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buona ) politica, forse tollera modesti aggiustamenti migliorativi, e comunque ri-
chiede ulteriori studi.

7. Raassunto e soluzione del caso. — L’ordine intercostituzionale anche penale si
apprezza compiutamente sul piano delle dinamiche giudiziali, laddove si connota
come intergiurisprudenziale. La sua costruzione e il suo incessante sviluppo si
vorrebbero fondati, in ultima analisi, su una competizione culturale, non positiva,
tra gli organi chiamati a somministrare giustizia, il che non esclude I'eventualita
del conflitto o della diversificazione, quando non funzioni il dialogo tra le Corti e
non si vada oltre [A. RUGGERI, Tutela dei diritti fondamentali, squilibri nei rap-
porti tra giudici comuni, Corte costituzionale e Corti europee, ricerca dei modi con
cui porvi almeno in parte rimedio, in www.gruppodipisa.it., 22 marzo 2012. V. i-
noltre G. MARTINICO, Lo spirito polemico del diritto europeo. Studio sulle ambi-
zioni costituzionali dell’ Unione, Roma, Aracne, 2011; G. DE VERGOTTINI, Olzre il
dialogo tra le Corti, Bologna, Il Mulino, 2010]. Comunque, siamo ben oltre il soft
law. 11 primato passa sperabilmente alla cultura, «il diritto ¢ cultura» [G. BET-
TIOL, Diritto penale, 11* ed., Padova, Cedam, 1979, 13 e 12]. Il dialogo puo sfo-
ciare in positivizzazione, sperabilmente secondo ragionevolezza [cfr. D. PULITA-
NO, Quale ragionevolezza nel penale?, in AANV., Dallo Stato Costituzionale De-
mocratico di Diritto allo Stato di Polizia? Attualita del “Problema penale”. Nel
trentesimo dall’Ultima Lezione di Giuseppe Bettiol, a cura di S. RIONDATO, Pado-
va, Padova University Press, 2012, 43; J. HABERMAS, Tra scienza e fede (2005),
Roma-Bari, Laterza, 2008].

Se non c¢’¢ né dialogo, né coscienza, né cultura ... che risposta daremo al Mr.
Le Ghigliottine del nostro caso? Del resto, perché dovrei rispondere? E responsa-
bilita mia? Una risposta lui se I’¢ gia data ... ciog, pitt 0 meno, la ghigliottina. La
ghigliottina, rilancio tecnico-egalitario operato a sua immagine dall’Illuminismo
della Ragione dominante, fredda affilata tagliente scientifica, in cui uomini senza
Testa tagliano teste d’uomo, si ripropone immancabilmente anche nella dispera-
zione come strumento di chiusura rivoluzionaria giustiziante ingiustamente chi
non fa Giustizia (http://www.lolandesevolante.net/blog/2013/04/come-costruire-
una-ghigliot-tina-in-pochi-facili-passaggi/). Si avvicina un futuro costellato di ghi-
gliottine non piu solo virtuali.

ANTONIO VALLINI

1. «No one pretends that democracy is perfect or all-wise. Indeed, [...] democracy
is the worst form of government except all those other forms that have been tried
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from time to time»'. Con pochi tratti di humour britannico, Winston Churchill
liquidava gran parte delle critiche alla democrazia, proprio in un momento in cui
la democrazia gli rivelava amare implicazioni.

Sulla scorta di ben altra mole di argomenti, Karl Popper delineava i tratti della
sua “societa aperta”, cosi compendiati da Dario Antiseri: «nessun individuo o
gruppo o razza o classe ¢ venuto al mondo con I'attributo della sovranita sugli al-
tri. E quindi [...] sviante la domanda “chi deve comandare”?, mentre razionale
[...] ¢ la domanda “Come possiamo organizzare le istituzioni politiche in modo
da impedire che i governanti cattivi o incompetenti facciano troppo danno?”. E
questa la domanda sottesa alla societa aperta. Non ¢h7 deve comandare, ma comze
controllare chi comanda: questo & quanto vogliono sapere wonzini fallibili che co-
struiscono, proteggono e perfezionano le istituzioni democratiche»’.

La legalita penale non solo partecipa della democrazia, almeno della sua de-
clinazione “continentale”, ma molto le assomiglia. La riserva di legge, in partico-
lare, non ¢ concepita per garantire positivamente la qualita dei contenuti e della
forma delle scelte legislative, bensi per predisporre strumenti e processi di limzita-
zione e correzione. Quel principio non trova tanto legittimazione nell’auspicio ot-
timista che, per suo tramite, sia perseguibile una qualche legislazione penale idea-
le — un connubio perfetto tra razionalita e rappresentativita — bensi nella realistica
constatazione che il potere di normazione penale, per le sue componenti simboli-
che e le sue elevate implicazioni politiche, tende fisiologicamente a suscitare la
tentazione di abusi punitivi (in senso lato, e in senso stretto), che devono essere
circoscritti. Appurare che la produzione legislativa ¢ per lo pit qualitativamente
pessima o almeno deprecabile, ed anche individuare le ragioni strutturali di talu-
ne degenerazioni, non & argomento utile per decretare il fallimento del principio
di riserva di legge, bensi un motivo per chiederne, semmai, un ripensamento, una
rifondazione e un potenziamento funzionale’. Oppure, se proprio si auspica un
superamento della riserva di legge’, bisogna proporre sistemi dotati di una mag-
giore capacita limitativa e correttiva. Non certo affidarsi alla credenza — minac-
ciosamente ingenua — che esistano istituzioni (ed esempio giurisdizionali) ontolo-

' Discorso alla Camera dei Comuni, 11 novembre 1947.

* D. ANTISERL, Premessa alla seconda edizione italiana di Karl Popper, La societd aperta e i suoi
nemici, I, Roma, 1996, 13.

> Cfr. S. MOCCIA, Sulle precondizioni dell ermeneutica giudiziale nello stato di divitto, in questa
Rivista, 2012, 299. Ripensamento, anche nella prospettiva di “metabolizzare”, entro "orizzonte va-
loriale di quel principio, quel che di buono o di necessario pud promanare dalle dinamiche globa-
lizzanti attivate dalla adesione alla Convenzione europea: A. GARGANI, Verso una ‘democrazia giudi-
ziaria’? I poteri normativi del giudice tra principio di legalita e divitto europeo, in questa Rivista, 2011,
123 s.

* Su tale tendenza, per tutti, criticamente, N. ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di
legge in materia penale, in questa Rivista, 2012, 316 ss.



Le due legalita: quale convivenza nel divitto penale? 249

gicamente dotate di “maggiori capacita” di informare i processi di criminalizza-
zione a standard piu elevati. Non ch: deve produrre norme penali, ma comze con-
trollare la produzione del diritto penale: questa ¢ la domanda.

Peraltro, la bonta della legislazione penale non ¢ questione puramente tecnica,
ma fondamentalmente politica, ed ¢ soprattutto per questo che appare poco sen-
sata la prospettiva di affidarla a una tecnocrazia di illuminati manipolatori del
giure punitivo. Quel che si puo fare — e quel che la riserva di legge prova a fare —
¢ creare i presupposti migliori acciocché, se esistono premesse positive per una
buona politica penale, esse abbiano modo di esprimersi. Da questo punto di vi-
sta, ad esempio, I'affidamento all’organo comunque pii rappresentativo di ogni
altro — anche se certo non perfettamente rappresentativo — che decide secondo una
regola di maggioranza nel confronto dialettico con istanze contrapposte, dovreb-
be meglio garantire di ogni altro — anche se & lungi dal garantire 7 assoluto — una
corrispondenza tra le scelte politiche di incriminazione e orientamenti valoriali
diffusamente riconoscibili, in modo da far funzionare apprezzabili canoni di
“prevenzione positiva”. Soprattutto perd, come dicevamo poc’anzi, fine della ri-
serva di legge ¢ quello di predisporre un sistema di controrimedi nel caso in cui
quelle ed altre qualita positive non si esprimano. La riserva di legge apre i proces-
si di criminalizzazione all’interlocuzione dialettica e al controllo delle forze di mi-
noranza; espone le dinamiche e i risultati di quei processi alla verifica
dell’opinione pubblica e alla possibilita di interventi abolitivi (mediante referen-
dum); racchiude la scelta di incriminazione nella sola fonte che si espone al giudi-
zio di costituzionalita. Anche le obiezioni mosse alla riserva di legge in ragione
della ridotta rappresentativita del parlamento (a causa ad es. della legge elettorale
e del fenomeno della c.d. “partitocrazia”) e/o perché i processi decisionali poco o
solo apparentemente risentono del criterio di maggioranza parlamentare (per la
subordinazione al governo, per i condizionamenti di lobbies, potentati economici,
inputs sovranazionali, ecc.), e/o perché gli strumenti di controllo diffuso restano
sostanzialmente sulla carta’, appaiono dunque degne della massima considerazio-
ne (segnalando problemi reali e gravi), ma alla fine non del tutto pertinenti per

’ W. HASSEMER, vari contributi: da ultimo Perché punire é necessario. Difesa del diritto penale,
Bologna, 2012, 96 ss.

