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INTRODUZIONE

La disciplina della successione delle leggi penalitempo € tradizionalmente
ancorata nell'ordinamento italiano anzitutto al damentale principio costituzionale
dell'irretroattivita della legge penale (art. Z&mma 2, Cost.): s'intende ivi concepito
il disvalore della retroattivita in senso sfavoreyd‘'maligna”. Vi e poi l'art. 2 del
codice penale, che scandisce il canone c.d.faler, secondo cui di regola si da
applicazione retroattiva alla legge piu favoreviatervenuta dopo il fatto commesso, se
si tratti diabolitio criminiso di mero piu favorevole trattamento penalistico.

E’ questofavor, la retroattivita benignain mitiug), I'obiettivo della ricerca.
Occorre accertare quale ne sia il fondamento debssone, e quindi quali siano i
fondamenti e I'estensione dei suoi eventuali limiti

L’attenzione degli studiosi si € tradizionalmentancentrata soprattutto sui
poco definiti criteri di distinzione tra le due dige, cennate, fattispecie sottestabr
dell’'art. 2 c.p., da un lato la radicaeolitio criminis che travolge perfino il giudicato e
ogni effetto penale della condanna, e dall’altranéro trattamento piu favorevole che
incontra il limite dell'intervenuto giudicato.

Rilievo molto secondario ha assunto, fino a sylupcentissimi, la questione
se pure al principio ddhavor possa ascriversi rango costituzionale, come aevsar
I'inderogabile principio di irretroattivita.

Una rinnovata, estesa attenzione é stata susdaditalegge 5 dicembre 2005,
n. 251 (c.dexCirielli), che ha tra I'altro riformato radicalmenla disciplina generale
della prescrizione, anche con varie abbreviazientermini. Sono stati pero posti limiti
alla retroattivita benigna rispetto a nuovi piudesvoli termini di prescrizione (art. 10,
commi 2 e 3.

Su tali limiti si € quindi innescata un’ampia rgone, la cui complessita e
conseguente pluralita di ipotesi interpretative erivéita soprattutto da tre fattori:

l'inesistenza di un pregresso, ampio approfondimetgorico e pratico dei temi

1 Ai sensi dell’art. 10, commi 2 e 3, |. n. 251 @6l05, “Ferme restando le disposizioni dellart..g.c
quanto alle altre norme della presente legge,dpadizioni dell’art. 6 non si applicano ai proceedini e

ai processi in corso se i nuovi termini di presone risultano pit lunghi di quelli previgenti.

Se, per effetto delle nuove disposizioni, i ternthprescrizione risultano piu brevi, le stessapplicano

ai procedimenti e ai processi pendenti alla daenttiata in vigore della presente legge, ad esalesilei

processi gia pendenti in primo grado ove vi sigasta dichiarazione di apertura del dibattimentmaehé

dei processi gia pendenti in grado di appello maala Corte di cassazione”.



concernenti le limitazioni ddéavor; la singolare combinazione nella norma derogatori
di due componenti legate entrambe alla disciplielatempo, da un lato la successione
di leggi penali e dall’altro lato la prescrizioné;peculiare ancoramento della norma
stessa, in funzione di discrimine trafédvor e la negazione di esso, all'intervenuta
maturazione o no di certe fasi processuali riguattiaccertamento del reato.

L'indagine della dottrina e della giurisprudenzastioizionale si e rivolta ad
assumere quale costante riferimento il problemaledatenza di parametri
costituzionali suscettibili di offrire vincolantndicazioni in materia diavor. Avremo
modo di approfondire quali soluzioni siano statdetate in merito, specialmente dalla
Corte costituzionale, sia con riferimento al menaio limite posto dalla leggex
Cirielli alla retroattivita dei nuovi e piu benigtermini di prescrizione (sent. n. 393 del
2006 e sent. n. 72 del 2083 e ad altre ipotesi di deroghe alla retroattivfitamitius in
materia di gioco d’azzardo (sent. n. 215 del 2§08 con riferimento all'illegittimita
costituzionale delle norme penali c.d. di favoren(sn. 394 del 2008) Sulla scorta di
tali soluzioni, tra il 2006 e il 2008 il principidi retroattivita della legge penale
favorevole pareva aver trovato una sistemaziongtep®nale definitiva, proprio grazie
allopera della Corte costituzionale che ne aveedindato la fisionomia tanto in
positivo quanto in negativo. In sintesi, la Corteribadito I'inesistenza di un principio
costituzionale inderogabile di retroattivita dehttamento piu favorevole, sancendo
invece in materia il generale criterio di ragionexzaa a presidio contro I'arbitrio, sul
presupposto che il fondamento della retroattivitenitiusvada individuato nel principio
di eguaglianza. Percio, secondo la Corte, a diftexalel principio di irretroattivita della
norma penale sfavorevole — assolutamente inderegabi principio della retroattivita
benigna deve ritenersi suscettibile di deroghettiegg sul piano costituzionale, ove
sorrette da giustificazioni oggettivamente ragiaiiev

Una siffatta interpretazione richiede oggi una uiteezione critica che tenga
conto del precipitato del diritto internazionaledel diritto dell’'Unione Europea (gia,
anche, diritto comunitario). Nel corso del lavoraeggera, infatti, che in questi ambiti,

sussiste un principio di retroattivita benigna tiotdi rango e forza molto superiore a

2 Corte cost., sent. n. 393 del 23 ottobre 2006iro it., 2007, I, 1 ss.

3 Corte cost., sent. n. 72 del 28 marzo 200&iirr. cost, 2008, 944 ss.

* Corte cost., sent. n. 215 del 9 giugno 200&iim. cost, 2008, 2400 ss.

® Corte cost., sent. n. 394 dell’ 8 novembre 200&iur. cost, 2006, 4127 ss.



quella che ilfavor si e visto finora riconoscere nel nostro ordinaroeit’, dunque,

guesto il primo punto che intendiamo affrontare prelsente lavoro: I'individuazione di
una “copertura internazionale” e di una “copertetaopea” rispetto al principio in
esame.

Si tratta innanzitutto di apprezzare il rilievorttiito alla retroattivita benigna
nel Patto internazionale relativo ai diritti civéipolitici (1966). La portata del principio
internazionalistico sancito all’art. 15 dovra essapprezzata dapprima nel suo ambito e
poi specificamente in relazione all'ordinamentdiatao.

Sul fronte poi del diritto dellUnione europea, oc®ra esaminare
I'evoluzione della giurisprudenza della Corte diggizia delle Comunita europee. La
Corte, tradizionalmente insensibile sull’argomertia, mutato decisamente il proprio
orientamento con la sentenza del 3 maggio 200%éceaunite C-387/02, C-391/02, C-
403/02,Berlusconi et a).

Nel quadro union-europeistico, l'art. 49, comma dllad Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europea del 2000 (d’'ora poi Carta), ha in seguito
consacrato, come vedremo, il riconoscimento deicguio di retroattivita della legge
penale favorevole anche nell’ambito del dirittqodbduzione legislativa. Si tratta di una
previsione che assume oggi particolare importaeza sonsidera che I'art. 6, comma 1
del Trattato di Lisbona attribuisce alla Carta Stesso valore giuridico dei trattati”.
Fondamentale sara allora risolvere un’ ulterioresjone, ossia quella degli effetti
derivanti per il nostro ordinamento dall’attribuzendi forza giuridica a questo catalogo
europeo dei diritti e dei principi fondamentali. particolare, si tratta di capire se sia
oggi possibile per il giudice nazionale comune pidi@are una norma interna contraria
alla Carta stessa.

Per completare il quadro sovranazionale delle fdatalisi dovra indirizzarsi
al principio di legalita sancito nell’art. 7 dell@onvenzione europea dei diritti
del’lUomo del 1950 (d’ora in poi CEDU), e alla saterpretazione da parte della Corte
europea dei diritti del’lUomo. Quest’ultima, da g@m restia a riconoscervi la
consacrazione anche del corollario della retragdtiiavorevole, ne ha fornito di recente
una interpretazione radicalmente evolutiva anclelate della cennata giurisprudenza

comunitaria e dell'art 49, comma 1 della Carta,statando come l'applicazione della



legge penale meno severa sia oramai diventata mt@mmternazionale ed europeo un
principio fondamentale di diritto penéle

La portata innovativa di un simile pronunciamentevel essere oggi
apprezzata anche alla luce dell’adesione dellUmi@uropea alla CEDU, in forza
dell'art. 6 del Trattato di Lisbona. Una ulterioggiestione da affrontare sara allora
guella relativa alla “comunitarizzazione” dei viticanternazionali CEDU. A tal
proposito ci soffermeremo sulle soluzioni elabordédla giurisprudenza italiana, in
particolare dal Consiglio di Stdte dal Tar Lazide sulle critiche ad esse mosse dalla
dottrina prevalente.

Una volta individuata la portata sovranazionale mhahcipio di retroattivita
dellalex mitior, intendiamo ripercorrere criticamente le tappedonentali del pensiero
della dottrina e della giurisprudenza italiana iarito alla possibilita di riconoscere al
principio stesso un fondamento anche nella noststitDzione. Necessita rivedere le
soluzioni adottate alla luce del riconoscimentoemito dal favor a livello
sovranazionale. In questa direzione pare oriefidasgntenza della Corte costituzionale
n. 28 del 2019 in cui traspare lintento del giudice delle legtj affrontare senza
remore il ruolo del principio della legge piu fagwole nella cornice dei diritti
fondamentali di matrice sovranazionale.

Una rinnovata sensibilita sul tema pare poi potersivenire anche
nell'ordinanza con cui la seconda sezione penalle @assazion® ha sollevato una
nuova questione di legittimita costituzionale deliaciplina transitoria della legge n.
251 del 2005. L’'art. 10, comma 3 di questa legge cbhme anzidetto, gia in passato era
stato terreno fecondo per uno sviluppo approfondiéd tema delfavor, torna ad
occupare il giudice delle leggi alla luce del matguiadro sovranazionale. La Corte di
Cassazione, nel richiamare I'art. 15 del Pattoriv@eionale sui diritti civili e politici,
l'art. 49 della Carta e la giurisprudenza dellat€ati Strasburgo in ordine all’'art. 7
CEDU, sembra rivolgere alla Corte costituzionale inmito abbastanza chiaro a

superare il semplice ancoraggio del principio didlamitior all’art. 3 Cost. Riteniamo

® CorteEDU, 17 settembre 20(coppola c. Italiain Cass. pen.n. 2, 2010, 832 ss.

" Cons. Stato, , sez. IV, 2 marzo 2010, n. 122Guida al dir,14, 2010, 88 ss.

® Tar Lazio, sez. II, 18 maggio 2010, n. 11984Riw. giur. edilizia n. 4, 2010, 1259 ss.

° Corte cost., sentenza 28 gennaio 2010, n. Z8iia it., n. 4, 2010, 1109 ss.

1% Cass. pen., sez. Il, 27 maggio 2010, n. 22B&7Giovanniet al, in Diritto & Giustizia, 2010, 298 ss.



percio interessante valutare quali possibili egidbssa avere il giudizio di
costituzionalita.

Infine, merita particolare attenzione la recentenpncia delle Sezioni Unite
della Cassazione in relazione all’art. 666 c.p$5.UU., n. 18288/2010). Le Sezioni
Unite operano in questa sede una interpretazimiensatica dell'art. 666 c.p.p., co. 2
alla luce delle disposizioni della CEDU, con paace riferimento al principio di
legalita penale di cui all'art. 7, cosi come intetato dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo. L’intento e quello di soddisfare I'esiga di una interazione dialogica tra
attivita ermeneutica del giudice nazionale e dillqueuropeo, nella prospettiva della
piu completa tutela dei diritti fondamentali dgllarsona. La necessita di interpretare la
norma in questione conformemente alla CEDU portajiuldice di legittimita ad
includere nel concetto di nuovo "elemento di difittidoneo a superare la preclusione
di cui al secondo comma dell'art. 666 c.p.p., anchatamento giurisprudenziale che
assume, specie a seguito di un intervento dell@&iednite — come nel caste quo-
carattere di stabilita e integra il "diritto vivetit Una siffatta interpretazione, che in
buona sostanza ridetermina la teoria delle fortoeabili al nostro ordinamento, apre la
strada, per quanto ci interessa, ad una applicazi@iroattiva del mutamento
giurisprudenziale favorevole. Si trattera alloraagiprezzare la portata, i limiti e i

possibili sviluppi di tale innovativo pronunciament






CAPITOLO |
IL PRINCIPIO DI RETROATTIVITA DELLA LEGGE PENALE FA/OREVOLE
NEL DIRITTO PENALE SOVRANAZIONALE

1. La retroattivita favorevole nel Patto internagae sui diritti civili e politici (art. 15).

Diritto internazionale, diritto sovranazionale eittib interno non sono mai
stati cosi vicini come ogtfi Essi, infatti, non soltanto si toccano in pitl puma si
integrano e completano a vicenda. Un’indagine sskjbile fondamento costituzionale
del principio di retroattivita della legge penagdrevole non puo prescindere allora da
un’ analisi del precipitato di diritto internazide¥.

Poco dopo la nascita dell’'Organizzazione delle blaiziUnite (ONUY? il
Consiglio Economico e sociale provvide alla creagidi una Commissione dei diritti
umani con il compito di redigere la Dichiarazionaikérsale dei Diritti del’Uomd'.
Tale documento, contenente i principi che regoliurspetto dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali, venne adottato dallédmblea Generale delle Nazioni Unite
il 10 dicembre 1948. Esso fu approvato come una semplice promessproeei e
solenne, che avrebbe impegnato gli Stati sul piatico e politico, senza tuttavia
comportare degli obblighi giuridici. Sebbene norstitaisse un’autonoma fonte di
norme internazionali generali, € indubbio il sumtcbuto allo sviluppo del diritto

internazionale e al suo adeguamento alle esigdrsmdidarieta e di interdipender?a

1 RUGGERI A., Carte internazionali, Costituzione europea, Cogiitme nazionale: prospettive di
ricomposizione delle fonti del sistenralazione tenuta all'incontro di studio ka giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell'uomoorganizzato dal C.s.m., Roma, 28 febbraio — 2zm&007, in
www.forumcostituzionale.it.

12 Sul fenomeno di internazionalizzazione del diritenale, si veda, @&SARI R., Principi di diritto
internazionale penalé/erona, 2000, 130 ssp.| Diritto punitivo sovranazionale come sistenRadova,
2007, 1 ss.; MzzeTTIE., L'internazionalizzazione della legge pendle RoncoM. (diretto da)la legge
penale. Fonti, tempo, spazio, persphed., Bologna, 2010, 134 ss.

13 | 'Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU) nasdécialmente il 24 ottobre 1945, per opera di 50
nazioni che avevano come fine il conseguimentadmbperazione internazionale in materia di svitlupp
economico, progresso socioculturale, diritti umausicurezza internazionale. Ad oggi vi fanno pafag
Stati.

% Sulla genesi della Dichiarazione Universale deitDdel’Uomo, cfr., CASSESEA., | diritti umani

0ggi, Bari-Roma, 2007, 32 ss.

> Assemblea Generale delle Nazioni Unite, risolugi@i7 A (IIl). Il testo fu approvato con 48 voti
favorevoli, 8 astenuti e nessun voto contrario.

6 Sul ruolo rivestito nellambito del diritto inteamionale dalle Dichiarazioni di principi emanate
dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite cfroNEORTIB., Diritto internazionale Napoli, 2002, 60.



L’art. 11, comma 2 della Dichiarazione Universateyede che Nul ne sera
condamné pour des actions ou omissions qui, au miooteelles ont été commises, ne
constituaient pas un acte délictueux d'apres leitdnational ou international. De
méme, il ne sera infligé aucune peine plus forte galle qui était applicable au
moment ou l'acte délictueux a été comimidel sancire il principio di legalita, la
Dichiarazione si limita ad esplicitare solamentedtollario “astorico*’ del divieto di
retroattivita della legge penale sfavorevole. Anyailettura, pertanto, non sembra
potersi affermare che le Nazioni Unite riconoscamaolo di principio generale anche
alla retroattivita favorevole.

Tuttavia, al fine di individuare il contenuto ci®NU ha inteso attribuire al
principio di legalita, non possiamo limitarci a saderare la sola Dichiarazione
Universale dei Diritti del’lUomo, peraltro priva darattere vincolante per gli Stati. E’
necessario altresi volgere l'attenzione ad un altroumento, che € poi specificazione
del primo, rispetto al quale si pone in una lineaahtinuitd®. Intendiamo qui riferirci
al Patto internazionale sui diritti civili e potitiadottato a New York il 16 dicembre del
1966 dal’Assemblea Generale del’ORfe destinato ad acquistare successivamente
carattere vincolante alla ratifica da parte di alm&5 Stafi”. Esso stabilisce all'art. 15,
comma 1 che Nul ne sera condamné pour des actions ou omissuns ne
constituaient pas un acte délictueux d'aprés leitdnational ou international au
moment ou elles ont été commises. De méme, ilraendkigé aucune peine plus forte
que celle qui était applicable au moment ou liofran a été commise. Si,
postérieurement a cette infraction, la loi préM@pplication d'une peine plus légere, le
délinquant doit en bénéficierNel tradurre in disposizioni pattizie i principroclamati

con la Dichiarazione Universale dei Diritti dell'omw, le Nazioni Unite hanno meglio

7 Sulla connotazione illuminista e giusnaturalistaaduni corollari della legalita, atti ad esprireele
“eterne idee” di razionalita e giustizia, cfr.E®NARDI A., Sulle funzioni dei principi di diritto penalén
Annali dell'Universita di Ferrara-Scienze giuridiehvol. VI, 1992, 73 ss.

Per una distinzione tra corollari astorici-unversalcorollari storici del principio di legalita, sieda,
BERNARDI A., All'indomani di Lisbona:note sul principio europetd legalita penalg in Quad. cost.n.
1, febbraio 2009, 43 ss.

8 |n questo sens@ASSESEA., | diritti umani oggi 44.

9 Sulla genesi del Patto internazionale sui diditili e politici, nonché del Protocollo facoltativcon
esso adottato, si vedapSSESEA., | diritti umani oggi cit., 41 ss.

2| Patto internazionale sui diritti civili e paiid, nonché il Protocollo facoltativo ad esso cosswe (gia
ratificato da 10 paesi, ossia il numero minimo difiche richieste per la sua entrata in vigoredaso
entrati in vigore il 23 marzo 1976. In Italia I'eata in vigore € successiva, il 15 dicembre 1978.



specificato il contenuto del principio di legalitinserendo nell’'art. 15 un espresso
riferimento alla retroattivita benigfia

Secondo alcuni, essa avrebbe trovato riconoscimepto limitatamente
all'ipotesi dell’applicazione retroattiva dellpena piu mite (successione meramente
modificativaf?, si che non avrebbe alcuna rilevanza il fenomeelta ct.d. abolitio
criminis. Non si vede, tuttavia, perché il reo dovrebbecfierare dell'applicazione di
una pena piu mite introdotta successivamente tal éahon dovrebbe invece beneficiare
di una pena ancora piu mite, quale la non-pendtrénaina interpretazione restrittiva
dellart. 15 sembra non tener conto del fatto chealistinzione tra legge abolitrice e
legge modificatrice €, in realta, una peculiarghabdice penale italiano e di poche altre
legislazionf®, dettata anche dalla volonta di introdurre il tenidel giudicato per i
fenomeni successori meramente modificativi. Dal rapta che ci troviamo di fronte ad
una norma internazionale, anche la sua interpaiazileve essere tale, cioé non legata
alle esigenze nazionali. Il giudicato € un limiteecvale solo per alcuni ordinamenti
nazionali e non & contemplato dall'art. 15; devénduritenersi che il principio di
retroattivita della legge penale favorevole nonomtd alcuna deroga a livello
internazionale.

Una conferma in questo senso é offerta dalla résamerpretativa apportata
dall'ltalia in sede di autorizzazione alla ratifidel Patto e contenuta nell’art. 4 della
legge 25 ottobre 1977, n. 881In base a tale disposizione, infatti, “L'ultimade del
paragrafo 1 dell'art. 15 del patto relativo aitdiivili e politici * Si postérieurement a
cette infraction, la loi prevoit I'application d'enpeine plus légére, le delinquant doit en
bénéficiet deve essere interpretata come riferita escluséraealle procedure ancora

in corso. Conseguentemente, un individuo gia comaf@ncon sentenza passata in

2L Sj veda, sul puntoCADOPPI A., Il principio di irretroattivita, in AA.Vv., Introduzione al sistema
penale a cura di NSOLERAG.—MAZzzZACUVA N.—PAVARINI M. —ZANOTTI M., vol. |, Torino, 1997, 169;
CAMAIONI S., Successione di leggi penafladova, 2003, 9;# CORSO0S., Successione di leggi pengdh
Dig. disc. pen.vol. XIV, Torino, 1999, 84; GMBARDELLA M., Sub art. 2 in CALVANESE E. et. al. (a
cura di),La legge penale e le penililano, 2010, 139; RbovaNI T., Diritto penale 1X ed., Milano,
2008, 38; RLAzzo F.C.,Introduzione ai principi del diritto penaldorino, 1999, 295.

2 |In questo senso,ABTA G.L., Abolitio criminise successione di norme ‘“integratrici”: teoria e [@sj
Milano, 2008, 122; MscoM., La riformulazione dei reatiMilano, 2000, 13.

3 Sj pensi al codice greco e portoghese.

4 a legge di autorizzazione alla ratifica contenaygd artt. 3 e 4 due riserve di carattere inte@tieo,
ma a queste il Governo ne aggiunse di sua iniziatall'atto del deposito della ratifica presso il
Segretario generale dellONU, altre quattro (dgfrcomunicato del Ministero degli Affari esteri, @.U.
13.11.1978 n. 323). Per un approfondimento in tetnailevanza delle riserve nei trattati, si veda,
CONFORTIB., Diritto internazionale cit., 96 ss.



giudicato non potra beneficiare di una legge clostgriormente alla sentenza stessa,
prevede l'applicazione di una pena piu liévelItalia ha cosi voluto limitare la portata
dell'art. 15, escludendo che il principio di retiibata della legge (modificatrice)
favorevole possa applicarsi all'ipotesi di sentemessata in giudicato. E’ evidente
l'intento di non rinunciare alla diversa disciplipeavista nel vigente codice penale (art.
2, comma 3, c.p., ora art. 2, comm&4)

Una volta accertato che a livello internazionalesancito il principio di
retroattivita della legge penale favorevole sitradi capire in che modo esso possa
avere un’ influenza sul diritto interno italiand.grincipio € infatti contenuto in una
norma internazionale di carattere pattizio, conle teon rientrante nella nozione di
“diritto internazionale generalmente riconosciutaii fa riferimento l'art. 10 Cost. A
differenza delle norme di diritto internazionalensaetudinario, recepite all’interno del
nostro ordinamento proprio in virtd della disposig costituzionale, le norme
convenzionali entrano a far parte del diritto interattraverso una semplice legge
ordinaria (ordine di esecuzioié) Esse, pertanto non acquistano valore di norme
costituzionali alla stregua delle norme internaalorwonsuetudinarie (sia pur con il
limite del rispetto dei principi fondamentali debsiro ordinamenfd). Il giudice
nazionale, laddove sia impossibilitato ad integm@tuuna norma interna conformemente
al dettato pattizio, non potra disapplicarla, dal@mvece adire la Corte costituzionale.
A proposito del Patto internazionale sui dirittriiie politici, la Corte costituzionale ha
avuto modo di chiarire che “Per quanto all'origime sia una deliberazione
dell'Assemblea generale delle Nazioni Unite, conaty a un testo che esprime un
accordo internazionale che ha da tempo ricevutoenose adesioni e che é percio
efficace come trattato multilaterale, e sebbengnicppi ivi proclamati abbiano portata
universale per la loro stessa intrinseca natwdes$ione a quel patto e la sua vigenza in
Italia derivano pur sempre da un atto di volont&raoa individuale dello Stato espresso
in forma legislativa. E cio - se non impedisce tlrilauire a quelle norme grande

importanza nella stessa interpretazione delle sgondenti, ma non sempre coincidenti,

% Cfr., G.U., 7 dicembre 1977, n. 333.

% |n questo sens@ADOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 169;GATTA G.L., Abolitio criminis,
cit., 122; MuscoM., La riformulazione dei reaticit., 13

" per un approfondimento in materia di adattameetodititto interno al diritto internazionale, side,
CONFORTIB., Diritto internazionale cit., 301 ss.

28 Cfr., Corte Cost., sent. n. 48 del 1979Giur. cost, |, 1979, 373.
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norme contenute nella Costituzione - impedisce per@ssumerle in quanto tali come
parametri nel giudizio di costituzionalitd delleg¢e. Cosicché, una loro eventuale
contraddizione da parte di norme legislative intemon determinerebbe di per sé - cioe
indipendentemente dalla mediazione di una normda débstituzione - un vizio
d'incostituzionalitd®. La questione di legittimitd costituzionale dowaBora essere
sollevata non con riferimento al Patto, bensi cderimento ad un parametro
costituzionale. Nelle successive sentenze3d84$" del 2007 la Corte ha avuto modo
di chiarire, sia pur con riferimento alle norme QED - ma con affermazioni che
sembrano poter essere estese a tutto il diritasriazionale pattizid — che il parametro
costituzionale deve rinvenirsi nell’art. 117 Cds$so statuisce che la potesta legislativa
debba essere esercitata nel rispetto, oltre chie Gelstituzione e dei vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario, anche degli obbligttiernazionafi®

Le pronunce della Corte costituzionale fin qui rarhate ci aiutano a capire
quale ruolo possa assumere nel nostro ordinamédnforiricipio di retroattivita
favorevole, cosi come sancito dall’art. 15 del atternazionale sui diritti civili e
politici e tenuto conto della riserva apportatamadtro Paese in sede di ratifica.

Innanzitutto, esso rileva in sede di interpretagiaonforme delle norme
interne. Il giudice nazionale comune, prima di eadlre una questione di legittimita
costituzionale di una norma interna che introduca deroga a quel principio, ha
I'obbligo di verificare se non sia possibile evéall ricorso al giudice delle leggi
attraverso una interpretazione della stessa osssdiella norma internazionale. Solo
laddove cio gli sia impedito, deve sollevare unagtione di legittimita costituzionale in
relazione all'art. 117 Cost. Tale parametro, nedocdi specie, deve essere integrato
proprio dall'art. 15 del Patto internazionale suittd civili e politici il quale consente di

concretizzare nella fattispecie la consistenzai adagilighi internazionali dello Stato.

29 Corte Cost., sent. n. 15 del 1996Riv. dir. internaz, 1996, 504.

%0 Corte Cost., sent. n. 348 del 2007Rin. dir. internaz, 2008, 1, 197.

%! Corte Cost., sent. n. 349 del 2007Giust. civ, 2007, 11, 2331.

%2 Sj rinvia al cap. Il, § 4.4.1., per una trattagapprofondita delle sentenze citate.

% In questo senso si vedaJuBPONIT.F., Corte costituzionale, obblighi internazionali e ‘fwolimiti
allargati”: che tutto cambi perché tutto rimanga waje?, in www.forumcostituzionale.it; Z/NGHi C., La
Corte costituzionale risolve un primo contrasto darCorte europea dei diritti del’'uomo ed interpae
I'art. 117 della Costituzione: le sentenze n. 34818 del 2007in www.giurcost.org.

% In merito alla questione di legittimita costituaae di una norma interna per contrarieta all’bBstdel
Patto internazionale sui diritti civili e politicsi vedaRoNcoOM., Il principio di legalita, in RONCOM.
(diretto da) La legge penale. Fonti, tempo, spazio, perstined., Bologna, 2010, 35.
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Proprio per un supposto contrasto con l'art. 118tCantegrato, tra l'altro
anche dall'art. 15 del Patto internazionale suittdicivili e politici, la Corte di
Cassazion® ha di recente sollevato una questione di legitéintiostituzionale della
disciplina intertemporale della legge 5 dicembr@®0n. 251 (art. 10, comma®3)
Trattasi di una previsione che introduce una dergprincipio della legge penale piu
favorevole, laddove stabilisce che il regime pivofvole della prescrizione non possa
applicarsi ai processi gia pendenti in appello ecassazione. Avremo modo di
occuparci di questa pronuncia e dei suoi possiiluppi nel prosieguo della
trattaziond’. Basti ora qui constatare il rilievo assunto pehcipio di retroattivita
della pena piu mite di cui all'art. 15 del Pattbimtlerno del nostro ordinamento.

Per quanto poi concerne una eventuale violazionpadte dello Stato della
norma internazionale, il Patto internazionale suittd civili e politici ha previsto
l'istituzione del Comitato per i diritti del’'uom@artt. 28 ss.) con funzioni di controllo
sull'osservanza del Patto ste¥sdSi tratta di un organo quasi giurisdizioridlenel
senso che provvede ad un accertamento delle naattizig in tutto e per tutto simile a
quello svolto da un tribunale, ma non ha il potdreemanare sentenze o decisioni
vincolanti. Il Comitato puo ricevere i reclami peesati contro uno Stato contraente da
altri Stati (reclami statatali) o da privati (reclaindividuali), limitandosi ad espletare
gli opportuni accertamenti e trasmettendo poi Shato interessato e ai privati le proprie
considerazioni, nel tentativo di una amichevole posizione dei contra&fi

A parte i reclami statali e individuali, il Comitate altresi competente a
ricevere rapporti degli Stati circa I'applicaziomel Patto nei rispettivi territori, a
studiarli, ed a trasmettere agli Stati contraerdl €onsiglio economico e sociale delle

Nazioni Unite “le osservazioni generali che riteroggortune” (art. 40, comma 4).

% Cass. pen., sez. II, ord. n. 22357 del 27 mag@i2in Diritto & Giustizia, 2010, 296, con nota di
NATALINI A., Legge ex Cirielli, atti alla Consulta: a rischio laorma che esclude i nuovi termini di
prescrizione, se piu brevi, per i processi gia pamtdin appello o alla Cassazion298.

% Legge 5 dicembre 2005, n. 251 (in G.U., 7 dicembr&85) “Modifiche al codice penale e alla legge
26 luglio 1975, n. 354 in materia di attenuanti gqérhe, di recidiva, di giudizio di comparaziondlele
circostanze di reato per i recidivi, di usura @miscrizione”, altrimenti detta legge-Cirielli.

37v., cap. Ill, § 2.

3 Listituzione del Comitato per i diritti del’'uomé avvenuta nel 1976, all'epoca dell'entrata inovey
del Patto per intervenuta ratifica da parte del enonminimo di Stati. Il Comitato si compone di 18
membri eletti, a titolo individuale, dagli Statiteaenti per un periodo di quattro anni.

% In questo senso,dBIFORTIB., Diritto internazionale cit., 427.

0 Per un approfondimento sul punto, si vedazkETTI E., L'internazionalizzazione della legge penale
cit., 151.
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Vi & chi ha osservato come [lattivita del Comitaton abbia prodotto
sull’efficienza del sistema penale gli stessi bemefscrivibili invece alla CorteEDU, si
che esso dovrebbe rientrare nellopera di modeazibne e svecchiamento delle

Nazioni Unité™.

2. Processo evolutivo divor nel diritto dell’'Unione Europea.

Un esame del principio di retroattivita della leggenale favorevole in
prospettiva europea, sebbene si riveli quanto ritaale, costituisce senza dubbio un
impegno non facile, almeno per due ragioni.

La prima consiste nel fatto che tale principio assyrofili differenti dall’'uno
all'altro dei Paesi UE.

La seconda ragione risiede nella tradizionale asseai Trattati comunitari di
un principio esplicito di legalita, si che anche fiadividuazione dei suoi corollari non
puo farsi riferimento ad un principio scritto dinte legislativa. Cio, riteniamo, fino
all'entrata in vigore del Trattato di Lisbona. Pardi allora il principio di legalita e i
contorni da esso assunti in ambito europeo sonodstaque affidati alla elaborazione
giurisprudenzial&.

Per quanto riguarda, innanzitutto, i differenti fdrassunti dal principio di
retroattivita dellalex mitior, vediamo che in alcuni Paesi europei esso e piengnm
costituzionalizzato, mentre in altri & sottopostoriti ed eccezioni di varia entiti

| sistemi europei dcommon lawnon prevedono, in relazione altatute law
una regola generale che sancisca I'applicabilitta degge penale piu favorevole a fatti

che siano stati commessi prima della sua entrataigare. Di regola il reo viene

L Cfr., MEzZETTIE., L'internazionalizzazione della legge penaté., 151.

“2 Sul principio europeo di legalita penale e sugluppi giurisprudenziali e normativi in merito, wida,
BERNARDIA., "Riserva di legge" e fonti europee in materia penal Annali dell'Universita di Ferrara -
Scienze Giuridichevol. XX, 2006, 23 ss.;0., “Nullum crimen nulla poena sine lege"betweendp@an
Law and National Law”, inCHERIF BASSIOUNI M., MILITELLO V., SATZGER H. (a cura di),European
cooperation in penal matters: issues and perspestiRadova, 2008, 87 ssn.| All'indomani di Lisbona
cit.,, 37 ss.; B Amicis G., Il principio di legalita penale nella giurisprudeazdelle Corti Europegin
Quad. eur,. n. 14 ottobre 2009, in www.lex.unict.it/cde.

“ In argomento cfr., BRNARDI A., Allindomani di Lisbona cit., 44; CaDoPPI A., Il principio di
irretroattivita, cit., 168 ss.; DDARO G., Principio di retroattivita e “termini piu brevi” diprescrizione
dei reatl’, in Giur. Cost, 2006, 4116; BRNASARIG.—MENEGHINI A., Percorsi europei di diritto penale
Padova, 2005, 22.
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giudicato in base alla legge in vigore al momergbfaittd™. Il legislatore, tuttavia, ha il
potere discrezionale di autorizzare di volta intada retroattivitdan mitior delle nuove
normé”.

| sistemi dicivil law, al contrario, sono uniti dal comune accoglimedéb
principio dellalex mitior, anche se si dividono poi intorno a differentiaderca le
deroghe che il legislatore pud apportare al prio&ip

In Portogalld’, Sloveni&® ed Estoni&, esso & proclamato espressamente in
Costituzione. | codici penali di FrancfaLussemburgo e Belgib prevedono che la
legge piu favorevole, abolitrice o modificatricé,applichi ai fatti pregressi, salvo che
siano stati giudicati con sentenza definitiva.talid, Grecia e Portogallo si distingue tra
abolitio criminis che opera senza limiti, e mere modifiaghemeliusche incontrano,

invece, il limite del giudicaf®. Vi sono Stati, poi, in cui I'efficacia dell@x mitior si

4 Sul punto, BCORELLA C., Legge intermedia: aspetti problematici e prospettie lege ferenda, in
DoLCINI E.,PALIERO C.E. (a cura di)Studi in onore di Giorgio Marinucgi, Milano, 2006, 622.

5 Si vedano, per I'Inghilterra, MCIGUERRA S., Diritto penale inglese comparato — PrincigPadova,
2002, 175; per la Scozia,AB0PPIA. — MCCALL SMITH A., Introduzione allo studio del diritto penale
scozzesePadova, 1995, 130. Una disciplina analoga € gt@wanche negli Stati Uniti d’America, cfr.,
PECORELLAC., Legge intermedia: aspetti problematici e prospettie lege ferenda, cit., 622.

46 Cfr., DODARO G., Principio di retroattivita cit., 4119.

47 Art. 29, co. 4 Cost. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca graves do que as
previstas no momento da correspondente conduta awetdlificacdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais deetao mais favoravel ao arguitdd.a Costituzione
portoghese é reperibile in www.federalismi.it.

