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1. Una sentenza che può definirsi “storica”. 

 

Non esitiamo a definire storica la sentenza n. 28594/2024 che qui si annota. Storica 

anzitutto per la novità rispetto al passato, per la sterzata che compie, generando una 

sorta di cesura tra il prima e il dopo: d’ora innanzi si pongono limiti di garanzia 

all’applicazione dei mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli che risultino 

imprevedibili.  

Ma la sentenza è storica anche per i punti fermi che pone e quindi per le 

implicazioni destinate ad avere nell’avvenire: vero che il limite di garanzia viene 

plausibilmente individuato nell’art. 5 c.p., è anche vero che si fissano alcune coordinate 

di fondo che in futuro potrebbero portare a distinguere tra contrasto e mutamento 

sfavorevole e a far convivere colpevolezza e irretroattività come possibili rimedi 

all’imprevedibilità. E ciò, allo scopo di trovare un complessivo equilibrio di sistema, che 

Dopo aver sottolineato la portata “storica” della sentenza commentata, che meritoriamente 

risponde a non più eludibili esigenze di garanzia derivanti dal crescente ruolo assunto dal 

diritto c.d. giurisprudenziale ed in particolare dal valore relativamente vincolante delle 

sentenze delle Sezioni Unite, lo scritto sottolinea tutta una serie di punti fermi fissati dalla 

sentenza per la soluzione dei problemi posti dal mutamento giurisprudenziale sfavorevole. In 

prospettiva futura, si mette poi in luce come le trasformazioni in atto del costituzionalismo 

penale possano far presagire la possibilità di una coesistenza virtuosa tra i principi di 

colpevolezza e di irretroattività nella gestione garantista del sempre maggiore dinamismo 

giurisprudenziale.   
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oltretutto consentirebbe di attenuare il più possibile quel particolare momento di rottura 

che si genera tutte le volte in cui si è costretti a riconoscere l’imprevedibilità. 

 

 

2. La questione affrontata: la rilevanza dell’imprevedibilità rispetto ai mutamenti 

giurisprudenziali sfavorevoli. 

 

La questione, da tempo sollevata sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza, 

anche perché crocevia di problematiche di legalità centralissime e molteplici, era la 

seguente: se sia punibile il fatto realizzato a cavaliere tra due sentenze delle Sezioni 

Unite, e cioè dopo una prima sentenza che qualifica un determinato fatto come lecito, 

ma prima di una seconda sentenza che invece qualifica l’identico fatto come illecito. 

Detto diversamente, si pone il problema della possibilità di rendere applicabile un 

mutamento giurisprudenziale sfavorevole a fatti realizzati prima del suo 

consolidamento.  

Nel caso di specie, nella sentenza delle Sezioni Unite Casani del 2012 si era 

stabilito che realizzava il delitto di accesso abusivo a un sistema informatico (art. 615-ter 

c.p.) sia chi non era legittimato ad accedere perché privo delle credenziali di accesso, sia 

chi era legittimato ad accedere, ma accedeva violando la disciplina delle regole di 

accesso, con la conseguenza che non commetteva il reato chi, essendo legittimato ad 

accedere, entrava senza violare la disciplina, ma per finalità meramente private: esempio 

classico, l’accesso alla banca dati SDI (Sistema di Indagine) da parte di un agente delle 

forze dell’ordine per finalità meramente private. Nella sentenza successiva Savarese del 

2017, le Sezioni Unite avevano mutato orientamento, affermando che integrava il delitto 

di accesso abusivo anche il soggetto che, pur essendo legittimato e senza violare la 

disciplina, accedeva per ragioni non di ufficio ma meramente private. Ecco che nella 

sentenza in esame, relativa a un accesso per finalità private compiuto nel 2016 proprio 

da un agente della polizia giudiziaria, la Corte ha ritenuto che «nel caso di specie, 

l’imputato, al momento in cui i fatti furono commessi, poteva fare affidamento su una 

regola stabilizzata che escludeva la rilevanza penale della propria condotta e non vi 

erano concreti, specifici “segnali” che inducessero a prevedere che, dopo cinque anni 

dalla sentenza “Casani”, le Sezioni Unite della Corte avrebbero in seguito attribuito a 

quella condotta rilievo penale, rivedendo in senso “peggiorativo” il precedente 

orientamento». 

 

 

3. La soluzione adottata basata sulla colpevolezza (art. 5 c.p.): una soluzione di 

sapiente equilibrio. 