¢ Cfr. F. PALAZZO, vari contributi, ad es. Corso di diritto penale, parte generale, Torino, 2013,
122 ss.; ID., Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita di un principio “fonda-
mentale”, in Principio di legalita e diritto penale, in Quad. fiorentini, XXXV, 2007, 1281 ss.; G.
FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell’eta del protago-
nismo giurisdizionale, in guesta Rivista, 2011, pp. 84 ss.; F. GIUNTA, I/ giudice e la legge penale. Va-
lore e crisi della legalita, oggi, in Studi in ricordo di G. Pisapia, Milano, 2000, I, 66 ss.; C. GRANDI,
Riserva di legge e legalitd penale europea, Milano, 2010, 23ss. V. altresi A. GARGANI, op. cit., pp. 99
ss.; O. DI GIOVINE, Comze la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a
quello dell’interpretazione, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 1/2013, 164 ss.
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giustificare un superamento del principio. Per il semplice fatto che, per sostenere
simili prospettive, bisognerebbe o negare il valore della rappresentativita
dell’organo chiamato a orientare il “potere punitivo” e 'importanza di sistemi di
vigilanza democratica e costituzionale su quel potere, oppure individuare organi
pii rappresentativi del Patlamento e fonti meglio “controllabili” e “correggibili”
della legge.

Altro aspetto, tutt’altro da sottovalutare, & quello della responsabilita politica
ex post. Tale responsabilita ¢ ovviamente massima (il giudizio ¢, ancora una volta,
relativo e comparativo) per 'organo che si rinnova mediante elezioni popolari. E
minima per istituzioni che si costituiscono per concorso, costituzionalmente pre-
servate da qualsiasi influenza e subordinazione di carattere politico. I giudici, per
intendersi, sono programmaticamente sottratti a una responsabilita politica, se
non a una responsabilita zout court’. Orbene, sempre nell’ottica del “contenimen-
to negativo” del potere punitivo — ma anche in quella, volendo, della valorizza-
zione positiva della qualita del sistema penale — ¢ meglio affidare i processi di
criminalizzazione (che sono politici) a chi poi, in qualche modo, dovra darne con-
to, o a chi invece ¢ esente da una simile validazione anche ex posz? La riserva di
legge ¢ una risposta anche a questa domanda retorica.

Si badi, ci stiamo muovendo in una prospettiva di sistema e di principio, non
di esegesi di dinamiche concrete. Non siamo cosi ingenui da non cogliere che, in
realta, dietro I'atto interpretativo pit neutro si collocano inevitabilmente opzioni
di valore e quindi “politiche” lato sensu (talora stricto sensu, se non vulgari sen-
su), sicché il ruolo della giurisprudenza naturalmente (e, in certe contingenze sto-
rico-politiche, in modo particolarmente accentuato) si pone in un rapporto di
tensione con il paradigma della riserva di legge, quasi svelandone una natura ide-
ologica”. Bisogna tuttavia decidere se attribuire a quella tensione centripeta un
avallo istituzionale, ovvero chiedere all’ordinamento di predisporre misure di
contenimento. Sul punto torneremo nel finale.

Inoltre, ribadire che la giurisprudenza non deve avere potere di intervento po-
sitivo nei processi di criminalizzazione, non significa estraniarla dalla teleologia
della riserva di legge, bensi meglio e pitt degnamente collocarla in quello stesso
orizzonte. E proprio in ragione della sua apoliticita e della sua estraneita a pro-
cessi di carattere piu strettamente politico-criminali che il giudice puo trovare

" G. INSOLERA, Qualche riflessione e una domanda sulla legalita penale nell”epoca dei giudici”, in
questa Rivista, 2012, 291.

* A. CADOPPIL, I/ valore del precedente nel diritto penale, Torino, 2007, passim, e spec. pp. 71 e
ss.; G. FIANDACA, op. cit., 93 ss.; F. GIUNTA, 1] giudice e la legge penale, cit., 69 ss.; A. GARGANI, op.
cit,, 116 ss.; S. RIONDATO, Retroattiviti del mutamento penale giuvisprudenziale sfavorevole, tra lega-
lita e ragionevolezza, in Diritto e clinica. Per l'analisi della decisione del caso, a cura di U. Vincenti,
Padova, 2000, 241 ss.
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una collocazione essenziale e insostituibile nelle logiche complessive della riserva
di legge.

Approfondiamo i nessi tra artt.25 Cost., 101, comma 2, Cost, e 1. cost.
9.2.1948 n. 1. Se le opzioni penali devono esprimersi mediante legge, ¢ anche
perché, in tal modo, la loro concretizzazione viene poi istituzionalmente affidata
al filtro di un organo — il giudice — che ne ¢ 'interprete elettivo, dedicato e spe-
cializzato, privo di responsabilita e, dunque, di potesta politica, ma prevalente-
mente ispirato dalla Costituzione e interlocutore essenziale della Corte costitu-
zionale. In tal senso soggetto soltanto alla legge: egli, cioe, deve dare come acquisi-
ta la decisione politico-criminale cristallizzata nella legge, ed espressione del crite-
rio decisionale privilegiato in un contesto democratico, senza ad essa sostituire
altre decisioni o opzioni, personali o di altra fonte. In tal senso soggetto alla legge:
sottoposto prima di tutto alla suprema legge, la Costituzione, cui deve orientare la
propria attivita interpretativa, e di cui deve garantire, per cosi dire, I'effettivita
nella sua funzione esclusiva di “giudice rimettente”. In altri termini, il criterio di
riserva di legge, quale presupposto (in materia penale) per una individuazione del
giudice come agente decisivo di concretizzazione del precetto normativo, & anche
funzionale ad una allocazione razionale e virtuosa tra competenze e potesta (posi-
tive) politico-decisionali (necessariamente dell’organo rappresentativo), e compe-
tenze e potesta (negative) di garanzia dei diritti individuali contro abusi della mag-
gioranza e aberrazioni delle dinamiche decisionali (necessariamente di un organo
che non cerca legittimazione in una maggioranza, ma semmai in fonti deputate a
contrapporre barriere al potere punitivo). Osservata in questa sua ulteriore forma
di manifestazione, ecco che appare la strettissima parentela tra riserva di legge e
democrazia. Quella, come questa, lungi dall’esaurirsi nel criterio maggioritario, &
sistema di equilibri per preservare le ragioni e diritti della minoranza, e in specie
della piti paradigmatica delle minoranze, cio¢ I'individuo.

Tanto premesso, e venendo finalmente all’'oggetto di questo forum, se le siner-
gie tra 'ordinamento interno e il sistema CEDU valorizzano il ruolo della giuri-
sprudenza, sarebbe opportuno contribuire (anche nelle sistematizzazioni “scienti-
fiche”) a veicolare questa sollecitazione in modo che essa zncrementi la capacita
(istituzionale, ed effettiva) della giurisprudenza di fungere da limite garantistico alle
opzioni di politica penale del legislatore. Potenziando, in particolar modo, il ruolo
del giudice come interprete non piu soltanto costituzionalmente, ma anche “con-
venzionalmente” orientato; e come interlocutore funzionale non pit soltanto del-
la Corte costituzionale, ma anche (v’¢ da precisare in che modo e in che misura)
di un’altra “Corte dei diritti””. Cosi introiettata, quella sollecitazione sarebbe del

’ Compie uno sforzo in tal senso, di recente, il contributo di G. DE FRANCESCO, Diritto penale
mite? Una formula ‘bella e infedele’, in corso di pubblicazione su Dir. pen. proc.
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tutto in linea con le logiche pit profonde della riserva di legge nazionale, la cui
portata garantistica risulterebbe ulteriormente accresciuta, insieme all'importanza
istituzionale della magistratura.

Frizioni col principio di riserva di legge si possono invece verificare — e di gra-
vi — se I'interlocuzione con la CEDU dovesse invece, alternativamente o, peggio,
cumulativamente:

a) legittimare un ruolo politico-criminale della giurisprudenza, complementare
o addirittura sostitutivo rispetto a quello dell’organo rappresentativo

b) far operare la giurisprudenza non piu soltanto come /limite negativo alle
scelte di incriminazione, espresse mediante la legge, ma anche come pungolo ad
opzioni positive di criminalizzazione.

