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LEGALITA PENALE E RULE OF LAW

Una premessa un po’ lunga (ma necessaria)

Il principio di legalita in materia penale e circtato, oggi, da un’aura di paradosso. Per un
verso, esso e considerato I'ovvio architrave disistema penale che, come quello italiano, si
voglia ispirato ai principi della garanzia dellbdita individuali e della separazione dei pdteri
pertanto, esso campeggia nei testi costituzionagielocumenti internazionali sui diritti umani,
e nei capitoli iniziali (quelli dedicati ai “pringi fondamentali” della materia) di tutti i manudli
diritto penale. Per altro verso, invece, il destohe principio di legalita appare segnato. Il
profluvio caotico delle leggi, il disordine dellertti, la presenza di organismi sovranazionali (in
particolar modo I'Unione europea) che riescono terd@nare in maniera anche alquanto
esigente la produzione di norme penali a livellenno, la crisi della democrazia rappresentativa
e la virata verso la democrazia maggioritaria, derinature nella separazione dei poteri,
I'esplosione del diritto giurisprudenziale anchepaesi dicivil law, il diffuso disincanto verso
qualche pretesa di oggettivita o di razionalitd'idéérpretazione giuridica, sono tutti fenomeni
che mettono sotto tensione il principio di legalitanateria penafee che rischiano di confinarlo
nel novero dei relitti ideologici, delle mitologiemai sfatate, delle pretese irrealizzabili

Scopo di questo saggio € provare a riaffermareplirranza, e la possibilita stessa, del
principio di legalita in materia penale. L'assuntid partenza € che, nonostante tutte le
circostanze (come quelle sopra esemplificate) chtacolano il pieno dispiegarsi delle
potenzialita garantistiche del principio di legalgenale, la legalita penale sia un valore che non
solo merita di essere perseguito, ma che €& anpbssibile perseguire. Non € un ideale
irrealizzabile. E cio che puo essere realisticameealizzato dell'ideale della legalita penale €,
come cerchero di mostrare, strettamente imparewtaoalcuni requisiti solitamente associati
all'ideale delRule of Law Il mio discorso sara dunque per un verso analigigicostruttivo sul
concetto di legalita penale, e per altro verso mo. | due piani di discorso saranno
compresenti ma distinti: il lettore li individueeadistinguera facilmente.

Inizierd operando una ricostruzione del fondameatalel contenuto del principio di
legalita in materia penale, chiarendo il metodd'a®lisi (8 1.1), analizzando in dettaglio (e in
una maniera che credo presenti qualche occasigmafdo di novita rispetto agli approcci
standard diffusi nella letteratura penalistica 'atgjomento), la questione del fondamento

“ Ringrazio Gaetano Carlizzi, Luigi Ferrajoli, Darippolito, Fabrizio Mastromartino, César Morales
Martinez, e Simone Spina per i loro commenti e sBONi Su una versione precedente di questo saggi

! F.C. PalazzoRiserva di legge e diritto penale modermo 276: «poche cose sembrano cosi pacifiche nel
mondo del diritto contemporaneo come la relazioadegalita e pena: un matrimonio felice e indigbdé [...] un
patrimonio giuridico ormai acquisito alla cultutessa del mondo occidentale».

2 Ottimi quadri di sintesi sui diversi fattori diist della legalita penale si possono leggere iGRinta, Il
giudice e la legge penald-.C. Palazzol egalitd penale: considerazioni su trasformazioneoenplessita di un
principio ‘fondamentale’ G. FiandacaCrisi della riserva di legge e disagio della demamia rappresentativa
nell’eta del protagonismo giurisdizionale

® Particolarmente entusiasta nel certificare 'awtendecesso della legalita, in quanto «assillostadel
modernita, si mostra P. GrosSiylla odierna ‘incertezza’ del dirittce con riferimento specificamente alla legalita
penale, Id.Tra fatto e dirittq spec. pp. 1901-1902. Alla posizione di Grossicksiiamano con un certo trasporto, in
materia penale, M. Roncb principio di legalita, pp. 4-5, nt. 7, 23, passim M. Vogliotti, Dove passa il confine?
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assiologico (8 1.2) e delle articolazioni interre prrincipio di legalita penale (§ 1.3). Cio aldin
di mettere adeguatamente in luce la complessdwstudi questo principio (8 2).

Quindi mettero in evidenza alcuni requisiti deale delRule of Law con particolare
riferimento alle concezioni “formali” di questo iae; requisiti che appaiono particolarmente
rilevanti rispetto al problema della legalita peng 3).

Infine, procederd ad un ripensamento e ad unaizadmione, per cosi dire, dei profili del
principio di legalita in materia penale alla lucelld esigenze deRule of Law indicando
brevemente quali implicazioni ne seguano, specialenecon riferimento al profilo della
formulazione delle leggi penali, della loro intexfazione, e del ruolo della giurisprudenza (88 4,
4.1, 4.2).

Molte delle cose che dird potranno suonare elemem@antomeno ai cultori del diritto
penale (anche se in alcuni casi il modo in cuigingro e presentero alcune tematiche attinenti
alla legalita penale sara diverso dagli approcandard presenti nella letteratura penalistica).
Ritengo comunque necessario correre questo risgheoché ho l'impressione che nella
letteratura specialistica sulla legalita penaleestda a lasciare in ombra alcuni passaggi cruciali
nella spiegazione e nell’articolazione del pringigii legalita — forse perché tali passaggi sono
considerati del tutto scontati, definitivamente w@sdi alla cultura del penalista occidentale.
Invece é tuttora opportuno, se non altro per ragloohiarezza teorica e ricostruttiva, esplicitare
i diversi passaggi che portano a dare consistemzad certaconsistenza, anziché un’altra) al
principio di legalita penale. E comunque, «nellasaodella filosofia vince chi sa correre piu
lentamente;

Ammesso comunque (in via di pura ipotesi) che guesia riflessione riesca a sortire
qualche profilo di originalita, questo stara neifatizzare lo stretto collegamento tra il principio
di legalita in materia penale e i valori e i regui® alcuni dei valori e dei requisiti) associati
all'ideale delRule of Law Queste idee, a ben vedere, sono gia presendilvegtito penalistico
italiano (e molto diffuse nella letteratura pen#ds internazionale), anche se in maniera forse
non sufficientemente articolata e visibile. Infattella letteratura penalistica italiana i valori e
requisiti associati all'ideale d&lule of Lawdi solito sinteticamente e sbrigativamente riautid
all'idea della “certezza”, non sorgel tuttoignorati, ma sono considerati come tutto sommato
recessivi, di secondaria importanza, nell’architeitcomplessiva del principio di legalita in
materia penale, mentre maggiore enfasi € tribalatallegamento tra principio di legalita penale
e valori democratici, 0 meglio alla funzione garsiita derivante dalla matrice democratica
della legge penale Questa attenzione selettiva da parte dei giufistrebbe forse essere
spiegata dal fatto che il principio di legalita nmateria € stato positivizzato, nell’ordinamento
italiano, principalmente — anche se non esclusivaene come riserva di legge (art. 1 c.p., e art.
25, comma 2, cost.); e questo, congiuntamenteadb reminente della legge in un ordinamento
di civil law come quello italiano (e magari insieme ad un katelegicentrismo, a lungo
persistente nella cultura giudica italidhaotrebbe aver contribuito a focalizzare I'atiene dei
giuristi principalmente sul versante legislativdlaéegalita penale.

“ L. Wittgenstein,Pensieri diversip. 73. Come osserva Bruno Celano, «parte del itonap chi svolge
un’indagine teorica consiste nel mettere in questie banalita che tutti, o quasi tutti, abitualteesccettano, senza
pensarci due volte; spesso, le banalita resisttiesame, rivelandosi ben fondate; ma, mettendolguestione, il
teorico ha svolto un servizio utile: ci ha costetriflettere su cid che comunemente accettianneecovvio, senza
pensarci due volte, e, in tal modo, a capire cleacim effetti, gia pensiamo» (B. Celan@ teoria del diritto di
Hans Kelsenpp. 142-143).

® Questa impressione & condivisa quantomeno daahd&caCrisi della riserva di legge e disagio della
democrazia rappresentativa nell'eta del protagorosgiurisdizionale pp. 82-86. V. comunquiafra, 88 2 e 4.1.

® In proposito si veda la bella, anche se non pieméssima, analisi di J.H. Merrymadm stile italiano: la
dottrina. Una conferma indiretta di quanto affermato nstdepotrebbe venire dall'insistenza con cui, neglmi
dieci anni o giu di li, uno studioso come Giovari@ndaca ha cercato di portare I'attenzione dehttito
penalistico sul fenomeno del diritto penale giungfenziale: vedi ad es. G. Fiandadajritto penale
giurisprudenziale e ruolo della Cassazipnéd., Il diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e
disorientamenti
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Quale che sia la spiegazione sociologica piu piéesilella formazione di questo punto di
vista dominante, o quantomeno ampiamente diffuddosdamento e sulla portata del principio
di legalita penale, in questo lavoro intendo invetgborare un punto di vista parzialmente
diverso, e in particolare intendo verificare in chedo le esigenze dBule of Lawetroagiscano
sulla legalita penale, che cosa richiedano allaliggpenale, che aspetto assuma una legalita
penale improntata alle esigenze Rele of Law

Come ho gia detto, questo ripensamento della legadinale alla luce d&lule of Lawe, a
mio modo di vedere, non solo assiologicamente regyiole, ma anche realistico: nel senso
banale che esso e realisticamente realizzabileychea— nel quadro attuale delle istituzioni
politiche e giuridiche italiane piu realisticamente realizzabile rispetto a concezat@rnative
della legalita penale. Esso € inoltre congruente wwa particolare concezione del principio di
legalita che appare destinata ad influenzare sewtippgu I'ordinamento italiano, a causa del
sempre piu stretto collegamento di quest’ultimo dasistema della Convenzione europea dei
diritti del’'uomo e la relativa giurisprudenza

1. Analitica della legalita penale
1.1.Questioni definitorie e metodologiche

Dietro il sintagma “legalita penale”, solitamentiemtificato con la formula latina (ma di
conio ottocentesco)nullum crimen, nulla poena sine legesi nasconde un principio
straordinariamente comple&so

Se per un verso il principio di legalita penaleceéa banalmente 'idea che sia necessario
l'intervento della “legge” per stabilire i reatile pene ad essi associate, per altro verso — se
inteso alla lettera — esso lascia interamente eeaigare quali caratteristiche la legge debba avere
al fine di disciplinare la materia penale. Puo éotattarsi anche di una legge del tutto vaga e
oscura? Anche di una legge-provvedimento? Anchmdilegge retroattiva? Anche di una legge
che rimette interamente ad un organo diverso dgdliore il potere di determinazione dei reati
el/o delle pene? E via congetturando.

Spia linguistica non trascurabile di questa congilas peraltro la varieta di aggettivazioni
con cui viene solitamente declinata la legalita ghen(legalita “formale” vs. legalita

" Alludo evidentemente al meccanismo derivante dadatenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte
costituzionale, in base al quale sia le norme deélimvenzione sia la giurisprudenza della Corte tdasburgo
assumono il ruolo di “norme interposte” nei giudizicostituzionalita. E riflessioni analoghe si poso fare con
riferimento al rapporto tra diritto nazionale eittiir comunitario, per quanto riguarda le competeded’Unione
europea in materia penale introdotte dal Trattatasthona.

8 La formulanullum crimen, nulla poena sine legeattribuita a P.J.A. Feuerbach (1775-1833); oppsito
v. pero le precisazioni di M.A. Cattanetnselm Feuerbach filosofo e giurista liberapp. 446 ss., e di L. Ferrajoli,
Diritto e ragione p. 428, sul modo lievemente diverso in cui larfola appare nell'opera di Feuerbach.

Per semplicita, il mio discorso sara qui limitatenpipalmente alla legalita nella previsiodei reati, ossia
nella determinazione della fattispecie penalmeftvante (Qullum crimen sine lege lascerd relativamente in
secondo piano invece l'aspetto della legaliglle pene ossia della legalita nella previsione del tratato
sanzionatorio dei reatn(lla poena sine legeQuesto perché, nonostante vi siano esigenzeaim garte identiche
dietro la legalita dei reati e la legalita dellepenel caso della legalita delle pene vi & unaifipiga che riguarda
l'ulteriore esigenza, costituzionalmente rilevantdi un trattamento sanzionatorio quanto piu poksibi
individualizzato e proporzionato, cioe adeguateaso concreto e alla personalita del reo; e cidaowvente incide
sulla dimensione della determinatezza e precistor@ntedella pena. In altre parole, se (come vedrenfra, § 4.2)

il principio di legalita richiede un elevato liveldi determinatezza e precisione nella previsiagierehti, lo stesso
non vale, o non vale allo stesso modo, nella pi@wisdelle pene. Peraltro, per quanto riguardgéts della
calcolabilita dei comportamenti (in relazione algo conseguenze penali) — aspetto, questo, centtalla
prospettiva delRule of Law come vedremo — la conoscibilita delle pene pugeresun elemento perfino piu
qualificante rispetto alla conoscibilita dei reatsé e per sé considerati.
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“sostanziale®, “mera” legalita vs. “stretta” legality legalita “legislativa” vs. legalita
“giudiziale™?, legalitd in the books vs. legalita in actior’'? legalita “pura” vs. legalita
“ibrida”®®, legalita “nazionale”, “statalistica”, “sovranam@le”, “europea’, “comunitaria”,
“convenzionale*®, per citarne solo alcune), varietd che sta anestiare non tanto o non
necessariamente uno sterile e bizzarro esercizioodipulsione classificatoria da parte dei
giuristi, quanto piuttosto la difficile ricerca dina terminologia che colga quanto piu
accuratamente possibile le varie sfumature assé@hbomplesso valore della legalita penale.

Ebbene, la complessita del principio di legalitangde attiene per un verso al suo
fondamento (cioé alla domanda: a cosa serve lditiegeenale, qual € la suatio?), e per altro
verso alle sue implicazioni (cioé alla domanda: cbea richiede la legalita penale?). Questi
profili sono ovviamente intrecciati, perché da a@eaa concezione del fondamento della legalita
penale seguiranno alcune implicazioni e non al¥altro canto, le specifiche implicazioni, o
ramificazioni, o articolazioni, del principio didalita penale sono spesso piu “visibili” rispetto a
fondamento assiologico del principio stesso, nesse&he le abbiamo sotto gli occhi in vari testi
costituzionali o legislativi, mentre sul fondamendssiologico che sta dietro al principio
possiamo solo fare congetture; di conseguenza,nggviduare il possibile fondamento del
principio di legalita penale non si potra non teneonto proprio del modo in cui il principio
astratto si incarna in articolazioni piu determinéthe infatti, nella letteratura sul principio di
legalita, vengono talvolta chiamati “sotto-priné)pi

Cosi, abbiamo certe idee o certe ipotesi sul foretmassiologico del principio di legalita
penale (a cosa serve, perché e importante, ecappiamo che certi istituti rappresentano
certamente delle articolazioni del principio di &éth penale; tuttavia, se accettiamo che la
legalita penale abbia un certo fondamento assicdogillora € possibile, ragionevole, che ne
debbano discendere anche altri istituti o sottagyoi che a prima vista non vengono solitamente
inclusi nell’'ambito della legalita penale, o & pb#s che gli istituti o sotto-principi gia noti
assumano una configurazione particolare. Parimeetiaccettiamo che certi istituti o sotto-
principi siano chiaramente espressione della lggalenale, allora puo darsi il caso che sia
necessario riconfigurare il fondamento assiologiebprincipio — rispetto a come viene di solito
considerato — affinché sia congruente rispetto atjiuti o sotto-principi particolari gia noti.
Dunque, in una riflessione sulla legalita penalen{e ovviamente in una riflessione su altri
principi etico-politici), € inevitabile procedene una maniera lievemente circolare, di modo che
il concetto rilevante viene ricostruito, prende gressivamente forma, cercando di tenere in

° Peraltro questa e altre contrapposizioni sonootElvusate in sensi diversi da parte di autori iivead
esempio, F. MantovanDiritto penale pp. 3-14, intende per legalita formale I'idea ¢heati siano previsti dalla
legge, e per legalita sostanziale I'idea che i nedano invece individuati in cio che offende wmto ordine sociale
(cosi anche F.C. Palazz8prso di diritto penale pp. 102-104); e questa accezione sostanzialgrifadipio di
legalita ha a lungo caratterizzato il diritto penaiternazionale (cfr. A. Casseseternational Criminal Law pp.
38-39). Di contro, A. Pagliard,egge penale: a) principi generalpp. 339-340, usa la contrapposizione legalita
formale/legalita sostanziale nel senso che il rappwa reato e sanzioni deve essere non solo forerde ma anche
sostanzialmente preveduto dalla legge (cosa cheacomdrebbe, ad esempio, ove l'oscillazione tranigsura
minima e la massima della pena fosse troppo ampia).

