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PROSPETTIVE DELLA LEGALITÀ PENALE 
 

di Marco Pelissero 
 
 
 
SOMMARIO: 1. La complessità della nuova legalità. – 2. La semplificazione della legalità nella giurisprudenza 
costituzionale e la complessità della “zona grigia”. – 3. Cosa fare per rafforzare le due rationes alle quali si 
riporta il principio di legalità? – 4. Il terreno divenuto incerto della legalità della pena. – 5. I limiti della 
“nuova” legalità. 
 
 
1. La complessità della nuova legalità. 
 

La legalità penale è ben lontana da quella rappresentata in termini astratti nei 
manuali di diritto penale che ci dicono come la legalità, nell'articolazione dei suoi sotto 
principi, dovrebbe essere, Se ci spostiamo da una prospettiva normativa ad una fattuale, 
la legalità si presenta frammentata, quanto fonti, e diffusa, quanto a rilettura 
giurisprudenziale. La complessità delle questioni, tecniche e istituzionali, che i nuovi 
sviluppi pongono, si colloca entro la riflessione sul dover essere della legalità che da 
sempre si confronta con temi sfuggenti quali la determinatezza che investe il grado di 
precisione della fattispecie incriminatrice (quale grado?), e la tassatività, la cui legittimità 
corre lungo il confine incerto tra interpretazione estensiva e analogia.  

Soprattutto riflettere sulle prospettive della legalità impone di misurarsi con un 
tema amplissimo che investe diversi fronti: la legalità come regola di validità del sistema; 
come condizione di perimetrazione del fatto tipico nelle fattispecie di reato e di 
delimitazione degli elementi di parte generale che contribuiscono a definire i confini 
delle fattispecie (nesso causale, posizioni di garanzia, dolo, colpa, limiti di punibilità del 
tentativo, contributo concorsuale); la riflessione sulla legalità investe non solo il fatto, 
ma anche la pena, un terreno divenuto delicatissimo sul terreno dei rapporti istituzionali 
da quando la Corte costituzionale ha superato l'argomento delle rime obbligate (sent. 
222/2018).  

 
 
2. La semplificazione della legalità nella giurisprudenza costituzionale e la 
complessità della “zona grigia”. 

 
Partirei da una riflessione sulla sentenza n. 98 del 2021 della Corte costituzionale. 

Ho letto giudizi entusiastici su questa pronuncia che avrebbe rimesso la legge scritta al 
centro della legalità penale. A me pare, invece, che il rigore, a tratti illuministico, dei 
passaggi argomentative dedicati all'analogia nasconda la complessità dei problemi. In 
punto analogia, la sentenza non fa che ribadire quanto leggiamo in qualsiasi manuale di 
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parte generale: l'interpretazione si deve muovere entro il perimetro normativo della 
legalità legalistica (rubo un'espressione efficace di Roberto Bartoli); l'analogia in malam 
partem è vietata; la giurisprudenza interviene entro i limiti del tipo legale. Questo è il 
ruolo subalterno che la Corte costituzionale riserva la giurisprudenza rispetto al dettato 
normativo. In questa direzione la Consulta si era già espressa nella sentenza n. 24/2019, 
nella quale aveva tracciato la distinzione tra una legalità “rafforzata”, riservata alla 
materia penale in senso stretto, e una legalità “flessibile”, riservata alle misure di 
prevenzione, i cui presupposti applicativi sono aperti alla integrazione tipizzante della 
giurisprudenza: 

«In materia di responsabilità penale, invero, questa Corte ha da tempo 
sottolineato come «l’esistenza di interpretazioni giurisprudenziali costanti non valga, di 
per sé, a colmare l’eventuale originaria carenza di precisione del precetto penale» 
(sentenza n. 327 del 2008), ribadendo recentemente, in termini assai netti, come nessuna 
interpretazione possa «surrogarsi integralmente alla praevia lex scripta, con cui si intende 
garantire alle persone “la sicurezza giuridica delle consentite, libere scelte d’azione” 
(sentenza n. 364 del 1988)» (sentenza n. 115 del 2018); e ciò in quanto «nei paesi di 
tradizione continentale, e certamente in Italia» è indispensabile l’esistenza di un «diritto 
scritto di produzione legislativa» rispetto al quale «l’ausilio interpretativo del giudice 
penale non è che un posterius incaricato di scrutare nelle eventuali zone d’ombra, 
individuando il significato corretto della disposizione nell’arco delle sole opzioni che il 
testo autorizza e che la persona può raffigurarsi leggendolo» (sentenza n. 115 del 2018). 