2. Misuriamo, dunque, quanto di virtuoso, e quanto di rischioso vi sia, nelle
sinergie ormai essenziali tra sistema penale interno e fonti CEDU, con particolare
riferimento al tema della legalita. A questo proposito bisognerebbe considerare
distintamente varie espressioni di quelle sinergie.

Interessa, in primo luogo, come 'idea di legalita penale contenuta nell’art. 7
CEDU ed elaborata a Strasburgo si confronti con il concetto di legalita desumibi-
le dall’art. 25 Cost.

Altro problema ¢ come disposizioni convenzionali distinte dall’art. 7 — che
non riguardano processi di formazione e operativita della norma penale quale che
sia, bensi definiscono diritti fondamentali come possibili oggetti di tutela penale
— possano incidere sul 7zerito delle scelte di incriminazione, limitando la discre-
zionalita politica dell’organo legislativo, fino a prefigurare 0bblighi di tutela pena-
le. Tema di grande rilievo, strettamente correlato a quest’ultimo, & come e quanto
le tecniche di bilanciamento tra diffuse pretese di incriminazione (istanze di “si-
curezza”, o di conferma simbolica di diffusi orientamenti etici) ed esigenze di sal-
vaguardia del singolo dal potere punitivo (tutela in generale della liberta persona-
le, salvaguardia di pit specifici diritti e liberta le cui forme di espressione posso-
no essere oggetto di repressione penale) promosse dalla Convenzione europea
possano interferire sulle corrispondenti tecniche di bilanciamento ispirate dalla
Costituzione, eventualmente alterandole.

Ultima fondamentale questione, che prescinde dalla dimensione formale e so-
stanziale della legalita penale prefigurata dalla Convenzione, e piu risente di rego-
le e prassi di implementazione di quella Carta internazionale: come e quanto
I'elevazione della Corte EDU ad attore costante e privilegiato del sistema penale
impatta sui reciproci equilibri tra soggetti costituzionali (in particolare tra legisla-
tore, giudice e giudice delle leggi), riassestandone i ruoli rispetto a quelli astrat-
tamente assegnati dal principio di cui all’art. 25 Cost.?
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3. Cominciamo, dunque, dall’art. 7 CEDU.

Secondo una lettura, per cosi dire, “ottimistica”, I'idea “convenzionale” di le-
galita rafforza il paradigma delineato dall’art. 25 Cost.". Le due disposizioni ope-
rerebbero, insomma, in termini cumulativi, ognuna aggiungendo profili di garan-
zia non pienamente valorizzati dall’altra, cosi che ne risulterebbe infine una no-
zione di legalita potenziata nella sua portata liberale e garantistica.

L’art. 7 CEDU non valorizza la riserva di legge e riconosce alla giurisprudenza
un ruolo paraordinato rispetto al legislatore (Grande Chambre del 17 settembre
2009, Scoppola c. 1talia; C. Edu, S.W. ¢. Regno Unito, 22.11.1995, § 35; C. Edu,
C.R. ¢. Regno Unito, 22.11.1995, § 35; C. Edu, Baskaya ¢ Okcuoglu c. Turchia,
8.7.1999, § 36). Si dira, tuttavia, che cio avviene perché ¢ norma pensata per a-
dattarsi a sistemi di comzmon law (e lo stesso operare della Corte EDU rispetto
alla propria fonte di legittimazione, la CEDU, coltiva stilemi da common law).
Non c¢’¢ dunque da temere: a garantire il monopolio legislativo, nel sistema pena-
le interno, ci pensa 'art. 25 della Costituzione, che non puo essere sminuito dalla
disposizione convenzionale. La quale ¢ pensata per adattarsi, lei, a ordinamenti
profondamente diversificati, non certo per pretendere I'adeguamento dei sistemi
continentali a logiche britanniche, o viceversa.

L’interpretazione che dell’art. 7 CEDU da la Corte si lascia peraltro apprezza-
re per I'energia con cui promuove laccessibilita e la prevedibilita della norma in-
criminatrice (tra le ultime C. eur. dir. uomo, quarta sezione, sent. 22 gennaio
2013, Camilleri c. Malta, ove si valorizza in particolar modo anche I'esigenza di
prevedibilita della 7zzsura della pena). Il sistema CEDU, dunque, potenzia i prin-
cipi di determinatezza e tassativita (intesa come divieto di analogia: C. Edu, Kok-
kinakis c. Grecia, 25.3.1993, § 25), non esplicitati nell’art. 25 Cost., cosi come la
regola della irretroattivita, di cui si estende la ratzo sino a comprendervi il “for-
mante giurisprudenziale” (diversamente dall’art. 25 Cost.).

Altro profilo garantistico irrobustito dall’art. 7 CEDU, e del tutto estraneo
all’art. 25 Cost., ¢ costituito dal criterio di retroattivita della norma favorevole,
come noto recentemente declinato nei termini di un vero e proprio diritto della
persona, dunque in una dimensione “soggettiva” strutturalmente piu resistente a
bilanciamenti valoriali (e non solo di oggettiva coerenza dell’ordinamento, fatal-

10

V. ZAGREBELSKY, La Convenzione Europea dei Diritti dell’ Uomo e il principio di legalita nella
materia penale, in La Convenzione Europea dei Diritti dell’ Uomo nell’ordinamento penale italiano, a
cura di V. Manes - V. Zagrebelsky, 107. In una prospettiva pit cauta, cfr. G. DE FRANCESCO, Dirit-
to penale mite?, cit., a parer del quale, pur potendosi intravedere un indebolimento del principio di
riserva di legge, nel contesto dell’attuale sistema “multilivello” la discrezionalita del giudice non
risulterebbe particolarmente potenziata; anzi, per certi versi (specie se ben intesa) risulterebbe pit
vincolata.

" A. BERNARDI, Art. 7, in Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell’nomo e delle libertd fondamentali, a cura di Bartole-Conforti-Raimondi, 2001, 253, 260 ss.
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mente esposta alle pressioni di esigenze che possano rendere ragionevoli disparita
di trattamento tra fatti commessi in tempi differenti: v. Gran Camera, 17 settem-
bre 2009, Scoppola c. Italia) . Ancora, la nozione di “legge penale” elaborata
dalla Corte EDU - riguardo all’art. 7 CEDU come gia all’art. 6 — & “autonoma”
(v. in origine C. Edu., GC, Engel c. Paesi Bassi, 8.6.1976, §§ 81 ss.; successiva-
mente, ex plurimis, C. Edu, Oztiirk c. Repubblica federale tedesca, 21.2.1984, §S
50 e di recente C. Edu, Sud Fond: srl e a. c. Italia, 20.1.2009; Sent. 27 settembre
2011; A. Menarini Diagnostics s.r.]. c. Italia (ric. n. 43509/0). Essa, in sostanza,
non ¢ condizionata dal nomen apposto nell’ordinamento nazionale a questa o a
quella fattispecie, a questa o a quella sanzione. Bada alla sostanza penale di talune
opzioni punitive, per come essa ¢ rivelata, tra I’altro, dall'impatto che esse hanno
su diritti fondamentali della persona, ed ¢ insensibile a possibili “frodi delle eti-
chette”. Tanto si addice a un giudice sovranazionale, non condizionato dalle for-
me giuridiche dei singoli ordinamenti statuali, che ha contribuito virtuosamente
ad incrementare analoga insensibilita anche nella nostra Corte costituzionale”.

In conclusione, senza attentare alla portata istzituzionale della legalita (quella
espressa nel principio di riserva di legge, e privilegiata nell’art. 25 Cost.), l'art. 7
CEDU incrementa le implicazioni personalistiche di quello stesso paradigma, e
dunque — dalla visuale dell’ordinamento italiano — i nessi tra art. 25 ed art. 27
(commi 1 e 3) Cost.".

Non puo, tuttavia, darsi cosi per scontata la compatibilita funzionale (e, dun-
que, la virtuosa sovrapponibilita) tra I'idea costituzionale e quella convenzionale
di legalita. Perché se si sposta la fonte di legittimazione dell’opzione incriminatri-
ce dal criterio (formale) della riserva di legge a quello (sostanziale) della preved;-

V. MANES, Art. 7, in Commentario breve alla Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Di-
ritti dell' Uomo e delle Liberta Fondamentali, diretto da Bartole-De Sena-Zagrebelski, Padova, 2012,
284 ss.; F. MAZZACUVA, L'interpretazione evolutiva del nullum crimen nella recente giurisprudenza
di Strasburgo, in MANES- ZAGREBELSKY, La Convenzione europea, cit., 426 ss.; C. SOTIS, Le “regole
dell’incoerenza”. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Roma, 2012, 69 ss.; V.
VALENTINI, Diritto penale intertemporale. Logiche continentali ed evmeneutica europea, Milano,
2012, 217 ss.; F. VIGANO, Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge penale pin favore-
vole: un nuovo tassello nella complicata trama dei vapporti tra Corte costituzionale e Corte EDU, in
www.penalecontemporaneo.it, 6 ss. Nondimeno, vi sono implicazioni della retroattivita iz mzitius
non valorizzate in sede europea,e che dunque si prestano a trovare pitl solido fondamento nel si-
stema italiano, ad es. ex art. 3 Cost. Cosi, restano esclusi dall’ombrello protettivo dell’art. 7 CEDU
le norme in materia di prescrizione, mentre I’effetto retroattivo non viene ritenuto idoneo a supera-
re il giudicato. Sul punto F. VIGANO, Retroattiviti della legge penale pin favorevole, in
www.penalecontemporaneo.it, 10 ss.