19 per alcuni, “stretta legalita” & sinonimo di tass&, precisione nella formulazione della fatéspe, e
divieto di analogia: cfr. L. FerrajolDiritto e ragione pp. 71, 98, 371, 374 (ma v. anche pp. 71, 378, B&r una
accezione ancora diversa di “stretta legalita”, otemrpora in questa nozione anche i principi dengivita, di
materialita, di colpevolezza, di giurisdizionalitdel contraddittorio, ecc.); M. Roman@orte costituzionale e
riserva di leggep. 30. Per altri, & sinonimo di riserva di leggee: G. Marini,Nullum crimen, nulla poena sine lege
G. Vassalli,Nullum crimen, nulla poena sine lege PadovaniDiritto penalg p. 17.

' G. Fiandacal.a legalita penale negli equilibri del sistema pici-istituzionale

2 A, Cadoppi/l valore del precedente nel diritto penafeassim.

3 M. Vogliotti, Dove passa il confineZap. 2.

% Su questi temi e per questa terminologia, cfr.ead F.C. PalazzdRiserva di legge e diritto penale
moderng pp. 282-283; O. Di Giovind] principio di legalita tra diritto nazionale e dito convenzionalgC.
Grandi,Riserva di legge e legalita penale europkaSiracusal-a trasfigurazione del principio di legalita penale
statale nel prisma del diritto europeo
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equilibrio le ipotesi sul fondamento sostanzialé plencipio con le implicazioni applicative
effettivamente note o che appaiono pitl ragionévoli

Un analogo movimento circolare (o relazione biunajoispirera anche un’altra parte di
questo saggio, e cioe quella relativa al rappoeda legalita penale e I'ideale delle of Law
per un verso, infatti, la legalita penale & certatmel caso paradigmatico di applicazione dei
desiderata ddRule of Law(se c’e@ un campo di elezione per i requisiti Bale of Lawquesto e
proprio il campo penale, € qui che l'esigenza dpligpre quei requisiti € massimamente
stringente); e per altro verso, i valori sottedrale of Lawe i requisiti da questo imposti sono in
grado di illuminare aspetti non secondari del ppitcdi legalita penale come lo conosciamo nel
nostro diritto positivo. O almeno questo é cio chechero di mostrare.

In sintesi, pertanto, I'operazione di reciprocaiwdbazione del fondamento e delle
implicazioni della legalita penale non potra nosegs guidata da assunzioni sostanziali e da
opzioni valutative, ad esempio riguardo alle origitoriche e alle radici ideologiche dell’istituto,
nonché piu in generale riguardo al rapporto tracS¢aindividuo, alla natura della costituzione e
dei principi costituzionali, ai limiti del dirittpenale, ecé®.

Si noti peraltro che un apporto argomentativo suséde di questo tipo alla costruzione del
principio di legalita e inevitabile anche laddow®me nel caso dell’ordinamento italiano, il
principio appare chiaramente, ancorché sinteticéeneecepito a livello costituzionale. Infatti, a
causa della peculiare tecnica di redazione dedpadiizioni costituzionali, formulate di solito in
maniera estremamente sintetica, evocativa, non reefigcnica”, non € possibile trovare nel
testo costituzionale non dico una precisa regofezi¢cosa che peraltro quasi nessuno si
aspetterebbe da un testo costituziotialena nemmeno una chiara formulazione di tutti gli
aspetti rilevanti del principio di legalita in matepenalé®. La conseguenza & che i contorni del
principio di legalita dovranno essere ricostrugr ffappunto sulla base di assunzioni sostanziali
relative alla funzione, allaatio, di questo istituto, ai suoi rapporti con altrin@ipi e istituti
costituzionali, eventualmente anche alla sua s{t@iaue origini ideologico-politiche).

E questo €& peraltro cid che effettivamente fannesgwché tutti gli interpreti che si
misurano a vario titolo con il principio di legafif. Esemplare al riguardo, per chiarezza ed

13 Sj tratta di un metodo speculativo analogo attenda di un “equilibrio riflessivo”: cfr. J. Rawl8, Theory
of Justice pp. 42-45. Per una applicazione di questo mettlain tema affine a quello qui trattato, B. Celano,
Publicity and the Rule of Lawgpec. p. 124.

1 Sullidea che linterpretazione costituzionalehieda il ricorso ad un’argomentazione sostanzitine
politica, v. B. CelanoCome deve essere la disciplina costituzionale @@tid; G. Pino,Diritti e interpretazione
pp. 139-142.

" Una eccezione @& rappresentata ad esempio da Eeigajoli, che auspica una formulazione quanto pitl
possibile precisa e rigorosa dei testi costitudionafr. L. Ferrajoli, Costituzionalismo principialista e
costituzionalismo garantistapec. p. 2815 (nonché gia A.C. Jem@abg cos’e la costituziong@p. 59-60); per una
critica, cfr. G. PinoPrincipi, ponderazione, e la separazione tra dirig morale Piu in generale sull'implausibilita
di una costituzione formulata principalmente inpdisizioni dettagliate, B. CelanGome deve essere la disciplina
costituzionale dei diritti?R. Bin,Che cos’e la Costituzione?

'8 Che il testo costituzionale, e in particolare tI'a5, non offrano una formulazione completa (eséor
nemmeno troppo perspicua) del principio di legghiéhale & peraltro affermazione affatto ricorrenfe: ad es. F.
Bricola, La discrezionalita nel diritto penalgp. 231-233; A. Pagliard,egge penale: a) principi generab. 322;

L. Ferrajoli, Diritto e ragione p. 381, 722. Secondo F.C. Palazzegge penalep. 363, 'art. 25 cost. «a stretto
rigore enuncia il solo principio di irretroattivita

Capita, peraltro, di imbattersi in modi di esprisieche assumono come direttamente formulati dab tes
costituzionale certi aspetti del principio di letgalche chiaramente non lo sono, come i principiadsativita e di
determinatezza della legge penale: vedi Corte toasihale n. 96/1981, secondo cui l'art. 25 «impone
espressamenta legislatore di formulare norme concettualmepriecise sotto il profilo semantico della chiareeza
dell'intelligibilita dei termini impiegati» (corsiv aggiunto); n. 185/1992 («il principio di determiezza di cui
all'art. 25, secondo comma, cost.»).

19 per alcuni esempi di argomentazioni di questo fipan diversi gradi di elaborazione), F. Bricola
discrezionalita nel diritto penalespec. pp. 233, 243 ss., 277 ss.; Ait, 25, 1l e Ill commapp. 256-257; M.
SpasariDiritto penale e costituzione. 5; B. PetrocelliAppunti sul principio di legalita nel diritto perglp. 192;

A. Pagliaro,Principio di legalita e indeterminatezza della leggenalep. 292; F. MantovanDiritto penalg p. 66;
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onesta metodologica, il seguente passo di unarsantdella Corte costituzionale, relativo alla
portata della riserva di legge (e all'interpretamdodella disposizione costituzionale rilevante)
nell’ambito del principio di legalita penale:

«come l'effettivo ambito di comprensione del “geadet principio di legalita in sede penale non éeho di
regola, desunto, nella sua ampiezza, dalle sotajtge non univoche, formule costituzionali che parenunciano
bensi, come & ormai generalmente ammesso, ddlta profonda che le ispira, cosi la reale comprensiame
ispecie, del principio di riserva di legge penabe principalmente ricavata dal fondamento politidesalogico,
sistematico e teleologico dello stesso principiattpsto che dalle dichiarazioni costituzionali, @esarie e solenni
ma non sempre tecnicamente precise, che lo enumcéichiarazioni i cui contenuti e limiti vanno, @mto,
ricavati, anche e soprattutto, dai precitati fondatne, in particolare, dall’oggettiva, determiraiitinzione che,
nell’intero ramo penale dell’ordinamento stataeriterva in questione esplica» (Corte costitud®mna487/1989).

A causa della laconicita testuale del dato norroatvdel necessario ricorso a piut 0 meno
complesse argomentazioni teleologiche, ideologiehsistematiche nella sua interpretazione,
risultano poi controvertibili e controverse, e comue fortemente dipendenti da assunzioni
etico-politiche di sfondo, varie questioni piu siiebe relative al principio di legalita penale e
non chiaramente decise dal testo costituzionale &Hini del mio argomento non € necessario
approfondire) quali: la rilevanza costituzionalel @eotto-)principio di determinatezza della
fattispecie penale e del divieto di analogiamialam parteml'ammissibilita dell'analogia in
bonam partemil carattere relativo, oppure assoluto, oppuentienzialmente assoluto”, della
riserva di legge in materia penale; la questionéaséserva di legge escluda la possibilita che
norme penali siano introdotte da atti aventi fatzkegge; ecc.

1.2.1l fondamento assiologico della legalita penale

Come abbiamo visto nel paragrafo precedente, illeougressoché tautologico del
principio di legalitd in materia penale consistdl'idea che sia necessario I'intervento della
“legge” per stabilire i reati e le pene ad essoasge. Ma abbiamo anche visto che questo, di per
sé, dice ancora poco sul contenuto e anche sulevatiwo-politico della legalita penale. Dunque
la domanda ora é: perché si richiede l'interveatdtha leggein materia penale, o meglio che cosa
ci si aspetta — quali benefici, quali vantaggi -uda disciplindegislativadella materia penale?

La risposta va evidentemente ricercata, in printtutaa nella natura della materia che si
intende assoggettare alla legge, e cioé I'eserdelqotere penale: una delle attribuzioni dello
Stato potenzialmente piu devastanti per i soggattiui viene rivolta. Il potere penale, da questo
punto di vista, € considerato come una sorta dienmcessario: occorre farvi ricorso per
assicurare la tenuta della societa e la difesawii tonsiderati di rilevante importanza, ma il suo
esercizio si puo prestare ad abusi di vario genmre:essere utilizzato in maniera strumentale e
pretestuosa (ad esempio contro avversari politigy0 essere esercitato in maniera
sproporzionata, o eccessiva, o imprevedibile, &\das Il principio di legalita in materia penale
risponde allora all’esigenza fondamentale che f@s® del potere penale sia assoggettato ad
alcuni requisiti, volti appunto a garantire i citiai rispetto a possibili abusi o forme di esemizi
arbitrario dello strumento penale stesso. Da quastdo di vista, la legalita penale € intesa come
un presidio dei cittadini contro indebite restridiodella loro liberta (indebite perché
persecutorie, discriminatorie ecc.), conseguehésarcizio del potere penafe

M. Siniscalco/rretroattivita delle leggi in materia penalspec. pp. 81-98; G. VassaMullum crimen, nulla poena
sine lege spec. pp. 306-308pmassim L. Ferrajoli, Diritto e ragione p. 722; M. GalloAppunti di diritto penalepp.
46-48.

20| principio di legalita penale, in altre parolesemplifica chiaramente la duplice funzione delttdir
penale: di tutela dell'ordine sociale, e di garandell'imputato (e anche del reo). Sul volto biferdel diritto
penale v. L. FerrajoliDiritto e ragione pp. 325-332; W. Hassemebiritto giusto attraverso un linguaggio
corretto? p. 177-178.
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Inoltre, il principio di legalitd penale intende sasurare ai cittadini la prevedibilita
dell'esercizio del potere penale, affinché essispoe conoscere in anticipo cio che e loro
richiesto e cosa consegua dalla trasgressionereettti penali; sulla base di questa conoscenza
previa, i cittadini saranno in condizione di svip@pe autonome scelte di azione, e sara
minimizzato il rischio che essi vengano “sorprea’una sanzione penale per un comportamento
la cui illiceita penale non avevano potuto ragiarimente rappresentarsi. Anche da questo punto
di vista la legalita penale e presidio della libedi cittadini, o comunque dei destinatari delle
norme giuridiche, ma in un senso diverso da quedito nel capoverso precedente. Qui, infatti, a
venire in considerazione € la liberta com#onomia il principio di legalita, da questo punto di
vista, intende assicurare ai cittadini la posd#bitli adottare e sviluppare scelte e piani di vita,
consentendo loro di tenere in conto nelle loro momoe deliberazioni I'esistenza di una cornice
di divieti e obblighi sanzionati penalmefite

In estrema sintesi, dunque, la legalita penale & teanica (o un insieme di tecniche)
finalizzata allalimitazione dell’arbitrio nella gestione dello strumento penale: cio, siacaso
che l'uso arbitrario sia causato dalla mala feas,qosi dire, di chi ha il potere di esercitare lo
strumento penale (I'esecutivo, il giudiziario, ltesso legislatore) e potrebbe usarlo per scopi
discriminatori, 0 persecutori, 0 comungue in mamieon equa, non imparziale; sia nel caso che
'uso arbitrario dello strumento penale sia deteato da fattori per cosi dire “oggettivi”, che
rendono di fatto imprevedibili i modi in cui le saoni penali saranno applicate ai casi
concretf?.

D’accordo. Ma detto questo resta ancora da chidngmento cruciale: e cioe la ragione o le
ragioni per cui ci si aspetta che geoprio la leggelo strumento idoneo a quello scopo di
limitazione dell’arbitrio, e che sia lo strumentni j[doneo di altri possibili per assicurare quegli
obiettivi di garanzia della liberta.

Iniziamo dunque con il passare in rassegna leteaistiche dello strumento “legge” che
conferiscono una plausibilita quantomepema facie all'idea che la legge possa essere uno
strumento idoneo a limitare i possibili abusi eitarbnell’esercizio del potere penale. Da questo
punto di vista, gli aspetti o “prestazioni” rilewadella legge sono riconducibili a due categorie,
a seconda che attenganalla leggecome atto(cioe come specifica fonte del diritto), opplire
alla legge in quanto esitti un particolare procedimento

I) Per quanto riguarda la legalita penale vistaanptbspettiva della leggeome atto la
legge ¢ la fonte del diritto che:

a) tipicamente formula norme generali e astratte; beninteswela carattere generale e
astratto non & una caratteristica definitoria efetlibile della “legge®; tuttavia, & significativo

! Scontato, al riguardo, il riferimento a Corte dogionale n. 364/1988: il principio costituzionad
legalita in materia penale, inteso come risernveglje statale, «trattandosi dell’applicazione dpilegravi sanzioni
giuridiche, [...] intende particolarmente garantisoggetti attraverso faraevia lex scriptal principi di tassativita e
d’irretroattivita delle norme penali incriminatrjaiell’aggiungere altri contenuti al sistema dédiati delle norme
penali, evidenziano che il legislatore costituzienatende garantire i cittadini, attraverso la spibilita” di
conoscenza delle stesse norme, la sicurezza giarifille consentite, libere scelte d’azione».