 

Rispetto al passato, la novità storica sta nel fatto che per la prima volta la Corte 

di cassazione pone un limite all’operatività del mutamento sfavorevole facendo leva sul 

concetto della imprevedibilità declinato attraverso l’art. 5 c.p., per cui, in buona sostanza, 

la Corte ha ritenuto che si è trattato di un mutamento giurisprudenziale imprevedibile, 

come tale scusante. Si tratta di una soluzione che non si può che accogliere con estremo 
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favore, non soltanto per l’esito decisamente garantista, ma anche per l’equilibrio che la 

ispira, nel senso che consente di compiere un passo importante, un decisivo progresso, 

senza tuttavia scardinare, se così si può dire, il sistema: insomma, avanti, ma con 

prudenza.  

A ben vedere, infatti, dietro alla questione della rilevanza della imprevedibilità 

del mutamento sfavorevole si agitano rilevantissime problematiche di legalità che si 

intrecciano alle diverse soluzioni prospettate. Circa la legalità, anzitutto, si pone il 

problema della plausibilità, se non addirittura dell’ammissibilità, degli stessi mutamenti 

interpretativi sfavorevoli. In secondo luogo, v’è il tema del ruolo “qualificato” delle 

sentenze delle Sezioni Unite che nella sostanza assumono una portata di precedente 

relativamente vincolante. Infine, si pone il problema della valenza – se così si può dire – 

del diritto vivente e quindi dell’interpretazione rispetto alla disposizione legislativa.  

Circa le soluzioni, se tutte sono orientate a dare spazio e riconoscimento alla 

imprevedibilità in chiave di garanzia, tuttavia gli strumenti risultano molto diversi. 

Oltre alla soluzione adottata dalla Corte, come detto basata sull’art. 5, anzitutto, si 

registrano posizioni che, facendo leva proprio sulla legalità, si orientano nel senso di 

ridurre la stessa possibilità di andare a modificare gli orientamenti interpretativi in 

termini estensivi sfavorevoli in una prospettiva – per così dire – di immobilismo 

ermeneutico. Da un lato, basandosi su una visione fortemente legalista, v’è chi avalla 

addirittura l’idea che si possa applicare anche al dubbio interpretativo la regola 

processuale dell’in dubio pro reo, prospettando così, in presenza di più soluzioni 

ermeneutiche, una sorta di automatismo che impone di adottare quella più restrittiva. 

Dall’altro lato, su un piano più giurisprudenziale, ma con lo stesso esito di irrigidimento 

del sistema, v’è chi propone l’adozione anche nel nostro sistema del vincolo del 

precedente. Insomma, l’esigenza di garanzia andrebbe soddisfatta non tanto – per così 

dire – “a valle” sul piano dell’imprevedibilità (colpevolezza o irretroattività), ma 

piuttosto, prima ancora, “a monte”, sul fronte della legalità, spingendo verso una legalità 

legalistica, addirittura “stretta”, se non addirittura verso il vincolo del precedente. 

Dall’altro lato, vi sono posizioni altrettanto risolutive, che, nel riconoscere margini 

all’interpretazione, tuttavia sono orientate nel senso di applicare il principio di 

irretroattività della legge penale sfavorevole, ragion per cui nel momento in cui esiste 

un precedente delle Sezioni Unite che esclude la rilevanza penale del fatto, i consociati 

che hanno agito successivamente non possono che aver fatto affidamento su quella 

sentenza, con la conseguenza che un successivo mutamento in senso estensivo e quindi 

sfavorevole non può essere applicato a fatti commessi prima. 

Ebbene, la Corte si muove in un sapiente equilibrio tra queste due posizioni. Con 

la seconda, basata sulla irretroattività, condivide l’idea che si possano adottare anche 

interpretazioni che estendono la portata applicativa di una fattispecie, ma, nel momento 

in cui si fa leva sull’art. 5, si riconosce un’esigenza di garanzia da soddisfare ribadendo 

al contempo il primato della legge sull’interpretazione. Anche perché la maggior 

obiezione che viene mossa a chi intende applicare l’irretroattività al mutamento 

sfavorevole è quella di andare ad equiparare l’interpretazione alla disposizione, il diritto 

vivente alla legge. E la Corte ha proprio cura di evitare di entrare nella problematiche 

della legalità, là dove precisa che, applicando l’art. 5, «non si tratta di equiparare il diritto 
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vivente alla legge, quanto, piuttosto, di riconoscere al primo un ruolo, una funzione che 

interferisce con la ragionevole prevedibilità delle decisioni future». Insomma, 

l’irretroattività vige per la legge, non opera per il mutamento giurisprudenziale, 

ancorché qualificato.  

