certezza del diritto25, la quale può essere considerata garantita quando ciascun 

individuo è in grado di conoscere quali sono i limiti entro i quali può muoversi 

nella liceità della propria condotta e, soprattutto, di conoscerlo in anticipo 

dovendo, la norma, preesistere alla condotta26.  

Si deve a v. Feuerbach27 la traduzione in termini giuridici del principio 

attraverso il noto brocardo nulla poena sine lege che poi ha assunto una 

                                                                                                                                                  
l’azione sia stata giudicata trasgressione della legge, segue che un male inferto prima 

dell’emanazione di una legge non è una punizione ma un atto di ostilità».  
21Ibidem, «l’ignoranza è di tre specie: della legge, del sovrano e della pena. L’ignoranza della legge 

di natura non giustifica l’uomo, perché si suppone che chi ha raggiunto l’uso della ragione, sappia 

che non si deve fare agli altri quello che non vorremmo fosse fatto a noi», p. 332.  
22Ibidem, «se la legge civile del paese in cui si vive non è così divulgata da essere conosciuta da 

ciascuno, anche se lo volesse, se peraltro la sua azione non è contraria alla legge di natura, in tal 

caso l’ ignoranza è giustificabile, altrimenti, in condizioni diverse, non lo è», p. 333.   
23MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, COTTA  (a cura di), Torino, 1952.   
24BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Milano, 1964. 
25Ibidem, «Né l’autorità di interpretare le leggi penali può risiedere presso i giudici criminali, per la 

stessa ragione che non sono legislatori. […] Se l’interpretazione delle leggi è un male, egli è 

evidente esserne un altro l’oscurità che trascina seco necessariamente l’interpretazione», p. 17 e 

21.  
26CALAMANDREI, in Non c’è libertà senza legalità, ha affermato che la certezza del diritto è «certezza 

dei limiti entro i quali si estende la libertà di ciascuno e al di là dei quali comincia la libertà 

dell’altro» nonché «possibilità pratica per ciascuno di conoscere, prima di agire, quali sono le 

azioni lecite e quali quelle vietate», p. 11. 
27 V. FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültingenpeinlichenRechts, Giessen, 1847.  



15 

 

connotazione ancora più garantista con la previsione del nullum crimen, nulla 

poena sine previa lege poenali. 

Con la Scuola storica, la produzione del diritto viene concepita come scientia 

iuris che ne garantisce sistematicità e prevedibilità. In particolare, secondo 

l’utilitarismo di Bentham28, la funzione del diritto è quella di garantire la massima 

felicità possibile per il maggior numero di individui e, perché ciò avvenga, è 

necessario poter prevedere in anticipo la liceità o meno delle condotte. Questa 

esigenza di organizzazione sistematica delle fonti del diritto, fa prendere a 

Bentham le distanze dal sistema di common law. 

Il principio di legalità, già formalmente consacrato nello Statuto Albertino 

del 1848, ha trovato collocazione nel Codice Zanardelli dove la riserva di legge 

diviene vera e propria garanzia sostanziale. Ed è poi stato confermato nel codice 

Rocco dove, però, aveva carattere meramente formale: se, da un lato continuava 

ad essere garantita ai consociati la presenza di una norma scritta che stabilisse, 

prima della commissione del fatto, cosa fosse illecito e cosa no, dall’altro le 

garanzie democratiche della riserva di legge parlamentare erano sostanzialmente 

del tutto messe da parte con l’attribuzione di potestà legislativa autonoma al 

Governo.  

Con l’avvento della Carta costituzionale, il principio di legalità e, in 

particolare, i corollari della riserva di legge e dell’irretroattività hanno trovato 

esplicita previsione nell’art. 25, comma 2 Cost. e, con il costituzionalismo, si è 

passati «dalla assoluta fiducia illuministica nella legge [ad una fiducia] 

condizionata al rispetto dei valori costituzionali»29 con la previsione di un duplice 

controllo: ex ante ad opera del Parlamento ed ex post da parte della Corte 

costituzionale. 

Il nostro sistema giuridico non è, però, l’unico a conoscere il principio di 

legalità che è ben noto anche ai sistemi non improntati (o, per meglio dire, non 

esclusivamente) sulla lex scripta.  

Ci si riferisce, come noto, ai sistemi di common law30 i quali, tuttavia, negli 

ultimi decenni hanno subito una notevole evoluzione in termini di 

                                                 
28BENTHAM, Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Londra, 1789.  
29PERRONE, Nullumcrimen sine iure. Il diritto penale giurisprudenziale tra dinamiche interpretative in 

malampartem e nuove istanze di garanzia, Torino, 2019, p. 24.  
30CADOPPI, per esempio, in Common law e principio di legalità, in Quadernifiorentini, XXXVI, 2007, 

p. 1161 ss., specifica come ilterminecommon law sia legato a quello di ius commune e come il 
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codificazione31soprattutto negli Stati Uniti dove alcuni Stati hanno addirittura 

abolito i reati di diritto non scritto. Senza dubbio, ancora oggi il diritto inglese è 

un diritto di common law,ma, all’interno di questo sistema, troviamo norme scritte 

(c.d. statutory law)–che risultano, peraltro, prevalenti - e norme non scritte 

(common law)32 che sono ormai, in molti casi, l’eccezione.  

Deve, tuttavia, rilevarsi come il significato ideologico che la codificazione e 

il processo di positivizzazione del diritto rivestono in questi sistemi sia 

totalmente diverso dal nostro: la statutory law e i criminal code non sono 

perfettamente sovrapponibili nel loro significato più profondo alla nostra fonte 

parlamentare e tali fonti continuano a convivere con il common law e con i 

formanti dottrinali e giurisprudenziali33.  

La rinnovata attenzione al principio di legalità e alle istanze garantiste di 

legittimazione democratica delle fonti non sono, a ben vedere, le uniche ragioni 

della codificazione in quanto le norme scritte sono state spesso utilizzate in 

maniera simbolica per veicolare le fattispecie incriminatrici e tranquillizzare la 

popolazione in un’epoca di crescenti istanze di tutela penale. Allo stesso tempo, 

anche il diritto di common law ha dovuto adeguarsi agli standard di legalità 

richiesti dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo34 che, benché non 

escluda fonti non scritte, pretende una sufficiente determinatezza delle fattispecie 

incriminatrici nell’ottica di garantire la foreseeability.  

                                                                                                                                                  
primitive common law, in gran parte non scritto, ponesse problemi di compatibilità con il principio 

di legalità.   
31Sulpunto, sivedaCADOPPI, Dallajudge- made law al criminal code. Progetti di codicipenalineipaesi di 

common law, traistanzedottrinali e giurisprudenziali, in Riv. it. dir. e proc. Pen., 1992, p. 939 ss.  
32 Il sistema in cui ancora oggi prevale il diritto di common law è quello scozzese dove l’Alta Corte 

di Edimburgo ha ancora il declaratorypower, cioè il potere di creare nuove fattispecie di reato. 

CADOPPI, Common law e principio di legalità, paragonando ildirittoscozzese a un sistema di civil 

law d’ancien régime, specifica come ildirittopenalescozzeserappresenti, oggi, un unicum in quanto 

qui vieneancorariconosciutoaigiudiciilpotere di crearediritto, p. 1179.  
33 Per un approfondimento del significato che la codificazione riveste in questi sistemi si rinvia a 

PALAZZO - PAPA, Lezioni di diritto penale comparato, Torino, 2013, p. 216 secondo i quali la 

codificazione, nei sistemi di common law rappresenta una «mera consolidazione» del materiale 

legislativo.  
34 Nel 1998 in Inghilterra è stato emanato lo Human Right Act attraverso il quale la Convenzione 

Europea dei Diritti dell’Uomo è stata ‘incorporata’ al diritto inglese. Sui rapporti tra diritto inglese 

e Cedu si veda MURPHY, The principle of Legality under the ECHR, in European Human Rights Law 

Review, 2010, p. 193 ss. 
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L’opera di codificazione dei sistemi anglosassoni e quella di decodificazione 

che ha riguardato soprattutto tra la fine degli anni ’60 e l’inizio degli anni ‘7035 

taluni Paesi di civil law tra cui il nostro ha, dunque, di fatto, formalmente 

avvicinato i due sistemi al punto di accorgersi che poi, in fondo, con particolare 

riguardo all’obiettivo della certezza del diritto, le differenze formali non 

corrispondevano a difformità sostanziali.  

A ben vedere, anche in Paesi di civil law è possibile constatare come la 

positivizzazione del diritto penale non è poi così rigorosa. Tralasciando per ora il 

nostro ordinamento di cui si dirà più diffusamente (infra cap. II), si pensi,  

ad esempio, al sistema tedesco dove, benché la riserva di legge e il principio 

di irretroattività36 siano riconosciuti sia nel § 1 dello Strafgesetzbuchche nel § 103, 2 

della Grundgesetz37, è ammesso uno spazio di operatività alla consuetudine e 

all’analogia per esempio in tema di scriminanti38- solo due codificate e le altre 

introdotte dalla giurisprudenza - così come pure è emblematica la figura a noi 

sconosciuta del Regelbeispiele39. Peculiare, sempre nel sistema tedesco, il caso 

dell’infermità di mente in relazione al quale, con la riforma dello StGb degli anni 

                                                 
35 Con la decodificazione, di fatto, il codice penale – definito quale ‘costituzione del diritto penale’ 

in, PALAZZO - PAPA, Lezioni di diritto penale comparato, cit., p. 67 -  ha perso il ruolo di fonte 

principale e ciò ha avuto ripercussioni anche in tema di certezza del diritto. Per dirla con 

FIANDACA,  in In tema di rapportitracodice e legislazionepenalecomplementare, in Dir. pen. e proc., 2001, 

p. 137 a cavallotraglianni ’60 e ’70 del secoloscorsosiassistette ad una«crescente proliferazione di 

‘sottosistemi’ penali cresciuti come quartieri nuovi (e talora abusivi!) intorno a un codice penale 

vecchio, sempre più simile – per continuare la metafora – a un centro storico in più punti obsoleto 

e ormai privo del suo ruolo dominante». Negli ultimi anni, però, si è registrata una tendenza 

opposta volta alla ricodificazione della materia penale di cui ne è esempioil D.lgs. 1 marzo 2018, 

n. 21 che ha introdotto all’interno del codice l’art. 3 bis – rubricato ‘riserva di codice’. 

Su questo tema, si vedano, per esempio, DE FLAMMINEIS, L’età della (apparente) codificazione. Brevi 

riflessioni su d.lgs. 1 marzo 2018, n. 21, in Dir. Pen. Cont., 5 giugno 2018; PAPA, Dal codice penale 

“scheumorfico” alle playlist. Considerazioni inattuali sul principio di riserva di codice, in Dir. Pen. Cont., 

15 maggio 2018. 
36ROXIN,StrafrechtsAllgemeinerTeil. Band 1, Munchen, 2006, p. 1 ss. e 135 ss.; 

MURMANN,GrundkursStrafrecht, Munchen, 2017, p. 6 ss.; KÜHL, Strafrecht. AllgemeinerTeil, 

Munchen, 2016. Di recente HILGENDORF,StrafrechtimKontextderNormenordnungen, in ESSER (a cura 

di), HandbuchdesStrafrecht, 2019, p. 3 ss.; SCHMAHL,VerfassungsrechtlicheVorgabenfürdasStrafrech, in 

ESSER (a cura di) HandbuchdesStrafrecht, cit., p. 49 ss.. 
37 Il § 1 StGb e il § 103, 2 della GG stabiliscono che EineTatkannnurbestraftwerden, wenn die 

Strafbarkeitgesetzlichbestimmt war, bevor die Tatbegangenwurde. 
38 Tale scelta è da rinvenirsi, in particolare, nel ruolo che riveste l’antigiuridicità nella teoria 

generale del reato del sistema tedesco oltreché dal fatto che la parte generale dello Strafgesetzbuchè 

meno ricca di definizioni rispetto al nostro codice. Sul punto, si veda, PALAZZO - PAPA, Lezioni di 

diritto penale comparato, cit., p. 79. 
39 Nella manualistica tedesca, si veda, per tutti, ROXIN,StrafrechtsAllgemeinerTeil. Band 1, Munchen, 

2006, p. 275 e 596 ss.; più di recente MURMANN,GrundkursStrafrecht, Munchen, 2015, p. 85 e 230 ss. 
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’70 si è codificato un orientamento giurisprudenziale volto ad includere nel 

concetto di infermità di mente anche le “gravi anormalità psichiche”40, 

disposizione, poi, interpretata restrittivamente dalla stessa giurisprudenza che 

l’aveva creata.   

L’ordinamento penale francese41, invece, lascia al potere esecutivo il 

compito di determinare le contravvenzioni attraverso i regolamenti anche se, in 

tema di determinazione del trattamento sanzionatorio, impone che siano 

rispettati i limiti stabiliti dalla legge42. Altra particolarità del sistema francese 

attiene al principio di legalità della pena laddove alla riserva di legge è assegnato 

il compito di prevedere solo il limite massimo della sanzione applicabile e non 

anche il minimo edittale43. 

Benché l’ordinamento spagnolo sembrerebbe più fedele alla riserva di legge 

e al principio di taxatividad44, anche in questo sistema è conosciuto il fenomeno 

delle c.d. leggi penali in bianco per la redazione delle quali non sempre sono 

rispettate le direttive impartite dal Tribunal Constitucional45.  

Ciò detto, non può certamente dirsi che nei sistemi di common law non sia 

rispettato il principio di legalità lato sensu inteso. Si potrebbe dire, piuttosto, che, 

più che quello della riserva di legge, i corollari maggiormente tutelati sono quelli 

della irretroattività e della determinatezza e che la certezza del diritto, la 

conoscibilità dello stesso e la prevedibilità della decisione, in assenza di norme 

                                                 
40Per la rilevanza dei turbamenti psichici nel nostro ordinamento, si veda, per tutti, PIVA, Le 

componenti impulsive della condotta, Napoli, 2018. 
41 Sul principio di legalità nel sistema penale francese, si vedano, per tutti, 

CANIN,Droitpénalgénéral, Hachette, Vanves, 2019, p. 22 ss.; DÉCIMA – DETRAZ - 

VERNY,Droitpénalgénéral, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2018, p. 27 ss. 
42 L’art. 111 – 2 del Code Pénal stabilisce che: 

La loi determine lescrimes et délits et fixelespeinesapplicables à leursauteurs. 

Le règlementdéterminelescontraventions et fixe, dansleslimites et selonlesdistinctionsétablies par la 

loi,lespeinesapplicablesauxcontrevenants.  
43 Si vedano, a mero titolo esemplificativo, l’art. 211 – 1 secondo cui Le génocide est puni de la 

réclusioncriminelle à perpétuitéo l’art. 214 – 1 c.p. a norma del quale Le fait de mettre en oeuvre une 

pratiqueeugéniquetendant à l'organisation de la sélectiondespersonnesestpuni de trenteans de 

réclusioncriminelle et de 7 500 000 euros d'amende.  
44Tale principio è considerato di primaria rilevanza tra i corollari della legalità e strettamente 

connesso alla certezza del diritto: MUŇOZ CONDE – GARCÌA ARÀN, Derechopenal, Parte general, 

Valencia, 2015, in cui si afferma che «la exigencia de claradeterminaciòn de lasconductaspunibles se 

expresa en eldenominado principio de taxatividad o mandato de certeza», p. 116. 
45Il TribunalConstitucional ha previsto che le norme penali in bianco devono contenere gli elementos 

esenciales de la conducta, el nucleo esencial de la conducta tipica, così MUŇOZ CONDE – GARCÌA ARÀN, 

Derechopenal, Parte general, cit., p. 124, anche se si registrano norme non rispettose di tali 

indicazioni quali l’art. 360 c.p. 
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scritte (rectius: in presenza anche di norme non scritte) sono garantite dal 

principio dello stare decisis che vincola i giudici successivi ad uniformarsi alle 

decisioni dei giudici superiori. Ciò che rileva, dunque, non è la fonte in quanto 

l’obiettivo è quello della certezza del diritto e non importa quale sia il mezzo 

utilizzato. 

A differenziare i sistemi di civil law da quelli di common law non sembra 

tanto la positivizzazione e la codificazione del diritto quanto, piuttosto, il 

fondamento del principio della riserva di legge e lo strumento privilegiato 

nell’un sistema e nell’altro per raggiungere il comune obiettivo della certezza del 

diritto.  

In questo “incontro tra sistemi” non può non accennarsi – sebbene se ne 

parlerà più diffusamente in seguito (infra cap. III, § 1) – alla legalità penale 

europea che tutela la «riserva di diritto» molto più della riserva di legge46. Ciò che 

rileva non è tanto la fonte del diritto quanto la qualità di quest’ultima e la 

necessità che siano rispettati contenuti imprescindibili quali l’irretroattività, 

l’accessibilità e la conoscibilità della norma e la prevedibilità dell’applicazione 

della stessa. 

 

 

2. I corollari del principio di legalità a confronto: inderogabilità 

vs. flessibilità. 

L’art. 1 del codice penale specifica i principali corollari del principio di 

legalità e, in particolare, la riserva di legge e la determinatezza, mentre il 

principio di irretroattività è lasciato alla disposizione dell’art. 2 del codice.  

Con l’avvento della Carta costituzionale, come noto, riserva di legge e 

irretroattività hanno trovato specifico riconoscimento nell’art. 25, comma 2 Cost.   

Certamente, in tutti i corollari possiamo rinvenire una forma di garanzia: 

mentre la riserva di legge mira ad evitare l’arbitrio del potere esecutivo, il 

corollario della determinatezza, che richiede al giudice di formulare le fattispecie 

incriminatrici in modo chiaro, puntuale e preciso, che non lasci margini 

interpretativi di tipo creativo al giudice, mira, invece, ad arginare il rischio 

dell’arbitrio del potere giudiziario così come pure l’irretroattività intende evitare 

                                                 
46BERNARDI A., Nessuna pena senza legge (art. 7), in BARTOLE – CONFORTE – RAIMONDI(a cura di), 

Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 

Padova, 2001, p. 249 ss. 



20 

 

che il legislatore possa disporre ora per allora impedendo ai cittadini di orientare 

le proprie decisioni con conseguente violazione del principio di colpevolezza. 

Come si è visto nel paragrafo precedente, ratio della riserva di legge non è 

tanto e non solo la certezza del diritto, quanto quella di affidare le scelte di 

criminalizzazione all’organo maggiormente rappresentativo della volontà 

popolare, al fine di garantire le istanze democratiche nelle scelte di politica 

criminale. Proprio dal fondamento di questo corollario, da cui deriva la 

legittimazione popolare alla limitazione della libertà personale, discende la 

necessità di applicarlo con il massimo rigore possibile47. 

Tuttavia, la riserva di legge è, forse, il corollario che, più di altri, viene 

puntualmente e, potremmo dire, in parte legittimamente, derogato48 se si tiene 

conto dell’inquadramento della riserva di legge come riserva tendenzialmente 

assoluta, dell’abuso dei decreti legge, dell’uso distorno dei decreti legislativi49, 

della tecnica del rinvio alle fonti integratici50, del ruolo svolto dall’interpretazione 

giudiziaria nonché della crisi della rappresentanza parlamentare51 e del ruolo di 

primo piano ricoperto da atti normativi e pronunce giurisprudenziali di 

derivazione sovranazionale. 

Rappresentano una deviazione della riserva di legge anche gli strumenti, 

sempre più utilizzati, dei maxi emendamenti e del voto di fiducia i quali, più che 

espressione di un sano dialogo parlamentare indicano uno stravolgimento 

                                                 
47 Così GROSSO, Il fascino discreto della conservazione (considerazioni in margine all’asserita crisi del 

principio di riserva di legge in materia penale), in Criminalia, 2011, p. 126.  
48 Sull’affievolimento del carattere assoluto della riserva di legge e, in particolare, sulle sue cause, 

si veda, BRICOLA, Commento all’art. 25, commi 2 e 3, della Costituzione, in BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione, Bologna 1980. Per un’analisi più completa della crisi della riserva 

di legge, si rinvia ai paragrafi successivi.  
49È innegabile l’attuale abuso degli atti aventi forza di legge peraltro anche in violazione dei limiti 

stabiliti dalla Carta costituzionale con il risultato di decreti legge utilizzati ben oltre i casi di 

necessità ed urgenza e leggi delega di fatto prive della precisazione dei contenuti e dei limiti che 

dovrebbero essere imposti all’esecutivo.  
50 Sul punto, per tutti, PEDRAZZI, Problemi di tecnica legislativa, in Comportamenti economici e 

legislazione penale, Milano, 1979, p. 30 ss.  
51 Con particolare riferimento alla crisi della rappresentatività parlamentare, l’introduzione del 

sistema proporzionale ha alterato il risultato delle urne incidendo sul rapporto tra voti espressi e 

parlamentari eletti così come pure ha messo in crisi il rapporto tra elettore ed eletto venuto meno 

in ragione del sistema delle c.d. liste bloccate che, di fatto, rendono il parlamentare più legato a 

chi lo ha inserito in lista che a chi lo ha votato, in spregio del mandato parlamentare di 

derivazione popolare.  
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dell’iter di approvazione delle leggi52 oltreché una “prova di forza” del Governo 

finalizzata a testare la tenuta della maggioranza53. 

Se, in un certo senso, la riserva di legge è formalmente mantenuta, ciò che è 

venuto meno nella prassi parlamentare è il rispetto del suo carattere sostanziale, 

circostanze che fanno apparire tale corollario come tra i più derogati nel 

panorama della legalità penale.  

Ulteriore corollario della legalità - da intendersi quale garanzia contro gli 

arbitri del legislatore - è il principio di irretroattività, a norma del quale la legge 

può disporre solo per l’avvenire.   

Se per Hobbes l’irretroattività era garanzia di certezza giuridica, per Locke 

significava anche garanzia di libertà di autodeterminazione e tale concezione è 

stata poi ripresa dal Codice Zanardelli così come pure dal Codice Rocco e dalla 

Carta costituzionale. Il fondamento dell’irretroattività in Costituzione non rileva 

solo relativamente all’esigenza di certezza, ma, come sostenuto da v. Feurbach54, 

svolge un ruolo fondamentale anche con riguardo alle funzioni della pena55. In 

particolare, sempre tenendo come punto fermo il ruolo svolto dall’irretroattività 

quale garanzia di conoscibilità della legge, se si guarda alla funzione general 

preventiva, il compito del principio di irretroattività è quello di dissuadere i 

consociati dal commettere reati. Legando il suddetto principio a quello di 

colpevolezza, si comprende anche il ruolo che svolge nella funzione special 

preventiva della pena perché impedisce la punibilità di un soggetto che non 

conosce la norma incolpevolmente. 

                                                 
52 Pregnante la riflessione di GIUNTA, Verso un equivalente funzionale della riserva di legge, in 

Criminalia, 2011, p. 77 secondo cui la crisi della riserva di legge «coinvolge la legalità parlamentare 

come limite invalicabile della giurisdizione, lasciando intravedere criticità che si estendono alla 

riserva di regola, ossia alla concezione della legalità quale parametro di giudizio preesistente 

all’interpretazione e indisponibile da parte del giudice». 
53ZAGREBELSKY, in Il diritto mite, Torino, 1992, parla di «leggi contrattate, per poter conseguire 

l’accordo politico e sociale al quale mirano» e le definisce «caotiche, oscure e, soprattutto, 

esprimono l’idea che tutto – al fine dell’accordo – sia suscettibile di transazioni tra le parti, anche i 

valori più alti, i diritti più intangibili», p. 46.  
54Sul punto, si veda CATTANEO, Anselm Feurbach il filosofo e giurista liberale, Milano, 1970, p. 379 ss.. 

Il filosofo tedesco ritiene che la legge sia in grado di operare una coazione psicologica nei 

confronti dei suoi destinatari svolgendo, in tal modo, una funzione general preventiva. Per tale 

ragione, è necessario che la legge sia formulata in modo determinato. 
55PERRONE, in Nullumcrimen sine iure. Il diritto penale giurisprudenziale tra dinamiche interpretative 

in malamparteme nuove istanze di garanzia, cit., p. 25, che evidenzia come se l’unico fondamento 

dell’irretroattività fosse da rinvenirsi nell’esigenza di certezza, ne deriverebbe l’illegittimità delle 

deroghe quando si tratta di disciplina più favorevole.   
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L’irretroattività, espressamente consacrata tanto nel codice penale quanto nel 

secondo comma dell’art. 25 Cost., trova esplicita tutela anche nell’art. 7 Cedu. A 

ben vedere, l’accezione minima della suddetta norma è proprio il principio di 

irretroattività, l’unico ad essere esplicitamente formalizzato anche se la dottrina e 

la giurisprudenza di Strasburgo ne ampliano il significato interpretandolo come 

consacrazione del principio di legalità lato sensu inteso, legalità che, come si vedrà 

in seguito (infra, cap. III, § 1) nel diritto Cedu non significa necessariamente 

riserva di legge. 

Tale corollario appare davvero inderogabile tanto per l’ordinamento interno56 

quanto per quello sovranazionale. La centralità dell’irretroattività in ambito 

europeo si spiega con il ruolo primario che nella legalità convenzionale svolgono 

la conoscibilità della norma e la prevedibilità della sua applicazione, tanto che 

«primo fondamentale corollario di questa impostazione [è che] la garanzia 

dell’irretroattività si applica anche al diritto giurisprudenziale»57 tanto con 

riferimento a una “nuova interpretazione”, quanto con riguardo a un mutamento 

giurisprudenziale sfavorevole58.  

Il principio di determinatezza59 – accompagnato da quello di tassatività come 

“altra faccia della stessa medaglia” - è definito come «l’ultimo e più raffinato 

frutto dell’evoluzione del principio di legalità»60, e concerne le modalità in cui 

viene redatta la legge e a cui si riconosce ruolo fondamentale quale causa della 

crisi della legalità. 

Il guardasigilli Zanardelli, nel 1889, nella Relazione per l’approvazione del 

testo definitivo del Codice Penale, affermò che «le leggi devono essere scritte in 

modo che anche gli uomini di scarsa cultura possano intenderne il significato; e 

ciò deve dirsi specialmente di un codice penale, il quale concerne un grandissimo 

numero di cittadini anche nelle classi popolari, ai quali deve essere dato modo di 

sapere, senza bisogno di interpreti ciò che dal codice è vietato». 

                                                 
56 La Corte costituzionale, nella sentenza 22 luglio 2011, n. 236, in www.cortecosituzionale.it, lo ha 

definito «inderogabile in tutte le sue espressioni». 
57 Cfr. MANES, Sub art. 7, in BARTOLE – DE SENA – ZAGREBELSKY,Commentario breve alla Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2012, p. 257 ss.  
58 Tale principio è stato, per esempio, applicato dalla Corte Edu nel caso SW c. Regno Unito (22 

novembre 1995 – ric. n. 20166/1992), Pessino c. Francia (10 ottobre 2006, ric. n. 40403/2002), Del Rio 

Prada c. Spagna (21 ottobre 2013, ric. n. 42750/2009); Contrada c. Italia (14 aprile 2015, ric. n. 

66655/2013), tutte rinvenibili in www.echr.coe.int 
59 Per tutti, PALAZZO,Il principio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979. 
60 Cfr. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 2004, p. 42. 
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Che precetto e sanzione siano previsti per mezzo di una legge formale, 

infatti, non basta; occorre anche che il testo normativo sia chiaro e preciso. La 

chiarezza del testo garantisce la conoscibilità del precetto e permette ai consociati 

di sapere se una condotta è lecita o meno. Solo la conoscibilità del precetto e della 

sanzione garantiscono al cittadino la prevedibilità delle conseguenze della 

propria condotta e proteggono l’imputato «da brutte sorprese»61.  

Il principio di determinatezza – che non trova esplicito riconoscimento né 

nella Costituzione né nell’art. 7 Cedu, ma il cui valore costituzionale è ormai 

riconosciuto – è «intimamente connesso all’irretroattività [in quanto], oltre alla 

necessità della «previa» esistenza della legge, implicherebbe anche l’obbligo della 

formulazione determinata di quest’ultima»62. Tale corollario, nei sistemi come il 

nostro dove vige il principio di colpevolezza, oltre a svolgere un ruolo garantista, 

ha la funzione di assicurare una vasta applicazione delle norme cooperando per 

la riduzione dei casi di impunità63. 

Il passaggio da “giudice bocca della legge” a “giudice sottoposto solo alla 

legge” pone il problema del rapporto legge – giudice che può essere risolto solo 

con la previsione di fattispecie sufficientemente determinate in quanto solo la 

determinatezza delle fattispecie garantisce dal rischio del ribaltamento di questo 

rapporto di sottoposizione.  

Orbene, ciò che il legislatore ci consegna sono, però, norme sempre più 

indeterminate, dove il problema degli elementi descrittivi/valutativi lascia spesso 

il posto alle questioni relative all’utilizzo sempre più frequente della tecnica del 

rinvio a fonti eterointegratici anche di rango sublegislativo nonché a vere e 

proprie lacune volontarie o all’uso di concetti elastici che necessitano di una 

perimetrazione da parte della giurisprudenza64.   

                                                 
61 Cfr. HASSEMER, Diritto giusto attraverso un linguaggio corretto?Sul divieto di analogia in diritto 

penale, in Ars interpretandi, 1997 p. 176.  
62 Cfr. PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., p. 35.  
63Ibidem, p. 170 
64Secondo quanto specificato da BRICOLA, in La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965, 

«quanto agli elementi meramente descrittivi, si ha indeterminatezza allorquando, malgrado ogni 

sforzo ermeneutico, il segno linguistico non riesce ad esprimere univocamente la realtà 

naturalistica richiamata; quanto agli elementi elastici a carattere quantitativo o temporale, 

allorquando estremamente ampia risulta la zona di «possibili decisioni» o ristretto il margine 

positivo o negativo di sicurezza; quanto, infine, agli elementi normativi in senso ampio, laddove il 

segno linguistico non riesce a connotare il parametro valutativo ovvero quest’ultimo non è in 

grado di esprimere univocamente la regola per il caso concreto», p. 188 (corsivo dell’Autore). 
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Il diritto penale si trova oggi davanti al «congedo dalla tipicità legale»65 

trasformatasi, soprattutto negli ultimi anni da tipicità della fattispecie a quella del 

tipo d’autore. L’indeterminatezza che contraddistingue molteplici norme penali, 

a ben vedere, non solo di nuovo conio66 e non solo di parte speciale, è stata, però, 

spesso ‘salvata’ dalla Corte costituzionale che, con le sue pronunce, ha di fatto 

reso il principio di determinatezza il corollario più derogato/derogabile dal 

legislatore con tanto di beneplacito del Giudice delle Leggi67.  

Solo che, così facendo, spesso si è finito per affidare alla giurisprudenza il 

compito di tassativizzare la fattispecie anche in casi in cui difficilmente, stando 

alla lettera della norma, si sarebbe potuto attribuire il significato che poi è stato 

riconosciuto68 con la conseguenza di consentire un’interpretazione creativa (infra 

§ 2.2).    

 

2.1 In particolare: il problema della delega in bianco al giudice da parte del 

legislatore. Il caso del falso valutativo. 

«Il concetto di legge penale è soggetto a un mutamento di funzione perché il 

legislatore di fatto delega sempre di più alla giurisdizione il compito di formare il 

diritto vero e proprio»69.  

Il principio della riserva di legge non è costantemente derogato solo a causa 

del continuo ricorso agli atti aventi forza di legge o al rinvio a fonti subordinate 

per la specificazione del contenuto di disposizioni eccessivamente tecniche. Da 

                                                 
65MANES, Diritto penale no-limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio per la giurisdizione, in 

Questione giustizia, 26 marzo 2019.  
66 Il riferimento è all’art. 110 c.p., probabilmente la norma più indeterminata del codice.  
67 Si pensi a quanto affermato da Corte cost., 27 maggio 1961, n. 27, in www.cortecostituzionale.it, 

secondo cui «spesso le norme penali si limitano a una descrizione sommaria, o all'uso di 

espressioni meramente indicative, realizzando nel miglior modo possibile l'esigenza di una 

previsione tipica dei fatti costituenti reato. In taluni casi le norme penali, nella determinazione del 

fatto punibile, si avvalgono di indicazioni estensive (es.: artt. 600, 601, 602,705,708, 710, ecc. Cod. 

pen.), ovvero anche, come appunto nella norma impugnata, di indicazioni esemplificative, più o 

meno numerose, le quali a un certo punto si chiudono con espressioni come "e simili", "e altri 

simili", "e altri analoghi". 

In tali casi, ufficio dell'interprete non é di applicare per analogia la norma a casi da essa non 

previsti, bensì di attuare il procedimento ordinario di interpretazione, anche se diretto ad operare 

la inserzione di un caso in una fattispecie molto ampia e di non agevole delimitazione». 
68Si pensi al caso della riconducibilità del disastro ambientale nell’alveo del c.d. “disastro 

innominato” di cui all’art. 434 c.p.. Per tutti, FLICK, Parere pro – veritate sulla riconducibilità del c.d. 

disastro ambientale all’art. 434 c.p., in Cass. pen., fasc. 1/2015, pag. 0012B 
69 Così VOLK in occasione del suo intervento al convegno del maggio 1995 in ricordo di Franco 

Bricola. Citazione tratta da FIANDACA (a cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto 

giurisprudenziale, Padova, 1997, p. 4.  
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diverso tempo, infatti, il legislatore spesso decide consapevolmente di abdicare al 

proprio ruolo70 e di consegnare agli operatori del diritto disposizioni che non 

possono essere applicate in mancanza di una interpretazione che non è solo volta 

a dare significato ai simboli, ma che rappresenta la scrittura di quella che è una 

vera e propria delega in bianco consegnata dal legislatore ai giudici senza limiti 

e/o criteri da seguire.  

Tipico caso di questo «diritto penale minorato»71 è dato dal falso in bilancio, 

così come riscritto dal legislatore del 201572, «esempio plateale di una 

incondizionata rinuncia all’esercizio dell’ars legiferandi»73. 

Nel caso della mancata riproduzione dell’inciso «ancorché oggetto di 

valutazioni» nei nuovi artt. 2621 e 2622 c.c. ciò che ha lasciato allibiti è stata la 

sciatteria del legislatore il quale ha tranquillamente palesato la sua volontà di 

abdicare al proprio ruolo affermando esplicitamente, durante i lavori in 

Commissione Giustizia, che sarebbe stata – come poi in effetti è stato - «la nostra 

Corte di cassazione a dover valutare se gli elementi valutativi e le stime possano 

o meno rientrare all’interno di un concetto che implica fatti materiali rilevanti»74. 

Al di là del perfetto esempio di «tradimento della legalità della legge»75, ciò 

che particolarmente rileva per il tema trattato è come questa lacuna volontaria sia 

stata affrontata diversamente in alcune pronunce della Corte di cassazione e, in 

                                                 
70 Secondo RAMPIONI,I delitti di corruzione, Padova, 2008, «il legislatore mira alla delineazione di 

fattispecie ‘ad ampio spettro’, ‘per ogni eventualità’, in qualche modo simboliche, affidando al 

giudice l’individuazione del più appropriato campo di applicazione della legge penale», p. 151. 
71L’espressione è di MAZZACUVA, L’interpretazione della legge penale, in COCCO G. (a cura di), 

Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, Padova, 2005, p. 57.  
72Tra i numerosi commenti, ALESSANDRI, La falsità delle valutazioni di bilancio secondo le Sezioni 

Unite, inRiv. it. dir. e proc. pen., 2016, p. 1179 ss.; BENUSSI, I nuovi delitti di false comunicazioni sociali e 

la rilevanza penale delle false valutazioni, in Dir. Pen. Cont., 15 luglio 2016; LANZI M., Falsi valutativi, 

legislazione e formante giurisprudenziale: politica criminale a confronto con la crisi della legalità, in Dir. 

Pen. Cont., 4 marzo 2016; MEZZETTI, La “torre di Babele” della punibilità nel nuovo falso in bilancio, in 

Dir. Pen. Cont., 10 novembre 2016; ID., La ricomposizione disarticolata del falso in bilancio, in Leg. Pen., 

11 gennaio 2016; MUCCIARELLI, Oltre un discusso «ancorché» le Sezioni Unite della Corte di Cassazione 

e la legalitàdell’interpretazione. Qualche nota, in Dir. Pen. Cont., 16 marzo 2016; PIVA, Le Sezioni Unite 

sullevalutazioni: daifintiaiveriproblemidellenuove false comunicazionisociali, in Dir. Pen. Cont., 27 

giugno 2016; PULITANÒ, Ermeneuticheallaprova. La questione del falsovalutativo, in Dir. Pen. Cont., 4 

luglio 2016; SEMINARA, La riformadeireati di false comunicazionisociali, in Dir. pen. proc., 2015, p. 813 

ss. 
73Cfr. PALAZZO, Legalità fra law in the books e law in action, in Dir. Pen. Cont., 13 gennaio 2016, p. 

2. 
74Letteralmente, stenografia della seduta n. 192 (pomeridiana) della II Commissione permanente 

Giustizia del 18 marzo 2015 in relazione al DDL 15 marzo 2013, n. 19, intervento del relatore della 

legge, On. Nico D’Ascola.  
75L’espressione è di PALAZZO, Legalità fra law in the books e law in action, cit., p. 2. 
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particolare, della medesima sezione, con ricadute in tema di riconoscibilità del 

precetto e di prevedibilità nonché con conseguente violazione non solo della 

legalità nostrana, ma anche di quella convenzionale.  

In particolare, se nella sentenza Crespi76 i giudici di legittimità, partendo 

dalla ricostruzione dell’intenzione del legislatore (che, peraltro, era chiaramente 

quella di far decidere ad altri) hanno escluso la rilevanza del falso valutativo, 

nella sentenza Giovagnoli77 hanno affermato che l’interpretazione deve guardare 

alla voluntas legis «senza che possano assumere alcun valore le contingenti 

intenzioni del legislatore di turno». La rilevanza della sentenza Giovagnoli deve 

essere rinvenuta anche nell’aver evidenziato lo scarso tecnicismo del legislatore e 

di considerare le norme quali «problematici equilibrismi strategici e 

compromissori» oltreché – e questo è il tema più rilevante e critico per la crisi 

della riserva di legge – aver segnalato la presa di coscienza della portata politica 

di ogni interpretazione specificando che l’esclusione del falso valutativo avrebbe 

avuto «effetti dirompenti sull’effettivo perseguimento di tale illecito»78: 

argomento, quest’ultimo, poi ripreso anche dalle Sezioni Unite. 

In seguito alla pronuncia Banca Popolare dell’Alto Adige79 in cui i giudici 

della medesima quinta sezione si sono uniformati alla sentenza Crespi e 

all’evidente insorgere di un contrasto giurisprudenziale, il 3 marzo 2016 la 

questione è stata rimessa Sezioni Unite80. La lezione di ermeneutica del Supremo 

consesso si apre con una vera e propria ammonizione ai giudici della sentenza 

Crespi per aver valorizzato in maniera eccessivamente rigorosa il dato letterale 

della norma per poi proseguire nell’affermazione di quella che è stata definita 

                                                 
76Cass. Pen., sez. V, 16 giugno 2015, sent. n. 33774, Crespi, in Dejure.  
77Cass. Pen., sez. V, 12 novembre 2015 (dep. 12 gennaio 2016), sent. n. 890, in Dir. Pen. Cont., 18 

gennaio 2016.  
78Recentemente PALAZZO, in PALAZZO – VIGANÒ, Diritto penale. Una conversazione, Bologna, 2018, 

ha affermato che un eccessivo spazio conquistato dal giudice rispetto alla legge rappresenta un 

pericolo per l’uguaglianza di trattamento oltreché la «giustizia e la stessa capacità ordinante del 

diritto». Secondo l’autorevole Autore, «la constatazione dell’accentuato potere giudiziario si 

accompagna alla convinzione di un assetto in qualche modo “castale” della magistratura, assurta 

al ruolo di “soggetto” capace di contrapporsi alla politica e di “disfare” sul campo le opzioni 

politico-criminali assunte dal legislatore latamente inteso, insediando lo stesso primato della 

politica in una direzione sempre sfavorevole all’imputato», p. 70 ss. 
79Cass. Pen., sez. V, 8 gennaio 2016 (dep. 22 febbraio 2016), sent. n. 6916, in Dir. Pen. Cont., 2 marzo 

2016 con nota di SCOLETTA, Le parole sono importanti? Fatti materiali, false valutazioni di bilancio e 

limiti all’esegesi del giudice penale.  
80Cass. Pen. SS.UU., 31 marzo 2016 (dep. 27 maggio 2016), sent. n. 22474, in Dir. Pen Cont., 30 

maggio 2016.  



27 

 

“interpretazione da contesto”81 così come già preannunciato dalla sentenza 

Giovagnoli nell’affermare che «il significato di qualsiasi enunciato dipende 

dall’uso che se ne fa nel contesto dell’enunciazione, sicché non è la sua struttura 

linguistica bensì la sua destinazione comunicativa ad assegnare una possibile 

funzione informativa a un qualsiasi enunciato». 

Quello del falso in bilancio – di cui, peraltro, il tema del falso valutativo è 

solo uno dei volti oscuri della riforma – è un classico esempio di ‘delega in 

bianco’ del legislatore che, violando apertamente i principi costituzionali di 

riserva di legge e di determinatezza, ha rimesso alla giurisprudenza il compito di 

operare una vera e propria scelta di politica criminale.  

2.1.1 (…segue) le linee guida. 

Ulteriore strumento che scalfisce la riserva di legge è rappresentato dalle c.d. 

linee guida82, divenute protagoniste in ambito della responsabilità penale del 

medico a partire dal noto Decreto Balduzzi e che indicano il «percorso ideale, 

suggerito dalla migliore scienza ed esperienza di un dato contesto storico, da 

società scientifiche di prestigio internazionale»83 e che, in ragione del compito 

loro affidato di ridurre il grado di genericità della colpa medica, (per un 

approfondimento sul tema della colpa si rinvia infra cap. II, § 2.1) assumono il 

ruolo di parametrare la determinazione della responsabilità del medico, 

delimitazione affidata a fonti private. 

Benché il loro ruolo sia stato guardato talvolta con diffidenza e talaltra con 

favore da parte della giurisprudenza84, una parte della dottrina penalistica ha 

guardato positivamente all’introduzione delle linee guida nell’ambito della 

                                                 
81PIVA, Le Sezioni Unite sullevalutazioni: daifintiaiveriproblemidellenuove false comunicazionisociali, cit., 

p. 6. 
82Per l’inquadramento di tale strumento e un approfondimento della materia, si rinvia, per 

esempio, a DI LANDRO, Dalle linee guida e dai protocolli all’individualizzazione della colpa penale nel 

settore sanitario. Misura oggettiva e soggettiva della malpractice, Torino, 2012, p. 167; RISICATO, Le 

linee guida e i nuovi confini della responsabilità medico-chirurgica: un problema irrisolto, in Dir. pen. 

proc., 2/2013, p. 197 ss.; TERRIZZI, Linee guida e saperi scientifici “interferenti”: la Cassazione continua a 

non applicare la legge Gelli-Bianco,  in Dir. Pen. Cont., 17 luglio 2018; ID., Le linee guida in funzione 

“espansiva” del diritto penale: quando l’unglück si trasforma in unrecht, in Dir. Pen. Cont., 12 luglio 

2019 – fasc. 7-8/2019; VALBONESI, Linee guida e protocolli per una nuova tipicità dell’illecito colposo, in 

Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 250 ss.;  
83Cfr. PIRAS – CARBONI, Linee guida e colpa specifica del medico, in CANESTRARI – GIUNTA – PADOVANI 

(a cura di), Medicina e diritto penale, Milano, 2007.  
84Per una ricostruzione degli orientamenti giurisprudenziali precedenti al Decreto Balduzzi, 

ROTOLO, Guide lines eleges artis in ambito medico, in Riv. it. med. leg., 1/2013, p. 277 ss.  
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responsabilità colposa del medico in quanto idonee a neutralizzare o 

quantomeno a ridimensionare la discrezionalità del giudice nell’individuazione 

della condotta doverosa85 e trasformando, in tal modo, una colpa generica di 

difficile individuazione in colpa specifica o, quantomeno, in una responsabilità 

ibrida.  

Di fatto, però, sembra potersi affermare che le garanzie sottese alla riserva di 

legge parlamentare vengono eluse per fare spazio a comunità scientifiche ritenute 

più competenti ad effettuare la valutazione dei rischi, ma, poiché le linee guida 

hanno la funzione di positivizzare la regola cautelare, si concede, in tal modo, 

una vera e propria autoregolamentazione86 in quanto la stesura del 

comportamento consentito è affidata alla stessa classe che ne è destinataria. 

Sembra, peraltro, che non tutte le linee guida possano, in ragione della loro 

genesi e del loro contenuto, assurgere al grado di regola cautelare87 e, in 

mancanza di una delimitazione legale in tal senso, si lascia decidere all’interprete 

(prima al medico e poi al giudice) se quella determinata indicazione 

prasseologica possa essere elevata a regola cautelare o meno. E ancora, 

soprattutto con riguardo ai temi che rivestono maggiore rilevanza, vi è un 

proliferare di linee guida stilate da organi diversi che mettono il destinatario 

delle stesse (anche qui diventano destinatari tanto il medico quanto il giudice) 

davanti ad una notevole incertezza su quale debba essere (per il medico) o 

doveva essere (per il giudice) la regola cui uniformarsi.  

La differenza tra le best practices e altri strumenti di integrazione sub 

legislativa è evidente: le linee guida non completano il precetto, lo scrivono, 

                                                 
85Per esempio, GIUNTA, La normatività della colpa penale: lineamenti di una teorica, in Riv. it. dir. proc. 

pen., 1999, p. 86 ss..  
86In questi termini, TERRIZZI L.A., Le linee guida in funzione “espansiva” del diritto penale: quando 

l’unglück si trasforma in unrecht, cit.,109; AMARELLI, Dalla legolatria alla post – legalità Eclissi o 

rinnovamento di un principio?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, parla di ‘legalità autoprodotta’, p. 1417.  
87Vi è chi, ad esempio, nega che le linee guida possano assurgere a rango di regola cautelare: così 

CAPUTO, “Filo d’Arianna” o “Faluto Magico”? Linee guida echeck list nel sistema della responsabilità per 

colpa medica, in Dir. Pen. Cont.,16 luglio 2012. In particolare, l’Autore evidenzia come ciò sarebbe 

possibile solo ove la raccomandazione collimi con lo standard of care e cioè solo quando il rigetto 

delle linee guida «non sia ammissibile perché la malattia e/o il paziente orbitano in una classe di 

rischio corrispondente a quella sottesa alle medesime linee guida e non sussistono comportamenti 

clinici ugualmente validi o addirittura più conferenti alle attese della diligenza, prudenza e 

perizia», p. 15.  

Per una ricognizione delle valutazioni sia degli aspetti positivi sia di quelli negativi delle linee 

guida, DI GIOVINE, La responsabilità penale del medico: dalle regole ai casi, in Riv. it. med. leg., 1/2013, p. 

61 ss.  
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determinano – nel significato più penalistico del termine - i confini della 

responsabilità colposa, ne costruiscono la tipicità. 

Affidare la delimitazione dell’ambito della responsabilità penale a tali 

strumenti incide anche sul dialogo medico – paziente rischiando di  annichilire la 

valutazione e valorizzazione delle esigenze del singolo paziente trasformando il 

medico – attento a difendersi giuridicamente – in un mero esecutore della prassi 

individuata astrattamente come la migliore88 quando, in realtà, valutazioni 

individuali della situazione clinica potrebbero richiedere la necessità di 

discostarsi delle best practices. 

Ciò considerato, le guide lines mettono di fronte ad un ulteriore dubbio: se i 

modelli comportamentali da esse indicate potrebbero dover essere disattesi, 

residua una incertezza relativa al ‘tipo’ di colpa in cui si incorre. In altri termini, 

se il tasso di vincolatività delle linee guida deve essere valutato caso per caso, si 

mette il medico davanti alla difficoltà di prevedere se il suo comportamento sarà 

parametrato sulla base del contenuto delle linee guida ovvero se si farà ricorso 

alle regole cautelari generiche. A complicare il quadro, la riforma Gelli – Bianco e 

l’introduzione, all’interno dell’art. 590 sexies c.p., con una sovrapposizione dei 

piani, della previsione secondo cui «qualora l’evento si sia verificato a causa di 

imperizia, la punibilità è esclusa quando sono rispettate le raccomandazioni 

previste dalle linee guida ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche 

clinico assistenziali, sempre che le raccomandazioni risultino adeguate alle 

specificità del caso concreto».  

E ancora, deve tenersi conto del fatto che le guide lines sono intrise anche di 

contenuti totalmente estranei alla determinazione delle regole cautelari in quanto 

non sempre (e, anzi, quasi mai) guardano solo al miglioramento delle cure, ma 

sono volte altresì a garantire esigenze di razionalizzazione della spesa89. 

Proprio in tema di linee guida in seguito alla Legge Gelli – Bianco sono 

intervenute, con una sentenza depositata nel febbraio 2018, le Sezioni Unite della 

cassazione. Assume particolare rilevanza la requisitoria del Procuratore Generale 

                                                 
88Sul punto, ROTOLO, Profili di responsabilità medica alla ‘luce’ della medicina narrativa, in Riv. it. med. 

leg., 3/2014, p. 873 ss.; ID., Guide lines eleges artis in ambito medico, in Riv. it. med. leg., 1/2013, p. 

292. 
89Per una categorizzazione delle linee guida si rinvia a VALBONESI, Linee guida e protocolli per una 

nuova tipicità dell’illecito colposo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 250 ss.; CAPUTO, “Filo d’Arianna” o 

“Faluto Magico”? Linee guida echeck list nel sistema della responsabilità per colpa medica, in Dir. Pen. 

Cont., 16 luglio 2012, p. 5.  
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il quale, ritenendo sussistente una violazione del principio di tassatività della 

Gelli – Bianco in quanto la non punibilità risulta agganciata a linee guida non 

pubblicate ai sensi di legge ma, piuttosto, a mere buone pratiche e 

raccomandazioni desumibili aliunde senz’altra precisazione normativa90, ha 

chiesto di sollevare questione di legittimità costituzionale dell’art. 590 sexies c.p. 

Le Sezioni Unite, sul punto, hanno specificato che «il timore che la 

distinzione tra colpa lieve e colpa grave possa essere anche fonte di scelte non 

prevedibili e ondivaghe, dipendenti dall’ampiezza della valutazione del giudice e 

quindi in contrasto con la necessaria tassatività del precetto, non tiene conto che 

analogo timore sarebbe ravvisabile a monte riguardo al giudizio sulla esigibilità 

della condotta, ossia al momento valutativo, qualificante per la individuazione 

stessa della colpevolezza»91. 

 

2.2 Il ruolo “creativo” della giurisprudenza. 

«Nemmeno l’autorità d’interpretare le leggi penali può risiedere presso i 

giudici criminali per la stessa ragione che non sono legislatori»92. Il pensiero 

illuministico sull’interpretazione può essere riassunto in questa breve, ma 

efficace affermazione di Cesare Beccaria che, nel negare la possibilità di 

consultare lo spirito delle leggi per l’applicazione concreta delle stesse, riteneva 

che «un codice fisso di leggi, che si debbono osservare alla lettera, non lascia al 

giudice altra incombenza che di esaminare le azioni de’ cittadini, e giudicarle 

conformi o difformi alla legge scritta»93. 

Nella formazione dello Stato di diritto, dunque, il giudice ha visto 

modificare il ruolo che aveva in precedenza trasformandosi da fonte principale di 

produzione del diritto a organo subordinato al potere legislativo e che applica le 

norme da quest’ultimo decise94. 

Benché potremmo dire che il nostro sistema sia rimasto astrattamente 

fedele alle conquiste illuministiche, è innegabile che oggi siamo ben lontano da 

un sistema che ritiene il giudice mera bocca della legge: è concretamente 

inimmaginabile un ruolo meramente meccanico del giudice nell’applicazione 

                                                 
90Si veda la requisitoria del Procuratore Generale dott. Fulvio Baldi, punto n. 4, in 

www.giurisprudenzapenale.it. 
91Cass. Pen., SS.UU., 21 dicembre 2017 (dep. 22 febbraio 2018), sent. n. 8770, in 

www.giurisprudenzapenale.it.  
92 Cfr. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., § IV, p. 14.  
93Ibidem, § IV, p. 16. 
94BOBBIO, Il positivismo giuridico, cit., p. 174 ss.  
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della legge astratta al caso concreto. Non si crede più – e, forse, non lo si è mai 

creduto – che la legge debba essere solo meccanicamente applicata.  

Anche laddove ci trovassimo in presenza di una legge chiara e determinata, 

questa presenterebbe alcuni limiti dovuti essenzialmente all’individuazione 

concreta del suo contenuto e alla necessità di superare il limite interno della 

norma interpretandola sistematicamente anche in relazione alle altre norme 

dell’ordinamento giuridico di cui essa fa parte95.  

Come è stato osservato in relazione al brocardo in claris non fit interpretatio, 

anche «un testo che sulla carta o alla luce dell’esperienza sembrava chiaro, può 

oscurarsi di fronte alla provocazione di un caso nuovo»96. 

Secondo la concezione positivistica, l’attività della giurisprudenza deve 

essere intesa come volta a riprodurre il diritto esplicitando, attraverso un 

ragionamento logico-razionale, il contenuto di disposizioni già prodotte da altri: il 

compito della giurisprudenza, dunque, non è quello di creare diritto, ma di 

interpretare disposizioni97affinché queste diventino norme98 anche se, come è 

stato affermato da Autorevole dottrina, «è universamente riconosciuto che la 

interpretazione delle norme giuridiche è un’attività ‘creativa’: ed anzi, si deve 

aggiungere, necessariamente creativa»99. 

                                                 
95 In questi termini, CONTENTO, Limiti della norma e fattispecie non punibili, in SPAGNOLO (a cura di), 

Scritti 1964 – 2000, 2002, p. 324: «Ogni norma non è che un punto di vista parziale e provvisorio di 

una più vasta prospettiva unitaria che si afferma attraverso la posizione di un complesso 

ordinamento, che non è dunque costituito soltanto da una serie di norme caoticamente 

giustapposte, ma è strutturato, a sua volta, da un tessuto connettivo che vale ad ordinare le 

singole norme secondo un più vasto disegno finalistico». 
96Cfr. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 191. 
97Ibidem, ha chiarito che «interpretare significa risalire dal segno (signum) alla cosa significata 

(designatum), cioè comprendere il significato del segno individuando la cosa da esso indicata», p. 

221. Da ciò deriva che nel positivismo giuridico, l’interpretazione è generalmente testuale e non 

può mai andare contro la volontà del legislatore.  
98Per la distinzione tra disposizione e norma, per tutti, CRISAFULLI, voce Disposizione (e norma), in 

Enc. Dir., XIII, 1964, p. 195 ss.. Nella dottrina penalistica, pionieristica l’opera di DONINI, Metodo 

democratico e metodo scientifico nel rapporto tra diritto penale e politica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, 

p. 27 ss. Sulla necessità dell’interpretazione affinchè la disposizione diventi norma, DONINI, Il 

diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalità e sanzioni dell’illecito 

interpretativo, in Dir. Pen. Cont. – Riv. trim., 3/2016, p. 17. Secondo l’Autore, l’interpretazione è 

necessaria anche per capire se la norma è tassativa dal momento che non può denunciarsi il 

difetto di tassatività rispetto alla disposizione, ma solo con riguardo alla norma, IVI, p. 34. 
99Cfr. CONTENTO, Principio di legalità e diritto penale giurisprudenziale, in Foro it., V, 1988, p. 489. 
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Dalla metà del ‘900, con l’affermarsi dell’ermeneutica giuridica100 e della 

“coscienza ermeneutica”101, si è passati dallo studio del momento creativo della 

disposizione a quello del momento creativo della norma.  

Nell’interpretazione ci si muove, potremmo dire, tra Auslegung e 

Sinngebung dovendo l’interprete, almeno nelle migliori aspettative del penalista 

legato al principio di legalità, fermarsi alla dichiarazione del significato della 

disposizione anche se, ad onore del vero, il conferimento del significato da parte 

dell’interprete sembra avere la meglio.  

Quel che è certo è che, anche riconosciuto che il giudice non può essere un 

mero automa, una delle principali preoccupazioni dei penalisti - con lo sguardo 

sempre volto alla certezza del diritto - è quella di formalizzare i limiti del potere 

dei giudici per evitare che il ruolo di interprete della legge si trasformi in creatore 

senza limiti (e, quindi, senza controllo) di diritto. 

Già nello Statuto Albertino era riconosciuta piena tutela ai principi di 

tassatività e divieto di analogia intesi come garanzia contro gli arbitrii del 

giudice: nell’art. 73 dello Statuto l’interpretazione, in ossequio al principio sub 

lege libertaris, era intesa come un ostacolo alla certezza del diritto.  

Con l’avvento della Carta costituzionale, si è passati da una soggezione 

assoluta del giudice alla legge a una «soggezione condizionata alla verifica della 

sua legittimità, con l’apertura alla via dell’interpretazione adeguatrice della legge 

alla Costituzione e dell’applicazione diretta della Carta fondamentale»102. 

A garanzia della regolare applicazione della legge, sono poste, come 

affermato da Hassemer103, le dottrine dell’interpretazione che possono essere 

elencate nel: a) porta a compimento il testo di legge con la tua interpretazione; b) 

considera il contesto sistematico in cui si collocano il termine, la proposizione 

oppure la norma; c) rispetta la volontà del legislatore storico; d) prolunga nella 

realtà il senso posseduto dalla legge; e) non superare mai, nel corso della tua 

interpretazione della legge, i confini fissati dalla Costituzione. Si tratta, invero, di 

                                                 
100In Italia si rimanda al lavoro di BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1971.  
101MANES, Il ruolo poliedrico del giudice penale, tra spinte di esegesi adeguatrice e vincoli di sistema, in 

Cass. Pen., 2014, p. 1922.  
102Cfr. GARGANI, Verso una ‘democrazia giudiziaria’? I poteri normativi del giudice tra principio di 

legalità e diritto europeo, in Criminalia, 2011, p. 110.  
103HASSEMER, Diritto giusto attraverso un linguaggio corretto?Sul divieto di analogia in diritto penale, in 

Ars interpretandi, 1997 p. 181. 
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precetti metodologici ormai obsoleti e che, anzi, sembrerebbero spesso elusi da 

parte della giurisprudenza, anche costituzionale. 

Secondo Autorevole autore, il deficit della certezza del diritto non può 

essere risolto con una diversa teoria dell’interpretazione e la «creazione 

giudiziaria di regole giuridiche» può essere necessaria «per dare soddisfazione in 

concreto a pretese fondate su diritti affermati da norme costituzionali di 

principio, quando manchino regole legislative conformi a tali principi» e, 

pertanto, per garantire la certezza del diritto si deve «pensare di organizzare 

questa tendenza alla trasformazione, intrinseca nell’ordinamento, in modo da 

non renderla distruttiva di altri valori, come l’uguaglianza giuridica, la 

prevedibilità, l’imparzialità e il carattere non arbitrario dell’azione 

amministrativa e giudiziaria»104. 

La crisi del sistema parlamentare ha portato ad una sovrapposizione del 

legislativo e dell’esecutivo con conseguente «crisi della credibilità della 

legge»105sulle cui ceneri si è espanso il potere del giudice che deve svolgere la 

funzione di garanzia dei valori fondamentali con conseguente attenuazione del 

principio di sottoposizione del giudice alla legge. E anzi, le ‘interferenze’ che si 

frappongono tra il giudice e la legge inducono a ripensare il rapporto di 

soggezione del giudice solo alla legge come sottoposizione del giudice al diritto106 

dove, però, se nel concetto di diritto facciamo rientrare anche la giurisprudenza, 

si pone la necessità di garantire l’uniformità della stessa; uniformità che, al tempo 

stesso, non può, però, diventare staticità. È, infatti, per mezzo della 

giurisprudenza e, meglio, della sua evoluzione, che è garantito l’adattamento e 

l’evoluzione del diritto al Volksgeist.  

Da qualche tempo assistiamo ad un nuovo fenomeno che non permette più 

di credere alla giurisprudenza come sola interpretazione, ma che ce la presenta 

come vera e propria fonte del diritto: i sistemi pluralistici hanno messo in 

discussione il modello piramidale Kelseniano107 e dalla crisi del sistema delle 

fonti è scaturita l’irruzione della giurisprudenza creativa e di quello che in 

                                                 
104Cfr. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 202 e 212. 
105Cfr. PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., p. 157. 
106Così BIFULCO, Il giudice è soggetto soltanto al ‘diritto’. Contributo allo studio dell’art. 101, comma 2 

della Costituzione italiana, Napoli, 2008, p. 127 ss.  
107 Già KELSEN, in realtà, nel suo Lineamenti di dottrina pura del diritto, Trad. it. di Treves, 2000, p. 

117, affermava che «il giudice è creatore del diritto ed è pure relativamente libero in questa 

funzione». 
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dottrina è stato definito «protagonismo giudiziario»108: oggi ci troviamo di fronte 

a una «ripartizione, ma non più di divisione dei poteri»109. 

L’indeterminatezza delle fattispecie è senza dubbio tra le cause principali di 

quella che viene definita trasformazione del diritto penale in diritto 

giurisprudenziale110 (per alcuni esempi di diritto penale giurisprudenziale si 

rinvia infra al cap. II) e questa nuova funzione creativa dei giudici è spesso 

‘salvata’ dalla Corte costituzionale111 che, di fatto, ammette l’interpretazione 

creativa. 

Corte costituzionale che, peraltro, si rende essa stessa creatrice di diritto in 

particolare con le sentenze additive e quelle interpretative di rigetto oltreché 

sostenitrice del ruolo della legalità in action quando, al fine di salvare 

l’indeterminatezza delle norme, riconosce valore al diritto vivente112.  

                                                 
108L’espressione è di CADOPPI, Riflessioni sul valore del precedente nel diritto penale italiano, in COCCO 

(a cura di), Interpretazione e precedente giudiziale nel diritto penale italiano, Padova, 2005, p. 125. 
109Cfr. DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., p. 37.  
110 Per tutti, DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalità e 

sanzioni dell’illecito interpretativo, cit.; ID., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra 

differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, cap. IV; ID., Le garanzie istituzionali della legalità penale e 

un nuovo ruolo della Corte di Cassazione: a fianco o al posto del vecchio?, in Cass. Pen., 2002, p. 1165 ss.; 

FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, in Cass. Pen., 2005, p. 1722 ss.;ID., 

Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in PALAZZO (a cura di), L’interpretazione della 

legge alle soglie del XXI secolo, Napoli, 2001, p. 299 ss.; ID. (a cura di), Sistema penale in transizione e 

ruolo del diritto penale giurisprudenziale,in PALAZZO – VIGANÒ, Diritto penale. Una conversazione, 

Bologna, 2018, p. 76 ss. 
111 Come è stato osservato da PINO, L’insostenibile leggerezza della legalità penale, in Criminalia, 2015, 

p. 180, la Corte, di solito, adotta una di queste soluzioni: «a) se si è formata una serie consolidata 

di interpretazioni giurisprudenziali (un diritto vivente), la Corte raccomanda al giudice di 

verificare se la disposizione in sé sia indeterminata, ma se la disposizione come interpretata dalla 

prevalente giurisprudenza sia ancora indeterminata; se il diritto vivente consente di chiarire un testo 

che nella sua originaria formulazione era confuso, indeterminato, ecc., allora la questione è risolta, 

il problema di indeterminatezza è superato in via interpretativa e giurisprudenziale; b) se invece 

non si è ancora formato un diritto vivente sulla questione, la Corte prova a dare indicazioni ai 

giudici ordinari su come interpretare in senso costituzionalmente conforme la disposizione 

dubbia; c) se, infine, si è formato un diritto vivente che sotto il profilo della determinatezza […] la 

Corte costituzionale considera contrario alla Costituzione […] la Corte dichiara l’incostituzionalità 

del diritto vivente stesso (precisamente: della disposizione così come interpretata dalla 

giurisprudenza, ecc.)» corsivi dell’autore. Secondo l’autore, ciò rende il diritto non rispettoso 

della certezza “secondaria” (cioè quella rivolta ai cittadini), perché non è detto che il diritto 

vivente sia accessibile e conoscibile ai cittadini. Recentemente, PALAZZO,  in PALAZZO – VIGANÒ, 

Diritto penale. Una conversazione, cit., ha parlato di «tiepidezza della Corte costituzionale», p. 77. 
112Sulla dottrina del diritto vivente si rinvia a ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivente, in Giur. 