2 per una posizione di questo tipo si veda in gémefaRawls,A Theory of Justicepp. 211-212. Nella
letteratura penalistica I'idea di un fondamentdasgico composito del principio di legalita penalengo le linee
indicate nel testo, si ritrova, in differenti gratlielaborazione, in B. Petrocelfppunti sul principio di legalita nel
diritto penale p. 187; G. MariniNullum crimen, nulla poena sine lege 952; F. BricolaArt. 25, 1l e 1ll comma
pp. 231-234; M. BoscarelliNullum crimen sine legep. 1; F. MantovaniDiritto penale p. 10; F.C. Palazzo,
Legalita, pp. 3375-3376; Id.Corso di diritto penale pp. 96-99; M. Roncoll principio di legalita, pp. 4-6; T.
PadovaniDiritto penale pp. 16-17; D. Pulitandiritto penale pp. 115-116. Talvolta, invece, la legalita perale
considerata funzionale alla neutralizzaziso® del primo tipadi rischio di arbitrarieta indicato nel testo igli
usi arbitrari del diritto penale per motivazioni senso lato politiche): M. Siniscalc@ziustizia penale e
Costituzione pp. 31-32; G. VassalliNullum crimen, nulla poena sine lege 285; G. ContentdZorso di diritto
penale p. 34.

23 Cfr. R. GuastiniLe fonti del dirittg pp. 92-95, per la distinzione tra legge “in sefmmale” e “in senso
materiale”, dove solo in questa seconda accezmtagbe include le caratteristiche della generaligdtrattezza.
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come la produzione di leggi prive di questa caristiea — leggi-provvedimento, leggine... — sia
solitamente considerata come una distorsione d#tlonento legislativo: la legge generale e
astratta e il caso centrale, paradigmatico, digég

b) & soggetta ad un meccanismo ufficiale di pubblaze, e dunque si presume accessibile
e conoscibile da parte dei destinafari

C) e relativamente stabile nel tempo (stabilita zieee poi ulteriormente esaltata — insieme
ad una ancora maggiore accessibilita del testo atbran — in quella specifica forma di
legislazione che e il codice);

d) & soggetta al controllo di legittimita costituzade, il che dovrebbe garantire che
eventuali abusi dello strumento legislativo a feodei principi costituzionali rilevanti potranno
essere fatti valere davanti ad una apposita iftitezdi garanzia.

[I) Per quanto riguarda la legalita penale vistaangibspettiva della legge quanto esito
di un particolare procediment@i nota comunemente che:

e) la legge é prodotta dal Parlamento quale orgappresentativo dell'intero “popolo”
(diversamente dall’esecutivo, che ha normalmente aolorazione politica piu specifica e “di
parte”), e pertanto & la fonte maggiormente dataganpia legittimazione democratféa

f) inoltre, e probabile che — proprio in quanto mnoiente dall’'organo maggiormente
rappresentativo — la legge sia prodotta in conaene dell’interesse generale, e che dunque si
ricorra allo strumento penale solo per tutelarei b@rcui importanza € avvertita in maniera
sufficientemente condivisa all'interno del contesoaiale di riferimentd;

g) (in stretta correlazione a quanto appena visigrbcedura di formazione della legge
prevede la possibilita di una dialettica tra magmi@a e minoranza parlamentare, e quindi la
possibilita da parte delle opposizioni di condizign le scelte legislative in materia penale in
modo che tali scelte risultino maggiormente ponerenclusive, condivise, o quantomeno la
possibilita di denunciare pubblicamente, dentrouerif dal Parlamento, eventuali abusi del
ricorso allo strumento penale da parte della maggiz&®. Si potrebbe dire che mentre nel punto

4 . Bricola, La discrezionalita nel diritto penalgp. 250-251. In proposito v. R. Guastihg fonti del
diritto, cap. X.

%5 M. TrapaniLegge penalep. 4; F. C. Palazzdegge penalep. 344; A. Bernardi,e «qualitd» della norma
penale tra fonti nazionali e fonti europgep. 339-345. Paradossalmente, peraltro, proppidncipi costituzionali
attinenti alla legalita penale appaiono clamorosamenderenforceda livello di giustizia costituzionale: cfinfra,
ntt. 60-62 e testo corrispondente.

%6 Questo argomento contrattualistico-democraticalgisiuantomeno a C. Beccarlizei delitti e delle pene
spec. capp. lll e IV; vedi poi G. Delital&esare Beccaria e il problema penafe 968; M. BoscarelliNullum
crimen sine legep. 1; F.C. Palazzd,egalita p. 3375; G. Marinucci, E. DolcinGorso di diritto penalep. 31; D.
Pulitano, Diritto penale p. 115; L. Ferrajoli,Principia iuris, vol. 2, p. 370; G. Fiandacdegalita penale e
democrazia C.F. Grossoll fascino discreto della conservazignap. 125-126, 136; nonché Corte costituzionale n.
487/1989: «il monopolio della competenza penaletlsp al soggetto-Parlamento, I'organo [...] chéeveiunito,
attraverso i suoi rappresentanti, tutto il popawerano» (v. anche nn. 394/2006 e 230/2012).

" M. Spasaripiritto penale e costituziong. 7; G. ContentdCorso di diritto penalep. 34; G. Marinucci, E.
Dolcini, Corso di diritto penalep. 24; G. Fiandacéegalita penale e democrazip. 1251. Cfr. Corte costituzionale
n. 487/1989: «la criminalizzazione comporta, antotuuna scelta tra tutti i beni e valori emergemtil’intera
societa: e tale scelta non pud esser realizzataatesigli regionali (ciascuno per proprio contoy f@ mancanza
d’'una visione generale dei bisogni ed esigenzéintella societd» (v. anche nn. 21/1957, 90/1962).

% | a stragrande maggioranza dei penalisti mettec#ato, in particolare, su questo specifico aspe¢io
procedimento legislativo: G. Delital&esare Beccaria e il problema penafgp. 968-969; M. GalloAppunti di
diritto penale pp. 48, 63; F. Bricold,a discrezionalita nel diritto penal@p. 245-246; Id.Art. 25, 1l e Ill comma
pp. 230-231; M. SiniscalcoGiustizia penale e costituzionp. 42; F. MantovaniDiritto penale p. 45; M.
Boscarelli,Nullum crimen sine lege. 1; F.C. Palazzd,egge penalep. 344; Id. Riserva di legge e diritto penale
moderng p. 277; M. Roncdl principio di legalita, p. 5; G. Marinucci, E. DolciniCorso di diritto penalep. 24; G.
Contento,Corso di diritto penalep. 34; F. Giuntdl giudice e la legge penale. 81; A. GamberiniRiserva di
legge p. 130; D. Pulitanopiritto penale p. 115; G. Fiandaca, E. MuscDjritto penale p. 51; G. Fiandaca,
Legalita penale e democrazip. 1251; Id. Aspetti problematici del rapporto tra diritto pemaé democraziac. 1.
Secondo Corte costituzionale n. 230/2012, il Paslam «esprime [...] le sue determinazioni all’esitio udh
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by

e) il carattere democratico della legge € “in inpetl’ € presente quasi per definizione, perché la
legge proviene dall'organo democraticamente el@tédvo verificare, passando dal piano delle
definizioni a quello della realta, quanto i cittaidisentano effettivamente la legittimazione
democratica e il carattere rappresentativo delaR@hté®), nei puntif) e g) la democraticita &
“in output” ed é solo eventuale, perché dipendejuknto effettivamente le specifiche scelte di
criminalizzazione corrispondano all'interesse pudable siano ampiamente condivise in
Parlamento e nella societd;

h) i lavori parlamentari sono tendenzialmente pubpltosa che permette un controllo
dell’opinione pubblica sulle scelte di criminalizzane gia nel momento del loro faii

Le garanzie derivanti dal principio di legalitateigin qui sono di tipo prettamente formale
e procedurale, in quanto attengasita forma e alle fonti dei precetti penali (cioe al modo di
produzione e al loro regime giuridico). Cio diffaega i vincoli derivanti dal principio di legalita
da altri tipi di vincoli che le costituzioni (e igenerale la civilta giuridica) contemporanee
pongono sul contenuto delle norme penali, qualringipi di offensivita, di materialita, di
proporzionalita, di personalita della responsabitienale, ecc. Tuttavia, € stato anche sostenuto
che in realta il principio di legalita penale nowrebbe una qualificazionesclusivamente
formale: infatti, secondo questo modo di vedergyrihcipio di legalita sarebbe in grado di
incidere anche suontenutocomplessivo della legislazione penale, specialmagtla direzione
della riduzione delle fattispecie di reato, e delntenimento del diritto penale in una opportuna
dimensione diextrema ratid’. Inoltre, sempre dal punto di vista delle ricadstestanziali-
contenutistiche del principio di legalita penale,esanche ipotizzato che alcune condizioni
ottimali relative al procedimento democratico sheb in grado di determinare (ove tali
condizioni effettivamente ricorressero, benintastbuonalegislazione penafé

Qualunque cosa si voglia pensare delle suppostduie “sostanziali” o contenutistiche
del principio di legalita penale (che in realta geno oramai evocate con una certa malinconia,
come un auspicio cosi gravemente frustrato da essensiderato ormai definitivamente
irrealizzabile), € certo che sono comunque gli isgermali e procedimentali ad essere
generalmente considerati come quelli piu qualificdella legalita penale. Ebbene, il principio
di legalita risponde a questa funzione “formale” adintenimento di possibili arbitrii nella
gestione del potere penale grazie ai due ordiruadatteristiche dello strumento “legge” visti
sopra (caratteristiche, per I'appunto, formali ogadurali): caratteristiche attinenti all’'atto i@ s

procedimento — quello legislativo — che implicapraventivo confronto dialettico tra tutte le foqzalitiche, incluse
quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente,lagubblica opinione».

A questo si puo forse associare anche l'osservazitbriuigi Ferrajoli, secondo cui il principio deédalita
evidenzia il carattere interamente convenzionaltificéale e contingente delle figure del reatontrdbuendo ad
«evitare la trappola ideologica della sovrapposigial dis-valore giuridico di un aprioristico dialere morale, o
naturale»: cfr. L. FerrajolDiritto e ragione p. 370. Si noti pero che questa funzione “deffitstite” del principio
di legalita puo entrare in tensione con I'effetidedittimazione che dovrebbe ricadere sulle leggnali in virtu
della loro provenienza democraticara lett. €).

9 E peraltro, come ha chiarito la Corte costituziemella sentenza n. 1/2014, un sistema elettgnadeben
essere congegnato in maniera tale da rendere gemwennon rappresentativa 'assemblea parlamentarene
risulta.

%0 sul punto insistono pressoché tutti gli autoratiiglla nota 28. Pit in generale, sul valore efiotitico
associato al carattere pubblico non solo dédigge (intesa come atto) ma anche dello stepsacedimento
legislativa cfr. J. WaldronLegislating with Integrity pp. 379-383; Id.Principles of Legislationpp. 22-23; Id.,
Legislation and the Rule of Law. 99; B. Celand?ublicity and the Rule of Lawp. 136-137.

31 Cfr. F. Bricola,Art. 25, Il e Il commapp. 237-238; in senso analogo anche M. Gallpunti di diritto
penale p. 68; G. Fiandacd,a legalita penale negli equilibri del sistema pigi-istituzionale p. 4; Id.,Legalita
penale e democrazigp. 1251; A. GamberiniRiserva di leggep. 131; e Corte costituzionale nn. 364/1988,
487/1989, 282/1990 (tutte, non a caso, redatteatt@t® Dell’ Andro).

% F.C. PalazzoAncora sulla legalita in materia penalespec. pp. 59-60, 63; Corte costituzionale n.
487/1989: «La Costituzione ha, certamente, “supéri¢ccessiva, illuministica fiducia nella legge..] Ma &
proprio la Costituzione a “credere” ancora nellggle statale: e cid perché ritiene che soltantcaatso
quest’ultima possano avverarsi “giuste”, opportdimitate scelte criminalizzatrici».
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(alla sua forma tipica, al suo regime giuridico)¢agatteristiche attinenti al procedimento che
porta all’adozione di quell’atto.

Entrambi gli ordini di caratteristiche della legge appensti(le caratteristiche attinenti
all'atto legislativo, e le caratteristiche attinieat suo procedimento di formazione) dispiegano
dunque potenzialita garantistiche, in chiave dithxione di possibili abusi nella gestione dello
strumento penale. In particolare, le caratteristishba), f) e g), intendono limitare la possibilita
che lo strumento penale sia usato in chiave discatoria (e, al limite, persecutorfa) Le
caratteristiche sub) e b) predispongono alcune delle precondizioni perd’usparziale dello
strumento penale. Le caratteristiche $)be c), intendono mettere i destinatari delle norme
penali nella condizione potenziale di conoscerlaimticipo, e di regolare le loro condotte di
conseguenza, € dunque rappresentano delle forme gatianzia della liberta e
dell’autodeterminazione individuale, e in fin deinti della dignita stessa dei destinatari delle
norme penali in quanto (considerati come) soggetibonomi e razionafl. Le caratteristiche sub
b), d), g), h), infine, intendono assicurare varie possibilitacantrollo — a seconda dei casi
itinere oppure a posteriori — sulluso (e gli abusi) dello strumento penale mhte della
maggioranza politica.

In sintesi dunque, la legge € lo strumento indigtduper assicurare che il potere penale
non sia esercitato in maniera arbitraria (nel digpkenso piu volte precisato). La legge puo
plausibilmente assicurare questo effetto garaotistn virtu di alcune caratteristiche delle
procedure che la producono, e in virtu di alcuneatberistiche dell'atto stesso; queste
caratteristiche determinano una triplice aspetatiovvero un dispiegarsi della finalita
garantistica di partenza in tre direzioni): unaedigtiva di parita di trattamento dei destinatari
dei precetti penali, una aspettativa di conostébitiei precetti penali da parte dei destinatari, e
una aspettativa di controllo politico, istituzioeak dell’opinione pubblica sulle scelte di
criminalizzazione.

1.3.Le articolazioni interne della legalita penale

Abbiamo visto le ragioni che conferiscono una plaili;a prima facie alla scelta di
individuare nella legge lo strumento di garanziatam i possibili usi arbitrari dello strumento
penale. Occorre adesso considerare cosa segjueonfronti della legge stessaffinché essa
possa realizzare nel modo migliore possibile I'aet@ funzione di garanzia in materia penale —
ovvero, per riprendere quanto detto alla fine dmiagrafo precedente, affinché le tre diverse
aspettative garantistiche riposte nella legge cepexifica tecnica di normazione in materia
penale si traducano quanto piu possibile in realta.

Detto altrimenti, le caratteristiche della leggessate in rassegna nel paragrafo precedente
possono fondare una presunzione, o una aspettatif@/ore della astratta capacita della legge
di funzionare come strumento di garanzia in relaiall’esercizio del potere penale. Affinché
guesta presunzione o0 queste aspettative dispiegbatmente i loro effetti, occorre che la legge
penale assuma certe ulteriori caratteristiche, sgmeio con riguardo alla sua procedura di
formazione, al modo della sua formulazione, alla suerpretazione e applicazione. A questo
proposito, nella letteratura penalistica vengonosadlito individuati alcuni profili, o sotto-

% Sui possibili usi discriminatori del diritto peealv. G. Fiandacd)guaglianza e diritto penaleNel diritto
penale italiano, i casi piu ricorrenti di trattarteediscriminatorio hanno riguardato in realta leggnali “di favore”,
leggi cioé che ritagliano ingiustificatamente ade@senzione da responsabilita penale o di putdtditenuata per
particolari (categorie di) soggetti (sullincostitanalita di simili leggi, Corte costituzionale 148/1983); fino ad
arrivare alla ben nota vicenda delle legad “personarh(su cui E. Dolcini,Leggi penali ad personamriserva di
legge e principio costituzionale di eguaglianza

% || collegamento tra conoscibilita della legge dendiberta e dignitd umana & colto esattamente (e
pressoché isolatamente nella letteratura penal)stia F.C. Palazzéncora sulla legalita in materia penalp. 62;

Id., Legge penalep. 344; I1d.Corso di diritto penalep. 96.
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principi, del principio di legalita penale, chedgtano e articolano la portata del principio di
legalita in materia penale.