Tuttavia, allorché si versi – come nelle questioni ora all’esame – al di fuori della 
materia penale, non può del tutto escludersi che l’esigenza di predeterminazione delle 
condizioni in presenza delle quali può legittimamente limitarsi un diritto 
costituzionalmente e convenzionalmente protetto possa essere soddisfatta anche sulla 
base dell’interpretazione, fornita da una giurisprudenza costante e uniforme, di 
disposizioni legislative pure caratterizzate dall’uso di clausole generali, o comunque da 
formule connotate in origine da un certo grado di imprecisione». 

Entrambe le sentenze hanno come presupposto comune il disconoscimento del 
carattere creativo della giurisprudenza nel definire il contenuto effettivo della norma. 
Siamo agli antipodi da quanto scrisse Fiandaca, consapevole della inevitabile influenza 
sull'attività interpretativa dei giudizi di valore anche di natura soggettiva e della 
specificità che assume il caso concreto che la casistica pone quotidianamente dinanzi ai 
giudici. Queste sentenze non distinguono tra ideologia e realtà della legalità penale, tra 
dimensione mitologica e dimensione effettuale della riserva di legge; prospettano, 
piuttosto, una interpretazione di tipo meccanicistico che presuppone norme strutturate 
in modo tale da rendere nettamente tracciabile il confine tra analogia vietata ed 
interpretazione estensiva ammessa. È come se la Corte costituzionale si ponesse dinanzi 
a un quadro di Mondrian, con linee nette e colori chiaramente definiti, mentre nella 
maggior parte dei casi, quando cominci a leggere una norma e ad interrogarti sulla sua 
applicazione, hai più spesso la sensazione di trovarti dinanzi a una tela di Turner, con 
figure abbozzate e colori sfumati che si sovrappongono in contorni che scompaiono. 

Se ci riportiamo alla realtà della produzione normativa, è la complessità del testo 
a porre il primo ostacolo, come dimostrano alcune fattispecie frutto di compromesso 
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politico o espressione del tentativo di imbrigliare, entro i confini del tipo, fenomeni 
complessi: pensiamo al delitto di tortura, alle scelte fatte nel contrasto alla corruzione 
(gli effetti del c.d. “spacchettamento” della concussione e la tormentata evoluzione 
normativa del traffico di influenze illecite); pensiamo ancora al delitto di atti persecutori, 
che la Corte costituzionale ha salvato con una sentenza (n. 172/2014) che ha il sapore del 
salvataggio politico, ma che si presenta povera di argomentazioni che non vanno oltre 
la necessità di interpretare i termini utilizzati nel descrivere una fattispecie in modo non 
atomistico, ma considerandone il rapporto sistematico con gli altri elementi presenti, ed 
un richiamo, poco rilevante nel caso di specie, alla sentenza n. 86 del 1981, che colse della 
determinatezza il profilo della corrispondenza del fatto tipico a realtà 
criminologicamente afferrabili e provabili in giudizio.  

Tuttavia, anche quando il tracciato normativo si presenta chiaro, è la specificità 
dei fatti concreti a disvelare la complessità del testo: la riconducibilità della diffusione di 
onde elettromagnetiche alla contravvenzione che punisce il getto pericoloso di cose1; 
nuovi mezzi di comunicazione di fronte al alla contravvenzione di molestia o disturbo 
delle persone2; l’offerta di prestazioni sessuali on line ed i reati di prostituzione3; il 
ricorso alla corruzione propria per colpire i casi dei funzionari “assunti a libro paga” 
prima dell’introduzione della corruzione per l’esercizio della funzione4; le condotte 
distrattive realizzate sui propri beni commesse dopo la notifica del pignoramento, ma 
prima della trascrizione del vincolo esecutivo5; le testate giornalistiche on line di fronte 
alla disciplina generale sulla responsabilità del direttore per i reati commessi a mezzo 
stampa6. Gli esempi potrebbero continuare e segnalano come nella maggior parte dei 
casi l’interprete si trovi dinanzi a casi che si collocano in una zona grigia, ossia nello 
spazio intercorrente tra ciò che certamente è coperto dalla norma e ciò che certamente 
non vi rientra. 