" Cfr. la sentenza in tema di confisca della Corte cost. n. 196/2010, in Cass. pen. 11, 70, con no-
ta di V. MANES.

" G. DE FRANCESCO, Sulle garanzie in materia di disciplina intertemporale della legge penale, in
Dir. pen. proc., 2014, 227 ss.
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bilita, il contributo del giudice — che puo essere prevedibile tanto quanto altre
fonti — risulta potenzialmente sostitutivo della legge. In questo modo, sostanziali
inottemperanze interne, da parte dei giudici, dei corollari della riserva di legge
potrebbero trovare invece una legittimazione nella CEDU, purché per la loro dif-
fusione, o comunque per la loro intrinseca “ragionevolezza” nonostante la loro no-
vitd, vadano a costituire un orientamento “prevedibile” e “accessibile”.

Insomma, interventi del giudice di carattere analogico, o comunque “creati-
vamente” intesi ad attribuire un significato ad una disposizione in sé ambigua o
indeterminata, quindi non saldamente ancorati al lessico legislativo, possono tro-
vare un sostegno a Strasburgo (fino a divenire, per questa via, oggetto addirittura
di un obbligo di interpretazione “convenzionalmente orientato”) giusto perché in
grado di delineare fattispecie la cui criminosita sia “prevedibile” (ad es. C. Edu,
Kokkinakis c. Grecia, 25.3.1993; C. Edu, GC, Cantoni c. Francia, 15.11.1996, § 34
e di recente Dec. 14 giugno 2011, Jobe c. Regno Unito; e v. poi Cass., Sez. Un., n.
34952 del 19.4.2012, che nonostante la dubbia compatibilita con il tenore lettera-
le dell’art. 628, comma 2, c.p., ha ritenuto penalmente rilevante il tentativo di ra-
pina impropria, in quanto fattispecie “prevedibile” ai sensi dell’art. 7 CEDU").
Non a caso, nella prospettiva dell’art. 7 CEDU, non si fa distinzione tra “analogi-
a” e “interpretazione estensiva”. Una tale distinzione ¢ sensata soltanto dando la
giusta importanza alle parole utilizzate dal legislatore nel descrivere il fatto tipi-
co'”.

Possiamo persino preconizzare un avallo sovranazionale di applicazioni retro-
attive di disposizioni incriminatrici, laddove il materiale normativo coevo alla
commissione del fatto rendesse “prevedibile”, gia allora, una qualifica di crimino-
sita della condotta corrispondente a quella poi “meglio esplicitata” nella disposi-
zione penale sopravvenuta. Le sinergie con il sistema CEDU e la sua idea di lega-
lita, in altri termini, potrebbero fornire una legittimazione ad interpretazioni che
volessero “forzare” i confini applicativi di fattispecie previgenti al momento della
condotta, in modo da far risultare come “successione modificatrice” (in ipotesi 7
bonam partem, dunque suscettibile di retroagire) quella che, a una interpretazio-
ne rigorosa del testo normativo, dovrebbe piuttosto ritenersi una ordinaria ipote-
si di incriminazione inedita e sopravvenuta (dunque non applicabile retroattiva-
mente). Senza neppure una piena garanzia del giudicato: c’¢ infatti chi teme che
la figura della c.d. “revisione europea”, per come costruita dalla Corte costituzio-

" Cfr. le note critiche di G.L. GATTA, Sulla configurabilita del tentativo di rapina impropria in
ipotesi di mancata sottrazione della res, in www.penalecontemporaneo.it.

' Cfr. A. BERNARDI, Art. 7, cit., 263 ss.; A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2011: il
principio di legalita in materia penale (art. 7 Ced), in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2012, 258 s.
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nale, ancora una volta nell’'urgenza di armonizzare sistema interno e CEDU, non
sia del tutto refrattaria a ipotesi di revisioni iz malam parten:".

Morbose fantasie? Proprio di recente ( Sent. 6 ottobre 2011, Soros c. Francia)
la Corte europea ha ritenuto compatibile con I’art. 7 CEDU una condanna fran-
cese per znsider trading ai danni di chi poteva ritenersi zzsider secondario, munito
di informazioni privilegiate, ai sensi di una legge successiva al fatto, non altrettan-
to chiaramente (e, pero, “prevedibilmente”, dall’ottica “professionale”
dell’imputato) in virtt della diversa legge antecedente al fatto. Gia nella nota deci-
sione C. Edu, S.W. ¢. Regno Unito, 22.11.1995, la negata applicazione a un citta-
dino inglese condannato per violenza sessuale ai danni della moglie della causa di
non punibilita correlata alla relazione coniugale, elaborata in un remoto prece-
dente, & stata ritenuta non in contrasto col divieto di efficacia retroattiva della
“norma penale” sfavorevole, essendo comunque espressione “ragionevolmente
prevedibile” di una evoluzione della coscienza sociale (di segno analogo C. R. c.
Regno Unito).

Quest’ultima sentenza, assieme ad altre, disvela dettagli ancor piu conturban-
ti, perché lascia intendere che forme possa assumere la “prevedibilita” quale es-
senza della “legalita” europea. Essa non ¢ segno soltanto di una “soggettivazione”
personalistica dei presupposti della responsabilita, ma anche un criterio che puo
attivare una sostanzializzazione del concetto di legge (che ¢ tutt’altra questione,
rispetto alla gia ricordata elaborazione di una nozione sostanziale e autonoma di
“materia penale”). La Corte EDU declina, a volte, una “prevedibilita” che non si
apprezza dal punto di vista del singolo (ad es. in ragione della sua specializzazio-
ne professionale: v. anche C. Edu, Flinkkili e a. c. Finlandia, 16.4.2010, § 67), ma
¢ parametrata a supposti, diffusi orientamenti “etico-sociali-culturali”; di cui la
Corte EDU si erge, in fondo, a interprete privilegiato (non si sa bene in virta di
quale legittimazione). Non a caso, ¢ riguardo a mala quia prohibita, di diritto pe-
nale accessorio, che si ¢ fatta realmente valere la garanzia della irretroattivita (ad
es. C. Edu, Pessino ¢. Francia, 10.10.20006). Per i mala in se, per definizione “in-
trinsecamente” conoscibili per le loro solide corrispondenze etico-sociali, essa pa-
re del tutto depotenziata — come appunto rivelato dalla gia citata sentenza S.W. c.
Regno Unito" — cosi tracciandosi una linea di continuita con 'opzione, espressa

V. VALENTINIL, Diritto penale intertemporale, cit, 244. Si veda, per vero, la genericita del di-
spositivo della sentenza della Corte cost. n. 113/2011, con la quale si «dichiara I'illegittimita costi-
tuzionale dell’art. 630 del codice di procedura penale, nella parte in cui non prevede un diverso ca-
so di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura
del processo, quando cid sia necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, per conformarsi ad una sentenza de-
finitiva [quale che sia?] della Corte europea dei diritti dell’'uomo».

¥ Se ne accorge V. VALENTINI, op.cit., 138 s.
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nel testo dell’art. 7 CEDU, secondo la quale le guarentigie della legalita non val-
gono per i pili connotati dei 7zala in se, e cioe i crimini internazionali”.

Un orizzonte culturale neogiusnaturalista (come quello cui puo ricondursi,
con cautela, la Formula di Radbruch che ispira 'art. 7, comma 2, CEDU), entro
il quale fonte della norma penale non ¢ 'auctoritas, bensi la veritas, eventualmen-
te “rivelata” da liberi responsi della giurisprudenza, persino con esiti iz malam
partem?

4. V’¢ di piu. Tale dimensione “sostanziale” della legalita penale ex art. 7 CE-
DU, idealmente sottratta al filtro valutativo dell’organo rappresentativo, ed anzi
consegnata a una implementazione prevalentemente “prasseologica”, ¢ oltretutto
esposta ad altre pressioni convenzionali che le imprimono movimenti esparnsivz.