) riserva di leggeSe il principio di legalita inteso in generalménon limitatamente alla
materia penale, esige sapremazialella legge sulle altre fonti del diritto (e lateposizione di
gueste ultime alla prima), il principio di legalith materia penale esige invecearibnopoliodel
legislatore sulle scelte di criminalizzazione, eécia competenza esclusiva del legislatore a
stabilire la rilevanza penale di certe condottie, ganzioni penali ad esse assocrate

B) generalitd e astrattezzdella legge penaié Il principio di legalita richiede che le
fattispecie delle disposizioni penali siano fornt@latilizzando concetti generali o universali in
senso logico (cioé senza far ricorso a nomi proglescrizioni definite); e richiede inoltre che le
disposizioni penali non facciano ricorso a fattgpedefinite in maniera cosi specifica (anche
senza far ricorso a nomi propri o descrizioni definda far ragionevolmente ritenere di essere
state concepite prendendo di mira soggetti detetmiper discriminarli, o per privilegiarli;

y) irretroattivita della legge penale, e della sua applicazione. &Sescbpo ultimo
dell'intervento della legge in materia penale éagéire I'individuo contro abusi e arbitrarieta
nelluso dello strumento penale, e evidente che dabe principali forme di arbitrarieta
consisterebbe proprio nell’applicare una sanziarmafe a comportamenti che, quando sono stati
compiuti, non avevano alcuna rilevanza penale uieonseguenze penali sono state aggravate
successivamente al momento in cui sono stati camplu carattere arbitrario associato alle
norme penali retroattive (o applicate retroattivate® €, in effetti, duplice: per un verso, fa
fortemente presumere un uso persecutorio dellonsinto penale verso i soggetti che hanno
tenuto i comportamenti oggetto di sanzione peraeportamenti che erano leciti nel momento
in cui erano stati tenuti), di modo che la normagbe viene usata sostanzialmente come una
trappola; per altro verso, la norma penale retn@atnon da alcuna possibilita ai suoi
“destinatari” di autodeterminarsi riguardo alla dotta da tenere (i destinatari della norma
retroattiva sono in realta destinatari solo di saazione, non di un precett)

d) determinatezzadella fattispecie incriminatrice. Questo requisibpera sia sulla
formulazione linguisticadel precetto, relativamente alla sua intellegibilin base alle
competenze linguistiche ordinariamente possedutéetdinatari delle norme penali, e alla sua
capacitd di denotare comportamenti precisamentévidhbili®® sia sulla sua agevole
conoscibilitg o accessibilita o identificabilita, da parte dei destinatari: ad esempio, una
disposizione penale la cui fattispecie sia cosrtramite molteplici rinvii ad altre disposizioni,

% E perd controversa l'effettiva estensione di quesonopolio del legislatore: gupra alla fine del § 1.1.

% G. Marini, Nullum crimen, nulla poena sine lege. 955, 956; F. Bricoldrt. 25, Il e Il commap. 234;
C. Luzzati,La vaghezza delle normpep. 370-371; F.C. PalazZ8istema delle fonti e legalita penafe 103 («legge
vuol dire norma generale e astratta»);@drso di diritto penalep. 103; M. Roncall principio di legalita p. 1; D.
Pulitano,Diritto penalg p. 117; Id.,Principio di legalita ed interpretazione della leggenale p. 27; E. Dolcini,
Leggi penali ad personaimn riserva di legge e principio costituzionale dguaglianza p. 66 («connotati
fondamentali e irrinunciabili della legge sono langralitd e I'astrattezza»); G. Fiandatiguaglianza e diritto
penale p. 116.

3" «L'irretroattivita della norma penale sfavorevappresenta uno strumento di garanzia del cittadino
contro persecuzioni arbitrarie, espressivo deliiesza di ‘calcolabilitd’ delle conseguenze giurdmenali della
propria condotta, quale condizione necessaria @dibéra autodeterminazione individuale: esigenza la quale
contrasta un successivo mutamento peggiorativoofaresa” del trattamento penale della fattispedi€orte
costituzionale n. 230/2012).

¥ La distinzione tra l'intellegibilitd astratta dptecetto e la sua riferibilita a comportamenti efspmente
individuabili (corrispondente alla distinzione csiefa in filosofia del linguaggio tra “senso” e fatimento”) € alla
base della sentenza della Corte costituzionale 61981 (incostituzionalita del reato di plagio),aunelle
pochissime sentenze di accoglimento per violazidek principio di determinatezza: secondo la Coweglla
dizione dell'art. 25 Cost., che impone espressagahlegislatore di formulare norme concettualmgmezise sotto
il profilo semantico della chiarezza e dell'intglbilita dei termini impiegati, deve logicamenteeriersi anche
implicito I'onere di formulare ipotesi che espringafattispecie corrispondenti alla realta». Su quesinto insistono
particolarmente G. Marinucci, E. DolcinCorso di diritto penale pp. 163-165 (che riservano la nozione
“determinatezza” a questo specifico aspetto dedlene penali, distinguendolo dalla “precisione”)t_eFerrajoli,
Diritto e ragione pp. 71, 98, 371, 374 (la “stretta legalita”; cupra nt. 10).
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le quali magari rinviano ad altre disposizioni arececc., pud ben essere chiarissima riguardo
all'individuazione del suo significato lessicalédhéccorrisponde esattamente al fatto di operare
un rinvio), ma puo essere del tutto oscura qualfindividuazione effettiva del contenuto del
precetto penafé. La determinatezza delle disposizioni penali étthmente funzionale a mettere

il destinatario del precetto penale nelle condizainconoscere Ig@robabili conseguenze delle
sue condotte e anche delle condotte degli altrtimtari delle norme penéli e dunque di
determinarsi autonomamente sulla linea di condoli@ intende seguite Ma non solo: la
determinatezza nella formulazione dei precetti pedauna precondizione dell’applicazione
imparziale dei precetti stessi da parte degli arggndiziari, in quanto una disposizione
determinata e precisa si presta piu facilmente ss#re interpretata ed applicata in maniera
costante e uniforme, mentre una disposizione indi@ta, imprecisa, oscura, si presta piu
facilmente ad essere interpretata ed applicataddi miversf* ed & altresi precondizione della
controllabilita delle decisioni applicative di qtiesltimi da parte della cultura giuridica e
dell'opinione pubblic&.

¢) tassativita edivieto di analogia Il principio di legalita penale esclude la podg#o del
ricorso all'analogia sia perché la produzione da morma implicita a mezzo di analogia viola la
riserva di legge, almeno a prima vista (sul puntoinfra, § 2); sia perché essendo Il
ragionamento analogico incerto (richiede di faomso a congetture potenzialmente controverse
sullaratio legis sulla somiglianza rilevante tra la fattispecigctplinata e quella non disciplinata
dalla legge) la sua ammissibilita metterebbe iida&dri dei precetti penali in una condizione di
incertezza sul comportamento da tenere; sia, infireché I'analogia da luogo all’applicazione
retroattiva della norma individuata in via anal@gifquantomeno in occasione della prima
applicazione della norma individuata per analogian invece se una norma ricavata in via
analogica viene costantemente applicata nel teragh drgani giudiziari). Il divieto di analogia
e talvolta definito come un principio di “tassatd/i nell'interpretazione delle disposizioni
penali; non approfondird qui questo punto, asskivainte e controverso, che riguarda la
distinzione (e la distinguibilita) tra analogia mdrpretazione estensiva: in questo saggio mi
limitero ad assumere, senza argomentare ulteridenehe si tratti sostanzialmente della stessa
cosa, o tutt’al piu che la distinzione sia una tjoes di sfumature.

Vedremo piu avanti (8 4.2) come, in una reintegei@ne del principio di legalita penale
alla luce dell'ideale deRule of Law questo elenco vada ad assumere una fisionommentiente
diversa. Intanto, si puo osservare che nell’elashwane ricostruito il principio di legalita penale
si articola in cinque diversi aspetti, o profilisotto-principi, mentre nella letteratura penadisti
di aspetti ne vengono solitamente individuati, eosela dei casi, tre oppure quatfradQuesto
dipende da due circostanze. Per un verso, il eaeaffenerale e astratto della legge, pur presente
nella letteratura penalistica, assai di rado viespressamente incluso nell’elenco dei sotto-

%9 Al riguardo, si veda I'analisi di R. Guastiipnoscere il diritto

“9 Probabili: perché per formulare una previsionegadéa circa le conseguenze giuridiche di una ceadot
occorre conoscere, oltre alla formulazione testdell disposizione, anche l'interpretazione cheirae data dagli
organi dell’applicazione (come vedremo subito) erobabilita empirica di un loro intervento samatorio.

“! per il collegamento tra determinatezza dei prepetiali e autonomia personale, v. ad es. S. Moteia
‘promessa non mantenutap. 16; J.J. MoresdPrincipio de legalidad y causas de justificacidn.C. Palazzo,
Legalita penale: considerazioni su trasformazioneoenplessita di un principio ‘fondamentalgs. 1307; Corte
costituzionale n. 185/1992.

42 V. Ferreres ComellaEl principio de taxatividad en materia penal y ehlor normativo de la
jurisprudenciapp. 50-56; S. Moccial.a ‘promessa non mantenutgdp. 19-20; L. Prieto Sanchi§arantismo y
derecho penalp. 105.

3 Corte costituzionale n. 96/1981: la legge penaleeddeterminare la fattispecie criminosa con ctaino
precisi in modo che linterprete, nel ricondurréipotesi concreta alla norma di legge, possa esgmenun giudizio
di corrispondenza sorretto da fondamento contridab

4. d'altronde K. GallantThe Principle of Legality in International and Coarptive Criminal Law pp.
11-12, che ne arriva a contare otto.
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principi della legalita penaf2 Per altro verso, & del tutto frequente che nidtteratura
penalistica vengano fusi sotto una medesima irtiesta I'aspetto della determinatezza della
fattispecie guprg o), e l'aspetto della tassativita e del divieto dalgia in materia penale
(supra €)*°. Ma & del tutto evidente che determinatezza ettivili analogia rappresentino due
requisiti affatto diversi, e da non confondere lweo: I'uno attiene alla formulazione delle
disposizionipenali, e ricade dunque nella responsabilita etgklatore, I'altro attiene all’attivita
interpretativa e all’applicazione dellorme e ricade nella responsabilita degli interpreti (i
primo luogo dei giudiciy.

| diversi sotto-principi del principio di legalitaenale sono distinti da un punto di vista
logico o concettuaf& cosi, ad esempio, la determinatezza, o il casagenerale e astratto delle
norme, sono requisiti che non dicono nulla sul tghiofonte alla quale vengono riferite
(legislativa, regolamentare, giurisprudenzialefiperconsuetudinaria); e per converso la riserva
di legge di per sé non dice nulla né sulla deteatezza né sull’irretroattivita dei precetti penali
introdotti dalla legge. Tuttavia, i sotto-princgono strettamente interconnessi dal punto di vista
della loro comune convergenza verso |'obiettivolal@hinimizzazione dei rischi di decisioni
arbitrarie in materia pendfe La pienezza dell'effetto garantista del principp legalita si
dispiega quando tutti gli aspetti sono, in qualehsura, soddisfatti.

Tra i sotto-principi del principio di legalita pdeainoltre, alcuni hanno una dimensione
piu spiccatamente storico-contingente, cioée stredtde dipendente dal contesto giuspolitico di
riferimento (tipicamente: la riserva di legge p&rogdinamenti a diritto legislativo); altri aspett
invece, come la determinatezza, l'irretroattivital €ivieto di analogia, sembrano in qualche
modo “connaturati’ all’esigenza di garanzia conglo abusi del potere punitivo, e come tali
presenti in pressoché tutti gli ordinamenti in tale esigenza sia avvertita, cioé quelli di tipo
liberal-democratico, a prescindere dalla specificmformazione del sistema delle fonti del
diritto vigente in quell’ordinament@ A fortiori, alcuni aspetti del principio di legalita penale
sembrano perfino connaturati al funzionamento dfayico” del diritto penale stesso come
specifica tecnica di controllo sociale: si trattdatti dell’esigenza (talvolta definita “logica”,
“funzionale”, o “general-preventiva”) che i cittailiabbiano conoscenza del precetto al quale
viene chiesto loro di obbedfe il che — specialmente dopo la sentenza n. 368/t#ea Corte
costituzionale — e considerato a sua volta funieoral’accertamento della “colpevolezza”
dell'agente.

% Questa omissione si riscontra — con pochissimeezéosi — anche negli autori che riconoscono
esplicitamente I'importanza della generalita eatdrzza della legge per il principio di legalitanpke 6upra nt.
36).

6 Cfr. ad es. F. Mantovaniritto penale p. 42; F. BricolaArt. 25, Il e Ill commap. 231; M. Siniscalco,
Irretroattivita delle leggi in materia penal@p. 81 ss.; T. Padovamjritto penale p. 17; F.C. Palazzaegalita p.
3376; Id.,Corso di diritto penalepp. 108-110; B. Petrocellppunti sul principio di legalita nel diritto penglC.
Cupelli, La legalita delegatap. 55. Distinguono invece determinatezza e divitanalogia (in modo da articolare
il principio di legalita penale in quattro sottasmipi), G. Vassalli,Analogia in diritto penalep. 162; Id.,Nullum
crime, nulla poena sine lege. 307; G. Fiandaca, E. MuscDjritto penale p. 50; M. Ronco]l principio di
legalita, p. 2; D. PulitandDiritto penale p. 117.

4" Per un’esposizione introduttiva della distinzioisposizione/norma, v. G. Pindeoria analitica del
diritto 1, cap. I. Si tratta peraltro di una distinzione ngmorata nella letteratura penalistica: cfr. adMsDonini,
Disposizione e norma nell’ermeneutica penale copteamea

48 £, Mantovani,Diritto penale pp. 66, 84, parla del ruolo di «completamentddey che ciascun sotto-
principio svolge rispetto agli altri, ma si riferes evidentemente ad una funzione di rafforzameragrpatico e
funzionale (nel senso che sara precisato tra pektesto), non ad un legame strettamente logico.

49 G. VassalliNullum crimen, nulla poena sine legep. 307-308.

O F. Bricola,La discrezionalita nel diritto penal@p. 254-255; F.C Palazzancora sulla legalita in materia
penale pp. 62-63 gassim Id., Corso di diritto penalepp. 96-99; C. GrandRiserva di legge e legalita penale
europeapp. 7 ss.

®L Cfr. P. Nuvolone]l principio di legalita e il principio di difesaaciale p. 239; Id.,Discrezionalita del
giudice e certezza del dirittgp. 585; B. PetrocelliAppunti sul principio di legalita nel diritto pete p. 188; F.
Bricola, La discrezionalita nel diritto penal@. 293; F.C. Palazztegalita p. 3373; D. Pulitandiritto penale p.
116.
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2. La struttura complessa del principio di legalitanade

Dunque. Il principio di legalita in materia penassolve ad una duplice funzione di
garanzia dei cittadini rispetto all'esercizio deltgre penale: per un verso, tende ad istituire una
garanzia nei confronti di possibili abusi delloustiento penale stesso da parte dei vari soggetti
che in vario modo lo amministrano (o potrebbercerol amministrare): il potere esecutivo, il
potere giudiziario, e lo stesso potere legislativer;, altro verso, tende ad assicurare ai cittadini
uno spazio di autonome scelte rispetto a cio chestlto richiede loro: conoscendo
adeguatamente e in anticipo cio che e loro richidsilo stato, sotto forma di precetti penali, i
cittadini sono messi nella condizione di poter gexe autonome scelte su come comportarsi (la
“calcolabilitd” delle azioni, di cui parla talvolta Corte costituzional®).

Lo scopo ultimo perseguito dal principio di legalé la tutela della liberta dei cittadini, nei
due sensi chiariti piu volte: tutela contro privazi arbitrarie e persecutorie della liberta dei
cittadini, e assicurazione ai cittadini della pbgga di adottare e sviluppare autonome scelte e
piani di vita. La duplice funzione di garanzia détadini perseguita dal principio di legalita si
svolge per un verso richiedendo che la definizide#le fattispecie penali sia affidata ad un
particolare organo (rappresentativo, e che incarpler potenzialitd di una dialettica tra
maggioranza e opposizione, e un indiretto coinvodgito dell’opinione pubblica), nel
presupposto che affidare a tale organo le sceltzimiinalizzazione minimizzi il rischio di usi
persecutori e discriminatori dello strumento penala riserva di legge, con i suoi corollari; e
per altro verso cercando di creare un ambienteako@ istituzionale in cui le condotte
assoggettate a sanzione penale siano chiaramentsodoili ex ante— la determinatezza, la
tassativita, il divieto di analogia, l'irretroatiia.