“8 Art. 28, co. 2 Cost.Act that are criminal shall be established and thsulting penalties pronounced
according to the law that was in force at the tithe act was performed, save where a more recent law
adopted is more lenient towards the offeridea Costituzione slovena, nella traduzione inglegficiale
richiesta dalle Nazioni Unite, & reperibile in wviederalismi.it.

9 Art. 23, par. 2 Cost.No one may be given a more severe sentence thaméhwhich was applicable

at the time the offence was committed. If, subse#doehe offence being committed, a lighter secaan
determined by law, this lighter sentence shall Ippliad’. La Costituzione estone, nella traduzione
inglese, € reperibile in www.federalismi.it.

0 Art. 112-1 c.p. ‘Toutefois, les dispositions nouvelles s'appliqunt infractions commises avant leur
entrée en vigueur et n'ayant pas donné lieu a umedamnation passée en force de chose jugée
lorsqu'elles sont moins sévéres que les disposit@mtiennes Sulla previsione della retroattivita della
legge piu favorevole gia nel codice francese napot®, si veda, @dorpl A., Il principio di
irretroattivita, cit., 164.

L Art. 2 c.p. del Lussemburgdt la peine établie au temps du jugement différeadle qui était portée

au temps de l'infraction, la peine la moins forégasappliquég reperibile in www.legilux.public.lu; art.

2, co. 2 c.p. belga Si la peine établie au temps du jugement differeadle qui était portée au temps de
I'infraction, la peine la moins forte sera appligiéeperibile in www.juridat.be.

2 Art. 2, co. 2 “Il fatto punibile secondo la legevigore al momento della sua commissione cessa di
esserlo se una legge nuova lo elimina dal noveroeddi; in questo caso, se v'é stata condannd)ease
passata in giudicato, ne cessano I'esecuzione effgliti penali” e co. 4 c.p. portoghese “Quando le
disposizioni penali in vigore al momento della coissione del fatto punibile siano differenti da deel
stabilite in leggi successive, &€ sempre applicdhildisciplina che si presenta in concreto piu favole
all'agente, salvo che quest'ultimo sia gia statmdamnato con sentenza passata in giudicato” nella
traduzione di ©RREG., Il codice penale portoghesPadova, a cura diINCIGUERRAS., 1997.
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estende anche in presenza di sentenza passatalicagp’. Sostanziale concordanza si
rinviene, infine, nell’escludere la retroattivita presenza di fatti commessi sotto la
vigenza di leggi temporanee o ecceziofiali

Avremo modo di verificare nel prosieguo della &aibne in che modo Il
panorama normativo europeo abbia influito sullat€ati Giustizia delle Comunita
Europee in sede di riconoscimento del principior@troattivita della legge penale
favorevole quale principio generale di diritto canitario®>.

Quanto alla seconda ragione che rende piu compléssiagine che
intendiamo svolgere, essa e costituita, come g@dato, dalla tradizionale assenza nei
Trattati comunitari di un principio esplicito digalit®. Al fine di verificare I'esistenza
di un principio europeo di retroattivita della leggenale favorevole € necessario allora
guardare all'attivita di arricchimento del dirittwtomunitario primario operata dalla
Corte di Giustizia attraverso i principi generalidiritto non scritto. Si tratta di una
attivita “creatrice” che trova fondamento suglita@2G’, 230, 238° Tr. CE, i quali
autorizzano il ricorso ai principi generali di dio per colmare le lacune

dell’'ordinamento comunitar’d. In materia di diritti fondamentali la Corte diGtizia

3 Art. 2, co. 2 c.p. spagnolo “Ciononostante retiseano le leggi penali che favoriscono il reo, ansk

al momento della loro entrata in vigore € gia sfaanunciata sentenza irrevocabile ed il soggeto s
scontando la condanna. In caso di dubbio sullaradtazione della legge piu favorevole, viene astolt

il reo. (...)", nella traduzione di ARONTE G., Il codice penale spagnala cura di WCIGUERRA S.,
Padova, 1997. Notiamo come il reo, in caso di dulshilla determinazione della legge piu favorevole,
possa contribuire alla decisione indicando al giedia legge “soggettivamente” piu favorevole. Sul
punto, cfr. FORNASARIG.—MENEGHINIA., Percorsi europei di diritto penaleit., 26. In Germania il § 2
StGB “Wird das Gesetz, das bei Beendigung der Tat gilt,der Entscheidung geéndert, so ist das
mildeste Gesetz anzuwendefreperibile anche nella traduzione italiana ddNB\DIO G., in Il codice
penale tedesgoa cura di WCIGUERRA S., Padova, 2003) non prevede I'applicabilita dédigge piu
favorevole in presenza di giudicato, tuttavia BaStPO"Das Revisionsgericht hat auch dann nach §
354 zu verfahren, wenn es das Urteil aufhebt, wail Zeit der Entscheidung des Revisionsgerichts ein
anderes Gesetz gilt als zur Zeit des Erlasses dgefachtenen Entscheidungonsente di tener conto
della mitigazione legislativa in sede di esecuzid®&r quanto riguarda Svezia, Finlandia, Olandeeda
DODAROG., Principio di retroattivit cit., nota 19, 4120.

**V/., DODAROG., Principio di retroattivit§ cit., 4120.

%V, cap. 1, §2.1.2.

°5 BERNARDI A., Allindomani di Lisbonacit., 46, osserva come del resto, |'originari&una meramente
economica dei testi in questione non rendeva a#digatoria la presenza, al loro interno, di utalayo

di principi generali e diritti fondamentali ultersa quello necessario a regolamentare un’areibetiol
scambio (divieto di discriminazione in base allziomalita, libera circolazione dei lavoratori, dité di
restrizioni ai movimenti capitali, ecc.)

" Ora abrogato, ma sostanzialmente sostituito aalll® NTUE (v. Tabella di corrispondenza di cui
all'art. 5 del Trattato di Lisbona).

%8 Ora, rispettivamente, artt. 263 e 340 TFUE.

%9 Sul punto, si veda, dsATO G.L., La tutela dei diritti fondamentali nella giurispredza della Corte
delle comunita europeé Studi in onore di Giuseppe Sperdwiilano, 1984, 732 ss. “nel definire quale
sia la funzione affidata alla Corte, l'art. 164 dehttato CEE 220 Tr. CB precisa che essa 'assicura il
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ha ricavato tali principi tanto dalle Carte inteximenali ratificate dai Paesi membri (in
particolare la Convenzione europea dei diritti 'delino), quanto dalle Costituzioni
nazionali. Tale scelta ha successivamente trovaspresso avallo di tutti gli organi
dell’'Unione® e dello stesso diritto primario europeo. L'artT6 UE (nella versione
precedente al Trattato di Lisbona), afferma infisitualmente che “L’'Unione rispetta i
diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Gemzione europea per la salvaguardia
dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentdirmata a Roma il 4 novembre 1950, e
quali risultano dalle tradizioni costituzionali cam degli Stati membri, in quanto

principi generali del diritto comunitari®®

2.1. La considerazione déhavor nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell

Comunita europee.

Per quanto riguarda piu specificatamente il priiecgh legalita penale, esso é
stato ricavato dalla Corte di giustizia a partieflel tradizioni costituzionali comuftiie
dall'art. 7.1 CEDW®. Per la verita, per quanto attiene ai corollatbdso universali

(conoscibilita della norma penale, determinateziaterpretazione ragionevole,

rispetto nel diritto nell'interpretazione e nelpiipazione del Trattato'. La Corte non & chiamatadqiie a
garantire solo il puntuale rispetto del Trattatdedle norme comunitarie derivate. 11 compito adaess
attribuito & piu ampio; richiede alla Corte di assare il rispetto del diritto, e quindi certamertei
principi generali di diritto che abbiano rilievo fiii della interpretazione e dell'applicazioneldeiorme
scritte del diritto comunitario. E cid € confermatall'art. 173 del Trattato CER30 Tr. CH, che in tema
di controllo di legittimita sugli atti comunitariconosce la Corte competente a pronunciarsi sorgic
basati non solo sulla violazione del Trattato mahandi qualsiasi regola di diritto relativa allaasu
applicazione”. Infine, anche I'art. 288 del Tr. @&iferimento ai “principi generali comuni ai difidegli
Stati membri”, contribuendo cosi ad avallare Vittli “creatrice” della Corte.

0 Cfr., in particolare, la dichiarazione comune deirlamento europeo, del Consiglio e della
Commissione delle Comunita europee, adottata aelmissrgo il 5 aprile 1977, in base alla quale la
normativa comunitaria abbraccia “oltre alle norneé Grattati e del diritto comunitario derivato, &eci
principi generali del diritto e, in particolaredliritti fondamentali, principi e diritti su cui $onda il diritto
costituzionale degli Stati membri” (G.U.C.B.,C 103, 27 aprile 1977, 1). Per una rassegna alégliori
documenti comunitari volti a dare rilievo ai dirifondamentali in ambito CE, cfr., HRNARDI A,,
“Principi di diritto” e diritto penale europegin Annali dell’'Universita di Ferrara — Scienze giuratie
vol. 11, 1988, 175, nota 334.

®1 Gia prima il preambolo dell’Atto unico europeo d@i86 stabiliva che, nel’ambito della loro attividi
promozione della democrazia, le Comunita europebasiano “sui diritti fondamentali sanciti dalle
Costituzioni e dalle leggi degli Stati membri, daonvenzione per la salvaguardia dei diritti deliho e
delle liberta fondamentali e dalla Carta socialeopaa, in particolare la liberta, l'uguaglianzalae
giustizia sociale” (G.U.C.E.,, n. L 169, 29 giugt@87, 1).

®2 Tra le ultime, CGUE, 3 maggio 200&dvocaten voor de Wereldausa C-303/05, §38, Racc, I-
3633; 3 giugno 2008ntertanco e a. c. The Secretary of State for Tpanis causa C-308/06, 8§ 70.

% Tra le ultime, CGUE, 3 maggio 200%dvocaten voor de Wereldit., § 4.
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irretroattivitd), il richiamo alle tradizioni costizionali comuni € risultato il piu delle
volte pleonastico e privo di conseguenze signifieasul piano pratico, non avendo
portato a sviluppare i suddetti corollari al didaquanto non fosse gia consentito e/o
imposto dal riferimento all'art. 7.1 CEDY Questo perché la Corte, nel recepire il
principio di legalita e i suoi corollari dai sisterostituzionali e dagli ordinamenti
nazionali, si €& sostanzialmente servita del cotedel c.d. minimo comune
denominator®.

A titolo di esempio, si richiama una pronuncia deflort&® in cui, dopo aver
rilevato che “il principio di legalita delle peneu& corollario del principio di certezza
del diritto (...) ed esige che la normativa comuigtdr..), in particolare quando impone
0 consente di imporre sanzioni, sia chiara e pagcigorda che tale principio, oltre ad
essere previsto dall'art. 7 CEDU, fa parte deldditzioni costituzionali comuni degli
Stati membfi’. Aggiunge anche, tuttavia, che la considerazioede dtradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri non poatalare una diversa interpretazione
del principio generale di diritto comunitario castio dal principio di legalita delle
pen&® tenuto anche conto del fatto che la normativaaltiuni Stati membri
consentirebbe un non elevato livello di predeteamione delle sanzioni irrogabili nello

stesso ambito considerato dalla sentenza in o§getto

% per un esame di tale giurisprudenza si ve@&NBRDI A., "Riserva di legge’cit., 82 ss.

% In linea teorica, i criteri di recepimento potrebb essere estremamente diversi:1) criterioretimum
standard per cui la tutela comunitaria deve essere oriardhlivello piu alto di protezione rinvenibile
all'interno dei diversi sistemi costituzionali deaesi membri; 2) criterio dell’ “orientamento priarae”,
per cui tale tutela deve rifarsi alla tendenza alente all'interno dei Paesi membri; 3) criteridlabetter
law, teso a privilegiare le tendenze nazionali cheltire “migliori” alla luce delle particolari esigee
proprie del diritto comunitario; 4) criterio del mino comune denominatore, secondo cui la tutela
comunitaria deve circoscriversi, appunto, al minicoonune denominatore di protezione riscontrabile ne
suddetti sistemi costituzionali. Sui pregi e difd&i suddetti criteri, e sull'uso che di essi httd la Corte
con riferimento al principio di legalita, cfIBERNARDI A., "Riserva di legge" e fonti europee in materia
penale cit., 62 ss.Ib., All'indomani di Lisbona:note sul principio europeolegalita penalg, cit., 51 ss.

° CGUE, sent. 5 aprile 200Pegussa AGcausa T-279/02, § 66.

*"Ivi, § 67.

*vi, § 73.

% Piu precisamente, nel punto 73 si precisa chebesebla giurisprudenza e la normativa tedesca
dimostrino di conferire maggiore pregnanza al ppiecdi legalita delle pene, discostandosi cosledal
scelte sanzionatorie ammesse dall’art. 15, n. @laegento CE n. 17, “la normativa di altri Stati nam

in materia contempla, per l'irrogazione di sanziamministrative quali quelle inflitte per la violane
delle regole nazionali della concorrenza, un grdididelimitazione analogo a quello di cui all’arg, 1. 2
regolamento CE n. 17, o addirittura criteri simili identici a quelli previsti da tale disposizione
comunitaria; il Consiglio cita, in proposito, I'espio del Regno di Svevia”.
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Vi e, tuttavia, un’ unica eccezione a questodus operanddella Corte di
giustizia, rinvenibile proprio in relazione al cbavio della retroattivita favorevofé
Avremo modo di vedere nel prosieguo della trattazicome il criterio deinaximum
standardconsentira alla Corte di Lussemburgo di elevagginicipio dellalex mitior a
principio generale del diritto comunitaffo

Prima, pero, riteniamo opportuno ripercorrere menmsi capi I'orientamento
della giurisprudenza comunitaria precedente a pateuncia. Si rileva, infatti, in
materia un atteggiamento tendenzialmente agnostelta Corte di giustizia, non
rientrando il principio dellé&ex mitior nel normale orizzonte di riferimerifo

In alcuni casi la Corte tende a considerare il |@ola dell’applicabilita
retroattiva della legge penale piu favorevole comm@ questione esclusivamente di
diritto nazionale che deve essere decisa dai tigpefiudici del rinvio”. Cosi, ad
esempio, nella causallain® essa stabilisce che un comportamento originariganen
contrastante con il diritto comunitario, e quindingbile secondo il diritto nazionale,
puo essere riqualificato a fini penali dal giudit&zionale, in applicazione di principi
procedurali nazionali (in particolare, il principiell’applicazione retroattiva della legge

penale piu favorevole), qualora vi siano cambiamsuatcessivi delle circostanze di

O In questo senso,HRNARDI A., All'indomani di Lisbonacit., 54; GRANDI C., Riserva di legge e legalita
penale european corso di pubblicazione, 88.

" CGCE, sent. 3 maggio 200Berlusconi et al.cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/0Rétc, |-
3565. V., cap. |, 8§2.1.2.

2 Cosi, RMONE G., Il principio di retroattivita della legge penale (pifavorevole come diritto
fondamentale nella giurisprudenza multilivelio www.europeanrights.eu.

 CGCE, ord. 15 gennaio 2004Saetti e Frediani causa C-235/02, consultabile in
http://curia.europa.eul/jurisp; sent. 26 settemi@@6]Allain, causa C-341/94; sent. 23 febbraio 1995, in
Racc, 1-4361;Bordesseet al, cause riunite C-358/93 e C-416/93Racc, I-361.

"1l sig. Allain aveva falsamente dichiarato che petiodo 1985-1986 aveva importato merci in Francia
dalla Jugoslavia, mentre le aveva importate dapuRblica democratica tedesca (DDR). Cio al fine di
usufruire del regime comunitario di libera circotare delle merci entro I'area CEE. L’autorita frase
'aveva cosi condannato per linfrazione doganaléirdportazione non dichiarata di merci vietate”
prevista dal codice doganale francese. Alla datawvetio dei procedimenti doganali (novembre 1990),
tuttavia, le disposizioni comunitarie relative, frarticolare, alla libera circolazione delle merail s
territorio doganale della CEE e quelle relativedalieto di tutte le misure restrittive o di effetto
equivalente erano divenute applicabili sul teridadelle province dell&@xDDR, nel frattempo annessa
alla Repubblica federale tedesca. Si trattava alldr stabilire se, per effetto di tali disposizioni
comunitarie favorevoli, non fosse possibile unaiaifficazione ai fini penali del fatto attribuibikd sig.
Allain. La Corte in quella occasione afferma che tisposizioni doganali comunitarie applicabili a
seguito dell' unificazione della Repubblica federdi Germania e della Repubblica democratica tedesc
non ostano a che il fatto di aver importato in Btato membro prodotti originari della Repubblica
democratica tedesca, ma dichiarati originari dialino paese, sia eventualmente oggetto, dopo tale
unificazione, di una riqualificazione in diritto zianale per sanzionare violazioni della normativa
comunitaria in vigore nel momento in cui esso eemio”, rimandando cosi al giudice nazionale la
guestione della applicabilita della legge succespiu favorevole.
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fatto o di diritto. Ancora, nella cauSaetti e Fredianila Corte si dichiara incompetente
a interpretare o applicare il diritto nazionalefiale di determinare le conseguenze
dell'intervento posteriore di norme nazionali imzfo delle quali determinati fatti non

costituiscono pitl redf.

In altri casi, trovandosi a dover valutare qualfe#f possa avere sui
procedimenti penali di rinvio una sua pronuncia glei un contrasto tra la normativa
nazionale successiva piu favorevole e le dirett@munitarie, assume una posizione
decisamente defilata sulla questione, limitanddsnéerpretare le direttive rilevanti nel
caso di speci@ Ci riferiamo, in particolare, alle sentenfembesi’ e Niselli’®, sulle

guali ora ci soffermeremo.

2.1 L’irrilevanza delfavor nei casiTombesi CGCE, 25 giugno 1997, cause riun{@e
304/94, C-330/94, C-342/94 e C-224/9%iselli (CGCE, 11 novembre 2004, causa C-
457/02).

Le pronunce della Corte di giustizia nei casmbeske Niselli hanno entrambe
ad oggetto l'interpretazione della nozione di tdiuilevante ai sensi della direttiva
comunitaria 75/44%.

"5 | sigg. Saetti e Frediani, rispettivamente dinetted ex direttore della raffineria di petrolio@ela si
trovavano imputati dinanzi al Tribunale di Gela peer utilizzato il coke da petrolio, risultantellda
raffinazione del petrolio grezzo, come combustiljiler la centrale di cogenerazione di vapore ed
elettricita. Cid in violazione della legislaziontaliana in materia di rifiuti. In particolare, secon
I'accusa, il coke da petrolio doveva farsi riengraella nozione di rifiuto di cui al d.lgs. n. 221d.997,
attuativo della direttiva comunitaria 75/442. Semetwe dopo l'avvio del procedimento penale, era
intervenuto il d. |. n. 22 del 2002, che aveva @stlil coke da petrolio utilizzato come combuséipler
uso industriale dal campo di applicazione del €. tg 22 del 1997. Il giudice per le indagini prehari,
ritenendo che la nuova norma contrastasse coritiodtomunitario, si rivolgeva alla Corte per sapee

il coke da petrolio rientrasse o meno nella nozidnefiuto di cui alla direttiva 75/442. La riceulita
della questione veniva contestata dalla difesargkreoui, indipendentemente dall'interpretazionenitar
dalla Corte, il procedimento andava comunque ai&tu\perché i fatti non costituivano piu reato setm

il diritto nazionale. La Corte respingeva tale edoee appunto perché la questione dell’applicabditlla
legge piu favorevole riguardava esclusivamentautliige nazionale, mentre suo compito era quello di
interpretare la direttiva comunitaria.

" In questo senso, I¥ANO F., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto cwnitario e diritto
penale in Dir. pen. e prog.2005, 1436.

" CGCE, 25 giugno 1997, cause riunite C-304/94, Q/®8 C-342/94 e C-224/95, consultabile in
http://curia.europa.eul/jurisp.

® CGCE, 11 novembre 2004, causa C-457/0Fgiro it., 2004 IV, 588.

" Direttiva del Consiglio, 15 luglio 1975, 75/442/EEG.U., L 194, 47).
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La prima questione pregiudiziale in ordine cronatogcausalrombesi viene
sollevata dalle Preture circondariali di Terni esé&’, dinanzi alle quali erano in
corso dei procedimenti penali per trasporto, soamd eliminazione di rifiuti in
violazione del d.p.r. n. 215 del 1982 (attuativdlad@irettiva 75/442). Gli imputati
avevano eccepito che, successivamente ai fattiidaltimputazione, erano intervenuti
una serie di decreti legge che avevano sottratia a@zione di rifiuto penalmente
rilevante le sostanze da loro trattate, sicchéiegopdio il principio di retroattivita della
legge penale piu favorevole, quei fatti non costéno piu reato. Sennonché le Preture,
dubitando della compatibilita di tale esclusione daliritto comunitario, sospendevano
I procedimenti e si rivolgevano alla Corte per unterpretazione della direttiva
comunitaria.

La seconda pronuncia e sollecitata, invece, da ombnanza di rinvio
pregiudiziale presentata dal Tribunale di T&mDinanzi al giudice italiano era in atto
un procedimento penale in cui allimputato NiseNeniva addebitato il reato di
trasporto non autorizzato di rifiuti (nel caso giesie rottami ferrosi destinati al
riutilizzo). A parere del giudice del rinvio, in $& alle disposizioni nazionali in vigore
al momento del fatto (art. 6, d.lgs. 22 del 1997twative della direttiva 75/442, il
materiale ferroso sarebbe stato qualificabile confieito. Disposizioni emanate
successivamente (art. 14, d.l. 138 del 2002) irzifure di interpretazione autentia
della nozione di rifiuto, escludevano tuttavia daai materiali del tipo rottami ferrosi,
riutilizzabili nello stesso ciclo di produzione oansumo, cosi che I'imputato avrebbe
dovuto essere assolto perché il fatto non cosétpivi reato. Il giudice quoriteneva
tuttavia che la nuova normativa nazionale favore\all reo fosse in contrasto con la
direttiva comunitari¥ e rimetteva quindi la questione interpretativa galidice

comunitarié*.

8 Ordinanze 27 ottobre (procedimento C-304/94), ddembre (procedimento C-342/94), 23 novembre
(procedimento C-330/94) e 15 dicembre 1994 (prouedio C-224/95).

81 Trib. Terni, ordinanza 20 novembre 2002.

8 Per una critica dela natura interpretativa dell’as d.l. 138 del 2002, si vedaBzi A., Alcuni aspetti
rilevanti della vicenda Niselli. E’ percorribile |strada di una quaestio dell'art. 2 c.p.th BN R. —
BRUNELLI G.—PUGIOTTO A. —VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino, 2005, 117 ss.

8 | dubbi del giudice nazionale si fondavano ancukascircostanza che la Commissione aveva nel
frattempo avviato una procedura di infrazione roifronti dell’'ltalia, proprio in relazione all’'ari4 d.l.
138 del 2002.

8 Per un approfondimento, si veda&IEENDIO E.T., Diritto comunitario e diritto penale interno. Guida
alla prassi giurisprudenzialeMilano, 2007, 296 ss.
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Entrambe le questioni pregiudiziali comportavartoeal la risoluzione di un’
ulteriore questione, relativa agli effetti che $dmero conseguiti sui procedimenti penali
pendenti davanti al giudice del rinvio, laddoves®stata accertata la violazione della
normativa comunitaria da parte della norma intesnecessiva favorevole. La Corte,
infatti, aveva piu volte ribadito che una direttivh per sé e indipendentemente da una
norma giuridica di uno Stato membro adottata psukaattuazione, non puo certamente
determinare o aggravare la responsabilita penatmldro che agiscono in violazione
delle sue disposiziofii Da un lato tale constatazione deriva dal primcigi legalita
della pen’, il quale fa parte dei principi generali del diiche stanno alla base delle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membeid € anche sancito nell’art. 7 della
CEDU e nell'art. 49 della Carta dei diritti fondamali dell’Unione européd. In
applicazione di tale principio, che vieta anchentérpretazione estensiva delle
disposizioni penali a svantaggio dell'interessatinterpretazione conforme alle
direttive nel procedimento penale é soggetta aizesti rigorose. Dall’altro lato, la
regola secondo cui le direttive non possono ess#ilezzate direttamente per
determinare 0 aggravare la responsabilita penaleadédal fatto che da una direttiva di
per sé non possono derivare obblighi per i singmdigetti®.

Nei casi di specie, tuttavia, la Corte ha ritengtee nessuna di queste
motivazioni fossero pertinenti ai fini della lim#iane dell’applicazione diretta di
direttive nei procedimenti penal quibus | fatti che avevano dato luogo a quei
procedimenti penali, infatti, potevano essere pumibase al diritto nazionale vigente a
quell’epoca, mentre le norme che li avevano sottedtapplicazione delle sanzioni
erano entrate in vigore solo successivamente. iertaecondo la stessa non vi era
motivo di esaminare le conseguenze che sarebbénteptiscendere dal principio della

legalita delle pene per I'applicazione del diritmmunitarid®. Il giudice comunitario ha

8 v., segnatamente, CGCE, sent. 8 ottobre 188inghuis Nijmegencausa 80/86, iRacc, 3969, §
13; sent. 11 giugno 198Pretore di Salpcausa 14/86, iRacc, 2570, § 18-20; sent. 26 settembre 1996,
Arcaro, causa C-168/95, iRacc, 1-4705, § 37. In argomento, cfr., allinterno dha assai vasta
bibliografia, NUNzIANTE M., Efficiacia diretta e opponibilita ai singoli dellelirettive comunitarie:
riflessi in materia penalein Riv. pen. econ.1989, 207 ss.; IRNDATO S., Competenza penale della
Comunita europea. Problemi di attribuzione attrasta giurisprudenzaPadova, 1996, 128.

8 Conclusioni dell'avvocato generale Jacobs preseitta4 ottobre 1996 nelle cause riunite C-304/94,
C-330/94, C-342/94 e C-224/9bpmbesi et ain Racc, 1-3564, § 37.

87 Cfr., CGCE, sent. 12 dicembre 1996, cause riu@ii#4/95 e C-129/95, iRacc, 1-6609, § 25.

8 A titolo di esempio, cfr., CGCE, sent. 14 setteenB000,Collino e Chiapperpcausa C-343/98, in
Racc, 1-6659, § 20.

8 CGCE, sent. 25 giugno 1997ombesicit., § 43; sent. 11 novembre 2004selli, cit., § 30.
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mostrato cosi di aderire, in entrambe le pronuacquell’orientamento ben espresso
dall’Avvocato generale (A.G.) Kokott nella causiselli*®, secondo cui in questi casi il
principio di legalita sarebbe irrilevante. L’ap@iione diretta della direttiva nella causa
principale non avrebbe l'effetto di determinarerégponsabilita penale gia di per sé e
indipendentemente da una legge interna di uno Stembro adottata per la sua
attuazione. Una volta disapplicata la norma naze@emanata successivamente al reato,
la responsabilita penale si fonderebbe sul dintwionale vigente al momento del fatto,
vale a dire sulla disposizione generale nuovamappdicabile, che attua la direttiva. La
direttiva, pertanto porterebbe unicamente alla pgiBeazione di una disposizione
emanata successivamente al reato, che escludsplansabilita penale.

Per la verita I'A.G. aveva precisato anche chaslacsi sarebbe potuto valutare
diversamente se i fatti si fossero verificati swsbeamente all’adozione della norma
nazionale contrastante con la direttiyana non ha chiarito gli effetti di questa diversa
valutazione. Un chiarimento non si & avuto nemnmim@arte della Corte, che anzi ha
liquidato frettolosamente I'intera questione degjfetti sul procedimenta quodi una
eventuale pronuncia di non conformita alla direttdella norma nazionale successiva
piu favorevole. Cosi essa non ha affrontato neppur@ltra questione, a questa
strettamente collegata, sollevata sempre in sedeodclusioni dall’A.G. Kokott e
relativa alla possibilita che I'applicazione dieetiella direttiva trovi in questi casi un
limite nel principio di retroattivitd della leggeepale favorevolf&. Le argomentazioni
svolte sul punto dallA.G. sono le stesse che presa successivamente nella causa
Berlusconi et aF. Per ragioni di economia espositiva riteniamo chellg sia la sede
pill opportuna per una analisi e insieme per uriganli quanto sostenutb Peraltro, in
quel caso, la Corte assumera una posizione bermsgrecordine al principio dellex

mitior, a differenza che nel caddiselli ove lo ritiene assolutamente irrilevarte

% Conclusioni dell'avvocato generale Juliane Kokmésentate il 10 giugno 2004 nella causa C-457/02,
Niselli, cit., e consultabili in http://curia.europa.eu$p, § 58. Cfr., anche, FDENDIO E.T., Diritto
comunitario e diritto penale interno. Guida allagssi giurisprudenzialeMilano, 2007, 299 ss.

%L Conclusioni, cit., § 62.

%2 Conclusioni, cit., § 63 ss.

% CGCE, sent. 3 maggio 2005, cit.

V., cap.l.§2.1.2.

% Cfr., sul punto, BGIOTTO A., Vite parallele? “Rifiuti” e “falso in bilancio” dawanti alle Corti
costituzionale e di giustizian BIN R.—BRUNELLI G.—PUGIOTTO A. — VERONESIP., Ai confini del “favor
rei", Torino, 2005, 325 ss.
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2.1.2 L’affermazione del principio nel ca8erlusconi(CGCE, 3 maggio 2005, cause
riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02): il riferimtenalle tradizioni costituzionali.

La pronuncia trae origine dalle ordinanze dei giudella Corte d’Appello di
Lecce® e del Tribunale di Milan8 in merito alla questione della c.d. “illegittimita
comunitaria” delle nuove fattispecie di false comsamioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.)
introdotte con il d.Igs. n. 61 del 2002.

Le doglianze dei giudici italiani attenevano allampatibilita delle nuove
norme con le direttive sul diritto societario chepongono agli Stati membri di
prevedere sanzioni efficaci, proporzionate e dsiseaper gli illeciti di falso in bilancio
(la 1, 1a IV e la VII direttiva in materia di so¢@®®. In particolare, a seguito dell'entrata
in vigore della riforma del diritto penale soci@arnntervenuta successivamente ai fatti
di causa, questi ultimi, originariamente addebitptali fattispecie delittuose ai sensi
dell’ art. 2621 c.c., non potevano pill essere peltigpenalmenté.

La problematica di diritto, in realta, ha finitorcd trascendere di molto il
tema giuridico sotteso al fatto per cui, nei diventesti, si procedev®. Il regime del

nuovo falso in bilancio, contestato da una dottgonasi unanime, ha costituito solo lo

% Corte d'Appello di Lecce, ordinanza 7 ottobre 2062Cass.pen.2003, 640, con nota dipRILEE.,
Note a margine di una domanda di pronuncia pregiizdé di interpretazione di norme comunitarie,
rivolta dal giudice penale alla Corte di giustizidelle Comunitd europee in relazione alla nuova
disciplina delle false comunicazioni sociali di @lid.lgs. n. 61 del 2002noltre, in Guida dir., n. 45,
2002, 85 ss., con nota di BIARTINO A., Disciplina degli illeciti societari in bilico tradgalita nazionale

e legittimita comunitaria

" Trib. Milano, Sez. | penale, ordinanza 26 ottoP@82, pres. Ponti, iGuida dir,, n. 45, 2002, 93 ss.;
Trib. Milano, Sez. IV penale, ordinanza 29 ottoB@®2, pres. Magiyi, 97 ss., entrambe con nota di D
MARTINO A., Disciplina degli illeciti societari in bilico tradgalita nazionale e legittimita comunitaria
cit., 85 ss.

% Ci si riferisce alla direttiva del Consiglio 9 raar 1968, 68/151/Cee (c.d. «prima direttiva sulle
societa», intesa a coordinare, per renderle eantiale garanzie che sono richieste, negli Statmiori,
alle societa a mente dell'art. 58, comma 2 delt@i@tper proteggere gli interessi dei soci e eli}; alla
direttiva del Consiglio 25 luglio 1978, 78/660/Cead. «quarta direttiva sulle societa», basataastilb4
par. 3 lett. g), del trattato ed intesa ad armarieZe disposizioni nazionali relative alla steswuah
contenuto, alla struttura e alla pubblicita deitcamnuali di taluni tipi di societa); e alla diiga del
Consiglio 13 giugno 1983, 83/349/Cee (c.d. «settiinattiva sulle societa», basata sull'art. 54, @Bar
lett. g), del Trattato, e relativa ai conti condali).

% Piu specificatamente, a seguito del mutamenta dglblificazione giuridica del reato previsto datl:
2621 c.c. (da delitto a contravvenzione), i reatifalso in bilancio dovevano ritenersi prescritti e
comungue non perseguibili in mancanza di querelaltre i reati connessi, quali I'associazione per
delinquere, il riciclaggio o la ricettazione, nomebbero piu potuto dar luogo ad azioni penali.

19010 questo sensoNSOLERAG. —MANES V., La sentenza della Corte di giustizia sul «falsdilancio»:

un epilogo deludente'™ Cass. pen.n. 9, 2005, 2768.
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spunto per una questione molto piu complessa, coante lo stesso rapporto tra diritto
comunitario e diritto penale, ed arricchita via deopinioni e contributi approfonditi e
diversificatit®’,

Sul piano della successione delle leggi penali tdetpo, la questione e
identica a quella presentatasi nei cEsinbesie Niselli'®* i fatti di reato, nel momento
della consumazione, erano puniti secondo il din&aionale; sopravviene una modifica
della fattispecie in senso favorevole al reo, ah@ose in linea di continuita normativa
con la precedente; I'effetto sostanziale e quellard impunita per fatti in precedenza
puniti (o puniti con pena piu grave).

Lo stesso dicasi sul piano del rapporto con iltidircomunitario: anche in
questo caso € denunciato il contrasto tra la nomtesna sopravvenuta e una direttiva
priva di effetti diretti.

Questa identita di questioni & probabilmente aHdaebdella scelta dell’Avv.
generale Kokott di presentare alla Corte di Giistidelle conclusionf® aventi
pressoché il medesimo contenuto, al piu maggiorendattagliato, di quelle presentate
nella causdiselli.

Non riprendiamo qui le argomentazioni sviluppate nmerito ai limiti
all'applicazione delle direttive ai procedimentingd, e fortemente criticate da una
parte della dottrind”. Esse, infatti, sono in tutto uguali a quelle giaprecedenza

91 Tra gli altri, cfr. BERNARDI A., Falso in bilancio e diritto comunitarioin Riv. it. dir. pubbl.
comunitarig 2004, 367 ss.;ARIELLO E.G., Le false comunicazioni sociali tra Corte europe&erte
costituzionalein Dir. e giust, 2003, n. 4, 99 ss.;IANTA F., La vicenda delle false comunicazioni sociali.
Dalla selezione degli obiettivi di tutela alla cace degli interessi in giocdn Riv. trim. dir. pen. ecan
2003, 601 ss.; MSTROIANNI R., Sanzioni nazionali per violazione del diritto cortanio: il caso del
“falso in bilancio”, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario2003, 621 ss.; MzzACUVA N., A proposito di
«interpretazione creativa» tra diritto penale, pripi costituzionali e direttive comunitariein
www.giurcost.org/studi; MzzeTTi L., Il falso in bilancio fra Corte di giustizia e Corteostituzionale
italiana (passando attraverso i principi supremi lldedinamento costituzionale.,.) in
www.giurcost.org/studi; BLITANO D. , Diritto penale Torino, 2005, 149 ss.;ABCUNI G., Le false
comunicazioni sociali: questioni di legittimita ¢idszionale e obblighi comunitari di tuteln Riv. it. dir.
proc. pen, 2003, 843 ss.; &Is C., Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: udmlettica
perpetua?in Cass. pen.2002, 171 ss..

102 Cfr., RUGIOTTOA., Vite parallele? “Rifiuti” e “falso in bilancio” davanti alle Corti costituzionale e di
giustizia, cit., 327.