E una idea di legalita che si fa apprezzare non solo come linzite, ma anche co-
me sollecitazione del potere punitivo, proveniente aliunde, che non dalle aule di
un Parlamento. Si puo dire anche il contrario: la non essenzialita, nel sistema pe-
nale prefigurato dalla CEDU, di un monopolio politico-parlamentare dei processi
di criminalizzazione, apre spazi per una legittimazione di carattere sostanziale, e
in chiave estensiva, di quei processi.

La nota desumibilita da diverse norme CEDU di veri e propri obblighi di in-
criminazione (gia a partire dal leading case X e Y c. Paesi Bassi, 26 marzo 1985, §§
23 ss.), e la prefigurazione di un’idea sostanziale della legalita che ne mortifica la
dimensione istituzionale, sono due facce della medesima medaglia. Due fenomeni
che, reciprocamente, “si tengono”.

Quale complesso “sillogismo” sorregga la presenza di obblighi di incrimina-
zione & cosa nota’":

— la Convenzione tutela diritti fondamentali individuali contro offese proma-
nanti dallo Stato;

— lo Stato puo offendere quei diritti non solo direttamente, ma anche non ot-
temperando all’obbligo positivo di salvaguardarli da lesioni terze;

" Sul punto cfr. ancora le acute considerazioni di V. VALENTINI, op. cit., 108 ss.; v. perd la re-
cente tendenza a interpretare molto restrittivamente quella eccezione: C. eur. dir. uomo, Grande
Camera, sent. 18 luglio 2013, Maktouf e Damjanovic c. Bosnia Erzegovina.

* G. VASSALLL, Formula di Radbruch e dirvitto penale. Note sulla punizione dei “delitti di Stato”
nella Germania postnazista e nella Germania postcomunista, Milano, 2001, passim, spec. 279 ss.; G.
DE FRANCESCO, Crimini di Stato, filosofia politica, divitto penale, in Quaderni Fioventini per la storia
del pensiero giuridico moderno, 2001, 731.

% F. VIGANO, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in La Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 247 ss.; C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale.
La discrezionalita legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, 2009, 167 ss.
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— per altro verso, 'onere di salvaguardia dei diritti fondamentali — lo si desu-
me gia dall’art. 1 CEDU — ha da essere practical and effective; non ci si acconten-
ta, insomma, di dichiarazioni d’intenti;

— da tali premesse deriva, prima di tutto, un obbligo di predisporre effettivamente
le pint efficaci sanzioni dissuasive di condotte offensive di diritti fondamentali;

— la pia efficace sanzione dissuasiva ¢ la minaccia penale;

— ergo, in diversi casi sussiste, per lo Stato, un obbligo di incriminazione (oltre
ad altri obblighi di carattere processuale, organizzativo e amministrativo,
anch’essi utili ad una efficace prevenzione).

Nella prassi della Corte EDU, nondimeno, questi doveri positivi dello Stato
sembrano orientarsi specialmente a salvaguardia di diritti fondamentalissimi — al-
la vita, a non essere sottoposto a tortura e trattamenti degradanti, a non essere ri-
dotto in schiavitu, alla integrita sessuale quale espressione del diritto al rispetto
della vita privata — soprattutto quando titolari ne sono soggetti peculiarmente e-
sposti (ad es. minori, detenuti, soggetti affidati allo stato, e in genere “other vul-
nerable individuals”, come in particolare persone disabili)”, e se la condotta illeci-
ta appare qualificata, perché commessa volontariamente, o perché proveniente da
agenti dello Stato. Gli obblighi di incriminazione, dunque, hanno I’attitudine ad
operare rispetto a mzala in se, la cui criminosita di principio puod supporsi gia ri-
conosciuta dagli ordinamenti nazionali; sicché quegli obblighi tendono in realta a
convertirsi nel divzeto di prevedere esimenti che configurino “eccezioni” alla gene-
rale punibilita di gravissime figure criminose (si pensi, ad es., al “nostro” art. 53
c.p.). Tutto questo riduce in qualche modo lo “scandalo”; anzi a tratti suscita
I’entusiasmo, anche di giuristi avvezzi a trattare di un ordinamento che salva-
guarda la discrezionalita politico-criminale del Parlamento. Oltretutto, ¢ la stessa
Corte costituzionale ad essersi attrezzata per censurare figure irragionevoli di
“non punibilita””

Chi scrive ¢ (sia pur problematicamente) perplesso, in particolare, circa
l'opportunita di invocare con la consueta enfasi garantistica il baluardo della “le-
galita formale” per preservare spazi di sostanziale impunita di organi dello Stato
che gestiscono scampoli rilevanti di “potere punitivo” (repressivo o preventivo).
Perché la legalita ¢ limite a/ potere statale-punitivo, a salvaguardia dei diritti
dell’individuo; potere punitivo inteso nelle sue varie forme, perché la norma in-
criminatrice, direttamente o indirettamente, limita le strategie di tutte le agenzie
di controllo penale. Ebbene, quando la CEDU pretende effettivita di prevenzione

# Per un quadro aggiornato di riferimenti alla giurisprudenza CEDU v. M. PELAZZA, Sugli ob-
blight di prevenzione e di repressione di tortura e trattamenti inumani e degradanti: una poco cono-
sciuta sentenza di condanna dell’ltalia da parte della Corte EDU, in www.penalecontemporaneo.it.

? Sent. 394/2006: v. AAVV., Il controllo di costituzionaliti delle norme di favore. Verso un sin-
dacato di legittimita sulle scelte politico-criminali?, a cura di L. Zilletti e F. Oliva, Pisa, 2007.
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(e dunque effettivita di repressione) degli abusi di potere di polizia ai danni dei
cittadini, davvero “contraddice” le logiche della legalita penale, ovvero ne im-
plementa ulteriormente la portata garantistica? Non ¢ certo un caso che I'unico
obbligo costituzionale di incriminazione contemplato dalla nostra Costituzione —
quella stessa Costituzione che sancisce la riserva di legge — riguardi, appunto, «o-
gni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di li-
berta», da parte di quelle autorita cui 'art. 13 Cost. si riferisce.

Bisogna pero stare attenti ad abbassare la guardia di fronte a quella che, ad
ogni modo, ¢ fondazione impositiva e non democratica di precetti sanzionati col
carcere. Perché, ad esempio, il sillogismo di cui sopra ¢ viziato in un passaggio
almeno, in specie quando assume che quella penale sia, per definizione, la pit ef-
ficace ed opportuna delle tutele preventive. Cosi si mortifica, in un sol momento,
tutto il grande tema della sussidiarieta dell’intervento penale.

Quel sillogismo, ancora, se finora ¢ stato declinato con una certa cautela e
“senso di giustizia”, non contiene in sé limiti logici capaci di frenarne il potenzia-
le espansivo. Cosi, sia pure in casi ben piu limitati, le positive obligations di fonte
CEDU impongono allo Stato obblighi di prevenzione anche di offese 7ra privatz,
che scivolano fatalmente verso obblighi di incriminazione. L’Italia ¢ stata di re-
cente destinataria di un ammonimento circa la necessita di «adottare misure volte
ad assicurare che gli individui sottoposti alla propria sfera di giurisdizione non
siano soggetti a tortura o a trattamenti inumani o degradanti, anche da parte di
soggetti privati» (C. eur. dir. uomo, II sez., sent. 31 luglio 2012, M. e altri c. Italia
e Bulgaria). Posto, poi, che anche i termini ristretti di prescrizione possono se-
gnalare una inadeguatezza preventiva, e considerato altresi che quei termini sono
naturalmente correlati alla gravita dell’illecito, le pressioni CEDU possono inci-
dere non solo sull’az della rilevanza penale di certi comportamenti (rilevanza che
si puo supporre in qualche forma gia sussistente, per le ragioni di cui sopra), ma
anche sul quantum e il quomodo; imponendo, cosi, non solo U'espunzione di ipote-
si speciali 7z bonam partem, ma anche l'introduzione di ipotesi speciali i malam
partem, predisponenti trattamenti penali differenziati per eccesso. Presto, forse,
dovremo confrontarci seriamente con tale prospettiva, se ci sara “un giudice a
Strasburgo” che vorra sanzionare il nostro Paese per la dimostrata inattitudine (a
dire il vero eclatante) nel predisporre una adeguata reazione punitiva ai gravissi-
mi abusi della polizia perpetratisi a Genova nel 2001*.

Sempre quel sillogismo, inoltre, per la sua ispirazione fondamentalmente vit-
timocentrica, si presta ad essere declinato in chiave securitaria, addirittura secon-

* A. COLELLA, C’¢ un gindice a Strasburgo. In margine alle sentenze sui fatti della Diaz e di Bol-
zaneto: 'inadeguatezza del quadro normativo italiano in tema di repressione penale della tortura, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, 1801 ss.
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do stilemi tipici delle teorie sul “diritto penale del nemico”, una volta che si as-
suma il diritto dei cittadini “alla sicurezza” tra i “beni fondamentali” bisognosi
ipso facto di una salvaguardia mediante pena. Secondo un recente studio, sorretto
non certo da illazioni e vaghi timori, questa deriva sarebbe da tempo sotto gli oc-
chi di tutti”. Alcune pit recenti decisioni sembrano forse ridimensionare
I’allarme (Corte eur. dir. uomo, sent. 21 ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna,
ric. n. 42750/09°); ma un qualche allarme & bene che resti.