Cost., 1986, p. 1148 ss.; INSOLERA, Luci e ombre del diritto penale vivente tra legge e diritto delle Corti, in 

Studi in onore di M. Romano, IV, Napoli, 2011, p. 2351 ss.  La Corte costituzionale ha definito il 

diritto vivente la norma «non quale appare proposta in astratta ma quale è operante nella 
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L’erosione del Tatbestand ha imposto agli operatori del diritto penale di 

accettare consapevolmente il ruolo sempre più predominante del diritto 

giurisprudenziale e, quindi, dell’interpretazione creativa a scapito della legge.  

Il punto è che, sempre più spesso, con la complicità del legislatore, la 

giurisprudenza si nasconde dietro a una finta interpretazione estensiva che, in 

realtà, altro non è che analogia mascherata113. 

Non si può negare, infatti, che oggi la fonte giurisprudenziale rivesta un 

ruolo di primo ordine e che sta riscrivendo la legalità nella sua dimensione in 

action come avvenuto, per esempio, nel caso della figura di vera e propria 

creazione giurisprudenziale della concussione ambientale, del mobbing, della 

eliminazione dell’atto d’ufficio nelle fattispecie corruttive, dell’inclusione del 

disastro ambientale all’interno del disastro innominato e come avviene ancora in 

presenza di clausole generali114 e fattispecie eccessivamente aperte.  

Certamente, sulla silenziosa accettazione della giurisprudenza creativa ha 

pesato il ruolo che le Corti europee svolgono nell’interpretazione del diritto 

essenzialmente pretorio della Cedu e di quello comunitario115:si pensi a quanto 

stabilito dall’art.  32 della Cedu116 e agli artt. 19 TUE e 267 TFUE117. 

Anche la nostra Corte di cassazione, facendo proprio il ruolo svolto dalle 

Corti sovranazionali, nella nota sentenza Beschi, ha affermato che «l’obbligo di 

interpretazione conforme alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo 

impone di includere nel concetto di nuovo “elemento di diritto”, idoneo a 

                                                                                                                                                  
quotidiana applicazione dei giudici», così Corte cost.,  11 dicembre 1974, sent. n. 1974, in 

www.cortecostituzionale.it.  
113In questi termini, DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla 

giurisprudenza – fonte, Milano, 2011, p. 108 ss.  
114Per un approfondimento sul tema, si rinvia a CASTRONUOVO, Tranelli deli linguaggio e “nullum 

crimen”. Il problema delle clausole generali nel diritto penale, in Leg. Pen., 7 giugno 2017.  
115Per un approfondimento, VIGANÒ, Fonti europee e ordinamento italiano, in Dir. pen. e proc. – 

Speciale Europa, 2011, p. 17 che spiega come la caratteristica della Cedu sia quella di «aver 

previsto la competenza di un organo giurisdizionale, la Corte Europea dei diritti dell’uomo, cui è 

addetta la funzione di interpretare le norme della Convenzione stessa». 
116Art. 32 Cedu – Competenza della Corte 1. La competenza della Corte si estende a tutte le 

questioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della Convenzione e dei suoi Protocolli 

che siano sottoposte ad essa alle condizioni previste dagli articoli 33, 34  46 e 47. 
117 Art. 19 TUE – 1. La Corte di Giustizia dell’Unione europea comprende la Corte di giustizia, il 

Tribunale e i tribunali specializzati. Assicura il rispetto del diritto nell’interpretazione e 

nell’applicazione dei trattati.  

Art. 267 TFUE – La Corte di giustizia dell’Unione europea è competente a pronunciarsi, in via 

pregiudiziale: a) sull’interpretazione dei trattati; 

b) sulla validità e l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi o dagli 

organismi dell’Unione. 
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superare la preclusione di cui al secondo comma dell’art. 666 c.p.p., anche il 

mutamento giurisprudenziale che assume, specie a seguito di un intervento delle 

Sezioni Unite di questa Suprema Corte, carattere di stabilità e integra il “diritto 

vivente”. [Specificando che] tale operazione ermeneutica si rende necessaria ed è 

doverosa nel caso in cui è funzionale a garantire il rispetto di diritti fondamentali, 

riconosciuti anche da norme comunitarie o sopranazionali a carattere 

imperativo»118 con ciò, di fatto, autoassegnando alle proprie pronunce il ruolo di 

“diritto vivente” cui conformarsi.  

Anche se, come noto, la Corte costituzionale, nella nota sentenza 

230/2012119, ritenendo infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 

673 c.p.p. nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di condanna nel 

caso di mutamento giurisprudenziale favorevole ha, di fatto, posto un chiaro 

limite all’operatività del diritto giurisprudenziale. 

E proprio in tema di rapporti tra principio di irretroattività e diritto 

giurisprudenziale si pone una ulteriore questione: dal momento che tale principio 

non si applica alle sentenze, ma vige solo per la legge, un giudice potrebbe, 

interpretando la disposizione da applicare in maniera difforme rispetto a quanto 

fatto in precedenza, decidere in senso sfavorevole al reo senza che possa ritenersi 

violato il principio di irretroattività120 consentendo, in assenza di un prospective  

overruling, una «retroattività occulta della legge penale»121 anche in malam partem. 

Ulteriore rischio è quello di trovarsi di fronte a una dogmatica di fonte 

giurisprudenziale che, ricavando i principi dalla ricostruzione dei casi, procede a 

contrario122 con inevitabili conseguenze in tema di riconoscibilità del precetto e di 

                                                 
118Cfr. Cass. Pen., SS.UU., 21 gennaio 2010 (dep. 13 maggio 2010), sent. n. 18288, Beschi, Rv. 

246651, considerato in diritto n. 9. Per un commento, si rinvia a DONINI, Europeismo giudiziario e 

scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giurisprudenza – fonte, cit., p. 97.  
119 Corte cost., 8 ottobre 2012, sent. n. 232, in www.cortecostituzionale.it. Tra i commenti, MANES, 

Prometeo alla Consulta: una lettura dei limiti costituzionali all’equiparazione tra diritto giurisprudenziale e 

legge, in Giur. Cost., 2013, p. 3474 ss.; NAPOLEONI, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e 

revoca del giudicato di condanna: altolà della consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) 

adeguamento aidicta della Corte di Strasburgo, in Dir. Pen. Cont – Riv. Trim., 3-4/2012, p. 164 ss.; 

ROMOLI, Prime annotazioni a Core cost. n. 230 del 2012. La legalità penale: Strasburgo e il “vallo italico”, 

in Arch. Pen.. 
120 In questi termini, ROMANO, Commentario sistematico al codice penale, cit., p.53 ss. 
121 CADOPPI, Riflessioni sul valore del precedente nel diritto penale italiano, cit., p. 144 riprendendo il 

suo Il principio di irretroattività, in AA. VV., Introduzione al sistema penale.  
122PALIERO, Pensieri post-delmasiani sulla dialettica delle fonti penali, in Riv. it. dir. e proc. pen., fasc. 

3/2014, p. 1131. Sul punto, si veda anche DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale.Dalla 

dogmatica classica alla giurisprudenza – fonte, cit., p. 46 e 54. Anche MANES, in Il ruolo poliedrico del 
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tutto ciò che ne deriva con riguardo al principio di colpevolezza così come 

affermato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988123.  

In particolare, la Corte costituzionale, affermando che tra le cause della non 

riconoscibilità del precetto si deve annoverare anche un «gravemente caotico 

atteggiamento interpretativo degli organi giudiziari», ha riconosciuto l’incidenza 

della legalità in action in tema di conoscibilità del precetto e, dunque, le sue 

ripercussioni sul principio di colpevolezza. 

Occorre evidenziare, peraltro, che la Corte di Strasburgo ha più volte 

sottolineato la piena compatibilità del diritto giurisprudenziale con l’art. 7 

Cedu124 richiedendo solo che il risultato dell’interpretazione sia coerente con la 

scelta incriminatrice e sia prevedibile125. 

Compatibilità che, tuttavia, come è stato osservato da Autorevole dottrina, 

in ossequio all’art. 53 Cedu, non significa obbligo per gli Stati membri di 

rinunciare alle proprie garanzie costituzionali in favore del riconoscimento di un 

diritto penale giurisprudenziale126.  

Il problema, nel nostro ordinamento, pare, in effetti porsi proprio con 

riguardo ai limiti del nostrano diritto penale giurisprudenziale con riferimento al 

                                                                                                                                                  
giudice penale, tra spinte di esegesi adeguatrice e vincoli di sistema, Cass. Pen., 2014, p. 1944, parla di 

«dogmatica giudizialmente orientata». 
123 Corte cost., 23-24 marzo 1988, sent. n. 364, in www.cortecostituzionale.org. Per un commento, si 

veda, per tutti, FIANDACA, Principio di colpevolezza e ignoranza scusabile della legge penale: «prima 

lettura» della sentenza n. 364/1988, in Foro it., 1988, p. 1385 ss.  
124In questi termini, Corte Edu, Grande Camera, 21ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna, ric. n. 

42750/2009, in Dir. Pen. Cont., con nota di MAZZACUVA F., La Grande Camera della Corte Edu su 

principio di legalità della pena e mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli, 30 ottobre 2013. Negli stessi 

termini, già, Corte Edu, Grande Camera, 17settembre 2009, Scoppola c. Italia, ric. n. 10249/2003, in 

Cass. Pen., 2001 secondo cui «il case-law, come una delle fonti del diritto, contribuisce 

necessariamente al graduale sviluppo della legge penale» (§101). 
125Così Corte Edu,22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito e C.R. c. Regno Unito, Serie A nn. 335 B e 

C., cit. 
126VIGANÒ, in Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in Dir. Pen. Cont., 

19 dicembre 2016, ha evidenziato come «la Corte Edu non pretende di costringere gli ordinamenti 

degli Stati parte ad accettare l’idea secondo cui il reato possa essere di creazione puramente 

giurisprudenziale né che possa essere la giurisprudenza a stabilire che cosa sia reato e che cosa 

non lo sia. La logica del diritto internazionale dei diritti umani è sempre quella della 

massimizzazione delle tutele: come recita a chiare lettere l'art. 53 CEDU “nessuna delle 

disposizioni della presente Convenzione può essere interpretata in modo da limitare o 

pregiudicare i diritti dell'uomo e le libertà fondamentali che possano essere riconosciute in base 

alle leggi di ogni Parte contraente o in base a ogni altro accordo al quale essa partecipi”. Se, 

dunque, l'ordinamento italiano prevede che soltanto la lex parlamentaria — o atti aventi forza 

equiparata — siano legittimati a porre in essere norme penali, questa garanzia resta 

impregiudicata dall'art. 7 CEDU, che semplicemente si aggiunge alle garanzie costituzionali». 
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rispetto del principio di prevedibilità anche in ragione della ‘crisi’ della funzione 

nomofilattica della Corte di Cassazione che, anche a causa del grande numero di 

ricorsi, non riesce ad assicurare «l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione 

della legge [nonché] l’unità del diritto oggettivo nazionale» come previsto 

dall’art. 65 della legge sull’ordinamento giudiziario venendosi, piuttosto, a creare 

una «inflazione dei precedenti»127 che rende il diritto incerto e imprevedibile. 

Si potrebbe dire che, in mancanza di un vincolo del precedente, potendo un 

giudice successivo decidere in maniera diversa rispetto a chi lo ha preceduto, il 

giudice non crea diritto, ma applica la legge – interpretandola – al  caso concreto. 

Ma, sulla base di quanto detto fino ad ora, sembrerebbe più corretto affermare 

che, se ammettiamo che la giurisprudenza crea diritto, ci troviamo di fronte ad 

una creazione ancora più grave proprio perché non vincola alla sua 

conformazione violando apertamente il principio di riconoscibilità del precetto e 

di prevedibilità.  

Un tentativo di superare i disorientamenti causati dal moltiplicarsi di 

precedenti contrastanti tra loro è da rintracciarsi nella l. 23 giugno 2017, n. 103 

recante Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento 

penitenziario, c.d. «Riforma Orlando»128, che, con l’introduzione del co. 1 bis all’art. 

618 c.p.p., rappresenta un tentativo di assecondare le esigenze di certezza del 

diritto con specifico riguardo alla funzione nomofilattica della Corte di 

Cassazione di cui si cerca, in tal modo, anche di superare la crisi. L’obiettivo è 

quello di «garantire al cittadino non solo la previa conoscibilità delle leggi scritte, 

ma altresì la possibilità di prevedere gli orientamenti interpretativi con cui la 

giurisprudenza le applica ai casi concreti»129. 

In quest’ottica, se prima, infatti, la scelta in merito all’attribuzione del 

ricorso alle Sezioni Unite era a discrezione di ciascuna sezione semplice (“su 

                                                 
127L’espressione è di CANZIO, Nomofilachia e diritto giurisprudenziale, in Dir. Pen. Cont., 6 febbraio 

2017, p. 1.  
128Tra i commenti alla riforma si vedano, tra gli altri, CONZ - LEVITA, La riforma della giustizia penale, 

Dike, 2017; FIDELBO, Verso il sistema del precedente? Sezioni Unite e principio di diritto, in Dir. Pen. 

Cont., 29 gennaio 2018;GIALUZ – CABIALE – DELLA TORRE, Riforma Orlando: le modifiche attinenti al 

processo penale tra codificazione della giurisprudenza, riforme attese da tempo e confuse innovazioni, in 

Dir. Pen. Cont., fasc. 3/2017, 15 giugno 2016;IASEVOLI, Le nuove prospettive della Cassazione penale: 

verso l’autonomia dalla Costituzione?, in Giur. It., 2017, p. 2300 ss.; SPANGHER, La riforma Orlando della 

giustizia penale: prima riflessioni, in Dir. Pen. Cont. - Riv. Trim., n. 1/2016, p. 97;ZIRULIA, Riforma 

orlando: la “nuova” prescrizione e le altre modifiche al codice penale, in Dir. Pen. Cont., fasc. 6/2017, 20 

giugno 2017. 
129 Cfr. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, Bari, 2017, p. 116. 
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richiesta delle parti o d’ufficio”), sulla scia di quanto già previsto nel processo 

civile a partire dal 2006, viene stabilito ora che ove una sezione semplice intenda 

discostarsi da un principio di diritto già enunciato dalle Sezioni Unite, non possa 

più disattenderlo tout court, essendo invece tenuta a rimettere la decisione alla 

massima composizione della Corte130. Anche se, lo si deve evidenziare, nessuna 

sanzione è prevista in caso di inosservanza della disposizione.  

Tale novità –già prevista nel progetto di modifica del codice di procedura 

penale, ma poi abbandonata in sede di approvazione definitiva – deriva anche 

dalla necessità di rispettare i canoni dell’equo processo previsti dalla Corte di 

Strasburgo che li ha ritenuti violati nel caso in cui l’ordinamento non preveda 

strumenti idonei a risolvere i contrasti giurisprudenziali ovvero se tali strumenti 

si rivelino concretamente inefficaci131.     

Una maggiore sensibilità allo studio della materia, impone di operare una 

ulteriore distinzione in forza della quale il fenomeno della giurisprudenza - fonte 

del diritto potrebbe apparire meno diffuso di quanto sembra. Come evidenziato 

da autorevole Autore, si deve distinguere tra creazione giurisprudenziale e la 

decisione di un nuovo caso rispetto a un diritto consolidato potendosi, solo nel 

primo caso, parlare di giurisprudenza quale vera e propria fonte del diritto. È, 

dunque, giurisprudenza-fonte solo la «pronuncia innovativa, capace di 

modificare la disposizione anche in via indiretta e consequenziale, che vincola 

formalmente altri giudici futuri»132. 

A ben vedere, sembra potersi affermare che il non introdurre un vero e 

proprio vincolo del precedente, rispetti il nostro ordinamento costituzionale e, al 

tempo stesso, il meccanismo previsto dalla Riforma Orlando garantisce (o, 

almeno, dovrebbe garantire) una maggiore prevedibilità delle decisioni. 

                                                 
130Un meccanismo simile a quello introdotto con la Riforma Orlando è presente in Germania dove 

vige un obbligo di rimessione (Vorlagepflicht) alle Sezioni Maggiori della Corte di Cassazione da 

parte delle Corti superiori dei Länder e delle sezioni semplici della Cassazione quando singole 

sezioni di Corte di Appello o della Cassazione intendono discostarsi dagli orientamenti di una 

sezione di pari grado di un’altra sezione rispettivamente della Corte di Appello o della 

Cassazione. Per un approfondimento, si rinvia a CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale. 

Uno studio sulla dimensione in actiondella legalità, Giappichelli, 2007, p. 196 ss.  
131 In questi termini, Corte Edu, 2 luglio 2009, Iordan Iordanov e altri c. Bulgaria, ric. n. 235230/2002.  
132Cfr. DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., p. 36 che, specificando che possono esserci casi 

non giudicati prima senza che questo significhi che siano estranei alla fattispecie (p. 34), precisa 

come il «vincolo può essere formale o sostanziale. La giurisprudenza […] è tanto più fonte quanto 

più il vincolo è formale o quanto più il vincolo sostanziale è pregnante in termini d’influenza 

pratica». 
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Prevedere il vincolo dello stare decisis, infatti, significherebbe, anzitutto, 

riconoscere formalmente il ruolo generalizzato della giurisprudenza-fonte e non 

solo quando si tratta di decisione innovativa o che non riguardi i “casi facili”133, 

ma significherebbe, altresì, un rafforzamento legalizzato del potere giudiziario.  

 

 

3. La crisi (?) della legalità penale: fattori endogeni e esogeni 

La dottrina penalistica negli ultimi anni si è più volte concentrata sullo 

studio della crisi della riserva di legge134e delle sue cause che sarebbero da 

rinvenirsi tanto in una crisi interna del sistema, quanto in fattori esterni. 

Occorre, però, anzitutto chiedersi se tale crisi si sostanzi in un 

indebolimento della sola riserva di legge ovvero se ad entrare in crisi siano stati 

anche altri corollari del principio di legalità e, se sì, quali.  

La crisi della riserva di legge illuministicamente intesa è oggi, senza dubbio, 

crisi dell’attuale sistema di rappresentanza parlamentare e di una democrazia 

non più in grado di legiferare dovuta, per esempio, alla deriva di formazioni 

governative di maggioranza di stampo populistico o maggioranze instabili che 

non consentono il dialogo maggioranza-opposizione che era alla base del 

garantismo affidato alla legge quale fonte del diritto; al sistema elettorale di tipo 

proporzionale che ha, tra l’altro, introdotto le liste bloccate con evidente 

indebolimento del rapporto fiduciario che si riteneva instaurato con il voto 

nominale; a un declino del livello culturale dei componenti dei rami del 

                                                 
133Sul punto, abbondantemente, DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica 

classica alla giurisprudenza-fonte, cit., p. 72 ss..   
134Sulla crisi della riserva di legge, tra i tanti, AMARELLI, Dalla legolatria alla post legalità. Eclissi o 

rinnovamento di un principio?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, p. 1406 ss. parla di «legalità ‘ipocrita’, 

‘abdicata’, ‘populista’, ‘ governativa’, ‘autoprodotta’, ‘giurisprudenziale’, ‘precauzionale’ e (della 

Corte) ‘costituzionale’»; AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, Napoli, 

2016; BARGI, Le insidiose oscillazioni della recente legislazione populista tra tutela della “sicurezza” e 

garanzia dei diritti fondamentali, in Arch. Pen., n. 3/2019; CADOPPI, Perché il cittadino possa 

“…esattamente calcolare gl’inconvenienti di un misfatto”. Attualità e limiti del pensiero di Beccaria in 

tema di legalità, in Ind. Pen., n 1-2/2015; CARETTI, La “crisi” della legge parlamentare, in 

osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2010; CUPELLI, La legalità delegata, Napoli, 2012; DI MARTINO A., Una 

legalità per due? Riserva di legge, legalità Cedu e giudice – fonte, in Criminalia, 2014; FERRAJOLI., Crisi 

della legalità e diritto penale minimo, in CURI – PALOMBARINI G.(a cura di), Diritto penale minimo, 

Milano, 2002; GUASTINI, Legalità, in PINO – VILLA (a cura di), Rule of Law. L’ideale della legalità, 

Bologna, 2016, p. 151 ss.; MEZZETTI, La nuova grammatica del legislatore sulle Straf-Kulturnormen, in 

Arch. Pen., 2/2019; PALAZZO - VIGANÒ,Diritto penale. Una conversazione, cit., p.69 ss.; PALAZZO, 

Legalità penale: considerazioni su trasformazione e complessità di un principio fondamentale, in Quaderni 

fiorentini, 2007, p. 1286 ss.; FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia 

rappresentativa nell’età del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011.  
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Parlamento che non permette più di guardare al legislatore come a un ‘sovrano 

illuminato’; alla necessità di sconfessare le garanzie della legalità per esigenze di 

politica criminale negando la natura penale135 attraverso le c.d. truffe delle 

etichette. A ciò si aggiunga che il legislatore si è ormai chiuso nella sua trincea e 

prosegue la sua battaglia campale senza consultare ex ante gli accademici del 

diritto che, spesso, sono chiamati solo successivamente per cercare di dare una 

lettura costituzionalmente orientata di qualcosa che è stato già deciso e non 

condiviso136.  

Non può non evidenziarsi come tra le cause dell’indebolimento della 

legalità vi sia l’abbandono del diritto penale minimo137 con conseguente 

proliferazione di leggi e atti aventi forza di legge che si pongono come una 

«legislazione parallela»138.  Sono sempre più frequenti gli atti del Governo volti a 

soddisfare la domanda di sicurezza da parte dei cittadini che, da un lato, 

richiedono interventi di tipo emergenziale con tutte le conseguenze in punto di 

tecnica legislativa; dall’altro, finiscono per indebolire fortemente le prerogative 

parlamentari. Il diritto penale emergenziale comporta, inevitabilmente, scelte 

compiute in fretta che spesso consegnano un ‘prodotto’ inefficace e bisognoso di 

correttivi: la norma penale non è più stabile e certa, ma si è trasformata in una 

«legge penale sperimentale»139.  

Senza dubbio, tra i fattori endogeni della crisi della legalità, deve 

annoverarsi la difficoltà che un sistema basato sulla legge scritta incontra in una 

società moderna per adeguarsi agli sviluppi tecnologici e ai mutamenti sociali140 

che, peraltro, richiedono al legislatore competenze specifiche che spesso non è in 

grado di garantire. La legge penale si trova davanti ai problemi legati alla società 

                                                 
135 In questo senso, AMARELLI, Dalla legolatria alla post legalità, cit., che, con riguardo ai tentativi di 

eludere le garanzie della legalità non definendo “penali” norme che, invece, appaiono 

sanzionatorie,  parla di una «crisi in negativo» della legalità, p. 1420. 
136MEZZETTI, Gli eccessi del legislatore e l’irrilevanza autoreferenziale della dottrina penalistica, in Arch. 

Pen., 2019. 
137FERRAJOLI, Crisi della legalità e diritto penale minimo, in CURI – PALOMBARINI(a cura di), Diritto 

penale minimo, Milano, 2002. 
138 L’espressione è di CUPELLI, in La legalità delegata, Napoli, 2012, p. 22 
139 Cfr. SGUBBI, Il diritto penale incerto ed efficace, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, p. 1195. 
140 Si veda HASSEMER, Diritto giusto attraverso un linguaggio corretto? Sul divieto di analogia nel diritto 

penale, cit., secondo cui «un adattamento del sistema giuridico, in risposta ai mutamenti sociali 

[…] si rivela sempre più anacronistico. […] Il legislatore stesso si affida sempre più al 

completamento delle sue disposizioni per mezzo di coloro che applicano la legge: le leggi 

divengono oscure, l’ambito di discrezionalità decisionale più grande», p. 176  
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del rischio141 e al principio di precauzione142 che spostano l’accertamento dal 

diritto penale del fatto al diritto penale del fatto possibile e incerto a cui il 

legislatore non sa dare una definizione normativa delegando al giudice 

l’applicazione analogica della legge.   

Ci troviamo oggi di fronte a un “declino del diritto penale”143 – ormai 

strumento per ottenere il consenso popolare144 - dovuto all’ «incapacità di 

circoscrivere l’intervento dello ius criminale ad un nucleo essenziale di valori da 

proteggere»145.  

La conseguenza di una legislazione che, improntata all’emergenza146, 

dimentica i requisiti di chiarezza, determinatezza e precisione della legge, è 

quella di consegnare in mano ai giudici un testo che inevitabilmente spesso non 

può essere solo interpretato con il benestare della Corte costituzionale147. 

Oggi, al di là delle ragioni che potremmo definire di crisi interna del 

sistema, tale principio è stato colpito anche da c.d. fattori esogeni consistenti, in 

particolare, dal proliferare di fonti sovranazionali. 

Alla base dei fattori esogeni della crisi vi è la progressiva europeizzazione 

del sistema normativo148 che, facendo vacillare il mito della sovranità nazionale in 

                                                 
141 Per tutti, BECK,La società del rischio. Verso una seconda modernità, Carocci, Roma, 2000. 
142Sul punto, per esempio, RUGA RIVA, Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto della 
colpa in contesti di incertezza scientifica, in AA.VV. Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. II, 2006, p. 
1753. 
143LÜDERSSEN, Tornare al buon vecchio nocciolo duro, liberale e decoroso, del diritto penale?, in EUSEBI (a 

cura di), Il declino del diritto penale, Milano, 2005, p. 101 ss. 
144 In questi termini, MANES, Diritto penale no-limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio per la 

giurisdizione, cit., secondo cui «il diritto penale è diventato parte integrante della politica e, in linea 

con le declinazioni tipiche del populismo penale, risponde ad un nuovo paradigma che si 

caratterizza per l’utilizzo della penalità protesa a soddisfare pretese punitive opportunisticamente 

fomentate e drammatizzate ed a legittimare i nuovi assetti di potere politico»; MEZZETTI, Gli eccessi 

del legislatore e l’irrilevanza autoreferenziale della dottrina penalistica, cit.; ID., La nuova grammatica del 

legislatore sulle Straf-Kulturnormen, in Arch. Pen., 2/2019, p. 6; PALAZZO – VIGANÒ, Diritto penale. 

Una conversazione, cit., p. 25 ss.. In precedenza già MUSCO, Consenso e legislazione penale, in Riv. it. 

dir. proc. pen., 1993, p. 80 ss; PALIERO, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. e proc. proc., 1992, 

p. 849 ss.  
145 Così MEZZETTI, Gli eccessi del legislatore e l’irrilevanza autoreferenziale della dottrina penalistica, cit.. 
146MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997. 
147Per un’analisi delle pronunce della Corte costituzionale in tal senso si rinvia infra (cap. II § 3). 

Basti, per il momento, accennare alla sentenza n. 356 del 14 ottobre 1996 (dep. 22 ottobre 1996), in 

www.consultaonline.it secondo la quale «le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime 

perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma 

perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali».   
148 A mero esemplificativo, sull’incidenza del diritto sovranazionale nel diritto penale interno, si 

vedano BARTOLI,  Legalità europea versus legalità nazionale? Un tentativo di possibile integrazione, in 

AA.VV., La crisi della legalità. Il “sistema vivente” delle fonti penali, Napoli, 2016, p. 283 ss.; BERNARDI, 
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materia penale, ha comportato una progressiva incidenza del diritto 

sovranazionale negli ordinamenti degli Stati membri.  

Per quanto attiene al diritto dell’Unione europea, occorre rilevare come, a 

partire dalla nota sentenza sul caso Mais greco149, sia stata adottata dalla Corte di 

Giustizia dell’Unione europea una tecnica di “tutela forte” che, attraverso vincoli 

di criminalizzazione150 di condotte volte alla tutela di beni giuridici di particolare 

interesse per l’Unione, di fatto, ha dato origine a veri e propri obblighi di tutela 

penale come avvenuto, per esempio, in tema di diritto penale dell’ambiente con 

la direttiva 99/2008151.  

                                                                                                                                                  
L’europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004; ID., Il difficile rapporto tra fonti interne e 

fonti sovranazionali, in AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, cit., p. 7 ss.; 

DE VERO – PANEBIANCO, Delitti e pene nella giurisprudenza delle Corti europee, Giappichelli, Torino, 

2007, p. 59 ss.; DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla 

giurisprudenza – fonte, cit., p. 40 ss.; GRASSO,  L’incidenza del diritto comunitario sulla politica criminale 

degli Stati membri: nascita di una “politica criminale europea”?, inInd. Pen., 1993, p. 65 ss.; MANES,  

Introduzione. La lunga marcia della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l’ordinamento (e per il 

giudice) penale interno, in MANES - ZAGREBELSKY,  (a cura di), La convenzione europea dei diritti 

dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011; MEZZETTI, L’internazionalizzazione della legge 

penale, in RONCO – AMBROSETTI – MEZZETTI (a cura di) La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone, 

Bologna, 2016, p. 159 ss; RUGA RIVA (a cura di), Ordinamento penale e fonti non statali. L’impatto dei 

vincoli internazionali, degli obblighi comunitari e delle leggi regionali sul legislatore e sul giudice penale, 

Milano, 2007;SICURELLA, Il Corpus juriscome modello per la definizione di un sistema penale europeo, in 

GRASSO – SICURELLA, (a cura di), Lezioni di Diritto penale europeo,Milano, 2007, p. 707 ss.;ID., Diritto 

penale e competenze dell’Unione europea. Linee guida di un sistema integrato di tutela dei beni giuridici 

sovranazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Milano, 2005. Nella dottrina straniera: DELMAS 

– MARTY, Quelle politique penale pour l’Europe?, Parigi, 1993; SATZGER, Prospettive di un diritto penale 

europeo basato su una politica criminale europea, in Crit. Dir., 2012; ID., Internationales und 

europäischesStrafrecht, Baden – Baden, 2015; HECKER, EuropäischesStrafrecht, Berlin, 2012. Nella 

manualistica più recente: MEZZETTI, Diritto penale. Casi e materiali, Torino, 2017, p. 54 ss; 

MARINUCCI – DOLCINI - GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2019, p. 

49;FIANDACA – MUSCO, Diritto Penale. Parte generale, Bologna, 2019, p. 64 ss. 
149Commissione c. Grecia, 21 settembre 1980, in Racc., 1989, p. 2985 ss.  
150 Per un approfondimento, sul punto, si rinvia a BERNARDI A., Il difficile rapporto tra fonti interne e 

fonti sovranazionali, in AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, cit., p.7 ss.; 

DE VERO, Gli obblighi di penalizzazione di fonte europea, in AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema 

vivente» delle fonti penali, Napoli, 2016, p. 93 ss.; MEZZETTI, Gli obblighi comunitari di tutela penale in 

una recente pronuncia della Corte di Giustizia UE, inGiust. Amm., 2005; SICURELLA, Diritto penale e 

competenze dell’Unione europea. Linee guida di un sistema integrato di tutela dei beni giuridici 

sovranazionali e dei beni giuridici di interesse comune,cit., p. 201 ss.; ID.,  «Prove tecniche» per una 

metodologia dell’esercizio delle nuove competenze dell’Unione Europea in materia penale, in GRASSO – 

PICOTTI – SICURELLA(a cura di), L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del 

Trattato di Lisbona, Milano, 2011, p. 21 ss.;, p. 7 ss; SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali 

dell’Unione Europea, in Cass. Pen., 2010, p. 1146. 
151MEZZETTI, in Diritto penale. Casi e materiali, cit., ha definito la direttiva 99/2008 come «un tassello 

particolarmente innovativo nella dinamica delle fonti del diritto penale [che costituisce] il 

parametro su cui si misura la reale portata della dimensione europea della scienza penale», p. 61. 

Tra i numerosi commenti, DE SANTIS, La tutela penale dell’ambiente dopo il D.lgs. n. 121/2010 di 
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Del resto, prima con le c.d. “clausole di assimilazione”152 nonché di 

armonizzazione153 e, poi, in seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona 

nel 2009, con l’art. 83 TFUE, sono stati previsti obblighi di criminalizzazione 

diretti agli Stati membri. L’art. 83 TFUE, in particolare, attribuisce all’Unione la 

competenza di stabilire norme minime che, in realtà, molto spesso, non sono poi 

così ‘minime’, ma contengono un «notevole tasso di vincolatività per i Paesi 

membri»154 con conseguente incidenza diretta del diritto comunitario sulla 

discrezionalità del legislatore nazionale in quanto le scelte di politica criminale, 

di fatto, vengono operate altrove155 e, in particolare, in un luogo ove si registra un 

deficit democratico156 che mette in difficoltà il fondamento della riserva di legge.  

Dal diritto dell’Unione europea discendono poi anche vincoli per il giudice 

nazionale157 che, in ragione del primato del diritto europeo, in caso di contrasto 

tra diritto interno e quello comunitario, è chiamato a disapplicare la norma 

interna contrastante con il diritto sovranazionale salvo la possibilità, se la 

disapplicazione comporta la violazione di un principio cardine del diritto 

                                                                                                                                                  
attuazione della direttiva 2008/99/CE, in Resp. civ. e prev., fasc. 2/2012;RUGA RIVA, I nuovi ecoreati. 

Commento alla legge 22 maggio 2018, n. 68, Torino, 2015; SIRACUSA, L’attuazione della direttiva sulla 

tutela penale dell’ambiente tramite il diritto penale, in Dir. Pen. Cont., 22 febbraio 2011. 
152 Clausole che impongono agli Stati membri di adottare le stesse misure rivolte alla tutela di beni 

giuridici di rilevanza nazionale per la protezione degli interessi dell’Unione corrispondenti. Sulle 

clausole di assimilazione si rinvia a GRASSO, Comunità europee e diritto penale. I rapporti tra 

l’ordinamento comunitario e i sistemi penali degli Stati membri, Milano, 1989, p. 129 ss.; SGUBBI, (voce) 

Diritto penale comunitario, in Dig. disc. pen., Vol. IV, Torino, 1990, p. 98 ss.  
153La violazione del principio di legalità di entrambe le tecniche è evidenziato da SICURELLA, 

Diritto penale e competenze dell’Unione europea, cit., p. 198 ss., con particolare riguardo al corollario 

della riserva di legge in senso formale e a quello di determinatezza. 
154 Cfr. BERNARDI A., Il difficile rapporto tra fonti interne e fonti sovranazionali, cit. p. 42. Negli stessi 

termini, SICURELLA, Questioni di metodo nella costruzione di una teoria delle competenze dell’Unione 

europea in materia penale, cit., p. 2611.  
155 È stato opportunamente osservato come, a livello europeo, «al momento della formazione della 

normativa comunitaria, chi la elabora e determina non è soltanto l’istituzione rappresentativa 

della popolazione, ma sono, soprattutto, istituzioni che non hanno alcuna legittimazione popolare 

diretta». Così GROSSO, Il fascino discreto della conservazione. (Considerazioni in margine all’asserita crisi 

del principio di riserva di legge in materia penale), cit., p. 131. Questa osservazione rende ancora più 

sfumata l’attuale operatività della riserva di legge quando le scelte di criminalizzazione vengono 

svolte altrove svuotando doppiamente il significato del principio.  
156 In senso parzialmente difforme, seppure con perplessità con riferimento all’art. 83 § 2 TFUE; 

DE VERO, Gli obblighi di penalizzazione di fonte europea, in AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema 

vivente» delle fonti penali, cit., p. 107 
157 Per tutti, MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti 

sovranazionali, Roma, 2012. 
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nazionale, di attivare i c.d. controlimiti158 come, di fatto, la nostra Corte 

costituzionale ha ‘minacciato’ di fare nella nota vicenda Taricco159. 

                                                 
158 Sulla teoria dei controlimiti si vedano, a mero titolo esemplificativo, BERNARDI A. (a cura di), I 

controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei principi costituzionali, Napoli, 2017; RANDAZZO, 

La teoria dei controlimiti riletta alla luce del Trattato di Lisbona: un futuro non diverso dal presente?, in 

www.diritticomparati.it, 7 febbraio 2011; TIZZANO, Ancora sui rapporti tra Corti europee e c.d. 

controlimiti costituzionali, in Diritto comunitario e diritto interno. Atti del seminario svoltosi in Roma, 

Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, Giuffré, 2008, p. 76 ss 
159 CGUE, Grande Sezione, 8 settembre 2015, Taricco, causa C – 105/14, in Dir. Pen. Cont. con 

commento di VIGANÒ, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? 

Primato del diritto UE enullumcrimen sine legein una importante sentenza della Corte di giustizia, 14 

settembre 2015. Per una ricognizione della pronuncia si veda anche EUSEBI, Nemmeno la Corte di 

giustizia dell’Unione europea può erigere il giudice a legislatore, in Dir. Pen. Cont., 10 dicembre 2015, 

pp. 40 ss.. Sull’erronea applicazione del principio di assimilazione nella sentenza in commento, 

MEZZETTI – SESTIERI, Una sentenza gravida di effetti in tema di prescrizione delle frodi IVA: 

fraintendimenti sul principio di assimilazione, in Arch. Pen., 1/2016. Per la risposta della Corte 

costituzionale: Corte Cost., 26 gennaio 2017, ord. n. 24, in Dir. Pen. Cont. Numerosi i commenti 

all’ordinanza. Si vedano, ex multis, BAILO F., Il principio di legalità in materia penale quale controlimite 

all’ordinamento eurocomunitario: una decisione interlocutoria (ma non troppo!) della Corte costituzionale 

dopo il caso Taricco, in consultaoline, fasc. 1/2017, pp. 94 ss; CAIANIELLO., Processo penale e prescrizione 

nel quadro della giurisprudenza europea. Dialogo tra sistemi o confronto identitario?, in Dir. Pen. Cont., 

fasc. n. 2/2017, 24 febbraio 2017;  CIVELLO, La Consulta, adita sul caso “Taricco”, ricorre alla Corte di 

Giustizia UE: orientamenti e disorientamenti nel c.d. “dialogo tra le corti”, in Arch. Pen., n. 1/2017; 

CUPELLI., La Corte Costituzionale ancora non decide sul caso Taricco, e rinvia la questione alla Corte di 

giustizia, in Dir. Pen. Cont., fasc. 1/2017, 30 gennaio 2017; ID., La Corte costituzionale chiude il caso 

Taricco e apre un diritto penale europeo ‘certo’, in Dir. Pen. Cont., 4 giugno 2018; DONINI, Le sentenze 

Taricco come giurisdizione di lotta, in Dir. Pen. Cont., 3 aprile 2018; ID., Lettura critica di Corte 

costituzionale, n. 115/2018. La determinatezza ante applicationeme il vincolo costituzionale alla 

prescrizione sostanziale come controlimiti alla regola Taricco, in Dir. Pen. Cont., 11 luglio 2018; 

FAGGIANI., Lo strategico rinvio pregiudiziale della Consulta sul caso Taricco, in Osservatorio 

costituzionale AIC, fasc. 1/2017; KOSTORIS, La Corte Costituzionale e il caso Taricco, tra tutela dei 

‘controlimiti’ e scontro tra paradigmi, in Dir. Pen. Cont., fasc. 3/2017, 23 marzo 2017; MANES., La Corte 

muove e in tre mosse da scacco a “Taricco”. Note minime all’ordinanza della Corte costituzionale n. 24 del 

2017, inDir. Pen. Cont., 13 febbraio 2017; MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di 

sistema”. La ragioni dei controlimiti, in Dir. Pen. Cont. 6maggio 2016; MANACORDA, Le garanzie 

penalistiche nei rapporti con il diritto dell’Unione e il problematico ricorso al rinvio pregiudiziale: una 

lettura contestualizzata del caso Taricco, in I controlimiti. Primato delle norme  europee e difesa dei principi 

costituzionali, BERNARDI A. (a cura di), Napoli, 2017; PALAZZO, La Consulta risponde alla Taricco: 

punti fermi, anzi fermissimi, e dialogo aperto, in Dir. pen. e proc., 2017, pp. 285 ss.; RICCARDI, “Patti 

chiari, amicizia lunga”. La Corte costituzionale tenta il ‘dialogo’ nel caso Taricco, esibendo l’arma dei 

controlimiti, in Dir. Pen. Cont., 27 marzo 2017; RUGGERI, Ultimatum della Consulta alla Corte di 

giustizia su Taricco in una pronunzia che espone, ma non ancora oppone, i contolimiti, in consultaonline, 

fasc. 1/2017, pp. 94 ss.; SICURELLA, Oltre la vexata questio della natura della prescrizione. L’actio 

finium regundorum della Consulta nell’ordinanza Taricco, tra sovranismo (strisciante) e richiamo 

(palese) al rispetto dei ruoli, in Dir. Pen. Cont., 19 aprile 2017; VIGANÒ, Le parole e i silenzi. Osservazioni 

sull’ordinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale sul caso Taricco, in BERNARDI A. – CUPELLI (a cura 

di), Il Caso Taricco e il dialogo tra le corti. L’ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, Napoli, 2017; 

BERNARDI A. – CUPELLI (a cura di), Il Caso Taricco e il dialogo tra le corti. L’ordinanza 24/2017 della 

Corte costituzionale, cit.; LAURITO, Il rapporto fra il principio di determinatezza e il precedente vincolante. 



46 

 

A livello europeo la riserva di legge sembra messa in crisi anche dagli 

obblighi derivanti dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo160 che, come 

noto, pur non rientrando nel diritto comunitario in senso stretto, incide 

all’interno del nostro ordinamento ai sensi dell’art. 117 Cost.  

La rilevanza della Cedu ha assunto portata dirompente in particolare con 

riferimento all’opera dei giudici che, secondo quanto stabilito a partire dalle c.d. 

“sentenze gemelle”161, pur non potendo disapplicare la norma interna 

contrastante con le disposizioni della Carta, devono interpretare le norme interne 

in maniera conforme a quelle della Cedu e alla giurisprudenza della Corte di 

Strasburgo e, in caso di contrasto non superabile, rimettere la questione alla Corte 

costituzionale162 la quale, con la sentenza n. 113 del 7 aprile 2011163, eliminando 

l’intangibilità del giudicato, ha introdotto un nuovo caso di revisione a quelli già 

previsti dall’art. 630 c.p.p. 

La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo impone, poi, non solo 

obblighi di astensione, ma anche dei veri e propri obblighi positivi164 di garantire 

tutela adeguata nei confronti di aggressioni ai beni fondamentali tutelati dalla 

                                                                                                                                                  
Considerazioni sui limiti costituzionali all’interpretazione della Corte di Giustizia dell’Unione Europea a 

margine del caso Taricco, in Arch. Pen., n. 2/2017.  
160 Sull’incidenza della Cedu sul diritto penale, tra i tanti MANES – ZAGREBELSKY( a cura di), La 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011; NICOSIA, 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Torino, 2006. 
161 Corte cost., sent., 24 ottobre 2007, sent. nn. 348 e 349, in www.cortecostituzionale.it. Secondo 

quanto affermato nella sentenza n. 349/2007, «al giudice comune spetta interpretare la norma 

interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali ciò sia 

permesso dai testi delle norme. Qualora ciò non sia possibile, ovvero dubiti della compatibilità 

della norma interna con la disposizione convenzionale “interposta”, egli deve investire questa 

Corte della relativa questione di legittimità costituzionale rispetto al parametro dell’art. 117, 

primo comma Cost..». 
162DE SIERVO, Recenti sviluppi della giurisprudenza della Corte costituzionale in relazione alla 

giurisprudenza della Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, in www.cortecostituzionale.it; 

ZANGHÌ, La Corte costituzionale risolve un primo contrasto con la Corte europea dei diritti dell’uomo ed 

interpreta l’art. 117 della Costituzione: le sentenze 348 e 349 del 2007, in www.giurcost.org.  
163 Corte cost., 7 aprile 2011, sent. n. 113, in Dir. Pen. Cont., 8 aprile 2011 con commento di LEO, La 

Corte costituzionale “risolve” con una sentenza additiva il problema degli strumenti per conformarsi alle 

decisioni della Corte di Strasburgo: introdotto un nuovo e “diverso” caso di revisione. 
164 Si pensi, con riguardo al divieto di tortura, alla nota sentenza Cestaro c. Italia, Corte Edu, IV sez. 

7 aprile 2015, ric.n. 6884/201, in Dir. Pen. Cont., con nota di VIGANÒ,  La difficile battaglia contro 

l’impunità dei responsabili di tortura: la sentenza della Corte di Strasburgo sui fatti della scuola Diaz e i 

tormenti del legislatore italiano, 9 aprile 2015 che ha svolto un ruolo primario per l’approvazione 

della legge che ha introdotto, il 5 luglio 2017, il reato di tortura all’art. 613 bis del codice penale.  
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Cedu con conseguenti veri e propri obblighi di incriminazione165 per i quali è, 

peraltro, anche garantita adeguata effettività.  

La legalità sub specie riserva di legge appare certamente in crisi se intesa 

come espressione del potere democratico, mentre potrebbe non esserlo se 

interpretata quale garanzia della certezza del diritto; potrebbe perché se il 

penalista uscisse dalla sua “cittadella fortificata”166 con la volontà di accettare (e 

non solo prendere atto) il diritto giurisprudenziale penale, potrebbe regolamentare 

il ruolo di questa nuova fonte del diritto167, «tracciare il suo campo di gioco»168 al 

fine di renderlo il più possibile conoscibile e prevedibile tanto per i consociati 

quanto per gli stessi operatori del diritto senza che una pronuncia delle Sezioni 

Unite si trasformi in un precedente rigido che, oltre a non consentire 

adeguamenti alla realtà e al progresso scientifico e tecnologico, finirebbe per 

risultare anche incostituzionale169: i tempi non sono maturi e, forse, in uno Stato 

costituzionale non lo saranno mai, per un passaggio definitivo dal nullum crimen 

sine lege a un  omnicomprensivo nullum crimen sine iure. Per garantire, anche 

attraverso il diritto giurisprudenziale, la prevedibilità della decisione - sempre 

che sia la decisione giudiziaria l’oggetto della prevedibilità  (infra cap. III, § 2) – si 

dovrebbe, forse, come affermato dalla Corte costituzionale, conferire alla stessa 

un «fondamento ermeneutico controllabile»170 laddove il controllo può e deve 

essere esercitato attraverso l’obbligo di motivazione.    

Non v’è chi171, poi, non intravede una ‘nuova linfa’ per la riserva di legge 

che, lontana dall’abbandonare il suo ruolo, starebbe ritrovando una maggiore 

tutela anche da parte della Corte costituzionale che, prima nelle sentenze 5 e 32 

                                                 
165 Sul punto, DE VERO G., Gli obblighi di penalizzazione di fonte europea, in AA.VV., La crisi della 

legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, cit., p. 97; MANACORDA, “Dovere di punire?”, Gli obblighi 

di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, p. 1382 

ss.; VIGANÒ, L’arbitrio di non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in 

onore di Mario Romano, IV, cit., p. 2662 ss. 
166L’espressione è di PALAZZO , Principio di legalità e giustizia penale, in Cass. Pen. fasc. 7-8/2016, p. 

2695. 
167 In quest’ottica, la l. 23 giugno 2017, n. 103 recante Modifiche al codice penale, al codice di procedura 

penale e all’ordinamento penitenziario, c.d. «Riforma Orlando». 
168L’espressione è di MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermeneutica”, 

in Dir. Pen. Cont., 17 gennaio 2018, p. 3.  
169PULITANÒ, in Il giudice e la legge, in Questione giustizia, 9 luglio 2019, ritiene che la previsione di 

un precedente rigido sarebbe incompatibile sia con il principio di soggezione del giudice alla 

legge di cui all’art. 101 Cost., sia con il diritto di difesa.  
170Cfr. Corte cost., 13 gennaio 2004, n. 4, § 2.1 del considerato in diritto.   
171AMARELLI, Dalla legolatria alla post legalità, cit., p. 1446.  
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del 2014 ha, di fatto, riscoperto il ruolo svolto dall’iter legislativo parlamentare e, 

poi, nella già ricordata ordinanza 24/2017 relativa all’affaire Taricco, ne ha 

riconosciuto il ruolo di «garanzia essenziale del rapporto autorità-libertà». 

Alla luce di quanto emerso dall’analisi operata finora, la crisi della legalità, 

più che essere determinata da una decadenza della riserva di legge, sembrerebbe 

causata da un notevole indebolimento della determinatezza delle fattispecie 

incriminatrici con le conseguenze che ciò comporta anche in termini di tassatività 

e prevedibilità. 

L’affermarsi di una law in action di creazione dell’ormai riconosciuto diritto 

penale giurisprudenziale, appare essere, infatti, non tanto conseguenza della crisi 

della riserva di legge quanto piuttosto effetto dell’indeterminatezza delle 

fattispecie incriminatrici, talvolta voluta dallo stesso legislatore che cerca nella 

giurisprudenza il proprio supplente autorizzato. È davanti all’abdicazione del 

proprio ruolo da parte del legislatore che non consegna «norme-disposizioni», 

ma «norme-lettera morta»172, che è cambiato il ruolo del giudice costretto a far 

vivere quella lettera morta con la sua interpretazione che, in spregio ai principi 

illuministici puri, diventa sempre più interpretazione creativa.  

  

                                                 
172 Le espressioni sono di MEZZETTI, La nuova grammatica del legislatore sulle Straf-Kulturnormen, 

cit., p. 8. 
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CAPITOLO II 
 

LA CASISTICA DELLE FATTISPECIE INDETERMINATE NEL NOSTRO 

ORDINAMENTO: IL CONFINE TRA ACCERTAMENTO E DEFINIZIONE 

 
SOMMARIO: 1. Le dinamiche ermeneutiche come fonte della law in action: interpretazioni 

‘evolutive’ e interpretazioni ‘innovative’. – 2. Questione relative alla definizione: tra 

indeterminatezza della fattispecie e esigenze di colmare i vuoti di tutela. – 2.1 I casi in tema 

di criminalità organizzata: il concorso esterno in associazione mafiosa.  – 2.1.1(… segue) La 

sentenza Contrada e le sue ricadute interne. – 2.1.2 (… segue) Il metodo mafioso secondo le 

interpretazioni giurisprudenziali: mafie straniere, ‘autoctone’ e delocalizzate. – 2.1.3 (… 

segue) Lo scambio elettorale politico – mafioso. – 2.2 Gli elementi vaghi nell’ambito della 

cause di giustificazione: il turbamento nel nuovo eccesso colposo. – 2.2.1 (…segue) e la 

resistenza nell’uso legittimo delle armi. – 2.3 Le incertezze interpretative nell’ambito dei 

reati contro la Pubblica Amministrazione: la corruzione in incertis actis.– 2.3.1 (…segue) 

Millantato credito e traffico di influenze illecite. – 2.4 La discrezionalità del giudice nella 

commisurazione della pena: l’art. 133 c.p. - 3. Questioni relative all’accertamento: gli 

interventi in tema di dolo – 3.1 (…segue) I reati colposi. -  4. Dal salvataggio del disastro 

innominato alla ghigliottina in tema di misure di prevenzione: come è cambiato 

l’orientamento della Corte costituzionale. – 4.1 La giurisprudenza costituzionale in tema di 

misure di prevenzione.   

 

 

1. Le dinamiche ermeneutiche come fonte della lawin action: 

interpretazioni ‘evolutive’ e ‘innovative’. 

Che esista una certa influenza della giurisprudenza nel judicial law making è 

emerso con chiarezza nel capitolo precedente. Ci si pone, ora, l’obiettivo di 

individuare in che modo essa intervenga nella formazione o nella specificazione 

del diritto penale e se, nei casi che saranno analizzati,si sia mossa nei confini della 

prevedibilità ovvero se abbia eluso tale principio finanche con effetti in malam 

partem ben potendo una interpretazione ampliare l’area della punibilità.  

Accanto alle ipotesi di vera e propria ‘delega in bianco’ da parte del 

legislatore di cui si è già detto con particolare riferimento al caso del falso 

valutativo (supra, cap. I, § 2.1) ci sono altri casi in cui i giudici si sono arrogati 

autonomamente il compito di intervenire per sopperire all’indeterminatezza delle 

fattispecie legali, per colmare vuoti normativi ovvero adeguare le disposizioni già 

esistenti all’evoluzione tecnologica e sociale. 

Non sono pochi i casi nel nostro ordinamento in cui la giurisprudenza ha 

superato i limiti della divisione dei poteri trasformandosi in una “giurisprudenza 

legislativa”: si pensi, a mero titolo esemplificativo, al caso del disastro 

ambientale, alla rilevanza della clandestinità nel reato di omessa esibizione di 
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documenti, alla punibilità del tentativo nella rapina impropria, alla rilevanza 

penale dell’elusione fiscale nonché ad una serie di altri casi che saranno analizzati 

nel prosieguo della trattazione, in particolare con riguardo al tema della 

criminalità organizzata nonché a quella dei reati contro la Pubblica 

Amministrazione.  

Preso atto del ruolo che la giurisprudenza riveste quale formante del diritto, 

non si può non evidenziare, però, il «caos giurisprudenziale»173 che connota il 

nostro ordinamento e di cui non è esente neppure il diritto penale; caos che pone, 

inevitabilmente, dubbi sulla tenuta del principio di legalità con particolare 

riguardo alla conoscibilità del precetto e alla prevedibilità.  

Si è deciso di distinguere gli interventi chiarificatori della giurisprudenza sulla 

base del ‘tipo’ di spazio di manovra lasciato dal legislatore e, in particolare, 

chiedendosi se l’opera dei giudici abbia in qualche modo contributo a rendere 

più determinata la disposizione, se abbia inciso sulla definizione della condotta 

penalmente rilevante o se abbia riguardato criteri guida relativi all’accertamento 

di alcuni elementi del reato. 

Si vedrà che non sono pochi i casi in cui l’interprete si è totalmente svincolato 

dal perimetro tracciato dal legislatore realizzando una vera e propria creazione di 

nuove fattispecie così come si potrà vedere che talvolta il legislatore è intervenuto 

successivamente per avallare l’interpretazione giurisprudenziale creativa ovvero 

per “abrogarla”. Ma non sono neppure mancati casi in cui anche successivamente 

all’intervento del legislatore volto ad eliminare i contrasti interpretativi, la 

giurisprudenza abbia continuato ad eludere il dettato normativo174.  

Come si è già avuto modo di accennare, davanti al ruolo creativo della 

giurisprudenza si pone il problema del rispetto del principio di prevedibilità 

soprattutto in un sistema come il nostro dove non esiste il precedente vincolante 

e dove i contrasti sincronici, diacronici e multipli sono all’ordine del giorno: il 

cittadino, in presenza, per esempio, di contrasti sincronici non può sapere quale 

interpretazione prevarrà e, a ben vedere, anche difronte ad un’interpretazione 

costante, non è escluso che la giurisprudenza decida di discostarsi e modificare il 

proprio orientamento. Ciò è ancora più grave se si considera che il principio di 

irretroattività non si applica ai mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli e, come 
                                                 
173L’espressione è di CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, cit., p. 75  
174Si pensi all’ipotesi della corruzione per asservimento della funzione che, in seguito alla riforma 

del 2012 dovrebbe essere ricondotto nell’alveo dell’art. 318 c.p., mentre continua ad essere 

applicato l’art. 319 c.p. (si veda infra § 2.3) 
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affermato dalla Corte costituzionale, neppure ai mutamenti giurisprudenziali 

favorevoli.  

Occorre, dunque, verificare se la giurisprudenza si muova all’interno di una 

interpretazione in qualche modo prevedibile o meno e per farlo il punto di 

partenza non potrà che essere la lettera della norma.  

In questo viaggio ci si è chiesti, di volta in volta, se il contributo fornito dal 

diritto pretorio fosse frutto di una interpretazione ‘evolutiva’ o ‘innovativa’175 e, 

dunque, se l’intervento giurisprudenziale abbia contributo a esplicitare qualcosa 

che era già in nuce alla norma ovvero se abbia creato veri e propri nuovi ‘tipi’ di 

reato. 

Nello studio del principio di prevedibilità, in virtù della necessità di 

adeguare il contenuto della disposizione alle Kulturnomen, è determinante il 

discrimen tra una lettura “al passo coi tempi” della norma e una interpretazione 

totalmente divergente rispetto all’orientamento consolidato che non sia neppure 

fondato su una evoluzione dei valori della società. Del resto, è stata la stessa 

Corte di Strasburgo a ritenere prevedibile un diverso e totalmente contrapposto 

orientamento giurisprudenziale frutto di una interpretazione evolutiva del c.d. 

marital rape176. 

Potrebbe dirsi, ma è presto per giungere alle conclusioni, che 

l’interpretazione è prevedibile fintantoché si muove nel solco tracciato 

dall’evoluzione delle Kulturnomen, mentre diventa imprevedibile quando, 

lasciando il tracciato dell’evoluzione sociale, si orienta verso nuovi lidi fino ad 

allora non solo sconosciuti, ma neppure visibili dall’occhio nudo del cittadino.  

 

 

2. Questioni relative alla definizione: tra indeterminatezza della 

fattispecie e esigenza di colmare i vuoti di tutela 

Si è già detto che tra i corollari del principio di legalità, il meno rispettato 

sembra essere quello della determinatezza: spesso il legislatore ricorre a formule 

vaghe e a vocaboli polisensi così come sono sempre più frequenti i casi di una - 

talvolta anche volontaria - carente tecnica di redazione delle fattispecie la quale, 

                                                 
175Distinzione operata anche da PERRONE, in Nullum crimen sine iure. Il diritto penale 

giurisprudenziale tra dinamiche interpretative in malam partem e nuove istanze di garanzia, cit., p. 73. 
176Corte Edu, 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito e C.R. c. Regno Unito, Serie A nn. 335 B e C., 

cit. 
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peraltro, in ogni caso, difficilmente pone l’interprete davanti ad una unica 

interpretazione possibile.  

Se si considera il principio nella doppia dimensione in the books e in action177, 

anche laddove questo risulti rispettato nella formulazione in the books della 

fattispecie, deve, poi, superare anche il vaglio della sua applicazione in action e 

l’eventuale presenza di contrasti giurisprudenziali ne segna il fallimento.  

Mentre i contrasti diacronici possono essere considerati fisiologici soprattutto 

in ragione dell’esigenza di adeguare le disposizioni al mutamento sociale 

trattandosi, nella maggior parte dei casi, di interpretazioni evolutive già 

sedimentate nel tessuto sociale; i contrasti sincronici mettono il destinatario della 

fattispecie davanti alla difficoltà di prevedere se la condotta che intendono porre 

in essere sia considerata lecita o illecita ovvero se sia inquadrabile nella 

fattispecie A o in quella B.  

Nell’analisi della casistica che segue sono state analizzate alcune fattispecie 

che, in ragione della loro indeterminatezza, hanno permesso all’interprete di 

sostituirsi al legislatore delimitando i confini della condotta punibile ovvero 

stabilendo in quale fattispecie dovesse essere sussunto un certo fatto. In altri casi, 

invece, la giurisprudenza, eludendo il dettato normativo in ragione della 

necessità di colmare lacune dell’ordinamento, ha riscritto la fattispecie 

rideterminandone, nella dimensione in action, anche i contenuti.   

 

2.1 I casi in tema di criminalità organizzata: il concorso esterno in 

associazione mafiosa. 

«La maggior parte dei grandi problemi del diritto penale riguarda questioni 

‘al confine’»178: al confine tra ciò che è reato e ciò che non lo è; tra una condotta 

sussumibile nella fattispecie A o B; tra ciò che è dolo e ciò che è colpa, tra una 

condotta causalmente rilevante per la verificazione dell’evento e una che, invece, 

rilevante non è. 

Tra queste situazioni di confine vi è, come noto, la condotta di colui che, pur 

non partecipe dell’associazione, fornisce un contributo – che per ora ci si limita 

volontariamente a non qualificare ulteriormente – all’associazione mafiosa. 

Questione che, per quanto voglia dirsi soprattutto davanti alla Corte Edu, dopo 

                                                 
177Per questa distinzione, CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, cit., p. 109. 
178 Cfr. PULITANÒ, Diritto Penale, Torino, 2017, p. 136 
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oltre trent’anni dall’introduzione dell’art. 416 bis all’interno del codice penale, 

ancora non è del tutto risolta.  

Il problema del concorso esterno in associazione mafiosa non è tanto un 

problema di parte speciale del codice, quanto, piuttosto, di parte generale 

essendo, la sua incriminazione, prevista in forza di una delle norme capaci di 

ampliare i confini della tipicità di fattispecie incriminatrici di parte speciale: l’art. 

110 c.p..  

Come noto, il tema della configurabilità del c.d. concorso esterno in 

associazione mafiosa è da sempre al centro di una fervida «battaglia dottrinale»179 

e giurisprudenziale che ha ritrovato vigore in seguito alla sentenza della Corte 

Europea dei Diritti dell’Uomo Contrada c. Italia180.  

                                                 
179 L’espressione è di VISCONTI, La mafia è dappertutto. Falso!, Bari, 2016, p. 108. 

La letteratura in tema di configurabilità del concorso esterno è sterminata. Si vedano, per 

esempio, CAVALIERE, Il concorso eventuale nel reato associativo, Napoli, 2003; FIANDACA, Il concorso 

esterno tra guerre di religione e laicità giuridica, in Dir. Pen. Cont., 17 marzo 2012; FIANDACA –

VISCONTI, Il concorso esterno come persistente istituto “polemogeno” , in Arch. Pen., 2/2012, p. 487 ss.; 

IACOVIELLO, Il concorso eventuale in associazione mafiosa, in Criminalia, 2008; MAIELLO, Il concorso 

esterno in associazione mafiosa, in MEZZETTI – LUPARIA (a cura di), La legislazione antimafia, 

Zanichelli, Bologna, 2020, in corso di pubblicazione; ID., Il concorso esterno tra indeterminatezza 

legislativa e tipizzazione giurisprudenziale. Raccolta di scritti, Torino, 2019; RAMPIONI, Del c.d. concorso 

sterno. Storia esemplare di un tradimento della legalità, Torino, 2018; VISCONTI, Contiguità alla mafia e 

responsabilità penale, Torino, 2003; MEZZETTI, I reati contro l’ordine pubblico, in FIORELLA(a cura 

di),Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Giappichelli, Torino, 2012, pp. 423 ss. 

che definisce il concorso “eventuale” quale «figura di matrice giurisprudenziale» e sottolinea come il 

fatto che ci siano volute ben quattro sentenze a Sezioni Unite della Cassazione a chiarire i tratti 

distintivi della figura criminosa dimostri «come le istanze di certezza e di chiarezza su di essi 

siano del tutto velleitarie. Con la gravosa conseguenza che l’osservanza del principio di legalità e 

di tutti i suoi corollari […] trova verosimilmente un ostacolo alla sua compiuta realizzazione». 

Nello stesso senso, da ultimo,DONINI, Il caso Contrada e la Corte Edu. La responsabilità dello Stato per 

carenza di tassatività/tipicità di una legge penale retroattiva di formazione giudiziaria, in Riv. it. dir. proc. 

pen., fasc. 1/2016, p. 346; ID., Il diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalità 

e sanzioni dell’illecito interpretativo,cit., pp. 13 ss..  In passato, in senso contrario alla configurabilità 

del concorso esterno, INSOLERA, Il concorso esterno nei delitti associativi: la ragione di Stato e gli 

inganni della dogmatica, in Foro it., 2-1995, p. 423; MANNA, L’ammissibilità di un c.d. concorso esterno 

nei reato associativi, tra esigenze di politica criminale e principio di legalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 

p. 1194. 
180Corte Edu, sez. IV, 14 aprile 2015, ric. n. 66655/13, Contrada c. Italia, 

inwww.giurisprudenzapenale.com, 14 aprile 2015.Numerosi i commenti alla sentenza tra i quali si 

vedano, per esempio, DE AMICIS, Legalità penale ‘europea’ e rimedi interni: il ‘caso Contrada’, in Il libro 

dell’anno del Diritto 2016; DE FRANCESCO, Brevi spunti sul caso Contrada, in Cass. Pen., fasc. 1/2016, p. 