193 Conclusioni dell'avvocato generale Juliane Koko#isentate il 14 ottobre 2004 nelle cause riunite C
387/02, C-391/02, C-403/02, e consultabili in Htturia.europa.euljurisp.

194 cfr., tra gli altri, AVADEO S., La Corte di giustizia e il fantomatico effetto @etlirettive societarie in
ambito penalgin BIN R.—BRUNELLI G.—PUGIOTTO A. —VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino,
2005, 53 ss.; MzzacuvA N., A proposito di «interpretazione creativa» tra dioitpenale, principi
costituzionali e direttive comunitasiecit., il quale denuncia gli effetti devastantii clarebbe vita il
riconoscimento di una sorta di inammissibile e lietante ultrattivita di qualsivoglia norma
incriminatrice. Secondo I'Autore “Ogni fondamentgleincipio di ‘garanzia’ del cittadino in materia
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sostenut€’. Cid che merita particolare attenzione & inveagiarsa valutazione che di
guelle argomentazioni viene ora effettuata dallet€di giustizia.

Se in quel caso essa aveva accolto la tesi dell’ felativa alla irrilevanza del
principio di legalita, ora ritiene invece di doviexcupare dell’ ulteriore questione
relativa al principio di retroattivita della leggenale piu favorevole.

Prima di analizzare piu approfonditamente le maiwai della pronuncia,
riteniamo opportuno ripercorrere brevemente quaststenuto sul punto dall’Awv.
Kokott. Dopo aver escluso che nel caso di specinicipio di legalita possa valere
quale limite all’applicabilita diretta della direta ai procedimenti penali pendenti, ella
si chiede se un limite possa invece essere inditadoel principio di retroattivita della
lex mitior. L’incipit parrebbe deporre a favore del riconoscimento dirusio di
prevalenza di quest’ultimo sul principio del primaiel diritto comunitario. Secondo
I'A.G., tenuto conto che il principio dell’appliceme retroattiva della legge penale piu
favorevole non e consacrato solo negli ordinamgintidici nazionali di quasi tutti gli
Stati membri, ma & anche internazionalmente ricdotas nonché richiamato nell’art.
49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unioiropea, esso non va assolutamente
considerato un principio giuridico puramente naalenma anche un principio generale
del diritto comunitario di cui il giudice nazionaldeve tenere conto, in linea di
principio, quando applica il diritto nazionale adtd in attuazione delle direttive sul
diritto societario®.

A questa dichiarazione di principio, tuttavia, I&. non fa seguire gli effetti
annunciati. La ragione dell'applicazione retroattiglella legge penale piu mite e la
considerazione che un imputato non deve esserenoatb per un comportamento che,
secondo il parere (mutato) del legislatore, nomiéngeritevole di pena al momento del
procedimento. Le valutazioni giuridiche mutate devauindi andare a suo beneficio.
Tuttavia, a parere dellA.G., se tali valutazionurgdiche sono in contrasto con le

valutazioni del legislatore comunitario, come appurel caso in cui la legge penale piu

penale (...) potrebbe essere travolto e rinnegatarda ‘direttiva comunitaria’ o, meglio, dalle sue
possibili interpretazioni (cosi) sempre pendenti @apo di ogni potenziale autore... ormai
‘globalizzato’”; MezzeTTi L., Il falso in bilancio fra Corte di giustizia e Corteostituzionale italiana
(passando attraverso i principi supremi dell'ordimento costituzionale.,.kit., il quale si occupa del
problema della reviviscenza delle norme abrogatspjaata dall'avvocato generale) soprattutto dakgu
di vista dell’erosione del principio di retroatti&idella legge penale favorevole.

195 gyl punto, D’AMIco M., Ai confini (nazionali e sovranazionali) digvor rei, in BN R.— BRUNELLI G.
—PUGIOTTOA. —VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino, 2005, 7.

196 Conclusioni, cit., § 157.
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favorevole sia in contrasto con il diritto comuniba la legge penale adottata
successivamente “non costituisce una legge pendaléaporevoleapplicabile’*?”. In
definitiva, in un caso avente un rapporto con fitidi comunitario I'applicazione
retroattiva della legge penale piu favorevole sistifica solo se viene garantito il
primato del diritto comunitario, quindi se vengdeauti in conto anche gli obiettivi del
legislatore comunitario e se la visione (mutatd)leigislatore nazionale & conforme ai
precetti del diritto comunitario. Se cosi non @iudici nazionali rimangono tenuti a
garantire I'attuazione dei precetti del diritto aamtario, disapplicando le disposizioni
nazionali anche quando si tratti di leggi penali faivorevoli.

Accogliere la tesi dell’Avvocato generdi® avrebbe implicato I'abbandono
del principio della applicazione retroattiva dellsciplina sanzionatoria piu mite, ove
prevista da leggi comunitariamente illegittime aeréviviscenza della precedente e piu
severa disciplina nel frattempo abrog&taCon effetti devastanti per i fondamentali
principi di “garanzia” del cittadino in materia p@a (tra cui il principio di retroattivita
della legge penale favorevole) che la dottrina m@mancato di denunciat@

Vediamo dunque quali posizioni ha assunto la Cetepunto. Come gia
anticipato, a differenza delle sentenze TombesiselN ove i giudici di Lussemburgo
ritengono irrilevante il principio defavor, nella sentenz&erlusconiessi affrontano
direttamente la questione della sua interpretazi@®seondo la Corte, il principio di
retroattivita favorevole “fa parte delle tradiziowbstituzionali comuni agli Stati
membri®!!, e dunque “deve essere considerato come partgramte dei principi
generali del diritto comunitario che il giudice ramle deve osservare quando applica
il diritto nazionale adottato per attuare I'ordinemo comunitario e, nella fattispecie, in

particolare, le direttive sul diritto societarté®

97 vi, cit., § 165.

198) imitatamente, beninteso, ai fatti commessi pritelia riforma del diritto societario.

199 Cfr., BERNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza del@t€ di giustizia sul falso in
bilancio, in BIN R.—BRUNELLI G.—PUGIOTTO A. —VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino, 2005,
44, il quale ricorda come la Corte costituzionddeia accolto tale tesi solo in pochissimi casi,i aali
spiccano quello relativo alla decadenza del dectetme e quello relativo alla dichiarazione di
incostituzionalita di leggi regionali di favore.

1109 Tra gli altri, BERNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza deltt€ di giustizia sul
falso in bilanciq cit., 45; MazzacuvA N., A proposito di «interpretazione creativa» tra dioitpenale,
principi costituzionali e direttive comunitarieit., i quali osservano altresi come una simduzone
comporterebbe gravissime discriminazioni e paledazioni del fondamentale canone dell’'eguaglianza.
11 CGCE, sent. 3 maggio 2005, cit., § 68.

"2 1vi, § 69.
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In proposito, va rilevato, innanzitutto come nomga spesa alcuna parola per
dimostrare I'esistenza di tale principio, concludesi in modo assolutamente apodittico
nel senso che esisterebbe una tradizione costitaigiccomunt”. Il che non sembra
potersi affermare alla luce di quanto dicevamo iacpdenz&* e cioé del diverso
rilievo che tale principio assume nel Paesi UE (@stituzionalizzato, ora no) e delle
numerose deroghe previste dagli ordinamenti naliioBa evidente che per poter
sostenere una simile affermazione la Corte si ®itaedel criterio delmaximum
standardovvero — a tutto concedere — di quello della better law comunque criteri
mai utilizzati in precedenza in sede di elaboragidel principio di legalita e dei suoi
corollari**>.

In realta, sembra potersi condividere la tesi séoaui il riconoscimento del
principio a livello comunitario sia dovuto, piu challe tradizioni costituzionali,
all'inserimento dello stesso nell’art. 49 della @adei diritti fondamentali dell’'Unione
Europed®®.

In secondo luogo, non possiamo non constatare dant@orte non abbia
chiarito fino in fondo la portata di questo nuov@pipio, come invece si era premurato
di fare I'A.G., sia pur con esiti aberranti. Esg#atti, si € limitata ad affermare che
nella scelta tra I'applicazione della norma vigeatemomento del fatto e la norma
successiva piu favorevole, attuativa del diritto momitario, debba prevalere
quest’ultima. Quid iuris, tuttavia, se la norma successiva, pur favorevela, in
contrasto con altre norme di diritto comunitario?

Ebbene, nonostante il giudice comunitario sia coegale che un’ analisi
completa della portata del principio appena afféomechiederebbe di affrontare anche

113 Criticano il riferimento alle tradizioni costitumali comuni, @sIDDU M. A., L'orologio, la bilancia e
la spada in BIN R. — BRUNELLI G. — PUGIOTTO A. — VERONESIP., Ai confini del “favor ref’, Torino,
2005, 132; wviGo P., | reati concernenti le false comunicazioni socidlia prospettive comunitarie e
legittimita costituzionalein DRAETTA U. — PARISI N. — RINOLDI D. (a cura di),Lo spazio di Liberta,
Sicurezza e Giustizia dell’Unione europea. Prindiphdamentali e tutela dei diriftNapoli, 2007, 188;
FOFFANI L., La trasparenza dell'informazione societaria comadgiuridico comunitaripin BIN R. —
BRUNELLI G.—PUGIOTTO A. — VERONESIP., Ai confini del ‘favor rel’, Torino, 2005, 186; RNDATO S.,
Falso in bilancio e Corte di giustizia: non & ugettq ivi, 338.

Y4y, cap. |, § 2.

1150 questo sens@®ERNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza dekat€di giustizia sul
falso in bilancig cit., 34.

11810 questo senso,HRNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza dekat€ di giustizia sul
falso in bilanciq cit., 35; FOFFANI L., La trasparenza dell'informazione societaria comedgiuridico
comunitariq cit., 186; QIIDA V., Quando il giudice decide a meti Il Sole 24 ore (weh)4 maggio
2005.
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guesta ulteriore questione, ritiene tuttavia nocessario decidere tale questione ai fini
delle controversie principali, poiché la norma caoitaria in questione € contenuta in
una direttiva fatta valere nei confronti di un setjg dall’'autorita giudiziaria
nelllambito dei procedimenti penHil. Nel caso di specie, infatti, ad impedire la
possibilita che la direttiva determini o aggravi @& la responsabilita penale
dell'imputato non & il principio deflavort*® bensi la natura stessa delle diretti¥en

tal modo la Corte evita prudenteméfiedi correre il rischio di essere accusata di
erodere il principio dell’applicazione retroattietella legge pit mité* a favore del
principio del primato del diritto comunitario, s@téndosi cosi alle critiche che non
hanno invece risparmiato la presa di posizioneAl€L'%*> La parola passa cosi al
giudice nazionale.

Quali siano le motivazioni ulterid® che hanno spinto la Corte a non
occuparsi della questiorte quapoco interessa alla nostra indagine; quel cheaiéeil
dato che se ne puo ricavare, ossia che il princigosi come affermato, non ha valore
assoluto, ma puo essere bilanciato con altri grirdello stesso rango, primo tra tutti il

principio di preminenza del diritto comunitatfa

vi, § 71.

118 Cfr., RONDATO S., Falso in bilancio e Corte di giustizia: non & ugeitq cit., 339.

1191 o chiarisce la Corte stessa al § 77, laddoveifigeche la disapplicazione della nuova norma e la
conseguente reviviscenza della norma abrogatarastetebbe con i limiti derivanti dalla natura stedi
qualsiasi direttiva”.

120 Spttolinea la prudenza della scelt&/UBELLI G., Sui limiti del favor rei 'ultima parola & della Gte
Costituzionalein BIN R.—BRUNELLI G.—PUGIOTTOA. — VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino,
2005, 127.

121 Cosi, BERNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza delt€ di giustizia sul falso in
bilancio, cit. 46.

122 A proposito della pronuncia della Corte, c'é chigarlato di “decisione a mezza via”, cfrASBROLI
G., Amicus libertatis, etiam pro hosti, inNBR. — BRUNELLI G. — PUGIOTTO A. — VERONESIP., Ai confini
del “favor rel', Torino, 2005, 144.

123 Sji veda, in proposito, BRNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza dellart€ di
giustizia sul falso in bilanciccit. 36, secondo cui la Corte ha ben colto “loigpdei tempi” evitando una
soluzione troppo rivoluzionaria per molti Stati are restii a riconoscere qualsiasi competenza penal
alla Comunita europea; pervADEO S., La Corte di giustizia e il fantomatico effetto @elilirettive
societarie in ambito penaleit., 51; BRUNELLI G., Sui limiti del favor rei I'ultima parola é della Gte
Costituzionalecit., 127 e FONDATO S., Falso in bilancio e Corte di giustizia: non € umgeitq cit., 339,
la prudenza della Corte é dettata dalla eco paldigl caso.

124 Cosi, BN R., Un ostacolo che la Corte non pud aggiraie BIN R. — BRUNELLI G. — PUGIOTTO A. —
VERONESIP., Ai confini del “favor rel', Torino, 2005, 110; BUNELLI G., Sui limiti del favor rei l'ultima
parola & della Corte Costituzionaleit., 128; NSOLERA G., Una sentenza a piu faccen BIN R. —
BRUNELLI G. - PUGIOTTO A. — VERONESIP., Ai confini del “favor rel’, Torino, 2005, 228; ¥RONESIP.,
La sostenibile irretroattivita della norma penakevbrevoleivi, Ai confini del “favor ref’, Torino, 2005,
359.
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Nonostante queste doverose precisazioni, comunglae, portata
dellaffermazione della Corte, sia pur contenuta im obiter dictunt®® &
particolarmente significativa ai fini dell’ indivichzione del livello di riconoscimento

accordato in ambito europeo al principio di rettivdaéa della legge penale favorevole.

3. (segue) Carta dei diritti fondamentali dell’'Umie Europea: riconoscimento dalvor

come diritto fondamentale (art. 49).

Il principio di retroattivita della legge penalevéaevole non costituisce
all'interno dell’Unione europea, una mera fonte diritto non scritto demandata
all'attivita interpretativa della Corte di giustziGia da prima del suo riconoscimento
guale principio generale di diritto comunitariofatti, esso ha trovato consacrazione
nellart. 49.1 della Carta dei diritti fondamentadiel’'Unione europea. Non puo
escludersi, come dicevamo, che la pronuncia detldeCdi giustizia sia stata favorita
proprio dal recepimento del principio allinterncel Cartd®®. Tale documento,
tuttavia, nonostante l'incontestabile valenza p#lt’, fino a tempi recentissimi &
rimasto privo di qualsiasi efficacia giuridica. Pguesto motivo, a proposito della
sentenza della Corte di giustizia si e parlato i “applicazione anticipata” dell’art.
49'%

La Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione euesp (d’'ora in poi
semplicemente “Carta”) viene proclamata a Nizzadicembre 2000 dal Consiglio, dal
Parlamento europeo e dalla Commisstéhell 12 dicembre 2007, a Strasburgo, il

125 Come bene osservananBR., Un ostacolo che la Corte non pud aggiracit., 110, e RONDATO S.,
Falso in bilancio e Corte di giustizia: non & ugeitq cit., 339, I'affermazione del principio divor rei
quale principio di diritto comunitario € irrilevanti fini della decisione.

126y cap. |, §2.1.2.

27 1n merito all'influenza di un principio scritto d¢kgalita sulle scelte politiche dell’'Unione eurapefr.,
BERNARDI A., Il principio di legalita dei reati e delle pene ifeelCarta europea dei diritti: problemi e
prospettive in Riv.ital.dir.pubbl.comunitarip2002, 706 ss.

128 |n questo senso,HRNARDI A., Brevi osservazioni in margine alla sentenza delat€ di giustizia sul
falso in bilanciq cit., 35; FOFFANI L., La trasparenza dell'informazione societaria comedgiuridico
comuniteariq cit., 186; QDA V., Quando il giudice decide a metén Il Sole 24 ore (weh)4 maggio
2005.

129 | "elaborazione della Carta trae origine dalle dosioni della presidenza del Consiglio europeo di
Colonia del giugno 1999 e della decisione allegada cui esso affermava che “allo stato attuale
dell'Unione europea, i diritti fondamentali vigerdilivello dell’'Unione debbano essere raccolti imau
Carta e in tal modo resi piu manifesti”. Su talisb&u instituito un organad hog “Convenzione”,
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giorno prima della firma del Trattato di Lisbona,Carta, nella versione che recepisce
le modifiche apportate dalla seconda ConvenZfin@ stata oggetto di una nuova
proclamazione da parte dei presidenti delle tieiisbni politiche™™.

Si tratta di un documento composto da cinquantaqguarticoli nel quale, per
la prima volta a livello europeo, vengono sancidiritti civili, politici e sociali dei
cittadini dellUE, nonché di tutte le persone chieono nel territorio della Comunita.
L’intento € quello di dotare I'Unione europea dicatalogo dei diritti fondamentali.

L’art. 49. 1, dopo aver stabilito, con una formudee identica a quella
dellart. 7.1 CEDU*? che “Nessuno pud essere condannato per una apicumg
omissione che, al momento in cui & stata commessa,costituiva reato secondo il
diritto interno o il diritto internazionale. Parim& non puo essere inflitta una pena piu
grave di quella applicabile al momento in cui iat@ € stato commesso”, aggiunge
altresi che “Se, successivamente alla commissiosle relto, la legge prevede
I'applicazione di una pena pitu lieve, occorre ampk questultima®’, Come
chiariscono le spiegazioni della Carta, si tratédlad“regola della retroattivita della
legge penale piu mite, esistente in vari Stati membche figura nell'articolo 15 del
Patto relativo ai diritti civili e politici”. Se ingquest’'ultimo, come abbiamo visto, la
formula utilizzata poteva suscitare qualche dubibterpretativo (ricordiamo il solo
riferimento allapenapiu mite), qui invece sono le spiegazioni ad impedualsiasi
dibattito sul punto, essendo inequivocabile chgiiicipio di retroattivita debba operare

in presenza sia di legge successiva modificatfieed: legge successiva abolitrice.

composto da quindici rappresentanti dei Capi dicStedi Governo (per I'ltalia, dapprima Giovannidkl

e poi, in seguito alla nomina di questo a giudiostituzionale, Stefano Rodota), con il compito di
redigere un progetto. Nell'ottobre 2000 la Convenei approvo il progetto con il metodo del
“consensuse lo trasmise al Consiglio europeo per I'apprawae. La Carta fu pubblicata in Gazzetta
nella sezione dedicata agli atti non giuridicameniteolanti GUUE C 364 del 18 dicembre 2000). Per
un approfondimento sulla genesi della Carta, dayeALLETTI E., Carta di Nizza (Carta europea dei
diritti fondamentali) in Dig. disc. priv, IV, Aggiornamento, Torino, 2009, 6PPLICINO O.— SCIARABBA

V., La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento giurisganziale” e Trattato di Lisbonan Dir. pub.
comp. eu.n. 1, 2008, 102 ss.

130 sul ruolo di questa seconda Convenzione, si vedaOV., Il difficile compito della Convenzione
sull’avvenire dell’Europain Forum di Quaderni costituzional2004.

131 | testo “adattato” della Carta & pubblicato inUGJ.E., C 303 del 14 dicembre 2007 insieme ad un
Testo di spiegazioni aggiornato.

32 n tal senso, D’AICO M., Subart. 49, in BFuLCO R. — CARTABIA M. — CELOTTO A. (a cura di),
L'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei ditifondamentali dell’Unione Europedologna, 2001,
335.

133 |italiano @ lingua ufficiale della Carta, insiens&l altre dieci lingue (inglese, francese, spagnolo
tedesco, greco, danese, olandese, portoghesadi&sda, svedese).
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Nel caso della Carta non vi & stata tuttavia, camvece € avvenuto per il
Patto sui diritti civili e politici, una legge diatifica dell'ltalia che abbia limitato
I'applicazione del principio di retroattivita dellagge (modificatrice) piu favorevole ai
soli “procedimenti in corso”. Si trattera dunqueadipire quali effetti possa produrre
nellordinamento italiano l'assenza di una siffatianitazione, ora che é stata
riconosciuta forza giuridica alla Carta.

Per quanto riguarda I'ambito di applicazione d€farta, I'art. 51** prevede
che le sue disposizioni vincolino le istituziongke organi dell’lUnione, nonché gli Stati
membri ‘esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’dn&. Cio significa, in
sostanziale corrispondenza con la dottrina c.didetirporation accolta dalla Corte di
giustizia, che i diritti fondamentali comunitarigpplicano agli Stati nella misura in cui
questi agiscono in qualita di braccio operativd’delinamento europeo, restando fuori
solo le attivita e gli atti statali che toccano era del tutto estranee al diritto
dell’Unione, cioé di competenza esclusiva deglitiSteembri=°. Oltre all'obbligo di
non violare i diritti fondamentali, l'art. 51 prede altresi un obbligo di tipo
promozional&®, secondo cui “i suddetti soggetti rispettano ittljrosservano i principi
e ne promuovono l'applicazione secondo le rispettempetenze”. Infine l'art. 51.2
afferma che la proclamazione dei diritti fondamémtan implica un ampliamento nelle
competenze, negli obiettivi, nei compiti definiiidrattati.

Come anticipato, allindomani della sua approvaeiola Carta doveva
ritenersi priva di qualsiasi efficacia giuridi¢a Tuttavia, si & fin da subito sviluppato,

sia a livello nazionale che a livello europeo uncpeso che é stato definito di

134 per un commento approfondito dell'art. 51, si ve@arTABIA M., Subart. 51, in BruLco R. —
CARTABIA M. — CELOTTO A. (a cura di),L'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei ditit
fondamentali dell’'Unione Europe&ologna, 2001, 345 ss.

135 per un approfondimento, si vedar@zINI G., Significato ed efficacia della Carta di Nizza nella
tutela multilivello dei diritti fondamentgliRelazione alla Conferenzéa diritti umani e fondamentdl;
organizzato dalla Scuola Superiore dellAvvocaturaRoma 26 febbraio 2010, in
www.scuolasuperioreavvocatura.it.

1% Cfr., GamBINO S., | diritti fondamentali del’Unione europea fra “tttati” (di Lisbona) e
Costituzione Relazione al ConvegnoDiritti fondamentali, cittadinanza europea e tuted@uridiche
sovranazionali organizzato dall’Associazione Giuristi Europedal CNF, Roma 23 novembre 2009, in
federalismi.it, n. 1, 2010.

137 Riprendendo quanto affermato d@LPiCINO O. — SCIARABBA V., La Carta di Nizza oggi, tra
“sdoganamento giurisprudenziale” e Trattato di L@ty cit., 103, “Essa, se pure poteva costituire gia
qualcosa nel mondo della politica (...), hon eraga sembrava, se proprio si preferisce), nel morelo d

diritto, ‘niente™.
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“sdoganamento giurisprudenzial®® della Carta, tale da attribuirgli, sia pur non
formalmente, un qualche rilievo giuridiéd Sul fronte nazionale essa @ stata citata e
variamente utilizzata dalla Corte costituzionalaj diudici di legittimita nonché in
alcune decisioni di merito. A livello comunitariajla Carta si & fatto riferimento
innanzitutto in numerosissime conclusioni degli Awati general®, poi in svariate
decisioni del Tribunale di Bruxelles e, infine, alcune decisioni della Corte di
giustizia*®. In tutti questi casi, comunque, il richiamo dellarta & avvenuto per lo pitl
a conferma del carattere fondamentale di un digithogarantito.

Un vero e proprio “salto di qualita” nell'utilizzgiurisprudenziale della Carta
puo derivare dall’entrata in vigore del TrattatoLégbona e, in particolare dell’'art. 6
NTUE.

3.1. Sull’'equiparazione della Carta ai trattati.

Il Trattato di Lisbona, entrato in vigore il 1 diabre del 2009, prevede all'art.
6.1 NTUE che “L’Unione riconosce i diritti, le lib& e i principi sanciti nella Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea del 7 didere 2000, adattata il 12 dicembre
2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giorida trattati”. A differenza della
Costituzione per I'Europa, che prevedeva una veyeopria incorporazione della Carta
(che ne costituiva la parte 1), il Trattato di hena ha scelto una soluzione meno netta,
“limitandosi” a richiamarla in un suo articolo. 8atta di una disposizione che, dal
punto di vista giuridico, ha sollevato e continugoflevare importanti interrogativi.

Una prima questione, che ci limitiamo qui a richéam attiene alla possibilita

che una fonte esterna al sistema delle fonti delbde, sottoposta ad un procedimento

138 'espressione & didLICINO O.—SCIARABBA V., La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento
giurisprudenziale” e Trattato di Lisbonait., 106.

139 Cfr., ParISI N., Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamelntael sistema delle fonti alla luce
del Trattato di Lisbonain Dir. Un. Eu, n. 3, 2009, 12.

140 5j pensi allo stesso A. G. Kokott che nelle cosidni della caus8erlusconi et alha richiamato I'art.
49 della Carta con riferimento al principio di attivita favorevole.

141 per una rassegna della giurisprudenza italiananeunitaria relativa alla tutela dei principi e iri
garantiti dalla Carta, si vedaDABATI E., STATELLA M.C., Il valore della Carta di Nizza nella
giurisprudenza interna e comunitaria e nella castibne european DRAETTA U. — PARISI N. — RINOLDI
D. (a cura di),Lo Spazio di Liberta, Sicurezza e Giustizia delide europea.Napoli, 2007, 44 ss.;
CELOTTOA. — CARTABIA M., La giustizia costituzionale in Italia dopo la Cartt Nizza, inGiur. Cost,
2003, 4477 ss.; €L0TTO A. — PISTORIO G., L'efficacia giuridica della Carta dei diritti fondaentali
dell’'Unione europeain Giur.it., 2005, 427 ss.
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di formazione originale e, soprattutto, non accogmaéo dalle garanzie di controllo
democratico proprie dei procedimenti di ratificdgbm assunto non semplicemente
valore giuridico vincolante, ma addirittura lo Stewvalore giuridico dei trattati.

Secondo alcuni, una minoranza, la Carta non saretipata in vigore insieme
al Trattato di Lisbona dal momento che non e i €sstenuta né € ad esso allegata in
forma di protocollo, si che necessiterebbe di atifica da parte degli Stati membfi

Tali osservazioni sono facilmente superabili s® sblconsidera che gli Stati,
in sede di ratifica del Trattato di Lisbona, nohoseanno accettato la previsione di cui
allart. 6 NTUE, ma hanno altresi accettato unéhidi@zione relativa alla Carta dei
diritti che e allegata al Trattato stesso. Conrgonoscendo implicitamente efficacia
vincolante anche alla Carta st¢$3a

Questo orientamento trova peraltro I'avallo dellat€ di giustizia, che in una
pronuncia del 19 gennaio 2010 (cauké&écikdevegi ha riconosciuto ['efficacia
vincolante della Carta nei confronti degli Statiun caso rientrante nell’ambito di
applicazione del diritto dell’'Unione eurogéa E sul fronte nazionale & stato
confermato dalla Corte costituzionale nella serdediel 28 gennaio del 2046 che
proprio a proposito del principio di retroattividella legge penale favorevole ha
affermato che esso oggi trova conferma e copedurapea nell’art. 49 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea (cosidd@etiarta di Nizza) recepita dal Trattato
di Lisbona, riconoscendo cosi l'efficacia giuridella Carta.

La circostanza che il meccanismo previsto dall’'érl. NTUE per conferire
valore giuridico vincolante alla Carta sia privopdecedenti in termini, pone semmai |l
problema di comprendere quali siano gli effettiikamti dall’elevazione al rango di

fonte primaria dell’ordinamento dell’Unione di ufante disoft law(perché contenuta

12 5j veda, BLLARINO T., Diritto del’Unione EuropeaPadova, 2010, 144.

143 Non hanno dubbi sull’entrata in vigore della Cadei diritti fondamentali, BNIELE L., Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europea e Trattath Lisbona in Dir. un. eu, 2008, 660 ss.;ARISI N.,
Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamelntael sistema delle fonti alla luce del Trattatdo d
Lisbong cit.,, 13; PLLICINO O. — SCIARABBA V., La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento
giurisprudenziale” e Trattato di Lisbonait., 103.

144 CGUE, 19 gennaio 2010, caudéiicikdeveci c. Swedex Gmbh & Co. ,KG 555/07, in
http://curia.europa.eul/jurisp.

145 Corte cost., sentenza 28 gennaio 2010, n. 8piia it., n. 4, 2010, 1114,
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in un documento di portata non convenzionale) av\runa fonte di diritto derivato
(per quanto riguarda i principi fatti propri dallrte di giustizia)*®.

Sembra, infatti, che si sia voluto mantenere peCdata un regime almeno
parzialmente speciale, differente rispetto a quelle norme dei trattati vere e
propri¢’. Intendiamo riferirci ai vincoli interpretativi ehsi sono voluti stabilire in
merito alla Carta e che non trovano equivalentiqpeanto riguarda i trattati. L'art. 6.2
prevede che “I diritti, le liberta e i principi delCarta sono interpretati in conformita
delle disposizioni generali del titolo VII della @ che disciplinano la sua
interpretazione ed applicazione e tenendo in debaoto le spiegazioni cui si fa
riferimento nella Carta, che indicano le fonti dli disposizioni”. L'interprete, dunque,
dovra farsi guidare non soltanto da quanto stabddlla stessa Carta, ma altresi dalle
spiegazioni redatte dalla Convenzibfieossia da un documento che non risulta essere
passato nemmeno attraverso la solennita dellagmadione da parte delle istituzioni
politiche dell’'Unione.

Per quanto riguarda I'ambito di applicazione d€lkrta, gia abbiamo detto in
precedenza. Quanto ai suoi effetti sul piano gicoidle disposizioni generali sembrano
delineare uno schema concettuale a guida dellpree#*®. Gia in base all'art. 51 della
Carta i “diritti” devono essere “rispettati”, meatr “principi” osservati e promossi nella
loro applicazione secondo le rispettive competEfizAi sensi poi dell'art. 52.5 “Le
disposizioni della presente Carta che contengon@rilecipi possono essere attuate da
atti legislativi e esecutivi (...). Esse possono esggvocate dinanzi a un giudice solo ai
fini dell'interpretazione e del controllo di legalidi detti atti”. Questo perché, come
chiariscono le spiegazioni i principi “non danndtawvia adito a pretese dirette per
azioni positive da parte delle istituzioni dell’\dnie o delle autorita degli Stati membri”.

L’art. 52, 5, in definitiva, esclude che dalla eoiazione di un principio nella

Carta possano ricavarsi direttamente posizioni sihgg concrete azionabili in

146 Cfr., ParISIN., Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamelntzel sistema delle fonti alla luce
del Trattato di Lisbonacit., 13.

7 In questo sensd)ANIELE L., Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea Trattato di
Lisbona cit., 665.

198 Come chiarisce incipit delle spiegazioni “Benché non abbiano di per s#ustdi legge, esse
rappresentano un prezioso strumento d'interpretezitestinato a chiarire le disposizioni della Carta
149 Cosi, RRIsI N., Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamelitael sistema delle fonti alla luce
del Trattato di Lisbonacit., 13.

130 per un approfondimento sulla distinzione tra tlieitprincipi nella Carta, si vedas@BINO S., | diritti
fondamentali dell’'Unione europea fra “trattati” (diisbona) e Costituzioneit.
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giudizio, se non passando attraversank&rpositio legislatoris E’ quanto, del resto,
avviene anche per i principi costituzionali (e @Y le norme costituzionali attributive
di diritti): da essi il giudice non puo ricavarenseguenze immediate e dirette circa
posizioni soggettive azionabili. Le potra ricavasemmai, interpretando le leggi oppure
potra invocare il principio ai fini del controlloi dostituzionalita sulla legge che con
esso appaia in contrastd

Una volta individuata questa distinzione tra nordela Carta direttamente
efficaci e norme prive di efficacia diretta, sitteadi capire in quali di questi due gruppi
possa rientrare I'art. 49.1 che prevede la “regdlella retroattivita della legge penale
pil mite. Questa operazione ermeneutica, phma facie sembrerebbe inutile data
I'inequivocabilerubrica legis dell’art. 49, “Principi di legalita e proporzidita della
pena”, si rende invero necessaria dal momento che stesso Trattato a imporre
all'interprete di non fermarsi alla Carta, ma divéesi altresi delle spiegazioni. Queste
ultime, a proposito della “regola” della irretraaitia, ripresa dall’'art.7.1 CEDU,
chiariscono che “questdiritto ha significato e portata identici al diritto gaiémtdalla
CEDU". Se allora la regola della irretroattivitagaalificabile come diritto, lo stesso
dovra dirsi per la regola della retroattivita fameole che ad essa “é stata aggiutita”
dalla Carta.

Si tratta ora di capire in che modo questo primcipuropeo di retroattivita
della legge penale favorevole potra affermarsi anodl nostro ordinamento ora che la
Carta ha piena efficacia giuridica.

Innanzitutto tale principio, in quanto diritto a@rssi della Carta, dovra essere
“rispettato” da tutte le autorita dello Stato i#lo in ossequio all’art. 51.1. In caso di
inadempimento, potra essere avviata nei loro catifuma procedura di infrazione e,
nei casi estremi, si potra far ricorso alle mistireui all’art. 7 NTUE®>®

Per quanto riguarda poi I'applicazione del princigda parte dei giudici
italiani, dal momento che esso é sancito in unanaodi diritto primario, dovrebbero

valere le stesse regole che valgono per le normegote nei trattati istitutivi. Ora,

31 |1n questo senso anchenDA V., Il problema della giurisdizionein PacioTT! E. (a cura di)La
Costituzione europea. Luci e ombiRoma, 2003, 133 ss., il qual, a proposito deiqgipi della Carta
afferma “Non mi sembra su tratti di qualcosa di tmadiverso da cid che siamo abituati a pensare
riguardo ai principi costituzionali”.

152 Cosi, nelle spiegazioni dell’art. 49.

133 Cfr., BRONZINI G., Significato ed efficacia della Carta di Nizza netlatela multilivello dei diritti
fondamentalicit.
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come ha stabilito la Corte di giustizia nella neentenzavan Gend en Lod¥, le
norme dei trattati che individuano obblighi chiarincondizionati e che non richiedono
per la loro attuazione un intervento legislativgli&tati hanno efficacia direft®. Un
eventuale contrasto della norma interna con unanaodel trattato di questo tipo,
laddove non sia superabile attraverso un’ integaiehe conforme, deve dunque essere
risolto attraverso la disapplicazione da parte deidice nazionale della norma
internd™®. Diversamente, se il contrasto si verificasse wom norma di diritto primario
inidonea a far sorgere immediatamente situaziooridjche soggettive rilevanti, il
giudice dovrebbe rivolgersi alla Corte costituzienaollevando una questione di
legittimita con riferimento agli artt. 11 e 117 €os

Se, come abbiamo detto sopra, I'art. 49 della Gantarma ad efficacia diretta
che fa sorgere immediatamente situazioni giuridishggettive rilevanti e se, come
stabilito dall'art. 6 NTUE, tale norma ha lo stessdore giuridico di una norma dei
trattati, allora una norma interna che sia ad essdrastante dovra essere disapplicata
dal giudice nazionald’. Con cio si apre la strada verso I'affermazionemicontrollo
diffuso della norma nazionale sotto il profilo @eiompatibilita al diritto fondamentale
riconosciuto dall’'Unione, affidato al giudice congjrcon accertamento incidentale in
relazione alla singola controversia. Un controllbecva ad affiancarsi a quello
accentrato affidato alla Corte costituzionale ctiate erga omnesnel corso del quale
la norma sul diritto fondamentale sovranazionaleswlia il parametro interposto. Tutto

questo, ovviamente, sempre che si tratti di setiorcompetenza dell’ordinamento

1% CGCE, sentenza 5 febbraio 198&n Gend en Logsausa 26/62.