Rispetto alla prima soluzione basata sulla legalità, si concedono margini al 

mutamento, ma allo stesso tempo si pongono anche argini allo stesso, stabilendo che, 

allorquando mancano segnali di allarme, non può essere punito chi ha commesso il fatto 

prima del mutamento sfavorevole, raggiungendo così, con un certo pragmatismo, il 

risultato di garanzia. 

Ecco che si può parlare di una sorta di quadratura del cerchio che nel riconoscere 

valenza all’interpretazione, distaccandosi così dall’orientamento legalista, attraverso 

l’impiego dell’art. 5 prende anche le distanze da quello che invece, nell’ammettere 

l’irretroattività, rischia di rompere la legalità.  

 

 

4. Alcuni punti fermi posti dalla sentenza. 

 

Merito della sentenza è anche quello di porre alcuni punti fermi di estremo 

rilievo, Primo punto fermo è la distinzione tra contrasti sincronici e diacronici ovvero tra 

contrasti e mutamenti sfavorevoli. È la stessa Corte a riconoscere la differenza tra queste 

due tipologie di contrasto: «è noto come il contrasto giurisprudenziale di tipo sincronico 

– due o più interpretazioni difformi della medesima norma coesistono nel medesimo 

intervallo temporale – incida sul principio di determinatezza e prevedibilità delle 

decisioni, impedendo ai consociati di calcolare le conseguenze giuridico-penali della 

propria condotta, mentre il c.d. contrasto di tipo diacronico – cioè l’esistenza di linea 

interpretativa “affermata” in un determinato lasso temporale che, tuttavia, viene 

smentita da una decisione successiva e che origina una “svolta” giurisprudenziale in 

senso sfavorevole all’imputato – incida sul principio di prevedibilità ed evoca in senso 

lato il tema della irretroattività della “norma” penale sfavorevole».  

In secondo luogo, la Corte ammette la componente creativa che può 

caratterizzare l’interpretazione, distinguendo tra un mutamento giurisprudenziale 

evolutivo e uno innovativo: «si è chiarito in dottrina come il c.d. mutamento evolutivo 

si realizzi quando, nella pressoché assenza di precedenti, si estende la portata applicativa 

della fattispecie incriminatrice attraverso una interpretazione che arricchisce, specifica, 

integra ovvero adegua il significato precedentemente attribuito all’enunciato legislativo, 

permettendo alla norma, cristallizzata nella disposizione, di adattarsi ad un nuovo 

contesto storico-normativo. Il mutamento innovativo si realizza, invece, quando vi è, 

secondo la stessa giurisprudenza, la necessità di “porre rimedio” – nell’immutato 

contesto di riferimento – a quello che viene di fatto ritenuto dall’interprete come un 

vuoto di tutela derivante da una precedente interpretazione che viene considerata non 

più condivisibile». 

Insomma, lo si chiami come si vuole, resta un dato che non esitiamo a definire 

della “natura delle cose normative”: le interpretazioni possono arricchire la portata della 

legge e gli orientamenti giurisprudenziali che concorrono a delineare la legalità in action 
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mutano, estendendo o restringendo la portata applicativa di una fattispecie, e con questo 

mutamento si deve fare i conti. In altri termini, o si afferma che non sono ammessi 

mutamenti prospettando così un immobilismo contraddetto dalla realtà, oppure si 

riconosce che questi mutamenti si possono verificare, imponendosi la necessità di 

individuare strumenti di garanzia per gestirli.  

Ed ancora, il terzo punto fermo posto dalla sentenza in esame riguarda il ruolo 

delle sentenze delle Sezioni Unite: «se si ritiene, come correttamente si è fatto osservare, 

che, con l’introduzione dell’art. 618, comma 1-bis, c.p.p., siano state poste le basi per la 

creazione di un sistema del “precedente” – seppure inteso in senso relativo – , deve 

riconoscersi allora maggior rilievo al tema del c.d. mutamento giurisprudenziale». 

Insomma, al rafforzamento del ruolo nomofilattico delle Sezioni Unite di (relativa) 

stabilizzazione del precedente deve corrispondere l’attribuzione di una portata 

maggiormente dirompente al mutamento giurisprudenziale. 