Il quadro che ne risulta puo dunque essere riassmménte formulato in uno schema di
questo tipo.

Principio di legalita in materia penale

Fondamento ultimo Strumento Valori intermedi Sottoprincipi

B Parita di trattament%//—> riserva di legge

Prevenzione di abusi 7
\X eneralita e astrattezza
Legg - Conoscibilita ex antg
Liberta d 2 jrretroattivita
\ 7 \
Tutela dell'autonomia Controllo democraticé = determinatezza
individuale T~y

ay

divieto di analogia, tassativit

Questo quadro evidenzia come i vari sotto-prindgdiprincipio di legalita penale abbiano
giustificazioni intermedie diverse (di volta in tel la prevedibilita, la parita di trattamento, il
controllo democratico, e loro combinazioni), chevano tuttavia un fondamento assiologico
unitario nella dupliceratio di garanzia contro gli abusi dello strumento penal di tutela
dell’autonomia individuale. Questo aspetto compmessstratificato del principio di legalita in
effetti si perde in molte trattazioni correnti relétteratura penalistita ogniqualvolta non viene
individuata adeguatamente la molteplicita di valmtiermedi che a loro volta sorreggono i

%2/, suprg nt. 37.
*3 Una notevole eccezione & F. Bricofat. 25, Il e [l commap. 234; v. anche F.C. Palaz@nrso di diritto
penale pp. 96-99.
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diversi sotto-principi o istituti in cui si articalla legalitd penale; talvolta, peraltro, non viene
adeguatamente individuato nemmenauplicefondamento ultimo della legalita penale.

Non sto dicendo che la molteplicita delle giuséfioni intermedie delle varie articolazioni
interne siadel tuttoignorata nel dibattito penalistico sulla legalit@nale — in verita, anche gl
approcci che piu mettono l'accento sul versantarg#stico promanante dalle caratteristiche
“democratiche” del procedimento legislativo di smliammettono che laatio precipua
guantomeno del sotto-principio di irretroattivittneécessariamente diversa (e cioe tat# in
termini di prevedibilita, minimizzazione degli ysrsecutori...). Spesso inoltre si afferma che le
giustificazioni in termini di valori democratici @ separazione dei potezbncorrong insieme
alle considerazioni in termini di autonomia perdena giustificare specialmente i sotto-principi
di determinatezza e tassativita delle fattispeeieafr’, o anche per I'appunto lirretroattivita, il
che e esattamente cio che emerge dallo schemargmodotto.

Il problema é piuttosto che — forse a causa dilgudtformazione di prospettiva cui si
accennava in apertura di questo lavoro, indottdatteinzione preponderante dedicata dai
giuristi italiani al profilo della riserva di leggeel’ambito della legalitd penafe— tutti i sotto-
principi o profili specifici della legalita penakengono spesso interpretati come “serventi” e
accessori rispetto alla riserva di legge, come $pilungamenti®®. E di conseguenza tutti i
sotto-principi vengono in ultima analisi ricondo#lila medesimaatio di minimizzazione del
rischio di arbitrii nell’esercizio del potere peeallasciando in secondo piano — e talvolta
elidendo del tutto — il profilo della tutela deli®onomia individual¥.

Cosi, ad esempio, il divieto di analogia e I'esiggerdli determinatezza vengono talvolta
ricondotti ad unaatio di rispetto della volonta democraticamente espretd Parlamento, e
della separazione dei poteri. Questo, di per sa, emgbagliato: non é del tutto implausibile,
quantomenqgrima facie affermare che in linea generale la funzione alidella riserva di
legge (e cioé dell'attribuzione esclusiva al Padatn del potere di adottare le scelte di
criminalizzazione) sarebbe frustrata in presenzadidposizioni legislative eccessivamente
indeterminate, o in presenza del potere dei giudlicreare nuove fattispecie di reato per via di
un ragionamento analogico. Tuttavia, a voler syphne coerentemente I'assunto che il rispetto
della volonta del Parlamento (delle sue scelte @&iena penale) sia I'uniceatio — o perfino
quella prevalente — dei sotto-principi di detern@zaa e di divieto di analogia, si raggiungono
facilmente conclusioni che finiscono per frustrale importanti valori protetti dal principio di
legalita in materia penale, come la conoscibiligi grecetti penali e la prevedibilita delle
conseguenze giuridiche dei comportamenti, e ird&nconti, in una vera e propria eterogenesi
dei fini, la stessa separazione dei poteri. Vedigerahé.

In primo luogo, ove la giustificazione del prin@pdi determinatezza e del divieto di
analogia venisse formulata esclusivamente o pretateente nei termini del rispetto della

** Ad esempio, Corte costituzionale n. 327/2008 affeche «i due obiettivi fondamentali sottesi ahpipio
di determinatezza» consistono «per un verso, nélee che, in contrasto con il principio dellaidiene dei poteri
e con la riserva assoluta di legge in materia ggrilagiudice assuma un ruolo creativo, individuanich luogo del
legislatore, i confini tra il lecito e lillecitog, per un altro verso, nel garantire la libera determinazione
individuale, permettendo al destinatario della reonpenale di apprezzare a priori le conseguenzédgiarpenal
della propria condotta». In termini analoghi G.rfélaca, G. Di Chiard/na introduzione al sistema penaf®. 71-
73; F.C. Palazzo, Legalita e determinatezza della legge penale: figato linguistico, interpretazione e
conoscibilita dellaregula iuris, pp. 52-53; v. anche A. Ashworthdrder,Principles of Criminal Lawp. 69.

* Talvolta peraltro si arriva anche aténtificare principio di legalita e riserva di legge: A. Pagb, Legge
penale: a) principi generalip. 321 («lI'espressione ‘principio di legalita’[a.] quella equivalente ‘riserva di
legge’»); in termini analoghi IdPrincipio di legalita e indeterminatezza della leggenalep. 292.

% Cfr. ad es. Corte costituzionale n. 96/1981, purin«il principio di tassativita della fattispecentenuto
nella riserva assoluta di legge in materia pené®ssivo aggiunto). V. in tal senso anche L. Cadas,Legge
(riserva di) p. 7.

" Cfr. ad es. G. Delital&Cesare Beccaria e il problema penafe 969; M. SiniscalcoGiustizia penale e
Costituzione pp. 54-56; G. Marinucci, E. DolcinGorso di diritto penalepp. 119-120; A. GamberinRiserva di
legge p. 130; M. ZanottiPrincipio di determinatezza e tassativifgp. 154-155; T. Padovariritto penale pp.
26-27.
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volonta democratica espressa dal Parlamento, @ deltoposizione del giudice ad essa, si
potrebbe finire con laffermare — paradossalmentepreprio I'ammissibilita del ricorso
all'analogia: il ragionamento per analogia, infatamite il richiamo alleeadem ratip suppone
che linterprete applichi una norma (implicita) ¢chanche se non e stata espressamente
formulata, in effetti & stataoluta dal Parlamento, o che sarebbe stata voluta sarlaRento
avesse avuto presente il caso non disciplfiaRitl in generale, la giustificazione “democratica”
del principio di determinatezza presuppone ladbsiil Parlamentabbia detto esattamente cio
che ha volutoE, ogni qualvolta si possa ragionevolmente igatie una divergenza tra il testo
normativo e la “reale” volonta politica del Parlame l'ideale del rispetto della volonta del
Parlamento richiedera di far ricorso alle tecnigiterpretative idonee a “riallineare” il precetto
penale alla “reale” volonta del Parlamento, inclasantualmente l'interpretazione estensiva e la
stessa analogia. Il frequentissimo ricorso allliptetazione estensiva, o ad analogie mascherate,
da parte della giurisprudenza penale e verosimilenenstenuto da un ragionamento di questo
tipo°. Siccome perd tra i penalisti & patrimonio comuneuyasi, che anche una analogia “facile”
ricada comunque nel divieto imposto dal principiolatjalita penale, e che l'interpretazione
estensiva in diritto penale sia quantomeno sospaittaa si deve necessariamente arrivare alla
conclusione che la giustificazione sostanziale digleto di analogia (0 comunque la sua
giustificazione preminentg debba essere cercata altrove: e cioe, appunioyvateri della
certezza/prevedibilita, e non nella fedelta o sgetto dovuto alla decisione assunta dall’'organo
democratico-rappresentativo.

Un secondo effetto indesiderabile dell’attenziomeppnderante dedicata al versante
democratico-rappresentativo della garanzia appt@ntil principio di legalitd penale puo
consistere in una sorta di tendenza alla “consemazdell’esistente”: vale a dire la tendenza a
salvare quanto piu possibile un testo legislatiamcorché carente sotto i profili della
determinatezza e conoscibilita da parte dei ddstindei precetti penali ivi contenuti, per timore
di sconfinare nell’area politicamente sensibildalstelte di criminalizzazione. Questo € cio che
effettivamente accade nella (pressoché inesistatelsprudenza costituzionale sulla legalita
penale in generale, e sul principio di determinededella legge penale in particolare: come é
noto, su quest’ultimo profilo la Corte e pervenatdichiarazioni di incostituzionalita in non piu
di quattro o cinque occasioni (mi riferisco allemze di accoglimento secche, distinte dalle
decisioni di tipo “interpretativo®f. E piti 0 meno altrettante sono le occasioni inl@@orte ha

%8 M. Boscarelli,Nullum crimen sine legepp. 4-5, ad esempio, sottolineando la naturaetpnetativa” del
ragionamento analogico, e l'importanza che perred@namento ha I'appello alatio legislativa, conclude che il
divieto di analogia in materia penale (comunqubiiaidall’art. 14 preleggi) non si pud considerao®mpreso nel
principio di legalita di cui all’art. 25 cost.; @ontento,Corso di diritto penalep. 75, afferma che la “supplenza”
giudiziaria rispetto all'inerzia del legislatoreashevitabile e anche benefica, ma a condizione«sheealizzi nella
continuita delle linee di direttiva politica espees dal legislativoed in coerenza con le sue scelte di
programmazione» (corsivo nell’'originale).

% Per alcuni esempi, G. Content6prso di diritto penale pp. 78-86; G. Fiandacal diritto penale
giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamepp. 19-46. Questa tendenza della giurisprudepmnalp si puo
spiegare, in altre parole, con il tentativo di rdi@@e in via interpretativa a situazioni di sott@lusivita, cioe
situazioni in cui la generalizzazione incorporagédlanfattispecie della norma non & abbastanza angpatto allo
scopo della norma stessa, di modo che la normaisoltera applicabile a casi che a ben vedere ste@nti alla
luce dello scopo della norma; per questa nozioneSdRauerLe regole del giocopp. 66-70, 166-169; per una
applicazione di questo schema di analisi alla gputidenza penale, A. Tesaulidyilanciamento degli interessi tra
legislatore penale e Corte costituzionale: spurdr pn’analisi meta-giurisprudenzigldd., Corte costituzionale,
automatismi legislativi e bilanciamento in concretgiocando con le regole” a proposito di una redernsentenza
in tema di perdita della potesta genitoriale e tteldi alterazione di stato

% Le sentenze di accoglimento per violazione denhgipio di determinatezza sono le nn. 177/1980 (che
riguarda piu propriamente la materia delle misursicurezza), 96/1981, 35/1991 (che corregge liedainatezza
della disposizione originaria con una additiva)5/1892 (la disposizione originaria risulta non lietgibile a causa
di un errore materiale del legislatore, che la €procede direttamente a correggere), 34/1995.cQealltra volta,
l'indeterminatezza della fattispecie penale & vanmitconsiderazione non di per sé, ma in quaniedesi ulteriori
principi costituzionali (come la liberta di manifazione del pensiero: n. 108/1974). F.C. Palatamalita e
determinatezza della legge penale: significato Uistco, interpretazione e conoscibilita dellegula iuris, p. 61,
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sanzionato qualche profilo di violazione della ngedi leggé" (si ricordi che il mio discorso &
intenzionalmente limitato al profilo dellfttispeciepenale, non anche a quello degli aspetti
sanzionatori). Oltretutto la Corte costituzionapecie in alcuni orientamenti meno recenti, ha
fondato questo atteggiamento piuttosto permissiioconfronti del legislatore penale su una
curiosa inversione nel rapporto tra fatti e norongg vera e propria fallacia “realistica” in varie
occasioni infatti la Corte si e rifiutata di dichaae I'incostituzionalita di disposizioni penalieh
contengono espressioni indeterminate, in ragion& dririosa considerazione che di simili
disposizioni € pieno I'ordinamento: proprio il f@atthe il legislatore le usa, e massicciamente, le
farebbe diventare costituzionalmente tollerbili

In modo speculare all'ipotesi appena vista, infimg pur sempre coerentemente con gl
stessi assunti di partenza, la tendenza alla ceemene dell’esistente pud anche portare
paradossalmente a ritenere tollerabili, o del tddancoraggiare, vari interventi manipolativi o
correttivi sulle disposizioni penali da parte dellarte costituzionale. Anche a questo proposito,
infatti, si puod notare all’opera — in una ulteri@i®rogenesi dei fini — una sorta di atteggiamento
conservativo e di obliqgua deferenza verso il legske, che in questo caso si traduce nel
tentativo da parte della Corte di incidere sul uesdegislativo nella maniera meno invasiva
possibile (cioé con una modifica anziché con uazime$?,

3.L'ideale delRule of Law

La ricostruzione del fondamento e della portata méeicipio di legalita penale che ho
proposto nei paragrafi precedenti suggerisce unralat accostamento tra questo principio e
alcuni dei requisiti solitamente associati all'iedel Rule of Law Mi riferisco in particolare
alle versioni delRule of Law talvolta definite “formali®!, che mettono I'accento su alcune
caratteristiche appunto formali e procedurali dhdiritto dovrebbe possedere affinché I'azione
umana sia guidata da regdleCio sul presupposto che assoggettare I'azionenanaaregole

osserva che la “dottrina” della Corte costituzienal materia di determinatezza della legge penalerge piu
nettamente dalle numerosissime sentenze di ridettdalle ordinanze di inammissibilitd), che nonqigelle di
accoglimento.

®L A fronte di una tendenza generale affatto perwasdella Corte nei confronti del ricorso alla delgigne
legislativa in materia penale e della possibilitee @ precetto penale stabilito a livello legisiatisia integrato da
fonti sub-legislative, si riscontrano — a mia cag®®a — rispettivamente una sola dichiarazionadtistituzionalita
per eccesso di delega (n. 250/1991), e una sold paso di norma penale “in bianco” (n. 282/1998&condo R.
Balduzzi, F. SorrentinoRiserva di leggepp. 1216-1217, la Corte costituzionale ha casdftrmato in riserva
relativa quella che letteralmente si presenta came riserva assoluta; parla di «relativizzazionkadgserva di
legge» da parte della Corte costituzionale ancfie PalazzoRiserva di legge e diritto penale modermpp. 279-
280. Maggior rigore mostra la Corte nel sanzionareggi regionali che sconfinano nella materiagberfv. ad es.
Corte costituzionale nn. 90/1962; 79/1977, e sapttat’'importante sentenza n. 487/1989).

%2 Questa “inversione di metodo” & puntualmente stiigmata da G. Marinucci, E. DolcirGorso di diritto
penale p. 144.

83 Cfr. D. Pulitand,Appunti su democrazia penale, scienza giuridicagpalel giudice p. 137, secondo il
quale le sentenze interpretative e manipolativéadebrte costituzionale non rappresentano dell@sioni della
sfera politica riservata al legislatore, e anzied®inano I'impatto meno traumatico possibile rispedl tessuto
legislativo esistente.