135 per un approfondimento, si ve@sLAMIA A. M. —VIGIAK V., Diritto dell’'Unione europea. Manuale
breve Milano, 2010, 99.

1% CGCE, 9 marzo 1978Simmenthal causa 106/77, ifRacc, 1978, 629, secondo cui “il giudice
nazionale, incaricato di applicare, nell’lambito ldepropria competenza, le disposizioni di diritto
comunitario, ha l'obbligo di garantire la pienaiedtia di tali norme, disapplicando all’occorrenda,
propria iniziativa, qualsiasi disposizione contaasé della legislazione nazionale, senza doverieelete
o attendere la previa rimozione in via legislativenediante qualsiasi altro procedimento costitualieh
Per un approfondimento, si vedamLE P., Un impatto tra il diritto comunitario e la Costitione
italiana, in Giur. Cost, 1978, |, 641 ss.; @DORELLI L., Il caso Simmenthal e il primato del diritto
comunitariq ivi, 1978, |, 669 ss.; IRcioLl F., “Preoccupanti contrasti tra Corte comunitaria e Gort
costituzionalg in Foro It., 1978, IV, 204 ss.

La Corte costituzionale, sia pur sulla base di mese del tutto differenti, si & allineata alla z@ne
offerta dalla Corte di giustizia nel noto caSmanital, Corte cost., sentenza 8 giugno 1984, n.17G,um.
cost, 1984, I, 1098.

157 Nel senso della disapplicazione della normatiag che viola uriundamental right di matrice
europea, anche BONzINI G., Significato ed efficacia della Carta di Nizza netl#tela multilivello dei
diritti fondamentalj cit.; GamBINO S., | diritti fondamentali del’Unione europea fra “titati” (di
Lisbona) e Costituzioneit.
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dell’Unione, in ossequio all'art. 51 della Carta,sempre che la disposizione che
contempla il diritto siself-executing

Sempre in materia di diritti fondamentali, la pbdga della non applicazione
della norma interna per contrasto ad un princiginegale del diritto comunitaritf era
gia stata ammessa dalla Corte di giustizia nel d4mogold>°, ove con riferimento al
principio di non discriminazione in ragione delfetessa aveva affermato che “é
compito del giudice nazionale, investito di unatcoversia che metta in discussione il
principio di non discriminazione in ragione deldetassicurare, nelllambito della sua
competenza, la tutela giuridica che il diritto comario attribuisce ai soggetti
dell'ordinamento, garantendone la piena efficaciadisapplicando ogni contraria
disposizione di legge nazionalé® La portata di tale decisione & stata poi chiagita
specificata dalla Cortein una recente sentenza, sempre in materia di non
discriminazione in ragione dell’éf. Si tratta di una decisione che assume particolare
valore se si tiene conto del fatto che essa evieterta successivamente all’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona. Essa, infatti, keavarie questioni trattat® affronta
anche quella del ruolo del giudice nazionale dihanzuna controversia che abbia ad
oggetto un diritto fondamentale, e compie un wteripasso verso l'affermarsi di un
“sistema di giustizia costituzionale europeo”, iarticolare nella direzione di un

modello di sindacato sostanzialmente “difft$d” Secondo la Corte, la necessita di

138 | a Corte di giustizia ha ricordato a piu ripre$e ¢ diritti fondamentali fanno parte integrante de
principi generali di diritto comunitario.

%9 CGCE, 22 novembre 2008langold causa C-144/04, iRoro it., 2006, 1V, 133.

180 5j veda RTERNITI F., La Corte di giustizia apre al “sindacato diffuso léiittimita comunitaria”? in
www.forumcostituzionale.it

Un rinnovato interesse per quanto affermato datleeCin questa pronuncia, a seguito del riconosaime
di valore giuridico alla Carta, viene manifestato 8oDITTI E., Il giudice comune e la tutela dei diritti
fondamentali di fonte sovranazionale Foro it., n. 2, 2010, 42 ss.

181 CGUE, 19 gennaio 2010, caudéiicikdeveci c. Swedex Gmbh & Co. ,KG 555/07, in
http://curia.europa.eul/jurisp.

2 per |e altre questioni, in particolare quella tietaagli effetti diretti delle direttive, si vedB) LEON.,

Il Trattato di Lisbona, la disapplicazione e un ore sistemico delle fonti nel sistemaultilevel, inll
Lavoro nella giurisprudenzan. 8, 2010, 759 ss.;dRENZONS.,La Corte di giustizia e il riconoscimento
degli effetti diretti orizzontali delle direttiveomunitarie: il caso Kiclukdevedn Quad. cost.n. 2, 2010,
430 ss.

183|n questo sensoCBRABBA V., La sentenz&iiciikdeveci e le prospettive della giustizia cosiiinale
europea Relazione al Convegno del Gruppo di Pisa&Csute costituzionale e sistema istituziondbisa
4-5 giugno 2010, in www.europeanrights.eu. Pertésia di giustizia costituzionale europea” I'Autore
intende “ogni forma di sindacato giurisdizionalegl$o a vari livelli, avente ad oggetto i dirittamionali e

il diritto comunitario derivato, ed a comune par@nmdl diritto comunitario primario, con particokar
riguardo a tutti quei diritti e principi di contefaue di ruolo ‘costituzionale’ sempre piu presentiitali
all'interno di quest’ultimo).
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garantire piena efficacia al principio di non distnazione in base all’eta comporta che
il giudice nazionale, in presenza di una norma orege, rientrante nell’ambito di
applicazione del diritto dell’'Unione, che ritengeompatibile con tale principio e per la
quale risulti impossibile un’interpretazione comfm a quest’ultimo, deve disapplicare
detta disposizione, senza che gli sia imposto néiglvietato di sottoporre alla Corte
una domanda di pronuncia pregiudiztéfe

E’ evidente che con la consacrazione di un catasogitto di diritti e principi
fondamentali “vigenti a livello dell’'Unione”, la sibilita per il giudice nazionale di
disapplicare la legge interna contraria ad unaadigmone della Carta con efficacia
diretta, senza alcuna necessita di sollevare aqunestili legittimita costituzionale né
quella pregiudiziale ai sensi dell’'art. 234 TUEyreapuove prospettive di sviluppo dei
sistemi di giustizia costituzionale in Europa. Codieevamo, una sorta di sindacato
diffuso in riferimento alla Carta, svolto dal giadicomune, andrebbe ad affiancare e, di
fatto, in molti casi a sostituire il sindacato autato svolto, in riferimento alle
Costituzioni, dalle Corti nazionaff. Lo strumento del rinvio pregiudiziale verrebbé po
ad assomigliare sempre piu ad una sorta di “in¢edencostituzionalita” sotto diverso
nome, diverso parametro e diverso giudice. Con festhi di “scavalcamento” del
giudice costituzionale e delle stesse Costituziauionali, se sol si tiene conto della
tendenziale corrispondenza contenutistica dei patrasullo sfondo. Cio ancor piu se si
pensa che non si puo neppure escludere con fadiléda Carta sia priva di significato
su questioni pacificamente “interne”, quelle nejleali la competenza é saldamente in
mano agli Statf® La dottrina ha da tempo messo in luce il pericdio una
“discriminazione alla rovescia” per cui il soggettarebbe sub-tutelato per questioni
meramente formalistiche e in spregio al principgb attamento di miglior favore. E’
stato rilevato che “una Corte — qual e la Cortgidstizia che aspira ad interpretare |l
ruolo di Corte costituzionale — tradirebbe se stesgsinvece che favorire la promozione
dei diritti fondamentali si opponesse ad essa oslendel riparto di competenZ&” Ci

si chiede, in definitiva, se uno Stato, libero dicaleterminare le proprie scelte in alcune

184 CGUE, 19 gennaio 2010, cit., § 54.

15 1n questo senso CBRABBA V., La sentenziciikdeveci e le prospettive della giustizia costinale
europeacit.

18 Cosi, BRoNzINI G., Significato ed efficacia della Carta di Nizza netlgela multilivello dei diritti
fondamentalicit.

167 CARTABIA M., | diritti fondamentali e la cittadinanza dell’Uni@nin BASSANINI F.— TIBERI G. (a cura
di), Le nuove Istituzioni europee. Commento al Trattatbisbong Bologna, 2008, 100.
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materie rimaste di competenza esclusiva, puo fato, violando nel “suo libero agire”
diritti fondamentali di matrice sopranazionale?

Non e questa ovviamente la sede per approfondiestguguestioni; basti qui
solo accennarle per meglio comprendere la caricavativa insita nel riconoscimento
di valore giuridico alla Carta e nella possibilda parte del giudice nazionale di
disapplicare una norma interna contrastante corsuaalisposizionself-executing

In questo quadro, il principio di retroattivita @ellegge penale favorevole
riconosciuto dall’art. 49 della Carta sembra pgiecare un ruolo fondamentale in vista
di un maggior riconoscimento dello stesso ancheedld nazionale. Avremo modo di
vedere quanto e stato affermato a questo propdsiia Corte costituzionale nella
sentenza n. 28 del 208

4. Convenzione europea dei diritti dell'uomo (&ftl).

Accanto alla codificazione dei diritti del’'uomo eqata a livello mondiale con
la Dichiarazione universale di diritti del'uomoira e il Patto internazionale sui diritti
civili e politici, poi, si e assistito ad un paelh processo di codificazione
internazionale dei diritti del'uomo su base regiten In ambito europeo, un ruolo
particolarmente significativo e stato svolto daih€iglio d’Europa, il quale nel 1950 ha
consentito I'adozione della Convenzione europea dikiti dell’'Uomo*®®. Potrebbe
sembrare strana al lettore, la scelta di colloeageesto punto della trattazione I'analisi
di uno strumento normativo antecedente alle promudella Corte di giustizia e
all'emanazione della Carta dei diritti fondamentdél’'Unione europea. Riteniamo,
tuttavia che per comprendere appieno la portatavisiva della recente giurisprudenza

della Corte europea dei diritti del’lUomo (CorteEPlUh materia di retroattivita

188y, cap. Ill, § 1.

189 |La Convenzione, firmata a Roma il 4 novembre 1950 Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa, € entrata in vigore il 3 settembre 198i8ulta firmata e ratificata da tutti i 47 Stati migri del
Consiglio d’Europa, tra cui I'ltalia, che ha procgal alla ratifica con legge 4 agosto 1955, n. 848.

La Convenzione, a sua volta, ha ispirato I'adozideka Convenzione americana sui diritti umani @96
della Carta africana dei diritti del’'uomo e deipodi (1981) e della Carta araba dei diritti umat944).
Per un approfondimento sul fenomeno della c.doredizzazione dei sistemi internazionali di tuteéa
diritti umani, si vedaCASSESEA., | diritti umani oggi cit., 50 ss.; ZNGHI C., Protezione internazionale
dei diritti del’'uomaq in Dig. disc. pubbl.XIl, Torino, 1997, 165 ss.
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favorevole, non sia possibile prescindere da urevi@rconoscenza del consenso
formatosi a livello europeo.

La Convenzione costituisce la massima espressieltee mliova idea maturata
nel secondo dopoguerra, secondo cui la proteziendidtti del’'uomo non puo essere
efficacemente demandata alle stesse autoritaistatéle sono nella maggior parte dei
casi le principali artefici delle violazioni — maewk essere affidata ad un’istanza
internazionale. A tal fine, oltre a prevedere utalogo dei diritti riconosciuti, la CEDU
ha anche istituito un sistema europeo di protezignegisdizionale degli stessi.
Originariamente esso si fondava sull'attivita deCammissione europea dei diritti
dell'uomo e della CorteEDU°, ma nel 1998 il Protocollo n. 11 ha determinato la
fusione dei due organi nella “nuova” CorteEBU

La Corte di Strasburgo agisce come organo di garaniivello europeo del
rispetto dei diritti umani. Attraverso la sua atfivdi interpretazione del catalogo dei
diritti, promuove un’ applicazione uniforme dell&EBU nei vari Stati europei. E’ a
questa attivita di interpretazione, dunque, chebdoho rivolgere l'attenzione per
comprendere quale riconoscimento trovi nella CEDPrincipio di retroattivita della
legge penale piu favorevole.

L’art. 7 CEDU disciplina il fenomeno della success delle leggi penali nel
tempo e prevede, al primo comma ch&ul’' ne peut étre condamné pour une action ou
une omission qui, au moment ou elle a été commesepnstituait pas une infraction
d'apres le droit national ou international. De mérh&'est infligé aucune peine plus

forte que celle qui était applicable au moment ‘mfraction a été commi&é’® Esso

170 a Commissione aveva il compito di valutare laevibilita dei ricorsi, condurre l'istruttoria, teare

un regolamento amichevole della controversia edtexadmente emettere una prima decisione nel merito.
La CorteEDU aveva il compito di decidere in via idigiva i ricorsi nel merito, accordando
eventualmente un’equa soddisfazione alla parte. I8sh sistema di protezione dei diritti del’'uomo
originariamente previsto dalla CEDU, si vedasRoC. — QUAINI P.M., La Convenzione europea dei
diritti dell'uomo e la giurisprudenza della Corteé 8trasburgo Il ed., Milano, 2006, 21 SSZANGHI C.,
Protezione internazionale dei diritti dell'uomait., 150 ss.

"1 sul Protocollo n. 11 e la “nuova Corte europeayesia BILTRINI A., Corte europea dei diritti
dell'uomg in Dig. disc. pubbl. Aggiornamento, Torino, 2000, 148 sSQNEORTIB. — RAIMONDI G.,
Corte europea dei diritti del’'uomdn Enc. dir, Aggiornamento VI, Milano, 2002, 327 ss.g BALVIA

M., La nuova Corte europea dei diritti del’'uomo trartmuita e riforma in Riv. internaz. diritti
dell’'uomg 1999, 704 ss.

172 1n questa sede non sembra opportuno fare rifetomarguanto previsto dall’art. 7.2 CEDU, il quale
introduce una deroga al principio di cui all'artly/in base alla quale possono venire processati e
condannati gli autori di fatti considerati criminaécondo i principi generali di diritto riconostidalle
nazioni civili, ancorché al momento della loro coissione detti fatti non costituissero reato in bake
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consacra il principio di irretroattivita della leggenale, elevando a diritto dell’'uomo il
diritto di ciascuno a non essere condannato pdatim non previamente previsto come
reato dal diritto vigente, ovvero ad una pena pave di quella applicabile al momento
della commissione del fatt6. Tale disposizione, come vedremo, & stata riengita

contenuti da parte della CorteEDU.

4.1. La mancata previsione del principio secondotérpretazione tradizionale della

Corte europea dei diritti del’'uomo

La CorteEDU, nella sua attivita di interpretaziodella Convenzione ha
rilevato come l'art. 7 “non si limita a proibireapplicazione retroattiva del diritto
penale a detrimento dell'imputato. Consacra altiasnodo piu generale, il principio di
legalita in ordine ai delitti e alle pene, e queltbhe impone di non applicare
estensivamente o analogicamente la legge penadrienento dellimputato: ne deriva
che un illecito deve essere definito dalla leggemiodo chiaro*”® L'art 7 CEDU,
dunque, sancisce alcuni dei pitl importanti prinapila civilta giuridica europé?.
Proprio per I'essenziale ruolo garantista che dédposizione riveste, l'art. 15. 2 CEDU
ne prevede l'inderogabilita, vale a dire la suaaafgmenza al c.d “nocciolo duro” della
Convenzion&®.

Il concetto di legalita penale che emerge dalla v@omione e dalla sua
interpretazione giurisprudenziale non coincidetd#b con quello generalmente accolto
negli ordinamenti penali diivil law. Resta fuori dall’ambito dell’art. 7 la garanzielld
legalita intesa in senso propriamente formale, eje@sigenza, cioe, di limitare solo ad

alcuni atti normativi (ad es. legge ordinaria aal@attda un Parlamento) la possibilita di

diritto nazionale o internazionale. La suddettgpdgszione, infatti, esula dalloggetto e dai finéld
presente lavoro.

73 |n argomento, BRNARDIA., Art. 7, in BARTOLE S.— CONFORTIB. — RAIMONDI G., Commentario alla
Convenzione europea per la tutela dei diritti dedimo e delle liberta fondamentaltadova, 2001, 249
ss.; FOLLAND P., Article 7, in PETTITI L.E. — DECAUX E. — IMBERT P.H., La Convention européenne de
droits de I'homme — Commentaire article par articleed., Paris, 1995, 293 ss.AN DK P.— VAN
HooF G.J.H.,Theory and practice of the European Convention ammBin Rightslil ed., The Hague,
1998, 479 ss.

17 CorteEDU, 25 maggio 1998 okkinakis c. GrecigSerie An. 260-A, § 52.

5 1n questo senso,dRLAND P.,Article 7, cit., 293.

76 Sul punto BERNARDIA., Art. 7, cit., 251; ROLLAND P.,Article 7, cit., 293.
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introdurre norme penali’. L’esclusione del principio di riserva di leggeva la sua
ragione nella necessita di coniugare le istanzprigalegli ordinamenti diivil law con
quelle degli ordinamenti diommon law

Il rispetto dell'art. 7 CEDU non richiede, dunquége il fatto incriminato o la
pena comminata siano previsti come tali da unadeggesa in senso formale, essendo
sufficiente che il reato o la pena siano tali, agpusecondo il diritto interno o il diritto
internazionale”. La CorteEDU ha elaborato una neeidautonoma” di legdé®
affermando che la locuzione “diritto” utilizzata li&t. 7 equivale all’espressione
“legge” che figura negli altri articoli della Conwvaione e ricomprende tanto il diritto
scritto quanto il diritto non scritto, di creaziogairisprudenziale e non legislativa
L’abbandono di una visione strettamente “formaleflal legalita e 'opzione espressa
per una concezione di natura maggiormente “sosikizdel principio sono stati
sensibilmente controbilanciati dalla giurispruderdsdla Corte di Strasburd®, che
nella sua opera interpretativa ha individuato déexc materiali in base ai quali al diritto
non scritto pud essere riconosciuto il caratteréletjge™®’. Si tratta dei requisiti di
accessibilita della norma violata e della prevditibidella sanzion&? che risultano
soddisfatte, secondo la Corte, quando l'interessatogrado di conoscere, a cominciare
dal testo normativo e, se del caso, avvalendosa dela interpretazione ad opera dei
giudici, quali azioni od omissioni possano compart sua responsabilita perfafe

Tali condizioni qualitative si riferiscono, dunqueon alla mera previsione legale

" In questo senso,HIAVARIO M., La Convenzione europea dei diritti del’'uomo nettsina delle fonti
normative in materia penaléMilano, 1969, 86 ss.; DAMICIS G., Il principio di legalita penale nella
giurisprudenza delle Corti Europeeit., 5 ss.; NOSIA E., Convenzione europea dei diritti del'uomo e
diritto penale Torino, 2006, 58; ZGREBELSKY V., La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e il
principio di legalita nella materia penalén lus@17unibo.itn. 1, 2009, 60 ss.

178 Allo stesso modo la Corte ha elaborato anche va#&ne “autonoma” di materia penale, estendendo
I'ambito di applicazione del principio di legalid di 1a degli illeciti e delle sanzioni qualifitatome
“penali” dal diritto interno; nonché una nozionautanoma” di pena. Per un approfondimento, si veda
BERNARDI A., Art. 7, cit.,, 256 ss. e 271 ss.;ED/ERO G. — PANEBIANCO G., Delitti e pene nella
giurisprudenza delle Corti europg€orino, 2007, 11 SSZAGREBELSKY V., La Convenzione europea dei
diritti dell'uomo e il principio di legalita nellanateria penalgcit., 60 ss.

79 Cfr., CorteEDU, 22 novembre 1995.W. c. Regno Unitserie A n. 335-B, § 35; 15 novembre 1996,
Cantoni c. Franciain Racc, 1996, § 29; 8 luglio 199®askaja e Okguoglu c. Turchim Racc, 1999, §
36.

180 CorteEDU, 26 aprile 197Gunday Times c. Regno Uni&erie A, n.30, §§ 48-49.

181 1n questo sens®OLLAND P.,Atrticle 7, cit., 295.

182 sul significato di “accessibilita” e “prevedibdit della norma penale, si veda ampiamerggNRDI

A., Art. 7, cit., 60 ss.

183 Cfr., CorteEDU, 25 maggio 199%okkinakis c. Grecigit., § 40; 15 novembre 199antoni c.
Francia, cit., 8§ 29; sul contenuto del principio v., ddimb BERNARDI A., "Riserva di legge" e fonti
europee in materia penaleit., 43 ss.
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esistente, ma alla norma “vivente”, quale risuld'dpplicazione e dall'interpretazione
dei giudici®®. La Corte ha in proposito affermato che per quafiaro sia il testo di
una disposizione legale, in qualunque sistema, cesopil diritto penale, esiste
immancabilmente un elemento di interpretazioneigialk, ribadendo che l'art. 7 della
Convenzione non deve essere interpretato come attdare la chiarificazione graduale
delle regole della responsabilita penale attravdiisberpretazione giudiziaria dei
singoli casi, a condizione che il risultato sia reoge con la sostanza dell’illecito e
ragionevolmente prevedibif€. Se il contenuto della norma risulta dalla combioae
del dato legislativo e di quello giurisprudenziaegvidente che anche la giurisprudenza
deve concorrere ad assicurare la conoscibilitéeeeglibilita dei limiti posti dallo Stato
al godimento di un diritto o all’esercizio di unidrta dell'individud®. Il requisito
fondamentale dell’attivita interpretativa in ambifeenale risiede, dunque, nella
ragionevole prevedibilitd dei suoi esiti. E’ conmpdéé con l'art. 7 CEDU anche una
interpretazione di tipo estensivo che applichi tanma penale a fatti non previsti dal
legislatore allepoca del suo intervento, purchégee fatta salva I'essenza della
previsione incriminatrice e la soluzione individaaia ragionevolmente prevedibfie
E una interpretazione estensiva € ragionevolmergeedibile sia quando trae la sua
“prevedibilitd” dalla precedente prassi interprietat anch’essa estensiva, sia quando,
pur contrastando con una precedente giurisprudenzarattere restrittivo, trae la
propria giustificazione dal mutamento delle conmtizisocio-culturafi®®.

Il tema della “qualitd” della legge, sotto il profidella prevedibilita, si lega

allora strettamente a quello della irretroattifita Secondo la Corte, in tanto sara

184 Cfr., EsPosSITOA., Il diritto penale “flessibile”. Quando i diritti urani incontrano i sistemi penali
Torino, 2008, 323 ss.

185 CorteEDU, 22 novembre 1995,W. c. Regno Unitait., §§ 34 e 36.

1% |n questo senso,AGREBELSKY V., La Convenzione europea dei diritti del’'uomo e iingipio di
legalita nella materia penajeit., 63.

87 Sul punto, BRNARDI A., Art. 7, cit., 264; OE AmiciS G., Il principio di legalitd penale nella
giurisprudenza delle Corti Europeeit., 7. Sul significato di “mutamento di integpazione” e di
“prevedibilita ragionevole” si interrogal®DATO S., Legalita penaleversusprevedibilita delle nuove
interpretazioni. Novita dalCorpus Juris 2000, ini®TTI L. (a cura di),ll Corpus Juri2000. Nuova
formulazione e prospettive di attuazipfadova, 2004, 130.

188 Sj veda, ampiamente ERNARDIA., Art. 7, cit., 265 ss.

189 Anche il principio di irretroattivita sancito datt. 7.1 CEDU investe infatti non solo il diritexritto,
ma anche quello giurisprudenziale; cfrEUMAS-MARTY M., Pour un droit communLonrai, 1994, 188,
il quale sottolinea che I'art. 7 CEDU “reprend kengipe de la rétroactivite du ‘droit’ et pas sauknt de
‘la loi’, en matiére de condamnation pour ‘infracti, donc de droit penale”;IBNDATO S., Competenza
penale della Comunita europeeit., 171ss.; 0. Retroattivita del mutamento penale giurisprudelezia
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possibile un’ applicazione retroattiva del mutamegiurisprudenziale sfavorevole, in
quanto si tratti di interpretazioni ragionevoli eeyedibili*®®. Al di fuori di questi casi,
un mutamentan malam partendella giurisprudenza relativa ad una data fattigpec
incriminatrice potrebbe essere compatibile cont.I&rCEDU solo se applicato ai fatti
commessi successivamente alla sua pronunciagmdpective overrulingproprio dei
sistemi di common lay, oppure riconoscendo all’imputato ungnorantia iuris
inevitabile, con conseguente proscioglimento dejtess&. Non possiamo qui
approfondire ulteriormente questo tema, peraltogaridi profili problematici. Basti
guanto fin qui ricordato per delineare sommariamédatnozione di “legge” secondo la
CEDU.

Per quanto riguarda piu specificatamente il prilecg retroattivita della legge
penale pill favorevole, esso non & espressamentistpralall’art. 7 CEDUY. Gl
organi di Strasburgo, dal canto loro, hanno sempgeuto, salvo sviluppi recentissimi,
che tale disposizione non elevasse a diritto daitia il diritto del reo all'applicazione
della legge pitl favorevole entrata in vigore dopocbmmissione del fatt®. In
particolare, la Commissione, nel casa. Germaniadopo aver ricordato che “l'art. 7
della Convenzione non contiene nessuna disposiziomée all’art. 15. 1 del Patto delle
Nazioni Unite”, ha affermato: “nel caso di speaiea parte dei fatti posti a carico del

sfavorevole tra legalita e ragionevolezza VINCENTI U. (a cura di)Diritto e clinica, Padova, 2000pL,
Legalita penaleversusprevedibilita delle nuovimterpretazioni, cit.,128.

19 Commissione, dec. 7 maggio 19824 e Y. c. Regno Uniton DR, 28 85; CorteEDU, 22 novembre
1995,S.W. c. Regno Uniteit. § 37. Tratta approfonditamente tali pronyndeosia E., Convenzione
europea dei diritti del’'uomo e diritto penaleit., 66 ss. Una siffatta soluzione ¢ stata perdébrtemente
criticata dalla dottrina, ampiamente citata d&BARDIA., Art. 7, cit., 284.

191 Cfr., limitatamente all’'ltalia, Corte Cost., sent.364 del 1988, ove si legge che “I'errore selgetto &
inevitabile nei casi di impossibilita di conoscemigdla legge penale da parte d’ogni consociata. Ceesli
attengono, per lo piu, alla (oggettiva) mancanzaiatinoscibilita della disposizione normativa (a&l e
assoluta oscurita del testo legislativo) oppureimgravemente caotic@..) atteggiamento interpretativo
degli organi giudiziarl. Per un commento alla sent. 364 del 1988, WANBACA G., Principio di
colpevolezza e ignoranza scusabile della legge Ipefyarima lettura” della sentenza 364/88n Foro it.,
1988, I, 1386; RpovaNl T., L'ignoranza inevitabile sulla legge penale e la @eatoria di
incostituzionalita parziale dell'art. 5 c.pin Leg. pen. 1988, 449; RLAzzO F.C:, Ignorantia legisrecchi
limiti ed orizzonti nuovi della colpevolezza Riv. it. dir. proc. pen.1988, 920. V., anche,ADOPPIA.,
Orientamenti giurisprudenziali in tema wjnorantia legis, irForo it., 1991, Il, 415 ss.;0., Il valore del
precedente nel diritto penale. Uno studio sulla elisionein actiondella legalita Torino, 1999; b., Il
principio di irretroattivita, cit., 186; AGREBELSKY V., La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e |l
principio di legalita nella materia penaleit., 74.

192 Sul punto, BRNARDI A., Art. 7, cit., 252;DE AmIcIS G., Il principio di legalitd penale nella
giurisprudenza delle Corti Europeeit., 8; NcosIA E., Convenzione europea dei diritti del’'uomo e
diritto penale cit., 75; FOLLAND P.,Atrticle 7, cit., 295.

198 Sulla giurisprudenza dei giudici di Strasburga, gfi altri, FALCINELLI D., L’effettivita dei diritti alla
luce della giurisprudenza della Corte europea déttddell’'uomo di Strasburgoin diritti-cedu.unipg.it.
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ricorrente sono stati in qualche misura, oggettal@iriminalizzazione. Nondimeno
I'azione del ricorrente, al momento in cui era atabmmessa, costituiva un reato
secondo il diritto nazionale ai sensi dell’art.,7¢bsicché il ricorso &€ manifestamente
infondato™®*. Sin da questa decisione si & affermato un oriesm4o dei giudici di
Strasburgo attento a valorizzare la mancata “esiomes’ del rilievo retroattivo
dell’abolitio criminise piu latamente della norma di maggior favoreefietti, ai sensi
dell'art. 7, una persona puo essere condannatgosolon’azione che costituiva reato al
“momento in cui & stata commesS3a”

La decisione adottata nella cau¥a c. Germaniaveniva ripresa dalla
CorteEDU nelle causee Petit c. Regno Unit8® e Zaprianov c. Bulgari&”’, in cui essa
affermava categoricamente che “L’articolo 7 noncssoe il diritto di veder applicare ad
un reato una modifica legislativa piu favorevoletata successivamente”.

L’intendere la norma come assertiva del principbtdmpus regit actupcthe
vuole applicata la legge in vigore al momento delbemissione del fatto, e non la
diversa — quand’anche piu favorevole — legge sa@mawta al momento del giudizio,
non ne aveva tuttavia importato una lettura in guee da impedire I'applicazione
retroattiva della legge complessivamente piu fawalee ove dettata dalla disciplina
nazionale, per I'appunto non vietata né ostacotiart. 7.1 Nel casoG. c.
Francia™®®, infatti, la CorteEDU ha ritenuto insussistenteitalazione dell’art. 7 CEDU
da parte dei giudici nazionali che avevano apmigatroattivamente al ricorrente la

nuova normativa, proprio perché questa si presanta complesso piu favorevéie

19 Commissione, dec. 6 marzo 19%8¢. Germaniain DR, 13, 70. Il ricorrente era stato condannato ad
una multa per violazione del codice delle impoktemulta fu confermata nonostante I'abrogazionéadel
disposizione interessata del codice delle impdbtécorrente sosteneva dinanzi alla Commissione ch
avrebbe dovuto beneficiare della legge successiviaporevole.

19 CorteEDU, 8 luglio 199%askaya e Okguoglu c. Turchicit.

1% CorteEDU, 5 dicembre 200De Petit c. Regno Unitdec.), n. 35574/97.

197 CorteEDU, 6 marzo 200Zaprianov c. Bulgarigdec.), n. 41171/98.

%8 n questo senso AECINELLI D., L’effettivita dei diritti alla luce della giurisprdenza della Corte
europea dei diritti del’'uomo di Strasburgoit.

199 CorteEDU, 27 settembre 1995, c. Francia Serie A n. 325-B, § 26. Anche ibir. pen. e prog.n. 1,
1996, 47.

29| ricorrente era sospettato di aver imposto,4l fovembre 1980, rapporti sessuali ad una giovane
affetta da un lieve ritardo mentale in cambio dilscio della patente. Veniva condannato in primo e
secondo grado alla pena di cinque anni di reclaspar il reato di corruzione passiva per aver sibdo
rapporti sessuali e per il reato di oltraggio alge commesso con violenza fisica o morale. Dopo
I'annullamento della sentenza da parte della Ca&msazil giudice del rinvio emetteva una sentenkza d
condanna alla pena di tre anni di reclusione pediverso tipo di corruzione passiva e per oltragglio
pudore commesso con violenza morale e abuso dii@utGosi facendo aveva applicato al ricorrente le
nuove e piu favorevoli fattispecie penali introéotsuccessivamente alla commissione del fattoa dall
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In definitiva, secondo l'orientamento tradizionalella Corte, l'art. 7 se anche non
impedirebbe di applicare retroattivamente le leggnali di favore, consentirebbe
comunque di punire l'autore di un reato che, seoonda legge posteriore, non
costituisce piu illecito penale o addirittura cgpiia un fatto lecitoa fortiori, nel caso
in cui la condanna sia gia stata pronunciata, Beeamporrebbe la cessazione della sua
esecuzione e dei relativi effetti ped&li

La mancata consacrazione del principio nellarCEDU era stata per lo piu
imputata al fatto che esso risultava assente o wquowi incontrava significative
eccezioni in molti Stati membri, si che la sua m@ff@zione in sede convenzionale
avrebbe verosimilmente sollevato forti resistenaepdrte di quegli Stati i cui apparati
giudiziari non erano in grado di sostenere la ienis, alla luce delldex mitior, dei
procedimenti gia defint?> Le esigenze di quegli Stati che invece riconoatevla
retroattivita benigna rimanevano comunque soddesfall'art. 53 CEDU, secondo cui
“nessuna delle disposizioni pud essere interpretaime recante pregiudizio o
limitazione ai diritti dell'uomo e alle liberta folamentali che possono essere
riconosciuti in base a leggi di qualunque Stato tre@mte o ad altri accordi
internazionali di cui tale Stato sia paff®’ Essi restavano dunque liberi di applicare
retroattivamente una legge abolitrice 0 modific&triemanata successivamente alla
commissione del fatto.

legge n. 80-1041 del 23 dicembre 1980. Il ricomesitrivolgeva allora ai giudici europei lamentanaa
violazione dell'art. 7 CEDU, per essere stato comddo per dei reati non previsti al momento della
commissione del fatto. La Corte, considerando ehenbdifiche sopravvenute avevano trasformato il
reato in illecito pretorileigfraction correctionél diminuendo la pena edittale, rilevava come nasséo
rinvenibile alcuna violazione dell'art. 7 nell'apgAzione retroattiva della legge penale piu favoleda
parte dei giudici francesi. Con cio riconoscende Edrt. 7 non pone alcun ostacolo alla retrodtidella
lex mitior.

291 Dj diverso avviso & WRE F., Droit International et européen des droits de I'hom Il ed., Paris,
1997, 194, secondo cui nella sente@za. Francela Corte avrebbe invece implicitamente consadtato
diritto all’applicazione retroattiva della normanade di favore. Si tratta, tuttavia, di una opirgasolata.
Contra, per tutti, FOLLAND P.,Article 7, cit., 295.

292 A tal proposito, si veda®BRNARDIA., Art. 7, cit., 252.

293 per un commento all’art. 53 CEDU, si vedasPORINOP., Art. 53 in BARTOLE S.— CONFORTIB. —
RAIMONDI G., Commentario alla Convenzione europea per Eauwdei diritti del’'uomo e delle liberta
fondamentali, Padova, 2001, 741 ss.
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In una recente pronuncia la Corte di Strasbiffgsi &, tuttavia, discostata da
guesto suo risalente indirizzo giurisprudenziatenéndo una nuova interpretazione
dell'art. 7.1 CEDU in punto di retroattivita favoae®®

4.2. 1l riconoscimento del principio nel caSzoppola(CorteEDU, 17 settembre 2009,

Scoppola c. Italia).

Il 2 settembre 1999, in seguito ad una lite conai digli, il signor Scoppola
uccise sua moglie e feri uno dei due bambini: tatesvenne tratto a giudizio per
omicidio aggravato ed altri re&ff. Al'epoca dei fatti 'omicidio aggravato, punitmon
la pena dell’ergastolo e l'isolamento diurno (&2. c.p.), non poteva essere giudicato
mediante rito abbreviat®. Successivamente, durante la fase delle indaggtinginari,
entrava in vigore la legge n. 479 del 1989che, modificando lart. 442 c.p.p.,
reintroduceva la possibilita del giudizio abbrewiainche per i reati puniti con la pena
dell’ergastolo, la quale andava diminuita, a segdélla scelta del rito, ad anni trenta di

reclusioné®. Il 18 febbraio 2000, in sede di udienza preliminail ricorrente si

24 CorteEDU, 17 settembre 2008coppola c. Italiain http://www.echr.coe.int., nonché @ass. pen.n.
2, 2010, 832, con nota diHINO G., L’ “affaire Scoppola c. Italia” e I'obbligo dell'lalia di conformarsi
alla decisione della Corte europea dei diritti detima.