Quarto punto fermo, infine, è proprio la consapevolezza che non si può non porre 

un argine di garanzia ai mutamenti sfavorevoli. Emblematica l’espressione della Corte 

in cui si afferma che non ci si può non far carico della questione, che qualcosa deve essere 

necessariamente fatto: «sia che si voglia attribuire al mutamento giurisprudenziale una 

valenza più assimilabile a quella che si realizza con una modifica normativa in malam 

partem […], sia che, invece, si voglia attribuire al “diritto vivente” la tradizionale valenza 

meramente “dichiarativa” della reale portata della norma della legge […], il mutamento 

giurisprudenziale sfavorevole pone “questioni” perché è destinato a “colpire” anche chi 

ha commesso il fatto anteriormente ad esso, quando cioè predominava l’orientamento 

“favorevole”, generatore di affidamento». Certo, si pone poi anche il problema della 

fondatezza e della plausibilità del mutamento, il quale deve essere vagliato alla luce 

delle regole ermeneutiche, ma nel momento in cui si riconosce rilevanza al mutamento 

non ci si può non porre la questione della sua operatività o meno a fatti realizzati prima 

del suo consolidamento.  

 

 

5. I possibili rischi ìnsiti nella soluzione adottata dalla sentenza 

 

Ed eccoci al futuro. Resta un nodo da sciogliere rispetto al quale è opportuno aprire 

una serena riflessione priva di drammatizzazioni: anche alla luce dei punti fermi appena 

delineati, siamo proprio sicuri che non debba esserci alcuno spazio per l’irretroattività? 

Certo, il riferimento all’art. 5, sostenuto dal richiamo alla sentenza della Corte 

costituzionale n. 364/1988, ha anche un solido fondamento di principio: proprio 

muovendo dai presupposti di quella sentenza, secondo cui alla base dell’art. 5 esistono 

reciproci doveri della persona e dello Stato, vale a dire doveri di conoscenza in capo alla 

persona, come anche doveri di comunicazione/informazione in capo all’ordinamento, la 

violazione di questi ultimi realizza una nuova qualifica di illiceità imprevedibile, 

comportando per l’appunto l’applicazione dell’art. 5. E una conferma di questa chiave 

di lettura si ricava dalla circostanza che, una volta richiamata l’applicazione dell’art. 5, 

la Corte non si sofferma sul giudizio di evitabilità/inevitabilità. Nella sentenza v’è un 

solo passaggio in cui si accenna a tale giudizio, là dove si precisa che il mutamento non 
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era nemmeno “nell’aria”: «un mutamento giurisprudenziale, quello sopravvenuto nel 

2017, che, in astratto – come sempre – era possibile, non privo di ragionevolezza, che 

aveva avuto vaghi prodromi, ma che, al momento in cui fu commesso il fatto, non era 

esattamente “nell’aria”». Ma proprio perché non era “nell’aria”, mancava quel motivo 

(il c.d. Anlaß) che induce a interrogarsi sulla liceità/illiceità della condotta e che 

costituisce una sorta di presupposto per il giudizio di evitabilità/inevitabile, con la 

conseguenza che coerentemente la Corte non si profonde a vagliare se il mutamento 

fosse prevedibile o meno, dando nella sostanza per scontata la sua inevitabilità ovvero 

la sua indiscutibile imprevedibilità – per così dire – assoluta. 

D’altra parte, ancorché del tutto plausibile, si tratta però di una lettura che rischia 

di addossare sui consociati più “responsabilità” di quante ne possano avere, proprio nel 

momento in cui attraverso l’art. 5 si rende comunque possibile un giudizio di evitabilità 

da parte della persona. E se, infatti, il mutamento fosse stato “nell’aria”? Ma soprattutto, 

come si fa a stabilire se un mutamento può essere o meno “nell’aria”? Anche perché o si 

fa riferimento a pronunce pregresse che nell’incrinare una giurisprudenza consolidata 

costituiscono segnali di possibili mutamenti (pronunce che, a ben vedere, generano così 

un contrasto); oppure si è costretti ad aprire a valutazioni socio-culturali del tutto 

estranee al dato normo-interpretativo. Non possono non tornare alla mente le prime 

applicazioni della prevedibilità da parte della Corte EDU che nella sostanza hanno 

giocato addirittura in malam partem, a cominciare proprio dal mutamento 

giurisprudenziale che rese punibili le violenze sessuali perpetrate dai mariti nei 