% p. Craig,Formal and Substantive Conceptions of the Ruleasf, IR. SummersA Formal Theory of the
Rule of Law

% Una definizione deRule of Lawin questi termini si puo trovare in L. Fulldthe Morality of Lawcap. Il
(che parla di “inner morality of law”, o “internahorality of law”); H.L.A. Hart,Problems of the Philosophy of Law
pp. 114-116 (“principles of legality”); J. Rawl4, Theory of Justicepp. 206-213; J. RaZhe Rule of Law and Its
Virtue; J. FinnisNatural Law and Natural Rightpp. 270-276; M. KrameQbjectivity and the Rule of Lawap. 2;
B. Tamanaha& Concise Guide to the Rule of LaBt CelanoNormative Legal Positivism, Neutrality, and the &ul
of Law; § 3. Ci sono alcune, talvolta importanti, diverge nelle posizioni filosofico-giuridiche di queatitori, che
comungue non sono rilevanti ai fini del mio argoteerLa mia ricostruzione complessiva delile of Lawe
influenzata particolarmente dalle posizioni di Ramer e Celano.
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produca dei benefici, specialmente in termini dipetto della dignita e dell’autonomia dei
destinatari delle regole stesse.

| requisiti formali o procedurali solitamente inluati da queste concezioni deule of
Law sono i seguenti: che le norme giuridiche siandeeaialmente generali e astratte, e che le
norme individuali si presentino come applicazioell@ norme generali e astratte; che le norme
siano pubblicamente accessibili, e chiare nell@ lfmrmulazione; che le norme non siano
retroattive, e siano relativamente stabili nel temqnghe siano coerenti tra loro e che la loro
osservanza da parte dei loro destinatari non spssibile; che la loro applicazione da parte
degli organi a cio deputati sia uniforfiie

Il rispetto di questi requisiti formali e procedlianormalmente considerato una questione
di grado, e di conseguenza é pacifico che un ontéméo possa conformarsi Rule of Lawin
misura maggiore 0 minore: sia perahascunodi quei requisiti pud essere realizzato in misura
maggiore o minore; sia perché é possibile che dmamento realizzalcuni di quei requisiti e
non altri (o che realizzi in misura maggiore alcdnguei requisiti e in misura minore altri); sia
infine perché é possibile che uno stesso ordinamealizzi in misura maggiore i requisiti del
Rule of Lawin alcuni settori e in misura minore in altri. ltve, il rispetto dei requisiti ddRule
of Lawé normalmente considerato moralmente desideratufae vedremo meglio tra poco, ma
raramente e ritenuto come 'unico, e nemmeno cdmeminente, criterio di valutazione morale
di un ordinamento giuridico: é del tutto possildle in determinati casi, o0 in determinati settori
dell’ordinamento, esigenze di giustizia sostanziaie generale altri valori morali o altri principi
giuridici e politici giustifichino un allentamenttei requisiti deRule of Law’.

La duplice caratteristica della natura gradualeek wlore morale solo relativo delle
caratteristiche deRule of Lawsuggerisce anche alcune osservazioni di caratilessfico-
giuridico piu generale. Innanzitutto si noti cimeuna certa misurai requisiti delRule of Law
sono requisiti definitordel diritto stessoun insieme di direttive di condotta che non sefidio
in un certo grado, non precisamente specificabilequisiti delRule of Lawnon pud nemmeno
arrivare ad essere definito come diritto; o al camd, un ordinamento giuridico in cui viene
meno, oltre una certa soglia non precisamente fegedaile, il rispetto dei requisiti deRule of
Law, cessa di essere un ordinamento giurfdidooltre, un ordinamento giuridico conforme ai
requisiti delrule of lawnon & necessariamente dotato di un particolagerahorale: e vero che
I requisiti delRule of Lawassicurano un grado quantomeno minimale di auta@ersonale
(come vedremo tra poco) a coloro che sono soggkthrdinamento, ma questo e di per sé
compatibile con varie forme, anche gravi, di ingzia: un ordinamento basato sulla
segregazione e discriminazione razziale puo eskdrautto rispettoso dei requisiti dBlule of
Law’®. Ma se i requisiti deRule of Lawdi fatto si realizzano nell’ambito di un ordinan@n
ispirato a valori liberal-democratiajlora tali requisiti favoriscono una maggior realizzamae
garanzia di importanti valori etico-politici, corfiautonomia e la dignita person&le

% A questi elementi deRule of Law che attengono in vario modo alle norme e allaitia” della loro
applicazione, vengono talvolta associati ulterfeqjuisiti di carattere culturale e istituzionaleriiciples of natural
justice”), che riguardano lindipendenza degli arigaell’applicazione, il loro atteggiamento impaia nella
decisione dei casi concreti, il diritto ad un cenddlittorio pubblico ed equo, I'esistenza di istadzeevisione delle
decisioni giudiziarie, I'accessibilita delle codi giustizia da parte di cittadini, e cose simi.veda ad es. H.L.A.
Hart, Problems of the Philosophy of Lapp. 115-116; J. Rad,he Rule of Law and lIts Virtu@p. 216-217; B.
TamanahaA Concise Guide to the Rule of Lapp. 10-12; J. Waldron] Rule of Lawe I'importanza della
procedura § 2; B. CelanoNormative Legal Positivism, Neutrality, and theldkaf Law 8§ 3. Pur se importanti
anche in relazione alla realizzazione complesselbidtale delle legalita penale, questi ulteriagpetti non sono
direttamente collegati al tema di questo saggiaiedj non ne faro ulteriore menzione.

®7 | "esempio pitl owvio, nel campo di cui ci stiamazopando in questo saggio, & la pacifica ammiskibdli
norme penali retroattive se piu favorevoli al reo.

% M. Kramer,Objectivity and the Rule of Lawp. 103-142; J. Waldrofhe Concept and the Rule of Law
pp. 24-26.

%9 B. CelanoNormative Legal Positivism, Neutrality, and the &af Law

0 Per una ricostruzione lungo le linee indicatetasto, si veda M. Krame@bjectivity and the Rule of Law
pp. 103-142.
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Ebbene, oltre al loro contributo al fine della pb#ga di definire un ordinamento
normativo come ordinameniuridico, qual € il valore etico-politico specificamentes@sato
alle caratteristiche formali e procedurali daile of Law La risposta standard — presente con
varie sfumature nella letteratura filosofico-giucal — € che tali caratteristiche assicurano un
grado quantomeno minimale di rispetto per la déguiei destinatari delle norme giuridi¢he
Infatti, I'esistenza di un insieme di norme generplbbliche, chiare, relativamente stabili,
uniformemente applicate, ecc., presuppone una caffigurazione dei destinatari delle norme
stesse: come soggetti che sa)oin grado di capire il precetto giuridico a lorwalto, e di
raffigurarsi le conseguenze dell’'osservanza o datilazione del precetto stesdw);in grado di
determinarsi razionalmente o comunque autonomams&mtenodo di azione che ritengono
preferibile tutto considerato (cioé consideranda 8i beneficio sia il sacrificio derivante
dall'osservanza del precetto, sia infine il podsilsvantaggio derivante dall'inosservanza del
precetto stessoy) in grado di formarsi dei piani di vita, prendetelle scelte, ecc., sulla base
delle possibilita disponibili nel’'ambiente compteso all'interno del quale i soggetti prendono
le loro decisioni e sviluppano i loro piani di vitBa questo punto di vista, dunque, i precetti
giuridici conformi alle esigenze dBlule of Lawfunzionano come elementi “oggettivi” di questo
amlgizente, al pari smutatis mutandis- delle caratteristiche naturali, delle risorserganiche,
ecc.”.

Dunque i requisiti formali deRule of Lawpresuppongono una certa concezione del
destinatario delle norme giuridiche, come soggatitbnomo e razionale, e sono finalizzati a
predisporre un ambiente in cui il destinatario @lellorme possa formarsi delle ragionevoli
aspettative sulle conseguenze giuridiche delle r@oazioni — e possa anche controllare e
criticare I'esercizio del potere pubblico nella ore in cui quest’ultimo deluda arbitrariamente
quelle aspettative. Non solo: i requisiti delule of Law ove rispettati in misura adeguata,
producono nel destinatario delle norme un effettcstdbilizzazione delle aspettative anche
relativamente alle condotidegli altri cittadini assumendo I'esistenza di un quadro di regole
chiare, pubblicamente accessibili, uniformementpliegte ecc., i cittadini sono posti nella
condizione di poter prevedere la reazione delllmadiento anche alle eventuali trasgressioni da
parte degli altri cittadini, e di poter prevedeteqgli altri cittadini si comporteranno in certi
modi perché a loro volta assumono le stesse regotEmnseguenza i cittadini, nella formazione
delle loro scelte e piani di vita, hanno la podgébidi tenere in considerazione anche questo
fattore, cioe il prevedibile comportamento altmuiguanto soggetto a certe norme giuridiche, e la
prevedibile reazione dell'ordinamento al comportatoealtrui in quanto trasgressivo di quelle
norme giuridich&.

In conclusione, dunque, il rispetto dei requisitinhali e procedurali ddRule of Law oltre
a fornire una soglia di definibilita di un ordiname come ordinamento giuridico, porta con sé
una forma di rispetto per la dignitd dei destinatille norme giuridiche, in quanto soggetti
autonomi e razionali. La dignita dei destinatarilelenorme giuridiche, in quanto soggetti
autonomi e razionali, non e rispettata quando —+gaiizzandosi i requisiti d&ule of Lawnella

"L Cfr. ad es. J. RaZhe Rule of Law and its Virtup. 221; J. Waldrordow Law Protects Dignityspec. § 5;
B. CelanoPublicity and the Rule of Lawgpec. pp. 137, 140-141.

2 Le norme pubblicamente promulgate e comunemeniesciute dai membri della societa si presentano
come «settled and calculable features of the staialscape»: J. Waldromhe Concept and the Rule of Lgw 26.
Cfr. anche F.A. HayekThe Constitution of Liberfyp. 221: «Like the laws of nature, the laws of stete provide
fixed features in the environment in which [theiuidual] has to move».

8 H.L.A. Hart, Problems of the Philosophy of Law. 115; B. Tamanaha# Concise Guide to the Rule of
Law, p. 7, che distingue a questo proposito tra ldéezea “verticale” (nei rapporti tra i cittadini e ktato) e la
certezza “orizzontale” (nei rapporti tra i cittagljrB. Celano Publicity and the Rule of LavCosi, ad esempio, nella
mia scelta se aderire 0 meno ad un certo contrattoeranno sia i costi e i benefici economici atieattendo dal
contratto in questione, sia la mia conoscenza geltsibili conseguenze di un mio inadempimentoedaiéstazioni
contrattuali, sia la mia aspettativa che la corartgpadempia le sue prestazioni contrattuali, estquaspettativa si
formera anche sulla base della mia conoscenzaudelrq legale di riferimento (e sulla mia rappreaeioine della
conoscenza che ne ha la controparte).
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(imprecisabile) misura idonea al fine di poter affare di essere in presenza di un ordinamento
giuridico — le norme dell’'ordinamento, e la lorgoéipazione, sono tali da mettere i destinatari in
una condizione di incertezza o addirittura di igmmara su cio che e loro richiesto dal diritto, sulle
conseguenze delle loro azioni, e quando le aspettelhe essi si sono ragionevolmente formati
su cio che e loro richiesto dal diritto vengonosfrate da cambiamenti troppo frequenti, o
perfino retroattivi, del quadro normativo, o daemmiretazioni cervellotiche da parte degli organi
dell'applicazione. Lgpari dignita dei destinatari delle norme giuridicheglire, viene violata
quando le norme non sono applicate in maniera ungoai vari casi che ricadono nel loro
ambito di applicazione: in tal modo, infatti, sitelenina sia una disparita di trattamento tra i
destinatari delle norme (che @rima facie ingiustd®), sia un fattore di incertezza e di
imprevedibilita nel panorama all’interno del quiatiestinatari delle norme giuridiche formano le
loro scelte di azione e piani di vita.

Ovviamente, la violazione dei requisiti formali @opedurali delRule of Lawnon
rappresenta I'unico modo in cui un ordinamento idingo puo mostrare rispetto, o all'inverso
calpestare, la dignitd umaniasanzioni sproporzionate, ad esempio, 0 sommatestin modi
brutali, o in luoghi malsani per lintegrita fisica psichica del condannato, rappresentano
certamente dei modi in cui la dignita umana pucersyiolata da parte di un ordinamento
giuridico pur rispettoso, in ipotesi, dei requisttrmali e procedurali ddRule of Law

4. Per una reinterpretazione della legalita penale

Nei paragrafi precedenti ho individuato una possjle credo plausibile, ricostruzione del
fondamento assiologico del principio di legalitanmateria penale, che rimanda ad una duplice e
concorrente giustificazione: la limitazione delbdrio e degli abusi nell'uso dello strumento
penale, e I'esigenza che il diritto penale siaaigpso della dignita dei cittadini come soggetti
autonomi e razionali. Abbiamo inoltre brevementanggato i requisiti associati &ule of Law
(nelle sue versioni “formali”), e ne € emerso ckgalita penale Rule of Lawcondividono sia
almeno in parte il loro fondamento assiologicot(tela dell'autodeterminazione e della dignita
dei destinatari dei precetti giuridici), sia alcudelle tecniche escogitate per realizzare quel
fondamento assiologico (generalita, pubblicita, eliegibilita, irretroattivita dei precetti
giuridici).

In realta, intendo suggerire, non si tratta di ome&a somiglianza, o di una sovrapposizione
occasionale tra due ideali etico-politici indipentieAl contrario, tra legalita penale Rule of
Law si da un rapporto di stretta compenetrazione: rmveelere, infatti, la legalita penale é il
nome che diamo all'attuazione dei requisiti &elle of Lawnel campo penale e, allo stesso
tempo, € I'esempio piu chiaro, paradigmaticdrdie of Law si puo ragionevolmente ipotizzare
che quando i teorici delRule of Law individuano i requisiti formali che devono
contraddistinguere una regolazione giuridica rigset della dignita e dell’autonomia personale,
abbiano in mente principalmente, paradigmaticameihtprecetto giuridico assistito dal piu
pesante apparato sanzionatorio, cioé la norma@enal

Detto altrimenti: se € vero, come abbiamo notatgp g 8 3) che i requisiti formali e
procedurali deRule of Lawhanno carattere graduale, che possono esseresfsdtidn misura
diversa, e che possono essere soddisfatti in misurenodi diversi in diversi settori
dell'ordinamento (anche perché i valori sottesiRalle of Lawconcorrono con altri valori
normalmente rilevanti per un ordinamento giuridjcgg € vero tutto questo, € anche vero che
proprio nel campo penale € massimamente fortegbegia del rispetto dei requisiti deule of

" Prima facie perché la giustizia potrebbe richiedere l'intraime anche di eccezioni nell'applicazione di
una norma generale.
5 Si veda una buona panoramica in proposito in Jdka, How Law Protects Dignity
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Law (e, all'interno del campo penale, maggiormente rf@nimento alle norme incriminatrici, e
in particolare alla definizione della loro fattigpe).

A mio giudizio, insistere su questo punto e signessante dal punto di vista di una
coerente riflessione teorica sul principio di légapenale, sia importante dal punto di vista delle
sue implicazioni pratiche. A questi due ordini dinsiderazioni sono dedicate le due brevi e
conclusive sezioni di questo lavoro.

4.1.11 Rule of Lawnella legalita penalél) Punto di vista “pratico” e punto di vista “crico”

Dal punto di vista della riflessione teorica suinpipio di legalita penale, le acquisizioni
provenienti dalla riflessione filosofico-giuridicgul Rule of Law(come espostsuprg al § 3),
portano a ripensare il modo in cui e solitamentgadstata la questione del fondamento
assiologico (dellaatio) del principio di legalita penale. Infatti, nelletteratura penalistica si
riscontrano spesso sia una contrapposizione trasigenze di “certezza” e le esigenze di
“garanzia” associate alla legalita perlesia — come abbiamo gia notato pitl volte (v. ad es
supra 8 2) — una attenzione quasi esclusiva o comunpgreponderante al versante
“democratico” della garanzia offerta dalla legajignalé’.