Anche senza delineare veri e propri obblighi di incriminazione, infine, la Cor-
te EDU in altre occasioni non lesina spunti per fornire un crisma di conformita
convenzionale a scelte punitive che conculcano espressioni di diritti fondamentali
per corrispondere a “vaghe” e diffuse istanze “etiche”. Appartengono a questo
filone tutte le sentenze in cui la Corte europea manifesta un peculiare self re-
straint a fronte di scelte nazionali di incriminazione che, intervenendo in settori
ad elevata complessita bioetica, limitano pesantemente e, talora, in modo incon-
gruo il diritto a procreare e formare una famiglia (art. 8 CEDU). In questi casi, le
argomentazioni proposte dai giudici di Strasburgo non muovono tanto dal rico-
noscimento di diritti altrui “minacciati” dalla condotta criminalizzata (come le
prerogative del nascituro, cui in realta la CEDU stenta ad attribuire uno statuto
significativo), quanto piuttosto dall’idea, spesso dichiarata, che gli organi statali
godano in simili ambiti di una ampia discrezionalita punitiva (che si traduce in
una limitata possibilita di muovere censure di irragionevolezza, rectius di “spro-
porzione”), essendo il livello nazionale quello in cui meglio si apprezza il fonda-
mento etico di talune scelte di incriminazione (ecco emergere, ancora una volta, la
sensibilita per una legittimazione etico-sostanziale del diritto penale)”.

5. La pariordinazione alla legge del formante giurisprudenziale non ¢ soltanto
predicata dall’art. 7 CEDU, ma ¢ da tempo ampiamente praticata.

In primo luogo, ¢ bene evidenziare che il diritto CEDU ¢ esso stesso giuri-
sprudenziale, cio¢ creato da un “giudice” che trova una fonte di legittimazione in
una Convenzione programmaticamente bisognosa di integrazione, adotta stilemi
tipici della case law, e si ritiene assoggettato al vincolo del precedente™. Ebbene, &
questo “diritto” che la nostra Corte costituzionale ha elevato a fonte sub-

? V. VALENTINI, op. cit., 33 ss.

* In www.penalecontemporaneo.it, con nota di F. MAZZACUVA.

7 Per i necessari riferimenti, e per alcune considerazioni critiche, si consentito rinviare ad A.
VALLINI, Hlecito concepimento e valore del concepito. Statuto punitivo della procreazione, principi,
prassi, Torino, 2012, 127 ss., spec. 136 ss.

* F. VIGANO minimizza, tuttavia, la portata casistica delle pronunce della Corte EDU: da ultimo
v. ad es. L'adeguamento del sistema penale italiano al “diritto europeo” tra giuvisdizione ordinaria e
costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it, 4.
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costituzionale, vincolando il giudice italiano, come se stessa, all’interpretazione
che della Convenzione da la Corte di Strasburgo”. Il giudice interno si trova, in-
somma, assoggettato allo stesso modo tanto a disposizioni scritte generali e astrat-
te, quanto a pronunce (sovranazionali) relative a casz concreti (anche se non suc-
cube dei casi concreti: le ermeneutiche sono per lo pitl generalizzanti)”. L’esegesi
di quelle disposizioni ancora utilizza, in linea di principio, le tecniche di sussun-
zione della fattispecie concreta sotto una predata fattispecie astratta. La subordi-
nazione alle “interpretazioni” della Corte Edu impone, invece, una estrapolazio-
ne della ratzo di atti di giurisdizione, quindi un adattamento di quella razzo, decli-
nata in termini generali, rispetto al nuovo “fatto storico” bisognoso di soluzione,
attraverso la rilevazione di analogie ed esercizi di distinguishing. La Corte costitu-
zionale ha, insomma, invitato i giudici, e se medesima, ad allenarsi a gestire un
paradigma sia pur peculiare di stare decisis. Quasi una prova generale di common
law, che certo contribuisce, verrebbe da dire gia sul piano “culturale”,
all’acquisizione di un sentimento di accresciuta rilevanza della propria funzione (a
discapito della funzione della legge) da parte del potere giudiziario, che si & sentito
per altro verso gravato del compito di assicurare una efficace implementazione delle
spinte garantistiche della CEDU, a fronte della tradizionale inerzia del legislatore.
Con un qualche fraintendimento della regola secondo la quale il potere giudiziario, in
quanto espressione dello Stato, ¢ co-obbligato a dare soddisfazione ad obblighi in-
ternazionali di cui lo Stato ¢ titolare, quali quelli che promanano dalle sentenze della
Corte europea. Quella regola non puo, infatti, alterare i reciproci confini tra i ruoli
attribuiti ai diversi organi costituzionali nell’ordinamento interno. In altri termini, la
giurisprudenza puo e deve contribuire a garantire 'esecuzione delle decisioni CEDU,
ma soltanto entro i limiti delle proprie attribuzioni’; tra i quali, appunto, quello se-
gnato dalla legalita, nelle sue varie espressioni.

Invece ben oltre le attribuzioni del potere giudiziario sembrano essersi spinte,
ad esempio, certe prese di posizione in materia di garanzie processuali, dalla por-
tata obiettivamente contra o praeter legem (di carattere analogico, si dira con un
eufemismo), dichiaratamente assunte per assicurare conformita dell’ordinamento

? Tra le pit recenti Corte costituzionale n. 39 del 27 febbraio 2009, n. 311 del 26 novembre
2009, n. 317 del 4 dicembre 2009, n. 80 del 11 marzo 2011, tutte reperibili in wiww. giurcost.org, con
rimandi a dottrina on line.

** Cfr. M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla giuri-
sprudenza-fonte, Milano, 2011, 101 s. Piu tranquillizzanti le riflessioni di V. MANES, I/ giudice nel
labivinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2012, 151 ss.; F.
VIGANO, 1] giudice penale e I'interpretazione conforme alle norme sovranazionals, in Studi in onore di
Mavio Pisani, 11, a cura di Corso e Zanetti, Roma, 2010, 636 ss.

> P. PIRRONE, L’obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’ Uomo,
Milano, 2004, 234 ss.
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interno a puntuali pretese della Corte EDU”. Non mancano poi esempi, anche
recenti, di vera e propria disapplicazione di divieti legali, non privi di implicazioni
penalistiche, sanzionati in sede europea (v. il caso “Costa-Pavan”, sul quale piu
ampiamente zn2fra)”

La Corte costituzionale, ¢ noto, sin dalle sentenze gemelle del 2007™ ha cerca-
to di governare simili pulsioni veicolandole su binari piti convenienti, in partico-
lare attribuendo a se medesima la competenza esclusiva di adeguare la legislazio-
ne interna agli Zzputs convenzionali, valorizzando tuttavia il ruolo del giudice
come interlocutore tanto della Corte EDU (ai cui orientamenti deve ispirare la
propria interpretazione), quanto della Corte costituzionale (cui puo porre que-
stioni di costituzionalita ex art. 117). Il giudice ¢&, peraltro, destinatario di un di-
vieto di disapplicazione, e gli spazi dell’'interpretazione convenzionalmente con-
forme sono i medesimi di qualsiasi altra tecnica interpretativa. Su altro fronte,
proponendo una teoria dei “contro-limiti” costituzionali interni, la Consulta si ¢
assunta il compito di fungere non solo da momento di composizione tra ordina-
mento interno e sistema CEDU, ma anche da barriera contro tendenze espansio-
nistiche e non componibili di quel sistema. Un quadro che, sulle polverose lenti
degli occhiali del penalista, ancora riflette i tratti di un sistema di legalita “conti-
nentale”, sub specie di riserva di legge assoggettata a un vincolo di adeguatezza al
superiore parametro di una costituzione rigida.