2% gj veda, RMONE G., La Corte europea dei diritti del’'uomo e il prindgpdella “lex mitior”: prove di
tutela multilivellg in Foro it.,, n. 5, 2010, 229 ss.;EDAMICIS G., Il principio di legalita penale nella
giurisprudenza delle Corti Europeeit., 8; FALCINELLI D., L'effettivita dei diritti alla luce della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti detimo di Strasburgocit.; GAMBARDELLA M., Sub art.
2, cit., 140; b., Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l'art. 7EDU garantisce anche il principio di
retroattivita della legge penale piu favorevple Cass.pen.n. 5, 2010, 2020 ss.;ABUTI G., Ergastolo e
retroattivita della legge piu favorevole all'imputg in Dir. pen. e proc.2009, 11, 1427 ss.HITIERIN.,
Principio di legalita, qualita della legge ed obtii positivi di protezione dei diritti umanRelazione
all'incontro di studi sul tema “I diritti fondameait e I'ordinamento integrato”, organizzato dal ®4S
Roma 1-3 febbraio 2010, in http://appinter.csmmédintri/relaz/18806.pdf; ECORELLA C., Il caso
Scoppola davanti alla Corte di Strasburdo Riv. it. dir. proc. pen.2010, 1, 397 ss.

2% gylla vicenda processuale, si ve@aMBARDELLA M., Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l'art.
7 CEDU garantisce anche il principio di retroattiaidella legge penale piu favorevplgt., 2020 ss.;
GARUTI G., Ergastolo e retroattivita della legge piu favoresdll'imputatq cit., 1427 ss; ETTIERI N.,
Principio di legalita, qualita della legge ed obgfii positivi di protezione dei diritti umangit., 1 ss.;
PECORELLAC., Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgib., 397.

27 La Corte costituzionale, con sent. n. 176 del 188&va annullato I'art. 442, co. 2 ultimo periodo
c.p.p-(“Alla pena dell'ergastolo & sostituita qaetlella reclusione di anni trenta”) perché fruttauda
scelta arbitraria del Governo rispetto alla leggkega emanata dal Parlamento.

298| a legge n. 479 del 1999 & entrata in vigoregeRnaio 2000.

29 gylle vicende normative che hanno caratterizzatgildizio abbreviato in relazione alla pena
dell'ergatolo, si vedaIBANI M., Il giudizio abbreviato e la pena dell’ergastolim Riv. it. dir. proc. pen.
1, 2008, 429 ss.
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avvaleva di questa possibilita esprimendo l'intenei di essere giudicato con il rito
abbreviato. Il 24 novembre 2000, il giudice perdlanza preliminare ammetteva lo
Scoppola al rito alternativo e lo condannava ad &enta di reclusione. Sennonché, lo
stesso giorno, entrava in vigore il decreto legg@4i del 2000 che chiariva, con legge
interpretativa, che la scelta del rito abbreviagtedninava la conversione dell’ergastolo
con l'isolamento diurno nell’ergastolo sempliceellp dell’ergastolo semplice con la
pena di trent'anni di reclusione. La volonta dejiséatore di attribuire effetti retroattivi
alla nuova disciplina, gia evidente nella preteatura meramente interpretativa della
leggé'®, trovava conferma nellintroduzione di una normaasitoria, contenuta nell'art.
8 del d.I. 341/2000, con la quale si consentivarglutato, che avesse gia fatto richiesta
di giudizio abbreviato, di revocare la domanda ceto in cui la pena applicata o
applicabile nel procedimento pendente fosse I'togason isolamento diurno: ipotesi
per la quale l'originaria aspettativa della sogtdne con la reclusione di anni trenta era
venuta meno, dovendo il giudice comunque condanabaepena dell'ergastolo (sia
pure non aggravato). Analoga possibilita era atitgboall'imputato nell'ipotesi in cui la
nuova e meno favorevole disciplina potesse essepplicata per effetto
dellimpugnazione del pubblico ministero; in tutjuesti casi il procedimento era
destinato a riprendere secondo il rito ordinaraallo stato in cui si trovava allorché era
stata fatta la richiest*".

Sebbene non fosse chiaro se se al momento delisiatex il decreto-legge
potesse considerarsi gia entrato in vigore (64)pubblico ministero ricorreva in
Cassazione, lamentando la mancata applicazionecassl in esame della modifica
legislativa. Il ricorso si convertiva in appellosaguito dellimpugnazione presentata

dall'imputato che, peraltro, non svolgeva alcunasiderazione sul mutamento del

19| a natura interpretativa della norma contenut#anel7 del d.l. 341/2000 é stata messa in dublbita
dottrina, dal momento che nella prassi non era smé&lcun problema interpretativo da risolvere", ma
semmai 'esigenza, "favorita da fattori politico-eionali, di diversificare il trattamento sanzioowéd in
relazione alla pluralita o unicita di imputaziomnportanti I'ergastolo”: cosi @it G., Decreto "anti-
scarcerazioni": celerita processuale e controllilfesecuzione della penan Dir. pen. proc, 2001, 313;
nello stesso senso,AGRIOLI F., Novita in tema di giudizio abbrevigtan BARGIS M. (a cura di),ll
decreto "antiscarceraziotyi Torino, 2001, 108 ss.; BCCHETTI R. — PISTORELLI L., Il giudizio
abbreviato. Profili teorico-pratigiMilano, 2005, 373 ss.

21 'art. 8 del d.l. 341/2000, come modificato ddégge di conversione n. 4/2001, prevedeva per la
revoca della richiesta di giudizio abbreviato umti@e di trenta giorni a decorrere, rispettivamedtdla
data di entrata in vigore della legge di conversialel decreto stesso, o dalla avvenuta conoscenza
dellimpugnazione del pubblico ministero: per ual&i delle diverse ipotesi processuali prese in
considerazione dalla norma transitoria, cfraNBIONE A., Commento all'art. 8 del d.l. 24/11/2000 n. 341
in Leg. pen 2001, 392 ss.
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guadro normativo sopravvenuto e sulla sua eventosdazione di revocare la richiesta
di giudizio abbreviato ai sensi della norma traorsit

Il 10 gennaio 2002 la Corte d’assise d’appello diR, alla luce della nuova
normativa, rideterminava la pena in quella delléstglo. Secondo la Corte, dovendosi
riconoscere natura procedurale alle norme di cdiealeto legge n. 341 del 2000, esse
dovevano applicarsi a tutti i procedimenti pendedia sua entrata in vigore (quindi
anche a quello in questione) in virtt del principiel tempus regit actufi®. Inoltre,
osservava la Corte, dal momento che il sig. Sc@poh si era avvalso della facolta di
ritirare la sua richiesta di giudizio abbreviatdagsi giudicare secondo la procedura
ordinaria, la decisione di primo grado avrebbe dovtener conto della nuova disciplina
delle pene nel frattempo intervenuta.

L’imputato, dopo che era stato rigettato il ricomalinario per cassazione in
punto di dirittd*®, depositava un ricorso straordinario per errordatio avverso la
decisione di rigetto, lamentando per la prima vcha I'applicazione retroattiva della
normativa meno favorevole sopravvenuta alla rid¢hiel giudizio abbreviato era in
contrasto con l'art. 7 CEDU e con i principi deligip processo; la Corte dichiarava
inammissibile tale ricor$d®. Nel frattempo, tuttavia, il sig. Scoppola, avémaestito
della medesima questione la CorteEU In particolare, per quanto riguarda la
violazione dell'art. 7 CEDU, egli sosteneva innamizo che l'art. 442 c.p.p., indicando
la pena da infliggere in caso di rito abbreviatmneostante il suo inserimento nel codice
di procedura, doveva considerarsi una disposizibwritto penale materiale. In quanto

tale, essa non poteva essere soggetta al prindgideempus regit actumbensi al

212 Osserva PCORELLA C., Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgi., nota 65, che “Una
corretta applicazione di quel principio non coneeimt realta di attribuire efficacia retroattiva ada
nuova norma processuale, ma solo di farne immediapdicazione, nel rispetto degli atti gia compiuti
sotto il vigore della precedente disciplina (sihcaso che abbiano gia esaurito i loro effetti,r@acaso
che siano ancora suscettibili di produrre effaitufi). Se il legislatore non avesse attribuitoicaftia
retroattiva alle modifiche in materia di giudizibkaeviato, i giudici non avrebbero potuto applieankl
caso Scoppola, perché la modifica degli effettisemuenti alla richiesta del rito avrebbe comportato
necessariamente una “rivalutazione” di quell'atimy consentita dal principi@mpus regit actutm Cfr.

in proposito, Mzza O., La norma processuale penale nel tempbilano, 1999, 125 ss., nonchs. |
Principi e questioni di diritto intertemporale eamsitorio, in Cass. pen 2000, 2531 ss.

13| motivi di ricorso attenevano per lo piu al teattento sanzionatorio, mentre nessuna doglianzaaeni
mossa sotto il profilo della successione delle igggali nel tempo.

24 Secondo la Corte di cassazione, pronunciatassentenza il 14 maggio 2004, I'interessato, attisver
il ricorso straordinario, non denunciava errorifdito commessi dalle autorita giudiziarie interna m
mirava, essenzialmente, a rimettere in discusdmralutazione dei punti di diritto effettuata @alorte

di cassazione.

215 Ricorso n. 10249/03, presentato in data 24 mapp3 2
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principio di retroattivita della legge penale pavérevole. Secondo il ricorrente, inoltre,
tale principio, gia previsto in modo esplicito ¢ait. 15 del Patto internazionale sui
diritti civili e politici, dall’art. 49 della Cartadei diritti fondamentali dell’'Unione
europea e dall’art. 9 della Convenzione americatetiva ai diritti dell’'uomo, sarebbe
garantito dallo stesso art. 7 della Convenzithé giudici italiani, pertanto, avrebbero
dovuto applicare, tra le varie leggi succedutegiodia commissione del fatto, quella a
lui piu favorevole, cioe la legge n. 479 del 199% @ammetteva la possibilita di rito
abbreviato riducendo la pena ad anni trenta. Hsskce, avevano applicato |l
successivo decreto legge n. 341 del 2000, moddicda pena in senso sfavorevole
all'imputato (ergastolo senza isolamento), e cagefdo avevano violato l'art. 7
CEDU. L’applicazione retroattiva sfavorevole, imeltnon poteva essere giustificata in
base alla qualificazione legislativa del decretoalgu“legge di interpretazione
autentica”. Le disposizioni del codice di procedpemale non necessitavano infatti di
alcuna interpretazione, essendo chiaro che perdaama all’ergastolo” dovesse
intendersi qualsiasi pena detentiva a vita, coerea isolamento diurno. Il legislatore
sarebbe ricorso ad uescamotageper modificare le norme che disciplinano la
determinazione della pena nell’ambito del rito @&viato.

Il Governo si era opposto alle tesi del ricorrerit@vando, in particolare, che
le disposizioni del codice di procedura penale potevano essere ricomprese nel
concetto di “pena” di cui allart. 7 CEDU, e chentunque, tale ultima disposizione
non enunciava il diritto ad una applicazione rettrea della legge penale piu mite.

La Corte di Strasburgo, dal canto suo, con unasote®@ che si discosta dal
suo risalente indirizzo giurisprudenziale, ha rmsciuto nell’applicazione retroattiva
della disposizione contenuta nel decreto leggedd. el 2000, con l'inflizione della
pena dell’ergastolo, la violazione dei diritti gatiéi dagli artt. 6" e 7 CEDU.

Quanto alla violazione dell’art. 7, la Corte haanaitutto chiarito che I'art.
442, comma 2 c.p.p. € una disposizione di diritogbe materiale e non processuale, dal

momento che riguarda la severita della pena dmgdie in caso di condanna secondo

218 5 questo punto il ricorrente fa riferimento ghimione dissenziente del giudice Popovic nella
sentenzaAchour c. Francia 29 marzo 2006, in http://www.echr.coe.int, nonéhd-oro it., 2007, IV,
237, con nota di B\NDINI F.

27 Sulla violazione dell'art. 6 CEDU, cfr.,A&RUTI G., Ergastolo e retroattivita della legge pit favoregol
all'imputato, in Dir. pen. e prog. cit., 1428 ss.;dHINO G., L'affaire Scoppola c. Italia” e I'obbligo
dell'ltalia di conformarsi alla decisione della Cier europea dei diritti dell'uomccit., 832; LETTIERIN.,
Principio di legalita, qualita della legge ed obgfii positivi di protezione dei diritti umangit., 11.
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il rito abbreviat§'®. Essa ricade, dunque, nel campo di applicaziofi@mde7.1, cioé
tra quelle disposizioni che definiscono i reateepkne che li reprimoAt. Una siffatta
conclusione é frutto della nozione “autonoma” digelaborata dalla giurisprudenza di
Strasburg®?®. In particolare, elemento sintomatico fondamentikecarattere “penale”
della sanzione, e la riconducibilitd di quest’'uinrad una condanna per un “illecito
penale”. E, nel caso di specie, non vi & dubbiolelsanzioni menzionate dall’art. 442,
comma 2 c.p.p. siano state imposte a seguito deandanna per un “reatg™.

La Corte europea afferma, inoltre, che il decreigge n. 341 del 2000 non
puod essere considerato una legge di “interpretazanentica’dal momento che I'art.
442, comma 2 c.p.p., come modificato dalla leggeltt® del 1999 non presentava
alcuna ambiguita; esso indicava chiaramente clpera dell’'ergastolo era sostituita da
quella della reclusione di anni trenta, e non facalistinzioni tra la condanna
all’ergastolo con o senza isolamento diffAcSi & trattato, dunque, di una legge che ha
introdotto una pena piu severa rispetto a quebaipta dalla legge precedente.

La parte della sentenza che riveste maggior irgeres fini della presente
indagine, per la novita delle conclusioni cui sgesvenuti i giudici europei, € quella

relativa al principio di retroattivita della leggenale piu favorevole. La Corte, infatti,

18 Critica fortemente la pronuncia della CorteEDUgtesto punto, BCORELLA C., Il caso Scoppola
davanti alla Corte di Strasburgocit., 397. Secondo l'autrice, “non avrebbe semsmsiderare
isolatamente la disposizione che prevede la cuhindiente 'processuale’ per il rito abbreviato, per
assoggettarla ad una disciplina di diritto intepenale diversa da quella propria di tutte le restan
disposizioni - di natura chiaramente processualehe concorrono a delineare listituto: gli effetti
sostanziali, in termini di riduzione di pena, sanfatti strettamente correlati alla scelta del ritoquanto
costituiscono una sorta di ricompensa o contrapaper la rinuncia da parte dellimputato alle gara
proprie del dibattimento. Questo spiega l'orientatmeprevalente della giurisprudenza, nel senso
dell'attribuzione di una natura 'processuale’ & tig norme che disciplinano il giudizio abbreviatda
circostanza che, in passato, si sia esclusa l@gitine nel giudizio di cassazione di quelle nuowame,
ritenendosi che ‘l'effetto sostanziale costituitdla riduzione di pena di cui all'art. 442 c.p.jsutta pur
sempre rigidamente ed ineludibilmente posto in oafmpdi dipendenza rispetto a scelte processuali in
tanto attuabili in quanto rispettose delle modaditéei tempi fissati, con rigida scansione, dalic®dli
rito’ ” (Cass. pen., 5 giugno 2000, Hasani, CED Z3% inArch. nuova proc. pen2000, 524 ss.). Si
veda, anche, @AvARIO M., Norma: d) diritto processuale penalen Enc. dir, vol. XXVIII, Milano,
1978, 440 ss.

219 CorteEDU, 17 settembre 2008coppola c. ltaliacit., § 113.

220 gj veda, in particolare, CorteEDU, 9 febbraio 198®Ich c. Regno Unit®erie An. 307-A, § 27 e 8
giugno 1995,Jamil c. Francia Serie A n. 317-B, § 30, nelle quali i giudici di Strasgarhanno
dichiarato che “per rendere efficace la tutelartdfelall’art. 7, la Corte deve essere libera diaaadal di

la delle apparenze e di valutare essa stessa seataamisura costituisca una ‘pena’ ai sensi d tal
norma”. Sul concetto “autonomo” di pena si vedagdattrina, BERNARDI A., Art. 7, cit., 271;ESPOSITO

A., Il diritto penale “flessibile”. Quando i diritti urani incontrano i sistemi penalcit., 307 ss; MNOSIA

E., Convenzione europea dei diritti del'uomo e diritienale cit., 71 ss; ZGREBELSKY V., La
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e il miipio di legalita nella materia penaleit., 66 ss.

221 CorteEDU, 17 settembre 2008coppola c. ltaliacit., § 112.

?22|vi, § 118.
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dopo aver richiamato il suo precedente orientamdatmrevole all'interpretazione del
Governo italiano (secondo cui lart. 7 non sancistediritto di beneficiare
dell'applicazione di una pena meno severa prevatana legge successiva al f&it)
rivendica a sé un approccio dinamico ed evolutole tenga conto del mutato quadro
internazionale ed europ&a Sebbene la Corte sia formalmente tenuta a segpioeri
precedenti, nell'interesse sella sicurezza giuaidaella prevedibilita e dell’eguaglianza
dinanzi alla legge®, & di fondamentale importanza che la Convenzioraga
interpretata e applicata in modo tale da rendegafanzie concrete ed effettive. A tal
fine, € necessario che la Corte tenga conto delimale mutamento di consenso che
potrebbe emergere in relazione al livello di priee da raggiungef®. Secondo i
giudici di Strasburgo, dalla decisioXec. Germaniadel 6 marzo 1978, si sarebbero
compiuti importanti sviluppi normativi proprio irelazione al principio di retroattivita
della legge penale piu favorevole. Si fa riferintenin particolare, all’art. 9 della
Convenzione americana sui diritti del’'uomo (1969)all’art. 49.1 della Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione europ&?. alla sentenza 3 maggio 2005 della Corte di
giustizia delle Comunitd europf@® allart. 24.2 dello Statuto della Corte penale

internazional&; alla giurisprudenza del Tribunale penale inteioraale per i fatti nella

22 A tal proposito, la Corte cita la decisione deammissione europea del 6 marzo 19X8c.
Germania cit.; le decisioni della CorteEDU del 5 dicemi2@00,Le Petit c. Regno Unit(dec), cit., e 6
marzo 2003Zaprianov c. Bulgarigdec.), cit.

224 CorteEDU, 17 settembre 20(8coppola c. ltaliacit., § 104.

%5 Cfr., CorteEDU, 18 gennaio 200Chapman c. Regno Unijta. 27238/95, § 70.

2% Cosi, tra le altre, CorteEDU, 27 settembre 1@@fksey c. Regno UnijtBerie An. 184, § 35.

227 Commissione, dec. 6 marzo 19%8¢. Germaniacit. V., cap. |, § 4.1.

28| a Convenzione americana sui diritti umani, sgpalsotto gli auspici del’Organizzazione deglitSta
americani (OSA), é stata firmata a San José diaDioatil 22 novembre 1969 ed € entrata in vigodsil
luglio 1978. Ne sono Stati contraenti la maggiont@alegli Stati del continente americano, fra ilgua
perd non figurano gli Stati Uniti e il Canada. Alanvenzione & stato aggiunto nel 1988 il Protocdil
San Salvador sui diritti economici, sociali e ctdiu Per un approfondimento, si vedaASSESEA., |
diritti umani oggi cit., 50; @NFORTIB., Diritto internazionale cit., 432.

Ai sensi dell’art. 9 della Convenzione americanadstitti umani “Nessuno puo essere condannato per
un’azione o omissione che al momento in cui &€ statamessa, non costituiva reato secondo la legge
applicabile. Non pud essere applicata una pengnaive di quella applicabile al tempo in cui il @at
stato commesso. Se successivamente alla commis$#bmeato la legge dispone che venga imposta una
pena piu lieve, il colpevole dovra beneficiarne”.

22y, cap. |, § 3.

20y, cap. 1, §2.1.2.

31| o Statuto della Corte penale internazionale peente & stato adottato a Roma, il 17 luglio 1998, d
un’apposita Conferenza delle Nazioni Unite. E’ atdrin vigore il 1 luglio 2002. La ratifica da part
dell'ltalia & avvenuta con legge n. 232 del 12 iudl999. Si veda, BssiounI M.C. (a cura di), The
Statute of International Criminal Court, Ardsley@9B; CASSESEA. — GAETA P.— JONESJ. , The Rome
Statute of the International Criminal Court. A Coemtary, Oxford, 2002; GTENACCI M., “Legalita” e
“tipicita del reato” nello Statuto della Corte pefainternazionale Milano, 2003, 183 ss.;RIFFTERER
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exJugoslavia (TPIY¥2 Alla luce di questi sviluppi, “si & formato pregsivamente un
consenso a livello europeo e internazionale pesiderare che I'applicazione della
legge penale che contempla una pena piu mite, goasteriore alla commissione del
reato, sia diventata un principio fondamentaleditétto penale®**.

Per la Corte europea e sicuramente vero che Valt CEDU non menziona
espressamente l'obbligo per gli Stati contraentifadi beneficiare I'imputato di un
mutamento legislativo entrato in vigore dopo lapedrazione del reato. Tuttavia si deve
considerare altresi che l'art. 7.1, vietando diiggere una “pena piu severa di quella
che era applicabile al momento in cui & stato cossmdl reato”, non esclude che
'imputato possa beneficiare di una pena piu npteyista da una legge emanata dopo
la realizzazione dell’illecito penale. Anzi, in esglio al principio della preminenza del
diritto, di cui I'art. 7 costituisce elemento esa@te, nel caso di mutamento legislativo
favorevole all'imputato, il giudice deve applicdeepena che il legislatore a quel tempo
ritiene “proporzionata”, e non quella antecederite gfflittiva che il legislatore e la
collettivita non reputano piu adeguata al fattdizeato.

Secondo la Corte, inoltre, I'obbligo di applicatea le molte leggi penali,
quella le cui disposizioni sono piu favorevoli afputato, chiarendo le regole in
materia di successione delle leggi penali, soddisfaaltro elemento fondamentale
dell'art. 7, ossia quello della “prevedibilita delanzioni®**. La Corte ritiene, dunque,
che nel momento in cui viene stabilitgp@ori I'applicazione delldex mitior tra quelle
che si succedono durante lo svolgimento del procedio penale, la sanzione diventa

prevedibile in modo anticipato dal cittadino. Ne&lnso che costui conosce prima

0., Commentary on the Rome Statute of the InternatiGniatinal Court, Observerers’ Notes, Article by
Article, Baden Baden, 2008.

L'art. 24. 2 dello Statuto prevede che “Se il dirigpplicabile ad un caso &€ modificato prima della
sentenza definitive, alla persona che & oggetimndiinchiesta, di un procedimento giudiziario auda
condanna si applica il diritto piu favorevole”. Peun approfondimento, &rzeTTI E.,
L’internazionalizzazione della legge penaté., 165.

232|| Tribunale & stato istituito il 25 maggio 1998ncla Risoluzione 827 del Consiglio di Sicurezziede
Nazioni Unite. La CorteEdu richiama, in particearla sentenza emessa dalla sezione d’appello del
TPIY il 4 febbraio 2005 nel casbragan Nicolté (comandante de campo di detenzione di Susica in
Bosnia, condannato alla pena di 20 anni di rechesiger i fatti di Srebrenica), n. IT-94-2-A, 88 86- In
questa pronuncia, il TPIY ha riconosciuto che ihpipio dellalex mitior fa parte del suo statuto e che
pertanto deve trovare applicazione nel caso in paoteri ad esso conferiti dallo statuto stessmateria

di pena fossero successivamente modificati. Neb chspecie, tuttavia, poiché non era stata apzorta
alcuna modifica alle norme dello statuto che goaemnla determinazione della pena, ma soltanto alle
norme nazionali dellaxJugoslavia, il principio non poteva operare.

23CorteEDU, 17 settembre 2008coppola c. Italiacit., § 106.

2% vi, § 108.
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I'astratta disciplina che regola il fenomeno dealleccessione nel tempo di leggi penale,
la quale impone I'applicazione della legge piu mienon certo che costui possa
conoscere prima la pena a lui in concreto appliealiel senso di una prevedibilita
della sanzione ricavabile gia al momento della cissione del fatto™.

Sulla scorta di queste considerazioni, la Corteddedi mutare la propria
giurisprudenza, affermando che “l'art. 7.1 dellan@enzione non sancisce solo |l
principio della irretroattivita delle leggi penagliu severe, ma anche, e implicitamente, il
principio di retroattivita della legge penale pitten Questo principio si traduce nella
regola per cui, se la legge penale in vigore al emmdella perpetrazione del reato de
le leggi penali successive adottate prima dellaymgia di una sentenza definitiva sono
diverso, il giudice deve applicare quella le cuspdisizioni sono piu favorevole
allimputato™®. Si noti come la Corte europea, per poter affeemane nel caso
concreto sottoposto al suo esame si era verifioata violazione del principio della
retroattivita della legge penale favorevole, rded quest'ultimo anche allkex
intermedia ossia ad una legge sopravvenuta al fatto e nompiigore al momento del
giudizio perché sostituita da una legge meno faxaes®”.

Nel caso di specie, i giudici italiani hanno irtflital sig. Scoppola una pena
piu severa di quella prevista dalla legge chelerkeggi entrate in vigore nel periodo
compreso tra la perpetrazione del reato e la pmautella sentenza definitiva, gli era

piu favorevole. Lo Stato convenuto, pertanto halat@m l'art. 7.1 CEDU, non

235 In questo sensd3AMBARDELLA M., |l “caso Scoppola”: per la Corte europea l'art. 7 EDU
garantisce anche il principio di retroattivita dellegge penale piu favorevoleit., 2023.

236 CorteEDU, 17 settembre 20(®coppola c. Italiacit., § 109.

237 Cfr., GAMBARDELLA M., Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l'art. 7EDU garantisce anche il
principio di retroattivita della legge penale piavorevole cit., 2023 ; BCORELLAC., Il caso Scoppola
davanti alla Corte di Strasburgait., 397, la quale critica I'inclusione delkx intermediaall'interno del
principio di retroattivita della legge penale pavérevole, trattandosi di una soluzione che noargune

a tutti gli Stati membri, neanche negli ordinamediti civil law, ancorché sia accolta nel nostro
ordinamento all'interno del secondo (in temaHblito criminig e quarto comma (per la successione di
leggi meramente modificative) dell'art. 2 c.p. Rilénoltre come questa scelta non possa giustsiican
I'argomento della “coerenza con il principio dgieeminenza del diritto”, che imporrebbe di applect
legge meno severa sopravvenuta, in quanto leggesgeechia la nuova valutazione del legislatoreeci
la proporzione tra fatto e sanzione ed impedisceodiinuare a infliggere pene che lo Stato, e quand
collettivita che esso rappresenta, considerano ioeteessive. Niente di tutto cid si verifica, infat
allorquando si applica urlax intermedia perché & evidente che le valutazioni espresséedmlatore
attraverso di essa non sono piu attuali, ma sate stiperate, e magari “corrette”, con I'emanazitaiia
legge successiva, in vigore al momento del giudizio
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adempiendo al proprio obbligo di far beneficiareicbrrente della legge penale meno
severd®®

Si tratta indubbiamente di una pronuncia che ha podata fortemente
innovativa dal momento che attribuisce alla retroiga delle leggi penali favorevoli il
carattere di principio inviolabile, anche con rigi@ alle leggi intermedie. Una
conclusione, questa, che costringe inevitabilmelategiurisprudenza italiana ad
affrontare senza remore il ruolo del principio dditgge penale piu favorevole nella
cornice dei diritti fondamentali di matrice sovrammmalé*®. Avremo modo di verificare
nel prosieguo della trattazione in che modo la pnara della CorteEDU abbia influito
nelle successive pronunce dei giudici italiani iatemia di successione delle leggi penali
nel temp6™.

Non possiamo tacere, tuttavia, dell’ opinione diggente manifestata da
alcuni dei giudici della CorteEDU, che induce irtakilmente a prudenti valutazioni
prognostiche in ordine al consolidamento di questwovo indirizzo

giurisprudenzialg™.

4.2.1. Ladissenting opinion

Il passo compiuto dalla CorteEDU non deve essea#o shdolore, se si
considera che la decisione e stata si presa dediadé Camera a maggioranza (undici a
sei), ma & stata accompagnata, oltre che dacaneurring opinioA*’, anche dauna
dissenting opiniomparticolarmente sevefa

238 gotto il profilo delle misure individuali la GraedCamera non solo ha liquidato un danno morale di
euro 10.000, ma ha richiesto altresi che la pefi@mmstolo fosse sostituita con quella di aneinta di
reclusione (punto 6 del dispositivo).

239 |n questo senso,AMONE G., La Corte europea dei diritti del’'uomo e il pringgpdella “lex mitior”:

prove di tutela multilivellpcit. 229; BECORELLAC., Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgo
cit., 397.

240y, cap. Ill, § 2.

241 5j veda, @ AMmICIS G., Il principio di legalita penale nella giurisprudeazdelle Corti Europegcit., 8.

242 | a concurring opinioné stata espressa dal giudice Malinverni. Egli o6dd le argomentazioni che
hanno portato la Grande Camera a dichiarare lazimhe dell'art. 7. Tuttavia ritiene che essa abvesh
dovuto considerare anche un altro aspetto, osfidtd che nel momento in cui il ricorrente ha shieil
giudizio abbreviato e fino alla fine del procedin@rdi primo grado, egli non poteva prevedere le
conseguenze dell’applicazione del decreto 341 @$l02 entrato in vigore nel pomeriggio del 24
novembre 2000. La decisione del gup, infatti, éataspresa la mattina dello stesso giorno, primé che

il nuovo testo legislativo producesse effetti Lar€ d'appello, pertanto, applicando a danno
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L’opinione divergente & stata espressa dal giudicelaoif** e condivisa dai
giudici Bratza, Lorenzen, diene, Villiger e Sajt™. Essi contestano la possibilita di
ricavare dall'art. 7.1 CEDU [linterpretazione apyata dalla maggioranza, dal
momento che sussisterebbe una differenza fondaleemta il principio di legalita,
sancito in via assoluta ed inderogabile dall'art. €7 il principio delle legge piu
favorevole. Secondo questi giudici, il principioleédgalita opera ad un livello piu elevato
del secondo ed esprime quell’esigenza, propriandi stato di diritto, di garantire la
liberta del cittadino non condannandolo o punengealoun fatto che al tempo in cui fu
commesso non costituiva reato. Il principio deigde piu favorevole, invece, non fa
parte di questa esigenza, e non ne rappresentaraliado: si tratta di un diverso tipo
di norma, che esprime una scelta dello Stato digpnorire o punire meno severamente
un fatto che al tempo in cui fu commesso costitus@o o comunque era punito con
una pena piu severa. In assenza di disposizionifggde, questo principio dipende
dalla politica o dalla scelta che puo esercitaré&Stato in materia penale nell’'ambito
della sua competenza discrezionale.

I giudici dissenzienti fanno inoltre notare che mga I'art. 7.1 CEDU e stato
adottato, il principio delldex mitior non ne faceva parte e nulla ha lasciato intendere
che si potesse pensare all'’epoca ad una sua imeaipoe nel principio di legalita. Del
resto nel corso dei lavori preparatori dell’artl,7la possibilita di aggiungervi il
principio della legge penale piu favorevole erdaspaevista e poi abbandonata.

Precisano, poi, che e vero che la Convenzione e simwnento vivo che
richiede un approccio dinamico ed evolutivo allemse di rendere i diritti pratici ed
effettivi e che, pertanto, é giusto che la Corteeda la proprio giurisprudenza per
adeguarsi ai cambiamenti e reagire all’emergerairdi nuovo consenso. Tuttavia,
nessuna interpretazione giudiziaria, per quantatist® possa essere, puo oltrepassare i
limiti fissati dalla Convenzione. Come ha precisi@&orteEDU, “La Convenzione e i
suoi Protocolli devono essere interpretati allaeldelle condizioni attuali, ma la Corte

non puo estrarne, attraverso una interpretaziormdutva, un diritto che non vi é

dellimputato una legge che non poteva essere abtaomento della pronuncia della sentenza aveva
emesso una sentenza priva di qualsiasi base giarili come tale, contraria anche per questo motivo
all'art. 7 CEDU.

243 Cfr., ARMONE G., La Corte europea dei diritti del’'uomo e il prindégpdella “lex mitior”: prove di
tutela multilivellg cit. 229.

24 Giudice che rappresenta Cipro.

245 Essi rappresentano, rispettivamente, Regno UR#ajmarca, Lituania, Liechtenstein, Ungheria.
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inserito in partenza. Questo vale particolarmemtiecaso di specie, ove 'omissione é
stata deliberatd®®. L’accusa che i giudici muovono alla maggioranzdlad Corte &
proprio quella di aver oltrepassato i limiti figsdalle disposizioni della Convenzione,
addirittura riscrivendo l'art. 7.1 CEDU allo scogorenderlo conforme a cio che essa
stessa riteneva avrebbe dovuto dire.

La presenza di undissenting opiniordi siffatta portata, espressa peraltro da
un numero non esiguo di giudici impone evidentememia certa cautela nel ritenere
consolidato I'orientamento della Corte espressacasbScoppola Staremo a vedere se
nelle prossime pronunce essa confermera il prgggaoedente o ritornera sui suoi passi.
Resta il fatto che, fintanto che questa decisiooe tmovera una smentita, i giudici
nazionali dovranno confrontarsi con un principioreliroattivita della legge penale piu
favorevole che trova consacrazione nell'art. 7.1DOEe che, in ossequio all'art. 15

CEDU ha valore assoluto ed inderogabile.

4.3. Operativita del principio nei rapporti tra distema di protezione CEDU dei diritti

e I'ordinamento italiano.

Una volta individuato quale sia il riconoscimentoc@rdato al principio di
retroattivita della legge penale piu favorevole mite della CEDU, € necessario
affrontare un’ ulteriore questione, cioé quellaateia ai rapporti tra la CEDU e
I'ordinamento italiano. In particolare, si tratta @hpire in che modo la Convenzione
possa influenzare lo statuto costituzionale ddttdiall’applicazione retroattiva della
legge piu favorevole e la sua tutela giurisdiziena tal fine, si ritiene opportuno
richiamare, sia pur sommariamente, le ormai natéesee della Corte costituzionale n.
348 e 349 del 2007, in cui vengono chiariti i rapipwa il sistema di protezione CEDU
dei diritti e I'ordinamento italiano. Successivarteersi impone di verificare se con
I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona e, iarficolare dell’art. 6 NTUE, secondo cui
“L’'Unione aderisce alla Convenzione europea pesalaaguardia dei diritti dell'uomo e
delle libertd fondamentali. Tale adesione non mcalife competenze dell’'Unione
definite nei Trattati”, il quadro delineato dallaugsprudenza costituzionale possa

246 CorteEDU, 18 dicembre 198&ohnston et al. c. Irland&Serie An, 112, § 53.
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ritenersi ancora valido o sia, invece, intervenuia “comunitarizzazione” delle norme
CEDU.

4.3.1. Ruolo della Convenzione nella giurisprudetieldla Corte Costituzionale.

Prima di procedere alla trattazione delle senten828 e 349 del 2007, con le
quali la Corte costituzionale ha finalmente chaiitrapporto tra CEDU e ordinamento
italiano alla luce del nuovo art. 117, comma 1 Cageniamo opportuno delineare per
sommi capi il panorama giurisprudenziale nel qualiegpronunce si inseriscono.