0012B; ID.,  Il concorso esterno in bilico tra pretese garantistiche e ricerca di un percorso razionale, in Leg. 

Pen., 20 febbraio 2017; DI GIOVINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russel e la stabilizzazione 

del precedente giurisprudenziale, Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., n. 2/2015, p. 11; DONINI , Il caso Contrada 

e la Corte Edu. La responsabilità dello Stato per carenza di tassatività/tipicità di una legge penale 

retroattiva di formazione giudiziaria, in Riv. it. dir. proc. pen., fasc. 1/2016, p. 346;  ID., Il diritto 

giurisprudenziale penale. Collissioni vere e apparenti con la legalità e sanzioni dell’illecito interpretativo, 
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L’applicabilità della norma sul concorso di persone ai reati a concorso 

necessario – di cui vi è traccia la prima volta in una sentenza della Corte di 

Cassazione di Palermo del 1875 - ha sempre posto notevoli dubbi affrontati 

dapprima dai giudici di legittimità in materia di terrorismo, cospirazione politica 

e banda armata, ma che ha trovato il suo terreno più fertile nel reato di 

associazione di tipo mafioso. 

Tra la fine degli anni ’80 e l’inizio degli anni ’90, la giurisprudenza era divisa 

tra la tesi che affermava la configurabilità del concorso ‘eventuale’ nel reato 

associativo e quella contrapposta che, invece, la negava. In particolare, la tesi 

negazionista riteneva che fosse sufficiente ad integrare la partecipazione la 

prestazione di un contributo causale all’associazione mafiosa non rilevando in 

alcun modo l’affectio societatis. Dunque, chi contribuiva in qualsiasi modo alla vita 

dell’associazione era da considerare partecipe della stessa senza che fosse 

necessario verificare la volontà del concorrente di essere parte181. 

 Nella tesi a sostegno della configurabilità del concorso esterno, invece, si 

tendeva a distinguere la condotta dell’affiliato, contrassegnata dall’affectio 

societatis, da quella dell’extraneus che, invece, era priva di tale requisito e si 

limitava ad intervenire solo in alcune circostanze182.  

                                                                                                                                                  
cit.; GIORDANO, Il “concorso esterno” al vaglio della Corte Edu: prime riflessioni sulla sentenza Contrada 

contro Italia, in Archivio Penale 2/2015; LEO, Concorso esterno nei reati associativi, in Il libro dell’anno 

Treccani, 2017; MAIELLO, Consulta e Cedu riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, 

in Dir. pen. e proc., 2015, p. 1008; MANNA, La sentenza Contrada ed i suoi effetti sull’ordinamento 

italiano: doppio vulnus alla legalità penale?, in Dir. Pen. Cont., 4 ottobre 2016; MAIELLO, Consulta e 

CEDU riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, in Dir. pen. proc., 2015, p. 1016 ss.; 

MARINO, La presunta violazione da parte dell’Italia del principio di legalità ex art. 7 Cedu: un discutibile 

approccio ermeneutico o un problema reale?, in Dir. Pen. Cont., 3 luglio 2015; MILONE S., Legalità e ruolo 

creativo della giurisprudenza nei rapporti tra diritto penale e processo. Quale garanzia di prevedibilità del 

diritto se il diritto è…. imprevedibile?, cit., p. 8; PALAZZO, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della 

legalità, in Dir. pen. e proc., 2015, p. 1061; PERRONE, “Stabilizzazione” del precedente e principio di 

colpevolezza: osservazioni sulle ricadute interne della sentenza Contrada, in Leg. Pen., 2016; 

PULITANÒ,Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, in Dir. Pen. Cont., 13 

luglio 2015; sia consentito anche il rinvio a DE BLASIS, La prevedibilità dell’esito giudiziario nel caso 

Contrada c. Italia, in GRISI – SALVI (a cura di), A proposito del diritto post – moderno. Atti seminario 

Leonessa 22-23 settembre 2017, Roma, 2018. 
181 Si vedano, per es., le sentenze Cass. Pen., 14 luglio 1987, ric. Cillari, in Cass. Pen., p. 36, 1989; 

Cass. Pen., 27 giugno 1989, ric. Agostani, in Cass. Pen., p. 223, 1991; Cass., 27 giugno 1994, ric. 

Abbate e Clementi, in Foro it., 1994, II, p. 560.  
182 In questo senso, invece, Cass. Pen., 13 giugno 1987, n. 3492 ric. Altivalle, in C.E.D. Cass., n. 

17789; Cass. Pen., 4 febbraio 1988, ric. Barbella, in C.E.D. Cass., n. 179169;  Cass. Pen., 23 novembre 

1992, ric. Altomonte, in Guida Dir., n. 19/2007, pp. 100 ss.; Cass. Pen., 18 giugno 1993, ric.Turiano, in 

C.E.D. Cass., 194623, 1994. 
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Alla luce di questo contrasto giurisprudenziale, fu necessario l’intervento 

della Cassazione a Sezioni Unite con la nota sentenza Demitry183 nella quale il 

supremo consesso riconobbe la configurabilità del concorso dell’extraneus nel 

reato di associazione di tipo mafioso limitandolo, però, ai momenti di 

fibrillazione della consorteria e definendo il concorrente esterno come «colui che 

non vuole far parte dell’associazione e che l’associazione non chiama a far parte, 

ma al quale si rivolge sia per colmare temporanei vuoti in un determinato ruolo, 

sia, soprattutto, nel momento in cui la fisiologia dell’associazione entra in 

fibrillazione, attraversa una fase patologica che, per essere superata, esige un 

contributo temporaneo, limitato, di un esterno».  

A solo un anno di distanza dalla sentenza Demitry, i giudici di legittimità 

furono chiamati nuovamente184 a pronunciarsi sul tema con particolare riguardo 

all’elemento soggettivo del concorrente esterno specificando che il dolo 

dell’extraneus può essere rappresentato tanto dal dolo generico di contribuire alla 

sopravvivenza o al rafforzamento dell’associazione, quanto da quello specifico di 

realizzare il programma criminoso dell’organizzazione senza, tuttavia, farne 

parte.  

In seguito all’insorgere di un nuovo contrasto185, le Sezioni Unite furono 

chiamate nuovamente ad intervenire nel 2002 nella sentenza Carnevale186 

escludendo che la configurabilità del concorso esterno fosse legata a momenti 

patologici dell’associazione e affermando che la sua sussistenza dovesse essere 

valutata con riguardo all’effettiva rilevanza causale del contributo dato al 

mantenimento ovvero al rafforzamento dell’associazione. La sentenza Carnevale 

ha offerto un’ulteriore specificazione anche in termini di elemento soggettivo 

chiarendo che anche il dolo del concorrente eventuale è un dolo specifico 

mancando, però, in tal caso, l’affectio societatis.  

Come se non bastasse, con l’ ulteriore sentenza a Sezioni Unite del 2005 nota 

come Mannino bis187, la Suprema Corte ha chiarito che la condotta dell’extraneus 

                                                 
183 Cass. SS.UU., 5 ottobre 1994, sent. n. 16, ric. Demitry, in Cass. Pen., 1995, p. 842.  
184 Cass. Pen., SS.UU., 27 settembre 1995, sent. n. 30, ric. Mannino, in Riv. Pen., 1996, p. 33. 
185 Cass. Pen. Sez. IV, 21.09.2000, ric. Villecco, in C.E.D. Cass., 2001, p. 2064, in cui una sezione 

semplice ritenne di discostarsi dai due precedenti arresti delle Sezioni Unite per restringere, 

facendo leva sul requisito della fibrillazione, i casi di configurabilità del concorso esterno. In 

seguito a tale pronuncia, si veda IACOVIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: il fatto non è 

più previsto dalla giurisprudenza come reato, in Dir. e giust., 17 febbraio 2001. 
186 Cass. Pen. SS.UU., 30 ottobre 2002, sent. n. 22327, in Riv. it. dir. proc. pen, 2004, p. 322. 
187 Cass. Pen., SS.UU., 12 luglio 2005, sent. n. 33478, in Cass. Pen., 2005, p. 3732. 
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presuppone un contributo concreto, specifico e consapevole che abbia una 

effettiva rilevanza causale ai fini della conservazione o del rafforzamento delle 

capacità operative dell’associazione, contributo che deve essere accertato ex post 

alla stregua dei criteri elaborati dalla sentenza Franzese188. Per quanto concerne 

l’elemento soggettivo, le Sezioni Unite del 2005 hanno confermato la necessità del 

dolo specifico anche in capo al concorrente esterno che deve agire con la 

consapevolezza del metodo e delle finalità mafiose e deve voler contribuire alla 

realizzazione del programma criminoso.     

Il dibattito giurisprudenziale, dopo qualche anno, è tornato all’attenzione 

degli studiosi del diritto penale con la sentenza della Corte Edu Contrada c. Italia 

(infra, § 2.1.1).  

Orbene, come si vedrà più diffusamente nel prosieguo della trattazione, se è 

vero che la sentenza della Corte Edu non ha tenuto conto del fatto che, per il 

nostro ordinamento, la funzione incriminatrice dell’art. 110 c.p. non muta in 

relazione alla norma di parte speciale cui è affiancata, ma è la stessa, in tutta la 

sua genericità e indeterminatezza, a prescindere dalla fattispecie di reato cui si 

riferisce189 e che, pertanto, sulla base di tali considerazioni, può essere 

riconosciuta una base legale alla figura criminosa del concorrente esterno, è 

altrettanto vero che, in ragione del “tipo” di concorrente esterno, il problema si è 

spostato sul terreno della tipicità, in quanto la giurisprudenza ha 

progressivamente creato un “tipo d’autore”, una «forma di autoria e non già di 

partecipazione al fatto altrui»190. È in questo che si concretizza la creazione 

giurisprudenziale del concorso esterno: nell’aver legato la condotta del 

concorrente non ad un’altra condotta di partecipazione, costituzione, promozione 

o organizzazione, ma all’associazione quale fatto-evento.  

                                                 
188 Per una ricognizione del contributo causale in tema di concorso esterno si veda, per esempio, 

GIUGNI, Il problema della causalità nel concorso esterno, in questa Dir. Pen. Cont., fasc. 10/20217, 6 

ottobre 2017. 
189 Sul punto si veda PALAZZO, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della legalità, cit., secondo cui 

nella sentenza Contrada vi è stata una «sopravvalutazione del dato criminologico, 

dell’eterogeneità criminologica del terrorismo e della mafia. E, a sua volta, questa 

sopravvalutazione pare coerente con l’impostazione della Corte che, mettendo in ombra invece il 

dato legislativo della disciplina onnicomprensiva ed indifferenziata del concorso di persone, 

finisce per concepire il concorso esterno come figura di (pura) creazione giurisprudenziale 

nascente dalla specificità della “borghesia mafiosa”. Ma il contributo giurisprudenziale alla messa 

a punto di questa categoria concettualmente si muove […] in un identico ordine di idee tanto nel 

caso del terrorismo quanto della mafia», p. 1063. 
190 Cfr. DONINI, Il concorso esterno alla “vita dell’associazione” e il principio di tipicità penale, in Dir. Pen. 

Cont., 13 gennaio 2017, p. 12.  
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Allo stesso modo, potrebbe essere discutibile la scelta di ancorare la pena a 

quella prevista per il partecipe. Nulla esclude, infatti, che l’estraneo possa 

apportare il suo contributo all’associazione attraverso una condotta sussidiaria 

non a quella di partecipazione, ma, per esempio, a quella di costituzione191.  

Quello che più rileva, a sommesso giudizio di chi scrive, è che la parola 

(ultima, si spera) sulla condotta punibile a titolo di concorso esterno dovrebbe 

spettare al legislatore192 affinché vengano effettuate le scelte di politica criminale 

che solo al potere legislativo spettano.  

Soprattutto in ragione delle evoluzioni giurisprudenziali per cui ormai è stato 

indebolito il nesso eziologico193 ritenendo, per esempio, sufficiente l’idoneità194 

del contributo al rafforzamento o al consolidamento dell’associazione e finendo 

finanche per ritenere configurato il reato in caso di aumento di prestigio195 

dell’associazione.  

Non può non evidenziarsi, infatti, che quella elaborata da ultimo nella 

sentenza Manninobis sia solo una delle diverse opzioni di tutela possibili e non è 

detto che la scelta valoriale operata in quella sede (sede a cui non spettava tale 

compito) sia rispondente alle scelte operate dal legislatore in tema di criminalità 

mafiosa come, allo stesso modo, al legislatore dovrebbe rimettersi la scelta – che 

sia anzitutto più ragionevole di quella operata fino ad ora – relativa al 

trattamento sanzionatorio. 

La situazione attuale, invero, rende ancora imprevedibile gli elementi 

costitutivi del reato di concorso esterno in associazione mafiosa. Nulla vieta, 

infatti, in futuro, una diversa interpretazione, magari addirittura più rispettosa 

                                                 
191Sul punto, non si ritiene di condividere la posizione di MUSCATIELLO, Il concorso esterno nelle 

fattispecie associative, Padova, 1995, p. 132 secondo cui non è possibile legare la condotta del 

concorrente eventuale a quella dell’organizzatore, costitutore o promotore perché si tratta di 

attività prodromiche alla nascita del sodalizio in quanto, anche se il termine di paragone è 

l’associazione o meglio, il rafforzamento o il consolidamento della stessa, una condotta di 

collaborazione alla costituzione, ben potrebbe essere considerata funzionale al consolidamento di 

un’associazione ancora in gestazione, che si sta formando e il principio di offensività potrebbe 

ritenersi rispettato alla luce del fatto che l’idoneità del contributo deve essere valutato con 

prognosi postuma. Si pensi, per esempio, al caso di un soggetto estraneo che non intende far parte 

dell’associazione che altri sta costituendo, il quale chiede un supporto nell’arruolamento dei 

‘soldati’. L’estraneo, in questo caso, non collabora con i partecipi, ma la sua condotta è di sostegno 

a quella di costituzione.  
192 Negli stessi termini, per tutti, MAIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa. La parola passi alla 

legge, in Cass. Pen., 3/2009, p. 1352 ss.  
193 Per esempio, Cass. Pen., sez. VI, 19 dicembre 2010, inedita.  
194 Cass. Pen., sez. II, 17 maggio 2012, sent. n. 34979, in Dejure. 
195 Cass. Pen., sez. II, 8 aprile 2014, sent. n. 17894, in Dejure.  
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della lettera della legge e dell’intenzione del legislatore196 di quanto non sia stato 

fatto fino ad ora.  

2.1.1 La sentenza Contrada e le sue ricadute interne. 

La lunga storia del concorso esterno, tuttavia, non era destinata a concludersi 

nemmeno dopo l’ennesima sentenza a Sezioni Unite e, anzi, nel 2015 il dibattito 

dottrinale e giurisprudenziale – probabilmente fino a quel momento solo sopito –

si è risvegliato.  

Con la citata sentenza Contrada, la Corte di Strasburgo ha ritenuto non 

prevedibile la condanna a titolo di concorso esterno in associazione mafiosa nei 

confronti di Bruno Contrada. Il ricorrente, alto funzionario di Polizia che aveva 

prestato servizio prima presso la Questura di Palermo ricoprendo anche il ruolo 

di Capo della Squadra Mobile, poi funzionario presso l’Alto Commissariato per il 

coordinamento della lotta alla criminalità organizzata di tipo mafioso e, ancora, 

vicedirettore dei servizi segreti civile (SISDE) prendendo perfino parte alle 

indagini con il giudice Falcone che hanno dato inizio al maxi processo di Palermo, 

era stato condannato per avere reso ripetutamente informazioni alla consorteria 

mafiosa denominata Cosa nostra dal 1979 al 1988.  

La vicenda processuale interna era stata caratterizzata dapprima da una 

condanna per concorso esterno in associazione di tipo mafioso nel 1996 emessa 

dal Tribunale di Palermo poi da un’assoluzione nel 2001 in secondo grado con 

sentenza annullata dalla Corte di Cassazione nel 2002 per difetto di motivazione 

e poi, ancora, da una condanna pronunciata dalla Corte di Appello di Palermo in 

sede di rinvio nel 2006, divenuta definitiva l’anno successivo in seguito al rigetto 

del ricorso ad opera della Suprema Corte.   

Contrada adiva, pertanto, la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo lamentando 

in primis l’applicazione retroattiva del precetto in quanto, a suo dire, il reato di 

concorso esterno in associazione di tipo mafioso era stato chiaramente delineato 

solo da giurisprudenza successiva al tempo della sua condotta e, 

conseguentemente, l’imprevedibilità della sanzione penale comminata in 

violazione dell’art. 7 Cedu.  

Il Governo italiano ha osservato, anzitutto, che la questione relativa alla 

configurabilità del concorso eventuale nei reati necessariamente plurisoggettivi 

                                                 
196 Una corretta operazione ermeneutica avrebbe voluto che la condotta del concorrente fosse 

collegata a una delle condotte previste nell’art. 416 bis c.p. e non al fatto-evento del reato. 
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era stata già affrontata dalla Corte di Cassazione197 e, in diverse sentenze a partire 

dalla fine degli anni sessanta del secolo scorso, in tema di cospirazione politica 

attraverso la costituzione di una associazione sicché la giurisprudenza relativa 

alla nozione di concorso esterno era ben consolidata anche in un periodo 

precedente i fatti contestati al ricorrente. Il Governo ha anche ammesso che tra la 

fine degli anni ’80 e i primi anni ’90 si è talvolta contestata la configurabilità del 

concorso esterno in associazione mafiosa198, specificando però che «queste 

decisioni escludevano l’esistenza di una situazione intermedia tra la 

partecipazione all’associazione di stampo mafioso e l’estraneità a quest’ultima, 

qualificando i fatti di quelle cause come partecipazione ai sensi dell’articolo 416 

bis del codice penale»199, aggiungendo che, comunque, «tenuto conto delle 

competenze professionali, della sua personalità e del suo percorso», il ricorrente 

avrebbe senz’altro potuto prevedere tale exitus200. 

La Corte, dopo aver chiarito il significato dell’art. 7 Cedu richiamandosi ai 

suoi precedenti, ha precisato che «la legge deve definire chiaramente i reati e le 

pene che li reprimono» essendo tale requisito soddisfatto se «la persona 

sottoposta a giudizio può sapere, a partire dal testo della disposizione pertinente, 

se necessario con l’assistenza dell’interpretazione che ne viene data dai tribunali 

e, se del caso, dopo aver avuto ricorso a consulenti illuminati, per quali atti e 

omissioni le viene attribuita una responsabilità penale e di quale pena è passibile 

per tali atti»201.  

Nella parte relativa all’applicazione dei principi, la Corte ha mosso le sue 

premesse però da un assunto errato che, peraltro, non avrebbe in alcun modo 

potuto trovare accoglimento in un sistema di civil law. I giudici di Strasburgo 

hanno affermato, infatti, che non è oggetto di contestazione tra le parti il fatto che 

il concorso esterno in associazione di tipo mafioso costituisca un reato di origine 

giurisprudenziale e, ripercorrendo le pronunce della Cassazione, hanno 

                                                 
197 Si veda il § 53 della sentenza in commento laddove si specifica che il Governo ha sostenuto che 

le decisioni che contestano l’esistenza del reato di concorso esterno in un’associazione di stampo 

mafioso sono state solo minoritarie e la giurisprudenza, seppure in riferimento a fattispecie 

diverse rispetto al 416 bis c.p. ha riconosciuto tale reato fin dall’inizio (ossia dal 1968 al 1989). 
198 In questo senso, Cass. Pen., 14 luglio 1987, ric. Cillari, in Cass. Pen., p. 36, 1989; Cass. Pen., 27 

giugno 1989, ric. Agostani, in Cass. Pen., p. 223,, 1991; Cass., 27 giugno 1994, ric. Abbate e 

Clementi, in Foro it., 1994, II, p. 560.  
199 Cfr. Corte EDU, IV Sezione, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, cit., § 52. 
200Ibidem, § 56. 
201Ibidem, § 79. 
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sostenuto che, in effetti, solo con la sentenza Demitry del 1994 si sia giunti ad una 

elaborazione della materia controversa e conseguente ammissione in maniera 

esplicita del concorso esterno in associazione mafiosa202.   

Inoltre, «la Corte considera che il riferimento del Governo alla 

giurisprudenza in materia di concorso esterno, che si è sviluppata a partire dalla 

fine degli anni sessanta del secolo scorso, ossia prima dei fatti ascritti al 

ricorrente, non tolga nulla a questa constatazione in quanto le cause menzionate 

dal governo convenuto riguardano certamente lo sviluppo giurisprudenziale 

della nozione di “concorso esterno”, ma i casi evidenziati non riguardano il reato 

di concorso esterno in associazione di tipo mafioso, che è oggetto del presente 

ricorso, ma dei reati diversi, ossia la cospirazione politica attraverso la 

costituzione di una associazione e gli atti di terrorismo»203. 

Alla luce di queste argomentazioni, si concludeva che, all’epoca della 

condotta posta in essere da Bruno Contrada, il reato contestato al ricorrente e, 

conseguentemente, la sanzione irrogabile non fossero sufficientemente chiari e, 

pertanto, egli non poteva conoscere la pena in cui incorreva per la responsabilità 

penale derivante dagli atti da lui compiuti.   

Orbene, la sentenza della Corte Edu, per quanto criticabile, ci ha messi 

davanti a qualcosa già noto agli operatori del diritto interno di cui si è di fatto 

celata la rilevanza – salvo alcune posizioni assunte in dottrina a cui si è già fatto 

cenno - finché si è trattato di ‘lavare i panni in casa’. 

Benchè il concorso esterno sia frutto del combinato disposto degli art. 110 e 

416 bis c.p. è innegabile che la giurisprudenza ha svolto un ruolo determinante 

nella definizione del ‘tipo’ criminoso204 fornendo, di volta in volta, dettagli sulla 

                                                 
202Ibidem, § 66 – 69. 
203Ibidem, § 71. 
204 Secondo MAIELLO, Principio di legalità ed ermeneutica nella definizione (delle figure) della 

partecipazione associativa di tipo mafioso e del c.d. concorso esterno, cit., p. 172, la giurisprudenza ha 

dato vita «ad un autentico reato di evento la cui singolarità rispetto alle ordinarie forme di 

imputazione di responsabilità concorsuale, sta nel diverso orientamento della prospettiva causale, 

da cui dipende la soglia minima di rilevanza oggettiva della condotta dell’agente: il secondo 

termine di collegamento causale è espresso, infatti, non già dal fatto tipico altrui, bensì da un 

elemento eterogeneo, rappresentato da un risultato di vantaggio per l’intera associazione 

criminosa, ovvero per un suo rilevante settore di attività e/o di influenza», p. 122. Negli stessi 

termini, da ultimo ID., Il concorso esterno in associazione mafiosa, cit.,  secondo cui si è giunti alla 

«definizione di uno statuto di tipicità della fattispecie eccentrico rispetto agli esiti cui avrebbe 

dovuto condurre l’innesto della clausola di cui all’art. 110 c.p. sul tronco delle fattispecie di reato 

di matrice associativa» e, ancora, IVI, «il carattere creativo del concorso esterno sdoganato dalla 

giurisprudenza sta nell’aver costruito la relativa tipicità in funzione causale del rafforzamento 
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condotta dell’extraneus, sul contributo causale della stessa e sull’elemento 

psicologico incidendo, in tal modo, sugli elementi costitutivi la struttura del 

reato.  

La vera e propria costruzione giurisprudenziale si rinviene nella scelta di 

assegnare rilevanza penale a una condotta causale che ha come termine di 

paragone l’associazione in sé205 e non una delle condotte previste dall’art. 416 bis 

c.p. scelta che, se da un lato si muove nel rispetto del principio di offensività, 

dall’altro ha letteralmente creato una diversa e ulteriore figura di reato 

superando i limiti delle condotte atipiche cui si dovrebbe riferire l’art. 110 c.p. 

La sentenza della Corte Edu nel caso Contrada non ha avuto una vasta eco 

solo nel dibattito scientifico ma, come era facilmente intuibile, anche e soprattutto 

nella giurisprudenza interna la quale ha così dimostrato quanto sia difficile 

ragionare in tema di prevedibilità della decisione nel nostro ordinamento.  

Per quanto concerne la posizione dello stesso Contrada, come noto, ai sensi 

dell’art. 46 Cedu incombe sullo Stato l’obbligo di conformarsi alle sentenze 

definitive della Corte206.  

La Corte di Appello di Caltanissetta, già adita da Contrada con istanza di 

revisione del processo ai sensi dell’art. 630 c.p.p. per prove nuove e sopravvenute 

prima ancora della pronuncia della Corte europea e poi integrata dalla richiesta 

della c.d. revisione europea, ha prima dichiarato inammissibile l’istanza in ordine 

alle prove nuove e poi si è soffermata sulla conformazione al giudicato europeo. 

                                                                                                                                                  
dell’associazione in sé e, dunque, non già del fatto incriminato, bensì di un elemento complesso 

costitutivo della fattispecie associative», corsivi dell’Autore. DONINI, in Il caso Contrada e la Corte Edu. 

La responsabilità dello Stato per carenza di tassatività/tipicità di una legge penale retroattiva di formazione 

giudiziaria, cit., p. 351 ha specificato, ancora, che in questo caso, il combinato disposto degli artt. 

110  e 416 bis c.p. è stato utilizzato «come se autorizzasse alla tipizzazione giurisprudenziale, cioè 

una tipicità prasseologica, legata a “fenomenologie nuove o classiche di comportamenti non 

legalmente tipizzati”». 
205 In questi termini, DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., p. 27, in cui l’Autore spiega 

come l’applicazione dell’art. 110 c.p. alla fattispecie di associazione di tipo mafioso ha comportato 

la creazione di titoli autonomi di reato e che «questo nuovo titolo autonomo è estraneo alla 

previsione dell’art. 416 bis, dove ci sono tanti altri titoli autonomi (promotori, capi, organizzatori, 

partecipi), che infatti non potrebbero adattarsi a esso» e la norma di parte generale, «in questo 

caso, ha la funzione specifica di aggiungere una tipologia di concorrente esclusa dalla parte 

speciale». 
206 Il primo strumento utilizzato dal difensore di Contrada è stato l’istanza di c.d. “revisione 

europea”. Come noto, infatti, con la sentenza della Corte costituzionale n. 113/2011, i giudici delle 

leggi hanno dichiarato illegittimo l’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non consentiva la «riapertura 

del processo quando la stessa risulti necessaria per conformarsi a una sentenza definitiva della 

Corte europea».  
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La Corte nissena ha anzitutto chiarito che il concorso esterno non costituiva 

reato di origine giurisprudenziale e che ciò che chiede la Corte Edu è di 

«assumere una diversa prospettiva e valutare, oltre il fondamento legale della 

fattispecie, anche la chiarezza delle indicazioni sull’esistenza e le caratteristiche 

della disposizione medesima e la prevedibilità della legge penale da parte della 

persona sottoposta al giudizio al momento in cui commetteva i fatti che 

costituiscono reato»207. Tutto corretto, fino a qui. Ma poi, partendo da tale 

assunto, i giudici hanno valutato se per il ricorrente fosse davvero imprevedibile 

la condanna per concorso esterno in associazione mafiosa.  

A giudizio della Corte, a «Contrada, funzionario di Polizia attivo negli uffici 

investigativi e impegnato nel contrasto alla criminalità organizzata, non potevano 

mancare elementi chiari e univoci per avere consapevolezza dell’esistenza del 

concorso esterno e della sanzionabilità in sede penale di condotte che offrivano 

un contributo alle organizzazioni mafiose, anche se rimanendo estranei alla 

compagine del sodalizio»208 concludendo, pertanto, per l’infondatezza della 

domanda in quanto «tutti gli elementi in atti consentono di affermare con 

certezza che per Contrada l’esistenza, le connotazioni e le conseguenze 

sanzionatorie del concorso esterno erano ben chiare»209.  

Le considerazioni svolte dai giudici di Caltanissetta rivestono un ruolo 

centrale in relazione al criterio adottato per valutare la prevedibilità della 

decisione nel caso concreto: peccato però che, così facendo, si siano esposti alla 

violazione di un obbligo convenzionale210 in quanto i giudici di Strasburgo non 

hanno rinviato il giudizio di prevedibilità ai colleghi italiani, ma hanno 

provveduto loro stessi a tale compito.  

Peraltro, la tormentata vicenda di Bruno Contrada non è terminata con 

questa pronuncia. Dopo la dichiarazione di inammissibilità del ricorso 

straordinario per errore materiale o di fatto ai sensi dell’art. 625 bis c.p.p. da parte 

della Corte di Cassazione211, con l’ordinanza212 dell’ 11 ottobre 2016, la Corte di 

                                                 
207 Cfr. Corte di Appello di Caltanissetta, 18 novembre 2015, sent. n. 924, dep. 17 marzo 2016, p. 16, 

in Dir. Pen. Cont., con commento di VIGANÒ F., Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani: sulle 

prime ricadute interne di una scomoda sentenza della Corte EDU, 28 aprile 2016. 
208Ibidem, pp. 16 – 17. 
209Ibidem, p. 17. 
210 Per una critica alla sentenza della Corte di Appello di Caltanissetta si rimanda a VIGANÒ F., Il 

caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani: sulle prime ricadute interne di una scomoda sentenza della 

Corte EDU,in Dir. Pen. Cont., 28 aprile 2016.  
211 Cass. Pen., Sez. II, 6 luglio 2016 (dep. 17 ottobre 2016), sent. n. 43886, in DeJure 
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Appello di Palermo ha dichiarato inammissibile la richiesta di revoca di cui 

all’art. 673 c.p.p. della sentenza di condanna per concorso esterno in associazione 

mafiosa in quanto inapplicabile al caso di specie. I giudici palermitani non 

perdono però l’occasione per ribadire che sotto il profilo tecnico, il concorso 

nasce nel pieno rispetto del principio di legalità e lo fanno in forza di una recente 

pronuncia della Corte di Cassazione213 che ha ritenuto manifestamente infondata 

la questione di legittimità costituzionale del combinato disposto di cui agli artt. 

110 e 416 bis c.p. sollevata per contrasto con gli artt. 25, co. 2 e 117 Cost., l’ultimo 

in relazione all’art. 7 Cedu.  

Come se la vicenda non fosse già abbastanza intrigata, il 6 luglio 2017 la I 

sezione penale della Suprema Corte214, in accoglimento del ricorso presentato dal 

difensore di Contrada, ha annullato senza rinvio l’ordinanza con cui la Corte di 

Appello di Palermo aveva dichiarato inammissibile la richiesta di revoca ai sensi 

dell’art. 673 c.p.p. della condanna e ha dichiarato «ineseguibile e improduttiva di 

effetti penali la sentenza emessa nei confronti di Contrada Bruno dalla Corte di 

Appello di Palermo in data 25 febbraio 2006, irrevocabile in data 10 maggio 2007» 

scrivendo così, pare, la parola “fine” a questa vicenda.  

Ripercussioni della sentenza Contrada c. Italia si sono avute anche con 

riguardo ai c.d. “fratelli minori”215 e, anche in questi casi, è risultato evidente 

quanto sia difficile parlare di prevedibilità dell’esito giudiziario.  

A meno di un mese dalla sentenza con cui il Tribunale di Caltanissetta 

respingeva l’istanza di revisione di Contrada, il Gip presso il Tribunale di 

Catania, partendo dall’assunto che il concorso esterno in associazione mafiosa 

non è previsto dalla legge come reato, ha emesso sentenza di non luogo a 

procedere216 nei confronti di Ciancio Sanfilippo Mario. Il Gip di Catania, in realtà, 

                                                                                                                                                  
212 Corte di Appello di Palermo, 11 ottobre 2016, ord. n. 466, in Dir. Pen. Cont. con nota di 

BERNARDI S., Continuano i “tormenti”dei giudici italiani sul caso Contrada: la Corte d’Appello di Palermo 

dichiara inammissibile l’incidente d’esecuzione proposto in attuazione del giudicato europeo, 24 gennaio 

2017. 
213 Cass. Pen., Sez. II, 30 aprile 2015, sent. n. 34147, in DeJure. 
214 Cass. Pen., Sez. I, 6 luglio 2017 (dep. 20 settembre 2017), sent. n. 43112, in Dir. Pen. Cont., con 

nota di VIGANÒ F., Strasburgo ha deciso, la causa è finita: la Cassazione chiude il caso Contrada, 26 

settembre 2017.  
215Come ormai noto, con tale espressione si fa riferimento a soggetti che, pur non avendo adito 

direttamente la Corte di Strasburgo, si trovano in una posizione sostanzialmente identica a quella 

del ricorrente nei confronti del quale la Corte Edu ha riscontrato una violazione della Cedu. 
216 Tribunale di Catania, 21 dicembre 2015, sent. n. 1077, dep. 12 febbraio 2016, in Dir. Pen. Cont., 

con nota di MARINO G., Nuove incongruenze giurisprudenziali sul concorso esterno in associazione 

mafiosa: gli effetti della sentenza Contrada della Corte Edu, 6 maggio 2016.  
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ha interpretato la sentenza Cedu in maniera difforme rispetto al significato che i 

giudici strasburghesi intendevano dare. Il giudice territoriale, infatti, non 

curando la questione relativa alla prevedibilità, ha sostenuto che nel processo a 

Strasburgo le parti hanno pacificamente ritenuto il concorso esterno in 

associazione mafiosa come reato di origine giurisprudenziale e che, pertanto, 

«deve dichiararsi che non esiste il reato contestato all’imputato per il principio di 

legalità, essendo il sistema giuridico italiano un sistema di civil law e non già di 

common law»217.  

Non può stupire, pertanto, la decisione presa dalla Suprema Corte sul ricorso 

presentato dal Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Catania con la 

quale i giudici di legittimità, dopo aver chiarito che «deve escludersi che possa 

assumere rilievo, quantomeno con riguardo all’intero arco di proiezione delle 

condotte contestate all’imputato, la sentenza della Corte Europea dei Diritti 

dell’Uomo, 14.4.2015, Contrada c. Italia» in quanto tale decisione «non sorregge in 

alcun modo la conclusione della non configurabilità della fattispecie del concorso 

esterno nel reato associativo»218, hanno annullato con rinvio la sentenza 

impugnata. 

Al di là dei dubbi di diritto sostanziale che lascia tale argomentazione, appare 

evidente che il Gip di Catania non avrebbe dovuto (e soprattutto potuto) 

disapplicare la norma ritenuta in contrasto con una disposizione della 

Costituzione. Si badi, peraltro, che la previsione del concorso esterno, seppure 

fosse da considerarsi esclusivamente di origine giurisprudenziale, non sarebbe 

affatto in contrasto con la norma europea in quanto nella sentenza della Corte 

Edu ciò che viene rimproverato è l’applicazione retroattiva di un orientamento 

giurisprudenziale sfavorevole, non l’applicazione di una norma di creazione 

giurisprudenziale. Anche laddove ciò si fosse verificato, il giudice interno 

avrebbe dovuto sollevare questione di legittimità costituzionale per contrasto con 

l’art. 117 Cost.219.   

                                                 
217 Cfr. Ibidem, p. 109. 
218 Cass. Pen., sez. V, 14 settembre 2016, sent. n. 42996, dep. 12 ottobre 2016, p.10  in Dir. Pen. Cont., 

con commento di VISCONTI, Nuove ricadute interne del caso Contrada: la Cassazione annulla il non 

luogo a procedere nel caso Ciancio e rigetta il ricorso in executivis di Dell’Utri, 18 ottobre 2016. 
219 Sul punto si vedano le sentenze della Corte costituzionale n. 348 e 349  del 22 ottobre 2007. In 

dottrina, per esempio, MANES, Il giudice e il labirinto, Roma, 2012, pp. 120 ss.. Per un commento alla 

sentenza si veda MARINO, Nuove incongruenze giurisprudenziali sul concorso esterno in associazione 

mafiosa: gli effetti della sentenza Contrada della Corte EDU, cit., pp. 6 ss.   
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Questione di legittimità costituzionale che è stata posta, invece, dai difensori 

di Michele Trematerra nell’ambito del giudizio di Cassazione relativo al ricorso 

presentato dal Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Catanzaro 

avverso l’ordinanza pronunciata dal Tribunale del Riesame che aveva rigettato 

l’appello del Pubblico Ministero contro l’ordinanza con la quale il Gip aveva 

negato l’applicazione della misura della custodia cautelare in carcere. La 

questione era stata sollevata sia perché la pena per il concorrente esterno non 

sarebbe prevista dalla legge, sia perché ad esso è applicata la stessa pena prevista 

per il partecipe.  

Tuttavia, con la suddetta sentenza220, la Suprema Corte ha colto l’occasione 

per ribadire, ancora una volta, la manifesta infondatezza della questione di 

legittimità costituzionale degli artt. 110 e 416 bis c.p., sollevata per contrasto con 

gli artt. 25 co. 2 e 117 Cost., quest’ultimo in riferimento all’art. 7 della Cedu, per 

violazione del principio di legalità: essendo infatti la fattispecie conseguenza 

della generale funzione incriminatrice dell’art. 110 c.p. neppure era ipotizzabile 

«la violazione del principio di determinatezza e di ragionevolezza della pena, in 

quanto, per il concorrente esterno, sotto il primo profilo, la pena è quella prevista 

dall’art. 416 c.p. e, sotto il secondo profilo, applicando norme generali (attenuanti 

nonché artt. 132 – 133 c.p.), può comminare una pena adeguata al concreto 

disvalore della condotta tenuta dall’agente»221.   

Un altro “fratello minore” di Contrada è certamente Marcello Dell’Utri e la 

sua posizione ricopre un ruolo centrale in questo breve excursus perché ha posto 

la questione se l’obbligo di conformarsi al giudicato europeo riguardi solo la 

vicenda per la quale la Corte di Strasburgo si è pronunciata o anche soggetti 

diversi ma con posizione processuale simile. Sul punto, la giurisprudenza 

costituzionale222 ha già specificato che tale obbligo sussiste solo ove si tratti di una 

                                                 
220 Cass. Pen., sez. II, 13 aprile 2016, sent. n. 18132, dep. 2 maggio 2016, in Dir. Pen. Cont. con 

commento di RAGUSA., La Corte di Cassazione ritorna sul tema del concorso esterno in associazione 

mafiosa: infondata la questione di legittimità costituzionale per violazione del principio di legalità e di 

ragionevolezza della pena, 9 giugno 2016.  
221 Cass. Pen., sez. II, 13 aprile 2016, sent. n. 18132, cit., p. 16. 
222 Corte Cost., 14 gennaio 2015 (dep. 26 marzo 2015), sent. n. 49, in www.giurcost.org.  Tra i 

commenti si veda, per esempio, BIGNAMI, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra 

Costituzionale, CEDU e diritto vivente, in Dir. Pen. Cont. –Riv. Trim. n. 2/2015, p. 288 ss.; CIVELLO, La 

sentenza Varvara c. Italia “non vincola” il giudice italiano: dialogo fra Corti o monologo di Corti?, in Arch. 

Pen. n. 1/2015; CONTI, La CEDU assediata? (osservazioni a Corte cost. sent. n. 49/2015), in 

www.giurcost.org; RUGGERI, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in 



66 

 

“sentenza pilota” o di una pronuncia che rappresenti la giurisprudenza 

consolidata della Corte europea. 

La Corte di Appello di Palermo, con ordinanza del 18 novembre 2015223, ha 

dichiarato inammissibile l’incidente di esecuzione con il quale i difensori di 

Dell’Utri avevano proposto istanza di revoca della sentenza di condanna 

chiarendo d’ufficio, peraltro, che non è prospettabile una questione di legittimità 

costituzionale relativamente all’art. 673 c.p.p. nella parte in cui non prevede la 

revoca della sentenza di condanna passata in giudicato in presenza di una 

violazione identica a quella già accertata dalla Corte europea.  

La Corte di Cassazione224, dopo aver chiarito che, in seguito alla decisione 

della Corte costituzionale n. 113/2011 in tema di ampliamento della revisione al 

giudicato europeo, lo strumento più idoneo per l’adeguamento alle sentenze 

Cedu è, appunto, la c.d. “revisione europea”225, ha escluso che vi sia identità di 

posizione tra Bruno Contrada e Marcello Dell’Utri. In particolare, i giudici di 

legittimità hanno affermato che «al fine di ritenere sussistente o meno un deficit di 

prevedibilità degli effetti della propria condotta, se da un lato rilevano gli 

orientamenti giurisprudenziali contrastanti, dall’altro rileva la concreta vicenda 

processuale, la condizione soggettiva dell’imputato al momento del fatto, le 

modalità di esercizio del diritto di difesa della persona accusata durante il 

giudizio interno»226 evidenziando che Dell’Utri non ha mai sollevato il tema della 

prevedibilità invocando piuttosto l’applicazione dei principi di diritto stabiliti 

dalle Sezioni Unite in tema di concorso esterno perché ritenuti funzionali alla 

propria strategia difensiva227. Ciò perché se per Contrada era effettivamente 

                                                                                                                                                  
ambito interno, in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., n. 2/2015, p. 325 ss; VIGANÒ, La consulta e la tela di 

Penelope, in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., n. 2/2015, p. 333 ss. 
223 Corte di Appello di Palermo, 18 novembre 2015, ord. n. 639, dep. 23 novembre 2015. 
224 Cass. Pen., sez. I, 11 ottobre 2016, sent. n.44193, dep. 18 ottobre 2016, in Dir. Pen. Cont. – Riv. 

Trim. con commento di VISCONTI., Nuove ricadute interne del caso Contrada: la Cassazione annulla il 

non luogo a procedere nel caso Ciancio e rigetta il ricorso in executivis di Dell’Utri, cit..   
225 In tema di applicabilità dello strumento della “revisione europea” a casi analoghi a quello del 

ricorrente vittorioso a Strasburgo si veda Cass. Pen., sez. II, 20 giugno 2017 (dep. 7 settembre 

2017), n. 40889 in Dir. Pen. Cont. con nota di BERNARDI S., La Suprema Corte torna sui limiti di 

operabilità dello strumento della “revisione europea”: esclusa l’estensibilità ai “fratelli minori” del 

ricorrente vittorioso a Strasburgo, 26 settembre 2017, in cui i giudici di legittimità hanno escluso che 

tale rimedio possa essere utilizzato al di fuori del caso oggetto di giudizio  innanzi ai giudici di 

Strasburgo.  
226 Cass. Pen., sez. I, 11 ottobre 2016, sent. n.44193, dep. 18 ottobre 2016, cit. p. 31.  
227 Sul punto si veda un passaggio della sentenza in commento secondo cui «può dunque 

affermarsi che dal contegno processuale tenuto dal Dell’Utri nei giudizi interni non emerge alcun 

deficit in punto di prevedibilità in concreto delle conseguenze della condotta tenuta al momento 
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possibile che il fatto fosse qualificato come favoreggiamento, per Dell’Utri 

l’alternativa era tra concorso esterno e partecipazione interna.  

A ben vedere, questa pronuncia sembra quasi voler affermare che Bruno 

Contrada non abbia “fratelli minori” e, per tale ragione, non si pone il problema 

di dover adeguare tale sentenza - che non sembra poter essere pilota – a casi 

analoghi: nel fare ciò, i giudici di legittimità forniscono tuttavia una lettura della 

prevedibilità diversa228 rispetto a quella data con la sentenza Contrada dai giudici 

di Strasburgo. Innanzitutto, a nulla rileva la prevedibilità della decisione al 

momento del processo dovendo questa sussistere al momento della condotta e, 

ancora, almeno nel caso di specie, non sembra potersi fare riferimento alle 

caratteristiche soggettive dei ricorrenti dal momento che i giudici europei hanno 

completamente abbandonato tale criterio riconoscendo valore solo al precedente 

qualificato, seppure successivamente modificato rispetto a quello da loro preso 

quale discrimen tra imprevedibilità e prevedibilità.  

Il 17 maggio 2019229 la sesta sezione penale della Corte di cassazione, 

evidenziando che «se si intende correttamente l’interpretazione della Corte Edu, 

il principio elaborato dovrebbe persino acquisire una portata ancora più estesa, 

prestandosi a essere “esportato” ogni qualvolta sia presente un contrasto 

giurisprudenziale, poi risolto dalle Sezioni Unite, dovendosi ritenere 

ragionevolmente imprevedibile qualunque condanna per fatti commessi prima 

del “consolidamento” della giurisprudenza sfavorevole al reo»,  ha rimesso alle 

                                                                                                                                                  
del fatto in rapporto all’esito del giudizio, non essendosi ossa alcuna contestazione (a differenza 

del Contrada) di tale specifico profilo innanzi alla giurisdizione interna», p. 33. 
228 Per un’analisi compiuta degli effetti della sentenza Contrada in relazione ai c.d. “fratelli 

minori” si veda BERNARDI S., I “fratelli minori” di Bruno Contrada davanti alla Corte di Cassazione. 

Considerazioni su Cass., Sez. I., sent. 11 ottobre 2016, in Dir. Pen. Cont., 26 gennaio 2017; ID., Ancora 

sui “fratelli minori” di Bruno Contrada: un nuovo diniego della Cassazione, in Dir. Pen. Cont., fasc, 

12/2017; PERRONE, “Stabilizzazione” del precedente e principio di colpevolezza: osservazioni sulle ricadute 

interne della sentenza Contrada, in Leg. Pen., 26 giugno 2016. 
229 Cass. Pen., VI, 22 marzo 2019 (dep. 17 maggio 2019), ord. n. 21767, in Dir. Pen. Cont., 13 giugno 

2019, con nota di  BERNARDI S., Troppe incertezze in tema di “fratelli minori”: rimessa alle Sezioni Unite 

la questione dell’estensibilità erga omnes della sentenza Contrada c. Italia. In particolare, il quesito 

sottoposto alle Sezioni Unite è «se la sentenza della Corte Edu del 14 aprile 2015 sul caso 

Contrada abbia una portata generale, estensibile nei confronti di coloro che, estranei a quel 

giudizio, si trovino nella medesima posizione, quanto alla prevedibilità della condanna; e, 

conseguentemente, laddove sia necessario conformarsi alla predetta sentenza nei confronti di 

questi ultimi, quale sia il rimedio applicabile». Per i primi commenti all’ordinanza si rinvia anche 

aFALATO, L’efficacia estensiva delle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo. A proposito dei 

potenziali epiloghi della cassazione nel caso dei fratelli minori di Contrada, in Arch. Pen., n. 2/2019; 

SANTORIELLO, Perché l’intervento delle Sezioni Unite sulla sorte dei fratelli minori di Contrada è 

superfluo, in Arch. Pen., n. 2/2019. 
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Sezioni Unite la questione relativa all’operatività e alla portata della sentenza 

Contrada c. Italia e, specificamente, della sua estensibilità nei confronti di coloro 

che, estranei a quel giudizio, si trovino nella medesima posizione, quanto alla 

prevedibilità della condanna rimettendo alla Corte anche, in caso di risposta 

positiva, l’individuazione del rimedio esperibile.  

Il 24 ottobre 2019, le Sezioni Unite hanno dato risposta negativa al quesito 

affermando che «la sentenza della Corte Edu del 14 aprile 2015 Contrada c. Italia 

non è una “sentenza pilota” e non può considerarsi espressione di una 

giurisprudenza consolidata»230. All’esito del deposito delle motivazioni, al 

momento ancora non disponibili, sarà possibile comprendere le ragioni che 

hanno fatto giungere i giudici della Suprema Corte a questa conclusione nonché, 

seppure la risposta al primo quesito sia stata negativa, se hanno ugualmente 

deciso di rispondere anche al secondo quesito relativamente al rimedio 

applicabile.  

2.1.2 (…segue) Il metodo mafioso secondo le interpretazioni 

giurisprudenziali: mafie straniere, ‘autoctone’ e delocalizzate. 

Con ordinanza n. 15768 del 15 marzo 2019, la I sezione penale della Corte di 

Cassazione ha rimesso alle Sezioni Unite la decisione sul quesito «se sia 

configurabile il reato di cui all’art. 416 bis c.p. con riguardo a un’articolazione 

periferica (c.d. locale) di un sodalizio mafioso, radicata in un’area territoriale 

diversa da quella di operatività dell’organizzazione “madre”, anche in difetto 

della esteriorizzazione, nel differente territorio di insediamento, della forza 

intimidatrice e della relativa condizione di assoggettamento e di omertà, qualora 

emerga la derivazione e il collegamento della nuova struttura territoriale con 

l’organizzazione e i rituali del sodalizio di riferimento».  

La decisione del Primo Presidente della Cassazione di non accogliere la 

richiesta di rimessione alle Sezioni Unite costituisce l’epilogo – invero già tentato 

nel 2015231 – del contrasto giurisprudenziale (giudicato solo apparente dal 

                                                 
230 Informazione provvisoria delle SS.UU., in www.giurisprudenzapenale.com, 25 ottobre 2019. 
231La II sezione della Corte di cassazione, con ordinanza del 25 marzo 2015 n. 815, aveva già 

provato a sollecitare l’intervento delle Sezioni Unite (peraltro si tratta della stessa vicenda 

giudiziaria per la quale la questione è stata rimessa ora alla massima composizione della 

cassazione), ma il Primo Presidente aveva ritenuto non particolarmente rilevante il contrasto e 

comunque superabile senza l’intervento delle Sezioni Unite. In particolare, secondo quanto 

affermato dal Primo Presidente, «il panorama giurisprudenziale complessivamente considerato 

sembra convergere nell’affermazione di principio secondo cui l’integrazione della fattispecie di 

associazione di tipo mafioso implica che un sodalizio criminale sia in grado di sprigionare, per il 
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Presidente) sorto in merito alla necessità di concretizzazione del metodo mafioso 

al fine della configurabilità del reato di cui all’art. 416 bis c.p. 

Come noto, la peculiarità delle associazioni di tipo mafioso è data proprio 

dalla connotazione dell’art. 416 bis c.p. quale modello di reato a struttura mista 

per cui non basta la sussistenza dell’organizzazione, ma è necessario il concreto 

utilizzo della forza di intimidazione e lo sfruttamento del vincolo di 

assoggettamento e omertà che ne deriva. 

La prassi giurisprudenziale relativa a tre fenomeni di mafiosità diversi dalle 

c.d. mafie storiche232 ha mostrato che ci troviamo di fronte ad una «fattispecie 

incriminatrice che presenta significativi margini di duttilità applicativa»233 che, se 

da un lato, consente interpretazioni evolutive in grado di adeguare la 

disposizione alle metamorfosi delle organizzazioni mafiose,  dall’altro, talvolta, 

ha permesso di ‘forzare la mano’ e consentire una interpretazione innovativa 

rivelatasi anche contra legem.  

Il punto di partenza non può che essere il dato letterale della disposizione 

che, come è stato autorevolmente affermato, con l’utilizzo dell’indicativo 

presente “si avvalgono”234 richiede l’uso effettivo e non meramente potenziale 

della forza di intimidazione.  

La questione sul metodo muove nel solco di due questioni principali: quella 

del significato della forza di intimidazione soprattutto nella riorganizzazione 

delle associazioni nel passaggio dal periodo stragista a quello dell’inabissamento, 

e quella concernente la necessità dell’effettivo dispiegamento del metodo. 

Mentre nel primo caso, la giurisprudenza – seppure con riletture della forza 

di intimidazione che hanno inglobato condotte lontane dal metodo mafioso cui 

siamo abituati a pensare – si è resa autrice di interpretazioni che possono 

rientrare nel concetto di evoluzione, in alcuni casi non può dirsi lo stesso con 

riguardo alla seconda questione.  

Nell’analisi del rispetto dei principi di legalità e di prevedibilità, si procederà 

ad un’analisi in crescendo che va dall’interpretazione maggiormente rispettosa 

                                                                                                                                                  
sol fatto della sua esistenza, una capacità di intimidazione non soltanto potenziale, ma attuale, 

effettiva ed obiettivamente riscontrabile, capace di piegare ai propri fini la volontà di quanti 

vengono a contatto con i suoi componenti». 
232Ci si riferisce alle mafie straniere, quelle autoctone e quelle c.d. delocalizzate.  
233Cfr. MERENDA - VISCONTI, Metodo mafioso e partecipazione nell’art. 416 bis c.p. tra teoria e diritto 

vivente, in Dir. Pen. Cont., 24 gennaio 2019, p. 2. 
234 Da ultimo, ibidem. 
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dei suddetti principi a quella che se ne distacca di più distinguendo, in tal modo, 

le ipotesi di interpretazioni più o meno evolutive da quelle di interpretazione 

innovativa/creativa.  

L’intenzione del legislatore di adeguare il modello di cui all’art. 416 bis c.p. 

all’emergere di fenomeni diversi da quelli pensati nel 1982 è evidente dagli 

interventi del 2008 e del 2010 volti ad inserire il riferimento esplicito alla 

‘ndrangheta e alle associazioni anche straniere. 

È con riferimento a queste ultime che si registra l’interpretazione evolutiva 

del metodo mafioso quale elemento strutturale della fattispecie più in linea con il 

dettato normativo.  

In particolare, in quella che è stata definita la “sentenza manifesto”235 in tema 

di associazioni mafiose straniere, i giudici di legittimità hanno riconosciuto la 

necessità dell’estrinsecazione effettiva del metodo pur adeguandolo alla realtà di 

riferimento in merito all’intensità del metodo e alla dimensione quantitativa 

dell’assoggettamento e dell’omertà non tradendo, però, il nucleo di tipicità della 

norma.  

Il secondo fenomeno è quello delle c.d. mafie autoctone che ha ricevuto 

notevole eco nella nota vicenda di Mafia Capitale in cui nella fase cautelare la 

Cassazione ha riconosciuto la sussistenza di un’organizzazione mafiosa, negata 

dal Tribunale nel giudizio di primo grado, ritenuta sussistente dai giudici della 

Corte di Appello e poi definitamente esclusa dalla VI sezione penale della 

Cassazione che il 22 ottobre 2019 ha annullato senza rinvio la sentenza della 

Corte capitolina relativamente alla mafiosità dell’associazione riqualificandola in 

associazione per delinquere semplice e ha cancellato le circostanze aggravanti 

previste dall’art. 416 bis 1 c.p.236. 

In mancanza, allo stato, delle motivazioni della sentenza della Cassazione, 

occorrerà attendere per verificare le ragioni che hanno indotto i giudici di 

                                                 
235Cass. Pen., sez. VI, 4 ottobre 2001, Hsiang, in Foro it., 2004, p. 6 secondo la quale la forza di 

intimidazione «può passare da mezzi molto forti […] a mezzi semplici come minacce o percosse 

rispetto a soggetti che vivendo già in condizioni di clandestinità o di semi-illegalità, non siano in 

grado di contrapporte valide difese» e ancora, «l’art. 416 bis c.p. bene è realizzabile anche con 

riguardo a organizzazioni che senza controllare tutti coloro che vivono o lavorano in un certo 

territorio, rivolgono le proprie mire a danno di componenti di una certa collettività […] a 

condizione che si avvalgano di metodi tipicamente mafiosi e delle conseguenti condizioni di 

assoggettamento e omertà». 
236 Per un primo commento al dispositivo della sentenza, PIVA, Mafia Capitale: la Cassazione esclude 

l’associazione mafiosa e le connesse circostanze aggravanti, in Arch. Pen., 24 ottobre 2019.  
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legittimità a negare la tenuta del ragionamento operato dai giudici della Corte 

territoriale in cui vi è stato il «debutto giudiziario»237 dell’art. 416 bis c.p. quale 

strumento di repressione di intrecci della criminalità politica – amministrativa e 

criminalità organizzata. Ci si può limitare, al momento, dunque, solo a svolgere 

riflessioni personali sviluppate all’indomani della sentenza della Corte di 

Appello.  

Già nelle due sentenze emesse nella fase cautelare, tenuto conto della 

peculiarità dell’organizzazione romana e, in particolare, del ‘tipo’ di 

intimidazione utilizzata, la Suprema Corte aveva affermato che «ai fini della 

configurabilità del reato di associazione per delinquere di stampo mafioso, la 

forza intimidatrice espressa dal vincolo associativo dalla quale derivano 

assoggettamento e omertà può essere diretta tanto a minacciare la vita o 

l’incolumità personale, quanto, anche o soltanto, le essenziali condizioni 

esistenziali, economiche o lavorative di specifiche categorie di soggetti. Ferma 

restando una riserva di violenza nel patrimonio associativo, tale forza 

intimidatrice può venire acquisita con la creazione di una struttura organizzativa 

che, in virtù di contiguità politico-elettorali, con l’uso di prevaricazioni e con una 

sistematica attività corruttiva, esercita condizionamenti diffusi nell’assegnazione 

di appalti, nel rilascio di concessioni, nel controllo di settori di attività di enti 

pubblici o di aziende parimenti pubbliche, tanto da determinare un sostanziale 

annullamento della concorrenza o di nuove iniziative da parte di chi non aderisca 

o non sia contiguo al sodalizio»238. 

Il Tribunale, scindendo le due associazioni portate sul banco degli imputati 

dalla Procura di Roma, pur affermando la piena compatibilità del reato di cui 

all’art. 416 bis c.p. con organizzazioni non legate alle mafie storiche, ha escluso 

che le attività poste in essere da Buzzi e Carminati potessero essere connotate 

dall’utilizzo del metodo mafioso239.  

L’elemento innovativo della giurisprudenza nel caso in esame - anticipata 

dalla Cassazione nella fase cautelare e poi ribadita nella sentenza della Corte di 

                                                 
237L’espressione è di VISCONTI, A Roma la mafia c’è. E si vede…, in Dir. Pen. Cont., 15 giugno 2015, p. 

2. 
238Cass. Pen., sez. VI, 10 marzo 2015, sent. n. 24535; negli stessi termini, Cass. Pen., sez. VI, 10 

marzo 2015, sent. n. 24536. 
239Trib. Roma, 20 luglio 2017 (dep. 16 ottobre 2017), sent. n. 11730. Per un commento alla sentenza 

si rinvia a ZUFFADA, Per il Tribunale di Roma “Mafia Capitale” non è mafia: ovvero, della controversa 

applicabilità dell’art. 416 bis c.p. ad associazioni criminali diverse dalle mafie “storiche”, in Dir. Pen. 

Cont., 29 novembre 2017.  
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Appello240 che ha ritenuto sussistente un unico sodalizio – sta nell’aver 

riconosciuto le condotte corruttive e prevaricatorie come componenti della forza 

di intimidazione. In particolare, con tale pronuncia, i giudici della Corte 

capitolina hanno affermato che con l’ingresso di Carminati, si è avuto il 

passaggio dalla corruzione alla corruzione mafiosa registrandosi, come aveva già 

affermato la Cassazione, un condizionamento nell’acquisizione degli appalti 

mediante il controllo operato sull’amministrazione, ottenuto grazie ad intese 

corruttive e alla forza di intimidazione esercitata sui potenziali concorrenti241.  

In particolare, l’attività criminosa all’interno della Pubblica Amministrazione 

dell’associazione si sarebbe mossa su due piani e con due diversi strumenti: su di 

un piano, con il ricorso alla corruzione da utilizzare quale strumento di ‘dialogo’ 

con la Pubblica Amministrazione e la fama criminale dell’associazione avrebbe 

altresì consentito di ‘far scendere a patti’ anche funzionari più restii a farlo; 

sull’altro, con il ricorso alla forza di intimidazione nei confronti degli 

imprenditori concorrenti nel settore degli appalti con la conseguenza di 

procedure pubbliche ad excludendum.  

Orbene, tale orientamento, cassato dai giudici di legittimità, da un lato ha 

espresso un principio di diritto che non pare criticabile: quello relativo 

all’applicabilità dell’art. 416 bis c.p. anche ad organizzazioni non legate a mafie 

storiche242. Lo spostamento della “linea della palma”243 è fenomeno ben noto sia 

dal punto di vista sociologico che giuridico e non può immaginarsi che il 

legislatore non abbia inteso perseguire con uno degli strumenti più duri del 

                                                 
240Corte Appello, Roma, sez. III, settembre 2018, sent. n. 10010. Per un commento analitico della 

sentenza, si rinvia a GRECO, Mafia capitale: il banco di prova dell’art. 416 bis c.p. Nota a Corte App., 

Roma, sez. III, sent. 11 settembre 2018 (dep. 10 dicembre 2018), n. 10010, Pres. Tortora, est. Palmisano, in 

Dir. Pen. Cont., fasc. 6/2019, p. 95 ss 
241Sull’incompatibilità del metodo mafioso con i reati di corruzione si era già espressa una parte 

della dottrina con riguardo alle sentenze emesse dalla Cassazione in fase cautelare. Si vedano, per 

esempio, FORNARI, Il metodo mafioso: dall’effettività dei requisiti di “pericolo d’intimidazione” derivante 

da un contesto criminale?, in Dir. Pen. Cont., 9 giugno 2016; INSOLERA, Guardando nel caleidoscopio. 

Antimafia, antipolitica, potere giudiziario, in Ind. Pen., 2015, p. 237 ss.  
242Già riconosciuta, peraltro, nel caso della Mala del Brenta nella sentenza Cass. Pen., sez. I, 19 

aprile 2012, n. 35627.  
243La metafora è di SCIASCIA, in Il giorno della civetta: «Forse tutta l’Italia va diventando Sicilia… A 

me è venuta una fantasia, leggendo sui giornali gli scandali di quel governo regionale: gli 

scienziati dicono che la linea della palma, cioè il clima che è propizio alla vegetazione della 

palma, viene su, verso il nord, di cinquecento metri, mi pare, ogni anno…. La linea della palma…. 

Io invece dico: la linea del caffè ristretto, del caffè concentrato… E sale come l’ago di mercurio di 

un termometro, questa linea della palma, del caffè forte, degli scandali: su su per l’Italia, ed è già, 

oltre Roma…» 
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nostro ordinamento penale anche le ‘nuove mafie’. Certamente, la lotta alla 

criminalità organizzata di tipo mafioso non può essere una lotta a geografia 

variabile. 

Qualche dubbio in più, invece, sorge con riguardo alla compatibilità 

corruzione/metodo mafioso che rischia di andare oltre il dato normativo 

mettendo a rischio il binomio forza di intimidazione/assoggettamento e omertà 

previsto nel terzo comma. È vero che la criminalità organizzata mafiosa ha subito 

e continua a subire una metamorfosi che non consente più di immaginare il 

picciotto con la lupara, ma un rapporto paritario non può equivalere ad un 

rapporto di soccombenza. Il rischio, per la tenuta di una tale interpretazione che 

si colloca a metà tra evoluzione e innovazione con il principio di legalità, è che se 

tutto diventa mafia244, tutto, potrebbe, domani, essere mafia così come non esserlo 

con evidenti ricadute in punto di prevedibilità.  

Il caso di Mafia Capitale e, in particolare, delle divergenti interpretazioni che si 

sono susseguite a partire dalla fase cautelare, sono emblematiche 

dell’imprevedibilità della decisione in materia e mette perfettamente in luce il 

problema dell’interpretazione estensiva/analogica mascherata. Non appena 

saranno depositate le motivazioni della sentenza emessa il 22 ottobre 2019 sarà 

possibile vedere che peso ha avuto il rispetto dei principi di tipicità e 

prevedibilità nel ragionamento operato dai giudici di legittimità.  

Nell’affrontare la questione relativa alle c.d. mafie delocalizzate, si raggiunge 

il momento più alto dell’interpretazione innovativa nella materia oggetto di 

esame.  

Con riguardo alla delocalizzazione soprattutto di cellule di ‘ndrangheta al 

nord, il problema maggiore è quello dell’effettivo dispiegamento della forza di 

intimidazione.  

Le ‘mafie derivate’ si inseriscono infatti in un contesto territoriale e sociale in 

cui la società civile «si mostra refrattaria alla comprensione dei codici di 

comunicazione della mafia»245.  