Il problema ¢ che la legge, ma non la giurisprudenza, né tantomeno la Corte
EDU, sono davvero sensibili al controllo della Corte costituzionale. In altri ter-
mini, la Corte costituzionale scommette (sinora con una discreta fortuna) su eser-
cizi di autodisciplina da parte dei giudici, e su una ragionevole intesa coi colleghi
di Strasburgo. Ma quel tribunale che voglia discostarsi dalle autorevoli indicazio-
ni del giudice delle leggi, ben puo farlo, senza temere sanzioni di sorta: a meno di
non voler immaginare un conflitto di attribuzioni sollevato dalla Corte costitu-
zionale di fronte a se medesima. Dall’altro lato, niente vieterebbe alla Corte di

** Si pensi alla nota sentenza sul caso “Dorigo” (Cass., sez. I, 1 dicembre 2006 n. 2800). Allude
(criticamente) ad una avvenuta disapplicazione di norme processuali nel caso “Dorigo”: DE MAT-
TEIS, Le sentenze della Corte europea dei diritti dell nomo ed il giudicato penale: osservazioni intorno
al caso “Dorigo”, in Cass.pen., 2007, 1453. Ritiene invece che, in quel caso, si sia realizzato un pecu-
liare modello di interpretazione conforme praeter legem: F. VIGANO, I] giudice penale e [inter-
pretazione conforme alle norme sovranazionals, in Studi in onore di Mario Pisani, 11, a cura di Corso e
Zanetti, Roma, 2010, 657 s.

? Tribunale di Roma, Sezione prima civile, ordinanza 23 settembre 2013, Costa e Pavan contro
Asl Roma A e Centro Tutela della Donna e del Bambino S. Anna (giudice Galterio). Al riguardo A.
VALLINL, Ardita la rotta o incerta la geografia? La disapplicazione della legge 40/2004 “in esecuzione”
di un giudicato della corte edu in tema di diagnosi preimpianto, in www.penalecontemporaneo.it.

* Sentenze n. 348 e 349 del 22 ottobre 2007, in wuww.giurcost.org/decisioni, con numerosi ri-
chiami a commenti dottrinali o /ine.
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Strasburgo di confermare in ultima istanza una condanna contro lo Stato italiano, ri-
tenuto inadempiente rispetto ad un precetto convenzionale che pure la Corte costi-
tuzionale abbia, in ipotesi, ritenuto inconciliabile con la Costituzione italiana.

In questo spazio di liberta e di irresponsabilita, il giudice nazionale puo facil-
mente rivendicare il ruolo di controparte elettiva della Corte EDU, la quale puo
stare al gioco, dal canto suo. Non mancano espedienti praticabili. Ne ¢ un esem-
pio la appena citata vicenda “Costa-Pavan”. A fronte di profili di illegittimita co-
stituzionale e convenzionale della legge 40/2004, nella parte in cui impedisce a
coppie portatrici di malattie genetiche trasmissibili, e pero fertili, di ricorrere alla
diagnosi preimpianto — quando invece sono permessi dalla legge 194/78 la dia-
gnosi prenatale e il ricorso all’aborto — due coniugi drammaticamente “toccati”
dal divieto ricorrevano direttamente alla Corte EDU, senza prima rivolgersi a un
giudice italiano. La Corte EDU ammetteva il ricorso, sul presupposto che si pos-
sano ritenere esaurite le tutele giurisdizionali interne (come ¢ necessario che sia,
ex art. 35, comma 1, CEDU), quando la norma di legge motivo di doglianza ab-
bia un significato tanto univoco da non potersi sperare in un’interpretazione ade-
guatrice del giudice ordinario, a nulla rilevando I’astratta possibilita di proporre
questione di costituzionalita e di ottenere eventualmente una pronunzia di illegit-
timita costituzionale (Camera CEDU, II sezione, Costa e Pavan c. Italia, 28 agosto
2012, ma v.gia. Brozicek c. Italia, 19 dicembre 1989, § 34; Cofferati c. Italia, 24
febbraio 2009, § 48). Ne seguiva una condanna per I'Italia, e il riconoscimento
del diritto di ottenere la fecondazione assistita e la diagnosi preimpianto. Costa e
Pavan, a quel punto, adivano ex art. 700 c.p.c. il Tribunale di Roma ed otteneva-
no non gia un rinvio alla Corte costituzionale per giudicare della illegittimita della
1. 40/2004 anche ex art. 117 Cost., bensi una disapplicazione delle norme censu-
rate in sede sovranazionale, e una intimazione alla ASL di Roma di provvedere a
soddisfare le istanze dei ricorrenti. Un meccanismo inesorabile: la Corte costitu-
zionale viene aggirata nella sua funzione istituzionale di unico “giudice delle leg-
gi” ex ante, ed ex post, senza avere occasione di imporsi. E vero che poco dopo si
¢ assistito, di nuovo, a un esercizio di auto-disciplina dei giudici (¢ stata successi-
vamente sollevata questione di costituzionalita, ex art. 117 Cost., di quelle norme
della legge 40/2004 precedentemente disapplicate”). E altrettanto vero, pero, che
si ¢ disegnata una strada che potrebbe essere facilmente ripercorsa, sussistendone
le premesse, anche su sollecitazione di strategie difensive di forum shopping: ogni
qual volta, cio¢, su certi temi risulti piti promettente 1’atteggiamento dimostrato
dalla Corte EDU, che non quello manifestato dalla Corte costituzionale.

La Corte costituzionale ha speso in vari casi parole piuttosto nette circa
estraneita della Corte EDU all’ordinamento cui ineriscono i giudici interni, sic-

¥ Trib. Roma, ordinanza 1/1/2014.
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ché questi ultimi non possono interpretare la funzione di “esecutori” delle deci-
sioni di Strasburgo, quasi che intervenissero in una medesima procedura. Non-
dimeno, la disapplicazione della norma di legge motivo di condanna dell'Italia a
Strasburgo, da parte del giudice che si trovi a dirimere 7/ medesimo caso da cui la
condanna ha tratto spunto, ¢ eventualita che la stessa Corte costituzionale almeno
in un’occasione ha implicitamente avallato: quando ha fatto propri, senza obie-
zioni di sorta, i contenuti della decisione che “eseguiva”, a favore del sig. Scoppo-
la, quanto decretato in sede europea su ricorso dello stesso Scoppola, sostanzial-
mente dando luogo a una disapplicazione di legge (cfr. sent. n. 210 del 3 luglio
2013, nella quale si legge di una «radicale differenza tra coloro che, una volta e-
sauriti i ricorsi interni, si sono rivolti al sistema di giustizia della CEDU e coloro
che, al contrario, non si sono avvalsi di tale facolta»)™.

6. Tiriamo le fila.

Sinora tanto di positivo ne abbiamo ricavato, dall’adesione alla Convenzione
CEDU. Si profilano tuttavia serie possibilita di far cadere in desuetudine 7/ vinco-
lo della riserva di legge, il correlato sistema di controllo accentrato di costituzionali-
td, sostituibile con dinamiche fattuali che mimano un controllo diffuso, espresso
mediante (sedicenti) atti interpretativi costituzionalmente e convenzionalmente
adeguati, cui la stessa convenzione CEDU puo imprimere pressioni espansive e 77
malam partem, e capaci di sconfinare, in certi casi almeno, nella disapplicazione
della legge. Un controllo diffuso orientato da una Corte sovranazionale che non &
affatto un buon surrogato della Corte costituzionale, perché si colloca in un si-
stema differente, persegue finalita distinte, opera con modalita d’altro tipo e, di-
ciamolo, 772 diversi casi offre minori garanzie.

Sinora si colgono solo avvisaglie, niente di eclatante. Ma le premesse ci sono
tutte, non solo tecniche, ma anche culturali. Autorevoli magistrati scrivono libri
in cui, con dovizia di argomentazioni, si proclama I’esigenza di incrementare il
ruolo del giudice quale attore fondamentale delle dinamiche di adeguamento
dell’ordinamento italiano alle pretese CEDU”. Studiosi pure fortemente critici
rispetto alle derive “vittimocentriche” della Corte di Strasburgo, e ben consci dei
rischi insiti in quelle dinamiche, riconoscono che in virtu dell’attuale art. 6, com-
ma 3, TUE, che tramuta in diritto dell’'unione europea le norme CEDU, si do-
vrebbe ammettere un potere di disapplicazione del giudice nazionale in caso di

* Per precisazioni v. A. VALLINI, Ardita la rotta o incerta la geografia?, cit., 15 ss.

" R. CONTI, La Convenzione Europea dei Diritti dell' Uomo. 11 ruolo del giudice, Roma, 2011. In
dottrina, suggestiva la proposta di S. RIONDATO, Influenze di principi penali europer su un nuovo
codice penale italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 1551 ss.
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contrasti con la Convenzione non componibili in via ermeneutica™. Altri autori
offrono buoni argomenti per sostenere che, lasciando da parte il tema della di-
sapplicazione, I'interprete italiano possa direttamente applicare norme di origine
“convenzionale” ove nell’ordinamento sussistano “spazi vuoti” che si prestano, in
tal modo, ad essere riempiti”. La Cassazione penale finalmente, rompendo gli in-
dugi, facendosi forte degli orientamenti sovranazionali di cui si ¢ detto, dichiara
espressamente che la giurisprudenza é fonte del diritto (“vivente”)”

La Corte costituzionale, lo abbiamo visto, ha per certi versi favorito simili
processi. Al di l1a di quel riconoscimento implicito del potere di disapplicazione,
che ben puo essergli “sfuggito” (di una cripto-disapplicazione si trattava), ha piu
volte accreditato I'interpretazione “orientata ai principi” dei giudici come stru-
mento di elusione del giudizio di costituzionalita”, nel mentre valorizzava il pote-
re-dovere di interpretazione convenzionalmente conforme, inteso anche come
dialettica costruttiva con attivita ermeneutica della Corte EDU, elevata a para-
digma subcostituzionale nonostante la sua fisionomia di case law.