La Corte costituzionale, fin dagli anni Sessantzgva affermato in linea
generale che le norme internazionali pattizie seaduse dall’ambito di operativita
dellart. 10, comma 1, Coét’. Secondo la Corte, quando I'esecuzione & avvenuta
mediante legge ordinaria, i trattati internazioredguistano la forza ed il rango della
legge ordinaria, che pud essere abrogata o mowifida una legge successitfa
L’affermazione, ripetuta con riferimento a divetsattati internazionali, € stata anche
espressamente riferita alla Convenzf8henonostante questa sul piano dei contenuti
abbia sicuramente natura costituziofgleQuesta impostazione portava evidentemente
a minimizzare la portata della CEDU all'interno dektro ordinamenfa".

Con il passare del tempo, tuttavia, € emersa uifizsdiconsapevolezza della
particolarita della CEDU rispetto a un normale tatat internazionale. Essa, infatti,
garantisce diritti che in buona parte gia trovancormoscimento e tutela nella
Costituzione. In urobiter dictumcontenuto nella sentenza n. 10 del f893imasto
peraltro isolato anche se non contraddetto, laeCmatdunque mutato orientamento. Le

norme della CEDU sono state definite come normevdeti da una fonte riconducibile

247 Tra le altre, cfr. Corte cost., sent. n. 32 de8@,9n Foro it., 1960, |, 1446; sent. n. 104 del 1968,
1969, |, 2084; sent. n. 48 del 1979i, 1979, |, 1644. Si veda, a tal proposit&GR D., La Cedu e
I'ordinamento italiang in CARTABIA M. (a cura di),l diritti in azione. Universalita e pluralismo dei
diritti fondamentali nelle Corti europe®ologna, 2007, 74 ss.

48 Corte cost., sent. n. 323 del 1989Foro it., Rep. 1989, voc&rasporto marittimon. 40.

2% Corte cost., sent. n. 15 del 1982Fwro it., 1982, |, 2132; sent. n. 153 del 1987, 1987, |, 1965.

20 Cfr., ZAGREBELSKY V., Corte, convenzione europea dei diritti del’'uomosistema europeo di
protezione dei diritti fondamentalin Foro it., 2006, V, 358.

%1 Qul punto, cfr., DNATI F., La CEDU nel sistema italiano delle fonti del disithlla luce delle sentenze
della Corte costituzionale del 24 ottobre 200¥www.osservatoriosullefonti.it.

2|n Foro it.,, 1993, |, 1374.
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ad una competenza atipica, e come tale non abitegabhiodificabile da disposizioni di
legge ordinaria.

In via generale, comunque, la Corte costituziorfate, alle sentenze del 2007,
non si € mai occupata con la dovuta attenzione geltticolarita del sistema CEDU,
limitandosi a fornire al piu delle risposte “supeidli” e comunque non in grado di
fotografare la compiuta “internazionalizzazione dieitto internd>>

In questo quadro di incertezza si e sviluppato tientamento dei giudici
comuni indirizzato ad affermare la diretta appliigb della CEDU>*
nell'interpretazione ad essa fornita dalla CorteSttiasburgt™ e la disapplicazione,
senza necessita di una previa sentenza della Castiéuzionale, delle leggi anteriori 0
successive con essa contrastahtiSecondo un primo filone giurisprudenziale, la non
applicazione della legge interna contrastante @EDU troverebbe fondamento nella
“specialita” della legge di esecuzione della Comene, riconosciuta dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 10 del £893\ltre pronunce hanno invece assimilato
la CEDU al diritto comunitario, sul rilievo che iritti da essa garantiti sono stati
riconosciuti come principi generali dell’ordinamergomunitarié®®. Di fronte a questi
pericolosi fenomeni di “controllo diffuso di convaonalitd” da parte dei giudici
comuni, la Corte costituzionale si € resa contmat poter tardare ulteriormente un

proprio intervento in punto di rapporti tra CEDU adinamento comunitario.

53 §j veda a tal proposito,0CELLA A., Verso un diritto comune delle liberta in Europafl&sioni sul
tema dell'integrazione della CEDU nell'ordinamenitaliano, in www.forumcostituzionale.it, 56;
ZAGREBELSKY V., Corte, convenzione europea dei diritti dell'uomsistema europeo di protezione dei
diritti fondamentalj cit., 362.

%4 Cass. pen, SS.UU., 23 novembre 1988 (dep. 8 md§gi®), n. 15Polo Castrg in Cass. Pen 1989,
1418. La sentenza rappresenta la prima “pietraarsilinella giurisprudenza della Corte di Cassazione
sulla diretta applicabilita delle norme della Conziene. Nel solco di questa pronuncia si innestssCa
pen, sez. |, 12 maggio 1993, n. 21®dranq in Cass. Pen.1994, 439. Si veda, ampiamenteLELLA

A., Verso un diritto comune delle liberta in Eurqpt., 24.

% La Suprema Corte, dopo una serie di incertezzaaliiha riconosciuto che le norme CEDU vanno
applicate nell'interpretazione ad esse fornitaal@lbrteEDU. Cfr., Cass., sentenze nn. 1338, 13340 1
e 1341 del 2004, iGiur. it., 2004, 944 ss.

2% sulla disapplicazione delle norme interne in casts con la CEDU da parte dei giudici comuni, si
veda, @AzzAROTTI A., | giudici comuni e la Convenzione alla luce del wwoart. 117 della
Costituzionein Quad. cost.n. 1, 2003, 25 ss.pl, La Convenzione e I'ordinamento nazionale: tendenze
giurisprudenziali e nuove esigenze teoricindQuad. cost.n. 3, 2006, 498 ss..

257 Cfr., fra le altre, Cass. pen, sez. |, 25 genr2007, n. 2800,Dorigo. Per un commento, v.
GuUAzzAROTTI A., Il caso Dorigo: una piccola rivoluzione nei rapporti tra CEDU erdinamento
interno?, in www.forumcostituzionale.it.

28 Cfr. tra le altre, Cass. pen., sez. |, 12 genddi®3, Medranq cit.; Trib. Genovasentenza 4 giugno
2001, inForo it., 2001, I, 2653 ss.; Corte d’Appello di Roma, daroro, 11 aprile 2002, iGiur. Cost,
2002, 2221 ss.
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L’occasione si & presentata con le c.d “sentenneelie’™® n. 348 e 349 del 2067,
attraverso le quali la Corte ha confermato l'apartella nostra Costituzione verso
I'insieme di regole, esterne all'ordinamento giendnazionale, che realizzano una
dimensione ulteriore di legalitd e soprattutto dieta dei diritti dei singoff’ Le
questioni sottoposte alla Corte avevano ad ogdattlisciplina italiana in materia di
“accessione invertita” e di indennita di espropdbe era stata dichiarata dal giudice di
Strasburgo incompatibile con 'art. 6 CEDU e catl’ 1 del suo Protocollo addizionale
n. ?®2Tale disciplina era stata in precedenza “salvdtdla Corte costituzionale, che
I'aveva ritenuta conforme ai principi in materiapioprieta e indennizzo sanciti dall’art.
42 Cost. Questa volta, tuttavia, i giudicquibusavevano impugnato la stessa disciplina
con riferimento ad un diverso parametro, ossid.l'’at7, comma 1, Cost., integrato,
quali norme interposte, dall'art. 6 CEDU e dallaft del suo primo Protocollo
addizionalé®®, In effetti, la dottrina prevalente aveva segrmletie il nuovo art. 117,
comma 1, Cost., imponendo al legislatore di rigpetti vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi intezionali, deve essere interpretato
come fonte di una “copertura costituzionale” peiti tutrattati internazionali, e quindi

anche per la CEDt* Poiché la Corte di Strasburgo aveva rilevato relieente il

259 CARTABIA M., Le sentenze gemelle: diritti fondamentali, fonitidici, in Giur. cost 2008, 3564.

260 per alcuni dei numerosi commentiN@ELINI F., L'incidenza della CEDU nell'ordinamento italiano
alla luce di due recenti pronunce della Corte cogtionale in Dir. Un. Eur., 2008, 487 ss.; BTRINI A.,

Le sentenze 348 e 349/2007 della Corte: l'inizioma svolta?in Dir. pub. comp. europ2008, 171 ss.;
CoONFORTIB., La Corte costituzionale e gli obblighi internazidindello Stato in tema di espropriazione
in Giur. It., 2008, 569 ss.; BSIERVO U., Recenti sviluppi della giurisprudenza della Cortstituzionale

in relazione alla giurisprudenza della Corte eurapgei diritti del’'uomq Relazione tenuta all'incontro
di studio tra la Corte costituzionale italiana dilbunale costituzionale federale tedesco, Kahsri20
novembre 2009, in www.cortecostituzionale.ityi@a V., La Costituzione ieri ed oggBologna, 2008,
33 ss.; RGGERIA,, La CEDU alla ricerca di una nuova identitdra prospettiva formale-astratta e
prospettiva assiologico-sostanziale d'inquadramesitdematico(a prima lettura di Corte cost. nn. 348
349 del 2007)in www.forumcostituzionale.it; HGAD., Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e
349 del 2007: la CEDU da fonte ordinaria a fonteutscostituzionale” del dirittpin Quad. cost.n. 1,
2008, 133 ss.; MGHI C., La Corte costituzionale risolve un primo contrastin la Corte europea dei
diritti del’'uomo ed interpreta l'art. 117 della Gituzione: le sentenze n. 348 e 349 del 208047

261 Cosi, TESAUROG., Costituzione e norme esterrie Dir. Un. Eur, n. 2, 2009, 195.

262 CorteEDU, 29 marzo 2006cordino c. Italia (ricorso n. 36813/97), in http://www.echr.coe.int

%53 a sent. n. 348 trae origine dalle ordinanze débiate di Cassazione del 29 maggio e del 19 ottobre
2006; la sent. n. 349 trae origine della ordinadielta Corte di Cassazione del 20 maggio 2006 e dell
Corte d’Appello di Palermo del 29 giugno 2006. Tuttinvii sottopongono alla Corte la questione di
legittimita costituzionale dell’art. bis del decreto legge n. 333 del 1992, convertito wmificazioni
nella legge n. 359 del 1992.

264 Cfr., tra gli altri, DATENA A., La nuova disciplina costituzionale dei rapportiémazionali e con
I'Unione europeain MANCINI S. (a cura di)ll nuovo titolo V della Parte Il della Costituzionklilano,
2002, 133 ss.; 8&8SESEA., Diritto internazionale Bologna, 2003, 278.
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contrasto della disciplina impugnata con la Coni@rmg, argomentavano i giudie
quibusche da cio discendeva una indiretta violaziongaitl117 Cost.

La Corte costituzionale individua, innanzituttoatjtnorme della Costituzione
possano fornire indicazioni circa il valore dellar@enzione nell’ordinamento italiano.
Dopo aver escluso la rilevanza dell’art. 10 Cosiferibile solamente al diritto
internazionale consuetudinario e ai principi gehleatall'ordinamento internazionale,
esclude altresi la rilevanza dell’art. 11 Cost.. particolare, la Corte evidenzia le
profonde differenze tra la CEDU e l'ordinamento cmitario, dal momento che la
Convenzione non crea un ordinamento giuridico stgg@nale e non produce quindi
norme giuridiche direttamente applicabili negli tBteontraeni®>. Non & dunque
ipotizzabile una “cessione di sovranita” nel candleodiritti fondamentali previsti dalla
CEDU?®® 1| problema del valore delle norme CEDU nell'ardinento italiano viene
allora riproposto sulla base delle tradizionali fiderazioni applicabili a qualunque
trattato internazionale. La Corte osserva che |aDGE come gli altri trattati
internazionali, rientra nel campo di applicazioredl'drt. 117, comma 1, Cost. Tale
norma, imponendo al legislatore ordinario di risqget gli “obblighi internazionali”,
implica che la norma nazionale incompatibile corCEBDU “viola per cio stesso tale
parametro costituzional®”. Le norme interne di adattamento alla CEDU vantano
dunque un rango subordinato alla Costituzione, m@rmedio tra questa e la legge
ordinarig®® tanto da poter essere qualificate come “normerposte”. Da questa
“copertura costituzionale” discende che il giudimenune, in presenza di un contrasto
tra la noma interna e una norma della Convenzitveenon possa essere risolto in via
interpretativa, deve sollevare la questione di itggbnalita rispetto al parametro
dell'art. 117, comma 1, Cost. Viene cosi respiatgebi formulata dai giudici comuni in
ordine alla disapplicazione della norma internatastante. La Corte, ricordando altresi
come le norme della CEDU vivano in relazione alémpretazione che di esse viene
data, afferma che il parametro di riferimento n@okanto la norma della Convenzione,
ma la norma cosi come interpretata dai giudici asburgo. Precisa, infine, che le

norme CEDU cosi intese non sono immuni da un cbatsb costituzionalita da parte

265 gent. n. 348 del 2007, 3.3 del considerato irtdiri
266 5ent. n. 349 del 2007, 6.1 del considerato irtdiri
287 sent. n. 349 del 2007, 6.2 del considerato irttdiri
268 5ent. n. 348 del 2007, 4.5 del considerato irttdiri
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della Corte, poiché collocandosi ad un livello “sudstituzionale” devono comunque
risultare conforma alla Costituzione. Pertantol'ipekesi di norma interposta contraria
alla Costituzione, la Corte ha il dovere di dichrarl'inidoneita della stessa ad integrare
il parametro, provvedendo, nei modi rituali, ad wegperla dall'ordinamento giuridico
italianc®®®. Cio significa che le norme della CEDU, pur ragergando un parametro
aggiuntivo rispetto a quello offerto dalle corriggenti norme costituzionali, non
possono essere invocate ed applicate fuori dalrqueaktituzionale complessivo. Le
une e le altre si integrano infatti tra loro in gistema unitario, nel quale si deve
realizzare un ragionevole bilanciamento tra il wioc derivante dagli obblighi
internazionali, quale imposto dall’art. 117, comtaost., e la tutela degli interessi
costituzionalmente protetti contenuti in altri ecli della Costituzion@g®.

L'impostazione offerta dalla Corte nelle “sentenzgemelle & stato
successivamente confermata dalla sentenza n. 32088, nonché dalle sentenze nn.
239, 311 e 317 del 2086,

Si tratta ora di capire se il quadro dei rappoEDL) — ordinamento italiano,
come chiarito dalla Corte costituzionale, possavare applicazione anche dopo
'entrata in vigore del Trattato di Lisbona. Comati@pato, infatti, attraverso la
previsione di cui all’art. 6.2 NTUE si é definitiveente risolta la questione, risalente nel
tempo, relativa alla necessita e all’'opportunitall’atbesione dell’'Unione alla
Convenzion&? Si tratta senz’altro di una decisione storicdl e#nso di questa svolta
sta nella riaffermata convinzione che i diritti ldedmo e le liberta fondamentali hanno
radici nel passato d’Europa e nel contempo ne igebno il futuro.

Di fronte al mutato quadro normativo la giurisprode, specie quella
amministrativa, e la dottrina si sono interrogateidine alla possibilita di riconoscere
alle norme CEDU un nuovo valore, in particolare dtesso valore delle norme
comunitarie, con conseguente applicabilita direttabbligo per il giudice interno di

disapplicare la norma interna contrastante.

289 5ent. n. 348 del 2007, 4.4 del considerato irttdiri

20 5ent. n. 348 del 2007, 4.7 del considerato irttdiri

"1 Corte cost., sent. n. 239 del 24 luglio 2009Riw. dir. internaz, 2009, 4, 1187; Corte cost., sent. n.
311 del 26 novembre 2009, Riv. dir. internaz.2010, 1, 163; Corte cost., sent. n. 317 del 4rdhlre
2009, inRiv. dir. internaz.2010, 1, 180, con nota diRAMONE G., La Corte costituzionale, i diritti
fondamentali e la contumacia di domaimi Foro it., n. 2, 2010, 366.

22 5j vedaBALLARINO T., Diritto del’Unione Europeacit., 144.
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4.3.2 Esiti del Trattato di Lisbona: “comunitarizzane” dei vincoli convenzionali e
diretta applicazione delle norme CEDU (Cons. Sté&omnarzo 2010, n. 1220 e Tar
Lazio 18 maggio 2010, n. 11984).

Il Consiglio di Staté” e il Tar Lazio hanno interpretato le previsioniai
all'art. 6 NTUE nella loro accezione piu ampia, onoscendo a pieno titolo la
possibilita di applicare il diritto convenzionaledmunitarizzato” senza dover implicare
I'incidente di costituzionalita. Secondo questidici, le norme CEDU beneficerebbero
ora del medesimo statuto di garanzia delle nornmneucdtarie: non piu, pertanto, norme
internazionali idonee a fungere da parametro in&mnel giudizio di costituzionalita
per il tramite dell’'art. 117, comma 1, Cost., bemsime “comunitarizzate”.

In particolare, il Consiglio di Stato, chiamato actilere su una complessa
vicenda originata da una occupazianee titulg ha ritenuto di dover fare applicazione
dei “principi sulla effettivita della tutela giudgzionale, desumibili dall'articolo 24 della
Costituzione e dagli articoli 6 e 13 della Convenz europea dei diritti dell'uomo
(divenuti direttamente applicabili nel sistema oaale, a seguito della modifica
dell'art. 6 del Trattato, disposta dal Trattatdidbona, entrato in vigore il 1° dicembre
2009)?"* Si tratta di poche parole, per di pill tra parsinguasi a segnare I'ovvieta del
percorso argomentativs.

Quanto di inespresso vi & in questa pronuncia,evigmiarito dal Tar Lazfd®
Il giudice amministrativo si sofferma in manieraigiffusa sul “rinnovato vigore dei

principi affermati dalla CEDU, ai quali il legistae del T.U.E. ha dichiaratamente

213 Cons. Stato, sez. IV, 2 marzo 2010, n. 122@Guida al dir, n.14, 2010, 88 ss., con nota @IGVITTI
G.-PacoTTOC., Il Consiglio di Stato applica direttamente le nor@EDU grazie al Trattato di Lisbona:
I'inizio di un nuovo percorsa?Per un commento vedi anchel©OTTOA., Il Trattato di Lisbona ha reso
la CEDU direttamente applicabile nell’ordinamentaliano? (in margine alla sentenza n. 1220/2010 del
Consiglio di Statg) in www.giustamm.it; SHILLACI A., Il Consiglio di Stato e la CEDUin
www.diritticomparati.it.

Tar Lazio, sez. I, 18 maggio 2010, n. 11984Riw. giur. edilizia n. 4, 2010, 1259. Per un commento ad
entrambe le sentenze, cfr., INAELO L., “Comunitarizzazione” dei vincoli CEDU in virtu délrattato di
Lisbona? No senza unexpressio causae, iwww.forumcostituzionale.if REPETTOG., Il Trattato di
Lisbona ha attribuito alla CEDU un’efficacia direte prevalente nell’ordinamento interno? Consiglio
Stato e Tar Lazio alla ricerca di nuove (e discilifilsoluzioni, in diritti-cedu.unipg.it.

2" Sent. n. 1220 del 2010, punto 5 del considerathritto.

2’3 In questo sensocBiLLACI A., Il Consiglio di Stato e la CEDLkit.

2’8 || Tar Lazio era chiamato a pronunciarsi sull'dpgbilitd dell’art. 43 del T.U. sulle espropriazion
(anch’esso concernente le occupazioné gitulo) ad una controversia insorta prima della sua &nira
vigore.
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aderito e che oggi non possono non guidare I'imeeepnell’applicazione dello stesso
testo normativo”. Il TAR sostiene che la questideerapporti tra CEDU e ordinamento
italiano, cosi come risolta dalla Corte costituzien appare destinata a nuovi e ancor
piu incisivi sviluppi a seguito dell'entrata in wge del Trattato di Lisbona.
Quest'ultimo, all'art. 6 NTUE, sia nella parte inigprevede che “I'Unione aderisce alla
convenzione europea per la salvaguardia dei ididéi'uomo e delle liberta
fondamentali” (comma 2), sia nella parte in cuicssee che “i diritti fondamentali,
garantiti dalla Convenzione ... e risultanti dalladizioni costituzionali comuni agli
Stati membri, fanno parte del diritto dell’'Union@ quanto principi generali” (comma
3), avrebbe determinato “conseguenze di assollievaiin quanto le norme della
Convenzione divengono immediatamente operanti neglinamenti nazionali degli
Stati membri dell'Unione, e quindi nel nostro oatfirento nazionale, in forza del diritto
comunitario, e quindi in ltalia ai sensi dell'attl della Costituzione, venendo in tal
modo in rilevo I'ampia e decennale evoluzione gpmidenziale che ha, infine, portato
all'obbligo, per il giudice nazionale, di interpaeg le norme nazionali in conformita al
diritto comunitario, ovvero di procedere in via irediata e diretta alla loro
disapplicazione in favore del diritto comunitangwevia eventuale pronuncia del giudice
comunitario ma senza dover transitare per il fildell'accertamento della loro
incostituzionalita sul piano interno”.

E’ di tutta evidenza la carica innovativa del ragimento seguito dal giudice,
che esprime chiaramente il malessere diffuso dedigi comuni nei confronti del
modello ricostruttivo tracciato dalla Corte costinnalé’”.

Riteniamo, tuttavia, che proprio questa insoffeeenabbia spinto la
giurisprudenza amministrativa a conclusioni che temgono conto dell’effettivo ruolo
che la Convenzione oggi riveste nellambito delesisa europeo. A tal proposito,
condividiamo le critiche che autorevole dottrina hesso alle sentenze appena

esaminate, di cui appresso.

2" Cosi, REPETTOG., Il Trattato di Lisbona ha attribuito alla CEDU urfficacia diretta e prevalente
nell’ordinamento interno;?cit.; SCHILLACI A., Il Consiglio di Stato e la CEDLLit.
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4.3.3. Criticita.

Sulla ricostruzione dei rapporti CEDU — ordinamentdiano operata dalla
giurisprudenza amministrativa a seguito dell’emtrat vigore del Trattato di Lisbona
autorevole dottrind® ha osservato, in primo luogo, come sia stato swptatato il
riferimento al comma secondo dell'art. 6, dal motoecthe da esso pud pacificamente
dedursi solamente la rimozione degli ostacoli chegyrecedenza, erano stati frapposti
all’adesione dell’'UE alla CEDY®, e non certo la realizzazione dell’adesione, lalgu
deve ancora avvenff®. Giova chiarire, peraltro, che se la versionéatel puo indurre
taluni dubbi nell'interprete, la versione inglesguella spagnola coniugano il verbo al
futuro (shall accedese adherird, non lasciando margini interpretativi in ordinkaa
necessita di un trattato di adesione per lincaxpmme della CEDU nel diritto
comunitarig®.

In secondo luogo, anche una volta intervenuta $ede, non é affatto
scontato che questa comportera I'equiparazionea deEDU al diritto dell’'Unione
europed® Non sembra, infatti, che il comma terzo dell'&tNTUE (secondo il quale
“l diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzien... fanno parte del diritto

dell’'Unione in quanto principi generali”) sia unfeftiva innovazione rispetto al vecchio

2’8 BRONZINI G., Tar Lazio e disapplicazione di una normativa inerim contrasto con la CEDUIn
www.diritticomparati.it; CELOTTO A., Il Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamerdpplicabile
nell’ordinamento italiano? cit.; D’ANGELO L., “Comunitarizzazione” dei vincoli CEDU in virtu del
Trattato di Lisbona?cit.; SCHILLACI A., Il Consiglio di Stato e la CEDLkit.; REPETTOG., Il Trattato di
Lisbona ha attribuito alla CEDU un’efficacia direte prevalente nell'ordinamento internat.

219 \erso la meta degli anni Novanta la Commission®gen, conformemente al disposto dell'art. 300
TCE, chiese alla Corte di Giustizia un parere nigaate la compatibilita con i Trattati istitutivii d
un’eventuale adesione della Comunita europea atev€nzione. La Corte, in data 28 marzo 1996 (parere
2/94), diede parere negativo. L'adesione alla CEDwnfatti, avrebbe determinato una modifica
sostanziale del regime comunitario di tutela deittdidel’'uomo che per poter essere attuata aveebb
richiesto una revisione del Trattato. Il trattat& @on prevedeva, infatti, alcuna competenza delle
istituzioni comunitarie di emanare norme o conctedaccordi internazionali in materia di diritti
delluomo. L’art. 6.2 pone dunque quella base diga in assenza della quale I'adesione era stata
considerata dalla Corte incompatibile con i Trattat

80| e discussioni ufficiali sull’adesione dell'Uniomeiropea alla CEDU sono iniziate il 7 luglio 201hc

la riunione a Strasburgo del segretario generaleGidmsiglio d’Europa e del vicepresidente della
Commissione europea. L'accordo di adesione dowareselaborato da negoziatori della Commissione
ed esperti del Comitato direttivo per i Diritti iBlomo del Consiglio d’Europa. Al termine del pr@se,
I'accordo di adesione sara adottato dal Comitatdvieistri del Consiglio d’Europa e, all'unanimitédal
Consiglio dell’lUE. Anche il Parlamento europeo, clave essere pienamente informato di ciascuna delle
fasi dei negoziati, dovra dare il proprio consendaa volta concluso, I'accordo dovra essere ratificda
tutte le 47 parti contraenti della CEDU, compresellg che sono anche Stati membri dell’UE.

21 Cfr., SHILLACI A, Il Consiglio di Stato e la CED\kit.

282 Cfr., BRONzINI G., Tar Lazio e disapplicazione di una normativa intiin contrasto con la CEDU

cit.
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testo dell’'art. 6 TUE (secondo il quale “I'Uniomespettai diritti fondamentali quali
sono garantiti dalla Convenzione... in quanto pringgnerali del diritto comunitario”).
Ora come allora, si puo parlare di una comunitadiome della CEDU solo per i
principi (in pratica per quelli accolti espressameetialla Corte di giustizia, al pari delle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membr® comunque solamente in relazione
all'applicazione e/o interpretazione delle pertinemrme di diritto comunitarfS”.
Nulla fa dunque ritenere che la CEDU possa esst#adtain toto all’interno del diritto
dell’'Unione europea.

La menzionata dottrina ritiene, peraltro, che gralblegislatore comunitario
avesse inteso effettivamente attribuire alla CEDUmedesimo valore del diritto
dell’'Unione europea, avrebbe utilizzato una formsil@ile a quella impiegata per la
Carta dei diritti fondamentali, equiparata, nel satore giuridico, ai Trattaft*

Un ultimo argomento contrario alla tesi dell’avvemuwcomunitarizzazione
della CEDU é dato da una pronuncia della Corte itoaginale intervenuta
successivamente all’entrata in vigore del Trattitbisbona. Si tratta della sentenza n.
93 del 2010, nella quale la Corte ha ribadito ihdpo dei rapporti tra la CEDU e
I'ordinamento italiano quale delineato nelle sem&genn. 348 e 349 del 2087, di cui
abbiamo gia trattaf8® Secondo la Corte, dunque, I'entrata in vigore Teittato di
Lisbona non ha determinato la diretta applicabdiédia CEDU nel nostro ordinamento,
né ha introdotto la possibilita per il giudice ramle di disapplicare le norme interne ad
essa contrastanti. La CEDU continua cosi a riemtrazome gli altri trattati

internazionali, nel campo di applicazione dell’at7, comma 1, Cost.

83 |n questo sensdREPETTOG., Il Trattato di Lisbona ha attribuito alla CEDU urficacia diretta e
prevalente nell’ordinamento internp@it.

“84 Sj veda a tal propositGELOTTOA., Il Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamerateplicabile
nell’ordinamento italiano?cit.; D’ANGELO L., “Comunitarizzazione” dei vincoli CEDU in virtu del
Trattato di Lisbonaycit.

85 Corte cost., sent. n. 93 del 2010Qass. pen n. 7-8, 2010, 2640. La Corte ha dichiaratcetjittimita
costituzionale, per contrasto con l'art. 117, coninf@ost., integrato dall’art. 6.1 CEDU, dell'artddlla
legge 27 dicembre 1956, n. 1423(Misure di prevereioei confronti delle persone pericolose per la
sicurezza e per la pubblica moralita) e dell'aster2della legge 31 maggio 1965, n. 575(Disposizion
contro la mafia), nella parte in cui non consentohe, su istanza degli interessati, il procedimer@o
I'applicazione delle misure di prevenzione si sapldavanti al tribunale e alla corte d'appellolenfdrme
dell'udienza pubblica.

20y, cap. |, §4.4.1.
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Alla luce di quanto fin qui osservato, non possiatnque ritenere che
'entrata in vigore del Trattato di Lisbona abbiseterminato una generale
“comunitarizzazione” di tutte le norme CEDU.

Si impongono tuttavia delle considerazioni per dqoariguarda l'art. 7.1
CEDU, nell'interpretazione ultima fornita dalla @eEDU, comprensiva anche del
principio di retroattivita della legge penale pavérevole.

Innanzitutto il principio in questione, come abb@avuto modo di verificare,
e stato riconosciuto dalla Corte di giustizia quaencipio generale di diritto
comunitario ricavabile dalle tradizioni costituzadhdegli Stati membff’. Cio significa
che la norma della CEDU, in quanto principio gelerdel diritto comunitario, é
direttamente applicabile in ambito nazionale andheparte dell’autorita giudiziaria
penale nazionale, sempre che si tratti di mategaardata dal diritto dell’Unione
europed™®. Questa considerazione, peraltro, valeva ancheapdell’entrata in vigore
del Trattato di Lisbona.

La novita introdotta dal Trattato di Lisbona rigdampiuttosto la possibilita che
la Carta dei diritti fondamentali si riveli qualesigolo di ingresso della CEDU nel
nostro ordinamento come fonte di immediata appilitabGia abbiamo trattato della
copertura costituzionale della Carta alla stregeiarattati, della sua efficacia diretta e
del potere di disapplicazione dei giudici naziondiliuna norma interna con essa
contrastant&®. Ora & importante aggiungere la consideraziond’atie52.3 della Carta
prevede che “Laddove la presente Carta contengh darrispondenti a quelli garantiti
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dliii diel’'uomo e delle liberta
fondamentali, il significato e la portata deglisstiesono uguali a quelli conferiti dalla
suddetta convenzione. La presente disposizionepreriude che il diritto dell’Unione
conceda una protezione piu estesa”. Ebbene, |&#EDH nel cas&@coppolaha esteso
il contenuto dell’art. 7.1 CEDU ricomprendendovcha il principio delldex mitior. A
seguito di questa interpretazione, l'art. 49.1 aldlarta ha assunto un contenuto
corrispondente a quello dell’art. 7.1 CEDU. Talanoh disposizione, dunque, sebbene

di per sé non abbia valore di norma comunitariau@® rilevanza primaria attraverso

27y, cap. |, §2.1.2.

288 Cfr., RONDATO S., Profili processual-penalistici di influenza del itio comunitariq in Riv. trim. dir.
pen. ec.2004, 1124.

289y, cap. |, § 3.1.
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l'art. 49.1 della Carta, che contiene un dirittargpondente e che in forza dell’art. 6.1
NTUE e fonte di rango primario. Anche in questoocasomunque, la possibilita di
riconoscere all’art. 7.1 CEDU il valore di normanuanitaria € limitata all’esistenza di
rapporti regolati dal diritto dell’'Unione. Se, pamto, il giudice nazionale si trovasse a
dover giudicare in una materia priva di collegameon il diritto dell’'Unione, non
potrebbe disapplicare un’ eventuale norma inteagmdrastante con l'art. 7.1 CEDU, ma
dovrebbe sollevare una questione di legittimitatitosonale dinanzi alla Corte
costituzionale, richiamando quale parametro I'drl7, comma 1 Cost., all’'uopo
integrato dall'art. 7.1 CEDU.
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CAPITOLO Il
IL  PRINCIPIO DI RETROATTIVITA DELLA LEGGE PENALE
FAVOREVOLE NELL'ORDINAMENTO ITALIANO FINO AL 20089.

1. 1l riconoscimento deflavor nell’ordinamento italiano.

L’efficacia della legge penale nel tempo € disaiata, a livello costituzionale
dall'art. 25, comma 2, Cost., il quale sanciscaliilieto di retroattivita della legge
penale che incrimina un comportamento 0 aggravacémseguenze per un
comportamento gia penalmente rilevatiteTale divieto viene ribadito anche a livello
di legge ordinaria, dall'art. 2, comma 1, c.p.,@&0 cui “Nessuno puo essere punito
per una fatto che, secondo la legge del tempoiifuaommesso, non costituiva reato”.

Al principio di irretroattivita della legge penatgavorevole, elevato a rango
costituzionale, I'art. 2 c.p. affianca la diverggola della retroattivita delle legge penale
sopravvenuta che sia favorevole al’féoll secondo, terzo e quarto comma dell’art. 2
c.p. disciplinano tre situazioni in cui opera ilnmipio della retroattivita favorevol&.
L’art. 2, comma 2 c.p., stabilisce che “nessuno pséere punito per un fatto che
secondo una legge posteriore, non costituisce:rease vi &€ stata condanna, ne cessano
I'esecuzione e gli effetti penali”. Si tratta deinbmeno della c.dabolitio criminis il

quale travolge anche il giudicafd

29 gj veda, AITARO P., Sub art. 25 Costin BARTOLE S.—BIN R., Commentario breve alla Costituzigne
Padova, 2008, 262 ss.

291 Cfr., ANTOLISEI F., Manuale di diritto penale. Pt. gMilano, 2003, 54 ss.; ADoPPIA., Il principio di
irretroattivita, cit.,, 167; FANDACA G. - MuscOE., Diritto penale Pt.g, VI ed., Bologna, 2009, 74;
GALLO E., Appunti di diritto penalgl, La legge penaleTorino, 1999, 112; €zzI G., Favor reie processo
penale in Enc. dir, XVII, Milano, 1968, 10 ss.; MNTOVANI F., Diritto penale. Pt. g.Padova, VI ed.,
2009, 81; &z R., Lineamenti di diritto penalePt. g, V ed., Padova, 2006, 45 SSINISCALCO M.,
Irretroattivita delle leggi in materia penale. Digpizioni sostanziali e disposizioni processualilanel
disciplina delle successioni di leggdilano, 1987, 95 ss.; MCIGUERRA S., Diritto penale italiang vol.

I, Padova, 1999, 303;

292 per un approfondimento sulla disciplina del ppnzi di retroattivita favorevole nell’lambito
dell'ordinamento italiano, cfr., MBROSETTIE.M., La legge penale nel tempait., 282 ss.; BL CORSOS.,
Successione di leggi penatiit., 82 ss.; MGGIORE G., Successione di leggi penain N.D.I., vol. XII,
Torino, 1940, 978 ss.;d»0 C., Successione di leggi penain N.N.D.l, App., vol. VII, Torino, 1987,
611 ss.; BRMANO M., Sub art. 2in Commentario sistematico del codice penaid. I, 11l ed., Milano,
2004, 51 ss. V., ancheLAGNA R., Tipicita e riformulazione del reafBologna, 2007, 76 ss.