Gli argomenti spesi dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 98 del 2021 non 
aiutano a risolvere i casi della zona grigia, perché presuppongono una giurisprudenza 
avalutativa, che si spiega con la combinazione di tre fattori di tipo storico: un'idea 
illuministica del giudice come bocca della legge; il persistente influsso del tecnicismo 
giuridico che aveva creato una cesura tra scienza giuridica e politica criminale; un'idea 
autoritaria della legalità penale. 

Questi tre fattori sono entrati in crisi per effetto dell’evoluzione dell’ermeneutica, 
per l’emersione di una diversa sensibilità della dottrina sul ruolo del penalista rispetto 
al potere politico e come conseguenza della perdita di univocità della ratio sottostante al 
principio di legalità. 

Anzitutto, l’ermeneutica ha evidenziato il ruolo ineliminabile della 
precomprensione nella lettura di un testo ed il carattere implicitamente analogico 

 
 
1 Cass., sez. III, 9 gennaio 2009, n. 15707. 
2 Cass., sez. I, 17 giugno 2010, n. 24510; Cass., sez. I, 7 giugno 2012, n. 24670. 
3 Cass., sez. III, 22 aprile 2004, n. 25464. 
4 Cass., Sez. VI, 4 maggio 2006, in Cass. pen., 2006, 3578. 
5 Cass., sez. IV, 20 ottobre 2021, n. 5536. 
6 Cass., Sez. V, 23 ottobre 2018 (dep. 11 gennaio 2019), n. 1275. 
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dell’interpretazione che muove dal costante confronto tra il testo ed il fatto, del quale va 
valutata la sussumibilità nel precetto.  

In secondo luogo, il superamento della dicotomia tra scienza giuridica e politica 
criminale ha comportato la valorizzazione dei principi, prima costituzionali e poi 
sovranazionali, nell’adeguamento per via interpretativa delle norme di legislazione 
ordinaria. Si è trattato di uno snodo essenziale nel processo di ammodernamento di un 
sistema penale in molte sue parti collidente con il nuovo quadro delle garanzie e di 
sollecitazione ad avviare le riforme. Il riconoscimento della forza normativa dei principi, 
che si impongono al di là delle omissioni del legislatore, si è talvolta tradotto in tensioni 
istituzionali tra magistratura e potere politico (Consiglio ANM 1965 Gardone). 

In terzo luogo, al superamento dell’idea autoritaria della legalità penale, propria 
del codice penale Rocco, non è seguito un parametro univoco di lettura della ratio di tale 
principio, tra garanzia individuale e ratio democratica. Nella prima accezione, la legalità 
riporta alla ratio di certezza sulle libere sfere d’azione che rimanda alle garanzie di 
accessibilità e prevedibilità delle norme penali, sulle quali la Corte europea ha fondato 
la lettura dell’art. 7 CEDU: diventa preminente l’interesse alla stabilità e uniformità delle 
decisioni giudiziarie. Nella seconda accezione, invece, la ratio di garanzia è di tipo 
istituzionale, in quanto della legalità si valorizza il profilo della riserva di legge, come 
espressione della divisione dei poteri: diventa essenziale recuperare la centralità del 
testo normativo, differenziandolo dall’apporto giurisprudenziale (Corte cost. 230/2012).  

In questo contesto, la giurisprudenza sviluppa un ruolo creativo nella 
interpretazione delle norme, non di mera specificazione del testo scritto. Credo che 
questo ruolo sia ineliminabile, perché le fattispecie presentano per lo più una polisemia 
semantica aperta a letture tutte costituzionalmente compatibili, come conferma anche 
l’argomento del superamento delle rime obbligate e l’adozione di una delle 
interpretazioni tra le diverse compatibili con i principi costituzionali; i principi 
irrompono nella interpretazione delle norme con i loro più ampi margini di lettura; le 
norme si misurano con la complessità della vita sociale alla quale devono dare risposte. 
Basti pensare a quel che è accaduto a norme che apparivano così chiare come gli artt. 579 
e 580 c.p. una volta immesse nel contesto dei principi costituzionali e poste di fronte agli 
sviluppi della medicina. 

 
 

3. Cosa fare per rafforzare le due rationes alle quali si riporta il principio di legalità? 
 
Considero necessario un recupero dei ruoli e di coraggio. Quanto al recupero dei 

ruoli, il legislatore deve sforzarsi di confezionare norme connotate da una maggiore 
precisione; dall’altro lato, però, anche la magistratura deve sviluppare, come ci ricorda 
il prof. Maiello, la cultura del limite, perché l’interpretazione teleologica 
costituzionalmente orientata non può diventare lo strumento per letture contra legem, 
soprattutto se in senso sfavorevole al reo. È necessario anche un maggior coraggio nel 
sollevare le questioni di legittimità costituzionale per violazione del principio di 
determinatezza, anche a costo di veder dichiarata l’inammissibilità della questione, 
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considerato il tradizionale contenimento della Consulta nell’accogliere le questioni di 
legittimità costituzionale fondate su questo profilo. 