Per superare l’impasse, nella sentenza Romeo i giudici di legittimità, partendo 

dal presupposto della natura unitaria della ‘ndrangheta, avevano ritenuto che «la 

finalità della commissione di delitti, tipica delle associazioni mafiose, non debba 
                                                 
244In questi termini, INSOLERA, Guardando nel caleidoscopio, cit., secondo cui «se tutto diventa mafia, 

la mafia non esiste più» 
245Cfr. BALSAMO – RECCHIONE, Mafie al nord. L’interpretazione dell’art 416 bis c.p. e l’efficacia degli 

strumenti di contrasto, in Dir. Pen. Cont., 18 ottobre 2013, p. 11. 
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necessariamente estrinsecarsi nella effettiva precedente commissione di reati fine, 

essendo sufficiente la mera struttura illecita dell’organizzazione finalizzata alla 

programmazione e realizzazione di reati quale finalità della consorteria 

mafiosa»246. 

Tale pronuncia si poneva in contrasto con una precedente sentenza di 

legittimità247 in cui era stato invece sostenuto che il concetto di mafia silente è 

ontologicamente incompatibile con il tipo di reato previsto dall’art. 416 bis c.p. 

ove è esplicitamente richiesta l’estrinsecazione della forza intimidatrice. Tuttavia, 

i giudici della sentenza Romeo ritennero non si trattasse di un contrasto, ma di 

una interpretazione evolutiva che partiva ora dal presupposto di unitarietà della 

‘ndrangheta, sconosciuto agli estensori della sentenza del 2006. 

Successivamente, anche preso atto dell’unitarietà della mafia calabrese, 

nell’aprile 2012248veniva nuovamente ribadita la necessità dell’effettiva 

estrinsecazione del metodo mafioso.  

Nell stesso filone interpretativo della sentenza Romeo si inseriva anche la 

Garcea del 2012 in cui i giudici di legittimità avevano sostenuto che «raggiunta la 

prova dei requisiti strutturali della ‘ndrangheta e del collegamento con la “casa 

madre”, la nuova formazione è di per sé pericolosa per l’ordine pubblico, 

indipendentemente dalla manifestazione di forza intimidatrice nel contesto 

ambientale in cui è radicata»249. 

Svanito il primo tentativo di rimettere la questione alle Sezioni Unite, il 

pensiero del Primo Presidente fu presto sconfessato con la sentenza emessa nel 

processo Alba Chiara in cui, in linea con le sentenze Garcea e Romeo, si ritenne che 

le “locali” sono articolazioni di organizzazioni mafiose tradizionali in 

collegamento con la  casa madre e, «una volta raggiunta la prova dei connotati 

distintivi della ‘ndrangheta e del collegamento con la casa madre, la nuova 

formazione associativa è già in sé pericolosa per l’ordine pubblico, 

                                                 
246 Cass. Pen., sez. III, 11 gennaio 2012, sent. n. 4304, Romeo, in C.E.D. Cass., 252205. 
247 Cass. Pen., sez. V, 13 febbraio 2006, sent. n. 19141, in C.E.D. Cass., 234403. In tale sentenza, lungi 

dal sostenere che non è configurabile l’associazione in mancanza dei reati – fine, i giudici di 

legittimità hanno inteso specificare che in mancanza dei reti – scopo è ancora più necessaria la 

prova di una concreta esteriorizzazione del metodo mafioso.  
248 Cass. Pen., sez. V, 24 aprile 2012, sent. n. 31512, in C.E.D. Cass., 254031. 
249Cass. Pen., sez. I, 11 ottobre 2012, sent. n. 5888, in C.E.D. Cass., 252418. Nella medesima 

pronuncia, fu affermato che «per qualificare come mafiosa un’organizzazione criminale è 

necessaria la capacità potenziale, anche se non attuale, di sprigionare, per il solo fatto della sua 

esistenza, una carica intimidatrice idonea a piegare ai propri fini la volontà di quanti vengono in 

contatto con gli affiliati dell’organismo criminale». 
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indipendentemente dalla manifestazione di forza intimidatrice nel contesto 

ambientale in cui è radicata»250. 

Con la sentenza relativa al processo Infinito, si è registrato un tentativo 

maldestro di sovrapporre i due orientamenti e di incardinare la forza di 

intimidazione in una doppia dimensione potenziale ed effettuale. Tentativo 

maldestro perché, se da un lato nella pronuncia si è ritenuta la necessità che 

l’associazione sia in grado di sprigionare una «capacità di intimidazione non solo 

potenziale, ma attuale, effettiva ed obiettivamente riscontrabile», dall’altro si è 

però affermato che «detta capacità di intimidazione potrà, in concreto, promanare 

dalla diffusa consapevolezza del collegamento con l’associazione principale, 

oppure dall’esteriorizzazione in loco di condotte integranti gli elementi previsti 

dall’art. 416 bis c.p.»251. 

È evidente, dunque, come una simile rilettura del metodo mafioso sia del 

tutto innovativa non seguendo semplicemente l’evoluzione del fenomeno mafia, 

ma riscrivendo una diversa disposizione che sopravvaluta la natura di reato di 

pericolo e, svuotando di significato il metodo mafioso, abbandona il modello di 

reato a struttura mista previsto dal legislatore. L’intervento non è di poco conto 

se si considera la peculiarità del reato di cui all’art. 416 bis c.p. ove, tra gli scopi 

dell’associazione, sono inseriti anche fini astrattamente leciti che si connotano di 

illeceità proprio perché perseguiti attraverso lo sfruttamento della forza di 

intimidazione e del vincolo di assoggettamento e omertà che ne deriva.  

Una simile interpretazione ha, di fatto, creato un nuovo ‘tipo’ rispetto a 

quello previsto dal legislatore, in contrasto con il principio di tipicità oltreché con 

quello di prevedibilità, e i contrasti giurisprudenziali sulla sua ammissibilità 

hanno contribuito a rendere la materia ancora più imprevedibile.  

Nonostante il secondo tentativo di rimettere la questione alle Sezioni Unite, il 

Primo Presidente, come si è accennato, ha ritenuto solo apparente  il contrasto 

affermando che «il prisma rappresentato dai variegati arresti sul tema, può 

sostanzialmente ricondursi ad unità là dove si considera il presupposto 

ermeneutico comune che anche nel caso della delocalizzazione richiede, per poter 

riconoscere la natura mafiosa dell’articolazione territoriale, una capacità 

                                                 
250 Cass. Pen., sez. V, 3 marzo 2015, sent. n. 31666, in Dir. Pen. Cont., 5 ottobre 2015, con nota di 

VISCONTI, I giudici di legittimità ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: dicono di pensarla allo 

stesso modo, ma non è così. 
251 Cass. Pen., sez. II, 21-30 aprile 2015, sent. n. 34147, in Dir. Pen. Cont., 5 ottobre 2015, con nota di 

VISCONTI, I giudici di legittimità ancora alle prese con la “mafia silente” al nord, cit. 
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intimidatrice effettiva e riscontrabile». Il Presidente, specificando che ci sono due 

alternative di delocalizzazione: la prima che vede un nuovo aggregato che 

costituisce una struttura autonoma e originale pur proponendosi di adottare la 

stessa metodica delinquenziale delle “mafie storiche” e la seconda in cui il nuovo 

aggregato si pone come mera articolazione territoriale di una tradizionale 

organizzazione mafiosa, in stretto rapporto di dipendenza e collegamento 

funzionale con la “casa madre”, ha chiarito qual è la differenza tra le due 

spostando, tuttavia, in tal modo, il problema sul tema della corretta valutazione 

delle evidenze probatorie.  

In particolare, «la differenza tra le due manifestazioni non attiene alla 

capacità intimidatrice del sodalizio, che è comunque una precondizione 

necessaria per la configurabilità del reato, quanto alla forma di esteriorizzazione 

del metodo mafioso, richiedendosi, solo nel primo caso, la verifica di tutti i 

presupposti costitutivi del reato e dunque l’esteriorizzazione del metodo mafioso 

con le sue ricadute nell’ambiente esterno in termini di assoggettamento e omertà. 

Qualora, invece, si tratti di un’articolazione periferica dell’organizzazione 

mafiosa radicata nell’area tradizionale di competenza, in presenza di univoci 

elementi dimostrativi di un collegamento funzionale ed organico con la casa 

madre, la cellula viene, invece, considerata quale promanazione dell’originaria 

struttura delinquenziale di cui non può che ripetere i tratti distintivi, compresa la 

forza intimidatrice e la capacità di condizionare l’ambiente circostante».  

A ben vedere, la lettura offerta dal Presidente non sembra risolvere 

definitivamente la questione e non pare potersi escludere una persistente 

disomogeneità delle future pronunce giurisprudenziali giacché i giudici di 

legittimità hanno più volte denunciato il contrasto sul tema.  

2.1.3 (…segue) Lo scambio elettorale politico-mafioso. 

Il reato di scambio elettorale politico – mafioso è stato inserito nel nostro 

ordinamento solo nel 1992252 quando, in risposta alle stragi di Capaci e via 

                                                 
252 L’art. 416 ter c.p. è stato inserito con il decreto legge 8 giugno 1992, n. 36 recante Modifiche 

urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalità organizzata, poi 

convertito in legge n. 356 del 7 agosto 1992. 
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D’Amelio, con lo strumento tipico del diritto penale emergenziale253, il legislatore 

ha introdotto l’art. 416 ter all’interno del codice penale254.  

La norma mostrò da subito i limiti di un diritto penale simbolico prevedendo 

una incriminazione eccessivamente restrittiva e inidonea a prevenire e punire 

condotte tipiche dei rapporti mafia – politica.  

Nello specifico, la disposizione del 1992, incriminava solo lo scambio 

elettorale tra l’appartenente a un clan mafioso e il politico avente ad oggetto la 

promessa di voti in cambio di denaro. In tal modo, venivano lasciati fuori dalla 

sussumibilità nella norma tutti gli accordi aventi ad oggetto beni diversi dal 

denaro che poi, concretamente, rappresentavano e rappresentano ancora le 

ipotesi più diffuse. 

In realtà, il disegno di legge prevedeva, oltre all’erogazione di denaro, anche 

«la promessa di agevolare  l’acquisizione di concessioni, appalti, contributi e 

finanziamenti pubblici o comunque la realizzazione di profitti», ma tale inciso 

non fece parte del testo definitivo in quanto si ritenne che avrebbe potuto lasciare 

spazi per interpretazioni eccessivamente late da parte della giurisprudenza. Cosa 

che, di fatto, avvenne proprio a causa della formulazione eccessivamente ‘stretta’ 

con interpretazioni volte ad ampliare l’ambito di operatività della norma. 

La disposizione prevedeva, poi, la consumazione del reato nel momento 

dello scambio, lasciando fuori, in tal modo, il mero accordo255.    

A causa dell’inadeguatezza della formulazione legislativa, al fine di evitare 

che la norma rimanesse lettera morta, la giurisprudenza è intervenuta in qualità 

di supplente del legislatore ridefinendo i confini dell’art. 416 ter c.p. attraverso 

un’ ‘interpretazione creativa’che ha, di fatto, portato ad una vera e propria 

“anarchia ermeneutico – decisionale”256. 

                                                 
253 Sulla tendenza a ricorrere al diritto penale emergenziale in materia di criminalità organizzata, 

si veda, per tutti MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997.  
254 Sulle origini della fattispecie, VISCONTI, Il reato di scambio elettorale politico-mafioso, in Ind. Pen., 

1993. 
255 Sui limiti della prima formulazione della fattispecie, tra i tanti, CAVALIERE, Lo scambio elettorale 

politico – mafioso, in MOCCIA (a cura di), Trattato di diritto penale, Vol. I, I delitti contro l’ordine 

pubblico, Napoli, 2006, p. 639 ss.; DE FRANCESCO, Commento all’art. 11 ter d.l. 8 giugno 1992, n. 306, 

in Leg. Pen., 1993, p. 121 ss.; FIANDACA, Accordo elettorale politico- mafioso e concorso esterno in 

associazione mafiosa. Una espansione incontrollata del concorso criminoso, in Foro it., 1996, p. 127 ss; 

PELISSERO, Associazione di tipo mafioso e scambio elettorale politico – mafioso, in PALAZZO – PALIERO 

(diretto da), Trattato teorico- pratico di diritto penale, Torino, 2010. 
256 L’espressione è di MAIELLO, Concorso esterno in associazione mafiosa: la parola passi alla legge, cit., 

p. 1352 ss.   
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Anzitutto, la giurisprudenza aveva ampliato i confini della condotta 

incriminata dalla norma prevedendo che l’oggetto dello scambio, oltre al denaro, 

potesse essere costituito anche da altre utilità purché economicamente 

apprezzabili257.  

Procedendo con l’interpretazione, i giudici di legittimità hanno anche 

anticipato il momento consumativo del reato alla promessa258 anche se non 

mancavano pronunce di segno opposto che continuavano a restare fedeli – 

almeno sotto questo profilo - alla littera legis259.  

E non sono mancate neppure pronunce in cui la giurisprudenza ha deciso 

come se la L. 356/1992 non fosse mai esistita continuando a ricondurre le condotte 

di scambio elettorale politico – mafioso nell’alveo del già tormentato istituto del 

concorso esterno in associazione mafiosa ritenendo, peraltro, punibile il mero 

accordo260. 

Proprio in tema di rapporti tra concorso esterno e scambio elettorale, nel 

2005, sono intervenute di nuovo le Sezioni Unite con la nota sentenza Mannino261 

che, ritenendo necessario l’effettivo e significativo apporto causale dell’extraneus 

al consolidamento della consorteria mafiosa, hanno escluso la punibilità a titolo 

di concorso esterno degli accordi preelettorali richiedendo una verifica probatoria 

ex post dell’efficienza del contributo causale a vantaggio dell’associazione.  

I numerosi interventi giurisprudenziali, spesso anche contrastanti tra loro, 

che avevano, di fatto, riscritto – seppure ancora in maniera incerta e 

indeterminata – il reato di scambio elettorale politico – mafioso, mostravano la 

necessità di un intervento riformatore che, dopo una lunga gestazione, ha portato 

all’approvazione della legge n. 62 del 17 aprile 2014262.  La necessità di rendere la 

nuova norma operativa già per le allora imminenti elezioni amministrative ed 

europee, spinse il legislatore a derogare, ai sensi dell’art. 10 disp. prel. c.c., ai 

termini ordinari di vacatio legis cosicché la nuova disposizione entrò in vigore il 18 

                                                 
257 Così, Cass. Pen., sez. VI, 11 aprile 2012, sent. n. 20924, in Cass. Pen., 2013, p. 1927 ss.  
258 In questi termini, Cass. Pen., sez. I, 2 marzo 2012, sent. n. 32820, in Cass. Pen., 2013, p. 3149 ss. 
259 Cass. Pen., sez. IV, 13 aprile 2012, sent. n. 18080, in DeJure. 
260MAIELLO, Una  «judge-made law» all’italiana: l’affermata punibilità, ex art. 110 e 416 bis c.p., del 

candidato alle elezioni che promette favori alla mafia in cambio di voti, in Foro it., 2003, vol. II, p. 680 ss.. 
261 Cass. Pen., SS.UU., 12 luglio 2005, sent. n. 33478, cit., con nota di FIANDACA – VISCONTI, Il patto 

di scambio politico – mafioso al vaglio delle Sezioni Unite.  
262Tra i commenti alla riforma, AMARELLI, La riforma del reato di scambio elettorale politico – mafioso, 

in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim,  2/2014. 
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aprile 2014 anche qui, non tenendo conto del principio di conoscibilità a garanzia 

del quale è posto il regime della vacatio legis. 

La nuova fattispecie mostrava diverse novità rispetto alla formulazione 

originaria che, in molti casi, erano state già elaborate dal diritto vivente. La prima  

atteneva alla struttura della fattispecie, ora, a differenza del passato, prevista 

come reato plurisoggettivo proprio che presentava lo stesso trattamento 

sanzionatorio (adesso autonomamente determinato rispetto a quello prevista 

dall’art. 416 bis c.p.) sia per il politico che per il procacciatore di voti con la 

conseguenza di rendere autonomamente rilevante – rispetto alla condotta di 

partecipazione – quella del procacciatore di voti che – ulteriore elemento di 

novità – ben poteva essere anche un soggetto non stabilmente legato al clan263 

purché nell’accordo vi fosse la promessa di procacciare voti mediante l’uso del 

metodo mafioso.    

La modifica è dirompente. Da un lato, infatti, si è ampliato il perimetro della 

condotta punibile codificando quanto già era stato detto nelle pronunce 

giurisprudenziali; dall’altro, dal punto di vista politico-criminale, il legislatore ha 

scelto di passare da un diritto penale d’autore a un dato oggettivamente lesivo 

del bene giuridico tutelato costituito dall’uso del metodo mafioso, ora elemento 

costitutivo della fattispecie. Ciò ha consentito anche di superare i dubbi relativi 

all’applicabilità della circostanza aggravante oggi prevista dall’art. 416 bis1 c.p. al 

reato in esame: se il metodo mafioso è elemento costitutivo della fattispecie, non 

potrà essere contestato quale elemento aggravatore della condotta. Diverso, 

                                                 
263 Di diverso avviso, FIANDACA, Scambio elettorale politico-mafioso; un reato dal destino legislativo e 

giurisprudenziale avverso?, in Foro it., 2015, p. 523 ss. Tuttavia, la giurisprudenza di legittimità, nelle 

note sentenze Albero (Cass. Pen., sez. VI, 19 maggio 2015, sent. n. 25302), Serino (Cass. Pen., sez. 

VI, 16 ottobre 2015, sent. n. 1488) e Annunziata (Cass. Pen., sez. VI, 10 giugno 2015, sent. n. 31348), 

ha specificato che, attraverso il secondo comma dell’art. 416 ter c.p., «oltre al candidato o al 

soggetto che nell’interesse di quest’ultimo si muove per acquisire consenso elettorale mettendo a 

frutto la forza di intimidazione che promana dall’azione di matrice mafiosa, oggi, senza più 

incertezze, risponde della condotta anche il soggetto che rende siffatta promessa, incamerando 

l’impegno all’acquisizione dell’utilità corrispettiva» specificando che il legislatore, utilizzando un 

riferimento ampio quale “chi promette” «non ha delimitato siffatto ruolo soggettivo necessario al 

solo intraneo che agisce rappresentando l’organizzazione mafiosa», ma ciò che conta adesso «è 

che il consenso venga acquisito  […] avvalendosi del metodo mafioso». La giurisprudenza di 

legittimità ha ulteriormente specificato che, con la riforma del 2014, è stato ampliato il novero dei 

soggetti attivi del reato «in quanto possono assumere un ruolo significativo sia soggetti estranei 

alla consorteria, ma che si manifestano in grado di agire con le modalità in questione; sia membri 

della stessa che agiscono, però, uti singuli; sia, infine, intermediari esterni alla cosca portatori della 

volontà della stessa» (Cass. Pen., sez. I, 9 maggio 2016, sent. n. 19230, in DeJure). 
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invece, il ragionamento relativo all’aggravante dell’agevolazione in quanto il 

dato letterale non sembrerebbe ostare alla contestazione della stessa.   

Il superamento dell’appartenenza al clan consente non solo di applicare il 

reato in esame anche in assenza di un’accertata partecipazione, ma rende altresì 

applicabile la norma anche in caso di associazioni non rientranti tra le c.d. mafie 

storiche per le quali, come si è già visto (supra, § 2.1.2), si pongono maggiori 

problemi probatori. 

La riforma del 2014, superando un ulteriore ‘punto buio’ della formulazione 

originaria, ha previsto quale momento consumativo del reato quello 

dell’accettazione della promessa, equiparando la suddetta fattispecie al modello 

dei reati corruttivi.  

Ad essere ampliato – anche in questo caso recependo quanto era stato già 

fatto in via pretoria -  è stato anche il contenuto della prestazione del politico che 

può essere sia l’erogazione sia la promessa di erogazione di denaro o altra utilità. 

La riforma del 2014 ha rappresentato un tipico caso in cui il legislatore ha 

codificato quanto era già stato deciso dalla giurisprudenza che aveva svolto una 

funzione di adeguamento creativo di una disposizione che aveva mostrato tutta 

la sua inadeguatezza applicativa. Il punto è che, per quanto possa dirsi 

formalmente rispettata la riserva di legge, sostanzialmente questa è stata svuotata 

della sua ratio, rappresentata, come si è visto, dalla necessità che le scelte di 

politica criminale vengano effettuate in Parlamento. In questo caso, invece, il 

potere legislativo si è, di fatto, limitato ad adeguarsi a scelte valoriali operate dal 

potere giudiziario. 

Con la legge n. 43 del 21 maggio 2019 recante Modifica all’articolo 416 ter del 

codice penale in materia di voto di scambio politico-mafioso264, è stata approvata 

l’ennesima riforma che appare per certi versi inutile e per altri annunciatrice di 

cause di diatribe giurisprudenziali.  

A differenza della precedente formulazione, sono stati ampliati i soggetti 

attivi del reato con una specificazione – che vede soggetto attivo anche 

l’intermediario – che appare inutile: il chiunque della disposizione del 2014 

consentiva già, infatti, di includere gli intermediari tra i soggetti attivi.  

                                                 
264Tra i primi commenti, AMARELLI, La riforma dello scambio elettorale, in Dir. Pen. Cont., 4 giugno 

2019; CISTERNA, Voto di scambio: la legge pubblicata in Gazzetta, in www.quotidianogiuridico.it, 28 

maggio 2019. 
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L’ampliamento dei possibili autori del reato ha riguardato un altro profilo 

che sembra, invece, poter assumere maggiore rilievo: il legislatore del 2019 ha 

deciso, infatti, di esplicitare che promittente i voti può essere sia un soggetto 

appartenente alle associazioni di cui all’art. 416 bis sia soggetto che prometta di 

procurare i voti mediante le modalità di cui al terzo comma dell’articolo 416 bis. 

Potrebbe dirsi che se con la riforma del 2014 si era parlato di un passaggio dal 

patto elettorale politico – mafioso al patto elettorale con metodo mafioso265, con la 

formulazione del 2019 siamo di fronte a un patto elettorale politico – mafioso o, 

alternativamente, con metodo – mafioso. A ben vedere, benché la categoria degli 

appartenenti ad associazioni mafiose potesse già considerarsi ricompresa nella 

formulazione del 2014 laddove avessero promesso di utilizzare il metodo mafioso 

(anche se, in tal caso, deve considerarsi anche la questione della c.d. riserva di 

violenza), ora si pone il problema di individuare la categoria degli 

“appartenenti”, tenuto conto che si tratta di un tema che ha già suscitato contrasti 

giurisprudenziali risolti, per il momento, con una sentenza della Cassazione a 

Sezioni Unite del 2018266. 

Con tale inciso il legislatore sembrerebbe aver voluto specificare la non 

necessità per gli appartenenti alle associazioni di promettere di utilizzare il 

metodo mafioso risultando sufficiente per l’integrazione della fattispecie, sulla 

base del presupposto che il metodo mafioso è in re ipsa all’associazione, che a 

promettere sia un appartenente ad un’organizzazione rientrante nell’art. 416 bis 

c.p.. In tal modo, tuttavia, si pone, a parere di chi scrive, un ulteriore problema 

relativo alla possibilità di inserire in tale categoria anche soggetti appartenenti ad 

associazioni non rientranti nelle c.d. mafie storiche. Il punto sembrerebbe quello 

di capire se un appartenente ad un’associazione non rientrante tra le mafie 

storiche, deve necessariamente promettere di utilizzare il metodo mafioso o 

meno, tenuto conto, in particolare, del fenomeno della mafia silente. 

E ancora, precisando che il promissario è punito non solo nei casi di dazione 

o promessa, ma anche in quelli di mera «disponibilità a soddisfare gli interessi o 

le esigenze dell’associazione» risulta ampliata la condotta punibile con dubbie 

conseguenze tanto in termini di rispetto del principio di offensività quanto di 

quello di determinatezza. Sotto il primo profilo, infatti, appaiono ora punibili allo 

stesso modo anche condotte decisamente prodromiche a quelle di dazione o 

                                                 
265Per esempio, AMARELLI, La riforma del reato di scambio elettorale politico – mafioso, cit. 
266Cass. Pen., SS.UU., 4 gennaio 2018, n. 111, in www.giurisprudenzapenale.it, 17 gennaio 2018. 
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promessa con un’anticipazione eccessiva della soglia di rilevanza penale267 che 

appare anche violativa del principio di proporzionalità della pena, non essendo 

prevista alcuna differenza del trattamento sanzionatorio. Sotto il secondo profilo, 

invece, è bene evidenziare che l’idea di punire anche le condotte prodromiche era 

stata già prevista nel ddl del 2014, ma poi eliminata in sede di approvazione del 

testo definitivo proprio perché ritenuta eccessivamente vaga, non risultando 

agevole comprendere con chiarezza in quali casi si possa sostenere che un 

soggetto si sia adoperato per procurare voti. Anche tale formulazione, pertanto, 

potrebbe essere fonte di problemi in sede applicativa relativamente alla 

definizione delle condotte che possono essere considerate indicative della 

disponibilità a soddisfare le esigenze dell’associazione ove la giurisprudenza sarà 

chiamata a darne una lettura rispettosa del principio di offensività.  

 

2.2 Gli elementi vaghi nell’ambito delle cause di giustificazione: il 

turbamento nel nuovo eccesso colposo. 

Il 28 marzo 2019 il Senato ha approvato in via definitiva la legge n. 36 recante 

Modifiche al codice penale e altre disposizioni in materia di legittima difesa268. La legge, 

promulgata il 26 aprile dal Presidente della Repubblica che ha contestualmente 

inviato una lettera ai Presidenti di Senato, Camera e del Consiglio dei Ministri 

con alcune rilevanti osservazioni frutto di una promulgazione sicuramente molto 

pensata, è entrata in vigore lo scorso 18 maggio.  

La riforma ha operato modifiche sia all’art. 55 c.p. introducendo una 

particolare scusante in caso di minorata difesa o grave turbamento psichico, sia 

all’art. 52 c.p.ove è stato introdotto l’avverbio “sempre” al secondo comma - che 

fa intendere una presunzione assoluta del requisito della proporzione – e un 

                                                 
267In questi termini, VISCONTI, Verso la riforma del reato di scambio elettorale politico – mafioso: andiamo 

avanti, ma con giudizio, in Dir. Pen. Cont.,17 giugno 2013, p. 8. 
268Tra i commenti alla riforma, si vedano, per esempio, BACCO, Il “grave turbamento” nella legittima 

difesa. Una prima lettura, in Dir. Pen. Cont., fasc. 5/2019, p. 53 ss.; CONSULICH, La legittima difesa 

assiomica. Considerazioni non populistiche sui rinnovati artt. 52 e 55 c.p., in 

www.giurisprudenzapenale.com, 5 maggio 2019; GATTA, La nuova legittima difesa nel domicilio: un 

primo commento, in Dir. Pen. Cont., 1 aprile 2019; PULITANÒ, Legittima difesa. Ragioni della necessità e 

necessità di ragionevolezza, in Dir. Pen. Cont., 21 maggio 2019; RISICATO, Le interferenze tra 

antigiuridicità, colpevolezza e punibilità nella nuova legittima difesa domiciliare, in Leg. Pen., 28 giugno 

2019. Già prima dell’approvazione della legge, BARTOLI, Verso la “legittima offesa”? Brevi 

considerazioni sulla riforma in itinere della legittima difesa, in Dir. Pen. Cont., fasc. 1/2019, p. 21; 

CARUSO, Ancora a proposito della riforma della legittima difesa. Tra ragioni di ‘liceità’ e cause di ‘scusa’, in 

Arch. Pen., 3/2018. 
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nuovo quarto comma, con il quale è stata prevista una presunzione assoluta di 

legittima difesa nei casi di violazione del domicilio con violenza o minaccia. 

Sebbene vi sia ragionevole motivo di credere che la nuova legge offra alla 

giurisprudenza molteplici spunti per interventi ermeneutici269, si è deciso di 

approfondire solo la portata che l’inserimento della nuova scusante ha in termini 

di prevedibilità. 

La nuova formulazione del secondo comma dell’art. 55 c.p. prevede che «nei 

casi di cui ai commi secondo, terzo e quarto dell’art. 52270, la punibilità è esclusa 

se chi ha commesso il fatto per la salvaguardia della propria o altrui incolumità 

ha agito nelle condizioni di cui all’art. 61, primo comma, n. 5, ovvero in stato di 

grave turbamento, derivante dalla situazione di pericolo in atto».  

La nuova disposizione inserisce due ipotesi alternative di esclusione 

dell’eccesso colposo che, per espressa previsione legislativa, operano solo se si è 

agito per la salvaguardia della propria o altrui incolumità: se la reazione si è 

verificata in condizioni di minorata difesa ovvero in stato di grave turbamento. 

Nel primo caso, in virtù del richiamo espresso all’art. 61, n. 5 c.p., il giudice 

sarà chiamato a valutare la sussistenza delle condizioni previste 

dall’aggravante271 e, nello specifico, se l’aggressore abbia approfittato di 

                                                 
269 Con particolare riguardo alle presunzioni inserite nella riforma che fanno pensare ad una loro 

lettura in termini assolutistici, probabilmente la giurisprudenza di legittimità si muoverà 

all’interno del tracciato già individuato in seguito alla riforma del 2006 ove, nell’ottica di una 

interpretazione costituzionalmente e convenzionalmente orientata, si era chiarito che la 

presunzione di legittima difesa nel domicilio opera solo se l’aggressione a beni patrimoniali 

prevede contestualmente anche il pericolo di offesa alla persona e ciò ha comportato, di fatto, 

ricadute pratiche molto al di sotto delle aspettative. 
270non si comprende come la nuova previsione possa operare con riferimento al quarto comma 

dell’art. 52 c.p. giacché l’eccesso colposo, come noto, presuppone il superamento dei limiti 

previsti dalla causa di giustificazione. Orbene, se il quarto comma dell’art. 52 c.p. prevede, di 

fatto, l’eliminazione di limiti, non è chiaro come questi possano essere superati residuando, 

pertanto, uno spazio di operatività del nuovo comma dell’art. 55 solo nelle ipotesi di cui all’art. 

52, commi 2 e 3. Sul punto, per esempio, GATTA, in La nuova legittima difesa nel domicilio: un primo 

commento, cit., p. 4 sostiene che «l’art. 55, co. 2 può avere margini di operatività, in rapporto 

all’art. 52, co. 4 c.p., solo qualora, attraverso un’interpretazione conforme a Costituzione, si 

introducano o dei limiti alla reazione difensiva, superando la presunzione legislativa». BARTOLI, 

Verso la “legittima offesa”? Brevi considerazioni sulla riforma in itinere della legittima difesa, cit., p. 23, 

ritiene si tratti quasi di un modo di “mettere le mani avanti” da parte del legislatore essendo tale 

norma destinata ad operare solo nel caso in cui le presunzioni previste nell’art. 52 c.p. siano 

dichiarate incostituzionali.  
271 Si veda, sul punto, la recente pronuncia della giurisprudenza di legittimità che esclude la 

sussistenza di presunzioni per l’applicazione dell’aggravante di cui all’art. 61, n. 5 c.p. affermando 

che è necessario «un accertamento in concreto, caso per caso, delle condizioni che consentano, 

attraverso una complessiva valutazione, di ritenere effettivamente realizzata una diminuita 
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circostanze di tempo, di luogo o di persona anche in riferimento all’età che 

abbiano ostacolato la difesa e, in secondo luogo, a verificare il nesso eziologico tra 

le predette condizioni e la reazione eccessiva dell’aggredito .  

Gli aspetti più problematici si pongono con riguardo alla nozione di “grave 

turbamento” – definita quale «elemento pericolosamente vago»272 sebbene 

diverse voci in dottrina abbiano accolto con favore l’introduzione della 

scusante273. 

Il punto controverso non sta nella scelta di politica criminale, certamente da 

valutarsi positivamente e in linea con disposizioni analoghe previste in 

ordinamenti europei274, ma nella formulazione che per più ragioni porrà 

l’interprete davanti alla necessità di utilizzare tutta la sua discrezionalità.  

Non a caso, anche su questo aspetto è intervenuto il Presidente della 

Repubblica nel suo messaggio specificando che «è evidente che la nuova 

normativa presuppone, in senso conforme alla Costituzione, una portata 

obiettiva del grave turbamento e che questo sia effettivamente determinato dalla 

concreta situazione in cui si manifesta»275.  

Il problema centrale attiene al fatto che nell’art. 55 c.p. si riconosce ora rilievo 

scusante ad una alterazione emotiva non patologica che comporta una 

soggettivizzazione del giudizio: il legislatore ha inteso dare rilievo «no 

all’anomalia del soggetto, bensì all’anomalia della situazione»276. Le difficoltà di 

accertamento probatorio appaiono, dunque, lampanti. Anzitutto, tale alterazione, 

in situazioni normali, non pare destinata a perdurare nel tempo, ma dovrebbe 

restare circoscritta alla concitazione del momento dell’aggressione e della 

reazione dovendosi, pertanto, effettuare un giudizio ex post su base ex ante e 

sentire le stesse emozioni che il soggetto ha provato al momento della reazione.  

                                                                                                                                                  
capacità di difesa sia pubblica che privata», Cass. Pen., sez. IV, 6 marzo 2018, sent. n.15214, in 

Dejure.  
272L’espressione è di RISICATO, Le interferenze tra antigiuridicità, colpevolezza e punibilità nella nuova 

legittima difesa domiciliare, cit., p. 12. 
273Per esempio, BACCO, Il “grave turbamento” nella legittima difesa. Una prima lettura, cit.; CARUSO, 

Ancora a proposito della riforma della legittima difesa. Tra ragioni di ‘liceità’ e cause di ‘scusa’, cit., p. 4; 

PULITANÒ, Legittima difesa: tra retorica e problemi reali, in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., 4/2017, p. 265.  
274Nell’ordinamento tedesco, per esempio, il § 33 StGb – Überschreitung der Notwher (Überschreitet 

der Täter die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, so wir der nicht bestraft) 

prevede che se vengono superati i limiti della legittima difesa per confusione (Verwirrung), paura 

(Furcht) o terrore (Schrecken), l’agente non sarà punito.   
275  Lettera inviata dal Presidente della Repubblica il 26 aprile 2019, in www.quirinale.it.  
276Cfr. BACCO, Il “grave turbamento” nella legittima difesa. Una prima lettura, cit., p. 66. 
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Trattandosi di un’alterazione priva di una base patologica e sorretta da basi 

oggettive, probabilmente l’accertamento processuale di tale stato non dovrebbe 

neppure essere affidato a un giudizio medico – psicologico ma rimesso al giudice 

quale peritus peritorum tenuto conto della difficoltà oggettiva per entrambi di 

valutare la sussistenza del turbamento, concetto tanto indeterminato. E, per 

aumentare le difficoltà, il legislatore ha pensato bene di inserire anche un 

requisito qualitativo stabilendo che il turbamento debba essere grave. Se è già 

complicato delimitare il concetto di turbamento, ancora più difficile è capire 

quale metro di misura possa utilizzarsi per valutarne la gravità, quale possa 

essere uno strumento in grado di fornire un supporto oggettivo a tale 

misurazione. Escluso che la misura oggettiva del turbamento possa rinvenirsi nel 

dettato dell’art. 61, comma 1, n. 5 c.p. in ragione dell’utilizzo della disgiunzione, 

l’unico strumento in grado di oggettivizzare il grave turbamento sembrerebbe 

individuabile nel fatto che questo deve essere conseguenza della situazione di 

pericolo e, pertanto, parametro di misura oggettiva potrebbe essere la situazione 

creata dall’aggressore. Anche qui, però, non può non tenersi conto che la stessa 

situazione “x” può causare, in ragione delle caratteristiche personali del soggetto, 

un lieve turbamento in capo a Tizio, un ‘normale’ turbamento in capo a Caio e un 

grave turbamento per Sempronio. Il metro potrebbe essere, allora, l’homo eiusdem 

professionis et condicionis a cui aggiungere le qualità ulteriori dell’agente, ma si 

deve tenere conto che qui ci troviamo davanti a un agente modello turbato e che, a 

dirla tutta, nessuno di noi sa in anticipo come reagirà ad una situazione di 

pericolo. Non lo sa né chi è solito farsi dominare dalle passioni, né chi le 

emozioni è abituato a dominarle. Non lo sa il signore anziano, il pugile, il medico, 

l’avvocato, neppure il carabiniere se viene sorpreso in casa in piena notte mentre 

dorme. Pertanto, diventa impossibile commisurare la condotta del soggetto a 

quella di un’agente modello che si comporterà in maniera imprevedibile.  

Occorre, allora, forse, procedere ad una razionalizzazione dell’emozione 

chiamando, a questo punto, il perito a valutare la ragionevolezza del 

comportamento con tutte le difficoltà, anche in questo caso, di dire se 

un’emozione è ragionevole o meno e se lo è la reazione che ha determinato. Il 

giudizio sarà inevitabilmente intriso di discrezionalità. 

La riforma dell’eccesso colposo di legittima difesa domiciliare porterà, 

inevitabilmente, a un pericoloso protagonismo giudiziario che renderà 

imprevedibile – almeno fino a quando non si sarà assestato un orientamento della 
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giurisprudenza di legittimità- la decisione dei giudici su quando una reazione è 

scusata da un grave turbamento e quando non lo è. Probabilmente si farà ricorso 

a quanto già affermato dalla Corte costituzionale277 e dalla Cassazione278in tema 

di stalking anche se, a dirla tutta, la situazione dell’art. 55 c.p. appare diversa da 

quella descritta nel delitto di atti persecutori. L’art. 612 bis c.p., come noto, è un 

reato abituale in cui sono previste condotte reiterate che determinino, tra gli 

eventi alternativi, uno stato d’ansia perdurante. Una cosa è accertare una 

destabilizzazione psicologica che perdura nel tempo, non relegata alla 

concitazione momentanea e che è causata da una condotta reiterata nel tempo; 

un’altra è dover valutare un turbamento momentaneo e comprendere se la 

reazione causata da tale stress psicologico sia ragionevole.  

                                                 
277 Sul punto può farsi richiamo alla sentenza della Corte Cost., 7 maggio 2014 (dep. 11 giugno 

2014), n. 172, in www.cortecostituzionale.it, in tema di atti persecutori secondo la quale «quanto al 

“perdurante e grave stato di ansia e di paura” e al «fondato timore per l’incolumità», trattandosi 

di eventi che riguardano la sfera emotiva e psicologica, essi debbono essere accertati attraverso 

un’accurata osservazione di segni e indizi comportamentali, desumibili dal confronto tra la 

situazione pregressa e quella conseguente alle condotte dell’agente, che denotino una 

apprezzabile destabilizzazione della serenità e dell’equilibrio psicologico della vittima. A questo 

proposito, del resto, anche la giurisprudenza di legittimità  ha precisato che la prova dello stato di 

ansia e di paura può e deve essere ancorata ad elementi sintomatici che rivelino un reale 

turbamento psicologico, ricavabili dalle dichiarazioni della stessa vittima del reato, dai suoi 

comportamenti conseguenti alla condotta posta in essere dall’agente, nonché dalle condizioni 

soggettive della vittima, purché note all’agente, e come tali necessariamente rientranti 

nell’oggetto del dolo. Anche sotto questo profilo, dunque, è dimostrato che l’enunciato legislativo 

di cui all’art. 612-bis cod. pen., pur richiedendo un’attenta considerazione di dati riscontrabili sul 

piano dei comportamenti e dell’esperienza, consente al giudice di appurare con ragionevole 

certezza il verificarsi dei fenomeni in esso descritti e, pertanto, non presenta vizi di 

indeterminatezza, ai sensi dell’art. 25, secondo comma, Cost. 

L’aggettivazione, inoltre, in termini di “grave e perdurante” stato di ansia o di paura e di 

“fondato” timore per l’incolumità, vale a circoscrivere ulteriormente l’area dell’incriminazione, in 

modo che siano doverosamente ritenute irrilevanti ansie di scarso momento, sia in ordine alla 

loro durata sia in ordine alla loro incidenza sul soggetto passivo, nonché timori immaginari o del 

tutto fantasiosi della vittima. A tale ultimo riguardo, deve rammentarsi come spetti al giudice 

ricostruire e circoscrivere l’area di tipicità della condotta penalmente rilevante sulla base dei 

consueti criteri ermeneutici, in particolare alla luce del principio di offensività, che per 

giurisprudenza costante di questa Corte costituisce canone interpretativo unanimemente 

accettato». 
278Il richiamo è alla nota sentenza Cass. Pen., sez. V, 14 aprile 2012, sent. n. 14391, in Dejure a cui 

poi le pronunce successive si sono uniformate secondo cui la «prova di un evento psichico, qual è 

il turbamento dell’equilibrio mentale di una persona, non può che essere ancorata alla ricerca di 

fatti sintomatici del turbamento stesso, atteso che non può diversamente scandagliarsi il ‘foro 

interno’ della persona offesa».   
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2.2.1 (…segue) e la resistenza nell’uso legittimo delle armi. 
In tema di cause di giustificazione, la giurisprudenza si era già resa 

protagonista nell’interpretazione della scriminante dell’uso legittimo delle armi. 

Come noto, l’art. 53 c.p. rende legittimo l’uso delle armi da parte di pubblici 

ufficiali se finalizzato a respingere una violenza o a vincere una resistenza. La 

particolarità della suddetta scriminante, oltreché ad essere una causa di 

giustificazione propria, sta nella mancata previsione del requisito della 

proporzione.  

La giurisprudenza è stata chiamata a delineare il concetto di resistenza e, in 

particolare, a decidere se dovesse rientrare nell’alveo della scriminante anche la 

condotta passiva o meno. In particolare, la difficoltà nella delimitazione del 

concetto di resistenza deriva anche dal fatto che l’art. 53 c.p. – che risente del 

carattere autoritario della sua introduzione – è sganciato dal requisito della 

proporzionalità: mancando l’esigenza esplicita di graduare l’uso delle armi, 

inizialmente si ritenne che anche la resistenza passiva ne legittimasse l’uso.  

Negli anni ’90, nel tentativo di fornire una lettura costituzionalmente 

orientata della scriminante in commento, la giurisprudenza ha inserito in via 

pretoria il requisito della proporzione limitando, con effetti in malam partem, la 

portata della scriminante e escludendo che una resistenza passiva quale la fuga 

autorizzasse all’uso delle armi. 

Secondo una successiva evoluzione interpretativa, valorizzando il requisito 

della proporzione, è stata ritenuta irrilevante la distinzione tra resistenza attiva e 

passiva279 tornando, in tal modo, ad una lettura più favorevole per il pubblico 

ufficiale che utilizza l’arma.  

 

2.3 Le incertezze interpretative nell’ambito dei reati contro la Pubblica 

Amministrazione: la corruzione in incertis actis. 

I reati contro la Pubblica Amministrazione, come noto, rappresentano uno 

dei terreni più fertili del diritto penale simbolico e le continue riforme che si 

                                                 
279In questi termini, Cass. Pen., sez. IV, 7 giugno 2000, sent. n. 9961, in Dejure secondo cui «ai fini 

dell’operatività della scriminante dell’uso legittimo delle armi, è irrilevante la distinzione tra 

resistenza attiva e resistenza passiva, dovendosi invece attribuire rilievo (pur in assenza di 

espressa previsione), al criterio della necessaria proporzione tra i contrapposti interessi. […] In 

particolare, quando l’uso dell’arma sia finalizzata a bloccare la fuga di malviventi, la suddetta 

proporzione dev’essere ritenuta sussistente ove, per le specifiche modalità con le quali i fuggitivi 

cercano di sottrarsi alla cattura, siano ragionevolmente prospettabili, oltre all’avvenuta 

commissione di reati al cui accertamento essi cerchino di sottrarsi, anche rischi attuali per 

l’incolumità e la sicurezza di terzi». 
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susseguono incessanti risentono dell’elevata percezione della corruzione nel 

settore pubblico, a cui si è fatto riferimento anche nella Relazione ai lavori di 

presentazione del Disegno di legge n. 1189 che ha dato origine alla c.d. “spazza 

corrotti”.  

La percezione della corruzione – reale o presunta che sia è poi discorso che 

meriterebbe un approfondimento che esula da questo lavoro – svolge un ruolo 

centrale nelle valutazioni di politica criminale e ha portato a una ‘nomorrea 

penale’280 generatrice di una ‘giuridicità debole’281 carente in punto di razionalità, 

determinatezza e tassatività.  

La corruzione in incertis actis non è l’unico aspetto problematico: si pensi alla 

difficoltà di tracciare i confini tra concussione e corruzione emersi prima della 

riforma del 2012 e ben evidenziati già in Tangentopoli; alla costruzione 

ermeneutica della concussione ambientale282; alla necessità – post riforma 

Severino - di operare una distinzione tra il reato di concussione e la nuova 

induzione indebita a dare o promettere utilità nonché ai loro rapporti con le 

fattispecie corruttive, di fatto scritta dalle Sezioni Unite Maldera283.  

Le vicende interpretative relative agli artt. 318 e 319 c.p. meritano 

approfondimento per avere, attraverso una deformazione della fisionomia della 

fattispecie284, introdotto una nuova incriminazione. Nel testo previgente alla 

riforma del 2012 sia la corruzione propria sia quella impropria necessitavano di 

un collegamento dell’atto dell’ufficio, che rappresentava un elemento del fatto 

tipico. In particolare, nell’orientamento tradizionale fedele al testo della 

disposizione, si rilevava la necessità del collegamento tra promessa o dazione e 

l’atto dell’ufficio al fine di rispettare la tipicità del fatto e, dunque, presupposto 

                                                 
280L’espressione è di CARRARA, Opuscoli di diritto criminale, vol. VI, 1889, p. 443.  
281In questi termini, CASSESE, L’Italia: una società senza Stato?, Bologna, 2011, p. 112. 
282A mero titolo esemplificativo, si rinvia a FORTI, L’insostenibile pesantezza della ‘tangente 

ambientale’: inattualità di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-concussione, in Riv. it. dir. 

proc. pen., 1996, p. 476 ss.; MANES, L’atto d’ufficio nelle fattispecie di corruzione, in Riv. it. dir. proc. 

pen., 2000, p. 926 ss.; PADOVANI (a cura di), I delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica 

Amministrazione, Torino, 1996; ID., Il confine conteso, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 1302 ss. Nella 

manualistica, per tutti, FIANDACA – MUSCO, Diritto penale, parte speciale, vol. I, Bologna, 2012, p. 206 

ss. 
283Cass. Pen. SS.UU., 24 ottobre 2013 (dep. 14 marzo 2014), sent. n. 12228, in Dir. Pen. Cont., 17 

marzo 2014 con nota di GATTA, Dalle Sezioni Unite il criterio per distinguere concussione e ‘induzione 

indebita’: minaccia di un danno ingiusto vs. prospettazioni di un vantaggio indebito. Per una analisi del 

confine tra le fattispecie prima della pronuncia delle Sezioni Unite, PIVA, Premesse ad un’indagine 

sull’ “induzione”, Napoli, 2013. 
284Così MANES, L’atto d’ufficio nelle fattispecie di corruzione, cit., p. 926 
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indefettibile per l’incriminazione era l’individuazione – o quantomeno 

l’individuabilità285 – dell’atto dell’ufficio: il venir meno di tale elemento, secondo 

alcuni Autori286, determina il venire meno del rapporto di retribuzione e, in 

particolare, il sinallagma tipico delle fattispecie corruttive.  

Tuttavia, già a partire dagli anni ’60287, si è registrato un filone 

giurisprudenziale, consolidatosi negli anni ’90, che, in ragione di esigenze 

repressive messe in crisi dalla difficoltà di individuare l’atto dell’ufficio oltreché 

di adeguamento della normativa all’evoluzione criminologica del fenomeno, ha 

finito per ritenere irrilevante l’individuazione dell’atto288 fino a che la corruzione 

non è divenuta totalmente svincolata da quello che, sulla base della littera legis, 

era un elemento costitutivo della fattispecie. Il risultato è stato quello di 

introdurre, in via pretoria, una norma incriminatrice. Il venire meno del requisito 

dell’atto ha, di fatto, eroso la tipicità delle fattispecie corruttive289 nonché la 

connotazione funzionale della tutela che risultava maggiormente in linea con i 

principi costituzionali.  

La necessità di adeguare la previsione normativa all’evoluzione del 

fenomeno, in questo caso, non permette di parlare di interpretazione meramente 

evolutiva perché si è posto rimedio all’esigenza di tipo politico – criminale di 

colmare un vuoto di tutela che non permetteva di perseguire i casi di 

                                                 
285 GROSSO, Sub artt. 318 – 322 c.p., in PADOVANI (a cura di), I delitti dei pubblici ufficiali contro la 

pubblica amministrazione, cit., p. 186.   
286 Per esempio, PAGLIARO, Principi di diritto, parte speciale. Delitti dei pubblici ufficiali contro la 

pubblica amministrazione, 1992; MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. V, 1985, secondo cui 

«deve sempre trattarsi di atti determinati nella loro essenza specifica, poiché ciò è inerente 

all’elemento della ‘retribuzione’, che implica un corrispettivo, il quale a sua volta richiede un 

determinato termine di paragone», p. 220; ZANNOTTI, I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica 

amministrazione: inefficiente attuali e prospettive di riforma, in Cass. Pen., 2004, che afferma che 

«espungere la rilevanza dell’atto d’ufficio dalla corruzione determina un sostanziale 

stravolgimento della fattispecie, risolvendosi in un travisamento della formulazione normativa, in 

aperta contraddizione con le scelte del legislatore, che giustamente ha legato la corruzione alla 

retribuzione per il compimento di uno specifico atto conforme o contrario ai doveri d’ufficio» 

specificando, tuttavia, che «ciò non esige la necessaria presenza di un atto formale, posto che 

un’interpretazione eccessivamente rigorosa dell’atto oggetto del pactum sceleris finirebbe per 

rendere applicabile la fattispecie ai casi nei quali l’atto sia specificato con precisione», p. 1829.  
287Così, RONCO, Nota a Cass. Pen., sez. VI, 19 settembre 1997, Paolucci, in Giur. It., 1998, p. 1214 ss.   
288In questo senso, per esempio, Cass. Pen., sez. VI, 29 ottobre 1992, in Cass. Pen., 1994, p. 893 ss; 

Cass. Pen., sez. VI, in Cass. Pen., 1999, p. 3405 ss., con nota di RAMPIONI, I delitti di corruzione e il 

requisito costitutivo dell’atto d’ufficio.  
289In questo senso, MANES, L’atto d’ufficio nelle fattispecie di corruzione, cit., secondo il quale la 

tendenza espansiva della giurisprudenza ha portato un «lento e progressivo cedimento della 

tipicità della fattispecie», p. 933.  
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asservimento del pubblico ufficiale, la c.d. corruzione politico – affaristica, quella 

piovra che si inserisce nella Pubblica Amministrazione innervandosi all’interno 

del sistema e che rende, di fatto, impossibile individuare il singolo oggetto della 

corruzione giacché il funzionario pubblico è al servizio del privato290.  

Il risultato interpretativo, però, è stato quello di colmare autonomamente 

quel vuoto di tutela ritenendo superfluo un elemento costitutivo della fattispecie 

e così ampliando il novero delle condotte penalmente rilevanti: una 

interpretazione creativa di una nuova incriminazione che ha determinato la 

dissoluzione della fattispecie tipica291.   

L’eliminazione, in via interpretativa, dell’atto dell’ufficio incide anche sul 

bene giuridico sostituendo, di fatto, il bene giuridico oggetto di tutela che è 

passato dalla tutela del buon andamento e dell’imparzialità della Pubblica 

Amministrazione a quella di un generico dovere di fedeltà292.  

La riforma del 2012 ha ratificato quanto era già stato fatto per via pretoria  

modificando l’art. 318 c.p. che punisce ora il pubblico ufficiale che si fa 

corrompere per l’esercizio della funzione.  

Tuttavia, anche questa scelta del legislatore non è stata totalmente gradita 

dalla giurisprudenza che già in passato aveva preferito sussumere tali condotte 

nella più grave fattispecie dell’art. 319 c.p. La ritenuta irragionevolezza della 

scelta del legislatore del 2012 ha, pertanto, indotto la giurisprudenza ad eludere 

ancora le disposizioni normative sussumendo le ipotesi dell’asservimento del 

pubblico funzionario sub art. 319 c.p..  

In particolare, subito dopo l’introduzione della riforma, si è ritenuto 

«discutibile che la fattispecie o categoria criminosa dell’asservimento dell’intera 

funzione […] disegnata dall’evoluzione giurisprudenziale e pacificamente 

                                                 
290MANES, in Corruzione senza tipicità, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2018, p. 1136, avuto riguardo anche 

all’interpretazione successiva alla riforma del 2012, ha ritenuto che tali fattispecie hanno come 

unico denominatore il corpus delicti, costituito dalla dazione illecita, e ha affermato che tali 

ricostruzioni ermeneutiche sono «espressive del dominio della criminologia e della sociologia sul 

diritto penale» 
291 In termini simili, PADOVANI, Il problema “Tangentopoli” tra normalità dell’emergenza ed emergenza 

della normalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 459 secondo cui «il ‘tipo’ più che lacerato è andato 

distrutto». 
292 Così RAMPIONI, I delitti di corruzione, Padova, 2008, secondo cui «l’atto d’ufficio, quale elemento 

strutturale che dà concretezza all’offesa, non può essere eliso, pena un inammissibile 

travalicamento dei limiti della tutela penale normativamente prefissati». In tal modo, si verrebbe 

a ricostruire «l’illecito in esame quale ‘reato di infedeltà’, in cui il momento di disvalore incide 

soprattutto sulla figura soggettiva dell’agente, piuttosto che sul fatto materiale da lui realizzato», 

p. 170 – 171. 
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sussunta nell’ipotesi di corruzione propria ex art. 319 c.p., possa o debba essere 

oggi ricondotta nella previsione del novellato art. 318 c.p., come apparirebbe da 

una prima lettura»293.  

Così facendo, però, la giurisprudenza ha continuato una consapevole attività 

interpretativa in malam partem in quanto l’art. 319 c.p., anche post riforma, 

continua a richiedere il nesso funzionale con l’atto dell’ufficio.  

Nonostante un tentativo di incardinare la corruzione per l’esercizio della 

funzione nel confine previsto dal legislatore294, la giurisprudenza successiva295 si è 

assestata ad interpretare la corruzione in incertis actis in aperta violazione col 

dettato normativo, prassi che, in spregio al principio di legalità e a quello di 

separazione dei poteri, sembra funzionale esclusivamente alla necessità di punire 

di più.  

2.3.1 (…segue) millantato credito e traffico di influenze illecite 

Un ulteriore intervento espansivo della giurisprudenza si è registrato con 

riferimento al reato di millantato credito di cui all’art. 346 c.p.296, che ha portato il 

legislatore del 2012 – anche in ragione degli obblighi di incriminazione 

sovranazionali – ad introdurre la specifica ipotesi delittuosa del traffico di 

influenze illecite. 

Le ipotesi di trading in influence erano sconosciute al nostro ordinamento e, 

anzi, il legislatore non era neppure molto favorevole alla loro introduzione in 

virtù del nesso tipico che sussiste in materia di reati corruttivi tra il pubblico 

ufficiale e l’atto d’ufficio oggetto del mercimonio oltre al fatto che nel nostro 

ordinamento non esiste una disciplina delle lobbing297. 

                                                 
293Cass. Pen., sez. VI, 15  ottobre 2013, sent. n. 9883, ric. Terenghi in Dejure.  
294 Cass. Pen., sez. VI, 25 novembre 2014, sent. n. 49226, ric. Chisso, inDejure. 
295 Anche recentemente, Cass. Pen., sez. VI, 19 aprile 2018, sent. n. 51946, si è affermato che deve 

essere ricondotto nell’alveo dell’art. 319 e non in quello dell’art. 318 c.p. «lo stabile asservimento 

del pubblico ufficiale ad interessi personali di terzi, che si traduca in atti, che, pur formalmente 

legittimi in quanto discrezionali e non rigorosamente predeterminati, si conformano all’obiettivo 

di realizzare l’interesse del privato nel contesto di una logica globalmente orientata alla 

realizzazione di interessi diversi da quelli istituzionali» e, ancora, che «il comportamento 

abdicativo del pubblico ufficiale di fronte al dovere di una corretta comparazione degli interessi 

rilevanti integra per sé “l’omettere” di cui all’art. 319 c.p., anche quando l’esito raggiunto risulti 

coincidere ex post con l’interesse pubblico». Per un commento alla sentenza, BARTOLUCCI, 

Corruzione ‘per asservimento’ del medico e comparaggio, tra ars interpretandi e ars stare decisis, in Riv. 

it. med. leg., fasc. 1/2019, p. 265 ss.  
296 Ora abrogato con la Legge n. 3 del 9 gennaio 2019. 
297VENEZIANI, Lobbismo e diritto penale. Il traffico di influenze illecite, in Cass. Pen., fasc. 4/2016, p. 

1293B 
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Il delitto di millantato credito prevedeva la punibilità di chi «millantando un 

credito presso un pubblico ufficiale o presso un pubblico impiegato che presti un 

pubblico servizio, riceve o fa dare o fa promettere, a sé o ad altri, denaro o altra 

utilità come prezzo della propria mediazione verso il pubblico ufficiale o 

impiegato», nonché, al secondo comma, la c.d. retribuzione per corruzione 

laddove la condotta sopra descritta fosse compiuta «col pretesto di dover 

comprare il favore di un pubblico ufficiale o impiegato, o di doverlo 

remunerare».  

Il concetto di “millantera” e, in particolare, il ruolo svolto dall’inganno, ha 

dato luogo a interpretazioni che hanno consentito di estendere l’ambito di 

operatività della fattispecie superando la littera legis e finendo per ricomprendere 

condotte riconducibili a ipotesi di traffico di influenze illecite. 

In un primo momento, la componente del falso della millanteria è stata 

valorizzata dalla giurisprudenza che, dunque, riteneva punibile solo la vanteria 

di rapporti e influenze non realmente sussistenti; un secondo orientamento298 

caratterizzato da una interpretazione estensiva, ha svalutato tale componente e 

ritenuto punibile anche i casi in cui la millanteria non sia fraudolenta e il credito 

vantato presso il pubblico ufficiale sia effettivamente sussistente.   

In questo modo, forzando il dato letterale del verbo “millantare” se ne è 

ampliato il significato ritenendo che se millantare significa “amplificare” o 

“esagerare”, la vanteria può avere a fondamento tanto un fatto reale, che viene 

amplificato, quanto  un caso in cui il soggetto agente vanta (millanta) un credito 

di cui effettivamente gode. Attribuendo al verbo ‘millantare’ la qualità di 

sinonimo di ‘vantare’, l’ effettiva o falsa sussistenza del credito diventa irrilevante 

assurgendo a elemento atipico della fattispecie in quanto ci si può vantare di 

qualcosa che non esiste, di qualcosa che esiste in termini diversi da quelli 

rappresentati, ma anche di qualcosa che esiste esattamente nei termini indicati.  

Il risultato è stato, evidentemente, quello di ampliare la condotta punibile 

fino a ricomprendere casi in cui le relazioni millantate esistessero davvero e fosse 

provata la loro efficacia per il pubblico ufficiale ponendo problemi anche 

relativamente alla non punibilità di chi aveva profittato della millanteria299.  

                                                 
298Per esempio, Cass. Pen., sez. VI, 17 marzo 2010, sent. n. 13479. 
299In questi termini, MERENDA, Il traffico di influenze illecite: nuova fattispecie e nuovi interrogativi, in 

Dir. Pen. Cont., 15 febbraio 2013, p. 4 ss.. 
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Eppure, come è stato unanimemente osservato, le differenze strutturali tra le 

due fattispecie erano notevoli: mentre nel millantato credito, per espressa 

previsione normativa, i rapporti dovevano essere ‘mendaci’, tanto che si parlava 

di venditio fumi, nel caso del traffico di influenze i rapporti devono esistere 

davvero con conseguenze anche relativamente al bene giuridico tutelato che può 

essere individuato nel prestigio della Pubblica Amministrazione nel primo caso e 

nell’imparzialità e nel buon andamento nel secondo.  

All’indomani dell’introduzione della nuova formulazione legislativa si pose 

un ulteriore problema interpretativo volto a delimitare l’ambito di operatività 

dell’una e dell’altra fattispecie proprio in ragione degli orientamenti 

giurisprudenziali che avevano, fino a quel momento, consentito di considerare 

“millanteria” anche rapporti effettivamente esistenti ponendo, così, la 

giurisprudenza di fronte alla necessità di definire chiaramente quando una 

condotta rientrasse nell’alveo del millantato credito e quando in quella del 

traffico di influenze. Oltre a questioni relative all’irragionevolezza del 

trattamento sanzionatorio che prevedeva una pena più alta per la vendita di 

fumo rispetto a quella stabilita nel caso di traffico di influenze esistenti. 

Anche tale sforzo interpretativo era, però, destinato a tradursi in un impegno 

inutile. Con la riforma n. 3/2019, la c.d. “spazza corrotti”, il legislatore ha 

eliminato il reato di millantato credito300 e ha tradotto in disposizione scritta 

l’interpretazione giurisprudenziale che, di fatto, aveva già sovrapposto le due 

ipotesi di reato facendo rientrare nel millantato credito non solo i casi di vendita 

di fumo, ma anche quelli di vendita di influenze illecite301.  

 

2.4 La discrezionalità del giudice nella commisurazione della pena: l’art. 

133 c.p. 

                                                 
300 Nella Relazione illustrativa al ddl 1189/2018 si è evidenziato come l’esigenza di una ulteriore 

riforma sia derivata, ancora una volta, da obblighi sovranazionali e, in particolare, da quanto 

previsto nella Convenzione di Strasburgo del Consiglio d’Europa del 1999 che impone di 

incriminare «il fatto di promettere, offrire o procurare, direttamente o indirettamente, qualsiasi 

vantaggio indebito, per sé o per terzi, a titolo di remunerazione a chiunque afferma o conferma di 

essere in grado di esercitare un’influenza sulla decisione di una persona titolare di pubbliche 

funzioni, così come il fatto di sollecitare, ricevere, o accettare l’offerta o la promessa a titolo di 

remunerazione per siffatta influenza, indipendentemente dal fatto che l’influenza sia o meno 

effettivamente esercitata oppure che la supposta influenza sortisca l’esito ricercato».    
301 Per un commento alla riforma operata sul punto dalla L. 3/2019, si rinvia a MAIELLO 

N.,L’abrogazione del millantato credito e la riformulazione del traffico di influenze illecite: barlumi di 

ragionevolezza nel buio della riforma, in Arch. Pen., 1/2019. 
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Il potere discrezionale del giudice in sede di commisurazione della pena è un 

aspetto centrale del diritto penale perché rappresenta il massimo della sua 

concretizzazione302 anche se, come è stato evidenziato da Autorevole dottrina, 

«segna il punto di massima tensione col fondamentale principio di legalità che 

ispira il diritto penale». 

L’esigenza di individualizzare la pena in ragione di un epicentro della 

funzione special preventiva ha determinato l’esigenza di riconoscere il potere 

discrezionale del giudice in sede di commisurazione della pena al fine di 

consentire, caso per caso, l’accertamento della personalità del reo e adeguare, a 

questa, il trattamento sanzionatorio. 

Il concetto di discrezionalità è stato letto in diverse accezioni: come libertà di 

decisione del giudice ovvero come generico potere di indulgenza con particolare 

riferimento, nel secondo caso, all’attribuzione o al diniego di circostanze 

attenuanti e ai benefici303.  

Deve, come noto, distinguersi tra commisurazione “in senso stretto”, che 

concerne la determinazione della pena nei limiti previsti dalla cornice edittale 

nella specie e nell’ammontare, e “in senso lato” che riguarda, invece, tutte le altre 

e diverse ipotesi di discrezionalità relative alla sfera sanzionatoria in concreto 

come, per esempio, l’applicazione delle misure alternative.   

L’unico riferimento normativo alla discrezionalità del giudice è dato dall’art. 

133 c.p. - una norma di indirizzo - che indica i criteri legali che il giudice deve 

valutare in sede di commisurazione della pena che, come noto, attengono alla 

gravità del reato e alla capacità a delinquere del colpevole.  