2% |n dottrina si & posto il problema della c.d. legmtermedia, ossia di quel fenomeno per cui
successivamente ad una legge che dispongabalitio criminis ne venga approvata un’altra che
considera nuovamente quella stessa condotta dlealioi penale. La questione sorge evidentemente in
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Un’efficacia sul passato viene poi attribuita a#iggi entrate in vigore dopo la
commissione del reato, che ne abbiano in qualchéonmodificato la disciplina in
senso favorevole al reo: si prevede, per questespahe “se la legge del tempo in cui
fu commesso il reato e le posteriori sono divess@pplica quella le cui disposizioni
sono piu favorevoli al reo, salvo che sia statanpnuiata sentenza irrevocabf&”
Questa norma, originariamente contenuta nel tesauea dell’art. 2 c.p., si ritrova oggi
nel successivo quarto comma, in conseguenza damlente introduzione di una nuova
disposizione, secondo cui “Se vi e stata condanpena detentiva e la legge posteriore
prevede esclusivamente la pena pecuniaria, la pEtantiva inflitta si converte
immediatamente nella corrispondente pena pecunéari@nsi dell'art. 133>

La regola della retroattivita della legge penalofavole subisce una deroga
per le leggi temporanee e quelle eccezionali, sadeill'art. 2, comma 5 c3° Per esse
vale il principio della “incondizionata applicazeunlella legge del tempo in cui il fatto &
stato commess6®. La ratio & quella di evitare che un successivo regime pite mi
svuoti di forza intimidatrice le leggi eccezionalitemporanee nell'ultimo periodo del

loro vigore: prevalgono esigenze di prevenzioneegae .

ordine ai fatti ancoraub iudice Al riguardo, si ritiene che per ragioni di eguagka sostanziale anche in
tal caso il giudice debba applicare I'art. 2, conna.p. Per un approfondimento, si ved&&ccioLl 1.,
Manuale di diritto penale. Pt. g.Padova, 2005, 78PECORELLA C., Legge intermedia: aspetti
problematici e prospettivde lege ferenda, cit., 611 ssb,.,|L’efficacia nel tempo della legge penale
favorevole Milano, 2008, 68 ss.;

2% gylla distinzione tra il fenomeno della modificazé della disciplina e quello delidolitio criminis si
veda, AMBROSETTI E.M., Abolitio criminis e modifica della fattispeciePadova, 2004;Dl, La
successione di leggi penali nell'ipotesi di modiécmediate della fattispecie: la discutibile adesala
parte delle Sezioni Unite del c.d. criterio strudle, in VINCIGUERRA S.-DASSANOF., Scritti in memoria
di Giuliano Marini, Napoli-Roma, 2010; BITANO V., Legalita discontinua? Paradigmi e problemi di
diritto intertemporale in Riv. it. dir. proc. pen.2002, 1270 ss.; ®MANO M., Irretroattivita della legge
penale e riforme legislative: reati tributari e & comunicazioni socialin Riv. it. dir. proc. pen.2002,
1248 ss.

29| a riforma legislativa & intervenuta con legg@®h.del 24 febbraio 2006. Il rinvio all'art. 135 ¢.phe
indica il criterio per il ragguaglio fra pene pe@ne e pene detentive, consente un’operativitagoehé
automatica della conversione della pena detentiflita in pena pecuniaria.

2% Un’analoga disciplina era prevista per le leggafiziarie dall’art. 20 della legge 4 del 7 genri@9,
secondo cui “le disposizioni penali delle leggidfinziarie e quelle che prevedono ogni altra viokeidi
dette leggi si applicano ai fatti commessi quandl disposizioni entrano in vigore, ancorché le
disposizioni medesime siano abrogate o modifickterapo della loro applicazione”. Alle critiche gai
parti sollevate nei confronti di questa previsiombe non consentiva I'applicazione retroattiva dei
mutamenti legislativi favorevoli, e alle interpreiani restrittive alle quali conseguentemente scaea di
pervenire, ha posto infine riparo il legislatorendbd.lgs. 507 del 1999. L'abrogazione dell'ar@ @ella
legge 4/1929 ha determinato I'assoggettamento tedigi finanziarie alla disciplina generale deli!a2
c.p.

297 Cfr., MARINUCCI G.— DOLCINI E., Manuale di diritto penale. Pt. glll ed., Milano, 2009, 60.

2% |n questo senso, INCIGUERRA S., Diritto penale italiang cit., 353. In termini analoghi, cfiRelazione
sul libro | del Progettpin Lavori preparatori del codice penale e del codi¢gpubcedura penalevol. V,
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Un ulteriore limite alla retroattivitdn bonam partemdella legge penale
favorevole e derivato dalla dichiarazione di illigiita costituzionale dell’'ultimo
comma dellart. 2 c.p., il quale estendeva quesgmla alle norme contenute in decreti
legge decaduti o soppresse in sede di conversielngedreto con emendaméti Dato
che ai sensi dell'art. 77 Cost., | decreti legge nonvertiti in tutto o in parte perdono
efficacia ex tung le eventuali norme favorevoli in essi contenuta mpotranno piu
essere applicate, retroattivamente, ai fatti consmasteriormente allemanazione del
decreto decaduto.

La stessa soluzione opera, del resto, nel casaiiura norma favorevole
sopravvenuta sia stata eliminata dall’ordinamergecipé in contrasto con il dettato
costituzionale: in base all'art. 136 Cost., la nardichiarata incostituzionale “cessa di
avere efficacia dal giorno successivo alla pubblmae della decisione”. Anche in
guesta ipotesi non sara piu possibile applicardlajumrma retroattivamente, a fatti
commessi prima della sua entrata in vigore, pencthépnseguenza della sua accertata
illegittimita costituzionale, essa dovra considsraome mai esistita.

Le ragioni che impongono I'osservanza del princiioetroattivita favorevole
sono ben radicate nella cultura giuridica italiaa.proposito della regola della
retroattivitd in bonam partemsancita nel codice penale saftlp si affermava che
“punire I'azione, che piu maturato e saggio giualidel legislatore ha riconosciuta lecita
sol perché commessa precedentemente, sarebbe wwhauesia giudiziaria (...) una
manifesta ingiustizia”, cosi come “sarebbe ingiusiegare efficacia a questa

rettificazione (...) sopra i fatti precedentementastonati” e si precisava poi che “non

Parte I, Roma, 1929, 23, ove si precisa anche lmwché una norma analoga non fosse contenuta nel
codice Zanardelli, alla stessa soluzione, dellatrioattivita della legge (ordinaria) successivaig p
favorevole al reo, era costantemente pervenutaulésgrudenza, in numerose decisioni conseguelati al
abrogazione della legislazione bellica, “per modoastituire quasi uius receptunin questa materia”.

299 Corte cost., sent. n. 51 del 19 febbraio 1985.

390 syl tema, diffusamente,ARODI GIUSINO M., Effetti della dichiarazione di incostituzionalitieki
leggi penalj in Riv. it. dir. proc. pen.1982, 915 ss.

301 Art. 3 del Codice penale sardo del 1859. Ancémnar il codice penale del regno delle Due Siciké d
1819 prevedeva all’art. 60 che “Niun reato pud esgeinito con pene che non erano pronunziate dalla
legge prima che fosse commesso. Nondimeno se kagiahilita nel tempo del giudizio, e quella cha er
fissata nel tempo del reato, fossero diverse fra, Isara sempre applicata la piu mite”, e l'art.d&llo
stesso codice aggiungeva che “Qualunque disposizonrana che cancella un’azione dalla classe de’
reati, e ne abolisce per regola generale la pegdietdi dritto tutti gli effeti del procedimente, della
condanna: e chi n'e favorito, benché in seguito metta un reato, non sara riputato né recidivo né
reiteratore”; si veda, a tal propositopstoM., La riformulazione dei reatiMilano, 2000, 5.
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& questo un dettato di umanitad, ma di ragione idstizia®*2 Con particolare
riferimento al codice penale toscano, si aggiungevanoltre considerazioni
sull'inutilita pratica di infliggere pene per fattion costituenti piu reato o pene piu
severe di quelle successivamente ritenute sufficieal legislatore, “che suppor si
debbe istruito sui bisogni della conservazioneadsiturezza social&®. Ancora, con
riferimento all’ipotesi delbolitio criminis si affermava che “collo scriminare un fatto
prima punibile si riconosce come (...) lo Stato nbbia al presente alcun interesse a
cercar di distogliere i cittadini dal compierlo,ca&ié non v'e alcuna ragione a
perseverare nell'applicazione di quelle pene, eheévano appunto a questa m&ta”

Nonostante la consapevolezza dellimportanza defjenza di non punire fatti
che dopo essere stati commessi abbiano cessabstdue reato, questa esigenza non
e stata, tuttavia, trasfusa in un principio cogtanale.

Del favor in questione, infatti, non vi e traccia nella Gione, ancorché la
possibilita di una sua espressa previsione siaa stainsiderata dall’Assemblea
Costituente. All'interno del testo contenente iinpipio di irretroattivita, l'art. 20,
comma 2 del progetto di Costituzione stabiliva tiessuno puo essere punito se non in
virtu di una legge in vigore prima del fatto comse® con la pena in essa prevista,
salvo che la legge posteriore sia piu favorevolereal’. Quest’ultima parte della
disposizione é stata oggetto di un emendamentaassgipo determinato dall'ampiezza
controversa della deroga alla retroattivita favotevche si riteneva necessario
introdurre per le leggi eccezionali e temporaneefarmemente a quanto gia previsto

dall'allora quarto comma dell'art. 2 3.

392 Cosi, @SENTINOV., Il Codice penale del 20 novembre 18%9 ed., Napoli, 1879, 29. In termini
analoghi, RoLI B., Storia scientifica del decennio di preparazione gemo libro del codice penale
italiano, Firenze, 1880, 32. Con “considerazioni di oppuithu e di umanita” viene invece giustificata
quella regola da MGGIOREG., Successione di leggi penadit., 980.

%93 Cosi, Il Codice penale toscano illustrato sulla scortdledonti del diritto e della giurisprudenzaol.

I, Pistoia, 1855, 9.

304 Cfr., QvoLl C., Manuale di diritto penaleMilano, 1900, 65 ss. Nel senso che “non si punie non
per una necessita riconosciuta dallo Stato; e sebbe quindi ad infliggere un male inutile, e perc
ingiusto, ove qualcuno dovesse essere punito péattomche lo Stato avesse riconosciuto di non dove
essere oggetto di un divieto penalePALLOMENI G.B., Istituzioni di diritto penale lll ed., Torino,
1921, 188 ss.

305 Cfr., La Costituzione della Repubblica nei lavori prepara della Assemblea Costituenteol. |,
Camera dei deputati, Roma, 1971, 896 ss. Nellatgaeghtimeridiana del 15 aprile 1947, I'Assemblea
Costituente approvo un emendamento presentato diagtevoli Leone, Bettiol ed altri, il quale faceva
venir meno il riferimento alla retroattivita dellagge piu favorevole, e conferiva alla disposiziama
formulazione pressoché identica a quella definitivaui all'art. 25, comma 2, Cost. | lavori preaguri
danno atto di come tale emendamento sia la consegudella contemporanea presentazione di piu
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Si &, tuttavia, posto il problema, in dottrina cosime in giurisprudenza, se, ed
eventualmente in che misura, anche al principicettoattivita favorevole possa essere

riconosciuto un rango costituzionale.

2. L'elaborazione della dottrina italiana.

Il valore costituzionale del principio di retroaita della legge penale
favorevole non € del tutto pacifico nell’ambito ldedottrina.

La diversita di opinioni e essenzialmente ricondiei alla diversa
considerazione del fondamento del principio ditiattivit®’®. Certamente non &
mancato chi ha ricondotto il divieto di retroattivialle funzioni della perl¥, o al
principio di colpevolezz8® o ancora a ragioni di umarita Tradizionalmente,
tuttavia, per giustificare il divieto di retroatiia® della legge penale incriminatrice si €
fatto riferimento alle fondamentali esigenze diageia e certezza del cittadino nei
confronti del potere statudf® La lettura in un senso o nell'altro del principio

guestione ha assunto particolare importanza al dinstabilire se esso osti 0 meno

emendamenti che intendevano risolvere in modo deme gli uni dagli altri il problema della
successione di leggi penali nel caso di leggi éoocai e temporanee. L'emendamento Leone, Bettiol e
altri, preso atto del mancato accordo, era voltseaplificare il testo della norma costituzionale,
escludendo I'espresso rilievo della retroattivigvdrevole. Nell'illustrare 'emendamento soppressiv
I'on. Leone affermava che “per quanto attiene dipema della legge piu favorevole, io penso chesian
questa la sede per risolverlo, sia perché questo groblema di dettaglio, sul quale il legislatfweuro
potrebbe anche essere di diverso avviso, senzajeesto mancare alla nostra tradizione; sia perché,
secondo me, se fosse risolto dovremmo occuparaiaiserie di problemi (come quello della succession
delle leggi penali eccezionali e temporanee) estrallieconomia di una Carta costituzionale”.

3% |10 questo senso,ADOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 173.

397 || principio & stato ricollegato ora alla prevest® generale, ora alla prevenzione speciale o alla
retribuzione sul rilievo che la pena non potrebbsobrere tale funzioni se il soggetto non avesse la
possibilita di conoscere previamente la legge.UPeapprofondimento, si vedaaGopPIA., |l principio

di irretroattivita, cit., 172.

%8 gotto questo profilo, si & rilevato come la regdkl nulla poena sine culpasigerebbe che, al
momento della libera scelta da parte di un soggkttmmmettere un fatto rimproverabile, sia giaevitg

nel sistema giuridico-positivo quella particolaegde penale che dia origine a una fattispecieitélegl
riguardo, si vedano i rilievi dilBACUSANOP., Successione di leggi pendiilessina, 1988, 21.

39 secondo BTTIOL G., Diritto penale. Pt. g.Padova, 1982, 130, “la retroattivita delle legghali pit
benigne si spiega solo in base a ragioni sentirtienta

310 Nell’'ambito della copiosa bibliografia in materisi, vedano, per tutti, RCOLA F., Art. 25, 2° e 3°
comma. Cost.in A.A.V.v, Commentario della Costituziorsecura di BRANCA G., Bologna-Roma, 1981,
232 ss; GraccioLl I., Manuale di diritto penale. Pt. gll ed. Padova, 2005, 7 ss.AGO M., Appunti di
diritto penale cit. 115;SEVERINOP., Successione di leggi penali nel tempio., 3.
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all'applicazione retroattiva di norme piu favoreidl Laddove, infatti, si & enfatizzata
la ratio di garanzia del divieto di retroattivita, al purtta farlo discendere dal superiore
principio delfavor libertatis si € giunti a ritenere addirittura costituziomalitoex art.
25, comma 2 Cost., il principio di retroattivitavéaevole. Se, al contrario, si fosse
valorizzata la sola dimensione della certezza digttaj si sarebbe perfino ritenuto
incostituzionale il principio in questione. Essofaiti renderebbe piu incerta la legge,
poiché il soggetto non potrebbe sapere se allaattndhe intende tenere, e che e
illecita in quel momento, verra applicata la leggesi come essa € vigente in quel
momentd*2 La dottrina maggioritaria, ha tuttavia rifiutatoa lettura cosi rigida della
dimensione della certezza del diritto, ritenende ghest’ultima debba essere letta sullo
sfondo della garanzia del cittadino dagli arbitel gotere statuale. Essa ha cosi
rinvenuto il fondamento della rilevanza costituztendel principio di retroattivita della
legge piu mite nel principio di eguaglianza (artc@mma 1, Cost.).

Nelle pagine seguenti avremo modo di approfondéaagioni che hanno
determinato il sorgere di questo filone di pensiétoma, tuttavia, riteniamo di dover
soffermarci con piu attenzione sull’orientamentdtigizale minoritario, ossia quello
che, derivando il principio di irretroattivita da principio superiore - ffavor libertatis
— ritiene costituzionalizzato il principio di retttivita favorevoleex art. 25, comma 2,
Cost.

2.1. La tesi fautrice della costituzionalizzaziatetfavor in base al principio di legalita
(art. 25, comma 2, Cost.).

Secondo autorevole dottrina, il fondamento delalividi irretroattivita della
legge penale solo apparentemente pud rinvenirsuna esigenza di certezza del
diritto®*® Non & condiviso I'orientamento dominante secoadioil legislatore avrebbe
voluto assicurare I'applicabilita, a ogni fatto ttagente reato, della norma in vigore nel

tempo in cui il fatto € commesso. Del resto inc&do risulterebbe difficile giustificare,

311 cfr., CaDOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 173.

32| rilievo & di CapoPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 173.

313 riferimento & alla tesi delA&LIARO A., Legge penale nel tempia Enc. dir, XXVIII, Milano, 1973,
1063 ss.; ., Principi di diritto penale. Pt. g.VIIl ed., Milano, 2003,115.
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rispetto alla norma costituzionale, le eccezionpahcipio di irretroattivita che sono
previste dal codice penale.

Il principio in questione non & che un corollariouth principio superiore, il
favor libertatis il quale, in omaggio alla liberta dell'individuogli assicura il
trattamento penale piu mite tra quello stabilitolladadegge al momento della
commissione del reato e i trattamenti stabilitilelaéggi successiv&". Il legislatore,
dunqgue, non voleva stabiligéc et simpliciteril principio di irretroattivita della norma
penale, bensi intendeva fare un’applicazione pdatie del principio sovraordinato
riguardante la maggiore tutela della liberta dedlividuo. Pertanto, eventuali norme
contrarie al principio di irretroattivita, laddovabbiano come scopo la garanzia
dell'individuo, sono perfettamente costituzionaii,quanto non contrastano conrédio
dell'art. 25, comma 2, Codt>. Anzi, si deve ritenere che in forza di questiukii
disposizione anche il principio della retroattivig&vorevole, benché non espressamente
previsto, assuma rango costituzionale.

In particolare, a proposito della disciplina pod&l'art. 2 c.p., la dottrina in
esame ritiene, con riferimento ai primi tre commggi, primi quattro commi), che si
tratti di disposizioni “materialmente costituzionaln quanto concernono i diritti
fondamentali del cittadind*®. In conseguenza di tale carattere inderogabilentesali
loro modifiche o deroghe potrebbero aversi solameattraverso il procedimento
aggravato di revisione costituzionale. Si trattiatin di disposizioni che accolgono il
principio del favor libertatis secondo cui ad un soggetto & assicurato il nitdho
penale piu mite tra quelli stabiliti dalla legggartire dal momento della commissione
del fatto fino alla sentenza irrevocabile o, adtlira, oltre tale termine in caso di
abolitio criminis Nel caso di cui al primo comma, poi, tale primgigi specifica in
quello della irretroattivita, e quindi della cerzaezdel diritto. Diversamente, negli altri
tre casi, esso comporta la retroattivita della éeggnale piu favorevole al reo, facendo
in tal modo prevalere sulla certezza del diritesigenza di tutela del soggetto.

Come anticipato, un siffatto orientamento dottenahfatizza la dimensione

della garanzia del cittadino dagli arbitri delloatt nella repressione penale sino ad

314 Similmente ancheiSiscALco M., Tempus commissi delicth Studi in onore di Antoliselll, Milano,
1965; D., Irretroattivita delle leggi in materia penaleit., 99

315 Nello stesso senso si veda anchePdSITOC., Irretroattivita e legalitd delle pene nella nuova
Costituzionein La Costituzione italiangPadova, 1954, 90.

316 Cfr., PaGLIARO A., Principi di diritto penale cit., 116.
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enucleare un superiore principio d@Vor libertatis in nome del quale ogni mutamento
successivo della legge che sia favorevole al reoetbbe trovare applicazione anche
retroattivd’’. A tale tesi si &, peraltro, obiettato che, pwseaslo indiscutibile il fatto
che molti istituti del diritto penale sostanzialepeocessuale sono ispirati &vor
libertatis, tuttavia esso non puo essere assunto a regodaaemell'intero ordinamento
penalé®®

2.2. La tesi fautrice della costituzionalizzaziodel favor in base al principio di
eguaglianza (art. 3, comma 1, CJst

La dottrina maggioritaria individua laatio del principio di irretroattivita
nell’esigenza di certezza del diritto, la qualénsierisce nella piu ampia dimensione di
garanzia dell'individuo propria dell'intero diritipenalé™. In particolare, tale principio
completa le garanzie offerte dalla riserva di leggealla tassativifa’, tutelando la
liberta dell'individuo da possibili arbitri del leglatore: se questo fosse libero di
emanare norme con efficacia intimidatrice retrgattitradirebbe la fiducia che la
collettivita ripone nel fatto che i confini dellbérta individuale devono essere fissati
nella legge in maniera vincolante e non possoneressiodificati dallo Stato a sua
insaputd®. Cio che importa & che un soggetto, nel momentwirsi accinge ad agire,
possa essere “certo” che I'ordinamento non lo t&rat peggio” rispetto a come viene
trattato dalla legge in vigore nel momento in ayli eommette il fattd®> Se, dunque, il
divieto di irretroattivita assicura la sicurezzairilica sotto forma di conoscibilita e

317 Cosi, @QDOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 173.

318 |n tal senso, R.Azzo F.C.,Legge penalgein Dig. disc. pen.Vol. VII, Torino, 1993, 365; WSSALLI
G., | principi generali del diritto nell'esperienza palistica, in Riv. it. dir. e proc. pen.1991, 707. Per
una completa disamina del ruolo che assumdavlor rei quale principio generale all'interno
dell'ordinamento processuale, si vedazli G., Favor ree processo penagleit.; SABATINI G., Del favor
rei come principio generale del dirittan Giust. pen.1995, 1lI, 1 ss.

319 Cosi,CADOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 177.

320 |n particolare, mentre la riserva di legge gasatiil cittadino dagli arbitri del’esecutivo, itipcipio
di tassativita lo garantisce da eventuali abusiroessi dal potere giudiziario in sede di interprietae
delle leggi.Sul punto, cfr.,IMDACA G.— DI CHIARA G., Una introduzione al sistema penaldapoli,
2003, 92.

%21 |n questo sensolANDACA G.—DI CHIARA G., Una introduzione al sistema penait., 92; RCoTTI L.,
L'efficacia della legge penale nel tempn BRICOLA F. — ZAGREBELSKY G (diretto da),Codice penale.
Parte generalgell ed., Torino, 1996, 89.

322 Cfr., CapoPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 174.
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calcolabilita preventiva del rischio penale da @ai cittadini, ne deriva coerentemente
che tale divieto ha per contenuto I'eventuale affia retroattiva di norme penali
sfavorevolf?,

Quid iuris per quanto riguarda la possibile efficacia retreatdi norme
favorevoli? Secondo questa dottrina, tale regala,nmon essendo imposta dall’art. 25,
comma 2, Cost., non sarebbe con esso in contragtbélungi dal limitare la liberta
del cittadino, ne consentirebbe una riespansione.

Diverso problema & capire se sia possibile ringenin qualche parametro
costituzionale da cui inferire il vincolo per ildislatore di prevedere la retroattivita
delle leggi piu favorevoli. Ora, il principio riftee un genericéavor libertatis nel senso
che il legislatore privilegia — rispetto all’esigendi un incondizionato rigore punitivo -
la prospettiva della rinuncia al trattamento per@ldella sua mitigazione. Tuttavia il
favor libertatis come tale, non & espressamente costituzionaliz4ahtlegislatore
ordinario non e costituzionalmente obbligato addtnre discipline ispirate alla regola
della retroattivita favorevole, ma puo derogarvibese a valutazioni rientranti nel suo
razionale apprezzamento. Dalla mancata costituliezmaaione delfavor libertatis la
dottrina non fa perd derivare una assoluta mancanzdevanza costituzionale del
principio in questione. Si rileva, infatti, cheésormai affermato un diritto fondamentale
delluomo “a non vedersi perseguito e punito nolo gr fatti che non erano previsti
come reato nell’epoca in cui furono commessi, manobke per fatti che dopo essere
stati commessi abbiano cessato di costituire rédto’a garanzia costituzionale del
principio di retroattivita della legge penale fagole viene cosi rinvenuta nel principio
di eguaglianzaex art. 3, comma 1, Cost., che vieta qualsiasi digcazione

irragionevole tra situazioni ugu®f. Continuare ad applicare la legge in vigore al

323 Cosi, RANDACA G.—DI CHIARA G., Una introduzione al sistema penatgt., 94.

%4 |n questo senso, con particolare riferimento alocdellaabolitio criminis VASSALLI G., Abolitio
criminis e principi costituzionaliin Riv. it. dir. proc. pen.1983, 377.

35 Tale tesi & sostenuta da&RIBOLA F., Legalitd e crisi: I'art. 25, commi 2° e 3°, dellao§tituzione
rivisitato alla fine degli anni 70in La questione criminalel980, 240 ss.;IENDACA G.—DiI CHIARA G.,
Una introduzione al sistema penaleit.,, 93; FIANDACA G. — Musco E., Diritto penalg cit., 76;
MARINUCCI G.—DoLCINI E., Manuale di diritto penalgcit., 88; NapPPIA., Guida al codice penale. Pt.,g.
Il ed., Milano, 2008, 115; AbOVANI T., Tipicita e successiondi leggi penali. La modificazione
legislativa degli elementi della fattispecie incimatrice o della sua sfera di applicazione, nelllaito
dell'art. 2, 2° e 3° comma, c,pin Riv. it. dir. e proc. pen.1982, 1378; 0., Diritto penale cit., 36;
PaLAzzO F.C.,Legge penalein Dig. disc. pen.vol. V, Torino, 1993, 635;0., Introduzione ai principi
del diritto penale Torino, 1999, 296; IdCorso di diritto penale. Parte general€orino, 2008, 161 ss.;
PicotTi L., L'efficacia della legge penale nel tempmt., 89;PULITANO V., Legalita discontinua?cit.
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momento del commesso reato, nonostante sia int@ivema legge che non considera
piu il fatto come reato o che lo assoggetta ad disaplina piu mite, contraddirebbe
I'esigenza della parita di trattamento tra fattil@etesso tipo commessi prima o dopo
I'entrata in vigore della nuova disciplina: si prgiibe, o si punirebbe piu severamente,
una persona per un fatto che chiunque altro, demirata in vigore della nuova legge,
pud commettere impunemente o con conseguenze piu mi

L’individuazione del principio di eguaglianza dattamento quale fondamento
della retroattivita favorevole comporta talune imtpati implicazioni di ordine politico-
costituzional&®,

In primo luogo, affermare I'esigenza dell’eguaghardi trattamento tra chi ha
commesso lo stesso fatto prima e dopo la leggetab®lo modificatrice, significa
accogliere una concezione del diritto penale db tqggettivistico. Una concezione,
dunque, che assegna un ruolo decisivo e discritenamon alla soggettiva
disobbedienza o infedelta alla legge, bensi allgetitya valutazione legislativa del
disvalore del reato.

In secondo luogo, la derivazione della retroatiiviavorevole dal principio
dell'eguaglianza di trattamento implica la poséidilche il legislatore deroghi alla
regola della retroattivita favorevole quando suasis ragionevoli motivi per ritenere
prevalenti esigenze di segno diverso. Questo agyiad esempio, nel caso delle leggi
eccezionali e temporar&é

Il rilievo che puo essere mosso alla tesi appenma@ata attiene all'ipotesi
della legge intermedia. Come spiegare, infattijisparita di trattamento che si verrebbe
a creare tra colui che, in un dato momento, veddicgrsi la legge intermedia piu
favorevole e colui che, nello stesso momento inilcprimo, per lo stesso fatto, non
viene punito o viene punito meno gravemente, coramkemedesimo fatto ora punito

pit severamenté?. Per la verita gia gli scrittori ottocenteschi aaeo risolto questo

1297; b., Diritto penale cit., 672;VASSALLI G.,| principi generali del diritto nell’esperienza palistica,
cit., 707.

326 Cfr., PaLAZZO F.C.,Legge penalecit., 365; b., Introduzione ai principi del diritto penaleit., 296.
V., anche, BVEROG., Corso di diritto penalgl, Torino, 2004.

%27 In questo senso ancheaRDACA G. — DI CHIARA G., Una introduzione al sistema penalgt., 96;
MARINUCCI G. — DOLCINI E., Manuale di diritto penalgecit., 88; NaPPI A., Guida al codice penalecit.,
115.

328 capoppI A., |l principio di irretroattivita, cit., 179, chiarisce bene questa situazione \&lts® un
esempio: “oggi l'uccisione del cane altrui & purtitan la reclusione fino a un anno o con la mutta f
lire seicentomila (art. 638 c.p.). Poniamo il cabe Tizio oggi uccida il fastidioso cane Fido diglinvo
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enigma giuridico a difesa, in quel caso, della testondo cui il canone della
retroattivita della legge piu mite trova fondament principio della necessita della
pend?®. Le stesse considerazioni valgono, tuttavia, amrela tesi del principio di
eguaglianza. Scrisse Raffaelli “Poniamo prima dule ggi, I'una esistente quando il
delitto fu commesso, e I'altra allorché la condamaa pronunziarsi. Se la prima sia piu
benigna della seconda, il colpevole ha dritto de:dastenetevi da giudicarmi colla legge
dettata dopo il mio fallo, mentre essa non mi ajgrae, perché da me non violata. Che
poi se la mitezza esista nella seconda, il colev@ dritto di dire: astenetevi di
giudicarmi con una legge riconosciuta ingiusta analla severita, e cancellata dallo
stesso legislatore, perché ingiusta. In questa bt teorema pare non dover esservi
chi disconvenga.

Ma e necessita che se ne convenga allorché le &ggitre, delle quali la
media sia piu benigna delle due altre. Percioctbélinquente anche allora avra egual
dritto di dire: astenetevi di giudicarmi colla paa severita della quale fu riconosciuta
ingiusta dalla seconda; e perché ingiusta, datlars#a annullata: ed assai piu astenetevi
di punirmi colla terza, che data fuori dopo il ndielitto, e da me non violata, non avea
potesta di colpirmi. E quanta evidenza in quessoatso non va racchiusa! difatti, se la
terza legge non fosse venuta fuori, chi potevaesaidre al colpevole il favore della
seconda piu mite? Niuno dopo che si € dimostratlalpiu mite nel confronto é la
legge applicabile. Or come la terza legge potesawdigere un dritto gia acquistato dal
reo? Come poterlo punire piu rigidamente senzauova fallo qualunque? Come un
giudizio divenir peggiore sol perché si pronunai piresto o pit tardi?®°. E’ stato

rilevato come tali parole siano in certa misura vocenti ed evidenzino come

Caio, e che tra un mese, sotto la spinta di esigeeflattive, la pena della reclusione venga adnoét
resti la pena della multa. Successivamente, tratrquanesi, a seguito di feroci proteste di gruppi
animalisti, entra in vigore un nuovo inasprimenit@ehe, e viene ripristinata la reclusione, sianmotta

ad un massimo di sei mesi. Tizio, condannato imgrgrado alla pena della reclusione di otto mesi, s
trova ad essere giudicato in appello tra cinquei:rpesra certamente beneficiare del trattamenteipre
dalla piu mite delle tre leggi in questione, cobiEse la cavera con una pena pecuniaria. Ma eggil in
modo verra trattato meglio di Sempronio, che contenlet stesso fatto tra cinque mesi: a quest'ultsno
applichera infatti la terza legge, quella vigentenemento del fatto, con conseguente presumibile
applicazione — a pari gravita del fatto — dellagdpntentiva”.

329 Secondo EPPETTA L., 1852, 1, 332, cit. da GpoPPI A., Il principio di irretroattivitd, cit., 178,
I'infliggere ad un soggetto le pene piu severe istedalla legge precedente “involverebbe il tradélla
massimabisogna punire il cittadino per cid solo che halsio la legge vigente, non perché la pena é
necessaria

330 Cosi, RFFAELLI G., 1826, I, 63, teor. XXIII, ripreso poi daJBPETTAL., cit., 333, entrambi citati da
CADOPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 180.
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I'argomento della legge intermedia non sia suffitéead inficiare la plausibilita di un
principio di retroattivita della legge pit mite.

Si e altresi notato, tuttavia, che tale principiaverebbe una ulteriore e piu
convincente legittimazione costituzionale con rifeento all’art. 27, comma 3, Cost., il
quale sancisce il fine rieducativo della p&€haSecondo tale teoria, la pena non
potrebbe avere un qualche effetto rieducativo sedldovesse scontare una pena piu
grave di quella prevista al momento del giudizio ipeeato previamente commesso, 0
addirittura per un fatto non piu previsto dalla degcome reato nel momento
dell'esecuzione della pena. In assenza del prindipiretroattivita della legge penale
piu favorevole, il condannato sarebbe costrett@antare una pena non ritenuta piu
giusta dallo stesso legislatore, con la conseguelneain simile “cieco rigore punitivo”
non potrebbe mirare ad alcun effetto rieducativo.

Alla luce delle considerazioni fin qui svolte, empercome secondo la dottrina
maggioritaria la retroattivita della legge piu fa®eole debba ritenersi un diritto
costituzionalmente rilevante. A differenza del pimo di irretroattivita della legge piu
sfavorevole, tuttavia, essa non ha carattere asseld inderogabile e, pertanto, puo
trovare delle limitazioni laddove si riscontri unteresse opposto che debba essere
considerato prevalente.

3. Lo statuto costituzionale della retroattivitallddex mitior nella giurisprudenza della

Corte costituzionale.

La Corte costituzionale, cosi come la dottrina n@ggria, ha
tradizionalmente negato che il fondamento del goiocdi retroattivita delldex mitior
possa rinvenirsi nellart. 25, comma 2, CostEssa ha infatti affermato che “dalla
lettura dell’art. 25, comma 2, Cost. emerge (...) shb il principio di irretroattivita
della legge penale incriminatrice ha acquistatenazh costituzionale ma non quello

della retroattivita della legge piu favorevole abr Da cio consegue che, come deve

31 capoppIA., Il principio di irretroattivita, cit., 180.

332 capoPPIA., Il principio di irretroattivita, cit., 180.

333 Sugli orientamenti della Corte costituzionaleveda MARINUCCI G., Irretroattivitd e retroattivita
nella materia penale: gli orientamenti della Contestituzionale in VASSALLI G. (a cura di)Diritto
penale e giurisprudenza costituzionahapoli, 2006, 89.
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essere ritenuto conforme al richiamato dispostotitoagonale il principio della
retroattivita della disposizione piu favorevoldaatessa conclusione dovra pervenirsi
in ordine alla legge che prevede la irretroattivitdlle norme favorevol#* La
mancanza, nella Costituzione, di una esplicita nog@zdel principio dell’applicabilita
della legge piu favorevole e stato ritenuto, in ahiter dictum il portato di
un’incertezza dei costituenti non gia sulla cogiitnalizzazione del principio, bensi
sulla “ampiezza delle deroghe al principio, sullquaon vi fu accordo, impedendone
linserimento nel testo della legge fondamentile.a Corte ha precisato come questa
particolare condizione storica non sia comunqugraudo di cancellare I’ emersione del
canone e non possa concedere assoluta liberta ceezighalita in proposito, al
legislatore ordinario, rendendolo svincolato, codal rispetto delle guarentigie
costituzionali poste a salvaguardia della libee#ledpersone e potere, cosi, derogare al
principio della retroattivita delle leggi penaliosteriori’ favorevoli al reo. In definitiva,
secondo il giudice delle leggi, nonostante I'a%, 2omma 2, Cost. nhon imponga la
retroattivita favorevole, nondimeno questa si a@fi@ga principio costituzionalmente
rilevante, che puo essere soggetto a deroghe da galr legislatore soltanto quando
ricorre una sufficiente ragione giustificatrice.

Sin dalle prime pronunce nelle quali si & trovatieeaidere di deroghe previste
dalla legislazione ordinaria, la Corte si &€ pexanterrogata sulla ragionevolezza della
discriminazione attraverso di esse operata.

Svariate le decisioni della Corte sulla norma couta nell’art. 20 della legge
7 gennaio 1925° (Norme generali sulla repressione delle violazfomanziarie), che —
in deroga all'art. 2 c.p. — sanciva l'ultrattivitielle norme fiscali relative ai tributi dello
Stato. In particolare, nella sentenza n. 164 dé#i19oi ripresa da successive pronunce,
essa ha negato che vi fosse una violazione delBa@ost., fondando e motivando la
deroga, oltreché con linteresse primario di ramgstituzionale alla riscossione dei
tributi (art. 53 Cost.), con I'evidente esigenzgosta dalla funzione generalpreventiva

della pena, legittimamente dispiegata allo stagitadninaccia legislativa, di “garantire

334 Corte cost., sent. n. 80 del 23 febbraio 199%ass. pen.1995, 1790 ss., con nota dARSARDA D.,
Retroattivita, legalita, uguaglianza e leggi penfatianziarie 2073 ss.