Porto due esempi di sentenze che hanno avanzato una soluzione ragionevole, ma 
con argomenti non convincenti, perché hanno forzato il testo normativo. Il primo è 
costituito dalla sentenza nella quale le Sezioni unite hanno ritenuto compatibile la 
corruzione in atti giudiziari con la corruzione susseguente, ancorandosi alla menzione 
dell’intero art. 319 c.p. nell’art. 319-ter c.p.: si è trattato solo apparentemente del rispetto 
del principio di riserva di legge, in quanto per configurare la corruzione susseguente in 
atti giudiziari ha dovuto infrangere il dettato normativo, collegando il dolo specifico del 
fine di avvantaggiare o danneggiare una parte processuale all’atto e non, come 
imporrebbe la costruzione della fattispecie, alla condotta della corruzione che è 
incentrata sul pactum sceleris e alla quale rimane estraneo l’atto contrario ai doveri 
d’ufficio7. Il secondo esempio è costituito dalla più lettura che è stata data del nuovo art. 
590-sexies c.p.: sebbene la norma individui uno spazio di “non punibilità” dell’esercente 
la professione sanitaria in relazione agli artt. 589 e 590 c.p., le Sezioni unite hanno 
riempito di punibilità quello spazio ritenendo che una ragionevole lettura dei principi 
costituzionali imponga di affermare che in quello spazio il medico debba comunque 
rispondere per colpa grave8. 

Quando, invece, la giurisprudenza interviene con operazioni di ortopedia 
interpretativa in favore dell’autore, l’operazione, pur traumatica, è accettabile. In tal 
senso si erano mosse le Sezioni unite in relazione alla fattispecie di inosservanza delle 
prescrizioni della sorveglianza speciale di pubblica sicurezza, espungendo dall’ambito 
di rilevanza penale della norma incriminatrice le prescrizioni di “vivere onestamente e 
rispettare le leggi”, in quanto inficiate da indeterminatezza9.  

Al fine di rafforzare la ratio di garanzia per i destinatari dei precetti, credo che 
dovrebbero essere valorizzate le norme di diritto penale sostanziale e processuale.  

Sul piano sostanziale dovrebbero essere valorizzate due disposizioni: dare 
maggior corpo al riconoscimento dell’errore inevitabile ex art. 5 c.p. ed interpretare in 
senso estensivo la garanzia della irretroattività della legge penale in modo da includere 
anche l’interpretazione giurisprudenziale sfavorevole: non mi convince il fatto che la 
giurisprudenza della Corte di cassazione abbia aperto al riconoscimento di questo 
principio solo in relazione alle norme processuali e non a quelle sostanziali, perché non 
vedo la ragione che giustifichi questa differenziazione, in quanto il principio di 
affidamento incolpevole va garantito sempre.  

Sul versante processuale è necessario consolidare il vincolo del precedente. L’art. 
618, comma 1-bis c.p.p. ha introdotto un vincolo “debole” del precedente e l’importanza 
della norma si apprezza in termini di dialogo sul principio di diritto tra Sezioni semplici 
e Sezioni unite; è una sorta di procedimentalizzazione del dissenso, come ci ricorda il 
Consigliere Fidelbo. In questo contesto mi convincono le sentenze nelle quali la Corte di 
cassazione ha valorizzato l’art. 47-quater ord. giud. che attribuisce al Presidente di 

 
 
7 Cass., sez. un., 21 aprile 2010, n. 15208. 
8 Cass., sez. un., 21 dicembre 2017-22 febbraio 2018, n. 8770. 
9 Cass., sez. un., 27 aprile-5 settembre 2017, n. 40076. 



 

 154 

12/2022 

sezione il compito di curare lo scambio di informazioni sulle esperienze 
giurisprudenziali all'interno della sezione. Avere esplicitato nelle motivazioni di alcune 
sentenze10 che, di fronte ad incertezze di lettura di una disposizione, la lettura che si è 
data segue al confronto interno ai giudici della Sezione risponde alla ratio di garanzia 
del principio di legalità, perché limita i contrasti applicativi. 