Il legislatore ha specificato gli indici di cui si deve tenere conto per valutare, 

in punto di gravità, il disvalore dell’azione nonché il contributo soggettivo 

dell’agente desumibili: «1. dalla natura dalla specie, dai mezzi, dall’oggetto, dal 

tempo, dal luogo e da ogni altra modalità dell’azione; 2. dalla gravità del danno o 

del pericolo cagionato  alla persona offesa dal reato; 3. dall’intensità del dolo o 

dal grado della colpa».  

La capacità a delinquere del colpevole deve essere desunta, invece, «1. dai 

motivi a delinquere e dal carattere del reo; 2. dai precedenti penali e giudiziari e, 

in genere dalla condotta e dalla vita del reo, antecedenti al reato; 3. dalla condotta 

contemporanea o susseguente al reato; 4. dalle condizioni di vita individuale, 

familiare e sociale del reo».  

                                                 
302In questi termini, TUMMINELLO, Il volto del reo. L’individualizzazione della pena fra legalità ed equità, 

Milano, 2010, p. XVII.  
303BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965, p. 3 ss. 
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La norma è stata accolta con particolare favore dalla dottrina maggioritaria e 

definita da Bettiol quale «polmone della legislazione penale»304 tuttavia, deve 

evidenziarsi come soffra di un difetto di determinatezza e tipicità305 così da 

rappresentare la massima espressione della discrezionalità nel momento di 

maggiore individualizzazione del diritto penale ove, peraltro, si intersecano 

aspetti etici e politica criminale306.  

In dottrina si è evidenziato come la previsione di tali indici non sia di per sé 

sufficiente a far superare il vaglio di determinatezza alla norma: i criteri di 

valutazione, infatti, «pur essendo elencati, non hanno alcun carattere di 

tipicità»307.  

Si tratta, a ben vedere, di clausole a genericità variabile che rischiano di 

trasformare la discrezionalità in mero arbitrium e che, in ragione della loro 

genericità, «sono ridotti a mera guida normativa interna per la coscienza del 

giudice nella commisurazione della pena»308. L’elenco contenuto nell’art. 133 c.p. 

è stato visto da taluni come meramente esemplificativo309 e da riempire di 

                                                 
304BETTIOL, Attenuanti generiche e art. 133 c.p., in Giur. it., II, 1946, p. 40. 
305Sostiene l’impossibilità di tipicizzare l’oggetto della discrezionalità, per esempio, BETTIOL, 

Attenuanti generiche e art. 133 c.p., cit., secondo cui nell’art. 133 c.p. ci sono «una serie di elementi 

che rifuggono da una rigorosa e precisa determinazione», p. 40. Anche se si è evidenziato come 

sia proprio questa genericità a consentire la funzione. Per esempio, MASSA secondo cui, in Le 

attenuanti generiche, Napoli, 1959, «se l’art. 133 non fissa dei limiti oltre i quali l’interprete non può 

andare, se non impone di attenersi ad una determinata serie di indici di valutazione del fatto 

dell’azione e dell’agente, obbliga quindi, proprio al contrario, senza limite alcuno, al di fuori di 

ogni vincolo che la norma non ha in nessun modo stabilito», p. 71. Sostiene che l’intenzione del 

legislatore del ’30 non fosse quello di «irretire la discrezionalità, ma allargare gli orizzonti 

valutativi del giudice nell’applicazione della pena», CARUSO, La discrezionalità penale nella 

commisurazione della pena: dovere conoscitivo o potere dispositivo del giudice?, in Ind. Pen., 2006, p. 570, 

il quale fa leva sui lavori preparatori del codice penale ove si evince che «anche l’applicazione 

giudiziale della pena reclama un migliore regolamento legislativo. Si tratta di studiare 

l’opportunità di conferire al giudice penale, nell’applicazione della legge, poteri discrezionali più 

larghi di quelli che gli sono oggi consentiti», Lavori preparatori del codice penale e del codice di 

procedura penale, vol. V, I, p. 159. Anche se, poche pagine più avanti si legge, altresì, che era 

emersa la necessità «di precisare gli elementi fondamentali verso cui il giudice deve orientarsi 

nelle sua valutazioni, ed entro il cui ambito dovesse contenere l’uso dei poteri conferiti», p. 189. Il 

legislatore del ’30, dunque, ha fornito al giudice i criteri direttivi cui rivolgere l’attenzione 

nell’esercizio di un potere volutamente e necessariamente discrezionale.   
306DOLCINI, in La commisurazione della pena. La pena detentiva, Padova, 1979, evidenzia come 

«protagonisti della commisurazione della pena nel nostro ordinamento continuano ad essere la 

tradizione, fattori irrazionali e le vedute di politica criminale dei singoli giudici», p. 70.  
307Cfr. STILE, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza fra circostanze, Napoli, 1971. 
308BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, cit., p. 5, il quale specifica che «l’indeterminatezza 

dei criteri e il carattere esemplificativo dell’elencazione sono destinati a risolversi in sede di 

valutazione giudiziale alla luce dello scopo per cui è attribuito» e che «il segno distintivo della 

discrezionalità è […] l’indeterminatezza della previsione legislativa», p. 33-34.  
309 Per esempio, MESSINA, La discrezionalità nel diritto penale, Roma, 1950, p. 98 ss.  
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significato attraverso lo scopo della pena; altri, invece, lo hanno considerato un 

elenco tassativo310 volto ad escludere ulteriori elementi di valutazione da parte 

del giudice; altra dottrina ancora, ha ritenuto inutile la distinzione tra 

vincolatività e tassatività in quanto l’ampiezza dell’art. 133 c.p. consente di 

comprendere ogni fonte311. 

E, al di là della difficoltà di ricondurre a criteri di valutazione prettamente 

oggettivi elementi quali la “gravità del danno o del pericolo”, il “carattere del 

reo”, le “condizioni di vita del reo”, il limite più evidente della disposizione è 

dato dalla mancata indicazione esplicita della funzione della pena312 a cui deve 

guardarsi durante la commisurazione, carenza tanto rilevante se si tiene in 

considerazione il fatto che l’individualizzazione della pena e, dunque, la 

commisurazione della stessa, assume significati diversi a seconda della funzione 

prediletta dall’interprete313.   

Con particolare riguardo alla capacità a delinquere, che è quella che più 

risente di tale lacuna, per esempio, i sostenitori della teoria retributiva ritengono 

che questa debba essere valutata con riguardo all’attitudine al crimine commesso; 

chi, invece, in ossequio ai principi costituzionali, ritiene debba guardarsi solo alla 

funzione rieducativa, sostiene debba valutarsi l’attitudine a commettere nuovi 

reati.  

Tale carenza non è di poco conto giacché, se la discrezionalità risponde ad 

esigenze di adeguamento della pena al caso concreto, il controllo 

sull’adeguatezza della stessa allo scopo è fondamentale e, anzi, in presenza di 

una ‘polifunzionalità’ della pena, la ‘scelta’ della funzione deve essere il punto di 

                                                 
310 A sostegno di questa tesi, invece, MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, cit., p. 48 ss. I 

sostenitori di questa ricostruzione partono da presupposto che nei codici precedenti al codice 

Rocco non avevano una regolamentazione in materia e, pertanto, il legislatore del 1930 non 

avrebbe introdotto la disposizione se non per vincolare il giudice. 
311 In questi termini, MASSA, Le attenuanti generiche, 1959,p. 55 ss.; ANTOLISEI, La capacità a 

delinquere, in Scritti di dir. pen., Milano, 1955, p. 183. 
312Sui riflessi della polifunzionalità della pena in tema di commisurazione, si rinvia a MILITELLO, 

Prevenzione generale e commisurazione della pena, Milano, 1982, p. 20 ss.; CARUSO, La discrezionalità 

penale. Tra «tipicità classificatoria» e «tipologia ordinale», 2009, p. 228 ss.. Nella manualistica, 

MARINUCCI – DOLCINI – GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 708; PALAZZO, Corso 

di diritto penale. Parte generale, cit., p. 576 ss. Tuttavia, occorre evidenziare che taluni Autori e, in 

particolare i sostenitori del carattere tassativo dell’elencazione dei criteri di cui all’art. 133 c.p., 

ritengono che il mancato richiamo alla funzione della pena sia da intendersi come divieto per il 

giudice di farvi ricorso. A ben vedere, Alcuni dei criteri indicati nell’art. 133 c.p. – quali, per 

esempio, il carattere del reo e le condizioni sociali e famigliari del colpevole – non avrebbero 

senso se non legati ad una funzione di special prevenzione o di rieducazione della pena: in questi 

termini, BRICOLA, La discrezionalità, cit. p. 80 – 81.  
313Così, DOLCINI, La commisurazione della pena. La pena detentiva, cit., p. 35.  
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partenza del giudizio314. Poiché l’art. 133 c.p. «rappresenta il frutto 

dell’impossibilità per il legislatore di fissare in forma astratta i differenti 

significati di valore o di disvalore del fatto, tali da condizionare un certo 

trattamento giuridico – penale, nonché i differenti tipi criminologici capaci di 

realizzare in concreto la fattispecie legale»315,  si è evidenziato come il problema 

della discrezionalità non sarebbe risolto attraverso una tipizzazione dei criteri da 

utilizzare in quanto questa «coglierebbe solo alcuni possibili frammenti della 

variabile significatività che il caso concreto può esprimere». 

La lacuna in tema di discrezionalità, dunque, non dovrebbe essere 

individuata alla genericità dei criteri indicati nell’art. 133 c.p. quanto, piuttosto, 

nel mancato riferimento alla finalità della pena che costituisce il metro di misura 

dell’adeguamento dello scopo al caso concreto nonché che consente la 

valutazione di conformità al fine delle «folgorazioni intuitive»316 del giudice.  

L’ossequio al principio di legalità sarebbe da rinvenirsi nel fatto che la 

commisurazione della pena è, almeno astrattamente, una discrezionalità 

vincolata e controllata: vincolata ai limiti fissati dalla legge (c.d. limiti esterni), ai 

criteri di cui all’art. 133 c.p. (c.d. limiti interni) e controllata dall’obbligo di 

motivazione previsto dall’art. 132 c.p.  

Tuttavia, nella prassi, oggi, l’utilizzo di formulette stereotipate quali “pena 

congrua”, “pena adeguata”, “pena equa” ha, di fatto, neutralizzato il disposto di 

cui agli artt. 132 e 133 c.p. che  ha subito un’ulteriore sferzata dall’orientamento 

che ritiene i punti della sentenza relativi alla pena ricorribili per Cassazione solo 

per doglianze processuali legate alla mancanza e/o illogicità della motivazione e 

non per violazione di legge per l’erronea applicazione delle norme penali sui 

criteri commisurativi in quanto si tratta di «un apprezzamento di fatto non 

censurabile in sede di legittimità» e «insindacabile»317. Si è passati, in tal modo, da 

una discrezionalità vincolata e controllata sulla carta a una discrezionalità libera e 

incontrollata nella prassi.  

In conclusione, per quanto concerne l’art. 133 c.p. e, più genericamente il 

potere discrezionale del giudice, non può dirsi che ad incidere 

sull’imprevedibilità del trattamento sanzionatorio incida la genericità dei criteri 

                                                 
314In questi termini, BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, cit., p. 144 e 208. 
315Ibidem, p. 99, dove l’Autore specifica che «il dato testuale ci consente di identificare l’essenza 

della discrezionalità penale nella rinunzia da parte del legislatore ad esprimere un «significato» 

astratto […] e nel conseguente rinvio al caso concreto, perché esso esprima, nella sua multiforme 

varietà, la significazione di «valore» più idonea a produrre un certo trattamento penale», p. 100. 
316 L’espressione è di CORDERO, Note sul giudizio, in Riv. proc. pen., 1961, p. 21. 
317 Cass. Pen., sez. VI, 15 novembre 1989, sent. n. 7214, Kular Gurchara, in CED Cass. n. 184375.  
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utilizzati nella norma. La discrezionalità, infatti, è per definizione «impossibilità 

da parte del legislatore di fissare in forma astratta ed univoca determinati 

significati di valore»318. L’imprevedibilità appare, piuttosto, derivare dal criterio 

guida che il giudice deve utilizzare per il «giudizio del caso concreto» che, nel 

caso dell’art. 133 c.p., è dato dalla funzione della pena.  

 

3. Questioni relative all’accertamento: gli interventi in tema di 

dolo 

L’intervento della giurisprudenza non riguarda solo la 

definizione/ridefinizione delle fattispecie incriminatrici, ma ha svolto un ruolo di 

rilievo anche con riguardo a questioni relative all’accertamento della 

responsabilità penale tanto con riferimento ai presupposti soggettivi che oggettivi 

della stessa.   

Con riguardo al delitto doloso, certamente l’intervento più noto è quello 

concernente il dolo eventuale, ma non è l’unico. La dottrina ha già evidenziato 

l’incompletezza  dell’art. 43 c.p.319 e si tratta di una incompletezza che concerne 

tanto l’oggetto del dolo quanto le sue forme.  

Per ciò che concerne il dolo di premeditazione, per esempio, in mancanza di 

una espressa definizione legislativa, è intervenuta la giurisprudenza a delinearne 

i confini prevedendo che per la sussistenza dell’aggravante debba esserci un 

apprezzabile lasso di tempo tra l’insorgere del proposito criminoso e l’esecuzione 

nonché il consolidamento dell’intento durante il suddetto lasso temporale e la 

persistenza tenace e ininterrotta dello stesso proposito320.  

Di particolare rilievo anche l’intervento della giurisprudenza nella 

delimitazione del dolo diretto con particolare riguardo alla distinzione tra dolo 

alternativo e dolo eventuale; distinzione non di poco conto soprattutto per la 

configurabilità del tentativo nella prima ipotesi, invece esclusa nel caso del dolo 

eventuale. In particolare, come noto, ricorre la figura del dolo alternativo quando 

il soggetto agente si rappresenta e vuole indifferentemente che si verifichi uno o 

                                                 
318BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, cit., p. 206. 
319GALLO, Il dolo. Oggetto e accertamento, in Studi urbinati, 1951 – 1952, p. 212 ss.  
320In questi termini, Cass. Pen., SS.UU., 9 gennaio 2009, sent. n. 337, secondo cui «elementi 

costitutivi della circostanza aggravante della premeditazione sono un apprezzabile intervallo 

temporale tra l’insorgenza del proposito criminoso e l’attuazione di esso, tale da consentire una 

ponderata riflessione circa l’opportunità del recesso (elemento di natura cronologica) e la ferma 

risoluzione criminosa perdurante senza soluzioni di continuità nell’animo dell’agente fino alla 

commissione del crimine (elemento di natura ideologica).  
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l’altro evento ricollegabile alla sua condotta e, proprio questa sostanziale 

equivalenza, permette di configurare queste ipotesi come dolo diretto (sub specie, 

dolo diretto alternativo)321. 

 Come è stato osservato da Autorevole dottrina, «il dolo alternativo 

costituisce una figura utilizzata (rectius, abusata) dalla giurisprudenza di 

legittimità quale chiave di volta, soprattutto in tema di delitti omicidiari, per 

legittimare ambigue imputazioni a titolo doloso o […] per sussumere l’intero (e 

sia pure) segmentato decorso causale sotto un’unica «copertura» soggettiva»322, 

con inevitabili storture in punto di accertamento ove risulteranno sufficienti mere 

presunzioni.  

Certamente, tuttavia, il terreno più fertile in tema di dolo per l’intervento 

giurisprudenziale è quello del dolo eventuale, non previsto dal codice penale del 

’30 che, ai fini di un’imputazione a titolo di dolo, esige rappresentazione e 

volontà dell’evento, ma che ha trovato applicazione dapprima in contesti illeciti 

di base e successivamente anche nell’ambito di attività lecite dove diminuisce il 

coefficiente volontaristico del dolo a favore di una esaltazione del concetto di 

‘rischio’.  

La delimitazione del dolo eventuale è tema di particolare rilievo in quanto 

consente di incriminare anche delitti per i quali non è prevista la responsabilità a 

titolo di colpa e che, pertanto, in assenza della più lieve forma di dolo non 

costituirebbero reato; allo stesso tempo rappresenta lo spartiacque tra l’area di 

responsabilità a titolo di dolo (eventuale) e quella a titolo di colpa (cosciente).  

In particolare, negli anni ’90, la giurisprudenza ha ampliato l’ambito di 

operatività del dolo anche a situazioni di dubbio applicando la teoria 

dell’accettazione del rischio: in tal modo è stato possibile procedere ad 

imputazioni a titolo di dolo per fattispecie in genere qualificate come colpose.  

                                                 
321Anche recentemente la Cassazione ha affermato che «deve qualificarsi come dolo diretto, e non 

meramente eventuale, quella particolare manifestazione di volontà dolosa definita dolo 

alternativo, che sussiste quando il soggetto attivo prevede e vuole, con scelta sostanzialmente 

equipollente, l’uno o l’altro degli eventi causalmente ricollegabili alla sua condotta cosciente e 

volontaria, con la conseguenza che esso ha natura di dolo diretto ed è compatibile con il 

tentativo» (Cass. Pen., sez. I., 13 aprile 2018, sent. n. 43250, in www.ilpenalista.it. 
322Cfr. MEZZETTI, Diritto penale. Casi e materiali, cit., p. 367. L’autore ritiene che il dolo alternativo 

venga utilizzato come «espediente per superare la consolidata incompatibilità logica tra dolo 

eventuale e tentativo, ammettendo e legittimando – pur in assenza, talvolta, di un corrispondente 

approfondimento probatorio e/o argomentativo – la responsabilità penale a quest’ultimo titolo», 

p. 368. ID., Dolo alternativo. Rigorismi giurisprudenziali in tema di accertamento dell’elemento psicologico 

del reato, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 1155 ss. 
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Sulla base di quanto affermato dalle Sezioni Unite nel 1996323, grazie alla teoria 

dell’accettazione del rischio, si è ritenuto che sussiste il dolo eventuale quando 

l’agente, ponendo in essere una condotta diretta a scopi diversi, si rappresenta 

concretamente la possibilità del verificarsi di ulteriori conseguenze e, nonostante 

ciò, agisce accettando il rischio del verificarsi anche di queste conseguenze 

ulteriori.  

Il banco di prova del dolo eventuale può essere individuato nella materia 

della circolazione stradale, in quella delle lesioni o morte in seguito alla 

trasmissione per via sessuale del virus dell’HIV nonché nella materia degli 

infortuni sul lavoro, settori nei quali si è posto non solo il problema della 

definizione del dolo eventuale, ma anche e soprattutto quello della delimitazione 

del confine di tale forma di dolo con la più lieve forma di responsabilità per colpa 

cosciente.  

Per quanto concerne l’omicidio o le lesioni personali derivanti da contagio 

per via sessuale del virus dell’HIV, nel celebre caso Lucini324 la Suprema Corte, 

valorizzando il dato psicologico del desiderio che l’evento infausto non si 

realizzasse, ha ritenuto che, nel caso di specie, si trattasse di omicidio colposo 

aggravato dalla previsione dell’evento in quanto l’imputato, sieropositivo, anche 

a causa del suo modesto livello culturale nonché del suo stato di buona salute, 

aveva maturato la convinzione che non avrebbe contagiato la moglie. Mutando 

orientamento, pur a fronte dei medesimi principi di diritto, in una vicenda di 

qualche anno successiva325, invece, la Corte di Cassazione ha ritenuto 

configurabile il dolo eventuale nel caso in cui una donna era pienamente 

consapevole sia della malattia che della possibilità di trasmettere il virus con il 

protrarsi dei rapporti sessuali. In particolare, l’imputata, secondo la Corte, non 

poteva avere dubbi sugli esiti letali della malattia in quanto il marito, qualche 

tempo prima, era morto di AIDS. Pertanto, secondo i giudici di legittimità, la 

                                                 
323 Cass. Pen. SS.UU., 14 febbraio 1996, sent. n. 1419, in Dejure.  
324 Cass. Pen., Sez. I, 14 giugno 2001, sent. n. 3042, in CED Cass., 219952. 
325 Cass. Pen., Sez. V, 17 settembre 2008, sent. n. 44712, in CED Cass., 242610, in cui la Corte ha 

evidenziato come fosse «fuori contestazione che la donna si sia rappresentata la concreta 

possibilità di trasmettere il virus al suo partner e ciò non solo perché, come ha osservato la Corte 

territoriale, i mass media, da tempo hanno svolto, e continuano a svolgere, campagne per 

illustrare i rischi della grave infezione ed i pericoli di alcuni comportamenti sessuali, invitando la 

popolazione a prevenire il rischio con rapporti sessuali protetti, ma specialmente perché la 

consapevolezza del rischio derivava dalla concreta e drammatica esperienza di vita della donna» 
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donna non solo si era rappresentata il rischio del verificarsi dell’evento, ma lo 

aveva anche accettato. 

Come è stato osservato da Autorevole dottrina, la teoria dell’accettazione del 

rischio, a ben vedere, non solo è insufficiente ma perfino contra legem in quanto 

«ponendo ad oggetto dell’accettazione non già l’evento, bensì il pericolo del 

verificarsi dell’evento, trasforma i reati di evento in reati pericolo del verificarsi 

dell’evento»326 . 

Tale teoria non risulta adeguata per stabilire il confine tra dolo eventuale e 

colpa cosciente: in particolare, «accettazione del rischio non significa accettare 

solo quella situazione di pericolo nella quale si inserisce la condotta del soggetto 

e prospettarsi solo che l’evento possa verificarsi, che tanto costituisce anche il 

presupposto della colpa cosciente; significa accettare la concreta probabilità che si 

realizzi quell’evento, direttamente non voluto. Il dolo eventuale presuppone che 

il ‘superamento del dubbio’ si risolva positivamente (‘volizione’), serbando 

l’agente quella condotta anche a costo di cagionare l’evento, volitivamente 

accettandolo, quindi, nella sua prospettata verificazione; la colpa cosciente si 

radica quando l’agente, pur prospettandosi la possibilità o probabilità 

dell’evento, tuttavia confida che esso non si realizzi»327.  

Per tali ragioni, alla teoria dell’accettazione del rischio si è poi affiancata 

quella del criterio della prevedibilità in concreto dell’evento secondo cui se 

l’evento era concretamente prevedibile, è configurabile il dolo eventuale; se si 

trattava di una mera ipotesi astratta, allora si è di fronte a un’ipotesi di colpa 

cosciente.  

La giurisprudenza, poi, nel differenziare il dolo eventuale dal dolo diretto, ha 

fatto uso della II formula di Frank328 in un caso di ricettazione specificando che si 

ha dolo eventuale nel caso del collezionista che «di fronte all’offerta di un pezzo 

di pregio sia in dubbio sulla sua provenienza e, considerate le circostanze e le 

spiegazioni di chi glielo offre, si rappresenti la probabilità che sia di origine 

delittuosa, anche se non ne ha la certezza, e tuttavia non rinunci all’acquisto 

                                                 
326Cfr. MARINUCCI – DOLCINI – GATTA, Manuale di diritto penale, cit., p. 338. 
327 Cass. Pen., Sez. IV, 18 febbraio 2010, sent. n. 11222, in Dejure.  
328FRANK, Vorstellung und wille in der modernen dolus lehre, in ZStW, 1980. Sullo sviluppo delle 

formule di Frank nella dottrina italiana, per esempio, PAGLIARO, Il reato, in GROSSO – PADOVANI – 

PAGLIARO (a cura di), Trattato di diritto penale, Milano, 2007, p. 97 ss.; PROSDOCIMI, Dolus 

eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie penali, Milano, 1993 
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perché il suo interesse per il pezzo è tale che lo acquisterebbe anche se gli 

risultasse che per venirne in possesso chi glielo offre ha commesso un delitto»329. 

All’indomani di tale pronuncia ci si chiese se la formula utilizzata delle 

Sezioni Unite avesse una utilità pratica con particolare riguardo alla ricettazione 

non essendo agevole intravedere, attraverso l’applicazione della formula di 

Frank, come il giudicante sia in grado di escludere il dolo eventuale se non 

sfociando in derive soggettivistiche.   

E ancora, in particolare nel caso Ignatiuc di cui si approfondirà nei passaggi 

successivi, la giurisprudenza ha utilizzato anche il c.d. criterio del bilanciamento 

degli interessi330.  

Altro terreno fertile per la delimitazione del dolo eventuale dalla colpa 

cosciente è quello della morte o lesioni derivanti dalla violazione delle norme 

sulla disciplina della circolazione stradale. In particolare, nella nota vicenda 

Lucidi331, la Corte di Cassazione, confermando la sentenza di riforma emessa 

dalla Corte di Appello di Roma, ha ritenuto configurabile l’omicidio colposo. Il 

caso all’esame della Corte era quello di una coppia di ragazzi a bordo di un 

motociclo travolto da un’autovettura che aveva attraversato un incrocio ad alta 

velocità non rispettando il semaforo rosso. La Corte di Assise di Roma aveva 

condannato l’imputato a titolo di dolo eventuale ritenendo che lo stesso non 

aveva potuto affatto confidare nelle sue abilità ovvero che per ragioni esterne 

l’evento non si sarebbe verificato. La Corte di Appello di Roma, tuttavia, aveva 

riformato la sentenza ritenendo che nel caso di specie il fatto dovesse essere 

imputato a titolo di colpa. La Cassazione, confermando la pronuncia della Corte 

territoriale, ha evidenziato come il discrimen tra dolo eventuale e colpa cosciente 

non sia tanto da individuare nell’accettazione del rischio (comune ad entrambe), 

ma nell’elemento volitivo che è dato dalla mancata volizione nella colpa cosciente 

e nell’accettazione (volontaria) dell’evento quale possibile rischio dell’azione nel 

dolo eventuale.   

                                                 
329Cass. Pen. SS.UU., 30 marzo 2010, sent. n. 12433, Nocera, in Cass. Pen., 2010, p. 2548 ss. con nota 

di DONINI, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazione. Le Sezioni Unite riscoprono l’elemento 

psicologico.  
330Criterio già elaborato da PROSDOCIMI, Dolus eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle 

fattispecie penali, Milano, 1993. 
331 Cass. Pen., Sez. IV, 24 marzo 2010, sent. n. 11222, in Dejure.  
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Di poco successiva, la pronuncia della Suprema Corte332 che ha, invece, 

ritenuto sussistente il dolo eventuale nel caso di un automobilista in fuga dalla 

polizia su un furgone rubato. In questa pronuncia, la Corte ha chiarito come la 

mera rappresentazione dell’evento lesivo come possibile non può essere 

considerato elemento discretivo tra dolo eventuale e colpa cosciente in quanto il 

dubbio non può essere sufficiente a fondare una responsabilità a titolo di dolo.  

Del resto, come è stato evidenziato da Autorevole dottrina, «applicare 

“automaticamente” il dolo eventuale in caso di dubbio significa escludere un 

accertamento motivazionale, per accontentarsi di uno schema presuntivo 

paradigmatico che si ferma al livello del “fatto”, senza approfondire quello della 

“colpevolezza”»333.  Ciò che caratterizza il dolo eventuale sarebbe, invece, un vero 

e proprio bilanciamento con il quale l’agente «subordina consapevolmente un 

determinato bene ad un altro»: se in questo bilanciamento tra il suo interesse e 

quello altrui attribuisce prevalenza al suo, allora l’evento collaterale può essere 

inteso come «prezzo (eventuale) da pagare per il conseguimento di un 

determinato risultato». Nella suddetta pronuncia, i giudici di legittimità hanno 

fatto ricorso alla I formula di Frank precisando che nel dolo eventuale occorre 

«che la realizzazione del fatto sia stata accettata psicologicamente dal soggetto, 

nel senso che egli avrebbe agito anche se avesse avuto la certezza del verificarsi 

del fatto». 

È evidente che l’andamento incostante delle pronunce giurisprudenziali sul 

tema ha creato un’incertezza del diritto e ha palesato la necessità di individuare 

criteri di accertamento certi o, quantomeno, meno flessibili.  

In questa incertezza si inserisce la pronuncia a Sezioni Unite della Cassazione 

emessa nel noto caso Thyssenkrupp334 che ha il merito di aver ricostruito, in 

                                                 
332Cass. Pen., Sez. I, 15 marzo 2011, sent. n. 10411, Ignatiuc, in Dir. Pen. Cont., 25 maggio 2011, con 

nota di AIMI, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna sulla 

distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente.   
333Cfr., DONINI, Il dolo eventuale: fatto – illecito e colpevolezza, in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., 1/2014, p. 

91.  
334La vicenda è ben nota: si tratta della morte di sette operai avvenuta la notte tra il 5 e il 6 

dicembre 2007 a causa di un incendio divampato all’interno dello stabilimento torinese della 

Tyssenkrupp. Furono chiamati a rispondere tutti i membri del Consiglio di Amministrazione della 

società, il direttore dello stabilimento di Torino e due dirigenti competenti in tema di sicurezza 

sul lavoro. Mentre i fatti furono ascritti a titolo di dolo eventuale in capo all’Amministratore 

delegato, per gli altri fu prevista un’ipotesi di responsabilità per colpa aggravata dalla previsione 

dell’evento. In particolare, all’A.D. veniva contestata la scelta di posticipare gli investimenti per la 

prevenzione degli incendi a un momento successivo al suo trasferimento da Torino a Terni; agli 

altri imputati, invece, di aver omesso di evidenziare l’esigenza di adottare le misure di 



104 

 

termini di determinatezza, la figura del dolo eventuale sia dal punto di vista 

sostanziale che processuale fornendo, dunque, non solo una definizione di dolo 

eventuale, ma anche di indici probatori idonei ad individuarli. 

 Il Supremo consesso, ben conscio della difficoltà del compito attribuitogli 

nonché dell’estrema vaghezza del panorama presente in materia, ha subito 

affermato come il proprio obiettivo, «lungi dal creare una nuova opinabile, 

verbosa teoria che si aggiunga alle tante che popolano lo scenario» fosse quello di 

«delineare concretamente i tratti di tale figura in una guisa definita, che ne 

consenta l’applicazione al presente del diritto penale, per quanto possibile in 

modo chiaro, ponendo così fine alle cruciali incertezze testimoniate da 

controversi processi come quello in esame»335. 

Le Sezioni Unite chiariscono subito un punto: il dolo è volontà e deve trovarsi 

anche nel dolo eventuale un concetto di volontà analogo a quello del dolo 

intenzionale e del dolo diretto. È evidente, dunque, la necessità di distaccarsi 

dalla teoria dell’accettazione del rischio definita come espressione «tra le più 

abusate, ambigue, non chiare dell’armamentario concettuale e lessicale nella 

materia in esame», mentre il ragionamento delle Sezioni Unite ha segnato 

l’avvicinamento alla teoria del bilanciamento affermando che ciò che conta è che 

«nella scelta di azione sia ravvisabile una consapevole presa di posizione di 

adesione all’evento, che consenta di scorgervi un atteggiamento ragionevolmente 

assimilabile alla volontà».  

La teoria del bilanciamento, però, più che rappresentare la soluzione per la 

distinzione dolo/colpa, deve essere intesa come volta ad indirizzare il momento 

                                                                                                                                                  
prevenzione e protezione necessarie nonostante fossero a conoscenza della loro necessità. La 

Corte di Assise di Torino emise una sentenza di condanna per omicidio volontario (dolo 

eventuale) per l’A.D., mentre riconobbe in capo agli altri imputati la responsabilità per omicidio 

colposo. La sentenza fu riformata dalla Corte di Assise di Appello di Torino che, applicando la I 

formula di Frank e il principio di bilanciamento per l’accertamento del dolo eventuale, ritenne di 

non poter condannare l’A.D. per omicidio volontario ritenendo che laddove avesse previsto 

l’evento così come poi verificatosi, in ragione del suo obiettivo identificato nel risparmio di spesa, 

non poteva sostenersi che egli avrebbe agito allo stesso modo.  
335 Cass. Pen., SS.UU., 24 aprile 2014, sent. n. 38343, Espenhahn, in Dir. Pen. Cont., 19 settembre 

2014. Numerosi i commenti alla sentenza. Tra i tanti, si vedano, AIMI, Il dolo eventuale alla lice del 

caso Thyssenkrupp, in Dir. Pen. Cont., 6 novembre 2014; BARTOLI, Luci ed ombre della sentenza delle 

Sezioni Unite sul caso Thyssenkrupp, in Giur. it., 2014, p. 2566 ss.; DE VERO, Dolo eventuale e colpa 

cosciente: un confine tuttora incerto. Considerazioni a margine della sentenza delle Sezioni Unite sul caso 

ThyssenKrupp, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, p. 77 ss.; FIANDACA, Le Sezioni Unite tentano di diradare 

il “mistero” del dolo eventuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, p. 1938 ss.; GALLO MARIO, Thyssen: gli 

indicatori del dolo eventuale nelle motivazioni delle Sezioni Unite, in Guida al lav., 2014, p. 85; RONCO, 

La riscoperta della volontà nel dolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, p. 1953 ss.. 
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dell’accertamento fornendo ai giudici, un sentiero da seguire nel riscontro della 

sussistenza di un elemento interiore che può essere verificato tenendo conto – e 

qui sta il maggiore pregio della sentenza delle Sezioni Unite – di alcuni indicatori 

del dolo336.  

Il principio di diritto elaborato dal Supremo consesso è che «il dolo eventuale 

ricorre quando l’agente si sia chiaramente rappresentato la significativa 

possibilità di verificazione dell’evento concreto e ciò nonostante, dopo aver 

considerato il fine perseguito e l’eventuale prezzo da pagare, si sia determinato 

ad agire comunque, anche a costo di causare l’evento lesivo […]; ricorre, invece, 

la colpa cosciente quando la volontà dell’agente non è diretta verso l’evento ed 

egli, pur avendo concretamente presente la connessione causale tra la violazione 

delle norme cautelari e l’evento illecito, si astiene dall’agire doveroso per 

trascuratezza, imperizia, insipienza, irragionevolezza o altro biasimevole 

motivo». 

Tuttavia, anche tenuto conto dello sforzo delle Sezioni Unite, la teoria della 

volontà può essere in qualche modo ‘tradita’ dagli indicatori del dolo eventuale 

individuati dai giudici di legittimità risolvendosi in un “annacquamento”337 della 

stessa.  

A fronte di taluni indici certamente utili a ricostruire il dolo in chiave 

soggettivistica, ve ne sono altri che spostano l’indagine verso altri lidi.  

Per esempio, la condotta successiva al fatto a nulla rileva per l’accertamento 

dell’elemento psicologico che ha mosso l’agente così come pure il contesto 

lecito/illecito sposta l’attenzione dalla volontà al rischio.  

Sembrerebbe potersi sostenere che gli indicatori, se astrattamente utili a 

fornire una determinatezza sostanziale del dolo eventuale, rischiano di mettere in 

dubbio (o almeno alcuni di essi) la determinatezza processuale dello stesso se lo 

si vuole leggere in chiave soggettivistico - volontaristica338. Non solo: gli 

                                                 
336Per l’analisi degli indicatori del dolo individuati nella sentenza in esame, si rinvia a CAPPELLINI, 

Il dolo eventuale e i suoi indicatori: le Sezioni Unite Thyssen e il loro impatto sulla giurisprudenza 

successiva, in Dir. Pen. Cont., 4 giugno 2015. 
337 L’espressione è di SALCUNI, Il dolo eventuale fra determinatezza e colpevolezza, in Leg. Pen., 15 

marzo 2018, p. 8.  
338 In termini simili, LOSAPPIO, Formula BARS e accertamento del dolo eventuale, in Dir. Pen. Cont., 23 

maggio 2017, p. 13 secondo cui si tratta «di meta – massime di esperienza, secondo le quali in base 

a ciò che di regola accade non si risale direttamente alle due articolazioni della sostanza 

psicologica del dolo ma vengono individuati i contrassegni che di solito consentono di dirimere 

l’alternativa solo eventuale/colpa con previsione».   
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indicatori del dolo non sono tassativi e, nel caso concreto, il giudice, in sede di 

accertamento potrà decidere di utilizzarne uno piuttosto che un altro o, perfino, 

di coniarne uno completamente nuovo. È quanto accaduto, per esempio, in un 

noto caso in cui alcuni medici sono stati condannati per omicidio doloso 

(eventuale)339 e la Corte di Assise di Milano ha utilizzato, tra gli altri indicatori 

del dolo, ‘gli artifici o gli inganni utilizzati dal soggetto agente’.  

Ebbene, nonostante l’obiettivo annunciato della Cassazione fosse quello di 

porre fine alle cruciali incertezze testimoniate da controversi processi come 

quello in esame, all’indomani delle Sezioni Unite Thyssenkrupp non sono mancate 

decisioni che, non curanti del principio di diritto enunciato dal Supremo 

consesso, sono tornate ad applicare la teoria dell’accettazione del rischio340 così 

come pure vi sono state sentenze volte a esaltare il contesto illecito in cui si sono 

verificati alcuni fatti  e che, dunque, hanno preferito valorizzare le esigenze di 

politica criminale ampliando i confini del dolo. 

 

3.1 (…segue) i reati colposi. 

Difficilmente il reato colposo viene approfondito dal punto di vista del 

rispetto del principio di legalità anche se alcuni aspetti delle fattispecie colpose 

risultano particolarmente interessanti per l’oggetto della presente indagine341. 

La fattispecie colposa, come noto, necessita della eterointegrazione delle c.d. 

regole cautelari la cui fonte può essere scritta e prevista da fonti legislative o sub 

legislative (nel caso della colpa specifica) ovvero sociale/consuetudinaria e 

ricondotta alla categoria delle regole di diligenza, prudenza e perizia (nel caso di 

quella generica) concretizzandosi, dunque, nell’inosservanza di un dovere di 

diligenza, prudenza e perizia ovvero nell’inosservanza di una regola cautelare 

scritta. Ne deriva che «la fattispecie si completa solo a mezzo di regole preventive 

che si assumono violate nel caso concreto»342. 

Come noto, la norma incriminatrice si limita a dichiarare la punibilità “per 

colpa”, ma è compito del giudice individuare le regole cautelari e procedere, 

dunque, alla concretizzazione della fattispecie343.  

                                                 
339 C. Ass. Milano, 9 aprile 2014, Brega Massone e altri, in Dir. Pen. Cont., 15 dicembre 2014.  
340Cass. Pen., Sez. I, 28 ottobre 2014, sent. n. 52530, Acerbi, in Dir. Pen. Cont., 18 marzo 2015 con 

nota di DOVA, Dolo eventuale: la Cassazione ritorna al passato. Un contrasto solo formale? 
341Sul punto, si veda, per esempio, CASTRONUOVO, La colpa penale, Milano, 2009, p. 163 ss. 
342Cfr. CASTRONUOVO, Le definizioni legali del reato colposo, Milano, 2002, p. 514 ss. 
343In questi termini, PALAZZO, Corso di Diritto Penale, cit., p. 323. 
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Il problema della determinatezza delle regole cautelari si muove su due 

livelli: anzitutto, poiché il ruolo della regola cautelare è centrale proprio in 

quanto ha una funzione integratrice della fattispecie penale, la sua 

individuazione non può essere rimessa totalmente all’interprete, ma è necessario 

che sia determinata e riconoscibile quale regola di condotta ex ante. Il rischio, 

altrimenti, è che l’attività di integrazione del precetto venga effettuata dal giudice 

a posteriori. 

Il secondo problema dell’indeterminatezza della regola cautelare attiene, 

invece, al suo contenuto. A tutto voler concedere con riguardo alla colpa 

specifica344, se si tiene conto del significato dell’imprudenza, dell’imperizia e della 

negligenza è evidente il deficit di determinatezza in quanto ci si trova, di fatto, 

davanti a una sorta di clausola generale di responsabilità. Non sembra essere 

sufficiente il richiamo a un generale dovere di diligenza traducibile nel generico 

principio del neminem laedere, in quanto tale astratto dovere di diligenza deve 

essere  concretizzato da una regola cautelare con funzione di integrazione della 

fattispecie.  

La peculiarità è data dal fatto che le regole cautelari non sono individuate 

direttamente dalla norma integratrice345: è l’interprete che, di volta in volta, in 

relazione all’attività pericolosa svolta, deve individuare la regola cautelare 

violata e talune regole comportamentali sono particolarmente indeterminate: si 

pensi, per esempio, a quella che impone di comportarsi in modo da non costituire 

pericolo o intralcio per la circolazione346. In considerazione del progresso 

scientifico e tecnologico, poi, non sempre è facile individuare un sapere 

scientifico certo, affidabile e neutrale ben potendo, l’interprete, trovarsi davanti a 

informazioni diverse, talvolta perfino divergenti dovendo affidarsi ad esperti per 

individuare la regola di condotta più accreditata dalla migliore scienza ed 

esperienza per il caso concreto347. 

                                                 
344Deve, tuttavia, evidenziarsi che, come noto, le regole scritte si dividono norme cautelari rigide o 

elastiche e solo le prime impongono un «modello tassativo di comportamento», mentre le altre 

implicano la valutazione delle circostanze del caso concreto. In questi termini, MEZZETTI, Diritto 

penale. Casi e materiali, cit., p. 394. 
345 Sui criteri di individuazione della regola cautelare si veda, per esempio, PALAZZO, Corso di 

diritto penale, cit., che richiama tre fattori fondamentali: pericolosità della situazione concreta, 

riconoscibilità del pericolo e evitabilità dell’evento, fattore normo – valutativo, p. 323 ss.   
346GIUNTA, La normatività della colpa penale. Lineamenti di una teorica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 

89.  
347Sul punto, si veda, BLAIOTTA, Legalità, determinatezza, colpa, in Criminalia, 2012, secondo cui «il 

perito non è più (non avrebbe mai dovuto esserlo!) l’arbitro che decide il processo, ma l’esperto 
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Secondo quanto fin qui affermato, dunque, l’indeterminatezza della regola 

cautelare comporterebbe sia un difetto di prevedibilità ex ante con riguardo alla 

condotta da tenere, sia una carenza di controllabilità ex post del provvedimento 

emesso dall’Autorità Giudiziaria.  

Per conferire una maggiore standardizzazione della regola cautelare e tentare 

una sua tipizzazione si è fatto riferimento al c.d. agente modello, funzionale ad 

individuare la condotta doverosa che avrebbe dovuto tenere l’agente concreto. 

Ciò che, infatti, è comune alle regole cautelari scritte e a quelle c.d. sociali sta 

nella modalità di formazione delle stesse che si fonda su una astratta valutazione 

di prevedibilità ex ante dell’evento parametrata sulla figura dell’homo eiusdem 

condicionis et professionis nonché sull’evitabilità  ex post dell’evento348.  

Secondo Autorevole dottrina, l’individuazione della regola di 

comportamento che si assume violata richiede che il fatto sia prevedibile ed 

evitabile seguendo la regola di condotta; che il parametro dell’agente modello 

corrisponda a quello dell’agente concreto; che il fatto che si è verificato 

rappresenti la concretizzazione del rischio preso in considerazione dalla regola 

cautelare349. 

                                                                                                                                                  
che espone al giudice il quadro del sapere scientifico nell’ambito cui il giudizio si interessa, 

spiegando quale sia lo stato del dibattito nel caso in cui vi sia incertezza sull’affidabilità degli 

enunciati della scienza o della tecnologia. […] L’ontologica “terzietà” del sapere scientifico 

accreditato è lo strumento a disposizione del giudice e delle parti per conferire oggettività e 

concretezza al precetto ed al giudizio di rimprovero personale», p. 378 e 379. 
348Così, per esempio, FIANDACA – MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale, cit., secondo cui questo 

accertamento è superfluo quando si è in presenza di regole cautelari scritte perché già rivolte a 

specifiche categorie di soggetti e concepite proprio con riferimento alla prevedibilità ed evitabilità 

dell’evento. Secondo la giurisprudenza di legittimità residua uno spazio di accertamento 

relativamente alla prevedibilità ed evitabilità dell’evento anche nell’ambito delle regole scritte e, 

in particolare, di quelle elastiche. In questi termini, Cass. Pen., sez. IV, 16 dicembre 2011, sent. n. 

6967, in Dejure secondo cui «anche nell’ambito della colpa specifica la prevedibilità vale non solo 

a definire in astratto la conformazione del rischio cautelato dalla norma, ma rileva pure in 

relazione al profilo squisitamente soggettivo, al rimprovero personale, imponendo un’indagine 

rapportata alle diverse classi di agenti modello ed a tutte le specifiche contingenze del caso 

concreto. Certamente tale spazio valutativo è ridotto nell’ambito delle norme rigide la cui 

inosservanza dà luogo quasi automaticamente alla colpa; ma nell’ambito delle norme elastiche 

che indicano un comportamento determinabile in base a circostanze contingenti, vi è spazio per il 

cauto apprezzamento in ordine alla concreta prevedibilità ed evitabilità dell’esito antigiuridico da 

parte dell’agente modello».  
349CASTRONUOVO, La colpa penale, cit., p. 283.  È stato, altresì, osservato, MARANI, Principio di 

determinatezza e norma integratrice del precetto penale, in www.flore.unifi.it, come «utilizzando i criteri 

della prevedibilità e della evitabilità, viene potenziata la funzione di orientamento dei 

comportamenti umani, in quanto permette di ricomprendere all’interno delle regole di condotta 

non solo le regole già entrate nell’esperienza comune, negli “usi sociali”, ma anche quelle che non 

essendo ancora divenute tali, vanno individuate ex novo, secondo la superiore scienza ed 
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A ben vedere, il difetto di legalità non riguarda solo le regole cautelari di 

prudenza, diligenza e perizia, ma anche quelle scritte fonti di obblighi generali 

come, per esempio, l’art. 2087 c.c. che impone genericamente all’imprenditore di 

adottare tutte le misure necessarie a tutela dell’integrità fisica e della personalità 

morale dei lavoratori. È evidente come più la regola è indeterminata circa gli 

obblighi imposti al suo destinatario, più sarà difficile delimitare l’oggetto della 

condotta dovuta350 con conseguenze negative in termini di garanzia per i 

destinatari delle stesse.  

Autorevole dottrina, pur riconoscendo che non si può non evidenziare che il 

reato colposo dia luogo ad una «caduta della legalità»351, ha specificato come 

nessuno abbia mai dubitato della legalità delle fattispecie colpose facendo leva 

sul fatto che «la nozione di colpa, pur avendo una componente normativa 

caratterizzata da indeterminatezza  […], ha un significato sociale sufficientemente 

definito dagli elementi concettuali che definiscono il perimetro logico di questa 

categoria giuridico – culturale»352. 

Ebbene, il vulnus della legalità, sul tema, sembra non riguardare solo il 

corollario della determinatezza, ma anche quello della tassatività e della riserva 

di legge353. Tuttavia, se la tipicità potrebbe considerarsi recuperata in ragione 

della fattispecie incriminatrice di parte speciale cui la regola generale dell’art. 43 

c.p. si affianca, resta una violazione del principio della riserva di legge dovendo, 

tanto nel caso delle regole cautelari generiche quanto in quelle delle regole fonti 

di obblighi generali della colpa specifica, rinvenirsi il loro contenuto in fonti 

extranormative.  

Orbene, ciò premesso, non sembra, tuttavia, che il difetto di riserva di legge 

mini i corollari della conoscibilità e della prevedibilità che appaiono comunque 

                                                                                                                                                  
esperienza degli operatori specifici. […] In tal modo si realizza una sorta di automatico 

adeguamento degli standard di sicurezza al continuo progredire della ricerca scientifica e 

tecnologica, permettendo, di fronte a vuoti di positivizzazione, di meglio soddisfare le esigenza di 

determinatezza e certezza, imposte dal principio di legalità», p. 192. 
350 Sul problema dell’incompletezza delle fattispecie normative riguardanti gli obblighi di corretta 

organizzazione si rinvia a PIVA, Contributo all’analisi della responsabilità per la “organizzazione 

difettosa” nel diritto penale dell’impresa, Roma, 2007, p. 144 ss.  
351 Cfr. PALAZZO, Corso di Diritto Penale, cit., p. 323 
352Ibidem, p. 323.  
353 Sulla necessità di un intervento normativo scritto si è espresso, in tempi non più recenti, per 

esempio, MARINUCCI, in Il ruolo delle regole scritte di diligenza nell’era dello sviluppo tecnico, in I 

quaderni degli incontri, 1972, evidenziando come in tal modo potrebbero essere controllati i rischi 

che generano la colpa in particolare in settori dell’attività pericolosa che si trovano fuori dal 

campo di osservazione del giudice. 
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rispettati grazie al recupero della tassatività per relationem alla fattispecie 

incriminatrice di parte speciale. Se, a mero titolo esemplificativo, la norma 

cautelare impone al datore di lavoro di tutelare l’integrità fisica del lavoratore, a 

poco rileva, ai fini della prevedibilità, qual è la fonte da cui il destinatario trae la 

regola di condotta da adottare nel caso concreto, ben potendo quest’ultima 

riferirsi anche al buon senso e alla consuetudine.   

Tali considerazioni aprono la porta su un altro tema che sarà affrontato 

successivamente e che spinge a chiedersi se la prevedibilità debba essere 

considerata sempre come una garanzia ulteriore della legalità ovvero se, in taluni 

casi, il suo richiamo salvi fattispecie che, sulla base dei corollari tradizionali della 

legalità, risulterebbero, invece, difettose.    

 

 

4. Dal salvataggio del disastro innominato alla ghigliottina in 

tema di misure di prevenzione: come è cambiato l’orientamento 

della Corte costituzionale. 
La Corte costituzionale, pur riconoscendo da sempre che il principio di 

determinatezza è un principio costituzionale, ne ha decretato la violazione con 

grande difficoltà ammettendo il ricorso a clausole generali, vocaboli polisensi e 

affermando, per esempio, che non costituisce violazione del principio di 

determinatezza il ricorso a «concetti di comune esperienza o valori etico-sociali 

oggettivamente accertabili dall’interprete»354.  

È bene evidenziare che la determinatezza non riguarda solo il precetto, ma 

anche la sanzione. Certamente la previsione di un range edittale risponde a 

esigenze di adeguamento del trattamento sanzionatorio al caso concreto, ma la 

Corte costituzionale ha specificato che  la forbice non può neppure essere 

eccessivamente ampia in quanto, in tal modo, non si consente di prevedere con 

sufficiente ragionevolezza la pena che sarà applicata355. 

Sebbene non siano mancate pronunce in cui la Corte costituzionale ha 

riscontrato un difetto di determinatezza della fattispecie come, per esempio, nel 

                                                 
354 Cfr. Corte Cost., 8 luglio 1975, sent. n. 188, in www.cortecostituzionale.it. 
355 In questi termini, Corte cost., 15 giugno 1992 (dep. 24 giugno 1992), sent. n. 229, in 

www.giurcost.org, con cui è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 122 c.p.m.p. nella 

parte in cui puniva la violata consegna con la reclusione da 2 a 24 anni. 
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caso di plagio di cui all’art. 603 c.p.356, la Consulta ha più volte salvato norme che 

apparivano indeterminate ritenendo sufficiente, per il rispetto del disposto di cui 

all’art. 25 Cost., «che la descrizione del fatto incriminato consenta comunque al 

giudice – avuto riguardo alle finalità perseguite dall’incriminazione e al più 

ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca di stabilire il significato degli 

elementi elastici della fattispecie mediante un’operazione interpretativa non 

esorbitante dall’ordinario compito lui affidato»357.  

L’operazione di salvataggio operata dalla Corte costituzionale si è mossa, in 

particolare, facendo riferimento a tre criteri: quello sistematico, quello finalistico e 

quello del “diritto vivente”358.  

Per esempio, facendo riferimento al criterio sistematico, è stata salvata dalla 

ghigliottina dell’incostituzionalità una delle norme ‘accusate’ di maggiore 

indeterminatezza del nostro ordinamento: l’art. 434 c.p. nell’alveo del quale, con 

una interpretazione estensiva del concetto di “altro disastro”, prima 

dell’introduzione del Titolo VI bis all’interno del codice penale ad opera della L. 

68/2015 recante Disposizioni in materia di delitti contro l’ambiente, si facevano 

rientrare anche le ipotesi di disastro ambientale.  

L’art. 434 c.p., a partire dal caso Seveso359, è stato ritenuto applicabile  a 

fattispecie di nubi o fumi tossici fuoriusciti da stabilimenti industriali e a 

«macroeventi di danneggiamento dell’ambiente a carattere violento e 

dirompente; ma anche attraverso progressiva, imponente contaminazione dei 

suoli, delle acque o dell’aria con sostanze pericolose per la salute, attuata tramite 

condotte reiterate e diluite nel tempo»360.  

L’indeterminatezza della nozione di “altro disastro” contenuta nel testo della 

norma ha permesso di estendere tale fattispecie a «fonti di pericolo 

                                                 
356 Corte cost., 9 aprile 1981 (dep. 8 giugno 1981), sent. n. 96, in www.cortecostituzionale.it, in cui è 

stata ritenuta «non verificabile nella sua attuazione e nel suo risultato non essendo né 

individuabili né accertabili le attività che potrebbero concretamente esplicarsi per ridurre una 

persona in totale stato di soggezione, né come sarebbe oggettivamente qualificabile questo stato, 

la cui totalità, legislativamente dichiarata, non è mai stata giudizialmente accertata». 
357 Cfr. Corte cost., 13 gennaio 2004, sent. n. 5, in www.cortecostituzionale.it. 
358 In questi termini, CASTRONUOVO, Tranelli del linguaggio e “nullum crimen”. Il problema delle 

clausole generali nel diritto penale, in Leg. Pen., 5 giugno 2017, p. 34.  
359 Cass. pen., 23 maggio 1986. Nel caso specifico, durante la pausa di raffreddamento di un 

reattore, per la rottura di un disco di sicurezza, fuoriuscì un getto di vapore bianco per circa venti 

minuti che formò una nube densa ed estesa che si diffuse nell’ambiente circostante provocando 

danni alle colture e lesioni ad animali e persone.  
360FLICK, Parere pro – veritate sulla riconducibilità del c.d. disastro ambientale all’art. 434 c.p., Cass. 

pen., fasc. 1, 2015, pag. 0012B 
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inimmaginabili all’epoca della redazione del codice penale con particolare 

riferimento alla problematica del c.d. disastro ambientale»361.  Ed è proprio questa 

indeterminatezza che, se da un lato ha in qualche modo permesso di colmare il 

vuoto normativo, dall’altro ha suscitato disapprovazione da parte della dottrina 

maggioritaria per violazione del principio di tassatività trattandosi, a ben vedere, 

non tanto di una interpretazione estensiva quanto, piuttosto, di una 

interpretazione analogica in malam partem che ha consentito di dare un  nome alle 

ipotesi atipiche di ‘altro disastro’ trasformate, in tal modo, in ipotesi tipiche di 

conio prettamente giurisprudenziale.  

Nel 2008 la Corte costituzionale si è pronunciata sulla compatibilità dell’ “altro 

disastro” dell’art. 434 c.p. con il dettato costituzionale in tema di determinatezza 

ritenendo infondata la questione di legittimità costituzionale sollevata dal giudice 

dell’udienza preliminare di Santa Maria Capua Vetere ritenendo che «espressioni 

sommarie, di vocaboli polisensi […] non comportano un vulnus del parametro 

costituzionale evocato, quando la descrizione complessiva del fatto incriminato 

consenta comunque al giudice – avuto riguardo alle finalità perseguite 

dall’incriminazione ed al più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca 

– di stabilire il significato di tale elemento mediante un’operazione interpretativa 

non esorbitante dall’ordinario compito a lui affidato»362. Benché la consulta 

ammetta che il concetto di “disastro” sia capace di assumere una gamma di 

significati diversi, afferma anche che a ricondurre la previsione punitiva nei limiti 

di compatibilità con il precetto costituzionale concorrono «la finalità 

dell’incriminazione e la sua collocazione nel sistema dei delitti contro la pubblica 

incolumità». E ancora, secondo la Corte costituzionale, l’analisi d’insieme dei 

delitti compresi nel Capo I del Titolo VI consente «di delineare una nozione 

unitaria di «disastro», i cui tratti qualificanti si apprezzano sotto un duplice e 

concorrente profilo. Da un lato, sul piano dimensionale, si deve essere al cospetto 

di un evento distruttivo di proporzioni straordinarie, anche se non 

necessariamente immani, atto a produrre effetti dannosi gravi, complessi ed 

estesi. Dall’altro lato, sul piano della proiezione offensiva, l’evento deve 

provocare […] un pericolo per la vita o per l’integrità fisica di un numero 

                                                 
361Ibidem. 
362 Cfr. Corte Cost., 30 luglio 2018 (dep. 1 agosto 2008), sent. n. 327, in www.cortecostituzionale.it.  



113 

 

indeterminato di persone; senza che peraltro sia richiesta anche l’effettiva 

verificazione della morte o delle lesioni di uno o più soggetti»363.  

Tuttavia, la Consulta, nella suddetta pronuncia, non ha fatto proprio lo 

sviluppo giurisprudenziale che tende a ricomprendere nella fattispecie di cui 

all’art. 434 c.p. casi di disastro ambientale «inteso come progressiva 

contaminazione di suoli e acque con sostanze pericolose per la pubblica 

incolumità e per la salute, tramite condotte reiterate e diluite nel tempo» e al 

punto 9 della motivazione in diritto ha auspicato che fattispecie come quelle in 

esame nel giudizio a quo formino «oggetto di autonoma considerazione da parte 

del legislatore penale» riconoscendo, dunque, in modo neppure troppo implicito, 

la necessità di un intervento legislativo ad hoc da parte dell’organo deputato.  

La dottrina maggioritaria, da sempre contraria all’inclusione delle ipotesi di 

disastro ambientale nell’art. 434 c.p., «contesta alla giurisprudenza creativa in 

tema di diritto ambientale di aver elaborato una clausola generale a valenza 

analogica, rappresentata dal disastro innominato e questo viene interpretato 

come clausola di adeguamento automatico del sistema a nuove fenomenologie di 

danno e di pericolo per la salute collettiva»364.  

Inoltre, se dal caso Seveso il disastro innominato viene utilizzato dalla 

giurisprudenza nei casi di verificazione di un danno materiale istantaneo di 

eccezionale gravità, con la nota vicenda di Porto Marghera, l’art. 434 c.p. viene 

impiegato anche per punire casi di inquinamento progressivo con conseguenze di 

grave pericolo per la salute pubblica.   

Tuttavia, la Corte costituzionale non ha ritenuto violato il principio di legalità 

in quanto “la verifica del rispetto del principio  di determinatezza della norma 

penale va condotta non già valutando isolatamente il singolo elemento 

descrittivo dell’illecito, ma raccordandolo con gli altri elementi costitutivi della 

fattispecie e con la disciplina in cui questa si inserisce”365.  

Accanto al criterio sistematico, la Corte ha spesso utilizzato anche il criterio 

della ratio legis secondo cui deve tenersi conto delle finalità perseguite 

dall’incriminazione cosicché l’utilizzo di espressioni sommarie, vocaboli 

polisensi, clausole generali o concetti elastici non determina automaticamente 

una violazione del principio di determinatezza se è possibile recuperare il 

                                                 
363Ibidem. 
364FLICK, Parere pro veritate, cit., pag. 0015B 
365 Cfr. Corte cost., 30 luglio 2008 (dep. 1 agosto 2008), sent. n. 327, cit.  
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deficitdalla “descrizione complessiva del fatto incriminato [guardando] le finalità 

perseguite dall’incriminazione e l’ampio contesto ordinamentale in cui essa si 

colloca”366. 

Di particolare rilievo, per il tema oggetto di questa indagine, è il 

riconoscimento, da parte della Corte, del ruolo svolto dal diritto vivente nella 

specificazione di fattispecie indeterminate specificando che non vi è spazio per 

questioni di legittimità costituzionale per violazione del principio di legalità se 

«la giurisprudenza ha conferito all’espressione contestata un significato 

univoco». Si tratta di un parametro che assume un significato particolarmente 

rilevante per i suoi risvolti in tema di prevedibilità in quanto, come noto, il diritto 

vivente non è e non può chiedersi che sia un parametro ‘fisso’, ma soggetto 

inevitabilmente a mutamenti che minano in nuce la prevedibilità.  

 

4.1 La giurisprudenza costituzionale in tema di misure di prevenzione 

La Corte costituzionale è stata chiamata più volte a pronunciarsi sulla 

compatibilità del sistema delle misure di prevenzione con il dettato costituzionale 

affermando che, con riguardo alla tecnica normativa, in tema di misure di 

prevenzione, è richiesto un rigore diverso, ma non minore rispetto a quello 

preteso per le fattispecie di reato367.  

Prima strumento di repressione del disordine sociale, poi mezzo prediletto 

per contrastare la criminalità organizzata di tipo mafioso e il terrorismo e, più di 

recente, utilizzate finanche contro la criminalità da profitto dei c.d. colletti 

bianchi, nonché con specifico riferimento agli indiziati di appartenere ad 

associazioni per delinquere finalizzate alla commissione di delitti contro la 

                                                 
366 Cfr. Corte cost., 18 dicembre 2003 (dep. 13 gennaio 2004), sent. n. 5, in www.giurcost.org, con cui 

la Consulta ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale del reato di 

trattenimento sul territorio dello Stato senza giustificato motivo di cui all’art. 14, comma 5 ter del 

Tulmm. 
367 In questi termini, Corte cost., 4 marzo 1964 (dep. 23 marzo 1964), sent. n. 23; 16 dicembre 1980 

(dep. 22 dicembre 1980), sent. n. 177 in www.giurcost.org, con cui la Corte aveva dichiarato 

l’illegittimità dell’art. 1, n. 3 della L. 1423/1956 nella parte in cui elencava tra i soggetti destinatari 

delle misure di prevenzione coloro che «per le manifestazioni cui abbiano dato luogo, diano 

fondato motivo di ritenere che siano proclivi a delinquere». Con la sentenza n. 327/1988 in 

www.cortecostituzionale.org, la Corte era poi intervenuta espungendo il riferimento ai vagabondi 

e agli oziosi e introducendo il requisito, di carattere probatorio, degli elementi di fatto.  
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P.A.368e in caso di stalking,  le misure di prevenzione, come noto, trovano spazio 

nel nostro ordinamento sin dall’ ‘800369 e oggi godono di particolare vigore.  

Con l’avvento della Carta costituzionale si pose da subito la questione della 

loro compatibilità con il dettato costituzionale anzitutto relativamente alla riserva 

di giurisdizione370 risolta da una delle prime pronunce sul tema che si occupò 

anche si specificare il nucleo dei presupposti di applicabilità delle suddette 

misure rinvenuto  nella necessità che i provvedimenti siano fondati su fatti e non 

su sospetti, nell’obbligo di motivazione e nell’operatività del diritto di difesa. 

Successivamente, la Corte fu chiamata a rispondere della loro compatibilità con 

riferimento all’ indeterminatezza della categoria dei “proclivi a delinquere” 

ritenuta incompatibile con il principio di legalità371, questione che spianò la strada 

all’eliminazione anche delle categorie dei vagabondi e degli oziosi operata con la 

L. 3 agosto 1988 n. 327 recante Norme in materia di misure di prevenzione personali. 

Negli stessi anni, anche la Corte Edu si espresse in tema di misure di 

prevenzione personali differenziando le ipotesi di limitazione da quelle di totale 

privazione della libertà personale e, nel caso Guzzardi c. Italia372, ha ritenuto 

violato l’art. 2 del protocollo addizionale n. 4 nonché l’art. 5 Cedu essendosi, di 

fatto, concretizzata, a parere dei giudici europei, una vera e propria privazione 

della libertà personale del ricorrente che ha determinato, nella riforma del 1988, 

l’eliminazione dell’obbligo di soggiorno in un comune diverso da quello di 

residenza.    