confronti delle mogli, perché – si disse – il mutamento giurisprudenziale non aveva fatto 

altro che registrare un pregresso mutamento sociale. Quello che in sostanza si vuole 

evidenziare è come il mutamento giurisprudenziale, se autenticamente tale, sia attività 

che dipende tutta dai poteri dello Stato, mentre il cittadino è nella sostanza costretto a 

subirlo. Insomma, detto diversamente, è come se, con riferimento a una nuova 

incriminazione si ponesse un problema della sua prevedibilità in ragione del pregresso 

dibattito che si è sviluppato nella società o dell’iter legislativo che l’ha preceduta. 

Ed ancora, da altro angolo visuale, ci si deve interrogare se contrasto e 

mutamento sfavorevole debbano andare verso un trattamento identico oppure 

differenziato. Certo, come afferma la stessa Corte, entrambi possono rientrare all’interno 

del concetto della imprevedibilità. Eppure, sempre come riconosce anche la stessa Corte, 

sembra sussistere una differenza: nel contrasto è l’ordinamento che non è in grado di 

mandare un messaggio univoco, ma è anche un messaggio che in quanto ambiguo lascia 

aperta l’opzione della prevedibilità. Del resto, il tema è già stato affrontato in modo 

ineccepibile dalla sentenza delle Sezioni Unite Contrada n. 8544/2020, che se da un lato 

ha affermato che il contrasto di per sé non implica imprevedibilità, dall’altro lato, ha 

anche precisato che il contrasto può assumere rilevanza in termini di 

conoscenza/conoscibilità, perché il contrasto genera il dubbio e il dubbio può essere 

vinto. Insomma, davanti al contrasto che nella sostanza comunica che è incerto se il fatto 

costituisca reato, l’ordinamento non compie del tutto il suo dovere, ma al contempo, 

proprio perché dà un messaggio contraddittorio, rimette alla persona l’ultima 

valutazione in termini di evitabilità/inevitabilità. Tant’è vero che la persistenza del 

contrasto, e potremmo dire solo la persistenza del contrasto, può generare poi problemi 
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di legalità sul piano della determinatezza, visto che nel nostro ordinamento, privo del 

vincolo del precedente, il contrasto ha carattere fisiologico e serve oltretutto proprio a 

evitare mutamenti radicali. Nel mutamento sfavorevole, invece, l’ordinamento ha in un 

primo momento comunicato un messaggio chiaro e inequivoco nel senso della liceità, 

dopo di che ha cambiato orientamento, con la conseguenza che la persona non può che 

aver fatto affidamento sulla precedente statuizione oltretutto consolidante. Con la 

conseguenza che non solo punire, ma anche valutare l’evitabilità imponendo alla 

persona di verificare concreti e specifici segnali che inducessero a prevedere il 

mutamento, non avrebbe alcun senso, poiché altrimenti si renderebbe responsabile una 

persona per un qualcosa di cui non può essere fatta responsabile. Insomma, trattare il 

mutamento come un contrasto aprirebbe alla possibilità di valutare la sua evitabilità, ma 

la persona non ha alcuna responsabilità di esso. 

 

 

6. Uno sguardo al futuro: mutamento sfavorevole e contrasto giurisprudenziale tra 

irretroattività e colpevolezza  

 

Il pericolo conseguente al fatto di attrarre tutto nell’imprevedibilità è di 

sottoporre il mutamento giurisprudenziale alla componente aleatoria ed indeterminata 

del giudizio di evitabilità. Inoltre, per quanto riguarda in particolare il contrasto, esso 

rischia di essere riassorbito in una sorta di presunzione di evitabilità, cui di fatto la 

giurisprudenza potrebbe essere incline. Il grande passo in avanti compiuto oggi dalla 

Cassazione, per essere davvero tale, implica che la Corte prima di tutto metabolizzi – 

per così dire – la portata innovativa di questa sentenza, che sta nell’equilibrio raggiunto 

tra libertà interpretativa e garanzia dell’individuo. In secondo luogo, è necessario però 

che sia ripensato quell’orientamento maturato sull’art. 5 c.p. onde evitare che il suo 

rigore, davvero estremo, possa finire per neutralizzare la rilevanza pure del mutamento 

sfavorevole col fare appello a criteri che attribuiscono oneri troppo gravosi al soggetto 

agente, com’è quello di verificare che il mutamento fosse percepibile “nell’aria”. 