In questo contesto credo che sia fondamentale che nella formazione dei 
magistrati si dia particolare peso alle ragioni di garanzia che stanno alla base del 
principio di legalità. La deontologia giudiziaria avrebbe sicuramente un peso importante 
nella ridefinizione dei limiti dell’attività interpretativa.  

 
 

4. Il terreno divenuto incerto della legalità della pena. 
 
C’è infine il versante della legalità della pena, rispetto alla quale si è fatta sentire 

molto forte la pressione dei principi costituzionali che hanno operato sui due fronti delle 
pene edittali e del giudicato. 

Quanto al primo fronte, la giurisprudenza della Corte costituzionale è sempre 
stata molto rigida nel ribadire l’assolutezza della riserva di legge, non aperta alla 
integrazione di fonti subordinate limitatamente ammesse in relazione alla costruzione 
del precetto, e il forte argine al suo intervento, ammesso solo in caso di manifesta 
irragionevolezza dei limiti edittali e ricorrendo al tertium compartionis. Il richiamo ai 
principi costituzionali (artt. 3 e 27, comma 3 Cost.) ha giustificato il superamento 
dell’argomento delle rime obbligate: a fronte di una pena determinata dal legislatore in 
termini contrastanti con il quadro dei valori costituzionali, è stata richiamata la necessità 
di tutelare gli interessi fondamentali della persona, che le pene coinvolgono, a 
giustificazione dell’intervento correttivo della Consulta, anche a fronte della pluralità di 
possibili opzioni. La via intrapresa apre a delicati bilanciamenti nella scelta tra 
intervento correttivo direttamente operato della Corte (quale poi?) e rimessione della 
scelta al decisore politico. 

Il principio di legalità della pena ha operato anche sul versante del giudicato, 
reso cedevole di fronte alla necessità di assicurare, finché la pena è in corso di esecuzione, 
il rispetto del principio di legalità: questo ha avviato un percorso giurisprudenziale, non 
sempre lineare, verso l’attribuzione al giudice dell’esecuzione del ruolo di guardiano 
della legalità della pena a fronte di un giudicato cristallizzato su una pena illegale e per 
questo diventato cedevole11. Nelle argomentazioni sviluppate dalla Corte di cassazione 
la legalità della pena è supportata dai principi di colpevolezza, proporzione della 
sanzione e dall’art. 27 comma 3 Cost., in quanto l’esecuzione di una pena illegale si 
porrebbe in insanabile contrasto con la funzione rieducativa. 

Più preoccupante sul terreno della legalità della pena è l’effetto del principio del 
ne bis in idem sulla disciplina interna in presenza di un doppio binario sanzionatorio. La 

 
 
10 Cass., sez. VI, 28 ottobre 2021, n. 17902; Cass., sez. VI, 22 novembre 2021-16 febbraio 2022, n. 5538. 
11 Cass. sez. un., 24 ottobre 2013, n. 18821; Cass., sez. un., 29 maggio 2014, n. 42858; Cass., sez. un., 27 
novembre 2014, n. 6240; Cass., sez. un., 26 giugno 2015, n. 47766. 
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Corte europea dei diritti dell’uomo nella vicenda A. e B. contro Norvegia ha statuito che, 
per accertare se c’è stata connessione temporale e sostanziale tra i procedimenti che 
applicano una pena e una sanzione formalmente amministrativa, così da escludere la 
violazione del ne bis in idem, debba essere considerata anche la complessiva 
proporzionalità del trattamento sanzionatorio che deriva dalla combinazione delle due 
sanzioni. Seguendo questo ragionamento, in relazione ai reati che offendono interessi 
che rientrano nell’ambito delle materie di competenza dell’Unione europea, il giudice 
potrebbe, applicando direttamente l’art. 49 CDFUE che prevede la proporzionalità delle 
pene, condannare ad una pena più bassa del limite minimo edittale, se questa pena, 
unitamente alla sanzione amministrativa, ma sostanzialmente punitiva, in precedenza 
applicata, sia da considerare una risposta sanzionatoria complessivamente 
proporzionata12. L’applicazione diretta del principio di proporzione consente il giudice 
di applicare una pena che non rientra nei limiti legali, ma che è pur sempre legale in 
ragione della necessità di assicurare il rispetto del ne bis in idem che costituisce un diritto 
fondamentale della persona. L’effetto della garanzia convenzionale produce effetti 
dirompenti sulla tenuta del principio di legalità delle pene. 