Successivamente, nella pronuncia Raimondo c. Italia373 ha ritenuto compatibile 

con la Convenzione le prescrizioni imposte con la sorveglianza speciale che 

prevedono l’obbligo di non lasciare l’abitazione prima delle 7 del mattino e dopo 

le 21 in quanto limitative, ma non privative della libertà personale. Anche nella 

                                                 
368 Categoria di pericolosità introdotta con la L. 161/2017. Si veda MAIELLO, La corruzione nel prisma 

della prevenzione ante delictum, in www.discrimen.it, 4 dicembre 2018. 
369 Per una ricostruzione anche storica delle misure di prevenzione si vedano, per esempio, 

MAIELLO, La prevenzione ante delictum: lineamenti generali, in PALAZZO – PALIERO (a cura di), 

Trattato teorico pratico di diritto penale, XII, Torino, 2015; PADOVANI, Fatto e pericolosità, in PAVARINI 

– STORTONI (a cura di), Pericolosità e giustizia penale, Bologna, 2013.   
370 Cfr. Corte cost., sent. 2/1956 relativa all’ordine di rimpatrio imposto dal questore e Corte cost., 

sent. n. 11/1956 in riferimento all’ammonizione. In seguito a queste due pronunce, la materia è 

stata organicamente disciplinata con la L. n. 1423/1956 che ha previsto la competenza 

giurisdizionale del Tribunale per l’applicazione della sorveglianza speciale.  
371 Così Corte cost., 22 dicembre 1980, sent. n. 177, in giurcost.org 
372 Corte Edu, 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia, ric. n. 7367/76.  
373 Corte Edu, 22 febbraio 1994, Raimondo c. Italia, ric. n. 281 – serie A.  
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sentenza della Grande Camera Labita c. Italia374, la Corte ha affermato la 

legittimità delle misure di prevenzione «applicate nei confronti di individui 

sospettati di appartenere alla mafia anche prima della loro condanna, poiché 

tendono ad impedire il compimento di atti criminali».    

La Consulta, con le recenti sentenze n. 24 e 25 del 2019, ha segnato un 

cambiamento di rotta la cui linea è stata tracciata dalla sentenza della Corte Edu 

de Tommaso c. Italia375nella quale i giudici di Strasburgo sono stati chiamati a 

verificare il rispetto del principio di prevedibilità con riguardo al contenuto della 

c.d. pericolosità generica nell’ambito delle misure di prevenzione personali di cui 

alla L. n. 1423/1956 nonché delle prescrizioni del “vivere onestamente”, di 

“rispettare le leggi” e di “non partecipare a pubbliche riunioni”.  

La Corte, dopo aver ricordato il principio generale per il quale 

«l’espressione “prevista dalla legge” esige non solo che la misura contestata abbia 

qualche base nel diritto interno, ma si riferisce anche alla qualità della legge in 

questione, esigendo che debba essere accessibile alle persone interessate e che i 

suoi effetti debbano essere prevedibili» (§ 106) ha ribadito, inserendo uno 

standard qualitativo del testo legislativo, che «una norma non può essere 

considerata una “legge” se non è formulata con sufficiente precisione in modo da 

consentire ai cittadini di regolare la loro condotta» (§ 107).  

I giudici di Strasburgo, dopo aver ricostruito la posizione della Corte 

costituzionale  e di quella di Cassazione in materia, hanno ritenuto insufficienti 

gli interventi del Giudice delle Leggi volti a chiarire il significato dei criteri da 

utilizzare nella valutazione della pericolosità sociale del proposto giungendo alla 

conclusione che «la legge in questione non contenesse disposizioni 

sufficientemente dettagliate sui tipi di comportamento che dovevano essere 

considerati costituire un pericolo per la società» (§ 117).  

                                                 
374 Corte Edu, Grande Camera, 6 aprile 2000, Labita c. Italia, ric. n. 26772/85.  
375 Corte Edu, Grande Camera, 23.02.2017, de Tommaso c. Italia, ric. n. 43395/09. Tra i primi 

commenti si vedano, tra gli altri, MAUGERI, Misure di prevenzione e fattispecie a pericolosità generica: 

la Corte europea condanna l’Italia per la mancanza della qualità della “legge”, ma una rondine non fa 

primavera, in Dir. Pen. Cont., fasc. 3/2017, 6 marzo 2017; MENDITTO, La sentenza De Tommaso c. Italia: 

verso la piena modernizzazione e la compatibilità convenzionale del sistema della prevenzione, in Dir. Pen. 

Cont., fasc. 4/2017, 26 aprile 2017; ID., Prima riflessioni sulla sentenza della Corte EDU De Tommaso c. 

Italia, in www.questionegiustizia.it; MAIELLO, De Tommaso c. Italia e la cattiva coscienza delle misure 

di prevenzione, in Dir. pen. proc., 2017, p. 1039; VIGANÒ, La Corte di Strasburgo assesta un duro colpo 

alla disciplina italiana delle misure di prevenzione personali, in Dir. Pen. Cont., fasc. 3/2017, 3 marzo 

2017. 
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La medesima considerazione è stata svolta con riferimento alle prescrizioni 

che vengono imposte al soggetto cui è applicata la misura di prevenzione 

personale quali il “vivere onestamente”, “rispettare le leggi” e “non dare ragione 

alcuna a sospetti” valutate come «formulate in termini molto generici e dal 

contenuto estremamente vago e indeterminato»376 evidenziando, sul punto, che la 

Corte costituzionale è giunta solo nel 2010377 e, pertanto, in epoca successiva a 

quella in cui la misura era stata applicata al ricorrente, a interpretare tali obblighi 

ritenendo, peraltro, ancora irrisolto il problema della portata di tali imposizioni.  

Alla luce di tali considerazioni, la Corte di Strasburgo, nella sua massima 

composizione, ha concluso che «la legge [ha] lasciato ai giudici un’ampia 

discrezionalità senza indicare con sufficiente chiarezza la portata di tale 

discrezionalità e le modalità per esercitarla [con la conseguenza che] 

l’applicazione al ricorrente di misure di prevenzione non era sufficientemente 

prevedibile e non era accompagnata da adeguate garanzie contro i vari possibili 

abusi» (§ 124) nonché che la l. n. 1423/1956 «era redatta in termini vaghi ed 

eccessivamente ampi. Né le persone cui erano applicabili le misure di 

prevenzione […] erano definiti dalla legge con sufficiente precisione e chiarezza» 

(§ 125).  

Il giudizio di accessibilità della norma e prevedibilità dei suoi effetti è stato 

svolto, dai giudici europei, su due piani: il primo relativo ai destinatari delle 

misure e, in particolare, ai c.d. soggetti a pericolosità generica; il secondo relativo 

al contenuto delle prescrizioni imposte.  

Per quanto concerne il requisito dell’accessibilità, la Corte Edu non ha 

dubbi: le disposizioni sono contenute in una legge e, dunque, sono da ritenersi 

certamente accessibili. Ma ciò non basta. Perché sia soddisfatto anche il requisito 

della prevedibilità, è necessario, nel caso specifico, che i destinatari della norma e 

le prescrizioni a questi imposti siano sufficientemente chiari e determinati. Ed è 

proprio su questo punto che i giudici di Strasburgo hanno qualche remora sia per 

quanto concerne i destinatari della norma indicati all’art. 1 lett. a) e b) l. n. 

1423/1956, sia per quanto riguarda gli obblighi di “vivere onestamente”, 

“rispettare le leggi” e “non dare ragione alcuna ai sospetti”. 

                                                 
376 Cfr. ibidem, § 119 – 122. Sulla mancanza di limiti temporali e spaziali al divieto di partecipare a 

riunioni pubbliche § 123.  
377 Corte Cost., 7 luglio 2010, sent. n. 282, in Giur. Cost., 2010. 
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Immediata è stata la reazione dei primi commentatori a difesa del sistema 

delle misure di prevenzione sostenendosi, in particolare, come il difetto di 

determinatezza delle categorie di pericolosità generica nonché le prescrizioni 

analizzate dalla Corte Edu, sia stato ‘sanato’ dalla giurisprudenza costituzionale e 

di legittimità378 che «nel suo divenire e nel suo consolidarsi concorre pienamente 

ad assicurare il significato della norma e la prevedibilità»379. In particolare, l’esito 

della pronuncia de Tommaso risentirebbe di quanto avvenuto nel caso concreto in 

cui il Tribunale aveva applicato la misura sulla base di mere “tendenze 

criminali”, presupposto già ritenuto inidoneo dalla Corte costituzionale con la 

sentenza n. 177/1980380. A dimostrazione delle lacune di tale pronuncia vi 

sarebbero anche le opinioni concorrenti381 di alcuni giudici tra cui Keller, Kjolbro, 

Raimondi, Šikuta, Villiger secondo i quali non vi sarebbe violazione dell’art. 2 del 

Protocollo n. 4 sotto il profilo della prevedibilità quanto, piuttosto, una violazione 

del principio di proporzione relativamente al caso concreto382. A tale conclusione 

si giunge anche in virtù del fatto che la Corte aveva precedentemente espresso un 

giudizio positivo sulla prevedibilità delle misure di prevenzione nonché sulla 

conformità delle stesse all’ordinamento europeo383. Gli interventi del legislatore e, 

                                                 
378 Per una ricostruzione completa delle suddette pronunce si rinvia a MENDITTO, Lo Statuto 

convenzionale e costituzionale delle misure di prevenzione, personali e patrimoniali. Gli effetti della 

sentenza della Corte costituzionale 27 febbraio 2019, n. 24, in www.giurisprudenzapenale.com, 14 ottobre 

2019, p. 14 ss.  
379MENDITTO, La sentenza de Tommaso c. Italia: verso la piena modernizzazione e la compatibilità 

convenzionale del sistema della prevenzione, cit., 26 aprile 2017, p. 35.   
380 In particolare, in questa pronuncia, i giudici delle leggi, nel dichiarare illegittima la categoria 

dei “proclivi a delinquere”, hanno specificato che i presupposti di fatto su cui fondare il giudizio 

di pericolosità sociale devono essere previsti dalla legge e che la descrizione delle condotte 

considerate deve prevedere il riferimento ai reati o alle categorie di reati che si intende prevenire 

in modo da garantire maggiore determinatezza.  
381 Particolarmente interessante è, poi, l’opinione dissenziente del giudice Pinto de Albuquerque 

che  ha definito le misure di prevenzione quali “pene di seconda classe basate sul sospetto” e che 

finiscono per colpire una persona senza che sia richiesta la prova di sue specifiche condotte 

criminose compiute nel passato, sulla base dell’appartenenza ad un “tipo d’autore”.  
382 Tra le opinioni dissenzienti, particolarmente interessante è quella del giudice Pinto de 

Alburqueque secondo cui quella delle misure di prevenzione sarebbe una “truffa delle etichette” 

trattandosi, in realtà, di misure che hanno natura penale e devono essere sottoposte alle garanzie 

della materia penale.  Sul punto, da ultimo, MANNA, in Il principio di legalità, cit., il quale ha pure 

sostenuto che, siccome la Corte Edu ha applicato paradigmi di natura penalistica, ne dovrebbe 

scaturire «un futuro ripensamento circa la natura giuridica delle misure di prevenzione, in 

quanto, avendo applicato detto tipo di paradigmi, a questo punto rischia di diventare 

un’antinomia giuridica quella di voler continuare a  qualificare le misure de quo agitur come 

puramente amministrative», p. 9. 
383 Si vedano, per esempio, Corte Edu, 22 febbraio 1994, Raimondo c. Italia; Corte Edu, 20 aprile 

2010, Villa c. Italia, ric. n. 19675/06; Corte Edu, 8 ottobre 2013, Monno c. Italia, ric. n. 18765/09.  
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soprattutto il diritto vivente, avrebbero contribuito alla tipizzazione dei 

presupposti applicativi delle misure di prevenzione personali prevedendo, oltre 

che la riconducibilità della persona a una delle categorie di pericolosità delineate 

dal legislatore, anche la pericolosità sociale della persona e l’attualità di detta 

pericolosità non ritenendo sufficiente la sola realizzazione di un qualsiasi 

illecito384.  

Anche se la Corte di Strasburgo non ha affrontato la questione relativa alle 

misure patrimoniali, la dottrina385 ha subito evidenziato che la sentenza de 

Tommaso potrebbe avere ricadute anche sulle misure ablative applicate ai soggetti 

a pericolosità generica. Se è vero, infatti, che a partire dalle modifiche introdotte 

con il d.l. n. 92/2008, convertito in l. n. 125/2008 è venuta meno l’accessorietà delle 

misure patrimoniali rispetto alle personali, operando ora il principio di 

applicazione disgiunta, è altrettanto vero che per l’applicabilità delle prime è in 

ogni caso richiesto un accertamento della pericolosità del soggetto386.  

Nella sentenza de Tommaso non è denunciato esclusivamente il difetto di 

determinatezza dei presupposti applicativi delle misure, ma anche delle relative 

prescrizioni imposte la cui violazione, peraltro, può integrare il reato previsto e 

punito dall’attuale art. 75 d.lgs. n. 159/2011387.  

Sul punto, si è evidenziato  come quella del “vivere onestamente” non viene 

applicata da sola, ma è integrata dal “rispettare le leggi” così come chiarito dalla 

Corte costituzionale nella sent. n. 282/2010388 con la quale i Giudici delle Leggi 

hanno specificato che tale prescrizione deve essere letta come l’obbligo «di 

adeguare la propria condotta a un sistema di vita conforme al complesso delle 

suddette prescrizioni, tramite le quali il dettato di vivere onestamente si concreta 

e si individualizza». Anche sull’obbligo di “rispettare le leggi” la Consulta prima 

                                                 
384 Si vedano, per esempio, per quanto concerne la giurisprudenza di legittimità Cass. Pen., Sez. I, 

24 marzo 2015 (dep. 17 luglio 2015;, sent. n. 31209, in C.E.D. Cass.; Cass. Pen. SS.UU., 26 giugno 

2014 (dep. 2 febbraio 2015), in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., 5 febbraio 2015.  
385MAUGERI, Misure di prevenzione e fattispecie a pericolosità generica: la Corte Europea condanna l’Italia 

per la mancanza di qualità della “legge”, ma una rondine non fa primavera, cit., p.17; VIGANÒ, La Corte di 

Strasburgo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle misure di prevenzione patrimoniali, cit. 
386 Sula compatibilità costituzionale e convenzionale delle misure di prevenzione patrimoniali, si 

veda, per esempio, da ultimo, MENDITTO, Lo Statuto convenzionale e costituzionale delle misure di 

prevenzione, personali e patrimoniali. Gli effetti della sentenza della Corte costituzionale 27 febbraio 2019, 

n. 24, cit., p. 33 ss.  
387 Per quanto concerne la prescrizione del “non dare ragione alcuna di sospetto”, il problema si è 

posto solo relativamente al caso de Tommaso, la cui misura era stata applicata in vigenza della L. 

1423/1956, ma non è più prevista nel testo dell’attuale codice antimafia. 
388 Corte cost., 7 luglio 2010 (dep. 23 luglio 2010), sent. n. 282, in www.giurcost.org. 
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e la Cassazione poi avevano escluso si trattasse di una prescrizione indeterminata 

in quanto non si traduce nell’onere di rispettare tutte le prescrizioni la cui 

violazione porti a ritenere ulteriormente accentuata la pericolosità sociale già 

accertata. Né deve ritenersi che le prescrizioni siano norme a carattere generale in 

quanto è compito della giurisprudenza calibrarle ad personam affinché possano 

esplicare la loro efficacia389.     

Anche la prescrizione del “non partecipare a pubbliche riunioni” è stata 

ritenuta vaga e indeterminata e, sul punto, recentissima giurisprudenza di 

merito, intervenuta dopo la sentenza de Tommaso, ha chiarito che tale 

disposizione deve essere letta in riferimento alle riunioni in luogo pubblico per le 

quali deve essere dato preavviso alle Autorità che possono vietarle di cui all’art. 

17 co. 2 Cost. e non anche a quelle in luogo aperto al pubblico, purché pacifiche e 

senz’armi390.  

Come era inevitabile e come è avvenuto anche per la sentenza Contrada, le 

ricadute interne sono state molteplici e contrastanti.  

La Corte di Appello di Milano391, il 7 marzo 2017, evidenziando le 

peculiarità del caso de Tommaso e  giungendo a conclusione che la sentenza resa 

dalla Grande Camera non può essere considerata né ‘sentenza pilota’, né frutto di 

una giurisprudenza consolidata alla luce della sentenza n. 49/2015 della Corte 

Costituzionale, ha confermato la misura applicata al preposto, genericamente 

pericoloso. I giudici milanesi hanno ritenuto, da un lato, che la genericità del 

presupposto applicativo, nel caso di specie, poteva essere superata sulla base dei 

numerosi precedenti penali del soggetto e la gravità di questi tra cui un omicidio; 

dall’altro, che la portata delle prescrizioni è stata ormai riempita di contenuto 

dalla sentenza della Corte cost. n. 282/2010 oltre che dalle pronunce dei giudici di 

legittimità.  

A pochi giorni di distanza, il 14 marzo 2017, il Tribunale di Napoli392, alla 

luce del dictum de Tommaso, ha sollevato questione di legittimità costituzionale 

                                                 
389 In questi termini, Cass. Pen., SS.UU., 29 maggio 2014 (dep. 24 luglio 2014, sent. n. 32923, in 

C.E.D. Cass., 2014, n. 260019. 
390 Corte di Appello di Milano, sez. autonoma misure di prevenzione, dec. 7 marzo 2017 (dep. 13 

marzo 2017), in Dir. Pen. Cont., fasc. 4/2017, p. 6, con nota di FINOCCHIARO, Come non detto. Per il 

Tribunale di Milano la sentenza della Grande Camera de Tommaso in materia di misure di prevenzione non 

integra un precedente consolidato, 13 aprile 2017.  
391Ibidem.  
392 Corte di Appello di Napoli, VIII sez – misure di prevenzione, ord. 14 marzo 2017, in Dir. Pen. 

Cont., con nota di VIGANÒ, Illegittime le misure di prevenzione personali e patrimoniali fondate su 
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della disciplina delle misure di prevenzione fondate sulle fattispecie a 

pericolosità generica e lo ha fatto sia relativamente alle misure personali sia a 

quelle patrimoniali ritenendo che la sentenza della Corte Edu, pur non 

occupandosi delle misure ablative perché non oggetto del caso demandato, 

travolge l’intera disciplina.  

Il 28 marzo 2017 il Tribunale di Palermo393, ribadendo che la sentenza de 

Tommaso non può essere considerata una ‘sentenza pilota’, ha affermato che 

«nella normativa vigente non può ravvisarsi alcun contrasto rispetto ai principi 

posti, a tutela della libertà di circolazione dell’individuo, dalla Corte Edu né, di 

conseguenza, alcuna incompatibilità con le garanzie costituzionali». Anche i 

giudici palermitani, poi, hanno specificato che «il dettato di “vivere onestamente” 

impone al sorvegliato di adeguare la propria condotta ad un sistema di vita 

conforme al complesso delle […] prescrizioni a lui imposte, così concretizzandosi 

e individualizzandosi». Il contenuto delle prescrizioni, dunque, non è 

indeterminato perché, oltre quanto già specificato dalla Corte costituzionale nella 

sent. n. 282/2010, spetta alla giurisprudenza di chiarirne la portata in via 

interpretativa.  

Alle medesime conclusioni è giunto il Tribunale di Roma394 cui fa da pendant 

la nota emessa ai sensi dell’art. 7, co. 3 d.lgs. n. 159/2011 dal Procuratore della 

Repubblica presso il Tribunale di Tivoli in data 29 marzo 2017 la quale ha chiarito 

che la Corte Edu non ha dato rilievo specifico al d.lgs. n. 159/2011, intervenuto 

sulla «valorizzazione della pericolosità sociale, secondo l’attenta lettura offerta 

dalla giurisprudenza di legittimità e costituzionale» evidenziando che anche per 

la Cassazione «sono proponibili interpretazioni stringenti delle categorie di 

pericolosità con rigorosa individuazione degli elementi di fatto utilizzati, 

richiamando i delitti accertati irrevocabilmente ovvero le condotte costituenti 

                                                                                                                                                  
fattispecie di pericolosità generica? Una prima ricaduta interna della sentenza de Tommaso, 31 marzo 

2017. 
393 Tribunale di Palermo, Sez. I penale – misure di prevenzione, 28 marzo 2017, in Dir. Pen. Cont. –

Riv. Trim., con  nota di BALATO, Su talune recenti prese di distanza dalla sentenza della Corte EDU de 

Tommaso da parte della giurisprudenza di merito, 13 aprile 2017. 
394 Tribunale di Roma, sez. specializzata misure di prevenzione, 3 aprile 2017, in Dir. Pen. Cont., 

fasc. 3/2017, con commento di RECCHIONE, La pericolosità sociale esiste ed è concreta: la giurisprudenza 

di merito resiste alla crisi di legalità generata dalla sentenza “De Tommaso v. Italia” (e confermata dalle 

Sezioni Unite Paternò), 16 ottobre 2017. 
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delitto che si ritiene siano accertate, così consolidando un diritto vivente 

conforme a quanto indicato dalla Corte Edu»395.  

Sulla stessa linea del Tribunale di Napoli si è mosso il Tribunale di Udine396 

che ha riconosciuto rilievo e applicabilità generale alla sentenza de Tommaso sul 

presupposto che la stessa è stata emessa dalla Grande Camera facendo ciò, a dire 

dei giudici, superare la mancanza di un orientamento consolidato. In particolare, 

essi hanno ritenuto che «non vi è la possibilità di interpretare le disposizioni per 

adeguarle alla norma convenzionale come interpretata dalla decisione Cedu, 

venendo ritenuta violata l’intera disposizione normativa»: anche il Tribunale 

friulano ha così ampliato il giudizio di legittimità rinviandolo per il d.lgs. n. 

159/2011, in quanto si tratta di disciplina che riproduce il contenuto degli artt. 1, 3 

e 5 della l. n. 1423/1956.  

La genericità delle prescrizioni incide anche su un altro aspetto di 

particolare rilevanza giacché la violazione di queste configura l’ipotesi di reato di 

cui all’ art. 75  del codice antimafia (prima art. 9 l. n. 1423/1956) ingenerando, 

pertanto, a catena, un difetto di determinatezza relativamente alla condotta 

criminosa.  

Sul punto, la Corte di Cassazione397 si è espressa nella sua massima 

composizione, dovendosi stabilire se la norma abbia ad oggetto anche la predetta 

                                                 
395MENDITTO, Memoria ex art. 7, co. 3 D.lgs. 159/2011, in Giur. Pen., p. 5. 

396 Tribunale di Udine, sez. penale, 4 aprile 2017 (dep. 10 aprile 2017), in Arch. Pen.. 
397 Cass. Pen., SS.UU., 27 aprile 2017 (dep. 5 settembre 2017), sent. n. 40076, in 

www.giurisprudenzapenale.com. Per i primi commenti si vedano, per esempio, BIONDI, Le Sezioni 

Unite Paternò e le ricadute della sentenza Corte Edu De Tommaso c. Italia sul delitto ex art. 75, co. 2, 

D.lgs. n. 159/2011: luci ed ombre di una sentenza attesa, in Dir. Pen. Cont., fasc. 10/2017, 30 ottobre 

2017;  VIGANÒ, Le Sezioni Unite ridisegnano i confini del delitto di violazione delle prescrizioni inerenti 

alla misura di prevenzione alla luce della sentenza de Tommaso: un rimarchevole esempio di interpretazione 

conforma alla Cedu di una fatti specie di reato, in Dir. Pen. Cont., fasc. 9/2017, 13 settembre 2017, in cui 

l’Autore definisce il provvedimento come «una perspicua e coraggiosa sentenza» resa «in un 

momento storico in cui sembrano dominare le spinte centripete ostili al progetto di 

europeizzazione del sistema penale italiano, in nome della tutela dell’”identità costituzionale” e 

delle specificità della nostra tradizione». L’11 ottobre 2017, la seconda Sezione della Corte di 

Cassazione (Cass. Pen., II sezione, ord. 11 ottobre 2017 – dep. 26 ottobre 2017 – n. 49194) ha 

sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 75 D.lgs. 159/2011 considerato in contrato 

con gli artt. 25 e 117 Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 7 Cedu e all’art. 2, prot. 4 Cedu. Per un 

commento all’ordinanza, VIGANÒ, Ancora sull’indeterminatezza delle prescrizioni inerenti alle misure 

di prevenzione: la seconda sezione della Cassazione chiama in causa la Corte costituzionale, in Dir. Pen. 

Cont., fasc. 10/2017,  31 ottobre 2017. 
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violazione delle prescrizioni di “vivere onestamente” e “rispettare le leggi”398 

giungendo ad una risposta negativa.  

La Suprema Corte ha prima ripercorso la ricostruzione operata dalla 

giurisprudenza costituzionale e di legittimità evidenziando i contributi tipizzanti 

derivanti dall’attività ermeneutica e, sul tema specifico, quelli forniti dalla 

Sentenza Sinigaglia399 volti a circoscrivere l’applicazione dell’art. 75 d.lgs. n. 

159/2011 solo in presenza di condotte che danno luogo a reati o a gravi illeciti 

amministrativi, ha poi ritenuto che mentre tale «verifica funzionale è efficace 

rispetto alle prescrizioni specifiche, riferita alle prescrizioni generiche mostra 

alcuni limiti». 

In particolare, il Supremo consesso, sulla scorta del dictum de Tommaso e 

della giurisprudenza europea, ha posto l’accento sul corollario della prevedibilità 

sostenendo che la forte discrezionalità concessa ai giudici nell’applicazione della 

fattispecie, rende ancora più incerta e imprevedibile la condotta prevista dalla 

norma incriminatrice specificando che «sarebbe caratterizzata da eccessiva 

discrezionalità sia l’individuazione dei reati […] sia degli illeciti amministrativi, 

dovendosi distinguere quelli più gravi la cui violazione darebbe luogo al reato di 

cui all’art. 75 cit.. Ma, soprattutto, si tratta di una soluzione che non risolve il 

problema principale, che è quello del deficit di determinatezza del reato di cui 

all’art. 75, in relazione alle violazioni delle prescrizioni generiche dell’honeste 

vivere e del rispettare la legge»400. Deficit che, a giudizio della  Cassazione, non 

sarebbe stato totalmente risolto dall’interpretazione della Corte costituzionale401.  

La Corte, dunque, ha condiviso l’assunto secondo cui la prevedibilità degli 

effetti di una disposizione non dipende esclusivamente dalla presenza di una 

base legale  quanto, piuttosto, dalla ‘qualità’ della stessa perché solo una norma 

sufficientemente chiara e precisa  consente ai cittadini di regolare la propria 

condotta e prevedere le conseguenze che possono derivarne. Il problema posto 

                                                 
398 Sull’indeterminatezza del delitto di cui all’art. 75 D.lgs. 159/2011, si veda, per es., 

CASTRONUOVO, Tranelli del linguaggio e “nullum crimen”. Il problema delle clausole generali nel diritto 

penale, cit., p. 43. 
399 Cass. Pen. SS.UU., 29 maggio 2014 (dep. 24 luglio 2014), sent. n. 32923, in Rv 260019. 
400 Cass. Pen. SS.UU., 29 maggio 2014 (dep. 24 luglio 2014), sent. n. 32923, cit., p. 13.  
401 Nella parte motiva della sentenza si legge che «è dubbio che [le prescrizioni del “vivere 

onestamente” e “rispettare le leggi”] possano considerarsi vere e proprie prescrizioni dal 

momento che non impongono comportamenti specifici, ma contengono un mero ammonimento 

“morale”, la cui genericità e indeterminatezza dimostra l’assoluta inidoneità ad integrare il nucleo 

di una norma penale incriminatrice», p. 15. 
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dalle prescrizioni del “vivere onestamente” e “rispettare le leggi” a causa della 

loro vaghezza pone un problema di conoscibilità del precetto che incide 

direttamente sulla sussistenza della colpevolezza intesa come «possibilità del 

destinatario di essere motivato dal diritto»: si supera, dunque, la diatriba tra law 

in the books e law in action non disconoscendosi affatto il ruolo della 

giurisprudenza nella tipizzazione delle condotte costituenti il reato in commento, 

ma ritenendola insufficiente per garantire ai cittadini la conoscibilità degli 

obblighi imposti.  

Su input della sentenza de Tommaso, la Corte costituzionale è intervenuta 

con due pronunce: la sentenza n. 24/2019402 con la quale ha dichiarato 

l’incostituzionalità della fattispecie di pericolosità generica di “coloro che 

debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a traffici 

delittuosi” in quanto imprecisa e, conseguentemente, incompatibile con le 

esigenze di determinatezza imposte dagli artt. 3, 42 e 117 Cost., con riferimento 

all’art. 2 prot. 4 e art. 1 prot. 1 Cedu; la sentenza n. 25/2019403 nella quale, invece, è 

stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 75 commi 1 e 2 D.lgs. 

159/2011 nella parte in cui prevede come delitto (il comma 2) e contravvenzione 

(il comma 1) la violazione degli obblighi e delle prescrizioni inerenti alla misura 

della sorveglianza speciale ove consistente nell’inosservanza delle prescrizioni di 

“vivere onestamente” e “rispettare le leggi”.  

Nella sentenza 24/2019 la Consulta ha specificato che la Corte Edu ha 

escluso che le misure di prevenzione personali costituiscono sanzioni di natura 

sostanzialmente punitiva e che la stessa Corte costituzionale «nelle varie 

occasioni in cui ha sinora avuto modo di pronunciarsi sulle misure di 

prevenzione personali, ha mai ritenuto che esse soggiacciano ai principi dettati, 

in materia di diritto e di processo penale, dagli artt. 25, secondo comma, 27, 111, 

terzo, quarto e quinto comma, 112 Cost. (§ 9.7.1) chiarendo, nel paragrafo 

                                                 
402 Corte cost., 24 gennaio 2019, sent. n. 24, in www.cortecostituzionale.it. Tra i commenti, si vedano, 

CERFEDA, La prevedibilità ai confini della materia penale: la sentenza n. 24/2019 della Corte costituzionale 

e la sorte delle “misure di polizia”, in Arch. Pen., 2/2019; CORBETTA, Illegittime le misure nei confronti 

delle persone “abitualmente dedite a traffici delittuosi”, in Quot. Giur., 4 marzo 2019; FINOCCHIARO, Due 

pronunce della Corte costituzionale in tema di legalità e misure di prevenzione a seguito della sentenza 

della Corte Edu de Tommaso, in Dir. Pen. Cont., 4 marzo 2019; FORTE, La Consulta espunge dal sistema 

le misure di prevenzione nei confronti dei soggetti “abitualmente dediti a traffici delittuosi”, in Il Penalista, 

28 marzo 2019. 
403 Corte cost. 24 gennaio 2019 (dep. 27 febbraio 2019), in www.cortecostituzionale.it. Per un primo 

commento, FINOCCHIARO, Due pronunce della Corte costituzionale in tema di legalità e misure di 

prevenzione a seguito della sentenza della Corte Edu de Tommaso, cit. 
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successivo, che la Corte Edu, nella sentenza de Tommaso, ha affermato che le 

misure di prevenzione disciplinate nell’ordinamento italiano, costituiscono 

misure limitative della libertà di circolazione; misure che, come tali, sono 

legittime se sussiste una idonea base legale e che la Corte di Strasburgo ha 

ritenuto che le suddette disposizioni non soddisfano gli standard qualitativi in 

termini di precisione, determinatezza e prevedibilità.  

La Consulta ha evidenziato che già prima della sentenza de Tommaso la 

giurisprudenza di legittimità ha operato una interpretazione tassativizzante dei 

destinatari di cui alle lettere a) e b) dell’art. 1 D.lgs. 159/2011 e che si tratta, ora, 

dunque, di verificare se tali interpretazioni garantiscono un’applicazione 

prevedibile delle disposizioni in commento. La novità della sentenza 24/2019 sta, 

in particolare, nell’aver operato una distinzione tra ciò che rientra nella materia 

penale e ciò che è fuori specificando che, nel secondo caso, pur in difetto di 

determinatezza della fattispecie, è da verificare «che tale interpretazione 

giurisprudenziale sia in grado di porre la persona potenzialmente destinataria 

delle misure limitative del diritto in condizioni di poter ragionevolmente 

prevedere l’applicazione della misura stessa» (§ 12).  

Nel paragrafo successivo, valutati gli orientamenti giurisprudenziali, la 

Corte costituzionale ha ritenuto che la categoria di coloro i quali vivono 

abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività delittuose, è «suscettibile 

di essere interpretata come espressiva della necessità di predeterminazione non 

tanto di singoli “titoli” di reato, quanto di specifiche “categorie” di reato» (§12.2) 

permettendo di ritenere soddisfatta l’individuazione dei tipi di comportamento 

che costituiscono presupposto di applicazione della misura. 

Di diverso avviso, invece, è stata con riguardo all’altra categoria di soggetti 

destinatari, giudicata affetta da «radicale imprecisione»404 e, per tale ragione, 

ritenuta incostituzionale.  

                                                 
404 I giudici delle Leggi hanno evidenziato come persistono, anche dopo la sentenza de Tommaso, 

due contrapposti indirizzi interpretativi: uno che fa riferimento a «qualsiasi attività delittuosa che 

comporti illeciti arricchimenti, anche senza ricorso a mezzi negoziali o fraudolenti, 

ricomprendendovi anche attività che si caratterizzano per la spoliazione, l’approfittamento o 

l’alterazione di un meccanismo negoziale o dei rapporti economici, sociali o civili» (in questi 

termini, per esempio, Cass. Pen., sent. 11846/2018); dall’altro un orientamento che si riferisce al 

«commercio illecito di beni tanto materiali quanto immateriali o addirittura concernente essere 

viventi nonché a condotte lato sensu negoziali ed intrinsecamente illecite, ma comunque evitando 

che essa si confonda come la mera nozione di delitto da cui sia derivato una qualche forma di 

provento» (così, ad esempio, Cass. Pen., sent. 53003/2017) (§12.3).   
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La sentenza 25/2019, invece, si è occupata della legittimità costituzionale dei 

reati previsti a tutela della violazione dell’inosservanza della sorveglianza 

speciale con obbligo o divieto di soggiorno con riguardo alla determinatezza 

delle prescrizioni del “vivere onestamente” e “rispettare le leggi”, ritenute dal 

giudice remittente eccessivamente vaghe, indeterminate e non prevedibili405.  

In particolare, la sezione remittente della Corte di Cassazione, pur non 

ignorando il principio di diritto espresso dalle già citate Sezioni Unite Paternò, ha 

ritenuto rilevante la questione per contrasto con l’art. 25 Cost., 7 Cedu, 2 del 

Protocollo addizionale n. 4 Cedu (interposti ex art. 117, comma  Cost.) in ragione 

del fatto che quanto espresso dalla Cassazione a Sezioni Unite costituisce un 

approdo giurisprudenziale non assimilabile ad un’ipotesi di abolitio criminis e che, 

pertanto, risultava necessario un intervento del Giudice delle Leggi volto a 

sacralizzare il diritto vivente e le conseguenze derivanti da una simile pronuncia.  

La Consulta ha ritenuto fondata la questione e ha dichiarato 

costituzionalmente illegittime le prescrizioni del “vivere onestamente” e di 

“rispettare le leggi” in quanto violative del canone di prevedibilità della condotta 

sanzionata con la limitazione della libertà personale, quale contenuto dell’art. 7 

Cedu e, in particolare, dell’art. 2 del Protocollo n. 4 Cedu. Conseguentemente, la 

Corte non si è limitata a decretare l’illegittimità del secondo comma dell’art. 75 

D.lgs. 159/2011, ma anche del reato contravvenzionale di cui al comma 1 della 

medesima disposizione in quanto prevede la stessa violazione degli obblighi 

inerenti alla sorveglianza speciale senza obbligo o divieto di soggiorno allorché le 

prescrizioni consistono nell’obbligo di vivere onestamente e rispettare le leggi.  

 

  

                                                 
405 La questione era stata già valutata dalla Corte costituzionale con la sentenza 282/2010 che 

aveva valutato conformi le prescrizioni al dettato costituzionale in materia di principio di legalità 

evidenziando come le “leggi” sono tutte le norme a contenuto precettivo, non solo quelle la cui 

violazione è sanzionata penalmente e che l’obbligo di vivere onestamente va inserito  «nel 

contesto di tutte le altre prescrizioni prevista dall’art.5» avendo, dunque, un significato 

rafforzativo e non un autonomo contenuto precettivo. 
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CAPITOLO III 
 

OGGETTO E CRITERI DELLA PREVEDIBILITÀ NEL DIALOGO TRA CORTI 
 

SOMMARIO: 1. Il principio di prevedibilità quale corollario della legalità europea. – 1.1 Riflessi 

della prevedibilità nella giurisprudenza comunitaria. - 2. L’oggetto (rectius: i possibili 

oggetti) della prevedibilità. – 3.  I possibili criteri per valutare il rispetto del principio di 

prevedibilità: oggettivo, soggettivo, evolutivo e del precedente qualificato. 3.1 (… segue) il 

criterio oggettivo tra legalità in the books elegalità in action.– 3.2 (…segue) il criterio 

soggettivo: i casi Groppera Radio AG e a.c. c. Svizzera e Soros c. Francia. – 3.3 (…segue) il 

criterio evolutivo: il caso S.W. c. Regno Unito. -  3.4 (… seuge) il criterio del ‘precedente 

qualificato’ -  4. La prevedibilità come quid pluris o minus della legalità. – 5. Connessioni tra 

prevedibilità – irretroattività – colpevolezza.– 5.1Una possibile rilettura del principio di 

prevedibilità quale subcorollario del principio di irretroattività.– 5.1.1 Prospettive di 

attuazione: tra ipotesi de iure condendo(in the books) e di responsabilizzazione dei giudici (in 

action).  

 

 

1. Il principio di prevedibilità quale corollario della legalità 

europea. 

Il concetto di prevedibilità degli ‘inconvenienti’ derivanti dall’inosservanza 

delle leggi era già presente – come visto - nel pensiero di Beccaria il quale, però, 

evidentemente lo intendeva come monito per il legislatore affinché emanasse 

leggi chiare e precise onde evitare che l’attività del giudice superasse il compito 

di applicare la disposizione attraverso un “sillogismo perfetto”.  

Come noto, l’art. 7 Cedu consacra il principio di legalità convenzionale 

chesancisce letteralmente il principio di legalità dei reati e delle pene e quello 

diirretroattività della legge, ma dottrina e giurisprudenza lo hanno interpretato 

ugualmente come portatore anche degli altri principi fondamentali 

delnullumcrimen, nulla poena sine lege406. A partire dalla sentenza Scoppola c. 

                                                 
406 Si veda, tra gli altri, BERNARDI A., “Riserva di legge” e fonti europee in materia penale, in Annali 

dell’università di Ferrara, sez. V, vol. XX, 2006, p. 41;MANES, Introduzione. La lunga marcia della 

Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l’ordinamento (e per il giudice) penale interno, inMANES – 

ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, Giuffrè, 

Milano, 2011, p. 26 ss.; NICOSIA, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Torino, 

2006; SICURELLA, General principles for a common crminal law framework in the Eu. A guide for 

legal practiotioners, Giuffré, Milano, 2017, p. 12 ss.;VIGANÒ, Diritto penale sostanziale e Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007 p. 42; ZAGREBELSKY, La Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo e il principio di legalità nella materia penale, in ius17@unibo.it, n. 2/2008.  
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Italia407, inoltre, deve ritenersi convenzionalmente riconosciuto anche il principio 

di retroattività della lexmitior408.  

Il secondo comma specifica che tale principio non ostacolerà, tuttavia, «il 

giudizio e la condanna di una persona colpevole di un’azione o omissione che, al 

momento in cui è stata commessa, costituiva un crimine secondo i principi 

generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili».  

Anzitutto è necessario evidenziare che la Corte usa una nozione di materia 

penale di tipo sostanziale individuata, come noto, sulla base degliEngelscriteria e, 

dunque, più ampia di quella nostrana, allo scopo di estendere le garanzie 

convenzionali ed evitare una c.d. “frode delle etichette”.  

Occorre premettere che la nozione a cui fa riferimento la Corte è 

maggiormente riferibile al più ampio concetto di diritto che non a quello di legge. 

La Corte Edu, infatti, dà alla nozione di ‘legge’ una lettura sostanziale e non 

formale alla luce della quale poco contano i profili formali e procedimentali tanto 

cari ai sistemi di civil law. In questa (ri)lettura della ‘legge’ e, più in generale, della 

legalità, oltre alla necessità di far convivere due sistemi diversi409, non può non 

tenersi conto del fatto che la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo si pone a difesa 

dei diritti fondamentali e delle libertà dell’individuo e, in quest’ottica, ha 

elaborato un requisito minimo di qualità della legge individuato nella 

ragionevole conoscibilità delle norme e nella ragionevole prevedibilità 

dell’applicazione che delle stesse si fa. Il punto centrale sta nel fatto che, in 

ragione del concetto ampio di legge adottato dalla Corte Edu, i requisiti di 

conoscibilità e prevedibilità devono essere letti con riferimento al diritto vivente 

non potendosi più restare legati esclusivamente al diritto positivo410.  

                                                 
407Corte Edu, Grande Camera, Scoppola c. Italia, 17 settembre 2009, ric. n. 10249/03, in 

www.hudoc.echr.coe.int. 
408La retroattività della norma più favorevole - a partire dalla sentenza della Corte GUE, 3 maggio 

2005,  Berlusconi, Adelchi, Dell’Utri, cause riunite C – 387/02; C – 391/02; C – 403/02, in Racc. 2005, 

p. I, 3565 ss. – è stata riconosciuta anche come principio comunitario. In particolare, la Corte ha 

evidenziato l’appartenenza della retroattività della lexmitior alle tradizioni costituzionali degli 

Stati membri, sancendone la legittimazione come «parte integrante dei principi generali del diritto 

comunitario che il giudice nazionale deve osservare».  
409Sul punto, si veda, per esempio, MANES – ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., p. 35 ss. in cui si evidenzia come «l’esigenza di 

fondere due sistemi diversi quali quelli di common law e civil law comporta la necessità di 

valorizzare aspetti diversi rispetto a quelli tipici del nostro sistema» e per tale ragione, sono stati 

utilizzati contenuti “basici” e “astorici” quali l’accessibilità e la prevedibilità. 
410ZAGREBELSKY, La legalità nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, in CADOPPI(a 

cura di), Cassazione e legalità penale, Roma, 2017, ha chiarito che «il requisito della “prevedibilità” 



129 

 

L’art. 7 Cedu è considerato an essentialelement of the rule of law e fa parte di 

quello “zoccolo duro” della Convenzione che non ammette deroghe411.  

Che il concetto di legalità ex art. 7 Cedu fosse più ampio rispetto al nostrano 

era evidente già dalle prime due sentenze che hanno decretato la violazione della 

suddetta disposizione emesse nei confronti del nostro Paese: la Sud Fondi c. 

Italia412 e la Scoppola c. Italia413.  

Nella sentenza Sud Fondi c. Italia la Corte ha censurato l’applicazione della 

confisca urbanistica prevista dall’art. 44, comma 2 D.P.R. 380/2001 in mancanza di 

una legislazione in grado di fornire un concetto di abusività della lottizzazione 

che fosse accessibile e prevedibile e ha espanso il significato dell’art. 7 

Ceducollegandolo al principio di colpevolezza specificando, in particolare, che il 

principio di legalità impone che una confisca avente caratteristiche sanzionatorie 

non può prescindere da un accertamento di responsabilità che comprende anche 

la componente psicologica.  

Nella di poco successiva sentenza Scoppola c. Italia, la Corte ha considerato 

norma sostanziale e non processuale quella che prevede la riduzione di pena per 

la scelta del rito abbreviato e, in quanto capace di incidere direttamente sulla 

dimensione punitiva, l’ha ritenuta sottoposta non solo al principio di 

irretroattività della norma sfavorevole, ma anche a quello di retroattività della 

lexmitior. 

Il principio di accessibilità è comparso per la prima volta nella nota sentenza 

Sunday Times c. Regno Unito414 in cui si legge che «il cittadino deve poter disporre 

di informazioni sufficienti, nella situazione concreta, sulle norme giuridiche 

applicabili a un determinato caso». Nella medesima pronuncia si faceva 

riferimento anche alla prevedibilità quale secondo corollario qualitativo della 

legalità europea. In particolare, la Corte ha specificato che «si può considerare 

legge solo una norma enunciata con una precisione tale da permettere al cittadino 

di regolare la propria condotta: eventualmente facendo ricorso a consigli 

                                                                                                                                                  
riguarda anche l’applicazione giudiziaria della norma; essa deve concorrere ad assicurare 

conoscibilità e prevedibilità delle possibili interferenze statali nei diritti e libertà previsti dalla 

Convenzione», p. 164.  
411In questi termini, Corte Edu, Liivik c. Estonia, 25 giugno 2009, in www.hudoc.echr.coe.int, § 92. 
412 Corte Edu, sez. II, 20 gennaio 2009, Sud Fondi c. Italia, ric. n. 75909/01, in 

inwww.hudoc.echr.coe.int. 
413 Corte Edu, Grande Camera, Scoppola c. Italia, 17 settembre 2009, cit. 
414Così Corte EduSunday Times c. Regno Unito,26 aprile 1979, ric. 13166/87, in 

www.hudoc.echr.coe.int ,§ 48 – 49. 
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chiarificatori, questi  deve avere la possibilità di prevedere, con un grado 

ragionevole di approssimazione, in rapporto alle circostanze del caso, le 

conseguenze che possono derivare da un atto determinato». La prevedibilità che 

secondo la Corte «non ha il compito di giudicare l’imprevedibilità del reato in 

abstracto415», ma valuta la prevedibilità in concreto, assume, dunque il ruolo di 

concretizzare quella certezza del diritto che, in un celebre saggio416, è stata 

individuata come la ratio della legalità. La prevedibilità, consentendo la 

possibilità di prevedere in anticipo le conseguenze giuridiche della condotta, 

illumina il cittadino che «per fare un passo, ha bisogno di vedere dove va».  A 

questo punto, occorrerà capire se la prevedibilità ha valore come certezza 

oggettiva o soggettiva.  

Inoltre, come noto,la giurisprudenza europea non distingue il formante 

legale da quello giurisprudenziale e il principio di legalità è ritenuto compatibile 

anche con il diritto giurisprudenziale in quanto a dover essere prevedibile è il 

diritto vivente. Anzi, la Corte Edu ha spesso messo in evidenza la necessità della 

funzione interpretativa della giurisprudenza417 nonché la sua perfetta 

compatibilità con la lettera dell’art. 7 Cedu, a patto che la scelta applicativa risulti 

concretamente prevedibile418. Secondo quanto affermato dalla Corte, per quanto 

un testo di legge sia chiaro, c’è sempre uno spazio che necessita di 

interpretazione e, anzi, una norma eccessivamente precisa non viene neppure ben 

vista perché frutto di una eccessiva rigidità che non permette alla stessa di 

adattarsi ai mutamenti della società. La giurisprudenza di Strasburgo ha 

esplicitamente riconosciuto la corrispondenza del diritto giurisprudenziale al 

principio di prevedibilità affermando che «una legge è prevedibile quando, a 

partire dal testo normativo, con l’aiuto se necessario della giurisprudenza, 

l’interessato può sapere quali sono le azioni e omissioni che comportano la sua 

responsabilità»419. 

                                                 
415Corte Edu, Sud Fondi c. Italia, cit., § 11. 
416LOPEZ DE OÑATE, La certezza del diritto, Roma, 1942, il quale ha affermato che «la previsione 

precede l’azione come la luce dei fari precede la marcia d’un veicolo nella notte. E quanto più la 

marcia è veloce, tanto maggiore ha da essere lo spazio illuminato dai fari. Perciò, se oltre ad essere 

giustizia il diritto non fosse  certezza, non offrirebbe la garanzia dell’azione». 
417 Per es., Corte Edu, Grande Camera, 10 luglio 2012, Rio Prada c. Spagna, ric. 42750/09, in 

www.hudoc.echr.coe.int. 
418 Corte Edu, 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito, serie A n. 335 B, www.hudoc.echr.coe.int. In 

particolare, secondo la Corte, l’esito interpretativo è prevedibile se fondato sulla prassi 

applicativa e sul mutamento del contenuto storico-culturale.  
419Corte Edu, 25 maggio1993, Kokkinakis c. Grecia, ric. n. 14307/88, www.hudoc.echr.coe.int. 
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Né deve ritenersi che una tale argomentazione valga solo per i Paesi di 

common law dal momento che per i giudici di Strasburgo il problema del potere 

interpretativo deve essere affrontato limitatamente agli effetti sulla concreta 

conoscibilità della norma penale da parte del cittadino, non rilevando la sua 

legittimità quale fonte del diritto420.    

Quella accolta a livello europeo è quindi una concezione autonoma di legge 

fondata su un modello ermeneutico che abbandona la visione strettamente 

formale per abbracciare una concezione sostanziale421, la cui tenuta garantistica 

sarebbe assicurata dal ricorso ai criteri di conoscibilità della norma e prevedibilità 

delle conseguenze giuridiche della propria condotta422; prevedibilità riferita 

anche all’interpretazione che alla lexscripta dà la giurisprudenza423. Certamente 

sussulterebbe Beccaria che, riducendo l’interpretazione a mera operazione 

sillogistica, riteneva non vi fosse cosa più pericolosa della necessità di consultare 

lo spirito della legge424. 

                                                 
420DI GIOVINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russel e la stabilizzazione del precedente 

giurisprudenziale, cit., definisce la giurisprudenza di Strasburgo quale «manifesto vivente 

dell’antiformalismo: nessuna differenza sembra residuare tra le ipotesi di nuova incriminazione 

per via legislativa e quelle di nuova incriminazione per via giurisprudenziale».  
421 Per es. in Corte EDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, ric. 13166/87, cit., §48 i giudici 

di Strasburgo hanno ritenuto sussistente la previsione legale in quanto il ricorrente si sarebbe 

potuto rappresentare le conseguenze giuridiche della propria condotta facendo riferimento alla 

giurisprudenza precedente che enunciava i limiti in cui potevano essere formulate opinioni 

sull’operato dei giudici. Sul punto in dottrina si veda, per esempio, DI GIOVINE, Antiformalismo 

interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, in Dir. Pen. Cont. – 

Riv. Trim., n. 2/2015, p. 11 ss. 
422 Così DE AMICIS, Legalità “europea” e rimedi interni: il caso Contrada, in Il libro dell’anno del diritto, 

2016. 
423 La Corte EDU ha ritenuto la nozione di “diritto” ex art. 7 CEDU pienamente valida anche per i 

sistemi di civil law, alla luce del contributo che anche in questi sistemi viene offerto dalla 

giurisprudenza in merito all’effettiva portata dei precetti nonché all’evoluzione del diritto penale. 

Sul punto si vedano, per esempio, Corte EDU, 8 dicembre 2009, Previti c. Italia, ric. n. 1845/08; 

Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia, ric. n. 10249/03; Corte EDU, 

Grande Camera, 24 aprile 1990, Krusiln c. Francia, serie A - 176 – A, tutte in www.hudoc.echr.coe.int. 
424 Si veda, per esempio, un passaggio della celeberrima opera dell’Autore in cui egli afferma che 

«in ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto: la maggiore dev’essere la legge 

generale, la minore l’azione conforme o no alla legge, la conseguenza la libertà o la pena. Quando 

il giudice sia costretto, o voglia dare anche soli due sillogismi, si apre la porta all’incertezza. Non 

v’è cosa più pericolosa di quell’assioma comune che bisogna consultare lo spirito della legge. […] 

Ciascun uomo ha il suo punto di vista, ciascun uomo in differenti tempi ne ha uno diverso. Lo 

spirito della legge sarebbe dunque il risultato di una buona o cattiva logica di un giudice, di una 

facile o malsana digestione, dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni…..», in BECCARIA, Dei 

delitti e delle pene, cit., § IV, p. 34. Sull’importanza ancora oggi del sillogismo, ma non senza 

l’interpretazione ai fini della garanzia di tassatività della norma si veda DONINI, Il diritto 

giurisprudenziale penale, cit., p.31. 
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La prevedibilità, dunque, che trova senza dubbio una base costituzionale nel 

combinato disposto di cui agli artt. 25 co. 2 e 27 co. 1 e 3 Cost., risponde 

certamente a una logica di tutela dei diritti soggettivi del destinatario della 

norma, ma è funzionale anche alla tutela di principi e interessi oggettivi 

costituzionalmente garantiti tra cui l’uguaglianza e parità di trattamento di cui 

all’art. 3 Cost. e,  più in generale, risponde (rectius: a prima vista sembra 

rispondere) ad una logica di arricchimento delle garanzie dei consociati425.  

Non v’è dubbio, però, che il nostro ordinamento, come quello degli altri Paesi 

di civil law, sia costruito in modo diverso con la previsione, in ossequio al 

principio di separazione dei poteri non adottato nella giurisprudenza Cedu, che il 

giudice è sottoposto alla legge e che, almeno in teoria, alcun ruolo quale formante 

può essere attribuito alla giurisprudenza426: basti pensare a quanto è stato 

riaffermato a chiare lettere dalla Corte costituzionale che, nella nota sentenza n. 

230/2012, ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale 

dell’art. 673 c.p.p. nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di 

                                                 
425 Sul punto si vedano, tra gli altri, VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in 

materia penale, in Dir. Pen. Cont., 19 dicembre 2016, p. 8 ss.; FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, 

cit., p. 146, secondo il quale «sotto il profilo specifico della salvaguardia della “certezza di libere 

scelte d’azione” […] la legalità penale europea finisce con l’avere un contesto garantistico più 

ricco e articolato a confronto di quella nazionale. Il concetto di legalità penale in base all’art. 7 

CEDU appare invece comparativamente meno comprensivo di quello desumibile dall’art. 25 co. 2 

della nostra Costituzione sotto il diverso profilo della garanzia democratica dal momento che 

l’art. 7 non prevede la “riserva di legge”».  
426 Sul punto si veda PULITANÒ, Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, 

in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., n. 2/2015, p. 46, nel quale l’Autore spiega che lo statuto della 

giurisprudenza nel sistema delle fonti dipende da scelte (di politica del diritto) relative alla 

struttura dell’ordinamento e evidenzia come la riserva di legge sia lo strumento più soddisfacente 

e in linea con la nostra storia penalistica. L’Autore, specificando che la soggezione del giudice alla 

legge rappresenta un punto di forza del nostro ordinamento, si chiede anche «quali effetti 

potrebbero attendersi da un ipotetico mutamento dello statuto formale (nella capacità formale di 

vincolo) del precedente giurisprudenziale» giungendo alla conclusione che «dall’angolo visuale 

del cittadino, destinatario di doveri e potenziale parte nel processo, vedrei più rischi che 

vantaggi»; FIANDACA, Sulla giurisprudenza costituzionale in materia penale,cit., secondo cui «è 

presumibile che il cittadino privo di spiccata sensibilità politica abbia più interesse alla “certezza” 

dei divieti già emanati che non alla genesi più o meno democratica dei divieti ancora da 

emanare»; ID., Diritto giurisprudenziale penale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008, in cui 

l’Autore afferma che «il diritto penale giurisprudenziale non può continuare ad essere guardato 

con sufficienza intellettuale o peggio con sospetto e preoccupazione quasi si tratti di un attentato 

al sacro principio della riserva di legge, di una formazione abusiva da debellare o comunque 

arginare per la sua perniciosità», p. 12; DI GIOVINE, Antiformalismo interpretativo, cit., per la quale « 

la giurisprudenza della Corte Edu ha palesato quel che era già ovvio: non esiste un rapporto 

“causa/effetto” tra riserva di legge e garanzie del reo e nemmeno tra formalismo interpretativo e 

garanzie del reo» p. 12. 
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condanna nel caso di mutamento giurisprudenziale riaffermando, in tal modo, il 

principio di legalità fondato sulla riserva di legge.  

A tal proposito, in dottrina427 si è osservato che la legalità sub specie della 

prevedibilità trova reale ed effettiva attuazione solo nel diritto vivente con la 

conseguenza, nei Paesi in cui non vige il precedente vincolante, di una inevitabile 

faglia che non consente il pieno rispetto del principio se non attraverso una 

riforma del sistema o, quantomeno, la presa di coscienza (e conseguente 

maggiore responsabilizzazione428) da parte dei giudici del ruolo centrale che 

ricoprono nell’attuazione del principio di prevedibilità429.  

 

1.1 Riflessi della prevedibilità nella giurisprudenza comunitaria. 
Le questioni concernenti la “qualità della norma” non sono state affrontate 

direttamente dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea430 che ha fatto 

applicazione dell’art. 7 Cedu in particolare con riguardo all’irretroattività. È 

quanto accaduto, per esempio, nella nota sentenza Groupe Danone c. 

Commissione431 dove la Corte di Lussemburgo ha riconosciuto il divieto di 

applicazione retroattiva dei mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli. In 

particolare, nel caso di specie, Groupe Danone aveva adito la Corte di Giustizia 

dopo una condanna emessa dal Tribunale di primo grado delle Comunità 

Europee con cui erano state applicate sanzioni antitrust sulla base di un metodo 

di calcolo elaborato dopo la commissione del fatto. Sebbene la Corte abbia 

                                                 
427 Il riferimento è a CADOPPI, in Giudice penale e giudice civile di fronte al precedente, in Ind. Pen., 

2014, secondo cui «la legalità, come principio che postula la prevedibilità delle conseguenze 

penali delle proprie azioni, trova attuazione effettiva soprattutto relativamente alla legge come 

interpretata dai giudici, ovvero, detto altrimenti, al ‘diritto vivente’».  
428 Della necessità di attribuire ai giudici una maggiore responsabilità parla anche VIGANÒ il quale 

in Il principio di prevedibilità della decisione, cit., spiega che sui giudici comuni, di legittimità e di 

merito, «incombe la maggiore responsabilità nell’assicurare, nella pratica, che il diritto penale abbia 

contorni certi e, pertanto, ragionevolmente prevedibili da parte dei suoi destinatari», p. 43 e in Il 

nullumcrimenconteso: legalità ‘costituzionale’ vs. legalità ‘convenzionale’?, cit., dove parla di 

responsabilizzazione della giurisprudenza «affidandole in maniera esplicita il compito di rendere 

prevedibili le condanne future, attraverso le opzioni interpretative cristallizzate nelle proprie 

sentenze», p. 17. 
429 Sul punto, si veda FIANDACA, in Il diritto penale tra legge e giudice, Cedam, Padova, 2002, 

secondo cui il principio di legalità e ruolo creativo dei giudici rappresentano “due poli” che 

devono trovano un punto di contatto tanto sul piano teorico quanto su quello politico – 

istituzionale stante l’impossibilità della legalità formale di arginare l’interpretazione dei giudici. 

Per il ruolo dei giudici comuni nell’attuazione del principio di prevedibilità si rimanda ancora a 

VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale, cit., pp. 23 ss..  
430 In questi termini, SICURELLA, General principles, cit.,11 
431CGUE, 8 febbraio 2007, Groupe Danone c. Commissione, C-3-06.  
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ritenuto prevedibile la pronuncia del Tribunale, la rilevanza della pronuncia in 

commento va ravvisata nel fatto che è stato riconosciuto il fondamento del 

principio escludendo l’efficaciadi unaapplicazione retroattiva 

«dell’interpretazione giurisprudenziale il cui risultato non era ragionevolmente 

prevedibile nel momento in cui l’infrazione è stata commessa, alla luce, in 

particolare, dell’interpretazione vigente a quell’epoca nella giurisprudenza». 

Le vicende della prevedibilità tra Corte di Lussemburgo e Italia hanno 

raggiunto gli onori della cronaca – non solo di quella dottrinaria e 

giurisprudenziale – soprattutto con la nota vicenda Taricco432 in cui, in difesa della 

nostra legalità, abbiamo sferzato alla Corte il duro colpo della prevedibilità. In 

particolare, con l’ordinanza di rimessione n. 24/2017433 la Consulta, 

sperimentando la strada di un ‘dialogo tra Corti’, prima di attivare lo strumento 

dei ‘controlimiti’, ha spiegato alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea che dare 

attuazione a quanto stabilito nella sentenza Taricco, avrebbe significato violare il 

                                                 
432CGUE, Grande Sezione, 8 settembre 2015, Taricco, causa C – 105/14, in Dir. Pen. Cont., con 

commento di VIGANÒ, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? 

Primato del diritto UE enullumcrimen sine legein una importante sentenza della Corte di giustizia, 14 

settembre 2015. Per una ricognizione della pronuncia si vedano anche EUSEBI, Nemmeno la Corte di 

giustizia dell’Unione europea può erigere il giudice a legislatore, in Dir. pen. cont. – Riv. Trim., n. 2/2015, 

pp. 40 ss.. Sull’erronea applicazione del principio di assimilazione nella sentenza in commento, 

MEZZETTI – SESTIERI,Una sentenza gravida di effetti in tema di prescrizione delle frodi IVA: 

fraintendimenti sul principio di assimilazione, in Arch. Pen., 1/2016.  
433 Corte Cost., 26 gennaio 2017, ord. n. 24, in Dir. Pen. Cont. Numerosi i commenti all’ordinanza. 

Si vedano, ex multis, BAILO, Il principio di legalità in materia penale quale controlimite all’ordinamento 

eurocomunitario: una decisione interlocutoria (ma non troppo!) della Corte costituzionale dopo il caso 

Taricco, in consultaoline, fasc. 1/2017, pp. 94 ss; CAIANIELLO, Processo penale e prescrizione nel quadro 

della giurisprudenza europea. Dialogo tra sistemi o confronto identitario?, inDir. Pen. Cont., 24 febbraio 

2017;  CIVELLO, La Consulta, adita sul caso “Taricco”, ricorre alla Corte di Giustizia UE: orientamenti e 

disorientamenti nel c.d. “dialogo tra le corti”, in Arch. Pen., n. 1/2017; CUPELLI, La Corte Costituzionale 

ancora non decide sul caso Taricco, e rinvia la questione alla Corte di giustizia, in Dir. Pen. Cont., 30 

gennaio 2017; FAGGIANI, Lo strategico rinvio pregiudiziale della Consulta sul caso Taricco, in 

Osservatorio costituzionale AIC, fasc. 1/2017; KOSTORIS, La Corte Costituzionale e il caso Taricco, tra 

tutela dei ‘controlimiti’ e scontro tra paradigmi, in Dir. Pen. Cont., 23 marzo 2017; MANES, La Corte 

muove e in tre mosse da scacco a “Taricco”. Note minime all’ordinanza della Corte costituzionale n. 24 del 

2017, in Dir. Pen. Cont., 13 febbraio 2017; PALAZZO, La Consulta risponde alla Taricco: punti fermi, anzi 

fermissimi, e dialogo aperto, in Dir. pen. e proc., 2017, pp. 285 ss.; RICCARDI, “Patti chiari, amicizia 

lunga”. La Corte costituzionale tenta il ‘dialogo’ nel caso Taricco, esibendo l’arma dei controlimiti, in Dir. 

Pen. Cont., 27 marzo 2017; RUGGERI, Ultimatum della Consulta alla Corte di giustizia su Taricco in una 

pronunzia che espone, ma non ancora oppone, i contolimiti, in consultaonline, fasc. 1/2017, pp. 94 ss.; 

SICURELLA, Oltre lavexataquestiodella natura della prescrizione. L’actiofiniumregundorumdella 

Consulta nell’ordinanza Taricco, tra sovranismo (strisciante) e richiamo (palese) al rispetto dei ruoli, in 

Dir. Pen. Cont., 19 aprile 2017; VIGANÒ, Le parole e i silenzi. Osservazioni sull’ordinanza n. 24/2017 

della Corte costituzionale sul caso Taricco, in Dir. Pen. Cont., 27 marzo 2017. 
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principio di legalità in materia penale anche sotto il profilo della prevedibilità 

della decisione, corollario tanto caro ai giudici di Strasburgo.  

Nel caso di specie, la Corte di Giustizia aveva giudicato la disciplina della 

prescrizione incompatibile con gli obblighi di tutela degli interessi finanziari 

dell’Unione Europea imposti dall’art. 325 TFUE con la conseguenza dell’obbligo 

per il giudice nazionale, stante il principio del primato del diritto UE, di 

disapplicare il combinato disposto degli artt. 160, co. 3 e 161, co. 2 c.p.434.   