Tutto ciò ribadito, è possibile spingere lo sguardo più oltre, verso un futuro più 

o meno prossimo in cui sia forse possibile giungere ad una sorta di condominio tra 

l’irretroattività del mutamento giurisprudenziale sfavorevole e la colpevolezza 

(prevedibilità/imprevedibilità) per tutte le altre ipotesi di oscurità e inaccessibilità 

(soggettiva) del precetto, com’è nell’ipotesi del contrasto. Indubbiamente, un simile 

ulteriore passo presupporrebbe la piena maturazione di diverse condizioni di fondo: in 

primo luogo, il dissolvimento dei fantasmi che evoca il c.d. creazionismo giudiziario e, 

in secondo luogo e soprattutto, una decisiva svolta del costituzionalismo penale e del 

sistema delle garanzie. Sotto quest’ultimo profilo, in verità a noi pare che il sistema delle 

garanzie sia già in parte mutato rispetto alle origini di quasi ottant’anni fa, per cui 

sempre più centrale è il rapporto tra Stato, comprensivo del potere legislativo e 

giudiziario, e i consociati. Tuttavia, molte questioni di garanzia si continuano a vedere 

secondo una sorta di primo costituzionalismo moderno che ancora risentiva molto della 

prospettiva del costituzionalismo premoderno, ovvero come questioni di rapporto tra 

legislatore e giudice, trascurando completamente il vero e proprio destinatario della 
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garanzia, vale a dire il consociato, la persona che si trova a subire il trattamento 

sanzionatorio da parte dei poteri dello Stato. Insomma, nel primo costituzionalismo 

moderno la ricostruzione delle garanzie è stata ancora molto condizionata da una 

visione – per così dire – illuministica che si basava sui rapporti tra i poteri dello Stato, 

configurando quindi le garanzie dalla prospettiva dello Stato e dei suoi poteri e 

divenendo così centrale il rapporto tra legislatore e giudice. Tuttavia, risulta sempre più 

urgente una visione che dischiuda la grande portata del costituzionalismo moderno 

caratterizzata dalla sua impronta fortemente personalistica che “contrappone” con forza 

la persona agli abusi dello Stato nel suo complesso, imponendo di andare a scovare ogni 

abuso, quale che sia il potere che lo realizza (legislativo, giudiziario, amministrativo) e 

di tentare con ogni mezzo di porvi rimedio, non meravigliandosi se le garanzie, come 

nel nostro caso la irretroattività, penetrano in tutto l’ordinamento e si dirigono a evitare 

qualsiasi abuso derivante dall’esercizio di qualsiasi potere.  

Ebbene, se si adotta la visione tradizionale basata su una concezione delle 

garanzie in cui si attribuisce priorità alla ripartizione dei poteri, il mutamento è visto 

come un problema di rapporto tra potere legislativo e potere giudiziario, ed è 

conseguenza naturale ritenere che attraverso l’irretroattività si equipara il diritto vivente 

alla legge. Se invece si adotta una visione diversa dove centrale è la persona contrapposta 

al potere punitivo esercitato dal legislatore e dal giudice, ci si rende conto che la persona 

ha fatto affidamento su un orientamento consolidato, vale a dire su un messaggio della 

legge+interpretazione che riconosceva il suo comportamento come lecito, con la 

conseguenza che se si applica la nuova interpretazione o comunque la vicenda è valutata 

in termini di evitabilità, si finisce per addossargli un responsabilità quando addirittura 

ha fatto affidamento su una pronuncia consolidata, su una comunicazione inequivoca 

da parte dell’ordinamento in termini di liceità. Ecco che applicare in queste ipotesi l’art. 

5, se, da un lato, raggiunge pragmaticamente l’importante obiettivo di garanzia di 

escludere la responsabilità, dall’altro lato, però, rischia di essere fuori asse rispetto al 

moderno (futuro?) costituzionalismo: e ciò perché, nel momento in cui si attribuisce 

rilevanza a un giudizio di evitabilità da parte del soggetto, lo si rende particolarmente 

responsabile, in un certo senso “protagonista”, di una vicenda che ha invece come unico 

vero attore l’ordinamento nel suo esercizio del potere punitivo: esercizio, quello che si 

concreta nel mutamento giurisprudenziale, certamente legittimo e anzi salutare per vita 

del diritto, ma che dovrà svolgersi nel rispetto del limite garantista oggettivo della 

irretroattività.  
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