 
 

5. I limiti della “nuova” legalità. 
 
Giunto al termine di queste mie brevi e cursorie riflessioni, mi pare che lo 

sviluppo del principio di legalità disveli percorsi che rendono più fluido il rapporto tra 
lex scripta e norma che si arricchisce della interpretazione giurisprudenziale, tanto più 
determinante quanto più il legislatore costruisce fattispecie aperte a diverse letture e 
quanto più fattispecie, che erano originariamente definite entro confini rigidi, sono state 
rese più incerte vuoi per l’ingresso per via ermeneutica dei principi costituzionale e 
sovranazionali vuoi per effetto dell’evoluzione sociale e tecnologica che ne hanno 
scomposto i limiti. In parte la “nuova” legalità è un prodotto inevitabile dell’evoluzione 
del sistema e sarebbe illusorio pensare di porvi argini attraverso l’irrigidimento 
dell’ermeneutica, imponendo per via normativa il divieto di interpretazione estensiva, 
accanto al divieto di analogia: la giurisprudenza troverebbe il modo di ridefinire la 
collocazione del confine, che oggi passa tra analogia e interpretazione estensiva e che un 
domani potrebbe passere tra interpretazione estensiva e interpretazione letterale. Il 
punto fondamentale è garantire la prevedibilità del contenuto della norma e la riforma 
sulla rimessione alle Sezioni unite della interpretazione difforme delle Sezioni semplici 
non fa che rafforzare la funzione di garanzia individuale che il principio di legalità 
assicura, anche in prospettiva sovranazionale; lo fa in termini non rigidi, attraverso 
l’imposizione del vincolo del precedente, ma in termini dialogico.  

Quanto alla legalità come garanzia democratica, il rapporto tra magistratura e 
potere politico richiede anche un lavoro di forte assunzione di responsabilità da parte di 
entrambi gli attori del sistema: il legislatore non può continuare a rimettere alla 

 
 
12 Cass., sez. V, 16 luglio 2018, n. 45929. 
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magistratura la soluzione di problemi che lo stesso legislatore mostra di essere incapace 
di affrontare (si pensi allo stallo della politica dopo la dichiarazione di illegittimità 
costituzionale della fattispecie di aiuto al suicidio); dall’altro lato, penso anche che la 
magistratura, invece di supplire con soluzioni creative, che talvolta, come ho ricordato, 
entrano in collisione con i principi costituzionali, debba mettere il legislatore di fronte 
alla violazione delle garanzie costituzionali, sollevando la questione di legittimità 
costituzionale. La centralità del ruolo della Corte costituzionale offre sempre una 
garanzia di stabilità e prevedibilità che, per quanto opinabile possa essere l’esito, è 
preferibile rispetto all’interpretazione diffusa della magistratura. 