La stessa Consulta, tuttavia — quasi tessendo e disfacendo la trama che con-
giunge sistema italiano e sistema CEDU, novella Penelope®” — oppone ad ogni oc-
casione utile una elegante ma strenua resistenza a difesa della dimensione formzale
della legalita intesa prima di tutto come riserva di legge, anche a costo di sortire
decisioni che possono suonare conservatrici di opzioni meno garantistiche e “non
al passo coi tempi”. Cosi, nelle decisioni che escludono il potere di disapplicazio-
ne nonostante il Trattato di Lisbona (nn. 80 e 303 del 2011), o in quella che ha
relativizzato il principio di applicazione retroattiva della norma favorevole ex art.
7 CEDU, ammettendo che #/ legislatore possa contemperarne ragionevolmente la
valenza, in modo in fondo non dissimile a quanto accadeva quando quel princi-

V. VALENTINT, Legalita penale convenzionale e obbligo d’interpretazione conforme alla luce del
nuovo art. 6 TUE, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2/2012, 167 ss.; In tema, altresi, C. SOTIS, Conven-
zione Europea dei Divitti dell' Uomo e diritto comunitario, in La Convenzione europea, a cura di Ma-
nes e Zagrebelsky, cit., 109 ss.

” F. VIGANO, L’adeguamento, cit., 5 ss.

“ Cass., sez. un., 21 gennaio 2010-13 maggio 2010, n. 18288, Beschi, in Cass. pen. 11, 26 ss., no-
ta RUSSO, secondo la quale «l’obbligo di interpretazione conforme alla Convenzione europea dei
diritti dell'uomo impone di includere nel concetto di huovo “elemento di diritto”, idoneo a supera-
re 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 stabilita e integra il “diritto vivente”».

“'N. ZANON, op. cit., 319. Dal canto suo la Cassazione aveva buon gioco a svincolarsi dall’onere
di rispettare le interpretazioni suggerite dalla Corte: cfr. G. INSOLERA, op. cit., 291 ss.

“ A. RUGGERI, Penelope alla Consulta: tesse e sfila la tela dei suo rapporti con la Corte EDU, con
significativi vichiami ai tratti identificativi della struttura dell’ordine interno e distintivi vispetto alla
struttura dell'ordine convenzionale (“a prima lettura” di Corte cost. n. 230 del 2012), in
www.diritticomparati.it.
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pio era “soltanto” espressione dell’art. 3 Cost. (236/2011). Cosi, ancora piu espli-
citamente, quando in nome addirittura del principio di separazione dei poteri ha
frustrato apertis verbis la pretesa di attribuire alle decisioni giudiziali la natura di
“fonte del diritto”, e dunque I’adeguatezza di eventuali mutamenti giurispruden-
ziali zn bonam partem di operare retroattivamente anche oltre lo schermo del giu-
dicato (sentenza n. 230 del 2012). Non siamo, in fondo, molto lontani
dall’evocazione del “principio di riserva di legge” come “controlimite” costitu-
zionale alle sollecitazioni promananti dall’Europa”, auspicata da autorevole dot-
trina”’. Mentre I'immediata, provocatoria decisione con cui il Tribunale di Torino
ha “disubbidito” alle chiare indicazioni della Corte, estendendo analogicamente
lart. 673 c.p.p. anche all'ipotesi di mutamento i# bonam partem degli orienta-
menti delle Sezioni Unite, da davvero la sensazione che sia in atto, se non uno
scontro frontale, almeno una piccola guerriglia tra poteri”.

Osservando tutto questo fermento dalla visuale angusta che ci consente il no-
stro piccolo ruolo, continuiamo a intravedere valide ragioni per sostenere simili
movimenti della Corte costituzionale, cioe¢ per resistere scientificamente — ma
senza eccessi di rigidita, e con qualche ragionevole concessione — all’idea di asse-
condare ingovernabili acquisizioni spurie di ruoli “paranormativi”, o normativi
tout court, da parte del “potere giudiziario”, quali quelle che traggono spunto
dalla disincantata constatazione di indubbie degenerazioni della riserva di legge
(ma c’¢ mai stata un’eta dell’oro della riserva di legge?), o dal fatto che, inevita-
bilmente, I'atto interpretativo ¢ “valutativo”, & “norma”. Il reale ha per forza una
misura di razionale, ¢ vero, o comunque pretende forme di razionalizzazione; ma
non al punto di confondere I'essere col dover essere. Una buona razionalizzazio-
ne potrebbe essere quella di assecondare un assestamento forse gia in atto, un
compromesso tra le forze in campo, per cui ¢ possibile disapplicare la legge sol-
tanto in esecuzione di una pronuncia di condanna della Corte EDU che riguardi
esattamente quel medesino caso concreto”. Cosi si eleverebbe il giudice a interlo-

? Cosi in effetti legge quella sentenza V. NAPOLEONI, Mutamento di ginrisprudenza in bonam
partem e revoca del giudicato di condanna: altold della Consulta a prospettive avanguardistiche di
(supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 3-4/2012,
173.

* G. INSOLERA, Democrazia, ragione e prevaricazione, 2003, 61 ss.

“ Sezione GIP, ord. 30 gennaio 2012. Il confronto “culturale” & acceso anche tra gli “scienziati”
del diritto: v. ad es. la nota sostanzialmente adesiva di F. VIGANO, Mutamento in bonam partem del
diritto  giurisprudenziale e revoca del giudicato: la palla torna al giudice ordinario?, in
www.penalecontemporaneo.it.

“ Cfr. RUGGERI, Spunti di riflessione in tema di applicazione diretta della CEDU e di efficacia del-
le decisioni della Corte di Strasburgo (a margine di una pronunzia del Trib. di Roma, I Sez. Civ., che
da “seguito” a Corte EDU Costa e Pavan), in www.diritticomparati.it; pit problematicamente A.
VALLINI, Ardita la rotta o incerta la geografia?, cit., 21 ss.
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cutore privilegiato della CEDU, assoggettato in quell’occasione pit ai parametri
sovranazionali che non a quelli legali interni, ma sempre nei limiti di un atto di
giurisdizione, mantenendo cosi ferma la distinzione tra provvedimento e norma
generale e astratta’.

Per il resto, realisticamente constatando che la tendenza ad una confusione tra
giurisdizione e normazione effettivamente vi ¢ — fisiologicamente e perché solleci-
tata da pulsioni sovranazionali — e che la riserva di legge ¢ un modello sempre pit
screditato, dobbiamo semplicemente decidere se funzione dell’ordinamento deb-
ba essere quella di promuovere idealmente simili processi, oppure di frapporvi o-
stacoli deontici e di principio, quale necessario presupposto, tra l'altro, per
Dattivazione di esercizi di autocontrollo, e di controllo diffuso™.

Per ispirare quella decisione, ci sia concesso un aforisma: la riserva di legge &
canone ingenuo, obsoleto, ideologico, mistificatorio e velleitario. E oggi
senz’altro la peggiore fonte di legittimazione del potere punitivo. Eccettuate tutte
le altre.

¥ Sugli spazi immaginabili di espressione di un potere giudiziale di “disapplicazione” v. altresi
F. PALAZZO, Europa e diritto penale: i nodi al pettine, in Dir. pen. proc., 2011, 659 s.

* Sy come il vincolo di legalita (specie se presupposto di una deontologia, singolare e diffusa,
della legalita) tutto sommato consenta ancora di “vincolare” e caratterizzare 1’atto interpretativo,
distinguendolo dall’atto liberamente valutativo (politico): C. LUZZATTI, La politica della legalita. Il
ruolo del giurista nell’etd contemporanea, Bologna, 2005, passim. Cfr. anche V. VELLUZZI, Due (bre-
vi) note sul giudice penale e l'interpretazione, in questa Rivista, 2012, 308 ss. Fermo nel ribadire
Pesigenza di mantener fede alla “riserva di legge” nella sua “tradizionale” connotazione: C.F.
GROSSO, Verso un equivalente funzionale della riserva di legge?, in questa Rivista, 2011, 137.
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