Entrambe queste tendenze sono criticabili. Infatime cercherd di mostrare in questo e
nel prossimo paragrafo, esse comportano al temggs®tuna sottovalutazione degli aspetti
garantistici della “certezz&® e una sopravvalutazione degli aspetti garantistiella
“democrazia”. Di contro, nonostante la loro sotlot@zione da parte della letteratura penalistica
(e, nei fatti, anche da parte della giurisprudeoastituzionalé), gli elementi della legalita
penale sbrigativamente compendiati nell’esigenzécdrtezza” rappresentano un profilo di
primaria importanza e dotato, oggi, di potenziajjgantistiche forse anche superiori rispetto al
profilo democratico della legalita penale. Cheitadute garantistiche del versante democratico
della legalita penale siano talvolta esagerategssere chiarito dalle seguenti brevi osservazioni
(nonché da quanto si dira andhfra, § 4.2).

Possiamo iniziare con il notare che le garanzimeaiti al procedimento e le garanzie
attinenti alla certezza (conoscibilita, accesgtili) non si trovano sullo stesso piano, e in un
senso importante, “ontologico” si potrebbe dirdatt, come abbiamo vistes(prg 8 1.2), le
prime riguardano la leggeel suo farsile seconde riguardano la legdee c’e Questa differenza
e cruciale, perché il singolo cittadino ha posg#iimitatissime (sostanzialmente inesistenti) di
incidere sullo svolgimento delle procedure che guwt — pur democraticamente —
all'approvazione di una legge penale; normalmenti&tadino si trova ad avere a che fare con
una legge fatta e finita (e che é soggetta alfprtazione e applicazione dei tribunali,
ovviamente), e dunque e ragionevole immaginarelah@incipale e comunque piu immediata

6 Cfr. emblematicamente M. Siniscalco, Ratio«certezza» eatio di «garanzia» nella riserva di legge
dell'art. 25, comma 2, della Costituzigrd., Giustizia penale e Costituzion&. ContentoCorso di diritto penale
pp. 32-36.

" Di contro, nella letteratura meno recente emenge attenzione maggiore, e talvolta esclusiva, kirea
della certezza nella legalita penale, finalizzdle @otezione dagli arbitrii: C. Mortatistituzioni di diritto pubblice
pp. 1020-1021; E. Bettinterpretazione della legge e degli atti giuridigp. 181-182; G. AmatdRapporti fra
norme primarie e secondaripp. 154-160. Piu di recente A. Cadoppvalore del precedente nel diritto penafmp.
54-66.

8 Cfr. ad es. M. Siniscalcdrretroattivita delle leggi in materia penale. 94: «I'esigenza di garanzia, la
tutela della liberta del cittadino in relazionecarattere delle sanzioni opera, in campo penalgaseonnessione
necessaria e diretta con la certezza».

" Nei fatti: perché a parole, invece, I'esigenzacditezza &€ ampiamente onorata nella giurisprudenza
costituzionale sul principio di legalita penale @oalcheobiter dictumla Corte arriva perfino ad individuare
nell’esigenza di prevedibilita I'unicaatio del principio di legalita penale: n. 447/1998, fwu8). Tuttavia, i concreti
orientamenti interpretativi sviluppati dalla Codestituzionale in materia di legalita penale vammana direzione
abbastanza lontana dall’assicurare la certezza delime penali. Per alcune dettagliate ricostruzidn D’Amico,
Qualita della legislazione, diritto penale e pripcicostituzionali F.C. Palazzol.egalita e determinatezza della
legge penale: significato linguistico, interpretaze e conoscibilita delleegula iuris.
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garanzia che il cittadino si aspetti nei conframgilo strumento penale sia la conoscibilita e
accessibilita della disciplina giuridica, e la pedibilita delle conseguenze penali dei suoi
comportamenti. Ben difficilmente, peraltro, il eifino potrebbe trovare una tutela
giurisdizionale, sotto il profilo della violaziordella legalita penale, lamentando qualche profilo
di insoddisfazione nei confronti del procedimerggislativo che ha portato allemanazione di
una legge pendi@

Quanto appena detto puo essere riformulato evidedei che qui sono in gioco due punti
di vista diversi: il punto di vista del cittadinbe € interessato a determinare la propria condotta
sulla base del diritto esistente (non necessariteygrché vuole obbedire alle leggi: ad esempio
potrebbe voler capire quali sono le conseguenZa deh trasgressione, calcolandone i costi); e
il punto di vista del cittadino che e interessdta gualita democratica delle istituzioni e della
legislazione, al rispetto della separazione deeqo¢ cose simili. Per mera comodita, potremmo
chiamare il primo “punto di vista pratico”, e ilcsedo “punto di vista critico”.

Sono entrambi due punti di vista importanti nelidutazione di un sistema penale (o di
una singola norma penale), ma possono certamenteanacidere: il portatore del punto di vista
pratico € interessato primariamente, se non esengnte, ad aspetti della legge penale come la
conoscibilita, la prevedibilita e non retroattiviti@lla sua applicazione, I'uniformita della sua
applicazione, ecc.; cio, per poter determinarertgiga condotta rispetto a quella che potrebbe
essere la reazione, ragionevolmente prevedibiléaplearato sanzionatorio dello stato rispetto
ai suoi comportamenti, e anche alla luce di cio egk puo prevedere che gli altri cittadini
faranno, e di come I'apparato sanzionatorio defitosreagira alle loro eventuali trasgresstbni

Il portatore del punto di vista critico, invece,tfgbbe essere interessgiomariamente
alla qualita della discussione che ha accompagiatBarlamento e nell’opinione pubblica, la
formazione del precetto penale; al monopolio ddiééerminazione delle fattispecie penali in
capo al Parlamento (e dunque al rigoroso rispetlia dserva di legge); e cosi via.

Per alcuni profili, comunque, per ragioni diversei due punti di vista possono anche
coincidere. Ad esempio, la vaghezza delle fattigppenali crea imbarazzo ad entrambi i punti
di vista: al portatore del punto di vista pratiG@rghé lo mette in una situazione di incertezza nel
determinare le proprie condotte, e al portatore pigito di vista critico perché la vaghezza
rappresenta una lesione, o quantomeno una releiane, della riserva di legge (una legge
penale vaga dovra necessariamente essere preaisatie interpretativa). Lo stesso dicasi per la
prassi delle sentenze “interpretative” della Castituzionale, che crea facilmente perplessita
sia a chi si pone dal punto di vista pratico (iragw non sempre e facile individuare I'esatta
portata del contributo interpretativo operato d@late rispetto alle disposizioni di parteffzaé
tale interpretazione ha specifiche garanzie di soihdlita), sia a chi si pone dal punto di vista
critico, consistendo tali sentenze in riscritturelel fattispecie penali al di fuori del circuito
procedimentale (e delle relative garanzie dematdrajiprevisto per la legge.

8 Le poche eccezioni che mi vengono in mente poeeblessere il caso dell’eccesso di delega, e @ cas
della reiterazione abnorme del decreto-legge (sernpe si ritenga costituzionalmente ammissibilgcibrso alla
delega legislativa e al decreto-legge in materisafee cfr.supra alla fine del § 1.1).

8L Cfr. V. Ferreres ComellaEl principio de taxatividad en materia penal y ellor normativo de la
jurisprudenciapp. 45-46. Si tratta evidentemente del concettoettiezza “orizzontale” vistsuprg nt. 73 e testo
corrispondente. Si pud leggere esattamente in gudsave, peraltro, e cioé nell'effetto di stakmbizione delle
aspettative anche verso il comportamento altruiofe solo verso le reazioni dell'ordinamento allege condotte),

il richiamo fatto da Corte costituzionale n. 36488%i doveri di solidarieta sociale in connessiall®bbligo, in
capo a ciascun cittadino, di informarsi sulla giina penale vigente: i «doveri d’'informazione,cdinoscenza ecc.
costituiscono diretta esplicazione dei doveri didssieta sociale, di cui all'art. 2 Cost. La Castione richiede dai
singoli soggetti la massima, costante tensionsmadél rispetto degli interessi dellaltrui” pesaa umana: ed e per
la violazione di questo impegno di solidarieta ateciche la stessa Costituzione chiama a risporEmalmente
anche chi lede tali interessi non conoscendondiypasiente la tutela giuridica».

8 Sj pensi al caso, affatto frequente, delle semteinterpretative della Corte, lungamente e dottaenen
argomentate, il cui dispositivo include la formuatagica “ai sensi di cui in motivazione”. Sul v. Aadnfra, § 4.2,
nt. 100 e testo corrispondente.
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Ora, € vero che il punto di vista critico puo ansigobare le esigenze proprie del punto di
vista pratico — vale a dire, tra i requisiti chedano una valutazione sostanziale complessiva di
un ordinamento penale possono ben esserci la pbditddecc. E si potrebbe anche dire che un
sistema penale e pienamente accettabile quandabalglente soddisfacente sia da un punto di
vista che dall’'altro. Ma questo in realta dimostraa sorta di primazia degli elementi della
legalita penale attinenti &ule of Lawrispetto a quelli “democratico-procedimentali”piimi
infatti sono rilevanti sia dal punto di vista pcatiche dal punto di vista critico, mentre i secondi
sono rilevanti solo (o principalmente) dal puntwidta critico.

Proviamo a rendere un po’ meno astratto questomagiento, ricorrendo ad una specie di
esperimento mentale. Si pensi per un verso ad poietica legge penale dalle credenziali
democratico-procedimentali impeccabili (perché tadat a seguito di ampia discussione
parlamentare e di coinvolgimento dell’opinione plidd), ma redatta in maniera oscura,
indeterminata, pasticciata, tale da generare gisnricazioni interpretative e incertezze sulla
qualificazione stessa di certe condotte come pesraknrilevanti, nonché sui profili temporali
dell'applicabilita del regime penale ivi introdottona simile legge (pur “garantista” dal punto di
vista procedimentale) porrebbe verosimilmente fadini in una condizione di drammatica
incertezza e di scarsa sicurezza sulle consegupenmali delle proprie e altrui condotte.
Inversamente, si pensi ad una legge penale fruttoal bieca prevaricazione della maggioranza
sull'opposizione, adottata in assenza di alcunoseithattito pubblico, ec®, ma tecnicamente
ineccepibile, redatta tramite disposizioni chiapFecise, non ambigue, tali da mettere i
destinatari nella condizione di conoscere esatté&rierconseguenze penali delle proprie azioni:
davanti a simili disposizioni penaliq) i cittadini saranno in condizione di calcolare le
conseguenze penali delle proprie condotte, e dideierminarsi di conseguenzsg;nel caso in
cui la legge penale, formalmente ineccepibile,p&Bd contenutisticamentdeprecabile e lesiva
di qualche bene costituzionalmente rilevante, tadihi o i giudicia quo potranno attivare le
garanzie previste dall’ordinamento prima tra tukecezione di costituzionalita sui contenuti
della legge stessa.

Tutto questo per dire chelal punto di vista praticole esigenze di conoscibilita e
prevedibilita di cid che é penalmente rilevante rftaruna importanza verosimilmente ben
maggiore rispetto al requisito della qualita debgadimento legislativo e addirittura della
rappresentativitd democratica delle scelte di aratizzazion&. La prospettiva del cittadino che
vuole capire in anticipo come determinarsi in videdle prevedibili reazioni dell’ordinamento
giuridico, e in particolare dell’apparato penalda aondotta propria e altrui, non coincide
necessariamente con la prospettiva di chi valutaséo di democraticita sostanziale presente
nell’adozione di specifici atti legislativi. Spes$aittadino non ha la minima idea circa la qualit
democratica del dibattito che ha portato all'appmene di una certa legge penale, e comunque
— Si puo ipotizzare — non e questo che gli intereggando deve decidere come comportarsi. (In
fin dei conti, il codice penale attualmente vigeinteltalia e stato adottato sotto il regime
fascista.)

4.2.11 Rule of Lawnella legalita penal€ll) Le implicazioni del modello

8 Osserva F.C. Palazzbegalitd penale: considerazioni su trasformazioneoenplessita di un principio
‘fondamentale’ pp. 1281-1282, «la maggior parte delle piu sigatfve riforme della passata legislatura [la XIV,
n.d.r] sono avvenute con legge ordinaria. Ma con urggitanento sostanzialmentdavvero poco democratico, di
totale indifferenza nei confronti delle ragioni newlo dell’'opposizione ma anche del mondo dellarsza penale, la

quale piu volte cercd invano di richiamare il ‘lelgitore’ ai principi della civiltd penalistica» (sovo
nell’originale); v. anche E. Dolcinil.eggi penali ad personam riserva di legge e principio costituzionale di
eguaglianza

8 Pperaltro, anche un difensore del fondamento deatioor della riserva di legge come Carlo Federico
Grosso osserva che perfino in una democrazia pzapwle il carattere rappresentativo della legge €
sostanzialmente una finzione: C.F. Grodbkfascino discreto della conservazigne 128.
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Prima di accennare conclusivamente alle carattehesthe deve assumere la legge penale,
e la sua applicazione, se vuole sortire I'effettwagtistico associato all'ideale delle of Law
occorre ricordare che, di fatto, l'insistenza sesja aspetto della legalita penale assume oggi
una urgenza affatto particolare, a causa dell'Etumdebolimento, e talvolta perfino
svuotamento, del versante “democratico” della gaeaassociata alla legalita penale.

Infatti, anche a non voler approfondire I'aspet@dlal pressioni cui i Parlamenti nazionali
sono sottoposti verso I'adozione di scelte di anatizzazione elaborate sostanzialmente altrove,
e cioé nel’ambito delle istituzioni dell'Unione mped”, anche a tralasciare questo, dicevo, &
del tutto evidente la crisi della funzione garaites che si vorrebbe assolta dal procedimento
parlamentare rispetto al principio di legalita dend@asti pensare solo a fenomeni come: la
trasformazione del sistema politico italiano dapmaionale a maggioritario, che per un verso
incide sul carattere “ponderato” delle scelte legige (incluse quelle penali, a forte
connotazione simbolica), e indebolisce la dialattim maggioranza e opposizidhee per altro
verso rende molto omogenee da un punto di vistidigmle scelte del Parlamento e quelle del
Governo (indebolendo il significato garantista deiserva di legge, intesa come sottrazione al
Governo delle scelte di criminalizzazioffe)il conseguente spostamento di potere decisionale
dal Parlamento al Governo, con le varie possibdlita quest’ultimo ha adesso di condizionare o
svolgimento dei lavori parlament3ti I'ampio ricorso alla legislazione delegata, ceade il
Governo il vero artefice delle scelte di criminabzione e comunque sottrae ampiamente tali
scelte alla discussione parlamenfare

Ammesso dunque che gli aspetti democratico-procentiai della legalita penale abbiano
mai davvero dispiegato una reale efficacia garacalS (sia pure una garanzia apprezzabile
particolarmente da quello che abbiamo chiamato tgpdn vista critico”, assai meno dal “punto
di vista pratico™:supra 8§ 4.1), oggi di sicuro essi non sembrano poterifinare in maniera
adeguata, a causa di trasformazioni pressochéigiili nei presupposti politici e istituzionali
necessari affinché possano adeguatamente operare.

In questo quadro, dunque, le promesse garantistieli& legalita penale sembrano andare
a ricadere prepotentemente sul versanteRdég of Law Vediamo dunque adesso, brevemente,
quale conformazione potrebbe assumere un princpiegalitd penale ispirato all'ideale del
Rule of Law

8 Su questo cfr. in generale C. GrarRiserva di legge e legalita penale europearte Il. Peraltro, dal
punto di vista specifico della “ponderatezza” dedlgelte di criminalizzazione, che €& una delle tarstiche
procedimentali che giustificano I'attribuzione @ettompetenza penale al Parlamento @ipra § 1.2, lett.g), si
puo perfino ipotizzare che tale caratteristica passsere meglio assicurata proprio dalle istituzomra-nazionali,
in quanto piu lontane dalle emotivita, e dal ritorsperato in termini di consenso elettorale, peopiei contesti
parlamentari nazionali: cfr. L. Siracudaa trasfigurazione del principio di legalita penastatale nel prisma del
diritto europeq p. 133.