	TRA LEGGE E GIUDICE ALLA RICERCA DI UN EQUILIBRIO
	PER LA LEGALITÀ PENALE.
	APPUNTO PER LA PRESIDENZA DELLA SESSIONE MATTUTINA
	UNA “NUOVA” LEGALITÀ PENALE TRA TESTO E INTERPRETAZIONE
	IL DIRITTO PENALE GIURISPRUDENZIALE,
	LA SUA FORMAZIONE, LE SUE CARATTERISTICHE
	LEGALITÀ PENALE, PROCESSI DECISIONALI E NOMOFILACHIA (()
	LEGALITÀ PENALE E NOMOFILACHIA
	LEGALITÀ PENALE.
	LA POSIZIONE DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI UMANI
	LEGALITÀ PENALE E DIRITTO EUROPEO:
	C’È QUALCOSA DI NUOVO OGGI NEL SOLE, ANZI D’ANTICO
	PROSPETTIVE DELLA LEGALITÀ PENALE
	LEGALITÀ DELLA LEGGE E DINTORNI:
	TRA CONSULTA, CASSAZIONE E AUSPICI RIFORMISTICI
	NUOVA LEGALITÀ PENALE, DIRITTO GIURISPRUDENZIALE E FUNZIONI ATTUALI DELLA CORTE DI CASSAZIONE
	2. Diritto vivente.
	Prima di occuparsi della “nuova” posizione della Corte di cassazione è opportuno un chiarimento sulla nozione di “diritto vivente”, frequentemente evocata proprio con riguardo all’attività interpretativa della Corte di legittimità. L’espressione è spe...
	Il sintagma meriterebbe un esame filologico che qui può essere solo abbozzato. In dottrina lo ritroviamo (forse per la prima volta) in una risalente notarella di Carlo Esposito che, affrontando un problema di limiti al sindacato di costituzionalità su...
	Il tema del “diritto vivente” (nel senso che qui specificamente interessa) affiora in realtà prima che codesta etichetta verbale sia introdotta nel dibattito giuridico come problema che la nostra Corte costituzionale dovette affrontare fin dalle prime...
	Nella sent. nr. 3 del 1956 leggiamo: «La Corte, pur ritenendo di potere e di dovere interpretare con autonomia di giudizio e di orientamenti e la norma costituzionale che si assume violata e la norma ordinaria che si accusi di violazione, non può non ...
	La prima, esplicita enunciazione del nostro sintagma appare in una sentenza del 1974 (la nr. 276) che qualifica come diritto vivente il «sistema giurisprudenziale formatosi nel difetto di espresse disposizioni del diritto vigente» . Gradualmente la Co...
	In prima approssimazione, l’espressione diritto vivente, così come compare in numerose sentenze della nostra Corte costituzionale, non significa affatto “diritto libero” o “libera creazione del diritto”, bensì, più modestamente, “attuale stato dell’in...
	In quanto “vivente” il diritto è mutevole e la sua cifra caratteristica è l’incertezza. Un’incertezza che il processo giudiziario dovrebbe essere in grado di sciogliere. Molto si parla di “prevedibilità della decisione”, ravvisando nella stessa il tra...
	“Diritto vivente” è, in definitiva, la norma di legge filtrata e adattata al caso concreto nel crogiuolo processuale dall’interpretazione giurisprudenziale. Ne sono autori principalmente i giudici (anche di merito), ma alla sua formazione possono cont...
	Fatta questa precisazione, conviene volgere l’attenzione alla funzione della Corte di legittimità.
	3. La Corte di cassazione e l’art. 65 ord. giud. (rivisitato).
	La legge “vive”, dunque, nell’interpretazione che ne danno i giudici. Migliaia di teste, quotidianamente al lavoro, ciascuna animata dai mille condizionamenti delle vicende umane.
	Se le cose stessero semplicemente così, l’incertezza e l’imprevedibilità degli esiti giudiziari sarebbero inevitabili e la vita sociale ne risentirebbe negativamente. Non si potrebbe allora che condividere il monito di Beccaria, il quale nel cap. IV d...
	Si dirà che quei tempi sono ormai lontani e che l’odierno contesto politico-costituzionale rende improponibile o fuorviante qualsiasi comparazione diacronica. È certo un’obiezione sensata, della quale tener conto. Tuttavia, non può sfuggire che le nor...
	Vero che l’istituto regolato può cambiare la sua funzione pratica nel sistema giuridico, con il mutare del più generale contesto politico-costituzionale. E non c’è dubbio che nel 1941 (quando entrò in vigore l’ordinamento giudiziario tuttora vigente) ...
	Conviene muovere dal significato originario di questa cruciale norma e il modo migliore per farlo è riassumerne i tratti caratteristici dell’istituto, alla luce di quel che ne pensava Piero Calamandrei, che ne fu l’artefice. Tant’è vero che la seconda...
	a. Esatta osservanza della legge. È il compito di nomofilachia “negativa”, come lo definiva Calamandrei. Quello che poteva sfociare nella censura della sentenza di merito basata sulla inosservanza di un testo di legge. Inizialmente era questo il solo ...
	b. Uniforme interpretazione. È il compito di nomofilachia “positiva”, che evidenzia la componente lato sensu “politica” della Corte: quella che, in altre parole, si identifica con la funzione unificatrice della giurisprudenza. Le argomentazioni giurid...
	Secondo Calamandrei l’“esatta osservanza della legge” non può contraddire la “uniforme interpretazione”. Egli si rende ben conto della impossibilità di stabilire in maniera incontestabile quale sia la “esatta” osservanza della legge e intuisce il risc...