A seguito di questa pronuncia, prima la Corte di Appello di Milano435  e poi 

la Corte di Cassazione436 hanno rimesso alla Consulta la questione di legittimità 

costituzionale dell’art. 2 della l. n. 130/2008 di ratifica ed esecuzione del Trattato 

sul funzionamento dell’Unione Europea, come modificato dal Trattato di 

Lisbona, nella parte in cui impone l’obbligo di applicare l’art. 325 § 1 e 2 TFUE in 

particolare secondo l’interpretazione fornita dalla Corte di giustizia UE nella 

causa Taricco da cui discende l’obbligo per il giudice nazionale di disapplicare gli 

artt. 160, co. 3 e 161, co. 2 c.p. quando ne derivi una sistematica impunità delle 

gravi frodi in materia di IVA437.  

Entrambe le ordinanze, dopo aver ribadito che l’ordinamento italiano 

qualifica la prescrizione come istituto di diritto sostanziale, hanno evidenziato 

l’incompatibilità della disapplicazione richiesta dalla Corte di Giustizia con il 

principio di legalità in materia penale. 

                                                 
434In particolare, i giudici di Lussemburgo hanno sottolineato che «l’obbligo degli Stati membri di 

lottare contro le attività illecite lesive degli interessi finanziari dell’Unione con misure dissuasive 

ed effettive nonché il loro obbligo di adottare, per combattere la frode lesiva degli interessi 

finanziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere la frode lesiva dei loro 

interessi finanziari sono obblighi imposti, in particolare, dal diritto primario dell’Unione, ossia 

dall’art. 325, paragrafo 1 e 2 TFUE» (§ 50) e che «in forza del primato del diritto dell’Unione, le 

disposizioni dell’art. 325, paragrafi 1 e 2 TFUE hanno l’effetto nei loro rapporti con il diritto 

interno degli Stati membri, di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso della loro entrata in 

vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale esistente» (§ 52).  
435 Corte di Appello di Milano, sez. II, 18 settembre 2015, in Dir. Pen. Cont., con nota di VIGANÒ, 

Prescrizione e reati lesivi degli interessi finanziari dell’UE: la Corte d’appello di Milano sollecita la Corte 

costituzionale ad azionare i contro limiti, 21 settembre 2015. 
436 Cass. Pen., Sez. III, 30 marzo 2016(dep. 8 luglio2016), ord. n. 28346, in DeJure. 
437 Non è mancata, però, una pronuncia della Corte di Cassazione con cui i giudici di legittimità, 

in attuazione del dictumTaricco, hanno disapplicato gli artt. 160 co. 3 e 161 co. 2 c.p.. Il riferimento 

è alla sentenza del 17 settembre 2015, n. 2210 con la quale la III sezione, condividendo l’assunto 

secondo il quale la prescrizione è un istituto di natura processuale, ha escluso che la sentenza 

Taricco ponga problemi di compatibilità con il principio di legalità e, valutando che il caso in 

esame soddisfaceva i criteri previsti dalla sentenza della Corte di giustizia, ha disapplicato gli artt. 

160 co. 3 e 161 co. 2 c.p.. 
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 In particolare, l’ordinanza della Suprema Corte ha messo in luce 

l’indeterminatezza dei presupposti oggettivi dell’obbligo di disapplicazione 

imposti dalla sentenza Taricco oltre che la violazione del corollario 

dell’irretroattività in quanto si applicherebbe una norma sfavorevole anche a fatti 

commessi prima di Taricco. I giudici di legittimità hanno anche osservato che la 

disapplicazione delle norme sulla prescrizione, stante la natura dell’istituto, 

comporterebbe uno stravolgimento della funzione della pena che da strumento 

per la rieducazione del condannato diventerebbe strumento di tutela degli 

interessi finanziari dell’Unione Europea438.  E ancora, secondo i giudici rimettenti, 

l’art. 325 TFUE non può essere considerata regola suscettibile di applicazione 

automatica in quanto riguarda, piuttosto, la produzione di norme e, in quanto 

tale, diretta agli Stati membri439. I giudici di Cassazione hanno posto l’accento 

anche sul principio di separazione dei poteri evidenziando che «l’affidamento al 

giudice dell’individuazione dell’oggetto (“frode grave”), dell’ambito di 

applicabilità (la frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari 

dell’UE”), e della valutazione di ineffettività della disciplina (“in un numero 

considerevole di casi di frode grave”), assegna all’ordine giudiziario un potere 

normativo riservato al legislatore, che viola il principio fondamentale della 

separazione dei poteri»440. 

Anche la Corte costituzionale, con l’ordinanza n. 24/2017, si è eretta a difesa 

del principio di legalità ‘riscoprendo’441 soprattutto il corollario della 

                                                 
438 Così ibidem, pp. 43 ss.   
439 Nella summenzionata sentenza, i giudici di legittimità affermano che «da tale disposizione, e 

dal complessivo quadro istituzionale dell’Unione, deriva che l’eventuale inadeguatezza della 

tutela penale apprestata da un ordinamento nazionale potrebbe essere sanzionata con una 

procedura di inadempimento dello Stato membro (art. 258 e ss. TFUE), non già con l’affermazione 

di un obbligo di disapplicazione con effetti penali in malampartem rivolto ai giudici nazionali», p. 

37. 
440 Cfr. ibidem, p. 42. 
441 La Consulta difficilmente ha dichiarato incostituzionali norme indeterminate riconoscendo al 

principio di determinatezza una portata piuttosto limitata. Si vedano, a titolo esemplificativo, 

Corte Cost., 27 maggio 1961, n. 27 in Giur. Cost., 1961, pp. 357 ss.; Corte Cost., 3 marzo 1972, n. 42, 

in Giur. Cost., 1972, p. 187 in cui la Corte, chiamata a valutare la determinatezza dell’art. 570 c.p. 

in materia di obblighi di assistenza familiare, ha affermato che il principio di determinatezza è 

rispettato ogni volta che il legislatore, per la descrizione di una fattispecie, fa ricorso a concetti 

extragiuridici diffusi; nello stesso senso Corte Cost., 30 gennaio 1974, n. 20, in Giur. Cost., 1974, pp. 

73 ss in tema di reati di opinione; recentemente Corte Cost., 1 agosto 2008, n. 327 in tema di 

applicabilità della nozione di “altro disastro” di cui all’art. 434 c.p. ai casi di disastro ambientale;  

Corte Cost., 26 gennaio 2009, n. 21, in Giur. Cost., 2009, pp. 2130 ss.; Corte cost., 7 luglio 2010, in 

Giur. Cost., 2010, in tema di misure di prevenzione. In dottrina si veda, per tutti, MOCCIA, La 
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determinatezza. Anziché dare diretta attuazione allo strumento dei ‘controlimiti’, 

i Giudici delle Leggi hanno infatti deciso di tentare la strada del “dialogo” con i 

giudici di Lussemburgo rimettendo alla Corte di Giustizia tre questioni 

pregiudiziali: 1. se l’art. 325 TFUE debba essere interpretato nel senso di imporre 

al giudice nazionale di dare attuazione alla sentenza Taricco disapplicando il 

regime prescrizionale anche quando ciò sia privo di una base legale chiara e 

determinata; 2. se l’art. 325 TFUE debba essere interpretato nel senso di imporre 

al giudice nazionale di dare attuazione a quanto disposto dalla Corte di giustizia 

anche quando nell’ordinamento dello Stato membro la prescrizione è parte del 

diritto sostanziale e soggetta al principio di legalità; 3. se la sentenza Taricco 

debba essere interpretata nel senso di imporre al giudice di disapplicare la 

normativa italiana sull’interruzione della prescrizione anche quando tale omessa 

applicazione sia in contrasto con i principi cardine dell’ordinamento 

costituzionale. 

Il primato del diritto UE non è mai stato messo in dubbio dalla 

giurisprudenza costituzionale e non lo è neppure in tale ordinanza, ma la 

medesima giurisprudenza ne condiziona l’operatività all’osservanza dei principi 

supremi dell’ordinamento costituzionale e dei diritti inalienabili della persona tra 

cui trova spazio, senza dubbio, il principio di legalità. 

 Per quanto d’interesse ai nostri fini, la Consulta ha specificato che «la 

Costituzione italiana conferisce al principio di legalità penale un oggetto più 

ampio di quello riconosciuto dalle fonti europee perché non è limitato alla 

descrizione del fatto di reato e alla pena, ma include ogni profilo sostanziale 

concernente la punibilità». Da ciò deriva che l’attuabilità di quanto richiesto dalla 

Corte di Giustizia è subordinata a due condizioni: la prima relativa alla 

prevedibilità che il diritto dell’Unione avrebbe imposto al giudice di non 

applicare gli artt. 160, ult. co. e 161, co. 2 c.p. in presenza delle condizioni richieste 

nella causa Taricco; la seconda concernente il rispetto della determinatezza di una 

norma in quanto la mancanza di precisione di fatto delega al giudice scelte 

discrezionali e valutative tenendo sempre conto che l’ordinamento italiano 

ripudia l’idea del giudice di scopo442. I giudici delle leggi, invece, non hanno 

                                                                                                                                                  
‘promessa non mantenuta’. Ruolo e prospettiva del principio di determinatezza/tassatività nel sistema 

penale italiano, Napoli, 2001.   

442 Sul punto si rinvia a SOTIS, “Tra Antigone e Creonte io sto con Porzia”. Riflessioni su Corte 

costituzionale 24 del 2017 (causa Taricco), in Dir. Pen. Cont., 3 aprile 2017, pp. 13 ss.  



138 

 

chiarito un punto centrale relativo alla riserva di legge, ‘controlimite’ che pure 

potrebbe essere azionato dalla Corte costituzionale443. 

Per quanto riguarda  il primo profilo, si tratta di capire se il dictumTaricco si 

ponga in contrasto con un corollario della legalità europea così come interpretata 

dalla Corte di Strasburgo: l’accessibilità della norma e la prevedibilità della 

decisione.  

In primis, è indispensabile una prima osservazione sulla reale portata dell’art. 

325 TFUE: occorre capire se si tratta di norma programmatica o precettiva444. La 

differenza è di non poco conto giacché se si riconoscesse un contenuto precettivo, 

si ammetterebbe in qualche modo una potestà legislativa all’Unione in materia 

penale mentre se la si considerasse una norma meramente programmatica, questa 

avrebbe solo un ruolo di indirizzo della politica criminale della tutela degli 

interessi finanziari dell’UE.  Ma la distinzione gioca un ruolo anche in tema di 

prevedibilità. Laddove si trattasse di norma programmatica, è evidente che un 

cittadino di qualsiasi Stato dell’Unione non avrebbe in alcun modo potuto 

prevedere che una disposizione che detta orientamenti rivolti agli Stati avrebbe 

potuto in qualche modo incidere direttamente sui diritti fondamentali della 

persona. Nel caso di specie, però, ove anche si volesse riconoscere la natura 

precettiva all’art. 325 TFUE, non si può certo ritenere che fosse in qualche modo 

prevedibile la disapplicazione della disciplina interna della prescrizione445 quale 

esito dell’applicazione della norma in commento dal momento che dal testo non 

si poteva in alcun modo ricavare tale conseguenza giuridica né si rinvengono 

orientamenti giurisprudenziali che potessero rendere ipotizzabile un tale esito. E 

non solo. L’indeterminatezza della norma che fa riferimento a “gravi” frodi fiscali 

                                                 
443 Sul “silenzio” della Consulta sul corollario della riserva si legge, si vedano MANES, La Corte 

muove e, in tre mosse, dà scacco a “Taricco”, cit., p. 11; VIGANÒ, Le parole e i silenzi. Osservazioni 

sull’ordinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale sul caso Taricco, in Il Caso Taricco e il dialogo tra le 

corti. L’ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, BERNARDI – CUPELLI (a cura di), Jovene, Napoli, 

2017, p. 475 ss..     
444 Sul punto, si vedano, per esempio, DI FLORIO, Sul rinvio pregiudiziale alla C.G.U.E. operato dalla 

Corte costituzionale: un commento a “caldo”, in Arch. Pen., 1/2017; VENEGONI, La sentenza Taricco: una 

ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potestà legislativa dell’Unione in diritto penale nell’area 

delle frodi, in Dir. Pen. Cont., 29 ottobre 2015. 
445 Per una critica sulla necessità di considerare un diritto fondamentale la prevedibilità in tema di 

prescrizione, si veda VIGANÒ, Le parole e i silenzi, cit., secondo il quale «il nullumcrimen impone di 

assicurare al destinatario della norma penale la possibilità di accedere al precetto e di prevedere le 

conseguenze sanzionatorie della propria condotta; non già di calcolare in anticipo quanto tempo 

sarà necessario tenere nascosto il proprio reato, prima di poter finalmente beneficiare dell’effetto 

salvifico della prescrizione». 
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“in un numero considerevole di casi” non impone alcun limite alla discrezionalità 

del giudice con la conseguenza che non è possibile prevedere il significato che a 

tali termini sarà attribuito con la conseguenza, da un lato, che la decisione è 

imprevedibile per i destinatari della norma; dall’altro, che il magistrato diventa 

“giudice di scopo”.     

L’epilogo è stato, forse, migliore di quanto sperato: nella sentenza depositata 

il 5 dicembre 2017 (c.d. Tariccobis)446 la Corte di Giustizia, rilevando che «i 

requisiti di prevedibilità, determinatezza e irretroattività inerenti al principio di 

legalità dei reati e delle pene si applicano, nell’ordinamento giuridico italiano, 

anche al regime di prescrizione relativo ai reati in materia di IVA» (§ 58), ha 

stabilito che «l’art. 325, paragrafi 1 e 2 TFUE dev’essere interpretato nel senso che 

esso impone al giudice nazionale di disapplicare, nell’ambito di un procedimento 

penale riguardante reati in materia di imposta sul valore aggiunto, disposizioni 

interne sulla prescrizione, rientranti nel diritto sostanziale nazionale, che ostino 

all’inflizione di sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero considerevole 

di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea […] 

a meno che una disapplicazione siffatta comporti una violazione del principio di 

legalità dei reati e delle pene a causa dell’insufficiente determinatezza della legge 

applicabile, o dell’applicazione retroattiva di una norma che impone un regime 

di punibilità più severo di quello vigente al momento della commissione del 

reato». Nella suddetta pronuncia non è mancato il riferimento alla necessità che, 

ai sensi dell’art. 7 Cedu, le disposizioni penali rispettino i requisiti di accessibilità 

e prevedibilità per quanto riguarda tanto la definizione del reato quanto la 

determinazione della pena (§ 55) e che «il requisito di determinatezza della legge 

applicabile [… ] implica che la legge definisca in modo chiaro i reati e le pene che 

li reprimono [specificando che] tale condizione è soddisfatta quando il singolo 

può conoscere, in base al testo della disposizioni rilevante e, se del caso, con 

l’aiuto dell’interpretazione che ne sia stata fatta dai giudici, gli atti e le omissioni 

che chiamano in causa la sua responsabilità penale» (§ 56).  

 

 

2. L’oggetto (rectius: i possibili oggetti) della prevedibilità. 

Ancora oggi sembra che la fisionomia del principio di prevedibilità rimanga 

tutta da definire: certo è l’an, incerti il quantum e il quomodo. Come si vedrà, la 
                                                 
446 Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, 5 dicembre 2017, C – 42/17. 
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stessa Corte di Strasburgo utilizza criteri diversi fondati su scelte del tutto 

discrezionali, rendendo così, per certi versi, paradossalmente imprevedibile la sua 

stessa giurisprudenza.  

Preliminarmente, occorre precisare l’oggetto della legalità intesa come 

prevedibilità e, nello specifico, cosa debba essere concretamente prevedibile. Sul 

punto è totalmente condivisibile l’opinione secondo cui il principio in commento 

implica la verifica di almeno tre condizioni e, in particolare, «occorrerebbe che il 

consociato fosse in grado di prevedere, prima di compiere la propria condotta: a) 

se la condotta stessa sarà considerata illecita; b) se, oltre che genericamente 

illecita, sarà considerata altresì penalmente rilevante; e infine c) quale pena egli 

dovrà scontare nell’ipotesi in cui venga sottoposto a processo»447. 

Come noto, nella giurisprudenza Cedu, il giudizio di qualità sostanziale della 

legge (rectius: del diritto) dipende tanto dalla conoscibilità quanto dalla 

prevedibilità che, pertanto, sono due criteri che viaggiano insieme, quasi come 

fossero un unicum, anche se, a ben vedere, per quanto strettamente connessi tra 

loro, rappresentano due diversi corollari dello stesso principio, uno presupposto 

dell’altro.  

Mentre l’accessibilità deve essere intesa come la possibilità, per il cittadino, di 

acquisire informazioni sufficienti sulle norme giuridiche applicabili a un 

determinato caso concreto448, la prevedibilità è la conoscibilità ex ante – sulla base 

del testo della norma e della sua interpretazione giurisprudenziale, e se del caso 

attraverso il ricorso a consigli chiarificatori – delle conseguenze che possono 

derivare dal compimento di una determinata condotta449. 

Come si evince dalle parole della stessa Corte, i due corollari operano in due 

momenti distinti seppure siano posti a tutela della medesima garanzia. Tale 

distinzione comporta una differenza anche relativamente al loro oggetto in 

quanto, a ben vedere, nella giurisprudenza di Strasburgo, mentre l’accessibilità 

guarda alla disposizione (o meglio e più in generale, alla base legale 

dell’incriminazione), la prevedibilità è rivolta alle conseguenze che possono 

                                                 
447 Cfr. VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materiale penale,cit., p. 2 ss., 

(corsivi dell’Autore) al quale si rimanda per una compiuta analisi dei corollari del principio in 

commento. Per quanto concerne la prevedibilità del quantum della sanzione applicabile si veda 

Corte EDU, Grande Camera, 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro, cit.; sulla prevedibilità in tema di 

esecuzione della pena si veda, invece, Corte EDU, Grande Camera, 21 ottobre 2013, Del Rio Prada 

c. Spagna, cit.. 
448Corte Edu, 30 marzo 1989,Chappel c. Regno Unito, in www.hudoc.echr.coe.int. 
449 Corte Edu, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, cit.  
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derivare dalla condotta incriminata in quella disposizione. Sembra che ci 

troviamo di fronte a due oggetti diversi, dunque: la disposizionequale oggetto 

della conoscibilità da una parte; l’interpretazione che di essa si fa nelle aule dei 

tribunali quale oggetto della prevedibilità,dall’altra. Tuttavia, questi oggetti a 

prima vista diversi, diventano più simili se si adotta la consueta distinzione che 

appartiene a Vezio Crisafulli tra disposizione e norma perché, allora, a dover 

essere conoscibile potrebbe essere (in teoria, ma vedremo quanto è difficile che 

sia così anche nella pratica nei sistemi di diritto continentale) già il significato 

dell’enunciato ricavato dall’interpretazione della disposizione. E questi ‘oggetti’, 

che sembrano due entità diverse nei sistemi di diritto continentale,appaiono, 

invece,  sovrapporsi nei sistemi di common law dove la disposizionefinisce per 

coincidere con il precedente giurisprudenziale (noi diremmocon l’interpretazione 

giurisprudenziale precedentemente fornita). 

La giurisprudenza della Corte Edu ha peraltro precisato450 che la prevedibilità 

non riguarda solo il precetto, ma anche la sanzione e, specificamente, non solo la 

pena principale, ma anche le eventuali sanzioni accessorie nonché tutte le vicende 

relative al trattamento sanzionatorio anche in fase esecutiva. È in quest’ottica che 

possono leggersi le questioni di legittimità costituzionale sollevate dai giudici di 

merito con riguardo al comma 6 dell’art. 1 della L. 3/2019 – c.d. “spazza corrotti” -

che ha inserito nel testo dell’art. 4 o.p. un inciso con il quale entrano a far parte 

dei reati ostativi  c.d. di prima fascia quelli previsti dagli artt. 314, comma 1, 317, 

318, 319, 319 bis, 319 ter, 319 quater comma 1, 320, 321, 322, 322 bisc.p.451. Data la 

natura processuale452 , ribadita anche dalle Sezioni Unite della Cassazione453, delle 

                                                 
450Corte Edu, 8 luglio 1999, Baskaya e Oçkuoglu c. Turchia, ric. n. 23536/94 – 24408/94; 7 febbraio 

2002, E.K. c. Turchia, ric. n. 28496/1995, e, con specifico riguardo all’intero trattamento 

sanzionatorio, Corte Edu, 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro, ric. n. 21906/04; 10 luglio 2012, Del Rio 

Prada c. Spagna, ric. n. 42750/09,  tutte in www.hudoc.echr.coe.int. 
451Per la portata dirompente di tale modifica si rinvia a ALBERTA, L’introduzione dei reati contro la 

pubblica amministrazione nell’art. 4 bis, co. 1, OP: questioni di diritto intertemporale, in Giur. Pen. web, 

2/2019.  
452Dubbi sulla natura processuale delle norme di ordinamento penitenziario sono state sollevati, 

per esempio, da GIOSTRA, I delicati problemi applicativi di una norma che non c’è più )a proposito di 

presunte ipotesi ostative alla liberazione anticipata speciale), in Dir. Pen. Cont. – Riv. Trim., n.3-4, 2014, 

p. 326.  
453 Cass. Pen. SS. UU., 30 maggio 2006, sent. n. 24561, in DeJure, secondo cui «le disposizioni 

concernenti le misure alternative alla detenzione, in quanto non riguardano l’accertamento del 

reato e l’irrogazione della pena, ma attengono soltanto alle modalità esecutive della pena irrogata, 

non hanno carattere di norme penali sostanziali e, quindi, - in assenza di specifiche norme 

transitorie – soggiacciono al principio tempusregitactum e non alla disciplina prevista dall’art. 2 

c.p.  dall’art. 25 Cost.». 

http://www.giurisprudenzapenale.com/
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norme di ordinamento penitenziario, le disposizioni ad esse relative non 

soggiacciono al regime di irretroattività previsto dall’art. 2 c.p nonché dell’art. 25 

Cost..Tuttavia, operando una lettura convenzionalmente orientata della nozione 

di “pena” e, in particolare, della connotazione sostanzialistica di questa fornita 

dalla Corte Edu, il Tribunale di Brindisi454, in data 17 aprile 2019, ha rimesso alla 

Corte costituzionale la questione di legittimità «in relazione agli artt. 24, 25, 

comma 2°, 117, 1° comma Cost., 7 della Convenzione per la salvaguardia dei 

diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, ratificata e resa esecutiva con la L. 

4.8.1955, n. 848, come interpretato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, con 

riferimento all’art. 1, comma 6°, lett. b) della Legge 9 gennaio 2019, n. 3, nella 

parte in cui, modificando l’art. 4 bis comma 1° della Legge 26 luglio 1975, n. 354 – 

norma richiamata dall’art. 656, comma 9°, lett. a) c.p.p. – si applica anche al 

delitto di cui all’art. 314 c.p. commesso anteriormente all’entrata in vigore della 

medesima legge»455. 

Non solo: in seguito alla sentenza de Tommaso c. Italia456 si deve ritenere che 

rientrino nell’oggetto della prevedibilità anche le misure ante delictum.  

In quest’ottica, occorrerà prima o poi stabilire, preliminarmente, se nei Paesi 

di civil law si possa parlare di prevedibilità dell’esito giudiziario e poi, una volta 

per tutte, se nei sistemi senza vincolo del precedente la prevedibilità possa essere 

rivolta anche al diritto giurisprudenziale contra legem o solo a quellopraeter o 

secundumlegemovvero se tale estensione possa determinare effetti in malampartem 

o soltanto in bonampartem: come si è visto, se il sistema europeo è frutto della crasi 

tra ordinamenti di common law e quelli di civil law, vi è ormai netta prevalenza, 

sotto questo profilo, delle caratteristiche tipiche del primo, tanto che, come ormai 

si suol dire, la c.d. legalità europea si muove tra Law in the Books e Law in Action. 

Forse, allora, «i tempi sono maturi perché la giurisprudenza penale sia elevata a 

oggetto di vera e propria analisi scientifica»457 e magari il legislatore si premuri di 

intervenire a regolare gli effetti dei contrasti giurisprudenziali al fine di  garantire 

l’irretroattività del principio di diritto sfavorevole rispetto al caso in esame458. 

                                                 
454Analoghe questioni di legittimità costituzionale sono state sollevate anche dal Gip presso il 

Tribunale di Como, dal Tribunale di Napoli, dalla Corte di Appello di Lecce e da quella di Reggio 

Calabria nonché dalla Corte di cassazione.  
455Il testo integrale dell’ordinanza di remissione alla Corte costituzionale è pubblicato in 

www.giurisprudenzapenale.com. 
456Corte Edu, Grande Camera, 23 febbraio 2017, de Tommaso c. Italia, cit. 
457FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, cit., p. 8. 
458 Sul punto, si veda, tra gli altri, DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 166.  
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La prevedibilità della decisione dovrebbe ritenersi sussistente solo in 

presenza di un’interpretazione chiara459, non puramente creativa, del dato 

normativo secondo la prospettiva di un destinatario ragionevolmente avveduto. 

Ma si pone anche il problema dell’ammissibilità dell’interpretazione estensiva e, 

se unico criterio di valutazione diventa la prevedibilità, addirittura rischia di 

porsi anche il problema dell’ammissibilità dell’interpretazione analogica.  In 

realtà, parte della dottrina ritiene che la giurisprudenza di Strasburgo, 

disconoscendo la distinzione tra interpretazione estensiva e analogica, vieti anche 

l’interpretazione estensiva in malampartem460, ma non può non evidenziarsi, come 

si vedrà nello studio dei casi, che in realtà, se ritenuta prevedibile ex ante, anche 

l’interpretazione estensiva (o analogica ‘mascherata’) è stata salvata dalla Corte in 

varie occasioni461.  

In ragione di tali premesse, occorre comprendere se sia corretto individuare 

l’oggetto della prevedibilità nella decisione giudiziaria o se, piuttosto, a dover 

essere prevedibile sia qualcos’altro: secondo una autorevole dottrina, la 

prevedibilità può essere ricondotta non al contenuto della decisione giudiziaria 

sul singolo fatto, bensì alla qualificazione giuridica di quest’ultimo nonché alle 

conseguenze sanzionatorie che da esso derivano462, come del resto già affermato 

dalla stessa Corte Edu, sul corrispondente versante processuale nella nota 

                                                 
459A dover essere chiara, adesso, è l’interpretazione in quanto la determinatezza, precisione e 

chiarezza della disposizione, a questo punto, passano in secondo piano. Come è stato osservato 

da DE FRANCESCO, in Brevi spunti sul caso Contrada, cit., p. 13,la determinatezza della legge sembra 

«sfumare nell’irrilevante giuridico». 
460Si veda MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malampartem, 

in Cass. Pen., 2010, p. 102 ss..   
461 Questa conclusionesembral’unicaragionevole se sitiene in considerazione un célèbre 

passaggiodellasentenza Corte Edu, 17 maggio 2010, Konovov c. Lettonia, ric. n. 36276/04 (ma 

giàpresente in Corte Edu, 25 marzo 1993, Kokkinakis c. Grecia, cit.) secondo cui «article 7 is not 

confined to prohibiting the retrospective application of the criminal law to an accused’s disadvantage: it also 

embolie, more generally, the principle that only the law can define a crime and prescribe a penalty 

(nullumcrimen, nullapoena sine lege) and the principle that the criminal law must not be extensively 

construed to an accused’s detriment, for instance by analogy. It follows that an offence must be clearly 

defined in law. This requirement is satisfied where the individual can know form the wording of the 

relevant provision – and, if need be, with the assistance of the courts’ interpretation of it and with informed 

legal advice – what acts and omissions will make him criminally liable».  
462DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., in cui chiarisce che «le decisioni non sono 

direttamente prevedibili, soprattutto in punto di fatto […]. Solo le possibili soluzioni in diritto, 

nella dimensione dell’interpretazione in astratto delle regole possono e devono essere prevedibili», 

p. 33 e, ancora, «l’obiettivo più che la prevedibilità delle decisioni in sé, che dipendono da molte 

variabili, riguarda la prevedibilità del diritto, nella sua duplice veste di formante legislativo e 

giurisprudenziale», p. 37 (corsivi dell’Autore).  
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sentenza Drassich463 in tema di correlazione tra accusa e sentenza. Detto 

altrimenti, contenendo la legge “un’aspettativa di norma”464, la prevedibilità 

dovrebbe comunque  essere rivolta all’interpretazione contrassegnandone i limiti 

dell’eccesso da quanto legittimo aspettarsi, con conseguente responsabilizzazione 

dei giudici comuni.  

Ma, soprattutto, se si ammette che l’interpretazione giurisprudenziale può 

integrare l’oggetto della prevedibilità, occorre stabilire quando, in quale misura e 

quali pronunce possono esserne oggetto se, come si è visto in tema di concorso 

esterno in associazione mafiosa, talvolta neppure una pronuncia delle Sezioni 

Unite della Corte di cassazione basta a stabilizzare un precedente. È evidente 

infatti che, in un sistema di tipo continentale come il nostro, lo standard deve 

essere molto alto e i criteri utilizzati devono essere particolarmente rigorosi 

potendosi altrimenti produrre un surrettizio scivolamento verso forme di common 

law anche mediante il supporto della giurisprudenza Edu. 

Il punto è che non possiamo pensare di leggere e interpretare la prevedibilità 

a nostro piacimento, ma dobbiamo necessariamente conformarci ai canoni 

elaborati dalla Corte di Strasburgo che individua nella decisione giudiziaria 

l’oggetto della prevedibilità. Quello che possiamo legittimamente fare è adeguare 

il concetto di ‘esito giudiziario’ al nostro ordinamento non leggendolo sic et 

simpliciter come sentenza emessa dal giudice nel caso concreto quanto, piuttosto, 

come ragionevole qualificazione giuridica del fatto commesso e relative 

conseguenze sanzionatorie. 

 

 

3. I possibili criteri per valutare il rispetto del principio di 

prevedibilità: oggettivo, soggettivo, evolutivo e del “precedente 

qualificato”. 

In assenza di un criterio formale sarebbe necessario individuare un indice 

concreto idoneo ad accertare oggettivamente la prevedibilità della decisione. La 

Corte di Strasburgo non pare, tuttavia, aver adottato un criterio unitario per 

giudicare se l’esito giudiziario sia prevedibile o meno e ha più volte modificato i 

                                                 
463 Corte Edu, II sezione, 11 dicembre 2007, causa Drassich c. Italia, ric. n. 25575/04, in 

www.giustizia.it.   
464 Sul punto si veda TRAPANI, Creazione giudiziale della norma penale e suo controllo politico, cit., p. 54 

ss. 
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criteri utilizzati talvolta discostandosi totalmente dal dato formale e giudicando 

imprevedibile una decisione seppure fondata su una base legale; altre volte, 

fondando la propria decisione sulle particolari qualifiche soggettive del 

ricorrente, ha valutato come conoscibile l’illiceità della condotta e altre ancora ha 

ritenuto prevedibile perfino la decisione fondata meramente sul mutamento 

sociale disarticolando totalmente, in tal modo, il giudizio di prevedibilità da 

criteri valutabili concretamente e oggettivamente.   

Da una disamina delle pronunce della Corte Edu è possibile individuare tre 

differenti criteri utilizzati dai giudici di Strasburgo i quali, però, non hanno 

rappresentato alcun vincolo di conformazione per la giurisprudenza successiva e, 

anzi, la Corte ha spesso smentito se stessa non valutando affatto elementi sui 

quali in pronunce precedenti aveva basato il giudizio di prevedibilità e, talvolta, 

ha perfino ‘creato’ un ulteriore criterio mai utilizzato in precedenza.  

Recentemente si è fatto ricorso al criterio c.d. oggettivo valutando la 

prevedibilità della decisione attraverso la verifica della sussistenza di una norma 

precisa e determinata e, soprattutto, di una interpretazione stabile tanto nei 

sistemi di common law quanto in quelli di civil law.  

Non mancano, tuttavia, come si vedrà approfondendo alcuni casi, pronunce 

in cui la Corte ha utilizzato criteri diversi come nel caso Muller c. Svizzera465 in cui 

è stata giudicata prevedibile una decisione basandosi sul fatto che il significato 

del termine “oscene” appartenesse alle Kulturnormen e, pertanto, potendo essere 

ritenuto condiviso dalla coscienza sociale, doveva considerarsi prevedibile. 

Nonostante la norma fosse stata riconosciuta generica, era stata ‘salvata’ in 

quanto, secondo la Corte, si trattava di una nozione che muta con l’evoluzione 

sociale e i giudici sono legittimati a fare ricorso a tale criterio. Secondo la Corte di 

Strasburgo, dunque, anche se la disposizione è generica, non c’è contrasto con il 

principio di prevedibilità se la stessa, come interpretata nelle aule di giustizia, è 

conforme all’opinione comune e allo spirito del tempo.  

Nella più nota pronuncia del caso S.W. c. Regno Unito466 la Corte ha perfino 

ammesso la prevedibilità di un overrulingsfavorevole dovuto al fatto che la 

riprovevolezza della violenza sessuale commessa dal marito in danno della 

moglie era ormai consolidata nel senso comune.  

                                                 
465 Corte EDU, 24 maggio 1988, Muller C. Svizzera, ric. n. 10737/84, www.hudoc.echr.coe.int. 
466 Corte EDU, 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito e C.R. c. Regno Unito, Serie A nn. 335 B e C., 

cit., 
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Una valutazione, dunque, totalmente svincolata dal criterio formale e, 

soprattutto, non fondata su parametri oggettivamente dimostrabili. In queste 

pronunce la Corte ha basato il giudizio di prevedibilità esclusivamente 

sull’evoluzione sociale del disvalore della condotta posta in essere467.  

Tale criterio, peraltro, non può nemmeno dirsi sconosciuto alla 

giurisprudenza della nostra Corte costituzionale che nella sentenza 191/1970468, 

dopo aver precisato di aver già riconosciuto in altre pronunce469 «che il principio 

di legalità si attua non soltanto con la rigorosa e tassativa descrizione di una 

fattispecie, ma, in talune ipotesi, con l’uso di espressioni sufficienti per 

individuare con certezza il precetto e per giudicare se una determinata condotta 

lo abbia o meno violato», ha affermato che «quando la legge penale prevede la 

tutela di beni immateriali, il ricorso a nozioni proprie del linguaggio e 

dell’intelligenza comune è inevitabile, né si è pensato a lamentare in proposito la 

violazione del principio di legalità». 

La prevedibilità così intesa si pone come punto di equilibrio tra certezza ed 

evoluzione del diritto perché ammettendo interpretazioni evolutive “controllate” 

attraverso le Kulturnormen, garantisce, al contempo, dinamicità e certezza del 

diritto.  

In altri casi si è invece abbandonato il criterio oggettivo anche a vantaggio 

di un ulteriore indice basato sulle caratteristiche dei ricorrenti e sul dovere di 

conoscenza per determinate categorie di soggetti. Se nel noto caso Soros c. 

Francia470 è stato utilizzato il criterio c.d. soggettivoin aggiunta a quello oggettivo 

trattandosi di un caso di assenza di precedenti giurisprudenziali che chiarissero 

la portata della normativa vigente relativa al reato di insider trading, nella vicenda 

Groppera Radio c. Svizzera471 il criterio soggettivo appare essere stato utilizzato in via 

                                                 
467 Si veda, sul punto, PERRONE, Il concorso esterno in associazione mafiosa tra resistenze ermeneutiche e 

istanze garantistiche, in Leg. Pen., 13 marzo 2017, p. 20 secondo la quale «il criterio della 

corrispondenza al disvalore dell’illecito sembrerebbe presentare delle assonanze, più che con la 

legalità, con il requisito della coscienza dell’offesa, ma “in negativo” come sua assenza. L’agente 

sarebbe punito solo se si rappresenta o può rappresentarsi la portata offensiva della propria 

condotta, a prescindere dalla pre-esistenza di una legale previsione incriminatrice». 
468Corte cost., 10 dicembre 1970 (dep. 16 dicembre 1970), sent. n. 191, in www.cortecostituzionale.it.  
469Il riferimento è, in particolare, a Corte cost., 23 maggio 1961 (dep. 27 maggio 1961), sent. n. 27; 

Corte cost., 28 giugno 1963 (dep. 9 luglio 1963), sent. n. 120; Corte cost., 4 giugno 1964 (dep. 16 

giugno 1964), sent. n. 44; Corte cost., 4 febbraio 1965 (dep. 19 febbraio 1965), sent. n. 7, tutte in 

www.cortecostituzionale.it. 
470 Corte EDU, 6 ottobre 2011, Soros c. Francia, ric. n. 50425/06, www.hudoc.echr.coe.int. 
471 Corte EDU, 28 marzo 1990, Groppera Radio AG e a.c. c. Svizzera, ric. n. 12726/87, 

www.hudoc.echr.coe.int. 
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esclusiva trattandosi di una norma non ancora pubblicata che, però, è stata 

giudicata accessibile dai ricorrenti in ragione della professione svolta. 

 

3.1 (…segue) il criterio oggettivo tra legalità in the books e legalità in 

action. 

Veniamo ora all’analisi dettagliata di alcune pronunce per verificare più 

approfonditamente il ragionamento di volta in volta utilizzato dai giudici nella 

scelta dell’uno o dell’altro criterio di valutazione della conformità all’art. 7 Cedu.  

Una lettura di tipo oggettivo della prevedibilità può esserericondotta a quel 

filone di pronunce che ne ha individuato la sussistenza nei precedenti giudiziari. 

Come si è già avuto modo di vedere, infatti, ciò che conta per la giurisprudenza 

di Strasburgo non è tanto la determinatezza e precisione del testo della 

disposizione quanto, piuttosto, della sua interpretazione in quanto la 

«prevedibilità è il risultato di un lavoro di simbiosi tra l’astratta previsione legale 

e la sua concreta interpretazione ed applicazione»472. 

A partire dal leading caseSunday Times c. Regno Unito473 la Corte Edu, 

nell’accertamento della sussistenza di una norma giuridica accessibile e idonea a 

garantire la prevedibilità della decisione, ha adottato un approccio di tipo 

sostanziale oltrepassando il dato prettamente formale. 

In particolare, i giudici di Strasburgo hanno chiarito che «non importa che il 

contempt of Court sia una creazione della common law e non della legislazione» 

precisando che «si andrebbe manifestamente contro gli autori della Convenzione 

se si ritenesse che una restrizione imposta dalla common law non è prevista dalla 

legge per il solo motivo che non risulta da alcun testo legislativo: si priverebbe 

uno Stato di common law, parte della Convenzione, della possibilità prevista 

dall’art. 10 § 2 e si minerebbe il suo sistema giuridico»474.  

Una tale interpretazione ha peraltro determinato, nello sviluppo della 

giurisprudenza sull’art. 7 Cedu, un progressivo ampliamento  del peso 

dell’attività ermeneutica quale contributo alla specificazione di precetti non 

sufficientemente precisi anche in sistemi di civil law riconoscendo, in presenza di 

                                                 
472Cfr. ADDANTE, Il principio di prevedibilità al tempo della precarietà, in Arch. Pen., 2/2019, p. 9. 
473 Corte EDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, cit. 
474 Cfr. Corte EDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, cit., §48. Nella sentenza i giudici di 

Strasburgo hanno ritenuto sussistente la previsione legale in quanto il ricorrente si sarebbe potuto 

rappresentare le conseguenze giuridiche della propria condotta facendo riferimento alla 

giurisprudenza precedente che enunciava i limiti in cui potevano essere formulate opinioni 

sull’operato dei giudici.  
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norme penali eccessivamente generiche o elastiche, il ruolo dell’interpretazione 

giudiziale estensiva come nel celebre caso Kokkinakis c. Grecia475. Nel caso di 

specie, la Corte ha ritenuto che, sebbene la formulazione positiva della norma che 

incriminava il proselitismo religioso fosse eccessivamente generica, in base al 

consolidamento della giurisprudenza nell’individuazione delle condotte proibite, 

il ricorrente avrebbe potuto prevedere la rilevanza penale delle sue azioni476.  

Nellospecifico, la Corte Edu ha precisatoche un 

fattocostituenteillecitopenaledovrebbeesseredefinitochiaramentedallanorma e che 

« this condition is satisfied where the individual can know from the wording of the 

relevant provision and, if need be, with the assistance of the courts’ interpretation of it, 

what acts and omissions will make him liable»477. 

Lo stesso principio è stato ribadito anche in altre sentenze come, per 

esempio, nel caso Jobe c. Regno Unito478 in cui il ricorrente, cittadino del Gambia, 

era stato trovato in possesso di materiale jihadista e di indottrinamento militare 

della cellula terroristica di Al–Qaeda per cui gli era stato contestato l’art. 58 del 

TerrorismAct che punisce chi raccoglie informazioni utili a commettere o a 

preparare un atto terroristico o possiede materiale utile allo scopo senza 

giustificato motivo.  

Le giustificazioni addotte non erano state ritenute plausibili dalla Corte che, 

pertanto, lo aveva condannato. Jobe, nel ricorso alla Corte EDU, lamentava 

l’indeterminatezza del testo dell’art. 58 del TerrorismAct in quanto non si capiva 

con sufficiente chiarezza quando il possesso di tale materiale doveva considerarsi 

illecito.  

I giudici di Strasburgo, tuttavia, non hannoaccoltoilricorsoevidenziandoche 

«as regards foreseeability in particular, the Court recalls that however clearly drafted a 

legal provision may be in any system of law including criminal law, there is an inevitable 

element of judicial interpretation. There will always be a need for elucidation of doubtful 

points and for adaptation to changing circumstances» e ha avutomodoaltresìdi 

                                                 
475 Corte EDU, 25 maggio 1993,Kokkinakis c. Grecia, cit..  
476 Nello stesso senso, Corte EDU – Grande Camera, 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia, in cui la 

Corte ha ritenuto che l’autore del fatto, condannato per vendita abusiva di prodotti farmaceutici, 

avrebbe potuto conoscere il significato della generica nozione di “medicamento” in quanto, a 

fronte di alcune incertezze della giurisprudenza di merito, la Corte di Cassazione aveva sempre 

fatto riferimento a criteri ben specifici per individuare i prodotti che potevano essere venduti solo 

previa autorizzazione.   
477 Corte EDU, 25 maggio1993, kokkinakis c. Grecia, cit., § 52. 
478 Corte EDU, 14 giugno 2011, Jobe c. Regno Unito, in www.hudoc.echr.coe.int. 
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chiarire la portata del nullumcrimen sine legeconvenzionaleaffermandoche «article 

7 of the Convention cannot be read as outlawing the gradual clarification of the rules of 

criminal liability through judicial interpretation from case to case, provided that the 

resultant development is consistent with the essence of the offence and could reasonably 

be foreseen»479. 

Nel caso di specie, secondo la Corte, la portata della defence of 

reasonableexcuse non era affatto sconosciuta nell’ordinamento inglese in quanto 

già adottata per altro reato e, pertanto, l’orientamento della giurisprudenza in 

merito agli elementi necessari per la sua sussistenza era perfettamente 

prevedibile.  Né è stata ritenuta rilevante la circostanza per la quale, in un caso 

analogo, la Court of Appeal aveva adottato un’interpretazione di 

reasonableexcusepiù favorevole perché, secondo i giudici strasburghesi, la 

soluzione accolta dalla House of Lords nel caso di specie era da ritenersi altrettanto 

prevedibile. 

Un’inversione di tendenza in merito al riconoscimento dell’interpretazione 

estensiva della giurisprudenza che, però, al tempo stesso ribadisce il valore del 

precedente anche nei paesi di civil law, si è avuto con la sentenza Pessino c. 

Francia480in cui la Corte ha ritenuto che lo Stato non è risultato in grado di 

produrre alcun precedente in cui la condotta posta in essere dal ricorrente fosse 

stata già ritenuta integrante il reato. Pertanto, secondo i giudici di Strasburgo, lo 

stesso non avrebbe potuto in alcun modo conoscere l’illiceità del proprio 

comportamento e che, nel caso di specie, non era neppure percepibile il disvalore 

sociale del fatto salvando, in tal modo, il valore della disposizione quantomeno 

nel suo senso sostanziale. Tale pronuncia è sostanzialmente analoga a quella 

emessa nel caso DragotoniuMilitaru – Pidhorni c. Romania481, in cui la condanna dei 

due ricorrenti, impiegati di banca, era stata considerata in violazione dell’art.7 

Cedu perché all’epoca della commissione dei fatti gli istituti di credito non erano 

inclusi nelle organizzazioni pubbliche elencate nel codice penale e mancava un 

precedente in cui fossero stati inclusi gli operatori bancari quali funzionari 

pubblici. Esattamente come avvenuto, più di recente, nel caso Navalnyy c. 

                                                 
479Ibidem, p. 8  
480Corte Edu, 10 ottobre 2006, Pessino c. Francia, ric. n. 40403/02, in www.hudoc.echr.coe.int. 
481Corte Edu, 24 maggio 2007, DragotoniuMilitaru – Pidhorni c. Romania, ric. n. 77193/01 e 77196/01, 

www.hudoc.echr.coe.int. 
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Russia482 in cui i ricorrenti erano stati condannati per truffa contrattuale e 

riciclaggio  pure se, nel caso di specie, non erano stati integrati alcuni requisiti del 

fatto tipico, così come previsti dall’art. 159, 4 del codice penale russo. La Corte 

europea ha ritenuto violato l’art. 7 Cedu in quanto il risultato interpretativo non 

era conforme al disvalore del tipo criminoso e, dunque, imprevedibile senza 

neppure verificare se vi fossero state precedenti pronunce conformi. 

La Corte Edu, poi, si è pronunciata anche in merito all’applicazione 

retroattiva del mutamento giurisprudenziale sfavorevole in materia di 

prevedibilità della pena483, nella sentenza Del Rio Prada c. Spagna484, ha finito 

perfino per inglobare all’interno dell’art. 7 Cedula materia dell’esecuzione 

penale.  

Il caso di specie riguarda il mutamento giurisprudenziale sfavorevole della 

c.d. doctrinaParot operata dal Tribunal Supremo in tema di applicazione dei 

benefici penitenziari che ha determinato un prolungamento della pena inflitta.  

La ricorrente, terrorista dell’ETA, aveva invocato il beneficio della redencion 

de penas por trabajo in virtù del quale ogni giornata di lavoro all’interno del 

carcere concedeva lo sconto di pena di un giorno. Tale beneficio era però stato 

abrogato nel 1995 e mantenuto in vigore in via transitoria solo per i detenuti 

condannati prima dell’entrata in vigore della riforma. Quando, nel 2008, Ines Del 

Rio Prada aveva presentato la richiesta di liberazione anticipata, 

l’AudenciaNactionalaveva rigettato la richiesta alla luce di un orientamento 

giurisprudenziale inaugurato nel 2006 nei confronti di un altro terrorista (Henri 

Parot) secondo il quale lo sconto di pena non doveva essere calcolato sulla 

sanzione complessiva, come avvenuto in casi precedenti, ma su ciascuna pena 

inflitta. Per la Del Rio Prada, la cui condanna, sulla base del cumulo materiale, 

ammontava a tremila anni di reclusione, la data della liberazione coincideva con 

la scadenza della pena massima e, pertanto, non le veniva riconosciuto alcun 

beneficio.  

                                                 
482Corte Edu, sez. III, 17 ottobre 2017, Navalnyy c. Russia, n. 101/2015, in Dir. Pen. Cont., con nota di 

BERNARDI S., Una nuova pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo in materia di imprevedibilità 

della condanna penale, il casoNavalnyy c. Russia, 16 gennaio 2018.   
483 Sul punto si veda anche Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia, cit.; 

Corte Edu, 22 gennaio 2013 Camilleri c. Malta, ric. n. 42931/10M; Corte Edu, Grande Camera, 18 

luglio 2013, Maktouf e Damjanovic c. Bosnia Erzegovina, ric. nn. 2312/08 e 34179/08, tutte in 

www.hudoc.echr.coe.int. 
484 Corte EDU, Grande Camera, 21 ottobre 2013, Rio Prada c. Spagna, cit.. 
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La Grande Camera, confermando485 quanto stabilito dalla Terza Sezione 

della Corte486, ha riconosciuto la violazione dell’art. 7 CEDU in quanto il 

mutamento nell’interpretazione del Tribunal Supremo spagnolo non poteva essere 

previsto dalla ricorrente487. 

In questo filone giurisprudenziale possiamo fare rientrare anche la sentenza 

de Tommaso c. Italia(ampiamente supra, cap. II, § 4.1) sia relativamente al giudizio 

di imprevedibilità delle condotte relative agli obblighi imposti con la misura della 

sorveglianza speciale, sia con riguardo ai destinatari ‘a pericolosità generica’ 

delle misure di prevenzione. Non si ritiene, invece, come si vedrà (§ 3.4), seppure 

la Corte Edu abbia fatto riferimento ai precedenti giurisprudenziali, che la 

sentenza Contrada c. Italia rientri in questo gruppo di pronunce. 

 

3.2  (…segue) il criterio soggettivo: i casiGroppera Radio AG e a.c. c. 

Svizzera e Soros c. Francia. 

La giurisprudenza della Corte in tema di prevedibilità dell’esito giudiziario 

ha conosciuto un ulteriore sviluppo anche in riferimento a criteri prettamente 

soggettivi della stessa con l’inclusione delle caratteristiche specifiche dei 

destinatari e al dovere di conoscenza per talune categorie di soggetti. 

La Corte Eedu, nel caso Groppera Radio AG e a. c. c. Svizzera488, ha ritenuto 

prevedibile un testo di legge anche se non ancora pubblicato in quanto, nel caso 

di specie, la normativa di riferimento doveva ritenersi comunque accessibile vista 

l’attività lavorativa svolta dagli imputati489.  

In particolare, la sentenza in commento riguarda la regolamentazione delle 

trasmissioni radiofoniche internazionali e, specificamente, l’ordinanza del 17 

agosto 1983 con cui il Consiglio Federale aveva disciplinato la corrispondenza 

                                                 
485 Secondo le dissentingopinions dei giudici Mahoney e Vehabòvic, la questione rimessa alla Corte 

atteneva la materia dell’esecuzione penale e, pertanto, come avvenuto in altri casi, doveva essere 

sottratta al divieto di retroattività di cui all’art. 7 CEDU. 
486 Corte Edu, 10 luglio 2012, Del Rio Prada c. Spagna, cit.. 
487 «In the light of the foregoing, the Court considers that at the time when the applicant was convicted and 

at the time when she was notified of the decision to combine her sentences and set a maximum term of 

imprisonment, there was no indication of any perceptible line of case-law development in keeping with the 

Supreme Court’s judgment of 28 February 2006», Corte Edu, Grande Camera, 21.10.2013, Del Rio 

Prada c. Spagna, § 117.  
488 Corte EDU, 28 marzo 1990, Groppera Radio AG e a. c. c. Svizzera, cit.. 
489 La Corte si è espressa nello stesso senso anche in pronunce successive tra le quali Corte EDU, 3 

maggio 2007, Costers, Deveaux e Turk c. Danimarca nonché Corte EDU, 19 febbraio 2008, Kuolelis, 

Bartosevicius e Burokevicius c. Lituania, ric. nn. 743504/01; 26764/02; 27432/02, tutte in 

www.hudoc.echr.coe.int. 
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tramite telegrafo o telefono contenente disposizioni generali applicabili al regime 

delle licenze di trasmissioni radiofoniche con cui era stata prevista una terza 

categoria di licenze per le installazioni di antenne comunitarie e ne era stato 

regolamentato l’utilizzo. Il 21 marzo 1984 l’Ufficio delle Telecomunicazioni 

dell’area di Zurigo dell’Autorità Nazionale delle Poste e delle Telecomunicazioni 

informava che le trasmissioni di Groppera Radio non rispettavano le norme 

internazionali in vigore e che se avessero continuato a trasmettere, avrebbero 

commesso un reato in quanto non avevano richiesto la licenza per le installazioni 

di antenne comunitarie.  

In seguito ad un procedimento interno, i ricorrenti adivano la Corte Edu 

ritenendo che l’ordinanza del 17 agosto 1983 si riferisse a norme di diritto 

internazionale non accessibili per i cittadini sostenendo, peraltro, che la legge 

internazionale sulle telecomunicazioni era vincolante solo per gli Stati e non si 

riferiva ai cittadini.  

La difesa del Governo ha sostenuto, invece, che le norme in questione 

soddisfacessero pienamente il criterio di precisione e, dopo aver specificato che 

tali disposizioni non si rivolgevano solo agli Stati, ha evidenziato come i 

ricorrenti, già prima dell’entrata in vigore della legge internazionale sulle 

telecomunicazioni, fossero in grado di conoscere le regole vigenti in Svizzera. A 

sostegno di tale linea difensiva, il Governo ha sostenuto che la lettera inviata il 29 

gennaio 1980 alle società di trasmissioni svizzere dalla PTT e la sentenza del 

Tribunale Federale del 12 luglio 1982 resa nel caso Radio24 RadiowerbungZürich 

AG gegenGeneraldirektion PTT avevano già espresso quanto poi l’Ordinanza del 

1983 ha ribadito sotto forma di testo legislativo. Per quanto riguarda 

l’accessibilità, il Governo svizzero ha riconosciuto che solo la Convenzione 

internazionale delle telecomunicazioni era stata pubblicata sulla Raccolta 

Ufficiale degli Statuti Federali e nel Compendio delle Leggi Federali giustificando 

la mancata pubblicazione dei Regolamenti con la mole delle pagine. Secondo la 

Corte, la portata dei concetti di prevedibilità e accessibilità dipende  in gran parte 

dal contenuto del testo, il settore che deve essere regolamentato nonché dallo 

status dei soggetti ai quali è indirizzato. Nel caso di specie, la legge sulle 

telecomunicazioni era altamente complessa ma era destinata a specialisti del 

settore. Pertanto, il contenuto poteva essere considerato accessibile per una 

società commerciale che intendesse lavorare nel settore delle trasmissioni 

radiofoniche internazionali come Groppera Radio. «In short, the rules in issue were 
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such as to enable the applicants and their advisers to regulate their conduct in the 

metter»490. 

Sotto questo aspetto si pensi, ancora, al caso Soros c. Francia491 il cui 

ricorrente, un cittadino americano fondatore di un fondo d’investimento, era 

stato condannato per insider trading per avere acquistato un pacchetto di azioni di 

alcune società recentemente privatizzate tra cui una banca francese sfruttando la 

conoscenza, in ragione delle sue funzioni, di un’informazione riservata 

sull’evoluzione dei titoli azionari e dopo aver avuto notizia del tentativo di 

acquisto della stessa banca da parte di un gruppo di investitori. Soros, innanzi ai 

giudici francesi prima e a quelli di Strasburgo poi, lamentava l’indeterminatezza 

degli elementi costitutivi del reato lui contestato: in particolare, nel procedimento 

interno, aveva sollevato questione di illegittimità per la mancanza della 

prevedibilità della legge applicabile all’insider trading ritenendo che il suo 

comportamento, in base alla normativa vigente, non poteva essere considerato 

illecito al momento in cui aveva effettuato gli ordini di acquisto e la mancanza di 

precedenti giurisprudenziali rendevano del tutto imprevedibile che la sua 

condotta sarebbe potuta essere ritenuta penalmente rilevante.  

Nel caso di specie la Corte, riconoscendo che il ricorrente era un soggetto 

particolarmente qualificato, ha ritenuto che, per la sua esperienza, non poteva 

ignorare o almeno dubitare che la sua condotta comportasse quantomeno il 

rischio di incorrere nella contestazione del medesimo reato.  

 

3.3 (…segue) il criterio evolutivo: il caso S.W. c. Regno Unito 

Si è già fatto breve cenno al caso Muller c. Svizzera in cui la Corte di 

Strasburgo ha adeguato il concetto di “pubblicazioni oscene” al sentire sociale e, 

quindi, ha inaugurato il criterio evolutivo per valutare il rispetto della 

prevedibilità della decisione. 

Le pronunce più celebri sul tema sono, però, le sentenze ‘gemelle’ S.W. c. 

Regno Unito e C.R. c. Regno Unito492, in cui la Corte Edu ha dato conto, forse per la 

prima volta493 in questi termini, di come il criterio  della prevedibilità della 

                                                 
490 Cfr. Corte EDU, 28 marzo 1990, Groppera Radio c. AG e a. c. Svizzera, cit., § 68. 
491 Corte EDU, 6 ottobre 2011, Soros c. Francia, cit..  
492 Corte EDU, 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito e C.R. c. Regno Unito, cit.. 
493 Un precedente, anche se non altrettanto dirompente e totalmente svincolato dal dato formale, è 

la sentenza Muller c.Svizzera (Corte Edu, 24 maggio 1988, cit.) in cui era stata esclusa la genericità 

del concetto di “oscenità” in riferimento al reato di pubblicazioni oscene in quanto la portata del 
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decisione possa essere del tutto disarticolato dal dato formale e dal precedente 

giurisprudenziale. 

Si è trattato di due episodi di violenza sessuale in danno delle rispettive 

mogli, una consumata e l’altra solo tentata, in cui entrambi gli autori del fatto 

sono stati condannati nonostante vi fosse un principio di common law enunciato 

da Sir Matthew Hall nel 1736 secondo il quale la violenza coniugale doveva 

essere considerata scriminata in virtù del consenso prestato nel contratto di 

matrimonio.  

In entrambi i casi la Corte Edu ha ritenuto che la condanna delle corti 

nazionali, anche in mancanza di precedenti e, anzi, nonostante il summenzionato 

principio di common law, fosse perfettamente prevedibile, visto il mutamento in 

materia del ‘senso comune’.  In particolare, il ricorrente aveva dedotto la 

violazione dell’art. 7 CEDU perché i giudici territoriali lo avevano condannato 

sulla base di un revirement emerso in data successiva a quella in cui aveva 

commesso il fatto. Ripercorrendo gli orientamenti in tema di marital rape, era 

risultato il mutamento del ‘senso comune’ dovuto in primis al fatto che 

l’immunità era stata concepita in un periodo storico in cui il matrimonio era 

inteso quale legame indissolubile e ciò era evidente in alcune pronunce secondo 

le quali il consenso al rapporto sessuale derivante dal matrimonio non doveva 

più ritenersi sussistente in caso, per esempio, di un ordine del tribunale, di un 

decreto di separazione legale o di sentenza provvisoria di divorzio o anche in 

caso di una dichiarazione di separazione tra i coniugi.  

Tuttavia, a fronte di sentenze che escludevano qualsiasi tipo di esenzione 

coniugale alla legge sulla violenza, ve ne erano altre che confermavano il 

principio di common law ovvero che, pur confermandolo, aprivano la strada ad 

eccezioni e talvolta, altre ancora che valutavano come sufficiente ad escludere 

l’immunità un qualsiasi accordo anche implicito di separazione come poteva 

ritenersi, nel caso di specie, la circostanza che i coniugi, a causa della crisi del 

rapporto, dormivano separati494. 

S.W. lamentava il fatto che il giudice nazionale avesse deciso di applicare il 

principio enunciato dal giudice Owen nel caso R. v. R. nonostante la sentenza 

                                                                                                                                                  
termine, rientrando nell’ambito delleKulturnormen, era condivisa nella coscienza sociale e, 

dunque, prevedibile.  
494 Cfr. caso R.v.C., 5 novembre 1990, giudice Simon Brown J.; caso R. v J., 20 novembre 1990, 

giudice Rougier; caso R. v S., 15 gennaio 1991, giudice Swinton Thomas; caso R. v R., 14 marzo 

1991, giudice Owen, così come richiamati nella sentenza in esame.     
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fosse stata emessa il 14 marzo 1991 e quindi in epoca successiva al 18 settembre 

1990, data in cui lui aveva commesso il fatto quando, a suo dire, benché il 

principio venisse messo in discussione, non c’era ancora stato un mutamento 

giurisprudenziale consolidato.  

Invero, il principio di diritto enunciato da Sir Matthew Hall appariva 

«notonlyquiteartificialbutcertainly in the moderncontext, wasalsoquiteanomalous. 

Indeed, it was difficult to find any current authority or commentator who thought that it 

was even remotely supportable»495.  

La Corte, pertanto, dopo aver ribadito quanto già chiarito nella sentenza 

Kokkinakis c. Grecia496 in merito alla portata dell’art. 7 CEDU497, apriva la strada 

anche ad una prevedibilità ‘evolutiva’ fondata sul mutamento degli 

atteggiamenti e del commune sentire affermando che «there was an evident 

evolution, which was consistent with the very essence of the offence, of the criminal law 

through judicial interpretation towards treating such conduct generally as within the 

scope of the offence of rape.  This evolution had reached a stage where judicial recognition 

of the absence of immunity had become a reasonably foreseeable development of the 

law»498concludendochel’essenza del carattereriprovevoledellaviolenzaconiugale 

«is so manifest that the result of the decisions of the Court of Appeal and the House of 

Lords - that the applicant could be convicted of attempted rape, irrespective of his 

relationship with the victim - cannot be said to be at variance with the object and purpose 

of Article 7 of the Convention, namely to ensure that no one should be subjected to 

arbitrary prosecution, conviction or punishment»499. 

 

3.4 (…segue) il criterio del “precedente qualificato”. 

Nel caso Contrada c. Italia (ampiamente supra, cap. II, § 1.1), invece, la Corte 

di Strasburgo, discostandosi dai criteri utilizzati nei procedimenti fin qui indicati, 

ha utilizzato un nuovo criterio, a prima vista più rigido dei precedenti: il 

riferimento al ‘precedente qualificato’, quale può essere una sentenza a Sezioni 

Unite della Cassazione ritenendo che solo a partire dalla prima pronuncia emessa 

                                                 
495 Corte EDU, 25 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito, cit., § 26. 
496 Corte Edu, 25 maggio1993, Kokkinakis c. Grecia, ric. n. 14307/88, www.hudoc.echr.coe.int. 
497 «The Court thus indicated that when speaking of "law" Article 7 alludes to the very same concept as that 

to which the Convention refers elsewhere when using that term, a concept which comprises written as well 

as unwritten law and implies qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeability», 

Corte EDU, 25 novembre 1995, S.W. c. RegnoUnito, cit.,  § 35.  
498Ibidem, § 43. 
499Ibidem, § 44. 
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dalla Suprema Corte nella sua massima composizione nel 1994 fosse prevedibile 

una condanna per concorso esterno in associazione mafiosa. 

Già partendo dal c.d. criterio evolutivo posto alla base della decisione nel 

caso S.W. c. Regno Unito, infatti, se i giudici di Strasburgo nel caso Contrada 

avessero analizzato il mutamento sociale del senso comune negli anni ’80 non 

solo in generale in tema di associazioni di tipo mafioso ma anche con riferimento 

specifico alla contiguità alla mafia di politici, imprenditori, appartenenti alle forze 

dell’ordine e alla c.d. “borghesia mafiosa”, non v’è dubbio che sarebbero giunti 

alle medesime conclusioni del 1995 in tema di marital rape.  

La riprovevolezza dei fenomeni di collusione con le organizzazioni 

criminali mafiose era, infatti, ormai assolutamente consolidata soprattutto in una 

città come Palermo che tra la fine degli anni ’70 e l’inizio degli anni ’80 era stata 

teatro di una feroce guerra di mafia culminata in episodi tragici tra i quali, per 

esempio, l’uccisione del Generale dell’Arma dei Carabinieri Carlo Alberto Dalla 

Chiesa che indusse il legislatore, in pieno clima emergenziale, ad emanare la l. n. 

646/1982. 

Lo stesso può dirsi in riferimento al criterio soggettivo utilizzato, per 

esempio, nei casiGroppera Radio c. Svizzera e Soros c. Francia, in cui si è valorizzata 

l’attività professionale degli imputati per affermare la prevedibilità della 

decisione anche nel caso di un testo di legge neppure ancora pubblicato come in 

Groppera Radio. Anche se la Corte Edu avesse utilizzato il criterio soggettivo, 

come peraltro richiesto dal Governo italiano, essendo Bruno Contrada 

particolarmente qualificato e non potendo non conoscere, vista l’attività 

professionale svolta, la possibilità di una incriminazione per concorso esterno in 

associazione mafiosa, sarebbe pertanto giunta ad un giudizio di prevedibilità 

della decisione.   