8 V. in proposito G. Fiandaca.egalitd penale e democraziéd., Aspetti problematici del rapporto tra
diritto penale e democraziache rileva che i presupposti “discorsivi’ affifcHa legislazione penale sia
qualitativamente in linea con le promesse del fpincdi legalitd sono in ltalia assenti; e D. Parib, Appunti su
democrazia penale, scienza giuridica, poteri deldiie pp. 128-129, che nota l'impatto negativo delesist
maggioritario sulla garanzia democratica dellarviae

87 F.C. PalazzoAncora sulla legalita in materia penal@. 67: «la riserva di legge, nella sua specifica
accezione di limite nei confronti degli atti norivatdel potere esecutivo a tutto favore della fotdgislativa,
presuppone la possibilita non solo di distinguemanfilmente gli atti provenienti dal potere legisiate quelli
provenienti dal potere esecutivo, ma anche e dopi@tdi differenziare sostanzialmente le forze itfble
protagoniste o comunque attive nel processo didarome della volonta legislativa dalle forze polig operanti in
sede governativa»; v. anche IRiserva di legge e diritto penale modeymo 277 e, piu in generale, L. Carlassare,
Legge (riserva di)p. 2.

8 per una analisi dettagliata di tali pratiche, Nipb, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di
fiducia nelle legislature del maggioritario

8 |n argomento, C. Cupelli,a legalita delegata

M. Donini, G. Insolera,Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo aleficienza penale —
considerazioni introduttivep. 13, riportano I'opinione secondo cui «la taoétebrata virtu delle garanzie politiche
offerte dal controllo di minoranza infatti non sirsbbe offerta se non occasionalmente.
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Evidentemente, in questa prospettiva emerge uro rdioprimo piano affidato all’aspetto
della conoscibilita e dell’accessibilita delle narpenali da parte dei destinatari: da queste
caratteristiche della norma penale dipende inflttipossibilita che i cittadini sviluppino
liberamente scelte e piani di vita, potendo ragioireente anticipare le reazioni
dellordinamento al proprio comportamento, e potendnche formulare previsioni sul
comportamento degli altri cittadini (in relazionfleareazioni che questi ultimi si aspettano
dall'ordinamento alle proprie e altrui condotte)ud3ti aspetti sono in parte gia presenti, come
abbiamo visto, nei tradizionali profili o sotto4pcipi del principio di legalita (8 1.3). Quei
profili, pressoché unanimemente acquisiti dalldural giuridica come elementi essenziali della
legalita penale, sono gia sensibili alle esigenaitese all'ideale deRule of Lawnella sua
applicazione al campo penale, anche se come ho awdo di notare queste esigenze vengono
spesso sottovalutate e considerate di secondapariamza rispetto alla (illusoria?) portata
garantista del versante democratico della legpétzale.

Ebbene, una legalita penale conforme all'idealeRlgdé of Lawporta con sé dei requisiti
aggiuntivi rispetto a quelli gia conosciuti comaergmonenti della legalita penale, o quantomeno
un modo particolare di riconfigurarli. A mio modo \ekdere si tratta di requisiti che operano
essenzialmente su tre piani: il piano della forraaiae delle disposizioni penali; il piano della
loro interpretazione; il piano del ruolo della gaprudenza ordinaria e costituzionale. Questi
piani sono inscindibili: non si possono realizzageguatamente le esigenze sottese al valore
della legalita operando solo su uno di essi, isot@nte dagli alttf.

Dal punto di vista della formulazione delle dismisni penalj una legalita penale
improntata alle esigenze delle of Lawdetermina essenzialmente tre ordini di consegudnze
primo luogo, richiede che le disposizioni penalangi formulate nel linguaggio comune,
ordinario, dei parlanti destinatari dei precettingé? questo segue dalla necessita che i
destinatari siano in grado di comprendere qualdotte sono oggetto di divieti penali, per poter
sviluppare le loro autonome scelte di azione. Quisjuisito peraltro trova una banale conferma
in uno specifico aspetto del regime giuridico dédigge (intesa come atto normativo: sfnprag
§ 1.2, lett. b), e cioé nell'esistenza di un apimosi obbligatorio meccanismo di pubblicita: non
avrebbe senso infatti predisporre un simile mesraoj se i contenuti delle disposizioni cosi
pubblicate risultassero poi incomprensibili ai lodestinatart. Il requisito della comune
intellegibilita € ovviamente modulabile: precettinali che disciplinano una materia specialistica
possono certamente usare il linguaggio tecnicorprap quella materia senza che in tal modo
ne venga inficiata la comprensibilitd da parte destinatari, anzi si pud presumere che quei
precetti, formulati nel linguaggio tecnico della teréa rilevante, risultino per i loro destinatari
del tutto chiari e precisamente comprensibili. linfo cruciale, piuttosto, & che le esigenze
sottese aRule of Lawimpediscono che il linguaggio delle leggi penalietiti un affare esoterico

L G. FiandacaCrisi della riserva di legge e disagio della demamin rappresentativa nell'eta del
protagonismo giurisdizionalep. 94: «sarebbe irrealistico, illusorio contireiaa confidare che, per contenere
'ampio spazio della concretizzazione giudizialdlaléattispecie penali e, quindi, il potere creatigei giudici, il
rimedio risolutore consista in una piu precisazzpzione legislativa dei fatti punibili. [...] Anchie legislazione piu
scrupolosa, sotto il profilo di una descrizione fuate e accurata dei presupposti della respontaipiéinale, mai
potrebbe avere [leffetto di annullare [l'autonomia dinevitabile ‘creativita’ della funzione
interpretativo/applicativa»; sulla legalita penatame “impresa collettiva” v. anche Id&Eymeneutica e applicazione
giudiziale del diritto penalepp. 62-64. F.CPalazzo,Legalita e determinatezza della legge penale: §icatd
linguistico, interpretazione e conoscibilita deltagula iuris, p. 54, che distingue tra determirzde‘in astratto”
(del testo normativo) e determinatezza “in conér@erivante dai suoi esiti interpretativi); A. Asbrth, J. Horder,
Principles of Criminal Lawp. 63.

%2 Cfr. A. Pagliaro,Testo e interpretazione nel diritto penafe 468; su linee analoghe v. anche F. Bricola,
La discrezionalita nel diritto penalep. 295: «il grado di determinatezza della fadigp [deve essere] tale da
consentire l'individuazione dell’oggetto del diwenon solo al giudice, ma anche al cittadino mediocio e
significativo se si tien conto che non ogni elemanteterminato per il cittadino, & tale anche ipgiudice»; e S.
Moccia,La ‘promessa non mantenufgs. 19.

% V. Ferreres ComellaEl principio de taxatividad en materia penal y ehlor normativo de la
jurisprudencia p. 59.
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riservatoai soli giuristi, e cioé che l'interpretazione delle leggi penalsga richiedere uno
sforzo ermeneutico alla portata dei soli giuristprbfession&’. Cid & tanto pit opportuno oggi,
peraltro: grazie all'informatica e alla telematisiamoltiplicano infatti le possibilita di accesso
diretto e gratuito del cittadino all'informazionaugdica, intesa come conoscenza diretta dei testi
legislativi’>.

In secondo luogo, una legalita penale improntdéaesigenze ddRule of Lawrichiede che
le disposizioni penali siano facilmente accessdniiche in senso “fisico”, per cosi dire: richiede
cioé che per il destinatario sia facile sapere divgearle, e inoltre che siano dotate di una
relativa stabilita. Utili strumenti a tale scopotiebbero essere la previsione di una specifica
riserva di codicein materia penale, e di una procedura aggravatd a@provazione di leggi
contenenti sanzioni pendli

In terzo luogo, infine, una legalita penale impetatalle esigenze dBlule of Lawrichiede
che le sanzioni penali vadano a colpire solo oggpadmente i comportamenti dotati di chiaro
disvalore sociale. Piu un diritto penale e “ariile”, meno & conoscibile da parte dei suoi
destinatari, e piu é difficile per questi ultimiilsyppare autonome scelte di condotta e piani di
vita in rapporto al quadro normativo operante nstlaieta. Da questo punto di vista, i requisiti
associati aRule of Lawnon si limitano a fornire indicazioni sulla “forrhdei precetti penali, ma
incidono anche sul contenuto delle scelte del laggiee in materia pendle

Dal punto di vista dell'interpretazione delle dispnoni penali le esigenze deRule of
Law richiedono una adesione quanto maggiore possibggnificato letterale della disposizione
legislativa (quale sarebbe ragionevolmente compdesain parlante medio, nel senso sopra
chiarito), e la tendenziale esclusione del rica@decniche interpretative e argomentative ad alto
tasso di tecnicismo giuridico, come ad esempioecéstme di interpretazione sistematica,
adeguatrice e teleologica. Cio in quanto l'orgar@l'applicazione, per non frustrare le
aspettative del destinatario del precetto penaee ghresumere che il destinatario abbia inteso il
precetto appunto nel suo significato piu ovvio. Qaeesigenza puo subire dei temperamenti (si
ricordi che i valori associati &ule of Lawnon sono valori finali, o assoluti, ma a loro aolt
strumentali afavor libertatig; in particolare, in caso di dubbio sul significgad esempio per la
presenza nella disposizione di termini imprecisinaetti elastici o ambigui, ecc.) in linea di
principio sarebbe indifferente ai valori delle of Lawche la scelta cada su una interpretazione
estensiva oppure su una interpretazione restritteiaermini rilevanti (dal punto di vista delle
aspettative del destinatario, entrambe possonoreesgarimenti prevedibili o parimenti
imprevedibili); la garanzia di liberta sottesa déigalita penale, tuttavia, richiederebbe in questi
casi il ricorso all'interpretazione restrittita

Dal punto di vista del ruolo della giurisprudenzafine, una legalita penale ispirata alle
esigenze deRule of Lawrichiede che nella magistratura ordinaria vi sia tendenziale stabilita

% Per un esempio particolarmente eclatante, v. Garstituzionale n. 5/2004, rispetto alle modalitfatto
sofisticate con cui la Corte ritiene possibile ihttire un significato determinato alla clausola nze giustificato
motivo» contenuta in una disposizione penale.

% In proposito, cfr. V. Zeno-ZencoviclGodificazione e informazione giuridicad., Il «diritto ad essere
informati» quale elemento del rapporto di cittadiza

% per queste proposte, L. Ferrajdijsi della legalita e diritto penale minimad., Il paradigma garantista
pp. 215-228; S. Senede riserva di codice

" Questo spunto & esattamente presente, e sulladbasgomenti analoghi, in Corte costituzionale n.
364/1988. Inoltre, come abbiamo notato a suo luggesto effetto di deflazione e alleggerimentoadehpo delle
condotte penalmente rilevanti & stato spesso ceragim una auspicabile conseguenza dell’attribuzadegislatore
del monopolio delle scelte di criminalizzazione éuprg nt. 31 e testo corrispondente). V. anche J. Gardn
Rationality and the Rule of Law in Offences AgaihstPersonpp. 44-45, per la distinzione tra la “textualritidl e
la “moral clarity” delle leggi penali.

% In tal senso, R. QuadiDell'applicazione della legge in generale. 298; L. FerrajoliDiritto e ragione,p.
378; M. Ronco,ll principio di legalita, p. 81.Contra v. G. Fiandaca, E. Musc@iritto penale p. 125, che
ammettono il ricorso all'interpretazione estensiedle disposizioni penali.
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degli orientamenti interpretatii cio, in relazione alle esigenze della conosdibitielle norme e
della conseguente possibilita da parte del destimatdi autodeterminarsi, possibilita che
sicuramente € maggiore se gli orientamenti intéagixé sono diffusi e tendenzialmente stabili
(diversamente dalla accessibilita del testo letjisdlache come abbiamo visto € oggi piu agevole
di quanto non fosse appena un paio di decenni dacdnoscibilita degli orientamenti
giurisprudenziali, anche di quelli dominanti, riede un grado di professionalizzazione e di
abilita tecnica di solito fuori della portata détadino medio); e ovviamente anche in relazione
alle esigenze di parita di trattamento.

La Corte costituzionale, di contro, per salvaguarde esigenze sottese alla legalita penale
intesa in chiave dRule of Law dovrebbe attenersi ad un ruolo di puro “legiskiatoegativo”:
ove ravvisi una lesione del principio di legalignale (secondo i parametri accennati poco sopra,
cioe l'intellegibilita valutata dal punto di vistiel destinatario del precetto penale) non dovrebbe
consigliare interpretazioni migliori o avventuransi manipolazioni e correzioni del testo
legislativo, ma dovrebbe semplicemente pronunciara sentenza di accoglimetftb Da un
punto di vista “sistemico” piu generale, & vero dheonsistente ricorso da parte della Corte
costituzionale a pronunce di accoglimento creereigbdreve periodo lacune o vuoti di tutela (é
guesta €, verosimilmente, la principale ragione delgolare self-restraint della Corte
costituzionale in materia penale). Ma nel medioiquer € possibile che una simile prassi
decisionale determini un miglioramento della qaatiella legislazione penale, nella misura in
cui il legislatore si renda conto che la sciatté@islativa non trovi piu I'ancora di salvezzalael
giurisprudenza “correttiva” o interpretativa delarte costituzionale.

Una notazione conclusiva. Al modello che qui hoposio e sinteticamente articolato si
potrebbe obiettare di basarsi su un presuppostizidit e cio€ su uno scenario piuttosto
edulcorato in cui tutti i cittadini, o la maggiorage di essi, conoscano felicemente e
autonomamente la maggior parte delle disposizieniap rilevanti, sol che ne sia data loro la
possibilita (grazie a testi legislativi chiari, &gémente consultabili su Internet, ecc.).
Ovviamente la realta € ben diversa. Piu verosimibmela stragrande maggioranza dei cittadini
che non hanno fatto studi giuridici acquisisce tinfazioni sul quadro penale rilevante
attingendo ad una conoscenza “diffusa” a livellciagle: in parte grazie a processi di
acculturazione generale (la scuola, i mezzi di auoazione di massa, le interazioni con altri
cittadini), e in parte grazie al ricorso alla cdesza di esperti (avvocati, commercialisti,
funzionari della pubblica amministrazione). E iriabile che sia cosi. Tuttavia, si puo
ragionevolmente ipotizzare che una tecnica di féaziane delle disposizioni penali, e della loro
interpretazione e applicazione, ispirata ai regudkl Rule of Law per un verso agevoli la
possibilita di un accesso e di una conoscibiliteetth dei precetti penali, e per altro verso
migliori la qualita complessiva dell'informaziondiffusa” sulle richieste del diritto penale. Con
cio predisponendo quell’ambiente sociale favorewafadozione di scelte autonome di cui si €
discusso in questo saggio.

% Sullesigenza di una “cultura del precedente” agjiurisprudenza penale, v. G. Fiandaka, legalita
penale negli equilibri del sistema politico-istitomale, pp. 11-12; Id.Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della
Cassaziongp. 258; Id.,ll diritto penale giurisprudenziale tra orientamérn disorientamentip. 46. J. Waldron,
Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Apghpa. 28, nota che nel diritto giurisprudenzialestabilita &
pit importante che nel diritto legislativo, perch&€ambiamenti sono potenzialmente piu facili, e saneno
“pubblici”.

19 Ho provato ad argomentare ulteriormente questdrté3. Pino,L’insostenibile leggerezza della legalita
penale In proposito, v. anche C. Pedradmifficaci le sentenze manipolative in materia geRap. 647: «frutto di
sottili alchimie, le sentenze di questo tipo [cleénanipolativen.d.r] non parlano il linguaggio piano e diretto che
si puo e si deve pretendere da una legge, coméaquehale, la cui ignoranza non & consentita adnals; F.
Bricola, Art. 25, 1l e Ill commap. 267; R. GuastinErrore materiale del legislatore e interpretaziooerrettiva
della legge penalep. 1342-1243: «e lecito domandarsi se sia ragmieepretendere che i cittadini conoscano non
solo le leggi (che gia non é cosa facile, in epdicdecodificazione selvaggia), ma anche le decigiostituzionali.
Come € owvio, la domanda ¢ particolarmente inqoietan materia penale».
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