	Altri rimedi non se ne vedono. Di fronte all’oscurità o indeterminatezza della legge sarebbe inadeguata l’interpretazione autentica fornita dal legislatore. Come osserva Calamandrei, nemmeno l’intervento interpretativo del legislatore darebbe «una gar...
	c. L’unità del diritto obiettivo nazionale. È, questo, un punto strettamente collegato con i due precedenti e volto a chiarire un dettaglio importante nella visione di Calamandrei. Esatta osservanza della legge e sua interpretazione uniforme hanno per...
	Limitando lo sguardo all’ambito penalistico, l’imputato non ha interesse a far rilevare l’errata applicazione della legge o la difformità dell’interpretazione rispetto all’orientamento consolidato da precedenti decisioni della Cassazione, se non per s...
	È l’astuzia del sistema. L’interesse del privato (a una sentenza favorevole) è, per così dire, strumentalizzato al fine di far affiorare eventuali disobbedienze dei giudici di merito al testo della legge statale. Che le parti si astengano dal ricorrer...
	In definitiva, il diritto (soggettivo) al ricorso per Cassazione è messo al servizio dell’interesse pubblico alla esatta osservanza della legge e alla uniforme interpretazione del diritto “obiettivo” nazionale.
	La lettura qui brevemente illustrata dell’art. 65 OG nelle sue tre principali componenti può essere riproposta anche ai giorni nostri. Il solo dato anacronistico è quel riferimento al “diritto obiettivo nazionale”, nel quale si ravvisa l’attaccamento ...
	A distanza di ottant’anni il contesto politico-costituzionale è profondamente mutato. Le istituzioni euro-unitarie (Parlamento europeo, Commissione europea) e la compresenza di altre alte giurisdizioni (principalmente: Corte costituzionale, Corte euro...
	Nella realtà euro-unitaria (come in quella del Consiglio d’Europa) gli Stati esistono ancora e ciascuno di essi è dotato di una Corte di legittimità con funzioni simili a quelle della nostra Corte di cassazione . Bisogna però avvertire che la locuzion...
	Quanto si è appena affermato non ha tuttavia fatto venir meno i classici compiti della Corte di cassazione. Anzi, ha semmai propiziato un rinvigorimento della sua funzione nomofilattica (“positiva”). I recenti interventi legislativi volti a rafforzare...
	Di crescente rilievo, al riguardo, è l’attività svolta dall’Ufficio del massimario e del ruolo, anche per la consultazione frequente e rapida che le tecnologie informatiche oggi ne consentono. L’individuazione dei contrasti giurisprudenziali (prima ch...
	4. Rapporti con le altre alte Corti.
	L’art. 65 OG, secondo la lettura parzialmente rivisitata proposta nel paragrafo precedente, consente di chiudere il nostro discorso con qualche rapida notazione sul posto da assegnare alla giurisprudenza della Corte di cassazione nel contesto delle al...
	L’esame dettagliato dei possibili conflitti fra alte corti eccederebbe gli scopi di questo breve scritto e rischierebbe anzi di sviare l’attenzione dai pochi, essenziali rilievi di carattere generale che conviene fissare a mo’ di chiusura degli argome...
	Del “dialogo” fra Corte di cassazione e Corte costituzionale si è già detto (supra, par. 2). Il concetto di “diritto vivente” viene elaborato gradualmente dalla giurisprudenza costituzionale, proprio con l’intento di riconoscere alla Corte di cassazio...
	Analogo rilievo vale per la Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale, a sua volta, si appoggia alla dottrina del “diritto vivente” (inteso nel senso precisato supra par. 2).
	Nella sentenza Ferreira Santos Pardal c. Portugal (31 luglio 2015), essa affronta il problema dell’incertezza giuridica prodotta da disorientanti oscillazioni giurisprudenziali interne ai singoli stati, affermando che +
	– è compito dei giudici nazionali interpretare le normative statali (punto 42 lett.);
	– le difformità giurisprudenziali appartengono alla fisiologia dell’attività giurisdizionale e non possono pertanto essere considerate contrarie ai principi della Convenzione (punto 42 lett. c); contrasta con la Convenzione ed è incompatibile con l’id...
	– la certezza delle situazioni giuridiche (da perseguire anche attraverso un uso accorto della giurisprudenza di legittimità) è ingrediente essenziale dello Stato di diritto (punto 42, lett. f).
	L’elencazione di questi punti è sufficiente a far comprendere quanto la Corte EDU faccia affidamento su orientamenti giurisprudenziali consolidati nei singoli ordinamenti statali, al fine di assolvere al proprio compito di custode del diritto convenzi...
	Diverso il discorso per la Corte di giustizia europea, la quale, come si sa, interviene principalmente per sciogliere, in via pregiudiziale, dubbi interpretativi su norme euro-unitarie rientranti a pieno titolo nel “diritto statale”. Anche la Corte di...

	PROSPETTIVE DELLA LEGALITÀ PENALE