Le medesime perplessità si ripropongono in riferimento al criterio oggettivo 

utilizzato in numerose pronunce. Si è già visto (supra § 3.1) come tale criterio 

riguardi sia la legalità in the books sia quella in action, attribuendo un ruolo 

centrale all’interpretazione nel chiarimento del significato delle norme scritte.  

Nel caso di specie, i giudici di Strasburgo hanno ignorato totalmente la 

sussistenza di un dato formale con il quale, seppur indeterminato, avrebbero 

dovuto fare i conti. Ma vi è di più. La Corte, nella pronuncia in commento, ha 

esplicitamente tradito i suoi precedenti come, per esempio, quello relativo al 

casoJobe c. Regno Unito. Nella sentenza Contrada i giudici europei riconoscono 
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l’esistenza di pronunce della Suprema Corte precedenti al 1994 che ammettevano 

la configurabilità del concorso dell’extraneus in associazioni terroristiche, ma le 

ritengono irrilevanti adducendo che tali sentenze riguardavano diverse figure 

criminose rispetto a quella oggetto di contestazione: laddove, nel caso Jobe i 

giudici strasburghesi avevano riconosciuto la prevedibilità della decisione sul 

presupposto che la defence of reasonableexcuse, sebbene ancora non applicata alla 

fattispecie contestata, non era sconosciuta nell’ordinamento inglese perché già 

adottata per altri reati.  

In altri termini, non si tiene conto del fatto che, per il nostro ordinamento, la 

funzione incriminatrice dell’art. 110 c.p. non muta in relazione alla norma di 

parte speciale cui è affiancata, ma è la stessa, in tutta la sua genericità e 

indeterminatezza, a prescindere dalla fattispecie di reato cui si riferisce500.    

E ancora: non v’è dubbio che in tema di concorso esterno in associazione  

mafiosa sussisteva un contrasto giurisprudenziale, ma è altrettanto vero che tale 

contrasto si formava tra chi riteneva le condotte di contiguità prolungate nel 

tempo come costituenti concorso esterno e chi, invece, quelle medesime condotte 

le inquadrava come vera e propria partecipazione. Ora, è ben vero che già dalla 

prima pronuncia del Tribunale di Palermo del 1996 Contrada non è stato ritenuto 

responsabile di partecipazione ai sensi dell’art. 416 bis co. 2 c.p., ma se la 

prevedibilità deve essere valutata con prognosi ex ante, il ricorrente non poteva 

allora escludere che la continuità della sua collusione sarebbe stata valutata alla 

stregua del partecipe intraneo.  

Anche laddove i giudici di Strasburgo avessero avuto dubbi sulla reale 

prevedibilità della decisione attraverso il ricorso al solo criterio oggettivo, ben 

avrebbero potuto fare riferimento a quello soggettivo - cui pure, in altre 

pronunce, come si è visto, si è fatto ricorso in via esclusiva - che avrebbe condotto 

ad un esito diverso della decisione.    

                                                 
500 Sul punto si veda PALAZZO, La sentenza Contrada e i cortocircuiti della legalità, cit., secondo cui 

nella sentenza Contrada vi è stata una «sopravvalutazione del dato criminologico, 

dell’eterogeneità criminologica del terrorismo e della mafia. E, a sua volta, questa 

sopravvalutazione pare coerente con l’impostazione della Corte che, mettendo in ombra invece il 

dato legislativo della disciplina onnicomprensiva ed indifferenziata del concorso di persone, 

finisce per concepire il concorso esterno come figura di (pura) creazione giurisprudenziale 

nascente dalla specificità della “borghesia mafiosa”. Ma il contributo giurisprudenziale alla messa 

a punto di questa categoria concettualmente si muove […] in un identico ordine di idee tanto nel 

caso del terrorismo quanto della mafia», p. 1063. 
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Nella sentenza Contrada, la Corte Edu sembra invece riconoscere la 

garanzia di prevedibilità nel solo precedente qualificato della Corte di Cassazione 

a Sezioni Unite, a prescindere dal valore che lo stesso ha nel nostro sistema. Ma 

anche sotto questo profilo la data individuata dai giudici, quale dies a quo della 

prevedibilità, non appare del tutto convincente dal momento che, a ben vedere, la 

sentenza Demitry qualifica come concorso esterno condotte obiettivamente 

diverse da quelle contestate nel caso di specie che, oltretutto, presuppongono uno 

stato di “fibrillazione” dell’associazione di cui pure manca qualsiasi riscontro nel 

medesimo procedimento. 

Il dictum Contrada invita anche a chiedersi se il contrasto giurisprudenziale 

sia davvero un indice di imprevedibilità della decisione o se, al contrario, ne 

indichi proprio la prevedibilità. Del resto, la stessa Corte Edu ha riconosciuto che 

i contrasti sono una eventualità inerente a ogni sistema giudiziario e non sono, in 

quanto tali, contrari al dictum della Convenzione501 anche se, altrove502, ha anche 

affermato che il prolungarsi di contrasti interni all’organo di ultima istanza priva 

i consociati della garanzia di prevedibilità.Recentemente, peraltro, ha ritenuto che 

«da una sola sentenza e da oscillazioni giurisprudenziali durate 

complessivamente soltanto una decina di mesi, [non può] discendere alcun 

affidamento meritevole di tutela»503 rendendo, ancora più complicato capire 

quando, secondo i giudici di Strasburgo, un contrasto giurisprudenziale genera 

imprevedibilità e quando no.  

A ben vedere l’esistenza di un contrasto giurisprudenziale non rende 

imprevedibile una decisione e, anzi, si dovrebbe ragionevolmente ritenere che il 

caso possa essere deciso tanto in un senso quanto nell’altro potendosi, pertanto, 

parlare più di dubbio che di imprevedibilità504. 

                                                 
501Corte Edu, 20 maggio 2008, Santos Pinto c. Portogallo, § 41; Corte Edu, 24 marzo 2009, Tudor 

Turdor c. Romania, § 29, tutte in www.hudoc.echr.coe.int. 
502Si vedano, per esempio, Corte Edu, Grande Camera, 20 ottobre 2011, NejdetŞahin e PerihanŞahin 

c. Turchia, ric. n. 13279/05; Corte Edu, sez. I, 30 luglio 2015, Ferreira Santos Pardal c. Portogallo, ric. n. 

30123/10, tutte in www.hudoc.echr.coe.int. 
503Corte Edu, 23 ottobre 2018, ArrozpideSarasola e altri c. Spagna, ric. n. 65101/16 – 73789/16 – 

73902/16, in www.hudoc.echr.coe.int. 
504 Nello stesso senso DONINI, Il caso Contrada e la Corte Edu. La responsabilità dello Stato per carenza 

di tassatività/tipicità di una legge penale retroattiva di formazione giudiziaria, cit., p. 354 secondo cui «la 

controversia dottrinale-giurisprudenziale non rende imprevedibile una decisione: la rende 

incerta. È prevedibile, infatti, che la decisione potrà essere in un senso o in un altro, soprattutto 

quando alcune di diverso segno siano già state pronunciate, mentre non è sicuro di quale tenore 

essa possa essere. Questa incertezza del diritto, dunque, può mai essere “sanzionata” con la sua 

disapplicazione fino al momento di un guadagnato assestamento ricognitivo? Un tale esito pare 
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Negare la prevedibilità della decisione in presenza di un contrasto 

giurisprudenziale significherebbe escluderla in qualsiasi situazione di incertezza 

giurisprudenziale, dovendosi pertanto ritenere imprevedibile «qualunque 

condanna per fatti commessi prima del “consolidamento” della giurisprudenza 

sfavorevole al reo, il quale, però, mai potrebbe verificarsi, proprio perché 

qualunque condanna, fino a quel momento, sarebbe preclusa dall’art. 7 Cedu»505. 

Del resto, in tal senso ha avuto modo di esprimersi anche la Corte di cassazione a 

Sezioni Unite sostenendo, ad esempio in tema di tentativo di rapina impropria506, 

che il contrasto giurisprudenziale asseritamente esistente non aveva per nulla 

messo in dubbio la sua configurabilità, in quanto da tempo affermata 

dall’indirizzo prevalente. 

È di tutta evidenza, poi, che si porrebbe anche un problema sotto il profilo 

quantitativo in quanto ci si dovrebbe chiedere innanzitutto quante sentenze 

occorrano per ritenere un precedente “stabilizzato”507 e se sia sufficiente, per 

esempio, una “stabilizzazione” ad opera delle sezioni semplici o se, in caso di 

contrasto, anche in presenza di un orientamento minoritario sia sempre 

necessario l’intervento delle Sezioni Unite: questione, peraltro, oggi quanto mai 

accesa anche con riferimento all’entità dei vincoli Cedu sull’ordinamento interno, 

alla luce della posizione notoriamente assunta dalla Corte costituzionale con la 

sentenza n. 49/2015. 

 

 

4. La prevedibilità come quid pluris o minus della legalità. 

A prima vista, la prevedibilità sembrerebbe offrire maggiore garanzia ai 

destinatari della norma, ma la dottrina si è divisa tra chi vede effettivamente nella 

prevedibilità un quid pluris dei classici corollari della legalità e chi, invece, 

sostiene che le garanzie della riserva di legge e della determinatezza subiscono 

                                                                                                                                                  
francamente improponibile, peggio ancora del male a cui vorrebbe porre rimedio. Basterebbe una 

controversia giuridica seria per indubbiare qualsiasi decisione su di essa»; LEO, Concorso esterno 

nei reati associativi, in Dir. Pen. Cont., 9 gennaio  2017, p. 8, secondo cui «se i contrasti di 

giurisprudenza bastassero a rendere “imprevedibile” l’irrogazione di una pena, addirittura in 

senso retrospettivo […], l’efficacia del sistema di tutela penale dei beni giuridici sarebbe 

rapidamente dispersa. Con conseguenze altrettanto perniciose, fra l’altro, in punto di capacità 

evolutiva del diritto giurisprudenziale».    
505 Cfr. NICOSIA, Il caso Contrada e il concorso esterno in associazione mafiosa davanti alla Corte europea 

dei diritti dell’uomo, in www.sidi-isil.org, 21 maggio 2015. 
506 Cass. Pen. SS.UU., 19 aprile 2012 (dep. 12 settembre 2012), sent. n. 34952, in DeJure. 
507 Così, per esempio, DI GIOVINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russel, cit., p. 17.  
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una flessione se al loro posto si utilizza il principio di prevedibilità, prediletto 

della legalità europeisticamente intesa. 

Anzitutto, anche in questa valutazione, occorre partire dall’oggetto della 

prevedibilità e dai criteri utilizzati per stabilire il rispetto di tale corollario. Atteso 

che, da quanto emerge dalle sentenze della Corte di Strasburgo, oggetto della 

prevedibilità, come si è visto, sembra essere la decisione giudiziaria comprensiva 

della qualificazione del fatto, del tipo e del quantumdi pena comminata nel caso 

concreto (sebbene quest’ultimo debba essere inteso come compreso in un range 

edittale), e che i criteri utilizzati dai giudici di Strasburgo sono del tutto 

discrezionali, di primo acchito verrebbe da dire che i criteri della riserva di legge, 

determinatezza, tassatività e irretroattività offrono maggiori garanzie 

quantomeno in termini di valutazione oggettiva. 

Secondo gli Autori che vedono nella prevedibilità una maggiore garanzia, 

pur ritenendo necessario preservare i corollari della nostra legalità, la concezione 

tradizionale dell’interpretazione deve essere considerata superata e non assicura 

il rispetto dei principi di conoscibilità e prevedibilità che sarebbero, invece, 

garantiti da un giudizio che consente l’ingresso di valutazioni che permettono 

l’adattamento delle norme all’evoluzione sociale.  In quest’ottica, la prevedibilità 

è vista come «una svolta culturale quasi epocale»508. 

Altra parte della dottrina, invece, ritiene che i corollari della nostra legalità 

garantiscono uno standard di tutela più elevato in quanto criteri oggettivi che 

consentono una netta, democratica ed eguale «demarcazione tipologica degli 

illeciti»509.  

Non è mancato chi ha evidenziato come la prevedibilità offra una garanzia 

maggiore perché produce effetti espansivi dei singoli, ma che, non contemplando 

la riserva di legge, rappresenti, al tempo stesso, un vulnus della legalità 

continentale510.  

Alla luce di quanto si è visto in particolare nel secondo capitolo di questo 

lavoro, i corollari della riserva di legge, determinatezza e tassatività, se non 

                                                 
508Cfr. PALAZZO, Principio di legalità e giustizia penale, in Cass. Pen., 2016, p. 2695B ss. L’Autore, in 

Legalità fra law in the books e law in action, ha operato una distinzione tra legalità effettuale e 

legalità della legge precisando che mentre la legalità effettuale ne esce potenziata, la legalità della 

legge ne risulta svilita.   
509L’espressione è di DE FRANCESCO, Brevi spunti sul caso Contrada, cit., p. 15.  
510AMARELLI, Legalità costituzionale, legalità convenzionale e diritto giurisprudenziale, in 

www.criminaljusticenetwork.eu, 16 novembre 2018. 
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annichiliti da interventi costituzionalmente dubitabili con il beneplacito del 

Giudice delle Leggi, sembrerebbero offrire maggiore garanzia per i destinatari 

del comando. Se si considera, per esempio, l’imprevedibilità dei criteri di 

valutazione adottati dalla Corte, la prevedibilità non offre – o almeno non sempre 

– maggiori tutele giacché il contributo valutativo consentito dalla legalità europea 

non si basa su parametri fissi e controllabili ex ante.  

Le medesime considerazioni possono farsi con riguardo all’oggetto della 

prevedibilità: la mancanza di un vincolo del precedente non consente di adottare 

la nozione di ‘esito giudiziario’, tipicamente conformeai sistemi di common law, e 

lo stesso adeguamento del concetto che trasforma l’esito giudiziario in 

qualificazione giuridica del fatto e conseguente trattamento sanzionatorio non ci 

consente di ritenere la legalità europea più garantista di quella nazionale. 

Almeno questo è per la legalità europea così come applicata dalle Corti nazionali.  

Lo stesso deve dirsi con riguardo alla ratio che sta alla base di ciascun 

corollario. La maggiore garanzia per il cittadino che fa propendere per la 

prevedibilità, nasconde, invero, un difetto di legittimazione e di 

democraticità511che ci consegna una legalità asfittica e incontrollabile; 

legittimazione e democraticità che, invece,al netto della sua crisi, sono alla base 

della riserva di legge. 

I criteri di riserva di legge, determinatezza e tassatività consentono, 

quantomeno, di sapere qual è l’oggetto cui deve guardarsi per individuarne la 

conformità. Lo si è visto, per esempio, in tema di reati colposi: astrattamente, 

guardando alla norma, la colpa generica non sembra rispettare tutti i canoni della 

legalità interna; ma se vengono valutati utilizzando come parametro quello della 

prevedibilità, nessuno potrà negarne il rispetto in forza del recupero di tipicità 

                                                 
511Si è osservato come «se la legalità viene intesa in senso soft o flou, e cioè come semplice criterio 

“informativo” di conoscibilità del precetto e di “prevedibilità” delle conseguenti decisioni 

giudiziarie, a ben vedere una qualsiasi fonte normativa positiva potrebbe astrattamente 

soddisfare tale requisito: anche un regolamento ministeriale rappresenta, ad esempio, una fonte 

normativa perfettamente conoscibile e “prevedibile”, a condizione (certo) che esso sia strutturato 

in modo linguisticamente chiaro e preciso, nonché sia regolarmente portato alla conoscenza dei 

consociati mediante la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale; al limite, anche una sentenza della Corte 

Europea dei Diritti dell’Uomo o della Corte di Giustizia U.E., una volta pubblicata e depositata, 

potrebbe introdurre pro foturo nuove fattispecie di reato, in quanto essa, in tale prospettiva, 

risulterebbe astrattamente conoscibile da tutti i cittadini». Cfr. CIVELLO, La legalità come 

inconveniente: la “dimenticanza della legge” e le sue conseguenze nella teoria del reato, in Arch. Pen., 

2/2017, p. 409. 
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per mezzo del combinato disposto dell’art. 43 c.p. con la fattispecie di parte 

speciale.  

Lo stesso può dirsi con riferimento all’uso del metodo mafioso da parte 

delle mafie delocalizzate: la determinatezza del terzo comma dell’art. 416 bis c.p. 

impone l’uso della forza di intimidazione, ma non potrà sostenersi un difetto di 

prevedibilitàdi una sentenza che ammette l’esistenza della c.d. “mafia silente” in 

ragione della prevedibile evoluzione del mutamento giurisprudenziale, criterio - 

pure questo – ammesso dalla giurisprudenza europea.  

Guardando al solo criterio della prevedibilità, attraverso varie escamotage 

possibili in ragione della mancanza di confini ben definiti relativamente a oggetto 

e criteri di accertamento, è possibile “salvare” numerose fattispecie 

ragionevolmente dubbie. Come si è visto, è ben possibile che sia ritenuta 

prevedibile una decisione che si basa su un’interpretazione estensiva ai limiti 

dell’analogia512, o su un’interpretazione teleologica o, ancora, su una fondata sul 

criterio sistematico; ipotesi, queste, spesso salvate anche dalla Corte 

costituzionale.  

E non si potrà neppure escludere la prevedibilità basata su 

un’interpretazione evolutiva fondata sui valori della società in un dato momento 

storico se, oltre a quanto si è visto nella giurisprudenza Edu nel caso S.W. c. 

Regno Unito, anche le nostre Sezioni Unite civili513 hanno ritenuto sempre 

prevedibili i mutamenti giurisprudenziali evolutivi in quanto frutto 

dell’evoluzione del comune sentire sociale.  

 

 

5. Connessioni tra prevedibilità – irretroattività – colpevolezza 

Si è molto discusso se il principio di prevedibilità sia collegato a quello di 

colpevolezza ovvero all’irretroattività e si tratta di una questione non di poco 

conto in quanto destinata ad avere anche notevoli risvolti pratici con particolare 

riguardo ai criteri d’ingresso di tale principio nel nostro ordinamento e, 

conseguenti, eventuali, modifiche normative.  

                                                 
512Sulla difficile delimitazione del confine tra interpretazione estensiva e analogica, si vedano, per 

esempio, DONINI, L’art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997, in 

Critica del diritto, 1998, p. 123; FIANDACA, Il diritto penale tra legge e giudice, cit., p. 10. 
513 Cass. Civ., SS.UU., 12 ottobre 2012, sent. n. 17402, inDeJure. 
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Entrambe le strade, invero, sono state tracciate dalla stessa Corte di 

Strasburgo nelle già citate pronunce Scoppola c. Italia e Sud Fondi c. Italia. Come si 

è visto, la novità della Sud Fondiè stata quella di delineare un collegamento tra 

principio di legalità e accertamento della componente psicologica della 

responsabilità. In particolare, la Corte ha affermato che «per quanto concerne la 

Convenzione, l’art. 7 non si riferisce in modo espresso al legame morale esistente 

tra l’elemento materiale del reato e la persona che ne viene considerata autore. 

Tuttavia, la logica della pena e della punizione, così come la nozione di guilty e la 

corrispondente nozione di «persona colpevole» devono intendersi alla luce di 

una interpretazione dell’art. 7 che esige, per applicare la pena, un legame di 

natura subiettiva (coscienza e volontà) che permetta di rilevare un elemento di 

responsabilità nella condotta materiale dell’autore del reato. In caso contrario, la 

pena non sarebbe giustificata. Sarebbe del resto incoerente, da un lato, esigere 

una base legale accessibile e prevedibile e, dall’altro, permettere che una persona 

venga ritenuta «colpevole» e quindi «punirla» quando non era in grado di 

conoscere la legge penale, a causa di un errore insuperabile che non può 

assolutamente imputarsi a colui o colei che ne è vittima»514. 

La sentenza Scoppola c. Italia, invece, ribadendo un principio già enunciato 

nella pronuncia X c. Germania515, ha affermato che «l’art. 7 § 1 della Convenzione 

non sancisce solo il principio dell’irretroattività delle leggi penali più severe, ma 

anche, e implicitamente, il principio della retroattività delle leggi penali meno 

severe. Questo principio si traduce nella norma secondo cui, se la legge penale in 

vigore al momento della perpetrazione del reato e le leggi penali posteriori 

adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono diverse, il giudice 

deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all’imputato»516.  

Nella fase iniziale di approfondimento del tema, la strada più interessante 

oltreché più adeguata, sembrava quella della colpevolezza, in ragione, in 

particolare, delle parole scandite dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 

364/1988. Adesso, tuttavia, pare che, anche con riguardo alla connessione tra i 

corollari della legalità europea e i principi di colpevolezza e irretroattività, uno 

spunto interessante possa venire, ancora una volta, dalla scissione 

conoscibilità/prevedibilità.  

                                                 
514Corte Edu, Sud Fondi c. Italia, cit., § 116. 
515Corte Edu, X c. Germania, 2 aprile 1971, ric. n. 1465/62. 
516Corte Edu, Scoppola c. Italia, cit., § 109. 
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Domandarsi quale sia la porta d’ingresso della prevedibilità nel nostro 

ordinamento equivale sostanzialmente a chiedersi se la certezza del diritto abbia 

un carattere prevalentemente soggettivo o se gli si debba riconoscere natura 

oggettiva. Se si opta per la prima ipotesi si incentra il discorso sulla possibilità 

diconoscenza del precetto da parte del soggetto agente e, quindi, sulla sua 

possibilità di autodeterminarsi. In questo caso entrano in gioco il principio di 

colpevolezza e l’istituto dell’errore sul precetto. 

Se, invece, vuole riconoscersi maggiore oggettività al principio, lo 

strumento per consentirne l’ingresso sembrerebbe suggerito proprio dalla 

sentenza Contrada dove, sostanzialmente, si è affermato che l’incertezza 

interpretativa mette in discussione la qualità della norma con la conseguenza che 

l’applicazione della stessa in vigenza del caos interpretativo, finirebbe per 

tradursi in una applicazione retroattiva della norma. In quest’altro caso, ad 

entrare in gioco sarebbero il principio di irretroattività e strumento di attuazione 

l’art. 2 c.p.; ipotesi, questa, definita «ai limiti del “fantadiritto”»517. 

Orbene, pare potersi affermare che tali principi e rispettivi strumenti di 

attuazione, in realtà, sono entrambi collegati all’art. 7 Cedu: uno con riferimento 

alla conoscibilità della base legale dell’incriminazione, l’altro relativamente alla 

prevedibilità della decisione (rectius: della qualificazione giuridica del fatto).  

Se scindiamo i due corollari, li consideriamo uno presupposto dell’altro e 

poniamo l’attenzione sull’oggetto cui essi rispettivamente si riferiscono, tale 

lettura sembrerebbe anche in linea con i principi costituzionali previsti dagli artt. 

3, 25, comma 2, 27, commi 1 e 3. Lasciare tutto in mano al principio di 

colpevolezza significherebbe, sostanzialmente, valutare in termini prettamente 

soggettivistici un elemento che dovrebbe essere il più oggettivo possibile 

riguardando la qualità della base legale dell’incriminazione. Così come pure, allo 

stesso modo, sarebbe riduttivo spostare tutto sul piano oggettivo.  

È vero che si potrebbe estendere la pretesa di conoscibilità fino alla norma 

concreta e individuale applicata nella sentenza, sostanzialmente equiparando gli 

                                                 
517Cfr. PALAZZO, Legalità fra law in the books elaw in action, cit., p. 11.  In particolare, l’Autore 

ritiene che se si scegliesse questa via, lo strumento utilizzato per risolvere il problema applicativo 

«aggiungerebbe incertezza a incertezza» a causa di alcuni interrogativi a cui dovrebbe darsi una 

risposta tra i quali «quale dovrebbe essere lo stato di incertezza originario tale da inficiare 

l’efficacia della norma legislativa? Quanti dovrebbero essere i precedenti contrari perché si possa 

dire esistente un contrasto? E i contrasti, per essere tali, dovrebbero essere perfettamente “in 

termini” o sarebbero sufficienti divergenze di impostazione interpretativa? Dovrebbe trattarsi di 

un contrasto già protratto nel tempo o sarebbe sufficiente un contrasto allo stato nascente?». 
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oggetti cui conoscibilità e prevedibilità si riferiscono, ma così facendo, dal punto 

di vista pratico si incontrano ostacoli insormontabili giacché spesso, come noto, 

neppure gli operatori del diritto sono in grado di stimare con certezza cosa 

accadrà all’esito del processo. Collegare l’art. 5 c.p. anche al corollario della 

prevedibilità non potrebbe essere, in ogni caso, di per sé sufficiente, in quanto 

dovrebbe ricercarsi comunque un parametro oggettivo: sulla scia di quanto 

avviene relativamente all’accertamento della colpa, sarebbe opportuno 

individuare un homo eiusdemprofessionis et condicionis che permetta di creare una 

sorta di misura oggettiva della prevedibilità, cui aggiungere poi le ulteriori eventuali 

conoscenze dell’agente. 

Anche dalla lettura della sentenza Corte cost. 364/1988 emerge come l’errore 

sul precetto sia stato collegato non alla prevedibilità della decisione, ma piuttosto 

alla possibilità di conoscenza della legge. In particolare, premettendo che dal 

collegamento tra primo e terzo comma dell’art. 27 Cost. emerge l’illegittimità 

costituzionale della punizione di fatti che non risultino «espressione di 

consapevole, rimproverabile contrasto con i […] valori della convivenza espressi 

dalle norme penali», la Corte costituzionale ha affermato che da ciò discende che 

«anche quando non si ritenesse la “possibilità di conoscenza della legge penale”, 

requisito autonomo di imputazione costituzionalmente richiesto, ugualmente si 

dovrebbe giungere alla conclusione che, tutte le volte in cui entra in gioco il 

dovere d’osservare le leggi penali […] la violazione di tale dovere […] non può 

certamente divenire rilevante, e dar luogo a pena, in una pura dimensione 

obiettiva o in una “subiettiva” limitata alla colpa del fatto»518. 

L’errore sul precetto rilevante ai sensi dell’art. 5 c.p., dunque, è quello che 

deriva dalla mancanza di possibilità della conoscenza della norma, non dalla 

inaccessibilità alla concreta decisione giudiziaria: è l’impossibilità di conoscere il 

precetto non ascrivibile alla volontà dell’agente ad escludere la punibilità.  

La stessa giurisprudenza maggioritaria interna in tema di art. 5 c.p. ne 

circoscrive l’ambito di operatività a livelli inferiori rispetto a quelli richiesti dalla 

Corte di Strasburgo. In particolare, nel nostro sistema, l’errore rilevante deve 

riguardare l’illiceità generica della condotta e non necessariamente la sua 

qualificazione giuridica come reato519 laddove, invece, nella giurisprudenza della 

                                                 
518Corte cost., 23 marzo 1988 (dep. 24 marzo 1988), sent. n. 364, cit., § 14. 
519Per una compiuta ricostruzione giurisprudenziale in tema di art. 5 c.p. si rinvia a PUSATERI, Art. 

5 c.p., in DOLCINI – GATTA (a cura di), Codice penale commentato, 2015, p. 227 ss.  
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Corte Edu, non deve essere prevedibile solo l’illiceità della condotta, ma anche la 

sua rilevanza penale520; se il soggetto agente ha dubbi sulla liceità o meno della 

sua condotta, è comunque tenuto ad astenersi; e, ancora, la portata dell’art. 5 c.p. 

non è mai stata estesa anche alle conseguenze sanzionatorie, quando, invece, 

nella giurisprudenza europea deve essere prevedibile anche il tipo e il quantum di 

pena. 

La difficoltà di collegare la prevedibilità all’art. 5 c.p. deriva anche dal fatto 

che tale disposizione, anche come riscritta dalla Corte costituzionale è un rimedio 

del caso concreto in quanto, se si tratta di una norma non accessibile a causa 

dell’indeterminatezza della formulazione legislativa, non impone al legislatore di 

intervenire per modificarla né alla Corte costituzionale per dichiararne 

l’illegittimità; allo stesso modo, se si tratta di un difetto di accessibilità dovuto a 

contrasti giurisprudenziali, l’art. 5 c.p. non impone alla giurisprudenza di 

superare quei contrasti una volta per tutte in modo da rendere prevedibile la 

decisione almeno pro futuro521.  

Non può non evidenziarsi, ancora, come a voler essere rigorosi, la soluzione 

dell’ignorantialegisavrebbe molta più ragion d’essere in un sistema – non 

necessariamente di civil law – in cui i contrasti sincronici non sono così numerosi 

come i nostri col rischio o di applicare la scusante indiscriminatamente ovvero di 

renderla strumento di fatto inapplicabile. 

La prevedibilità, a parere di chi scrive, inoltre, non dovrebbe essere legata  

alla colpevolezza proprio in ragione di una maggiore tutela del 

cittadino:l’ordinamento non può pretendere che i consociati, oltre a dover 

conoscere la disposizione, debbano conoscerne anche la possibile interpretazione 

perché questo quasi significherebbe pretendere una società di giuristi che pure, 

come si è visto, potrebbe non bastare. 

La dottrina critica sull’utilizzabilità dell’art. 5 c.p. rileva, inoltre, come sia 

necessario distinguere tra “diritto concretizzazione” e “costruzione del diritto  

nuovo” specificando che «se manca il tipo, lo Stato non “scusa” il cittadino per un 

difetto radicale di costruzione della legge» così come pure «se il tipo ha bisogno 

del consolidarsi di una giurisprudenza che lo sta perfezionando, nella misura in 

cui tale operazione sia legittima, prima di quel consolidamento la legge non è 

                                                 
520Corte Edu, 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia, cit., § 29. 
521In questi termini, VIGANÒ, La prevedibilità della decisione, cit., p. 10 ss.   
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oggettivamente applicabile»522 ponendosi, in tal caso, un problema di diritto 

intertemporale che apre le porte del principio di irretroattività. 

Potremmo immaginare, dunque, la legalità europea come un Giano bifronte 

le cui teste sono rappresentate una dal corollario della accessibilità/conoscibilità 

della base legale dell’incriminazione e l’altra dal corollario della prevedibilità 

dell’esito giudiziario. A collegare al corpo l’una testa, il principio di colpevolezza; 

alla base dell’altra, il principio scandito a chiare lettere dall’art. 7 Cedu: quello di 

irretroattività.   

Quali le conseguenze pratiche di tali considerazioni. Per non restare 

ancorati ai sistemi di civil law, si è deciso di iniziare dal caso già analizzato S.W. c. 

Regno Unito. Se la Corte avesse scisso la verifica della sussistenza dell’accessibilità 

e della prevedibilità collegandole una alla colpevolezza e l’altra all’irretroattività, 

probabilmente sarebbe giunta a conclusioni diverse. La base legale 

dell’incriminazione non solo non era accessibile, ma, anzi, ad essere conoscibile 

era il principio di common law che scriminava la violenza coniugale. Tuttavia, in 

ragione dell’evoluzione sociale del fenomeno, l’interpretazione giurisprudenziale 

sfavorevole è stata ritenuta prevedibile collegando, in tal modo, la prevedibilità 

alla colpevolezza in quanto si è ritenuto di poter dire che il soggetto, nel 

momento in cui ha agito, poteva conoscere l’evoluzione giurisprudenziale in 

materia. Le conclusioni, invero, sarebbero state diverse se la Corte avesse 

collegato il principio di prevedibilità all’irretroattività in quanto non avrebbe 

potuto ammettere – si ritiene – la validità di unoverruling sfavorevole. 

Alle medesime conclusioni si sarebbe giunti nel caso Groppera Radio c. 

Svizzera: se il vaglio della conoscibilità della norma - valutata in chiave 

esclusivamente soggettiva nel caso di specie – è stato ritenuto superato anche se il 

testo di legge non era stato ancora pubblicato, le conclusioni della Corte 

sarebbero state necessariamente diverse se si fosse ancorata la prevedibilità 

all’irretroattività. Nonostante le qualifiche professionali degli imputati potessero 

permettergli di conoscere l’illiceità della condotta, il rispetto del principio di 

                                                 
522DONINI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., (corsivi dell’Autore), in cui evidenzia come, «al fine 

di accelerare la costruzione del diritto nuovo, sarà opportuno un rapido intervento di giudizi di 

legittimità e delle Sezioni Unite, in caso di contrasti. Se invece si tratti di pacifico diritto – 

concretizzazione di casi nuovi ma sicuramente rientranti nel tipo, il destinatario della legge potrà 

beneficiare della scusante dell’art. 5 solo per ragioni soggettivo-personali relative alla sua 

impossibilità di conoscere quelle evoluzioni che la disposizione in realtà sicuramente ammette, 

pur non risultando registrate in precedenti noti». 
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irretroattività non avrebbe consentito di condannarli in forza di una legge non 

ancora entrata in vigore.  

Si pensi, ancora, al caso Jobe c. Regno Unito tenendo, però, in debita 

considerazione che si tratta di un sistema di common law: qui la stessa Corte di 

Strasburgo ha riconosciuto un difetto di conoscibilità della norma in quanto la 

disposizione era eccessivamente generica; difetto che, tuttavia, è stato ritenuto 

sanato in presenza di orientamenti giurisprudenziali che avevano chiarito gli 

elementi necessari per la sussistenza della fattispecie. In questo caso, sotto il 

profilo della conoscibilità/colpevolezza la verifica ha ottenuto un giudizio 

positivo grazie all’intervento chiarificatore della giurisprudenza nonostante un 

precedente isolato contrastante con l’orientamento maggioritario.Allo stesso 

tempo, la presenza di tali precedenti ha consentito una valutazione favorevole 

anche in termini di prevedibilità/irretroattività.   

A ben vedere, se questo metro di giudizio fosse stato applicato nella 

sentenza Contrada, l’esito sarebbe stato, probabilmente, diverso. Per quanto 

concerne il giudizio di accessibilità/colpevolezza, si sarebbe potuto dire, forse, 

che, in ragione della genericità dell’art. 110 c.p. e della difficoltà di renderlo 

compatibile con reati a concorso necessario, la disposizione era oscura, ma  anche 

in questo caso l’intervento della giurisprudenza avrebbe potuto essere utilizzato 

come àncora di salvezza.  Così come, proprio in ragione della sussistenza di 

precedenti che qualificavano la condotta del ricorrente come concorrente esterno 

in associazione mafioso, la decisione avrebbe dovuto superare anche il vaglio di 

prevedibilità nel pieno rispetto del principio di irretroattività. In contrasto tanto 

decantato dalla Corte di Strasburgo, invero, non riguardava dubbi sulla 

qualificazione del fatto come favoreggiamento o concorso esterno, ma, come si è 

visto, tra concorso esterno e partecipazione giacché si sarebbe potuto parlare di 

overrulingsfavorevole solo ove il ricorrente fosse stato condannato per il reato di 

partecipazione in associazione mafiosa.  

Se, dunque, la connessione conoscibilità – colpevolezza consente di 

verificare che la condotta sia «espressione di consapevole, rimproverabile 

contrasto con i valori della convivenza», la correlazione prevedibilità – 

irretroattività permette, altresì, di offrire maggiore garanzia ai consociati di non 

vedersi applicata una sanzione derivante da una disposizione non ancora entrata 

in vigore o da un orientamento giurisprudenziale non ancora consolidato o 

innovativo.  



169 

 

 

5.1Una possibile rilettura del principio di prevedibilità quale subcorollario 

del principio di irretroattività 

Preso atto delle difficoltà che derivano dal pensare al principio di 

colpevolezza e all’art. 5 c.p. come porta d’ingresso della prevedibilità nel nostro 

ordinamento, occorre verificare se l’altra soluzione proposta possa trovare 

maggiore appeal e quali, eventuali, modifiche occorrerebbe apportare per 

adeguare l’art. 2 c.p. all’oggetto della prevedibilità europea. Sempre che tale 

adeguamento risulti possibile.  

Come è stato osservato in dottrina, «dietro il termine “prevedibilità” tanto 

in voga, si cela l’esigenza di garantire, attraverso la determinatezza e tassatività 

della norma penale, il rispetto del ben più familiare principio di irretroattività: 

l’individuo deve poter conoscere con esattezza il contenuto del divieto 

penalmente sanzionato per poter orientare il proprio comportamento sulla base 

di esso»523. 

Anche la Corte di cassazione, in diverse pronunce, ha riconosciuto una 

tendenziale coincidenza tra l’art. 2 c.p. e l’art. 7 Cedu.  

Nella sentenza Beschi524, per esempio, le Sezioni Unite, chiamate a 

rispondere se il mutamento di giurisprudenza intervenuto con decisione delle 

Sezioni Unite renda ammissibile o no la riproposizione della richiesta di 

applicazione dell’indulto precedentemente rigettata, hanno fatto leva proprio sul 

presupposto che «tanto la legalità nazionale quanto l’art. 7 Cedu sanciscono il 

principio della irretroattività delle norme sfavorevoli al reo»; nonché sulla 

rilevanza del diritto vivente e, quindi, anche dell’interpretazione 

giurisprudenziale, per affermare che «tenuto conto del precedente espresso dalla 

sentenza Napoletano non poteva negarsi, al caso di specie, la rivalutazione della 

posizione del condannato, pena la violazione, tra gli altri, dell’art. 7 Cedu». In 

tale pronuncia, la prevedibilità della decisione è stata, dunque, collegata al 

principio di irretroattività sul presupposto che la mancata applicazione del 

principio di diritto precedentemente enunciato dalle Sezioni Unite Napoletano, in 

ragione del ruolo assunto dal diritto vivente, avrebbe significato applicazione di 

una norma sfavorevole violando così il principio di affidamento, quello di 

irretroattività e, conseguentemente, la prevedibilità della decisione.  

                                                 
523MILONE, Legalità e ruolo creativo della giurisprudenza nei rapporti tra diritto penale e processo. Quale 

garanzia di prevedibilità del diritto se il diritto è… imprevedibile?, cit., p. 7. 
524 Cass. Pen., SS.UU. 21 gennaio 2010, sent. n. 18288, ric. Beschi, in DeJure. 
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Anche le Sezioni Unite Gallo525, richiamando un precedente della VI sezione 

penale526, hanno affermato che il principio di prevedibilità è estensibile anche alle 

norme processuali (nel caso di specie, si trattava di norme relative alle misure 

cautelari) «e non consente che un’applicazione univoca decennale da parte della 

Corte di cassazione di un principio affermato a garanzia della libertà della 

persona possa essere messo nel nulla da una difforme interpretazione, anche se 

plausibile, proprio perché questo risultato interpretativo non è “prevedibile” 

dall’agente».  

Anche in questo caso, la massima composizione della Corte ha valorizzato 

il ruolo del diritto vivente quale fonte di affidamento dei consociati evidenziando 

come una interpretazione diversa, per quanto plausibile, mini la prevedibilità 

della decisione e che, pertanto, non può annichilire un diverso orientamento 

pluriennale celandosi, anche qui, un collegamento con l’esigenza di garantire 

l’irretroattività delle interpretazioni in malampartem cosicché la prevedibilità 

sembrerebbe diventare un corollario dell’irretroattività anche in ambito 

processuale dove, come noto, vige il principio del tempusregitactum. Tale 

sentenza, tuttavia, risente inevitabilmente della tematica trattata giacché da 

sempre si fa fatica ad accettare tale principio in tema di misure cautelari in 

ragione della loro incidenza sulla libertà personale.  

In questo solco si inseriscono anche le già citate ordinanze di rimessione 

alla Corte costituzionale della questione di legittimità costituzionale dell’art. 4 

Ordinamento Penitenziario così come modificato dalla “spazza corrotti” ove si 

legge che «non parrebbe infondata la prospettazione secondo cui, l’avere il 

legislatore cambiato in itinere le “carte in tavola” senza prevedere alcuna norma 

transitoria presenti tratti di dubbia conformità con l’art. 7 Cedu e, quindi, con 

l’art. 117 Cost., là dove si traduce nel passaggio “a sorpresa” – e, dunque, non 

prevedibile – da una sentenza patteggiata senza “assaggio di pena” ad una 

sanzione con necessaria incarcerazione»527. 

Il problema che si pone scegliendo di tessere un collegamento tra 

prevedibilità e irretroattività riguarda, però, proprio il ruolo svolto dal diritto 

vivente. Le sentenze, come noto, sono retroattive per natura528 e se affermano un 

                                                 
525 Cass. Pen., SS.UU. 29 maggio 2014, sent. n. 29556, ric. Gallo, in DeJure. 
526 Cass. Pen., sez. VI, 30 ottobre 2013, sent. n. 46482, ric. Mennella, in DeJure. 
527Cfr. ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale del Tribunale di Brindisi, cit. 
528Merita di essere ricordato un celebre passaggio del giudice HOLMES O.W. jr secondo cui «le 

predizioni di ciò che effettivamente faranno i tribunali, e niente di più pretenzioso, sono ciò che 
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nuovo principio di diritto, in mancanza di soluzioni quali l’overruling in 

Inghilterra; la regola per cui l’abrogazione sfavorevole di un precedente può 

produrre effetto solo per l’avvenireoppure l’inefficacia del mutamento 

giurisprudenziale per il caso deciso, negli Stati Uniti, si pone un chiaro difetto di 

prevedibilità.  

Come si è visto, innalzando il diritto vivente a oggetto della prevedibilità 

anche nei sistemi di civil lawe, dunque, anche dell’irretroattività, si pone, oltre a 

una questione di regolamentazione del precedente, anche un problema relativo ai 

mutamenti sfavorevoli in materia processuale. Anche se qui potrebbe venire in 

soccorso quanto affermato dalla Corte Edu nella sentenza Scoppola c. Italia che ha 

ritenuto l’applicabilità delle garanzie dell’art. 7 Cedu alla disposizione che 

disciplina la riduzione di pena nel caso di scelta del giudizio abbreviato, in 

quanto incidente direttamente sul quantum di pena. Potrebbe, dunque, dirsi, che 

si applica l’art. 7 Cedu e le garanzie sottese all’art. 2 c.p. o, de iure condendo, a un 

ipotetico 2 bis c.p., laddove la norma, seppure formalmente processuale, è in 

grado di incidere direttamente sul trattamento sanzionatorio. Del resto, al 

contrario della legalità penale e rispettivi corollari, il principio del 

tempusregitactum non trova una copertura costituzionale529 e il principio di 

prevedibilità/irretroattività potrebbe essere ritenuto, in questo caso sì, fonte di 

maggiori garanzie per i consociati.  

Ma un simile scenario – seppure appaia astrattamente coerente, in linea di 

principio, con il sistema voluto dalla Corte Edu – nasconde non poche difficoltà 

applicative che, nella pratica, rischiamo di tradursi in una missione impossibile.  

5.1.1Prospettive di attuazione: tra ipotesi de iure condendo (in the 

books) e di responsabilizzazione dei giudici (in action). 

L’attuazione della prevedibilità quale corollario dell’irretroattività pone, 

anch’essa in realtà, numerosi questioni problematiche derivanti, 

preliminarmente, dalla concezione sostanziale di legalità europea che impone 

anche a noi di fare i conti con la giurisprudenza.  

Prima di scandagliare le possibili ipotesi per dare attuazione a una 

irretroattività anche dei mutamenti giurisprudenziali, occorrerebbe comprendere 

                                                                                                                                                  
intendo per diritto». Citazione tratta da ZAGREBELSKY, La legalità nella giurisprudenza della Corte 

europea dei diritti dell’uomo, in CADOPPI (a cura di), Cassazione e legalità penale, Roma, 2017, p. 164. 
529GIULIANI, Le disposizioni sulla legge in generali: gli articoli da 1 a 15, in RESCIGNO (diretto da) 

Trattato di diritto privato, vol. I, 1999, p. 1178. 
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quali sentenze meritano di assurgere a parametro cui l’eventuale controtendenza 

è idonea a generare imprevedibilità nonché se è sufficiente una sola pronuncia 

ovvero, in caso di risposta negativa, quante sentenze sono necessarie perché un 

orientamento possa essere considerato consolidato e, conseguentemente, 

prevedibile.  

Non è questa la sede per approfondire il tema dell’introduzione del 

precedente vincolante nel nostro ordinamento, ma la questione investe, 

inevitabilmente, l’oggetto di questo studio. Rinviando per gli approfondimenti a 

lavoriad hoc530anzitutto occorre chiedersi quale organo sia ritenuto idoneo ad 

emanare sentenze che abbiano natura vincolante.  

Non si condivide l’ipotesi di introdurre, sul modello spagnolo del recurso de 

amparo, una tutela costituzionale diretta che consenta al cittadino di adire 

direttamente la Corte costituzionale per violazione del principio di legalità sub 

specie della prevedibilità così rimettendo al Giudice delle Leggi il compito di 

fornire un’interpretazione cui adeguarsi, anzitutto perché si rischierebbe un 

intasamento del ruolo della Corte che sarebbe, inevitabilmente, investita di un 

considerevole numero di ricorsi. Inoltre, rimettere sempre nelle mani della Corte 

costituzionale l’interpretazione della legge, in ragione dell’efficacia erga omnes 

delle sentenze interpretative di accoglimento della Corte, renderebbe il diritto 

vivente sì prevedibile, ma anche statico almeno fino a quando non sia sollevata 

nuova questione di legittimità costituzionale e impedirebbe, in un certo senso, il 

dialogo multilevel all’interno dell’ordinamento. 

Escluso pure che possa attribuirsi un tale ruolo ai singoli giudici di merito, 

l’organo più idoneo ad assolvere a tale compito sembrerebbe la Corte di 

cassazione anche in ragione del ruolo di garantire l’uniforme interpretazione 

della legge che le è attribuito dall’art. 65 della legge sull’ordinamento giudiziario.  

Ritenuto, dunque, che la giurisprudenza cui fare riferimento per valutare la 

prevedibilità della decisione è quella della Corte di cassazione, occorre 

comprendere quale pronuncia dell’organo nomofilattico debba svolgere tale 

compito e in che modo sia possibile prevedere una sorta di vincolo di 

conformazione verticale per i giudici di merito. Dovrebbe, si ritiene, riferirsi 

unicamente alle sentenze a Sezioni Unite, in ragione della loro autorevolezza che 

le rende idonee ad essere considerate “precedente qualificato”. Pur non 

condividendo una tale prospettiva, laddove si ipotizzasse che anche una sola 

                                                 
530Per tutti, CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, cit., in particolare, p. 259 ss.  
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sentenza delle sezioni semplici possa essere idonea a generare aspettative di una 

decisione futura conforme, si potrebbe prevedere che nel caso in cui una diversa 

composizione della stessa sezione ovvero un’altra sezione semplice 

intendadiscostarsi dall’orientamento precedente, anche se frutto di un’unica 

sentenza, dovrebbe rimettere la questione alle Sezioni Unite531. In tal modo si 

inserirebbe una sorta di vincolo orizzontale elastico che garantirebbe allo stesso 

tempo prevedibilità e adeguamento del diritto vivente. Allo stesso modo, quando 

le Sezioni Unite volessero mutare l’orientamento sancitoin un precedenteemesso 

dallamassima composizione della Cassazione potrebbero farlo solo con una 

adeguata motivazione.  

Se, invece, un giudice di merito intendesse discostarsi dal precedente delle 

Sezioni Unite, potrebbe prevedersi una sorta di ricorso preventivo alle stesse con 

sospensione del giudizio de quo. 

Giunti a questo punto, si pone l’ulteriore e, ai fini di questo lavoro, 

principale questione relativa alla regolamentazione di una decisione difforme da 

un precedente. Il tema qui si complica soprattutto a causa delle numerose 

implicazioni costituzionali oltreché di tradizione giuridica continentale: la 

sottoposizione del giudice solo alla legge,la separazione dei poteri, la riserva di 

legge.  

In dottrina sono state già prospettate possibili soluzioni: alcuneprevedono 

un intervento normativo attraverso una modifica dell’art. 2 c.p., altre, invece, una 

sorta di responsabilizzazione dei giudici attraverso il meccanismo dell’overruling 

anche se non previsto dalla lexscripta.  

L’intervento legislativo sull’art. 2 c.p. presuppone, in un certo senso, 

l’equiparazione della decisione giurisprudenziale almutamento legislativo. La 

novella, infatti, dovrebbe prevedere o un art. 2 bis c.p. rubricato Successione 

dell’interpretazione della legge penale nel tempo ovvero l’innesto di un comma 1 bis 

all’interno dell’art. 2 c.p.secondo cui «nessuno può essere punito per un fatto che, 

secondo l’interpretazione della legge penale del tempo in cui fu commesso, non 

era prevedibile costituisse reato». In ragione dell’ampia portata dell’art. 7 Cedu 

che, come stabilito dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, non sancisce 

solo l’irretroattività della norma sfavorevole, ma anche la retroattività della 

                                                 
531Ritiene sufficiente una sola sentenza anche delle sezioni semplici CADOPPI, Il valore del 

precedente, cit., sebbene l’Autore immagini un riassetto della Corte di cassazione che renda ciò 

possibile nella pratica.  
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lexmitior, dovrebbe altresì inserirsi un comma 2 bis a norma del quale «nessuno 

può essere punito per un fatto che, secondo l’interpretazione posteriore non 

costituisce reato» con la conseguenza della cessazione dell’esecuzione della 

condanna e degli effetti penali. 

Una tale equiparazione, però, non è semplice da accettare per la dottrina 

tradizionalista532 e la stessa giurisprudenza costituzionale, come noto, nella 

celebre sentenza 230/2012, specificando la diffidenza verso una «meccanica 

trasposizione nell’ordinamento interno della postulata equiparazione tra legge 

scritta e diritto di produzione giurisprudenziale», ha escluso l’applicabilità 

retroattiva del mutamento giurisprudenziale più favorevole evidenziando la 

divergenza tra abolitiocriminislegislativa e ‘abilitiocriminis’ giurisprudenziale.   

Invero, potrebbe affermarsi che quello dei mutamenti favorevoli è 

fenomeno diverso da quello della irretroattività sfavorevole con implicazioni 

particolarmente rilevanti proprio con riguardo al tema della prevedibilità. Nel 

caso in cui l’interpretazione muti in senso favorevole per l’imputato, infatti, 

questi, nel momento in cui ha agito, lo ha fatto prevedendo (o comunque potendo 

prevedere) un esito giudiziario per lui infausto. Se la giurisprudenza, invece, 

muta il suo orientamento in senso sfavorevole – per esempio considerando reato 

una condotta che prima non era ritenuta tale – il soggetto ha agito nella 

convinzione di non poter essere condannato per quel fatto. Da ciò deriva che, 

poiché la sentenza 230/2012 si è occupata solo della retroattività del mutamento 

in mitius, non è escluso che, chiamata a decidere sull’irretroattività sfavorevole, si 

esprima in maniera diversa. Non vi è poi chi533 nella motivazione della suddetta 

pronuncia non abbia visto un’apertura all’irretroattività del 

revirementgiurisprudenziale sfavorevole nella parte in cui ha osservato che 

l’estensione del principio di irretroattività anche alla nuova interpretazione 

                                                 
532PALAZZO, La legalità fra law in the books e law in action, cit., p. 9 ritiene che un nuovo art. 2 c.p. 

sarebbe uno strumento «peggiore del male» in quanto aggiungerebbe «incertezza all’incertezza». 

Per esemplificare le difficoltà pratiche di una simile riforma, l’Autore si pone una serie di 

domande alle quali non è semplice dare una risposta: «Quale dovrebbe essere lo stato di 

incertezza originario tale da inficiare l’efficacia della norma legislativa? Quanti dovrebbero essere 

i precedenti contrari perché si possa dire esistente un contrasto? E i contrasti, per essere tali, 

dovrebbero essere perfettamente “in termini” o sarebbero sufficienti divergenze di impostazione 

interpretativa? Dovrebbe trattarsi di un contrasto già protratto nel tempo o  sarebbe sufficiente un 

contrasto allo stato nascente?». 
533CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, cit., p. 327. 



175 

 

sfavorevole potrebbe risultare appropriata in caso di fatti commessi dopo la 

decisione delle Sezioni Unite.  

Un’altra soluzione, che appare ‘conveniente’ visto il valore che attualmente 

rivestono nell’ordinamento il diritto giurisprudenziale e il precedente, è quella 

che vede, senza la necessità di un intervento del legislatore, una sorta di 

“responsabilizzazione dei giudici” nel riconoscere la necessità di adeguarsi alle 

pronunce precedenti534 e, già de iure condito, estendere il principio di irretroattività 

quantomeno ai mutamenti interpretativi sfavorevoli attraverso l’introduzione per 

via pretoria del meccanismo del prospectiveoverruling. Ciò sarebbe possibile 

attraverso una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 2 c.p. che 

faccia riferimento agli obblighi convenzionali di attuazione dei corollari europei 

della legalità e, in particolare, alla prevedibilità/irretroattività dell’interpretazione 

imprevedibile di cui all’art. 7 Cedu535.  

 

  

                                                 
534BARTOLI, Lettera, precedente, scopo. Tre paradigmi interpretativi a confronto, in Riv. it. dir. proc. pen., 

2015, p. 1769 ss. secondo cui, senza necessità di modifiche normative, il prospectiveoverruling 

consentirebbe al giudice comune «di modificare l’interpretazione consolidata (il precedente) 

soltanto per il futuro e non anche per il passato, con la conseguenza che al caso sub iudice si 

continua ad applicare la pregressa regola iuris, mentre ai casi futuri si potrà applicare la nuova 

regola, e per casi futuri si devono intendere quelli che sono realizzati dopo la sentenza che ha 

adottato la nuova interpretazione». 
535In questi termini, PERRONE, Nulluncrimen sine iure, cit., p. 382. 
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NOTE CONCLUSIVE 
 

Nelle pagine che precedono si è visto come il principio di legalità, attraverso i 

suoi corollari, non miri solo a garantire che le scelte di politica criminale siano 

effettuate nel rispetto del dialogo maggioranza – opposizioni, né che l’obiettivo 

ultimo sia quello di imporre un utopistico divieto – attraverso la riserva di legge 

–di interventi chiarificatori da parte della giurisprudenza. Il fondamento più 

profondo della legalità – universalmente considerata – è quello di garantire ai 

cittadini la certezza del diritto e la prevedibilità delle conseguenze giuridiche 

delle proprie condotte.  Considerando questo fondamento della legalità i sistemi 

di common law e quelli di civil law appaiono più vicini o, quantomeno, certamente 

meno lontani.   

Rende chiara l’idea del ruolo che ha assunto la prevedibilità dell’esito 

giudiziario il successo avuto dal primo convegno in tema di giustizia predittiva 

che si è svolto in Umbria il 25 ottobre 2019, ove si è parlato dell’interpretazione 

della legge attraverso modelli matematici in grado di garantire celerità e certezza 

del diritto: secondo gli esperti, lungi dall’essere ‘giudici – robot’, tali modelli 

sarebbero in grado di rendere prevedibile l’esito giudiziario mantenendo la 

giustizia predittiva all’interno dei confini tracciati dall’art. 12 delle Preleggi. 

Prendendo spunto dalla riflessione di un filosofo del diritto536, se facessimo 

un esperimento per verificare il fondamento assiologico della legalità penale 

chiedendo a un cittadino di valutare tale principio da un punto di vista “pratico” 

e da un punto di vista “critico” non potremmo che giungere alle predette 

conclusioni. Nella lotta tra esigenze di certezza e esigenze di garanzia i consociati, 

quali destinatari diretti della norma, difficilmente parteggeranno per la garanzia 

a scapito della certezza. Davanti al quesito se preferisce una norma emanata con 

un iter parlamentare ‘a regola d’arte’, ma oscura, ambigua, indeterminata e una, 

                                                 
536PINO, Legalità penale eRule of Law, cit., in cui l’Autore evidenzia come «gli elementi della legalità 

penale sbrigativamente compendiati nell’esigenza di «certezza» rappresentano un profilo di 

primaria importanza e dotato, oggi, di potenzialità garantistiche forse anche superiori rispetto al 

profilo democratico della legalità penale» e, in particolare, «le garanzie attinenti al procedimento 

e le garanzie attinenti alla certezza non si trovano sullo stesso piano […] infatti le prime 

riguardano la legge nel suo farsi, le seconde riguardano la legge che c’è. Questa differenza è 

cruciale, perché il singolo cittadino ha possibilità limitatissime (sostanzialmente inesistenti) di 

incidere sullo svolgimento delle procedure che portano all’approvazione di una legge penale […] 

è ragionevole immaginare che la principale e comunque più immediata garanzia che il cittadino si 

aspetti nei confronti dello strumento penale sia la conoscibilità e accessibilità della disciplina 

giuridica, e la prevedibilità delle conseguenze penali dei suoi comportamenti», p. 219 ss. 
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invece, chiara, precisa, certa seppure frutto di una stortura procedimentale, quasi 

sicuramente il cittadino dirà che preferisce la seconda. E la conformazione della 

legalità europea risente, effettivamente, della particolarità del ruolo che riveste: 

quella di essere, anzitutto, un principio posto a garanzia dei diritti dell’uomo che 

le fa preferire, proprio come i cittadini, la garanzia di certezza alla garanzia del 

rispetto dell’iter procedimentale.  

Da ciò discende la necessità di riconoscere un ruolo centrale ai corollari della 

conoscibilità e della prevedibilità in quanto idonei a garantire il principio di 

autodeterminazione dei cittadini che solo in questo modo sono in grado di 

decidere liberamente e coscientemente se porre in essere una condotta o meno e 

quali saranno le conseguenze giuridiche del proprio agire.  

Il principio di prevedibilità europeisticamente inteso, come si è visto, è 

entrato prepotentemente nel nostro ordinamento imponendoci di fare i conti con 

un diritto giurisprudenziale penale che, nascosto dietro la veste 

dell’interpretazione estensiva, ha, in realtà, creato diritto riscrivendo fattispecie 

non chiare ovvero adeguandole all’evoluzione sociale ovvero, ancora, 

modificandole secondo le esigenze di politica criminale.  

La sentenza Contrada – che ha segnato l’impatto più violento del predetto 

principio nell’ordinamento statale – non ci ha detto nulla di nuovo in realtà. Al di 

là delle conclusioni cui è giunta la Corte sulle quali, come detto, si dissente per le 

ragioni sopra enunciate, che il concorso esterno fosse una figura ambigua, dai 

contorni vaghi e incerti e delimitati dalla giurisprudenza, lo sapevamo già. Non si 

spiegherebbero fiumi di inchiostro usati dalla migliore dottrina italiana se così 

non fosse. Come sapevamo già che le categorie generiche dei destinatari delle 

misure di prevenzione sono indeterminate, allo stesso modo delle prescrizioni 

impartite con la misura della sorveglianza speciale di pubblica sicurezza. La 

Corte di Strasburgo ha svolto il ruolo di obbligarci a fare qualcosa riscuotendo 

seguito in qualche caso o vedendo erigersi un muro in altri: vada per 

l’indeterminatezza della categoria delle persone che «debbano ritenersi, sulla 

base degli elementi di fatto, abitualmente dedite a traffici delittuosi», ma il 

concorso esterno no, quello non si tocca.   

La portata maggiore che può essere attribuita alle sentenze Contrada e de 

Tommaso è di averci costretto a fare i conti con una già nota crisi della riserva di 

legge nonché con una – forse meno nota – difficoltà della Cassazione di 

adempiere alla propria funzione nomofilattica da cui deriva l’esigenza di 
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regolamentare il diritto giurisprudenziale al fine di renderlo maggiormente 

uniforme, stabile – ma non statico – e, soprattutto, prevedibile.  

L’indagine relativa all’oggetto della prevedibilità ha fatto propendere per una 

distinzione dei due corollari: da una parte, la norma come oggetto della 

conoscibilità; dall’altra, la decisione giudiziaria come oggetto della prevedibilità. 

Sul punto, in realtà, si è visto come risulti difficile immaginare, nel nostro 

sistema, che oggetto della prevedibilità sia la decisione giudiziaria e si sono 

spiegate le ragioni per cui si propende per un adeguamento della nozione che 

vede al centro dell’indagine la qualificazione giuridica del fatto, il range 

sanzionatorio applicabile nonché, secondo una lettura basata sugli Engelscriteria 

della materia penale, anche le vicende della pena in executivis.  

Si è visto, poi, che la Corte di Strasburgo non utilizza un unico criterio per 

valutare il rispetto della prevedibilità determinando, di fatto, essa stessa 

incertezza giuridica. Da qui la necessità di individuare un criterio unico cui 

parametrare il rispetto dei principi che sia, a parere di chi scrive, il più oggettivo 

possibile anche al fine di garantire il rispetto del principio di eguaglianza. A tal 

fine, una soluzione potrebbe essere,sulla scia di quanto avviene relativamente 

all’accertamento della colpa, quella di individuare un homo eiusdemprofessionis et 

condicionis che permetta di creare una sorta di misura oggettiva della prevedibilità, 

cui aggiungere poi le ulteriori eventuali conoscenze dell’agente. Come si è avuto 

modo di osservare, se nel caso Contrada fosse stato applicato un simile criterio, la 

decisione della Corte di Strasburgo sarebbe stata opposta.  

Optare per il criterio oggettivo non fa, in ogni caso, venire meno il problema  

di dover fare i conti anche con il diritto giurisprudenziale che, secondo la 

giurisprudenza della Corte Edu rientra a pieno titolo nella nozione di diritto.  

La necessità di superare i casi di «incomunicabilità tra cittadino e legge»537 

non può più essere risolta solo attraverso il tentativo di riportare tutte le 

disposizioni penali all’interno del codice come si è pure tentato di fare con la c.d. 

riserva di codice. E non solo perché nonostante ciò il profluvio di norme continua 

a rendere impossibile una raccolta unica, ma anche perché la riserva di codice 

non risolve il problema della conoscibilità dell’interpretazione.  

Preso atto, dunque, del ruolo svolto dalla giurisprudenza nel judicial law 

makinganche nel nostro ordinamento e della difficoltà di impedire tale fenomeno, 

si dovrebbe, probabilmente, trovare una soluzione per garantire la prevedibilità 

                                                 
537L’espressione è di CADOPPI, Il valore del precedente, cit., p. 342.  
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anche dell’interpretazione nonché una porta di ingresso che consenta ai due 

corollari della conoscibilità e prevedibilità – nella loro lettura europea – di entrare 

nel nostro ordinamento. Se la garanzia della certezza del diritto passa anche 

attraverso un diritto giurisprudenziale, allora si deve trovare la soluzione per 

assicurare uniformità e stabilità della giurisprudenza.  

Tentando, ancora una volta, di distinguere conoscibilità e prevedibilità, si è 

cercato di sostenere che i due corollari entrano nell’ordinamento per due ingressi 

diversi: per la conoscibilità si apre la porta della colpevolezza; per la prevedibilità 

quella dell’irretroattività. Mentre nel primo caso, per stessa ammissione della 

Corte costituzionale nella nota sentenza 364/1988, il caos giurisprudenziale ha 

rilievo relativamente all’errore inevitabile sul precetto, la questione si complica 

nel tentativo di collegare la prevedibilità all’irretroattività.  

Il tema tocca, inevitabilmente, la questione della stabilità del precedente per 

i cui approfondimenti non si è potuto che rinviare agli studi di Autorevole 

dottrina, ma le soluzioni prospettate per consentire l’ingresso dei corollari 

implicano anzitutto la presa di coscienza del ruolo del diritto giurisprudenziale e, 

conseguentemente, una sua regolamentazione.  

Lungi dal voler prospettare conclusioni su un tema così delicato e dai 

confini così incerti, si è cercato di comprendere, in chiave problematica, quali 

sono le prospettive di attuazione di un sistema che permetta, previa 

regolamentazione di istituti atti a fornire stabilità al precedente, accanto alla 

successione delle leggi penali nel tempo anche la regolamentazione di una 

successione dell’interpretazione della legge penale nel tempo. Ovvero, nel caso di 

una impossibilità di attuazione di una simile soluzione, come poter 

responsabilizzare, allo stato, i giudici di merito e di legittimità, nel discostarsi da 

un indirizzo interpretativo prevalente per evitare di ‘sorprendere’ il cittadino con 

una condanna imprevedibile.  
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