335 Corte cost., sent. n. 277 del 23 maggio 199@yimv.giurcost.org.

%3 Successivamente abrogato dall'art. 24 del d.I§%.d&el 1999. Si veda, a tal proposito,&@OVINE O.,
Commento all’art. 24 del d.Igs. 507/1998 Leg. pen.2001, 782.
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che la spinta psicologica dell'osservanza dellagdéediscale non sia sminuita dalla
speranza di mutamenti di legislaziofg”

Con riferimento, poi, alla disciplina di cui al qt@ comma (allora terzo
comma) dell'art. 2 c.p., la Corte ha ritenuto chealisparita di trattamento cui da luogo
il limite del giudicato, ai fini dell’applicazioneetroattiva di una norme piu mite
sopravvenuta, trova giustificazione “nell’esigenda salvaguardare la certezza dei
rapporti oramai esaurit*®

Da tutte queste pronunce emerge chiaramente inosomento di una
rilevanza costituzionale soltanto “rifles&¥” del principio di retroattivita della legge
penale favorevole, da cui deriva una minor “res®® ad eventuali deroghe rispetto a
quella propria del principio di irretroattivitaguale non é suscettibile di bilanciamento
con altri valori costituzionali.

Una maggiore attenzione alle esigenze di uguad@iamttese al principio di
retroattivita dellalex mitior si & profilata in tempi piu recenti, caratterizzda
un’influenza sempre piu marcata del diritto inteinaale e del diritto comunitario (ora
diritto dell’'Unione europea) sul diritto penaleda un conseguente ampliamento degli
orizzonti entro i quali si colloca la legittimitélddiritto nazionale. In questa cornice si
comprende come, a distanza di circa vent'anni ddlime pronunce, la Corte, chiamata
nuovamente a decidere su questioni di legittimittnenti alla retroattivita di leggi
penali favorevoli, affronti il problema alla luceelth rilevanza che quel principio

possiede a livello internazionale e comunitario.

337 Corte cost., sent. n. 164 del 28 maggio 19740 it., 1975 I, 27 ss., con nota di\BOVANI T., La
c.d. “ultrattivita” delle leggi penali finanziarieed il principio costituzionale di uguaglianzilello stesso
senso la Corte si & espressa in una successivangian nella quale ha chiarito che I'ultrattivitalid
legge penale finanziaria sarebbe da consider&gittima ove si ritenesse — in modo del tutto ndfato
— che quella regola si estendesse anche alla lifigcigenerale contenuta nella parte generale déiteo
penale (nella specie, la nuova disciplina del giadidi bilanciamento delle circostanze e della
continuazione, introdotta con |. 220/1974), peraspetto a quest'ultima “non si potrebbero adduere
ragioni che giustificano il diverso trattamentaddierse fattispecie criminose”: cfr., Corte cosént. n. 6
del 10 gennaio 1978, @iur. Cost, 1978, 40 ss.

338 Corte cost., sent. n. 74 dell’8 maggio 198Ckdmo it., 1980, |, 1825 ss.

%39 In questo senso,ABoVANI T., Decreto-legge non convertito e norme penali di faydn bilico tra
opposte esigenze costituzionaliRiv. it. dir. proc. pen.1985, 826.

82



3.1. Il riconoscimento costituzionale ddhavor alla luce del diritto penale
sovranazionale. Ruolo del criterio della ragionexx#a in senso stretto (Corte cost.,
sent. n. 393 del 2006, sent. n. 72 del 2008, seRtl5 del 2008)

L’'occasione per una “rilettura” della problematicdel fondamento
costituzionale defavor € stata fornita dall’entrata in vigore della legtg 5 dicembre
2005, n. 251" (c.dex Cirielli). Essa ha, tra I'altro, introdotto moitihe sostanziali alla
disciplina della prescriziofi&, con la conseguenza che il termine di prescrizioge
taluni reati & diventato, almeno in via generald, levé*? mentre per altri, esso si &
allungato, o addirittura, ha lasciato spazio adagime di imprescrittibilitd. Proprio con
riferimento all’istituto della prescrizione si soposte una serie di questioni connesse a
profili di diritto intertemporal&*® Le problematiche sono state determinate, in
particolare, dal fatto che la nuova disciplina agbrescrizione ha comportato che il
nuovo regime possa rivelarsi, come dicevamo, ioralcasi piu favorevole rispetto al
precedente, e in altri casi, sfavorevole.

Il regime intertemporale ha trovato disciplina feetl 10, commi 2 e 3, legge
n. 251 del 2005, secondo cui: 1) le disposiziom gformulano i tempi di prescrizione
di cui all’art. 157 c.p. non si applicano ai proceenti e ai processi in corso se i nuovi
termini di prescrizione risultano piu lunghi di dugrevigenti (art. 10, comma 2, I.

%0 Recante “Modifiche al codice penale e alla legel®ylio 1975, n. 354, in materia di attenuanti
generiche, di recidiva, di giudizio di comparaziatedle circostanze di reato per i recidivi, di wser di
prescrizione”.

%1 Sulla nuova disciplina della prescrizione, intrtidodall’art. 6 della legge 251 del 2005, cfr.,
BASTIANELLO A. —DE RISO A., Guida pratica alla nuova prescrizione penaMilano, Giuffre, 2007, 45;
BRICCHETTI R., Un nuovo criterio fissa la gravita dei reatin Guida dir, 2006, dossier n. 1, 67 ss.;
NORDIO C., Prescrizione: un pasticcio inutile. Ignorati il $83na della logica e la logica di un sistenia
Dir. e Giust, 2005, n. 46, 90 ssPADOVANI T., Una novella piena di contraddizioni che introduce
disparita inaccettabili in Guida dir, 2006, dossier, 32 ss.UEEIO F., Tanto tuono che piovve. La l. 5
dicembre 2005 n. 251In Cass. pen.2005, 3697 ss.;IS/ANI S., La nuova disciplina della prescrizione
del reatq in Dir. pen. proc, 2006, 303 ss.

%42 Cosi per i delitti la cui pena massima va dai @i dieci anni di reclusione, per esempio un atto
contrario ai doveri d'ufficio (art. 319 c.p.), lalannia (art. 368 c.p.), la truffa in danno deltats o di
enti pubblici (art. 640 c.p.).

33 Sul punto, si veda MBROSETTIE.M., La nuova disciplina della prescrizione: un primasgo verso la
“costituzionalizzazione” del principio di retroattita delle norme penali favorevoli al rem Cass. pen.

n. 2, 2007, 423; ; BSTIANELLO A. — DE RISO A., Guida pratica alla nuova prescrizione penatit., 81;
MAzza O., Il diritto intertemporale (ir)ragionevole (a propie della leggeex Cirielli), in Cass. pen.n.

2, 2007, 439 ss.;RITANO D., Deroghe alla retroattivitdan mitius nella disciplina della prescrizionén
Dir. pen. e prog. n. 2, 2007, 198 ss. La delicatezza del tema d#llaiplina intertemporale della
prescrizione era gia stata segnalata da A.A.\Rfescrizione e irretroattivita fra diritto e proceda
penale in Foro it,, 1998, V, 317 ss., con i contributi di Nobili, 8tmi, Donini, Virgilio, Canotti e
Mazzacuva.
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cit.); 2) Se, per effetto delle nuove disposizidartermini di prescrizione risultano piu
brevi, le stesse disposizioni si applicano ai pdooenti e ai processi pendenti alla data
di entrata in vigore della presente legge “ad esghe dei processi gia pendenti in
primo grado ove vi sia stata la dichiarazione dérapa del dibattimento, nonché dei
processi gia pendenti in grado di appello o avahé Corte di cassazione” (art. 10,
comma 3, I. cit.).

La disciplina transitoria, dunque, si differenziaaaseconda che dal nuovo
regime (art. 157 c.p. riformulato) risultasse urmi@e di prescrizione piu lungo o piu
breve rispetto a quello precedente. La prima ipates ha sollevato particolari critiche,
a differenza della seconda che ha richiesto appuhtdervento della Corte
costituzionald* poiché consentiva, sia pur in regime transitoima deroga al
principio della legge in concreto pitl favorevfe A fronte di questo regime transitorio,
che subordinava I'applicazione del regime piu favote della prescrizione alla fase
processuale in cui si trovavano i procedimenti @nso, si € aperto quindi un vivace
dibattito dottrinale.

| profili di illegittimita costituzionale riguardano essenzialmente da un lato,
la deroga al principio di retroattivita favorevaancito all'art. 2 c.p* e dall'altro lato,
un difetto di ragionevolezza della scelta legisktiladdove ha circoscritto la
retroattivita della normativa favorevole ai solbpessi pendenti in primo grado in cui
non fosse stata dichiarata I'apertura del dibatiiw®d’. Sulla ragionevolezza della
scelta legislativa, la giurisprudenza della Coiteatsazione si € pronunciata piu volte
in senso negativo, considerando manifestamentadata la questione di legittimita

costituzionale sollevata in relazione all’art. 3s€dn particolare, merita qui menzionare

%44 Corte cost., sent. n. 393 del 23 ottobre 2006dro it., 2007, I, 1, con nota di IBCHIARA G.; vedi
anche i commenti di MBROSETTIE.M., La nuova disciplina della prescrizioneit., 423; ARRDIZZONE S.,

Limiti all'applicabilita dei nuovi termini di pregizione ed illegittimita costituzionalen Dir. pen. proc,

n. 2, 2007, 203 ss.;@ARO G., Principio di retroattivita favorevole e “termini pibrevi” di prescrizione
dei reati in Giur. cost, 2006, 4119 ss.;ASSONEE., La nuova legge sui termini di prescrizione, il tii
transitorio e i processi pendenti in primo grada Giur. cost, 2006, 4107 ss.;IBRINO A., Disciplina

transitoria della legge “ex Cirielli: le disparitai trattamento sopravvivono all'intervento della o
costituzionalein Giust. pen, 2007, I, 269 sdyiazza O., Il diritto intertemporale cit., 439; ELLIZZONE

I., Il fondamento costituzionale del principio di redtbivita delle norme penal& bonam partemdue
decisioni di impostazione divergentén www.forumcostituzionale;itPULITANO D., Deroghe alla
retroattivitain mitius nella disciplina della prescrizioneit., 198.

345 Cfr., ACQUAROLIR., Sub art. 157in RONCOM. — ARDIZZONE S., Codice penale ipertestualél ed.,

Torino, 2007, 807.

%48 Sj veda, AQUAROLIR., Sub art. 157cit., 807.

%47 Cfr., AMBROSETTIE.M., La nuova disciplina della prescrizioneit., 427.
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la decisione della Sezione VI della Corte di casse?*® secondo la quale al pari di
ogni istituto ancorato al decorso del tempo, lasgrigione dei reati puo dar luogo — e
nella realta effettuale da effettivamente luogo seasibili diversita di trattamento tra
imputati di fatti identici o analoghi, anche comsiasello stesso momento, per effetto
di una serie di variabili che incidono sui tempil'decertamento penale (quali ad
esempio: il diverso momento di inizio delle indagin relazione al tempo di
commissione del reato, la eventuale scelta dial@rnativi, le complesse vicende del
procedimento e del processo, la differente effecai®lle strategie difensive adottate
etc.). Sulla base di tali considerazioni, la Su@édorte rileva apoditticamente che, per
guanto riguarda la disciplina dettata dall’art. $8condo e terzo comma della legge n.
251 del 2005, essa “appare sicuramente rispettameculiare 'garanzia’ offerta dallo
Stato ai cittadini con l'istituto della prescrizer® conforme agli enunciati della Corte
costituzionale volti a definire I'ambito dell’ar25, comma 2, Cost. ed a chiarire il
rapporto tra I'art. 3 Cost. e la regola di retrivitth della legge penale modificativa
meliuscontenuta nell’art. 2, comma 3, c.p.”.

Per quanto riguarda la giurisprudenza di meritee@e, alcuni giudici hanno
ritenuto non manifestamente infondata la questi@sebbe in contrasto con lart. 3
Cost. un regime transitorio che, prescindendo dellatazione del fatto, abbia I'effetto
di far dipendere la retroattivita della piu favooy disciplina sopravvenuta da fattori
estrinseci, estranei cioe alla logica del trattaimesanzionatorio, in quanto connessi,
invece, all'evoluzione del processo penale ed si&do in cui esso sia per avventura
pervenuto ad una certa d4ta

In particolare, degna di nota & I'ordinanza debtiriale di Ba*™®, la quale ha
consentito alla Corte costituzionale di interverstdla disciplina transitoria della legge
c.d. exCirielli. Il Tribunale di Bari, infatti, ha solleato, in relazione all’art. 3 Cost.,
guestione di legittimita costituzionale dell’arD,lcomma 3, nella parte in cui prevede
I'applicabilita dei nuovi e piu brevi termini di @gcrizione ai soli procedimenti penali in

38 Corte di cassazione, sez. VI penale, ordinanzdidénbre 2005, ifforo it., n. 3, 2006.

39 Trib. Perugia, sez. Gubbio, 12 dicembre 2008, merito 2006, n. 2, richiamata daaBTIANELLO A. —
DE RisO A., Guida pratica alla nuova prescrizione penale, ,c84; AMBROSETTI E.M., La nuova
disciplina dellaprescrizione, cif 427.

%50 Trib. Bari, 23 dicembre 2005, ®.U., 2006, n. 11, prima serie speciale.
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cui non sia stata dichiarata I'apertura del dibaetitd™". Secondo il giudice remittente,
la modifica alla disciplina della prescrizione d¢#ye un mutamento del fatto tipico,
esprimendo una differente valutazione del legistaia ordine al disvalore del reato.
Pertanto, laddove si tratti di modifica melius dovrebbe trovare applicazione il
principio di retroattivita favorevole. A parere @liesto giudice, la scelta del legislatore
di derogare al principio di retroattivita favoregplnon € sorretta da giustificazioni di
ordine logico, né e ispirata a finalita tali da gificare il diverso trattamento cosi
riservato a diverse categorie di cittadini. Nontaaio, infatti, essa risulta in contrasto
con il principio di uguaglianza dei cittadini diofite alla legge, ma € in ogni caso
“irragionevole”, dal momento che I'applicabilital@enuova disciplina & condizionata
al verificarsi di un evento processuale, la dicdmésne di apertura del dibattimento,
assolutamente privo di significato, sotto il profilella ragionevolezza, nel fissare un
diverso trattamento dei cittadini soggetti a proceshto penale, atteso che non
risultano perseguite con tale scelta legislativaridri finalitd quali quelle di riduzione
dei tempi processuali o di deflazione dei cariaglduffici giudiziari.

La Corte costituzionale accoglie il reclaffo L’iter argomentativo seguito &
in parte analogo a quello del giudieequo™® In primo luogo essa si preoccupa di
risolvere una questione preliminare, attinente ailazione di “disposizioni piu
favorevoli” cui si riferisce I'art. 2, quarto commep. Si chiede se vi debbano rientrare
esclusivamente quelle concernenti in senso stiatioisura della pena, ovvero vi si
possano includere anche le norme che, riguardatidaou e diversi profili (come,
appunto, la riduzione dei termini di prescriziorsd teato), ineriscono al complessivo
trattamento riservato al reo. Sul punto concludshiamando la propria costante
giurisprudenza, che interpreta la locuzione confierith a tutte quelle norme che

apportino modifichen meliusalla disciplina di una fattispecie criminosa, c@mprese

%1 |eccezione di incostituzionalita era stata salevdalla difesa anche con riferimento all'art, 25
comma 2, Cost. Il Tribunale accoglie I'eccezione, ‘mon risultando costituzionalizzato il principiella
retroattivita della legge penale piu favorevole peeo”, rimette la questione alla Corte costiturle
con riferimento al solo art. 3 Cost.

%2 Sj noti che la deliberazione in esame ha suscit@o poche polemiche all'interno del collegio
costituzionale. Essa, infatti, &€ stata definitaratdssima maggioranza — 8 giudici favorevoli ¢ort — ed

il giudice relatore ha chiesto al Presidente deesssonerato dallo scrivere la motivazione. Raca |
sentenza “udito nella camera di consiglio dell’Xtblbre 2006 il Giudice relatore Giovanni Maria Kklic
sostituito per la redazione della sentenza dal iG&ud\fonso Quaranta”. Sullinserimento di questa
formula in sentenza, si vedaJBGERIA., La Consulta e ibdissentstentato (nota minima a Corte cost. n.
393 del 2006)in www.forumcostituzionale.it.

353 Cfr., AMBROSETTIE.M., La nuova disciplina della prescriziopeit., 428.
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guelle che incidono sulla prescrizione del reatde Boluzione & coerente con la natura
sostanziale della prescrizione, che é stata sempao#ficamente riconosciuta dalla
giurisprudenza della Corte costituzionale e deba<azion&* Pertanto, le norme sulla
prescrizione dei reati, ove piu favorevoli al reispetto a quelle vigenti al momento
della commissione del fatto, devono conformarsijimea generale, al principio del
favor.

Poste queste premesse, la Corte ribadisce, in momdoall’orientamento piu
volte espresso, che il regime giuridico riservdta Ex mitior, e segnatamente la sua
retroattivita, non riceve nell'ordinamento la tatgrivilegiata di cui all’art. 25, secondo
comma, della Costituzione, in quanto la garanzistizionale, prevista dalla citata
disposizione, concerne soltanto il divieto di apgdione retroattiva della norma
incriminatrice, nonché di quella altrimenti piu wb@evole per il reo. Logico corollario
ne & che eventuali deroghe al principio di retiaigdt dellalex mitior, ai sensi dell’art. 3
Cost., possono essere disposte dalla legge ordisald quando ricorra una sufficiente
ragione giustificativa.

Si individua, pertanto, ithema decidendurahe costituisce il nodo cruciale
della sentenza, e cioé se la scelta compiuta dalldeore con la norma in esame sia
assistita da ragioni che la giustifichino. Per geme ad una decisione sul punto, la
Corte effettua una ricognizione dei principi in eraé di successione delle leggi penali
nel tempo, sia a livello internazionale, sia allveomunitarid®®. Cio in quanto nella
precedente giurisprudenza costituzionale si € dsomito che le norme di diritto
internazionale relative ai diritti fondamentali,rpwon potendo essere assunte in quanto
tali come parametri nel giudizio di costituzionalitdelle leggi, assumono rilevanza
decisiva “nella stessa interpretazione delle cpomglenti, ma non sempre coincidenti,
norme contenute nella Costituziofi&€’La rilevanza del principio dell@x mitior viene

cosi rinvenuta nell’art. 15, comma 1 del Pattorimi@ionale relativo ai diritti civili e

%4 Sulla natura sostanziale della prescrizione, dayén dottrina, MLARI A., Prescrizione del reato e
della pena(diritto penale)in NN.D.|, vol. XIIl, 1966, 680; RNAGIA S., Prescrizione del reato e della
pena(dir. pen.), inDig. disc. pen.IX, 1995, 659; BA P., Prescrizione del reatan Enc. dir, XXXV,
1986, 78.

%5 per un'analisi piu approfondita del punto in gig=t, v. Mazza O., Il diritto intertemporale
(inragionevole (a proposito della legg Cirielli), cit., 440, PULITANO D., Deroghe alla retroattivitan
mitius nella disciplina della prescrizioneit., 199.

% Corte cost., sent. n. 15 del 1996. In senso ananghe Corte cost., sent. n. 109 del 1997; n.d2f0
1999.
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politici®®’

, nell’ 'art. 6, comma 2 del Trattato sull’'Uniomeiropea — nel testo risultante
dal Trattato sottoscritto ad Amsterdam il 2 ottoh897°% e nella sentenza 3 maggio
2005 della Corte di giustizia delle Comunitd euspe secondo cui il principio
dell'applicazione retroattiva della pena piu mitearte delle tradizioni costituzionali
comuni degli Stati memobri.

Come abbiamo gia rilevato, tale principio — secotal@orte di giustizia —
deve essere senz’altro osservato dal giudice imtquando applica il diritto nazionale
adottato per attuare l'ordinamento comunitario, ne caso esaminato dalla Corte
costituzionale esso viene in rilievo nella sua mage di principio generale
dell'ordinamento comunitario, desunto dal complesiegli ordinamenti giuridici
nazionali e dei trattati internazionali dei qudii$tati membri sono parti contraenti.

Sulla base di questo piu solido fondamento — imtegnsovranazionale -, la
Corte afferma che la regola della retroattivitalaldegge penale piu favorevole e
derogabile da una legge ordinaria solo in favorénderessi di analogo rilievo (quali —
a titolo esemplificativo — quelli dell’efficienzaetiprocesso, della salvaguardia dei diritti
dei soggetti che, in vario modo, sono destinatalliadunzione giurisdizionale, e quelli
che coinvolgono interessi o0 esigenze dell'interkettivita nazionale connessi a valori
costituzionali di primario rilievo)”. Conseguenza a che lo scrutinio di costituzionalita
ex art. 3 Cost., concernente la scelta di derogaeerattoattivita di una norma penale
piu favorevole deve superare un vaglio positivaatjionevolezza, non essendo a tal
fine sufficiente che la norma derogatoria non sienifiestamente irragionevole.

In particolare, la deroga al regime della retrod#tideve ritenersi ammissibile
nei confronti di norme che riducano la durata dellescrizione del reato, purché tale
deroga sia non solo coerente con la funzione drditiamento oggettivamente assegna
all'istituto, ma anche diretta a tutelare intereision minore rilevanza. Non € questo il
caso — osserva la Corte — del regime transitorimateria di prescrizione introdotto
dalla c.d. legge €xCirielli”. La norma impugnata, infatti, nellaggemare la deroga

all'irretroattivita in mitius al criterio dell’ apertura del dibattimento, haotidto un

%7v., supra cap. |, § 1.

%8 Aj sensi dellart. 6, comma 2 TUE “L’Unione rispeeti diritti fondamentali quali sono garantiti dall
Convenzione europea per la salvaguardia dei ddéti’'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a
Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dallizioni costituzionali comuni degli Stati membn,
quanto principi generali del diritto comunitario”.

%9V, supra cap. |, § 2.2.
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criterio non idoneo a correlarsi significativameuiéistituto della prescrizione ed al
complesso delle ragioni che ne costituiscono ildfonentd®®. Pertanto, I'opzione
compiuta dal legislatore — in relazione ai procefisprimo grado gia in corso — di
subordinare I'efficacia,ratione temporis, della nuova disciplina sui termini di
prescrizione dei reati (quando piu favorevole pér réo) all’espletamento
dellincombente ex art. 492 c.p.p., non si conforma al canone dekzermsaria
ragionevolezza.

La Corte, quindi, espungendo in dispositivo dall’d0, comma 3, legge n.
251 del 2005, le parole “dei processi gia pendenprimo grado ove vi sia stata la
dichiarazione di apertura del dibattimento, nonclegtende I'applicazione del principio
della legge piu favorevole a tutti i fatti per qwon e stata ancora pronunciata sentenza
di primo grado e per i quali, al momento dell’etdran vigore della legge, non sia
ancora decorso il termine di impugnazione dinahgiwice di appello.

La novita di questa pronuncia, rispetto alle precdid risiede innanzitutto nel
diverso angolo di visuale da cui la Corte affrahf@oblema dello statuto costituzionale
del favor. non piu dal solo punto di vista del diritto penalazionale, bensi anche da
guello del diritto internazionale e comunitario.

Una volta constatato che il principio di retroatfavorevole non € enunciato
soltanto dal codice penale, ma anche a livellama@zonale e comunitario, la Corte - e
qui si rinviene un’ulteriore novita rispetto alleepedenti pronunce — ne deriva che le
esigenze che possono giustificare una deroga am dessno essere particolarmente
rilevanti: non basta che la legge derogatrice niannsanifestamente irragionevole,
dovendo essa “superare un vaglio positivo di ragjotezza®®*. La Corte, dunque, in
virtu del riconoscimento che il principio assumeambito sovranazionale, arriva ad
amplificare la potesta di verifica della ragioneazda delle scelte normative ordinarie,

introducendo dei criteri piu stringenti alla stragdei quali effettuare il sindacato di

%0 | a Corte osserva che I'apertura del dibattimentoudall’art. 492 del codice di procedura penabsn
connota indefettibilmente tutti i processi penalpdmo grado (in particolare i riti alternativie; tra essi,
il giudizio abbreviato — che hanno la funzione deflazionare” il dibattimento); né esso € inclusm t
quelli ai quali il legislatore attribuisce rilevamai fini dell'interruzione del decorso della présione ex
art. 160 cod. pen., il quale richiama una seriattli tra cui la sentenza di condanna e il decdito
condanna, oltre altri atti processuali anteriori.

%1 gottolineano questo “profilo di novita”,dbARO G., Principio di retroattivita e “termini pit brevi” di
prescrizione dei redtj cit., 4117; FASSONEE., La nuova legge sui termini di prescriziocieé, 1196;
PuLITANO D., Deroghe alla retroattivitdan mitius nella disciplina della prescrizioneit.,199.

89



costituzionalitd sulle deroghe alla retroattivith bonam partef?> Il principio di
retroattivita dellalex mitior fungerebbe, cosi, da penetrante argine dell’'oridina
discrezionalita legislativa: le scelte derogatorger non incorrere nel vizio di
irragionevolezza, abbisognerebbero di un tassdcdhzato” di difendibilita, essendo
giustificabili, in un’ottica di bilanciamento di i@i contrapposti, solo ove mirassero a
tutelare interessi di pari rango rispetto al ppicimedesim&®. Di questi interessi di
pari rango la Corte peraltro stende un elencoobotésemplificativo, ma nel prosieguo
della sentenza, al momento di concretizzare ilesottbilanciamento, si limita ad
affermare l'irragionevolezza del criterio adottgr segnare il discrimine temporale di
applicazione della nuova normativa (la dichiaraeiah apertura del dibattimento).
Manca, invece, un’analisi delle ragioni della dgralla retroattivitan mitius e della
legittimita di tale scelta legislativ¥.

Si noti come anche in questa pronuncia, cosi caglie precedenti, non venga
fatta menzione del legame tra principio di retigéét e principio di uguaglianza: I'art.
3 Cost. viene in rilievo unicamente ai fini del dizio di intrinseca ragionevolezza sulle
deroghe al principi8°. Certo, diversamente da prima, il giudizio deva essere
guidato da criteri piu stringenti, in conseguenaladrilevanza sovranazionale del
favor, ma rimane comunque che solo implicitamente éipitessicavare dalla decisione

della Corte un nesso tra questo principio e quéllaguaglianza, quale conseguenza

%2 Osserva DCHIARA G., Nota a Corte cost., sent. n. 393 del 2008., 3, che “'eccezionale peso
specifico della materia — iscritta in un trapezio privo di diretta copertura costituzionale, mélazato
nell’alveo delle ‘tradizioni costituzionali comunifello spazio europeo — sfocerebbe in una modifiatta
tecnica del controllo di ragionevolezza”. RicordasBONE E., La nuova legge sui termini di
prescrizione;it., 1198, come il rapporto tra il potere di sindtp della Corte costituzionale e la
discrezionalita del potere legislativo sia statmizionalmente risolto nel senso che “il punto ahtatto
tra una doverosa insindacabilita ‘politica’ ed umecessaria sindacabilita ‘razionale’ & stato calioc
nella ‘manifesta irragionevolezzadove l'aggettivo ‘manifesta’ vuole esprimere wosi palese ed
indifendibile contrasto con la ragione, che qualspersona lo deve riconoscere, a prescindere sadle
opzioni politiche”. Nella sentenza in commento,dog, la Corte ha capovolto tale principio “passando
dalla ‘manifesta irragionevolezzalla ‘ragionevolezza positivamente accertata

363 Cfr., DI CHIARA G.,Nota a Corte cost., sent. n. 393 del 20616, 3.

%41] rilievo & di MANES V., L’applicazione retroattiva della pena piu mite: peodi dialogo‘multilevel”,

in Quad. cost 2 giugno 2007, 374 ss., secondo il quale laeCloat volutamente tenuto un “atteggiamento
di low profile; vedi anchePECORELLA C., L'efficacia nel tempo della legge penale favoreyaié, 18;
PULITANO D., Deroghe alla retroattivitdn mitius nella disciplina della prescrizioneit.,199.

35 Sul punto, GMBARDELLA M., Retroattivitd della legge penale favorevole e hifamento degli
interessi costituzionaliin Giur. cost, 2008, 2416 ss.;HRLIZZONE |., Il fondamento costituzionale del
principio di retroattivita delle norme penale bonam partem, cit. Coglie questo aspetto anaten .,
Nota in tema di principio di retroattivita dell@x mitior, in Giur. it., 2009, 5.
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dello scrutinio di ragionevolezZ8 Non vi &, invece, un riferimento al principio di
uguaglianza inteso come canone volto a evitareigtificate e irragionevoli disparita di
trattamento (giudizio di eguaglianza — ragionevoég?".

La stessa impostazione viene data alla questiolt@ ciestituzionalizzazione
del canone delltex mitior da due successive sentenze della Corte: le senter7Z2®® e
215 del 2008.

Quanto alla prima decisione, con essa la Corterreat@ ad occuparsi della
disciplina transitoria in materia di prescrizioniecdi all’art. 10, comma 3 della legge n.
251 del 2005, nella parte che non era stata oggetfta dichiarazione d'illegittimita
costituzionale di cui alla sentenza n. 393 del 200 la verita, alcuni commentatori
gia all’epoca di quest’ultima pronuncia avevandicaio la Corte per non aver esteso la
dichiarazione di illegittimita all'intero terzo came’'°.

La questione ora sollevata dinnanzi al giudice edeleggi attiene
all'illegittimita costituzionale della disciplinaransitoria nella parte in cui esclude
I'applicazione retroattiva dei nuovi termini di gizione nei processi gia pendenti in
grado di appello alla data di entrata in vigoreladédgge. La Corte richiama tutte le
argomentazioni svolte nella sua precedente proauncelative alla mancata

costituzionalizzazione del principio nell’art. 2Z8mma 2, Cost.; alla rilevanza che esso

%6 Mentre il controllo sull’eguaglianza — disparitatchttamento si effettua sulla base di uno scheima
giudizio a struttura triangolare, viceversa il sindto di ragionevolezza in senso stretto appartgios
parametro sganciato dall’art. 3 Cost., mirandogliete le “oggettive irrazionalita delle leggi”; satta di
“irragionevolezza intrinseca” della scelta legislat ossia senza richiamare t@ntium comparationiper
dichiararne l'incostituzionalita. Cfr., ®DUGNO F., La ragionevolezza nella giustizia costituzionale
Napoli, 2007, 12 ss; cfr. inoltreAPADIN L., Ragionevolezza (principio din Enc. dir, Aggiornamento,

I, Milano, 1997, 906. SecondocSccia G., Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale Milano, 2000, 108 ss., nella valutazione in sestsetto di ragionevolezza, il riferimento
all'eguaglianza di cui all'art. 3 Cost. opera sottacome “espediente retorico”, al quale la Coiterre
per attribuire un appiglio formale ad una decisitoraata in larga parte su scelte di valore disorei.

57 Cfr., GAMBARDELLA M., Retroattivita della legge penale favorevole e hifamento degli interessi
costituzionalj cit., 2416.

38 Corte cost., sent. n. 72 del 28 marzo 2008Giur. cost, 2008, 944 ss., con nota dIPTANO D.,
Retroattivita favorevole e scrutinio di ragionevzita

39 Corte cost., sent. n. 215 del 9 giugno 2008&iur. cost, 2008, 2400 ss. con nota dABBARDELLA
M., Retroattivita della legge penale favorevole e hiiamento degli interessi costituzionasi veda
anche il commento diA&A S.,Nota in tema di principio di retroattivita dellex mitior, cit, 5 ss.

370 Cosi, ARDIZZONE S., Limiti all'applicabilita dei nuovi termini di presizione ed illegittimita
costituzionale cit., 204, il quale richiama la seconda partd'alel 27 della legge n. 87 del 1953 che
attribuisce alla Corte il potere di dichiarare dusino le altre disposizioni legislative la cui ikignita
deriva come conseguenza della decisione adottataanthe, RiIGo G., Per i giudizi pendenti in
Cassazione esclusa I'applicazione dei termini pigvh in Guida dir, 2006, n. 47, 67; IBRINO A.,
Disciplina transitoria della legge “ex Ciriellicit., 276.Contra, DODARO G., Principio di retroattivita e
“termini piu brevi” di prescrizione dei reatj cit., 4127; RILITANO D., Deroghe alla retroattivitain
mitius nella disciplina della prescrizioneit., 203.
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assume in ambito sovranazionale; alla possibilitaletoghe che superino il vaglio
positivo di ragionevolezza. Questa volta, peroiem# sussistere quella intrinseca
ragionevolezza della scelta legislativa che giustifla deroga al principio di
retroattivita della legge penale piu favorevole.alsiffatta conclusione segue ad una
sintetica ma essenziale analisi delle ragioni dedeoga, analisi che, come abbiamo
visto, & mancata nella precedente prondfiti®a un lato la sentenza rileva che “la
circostanza che nel processo sia stata pronunai@asentenza (di primo grado) e
significativamente correlata all'istituto della gcezione”. Cio viene desunto “dall' art.
160 c.p., che considera rilevante ai fini dellasprezione la sentenza (oltre il decreto di
condanna ed altri atti processuali)” e “consentdatimprendere tra gli atti interruttivi
del corso della prescrizione anche il decreto thzabne per il giudizio di appello”.
Inoltre, “nei giudizi penali di appello (e ancomupn quelli di cassazione), I'esigenza di
evitare che l'acquisizione del materiale probatgaoquindi I'esercizio del diritto di
difesa dell'imputato) sia resa piu difficile daflocorrere del tempo € gia soddisfatta dalla
disciplina positiva di tali giudizi. Infatti, in @i di principio, quel materiale probatorio
acquisito nel corso del dibattimento di primo gra@o appello la rinnovazione
dell'istruzione dibattimentale € ammessa solo asi di cui all'art. 603 c.p.p.)".

Dall’altro lato la sentenza individua le ragioni stove che fondano la
ragionevolezza della scelta operata dalla dispmsgztransitoria. Dal momento che il
materiale probatorio, in linea di massima, e statguisito prima che il processo arrivi
in grado di appello, la deroga all’applicazione deiovi e piu brevi termini di
prescrizione “mira ad evitare la dispersione deltBvitd processuali gia compiute
all'entrata in vigore della legge n. 251 del 208&condo cadenze calcolate in base ai
tempi di prescrizione piu lunghi vigenti all'atteldioro compimento, e cosi tutela
interessi di rilievo costituzionale sottesi al peso (come la sua efficienza e la
salvaguardia dei diritti dei destinatari della fiome giurisdizionale)”.

Secondo la Corte, dunque, la deroga alla retré@thavorevole, nella parte
relativa ai giudizi di appello o di cassazionejgnsicativamente correlata con interessi
di rilievo costituzionale, idonei a giustificaregitivamente la deroga.

La seconda decisione in cui la Corte richiama amaora volta I'intrinseca

ragionevolezza delle scelte compiute dal legistatgquale fondamento del principio

7L Cfr., RULITANO D., Retroattivita favorevole e scrutinio di ragionevaq cit., 952.
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della retroattivita delléex mitior & intervenuta in materia di gioco d'azzardo. Ofyget
giudizio e la disciplina di diritto intertempora®ntemplata dall’art. 1, comma 547,
della legge 23 dicembre 2005, n. 286in cui si stabilisce che per le violazioni in
materia di apparecchi e congegni automatici, seiomaatici ed elettronici per il gioco
(art. 110, comma 9, r.d. 18 giugno 1931, n. 73¥nmesse in data antecedente
all'entrata in vigore della legge di depenalizzagipsi applicano le disposizioni vigenti
al tempo delle violazioni stes¥@ La legge n. 266 del 2005, nel trasformare ircilte
amministrativo le fattispecie contravvenzionali diimzate al contrasto del gioco
d’azzardo con apparecchi vietati, disponeva conteareamente [|'applicazione
ultrattiva della legge vigente al momento del fatitbe violazioni commesse in epoca
antecedente alla novella, cosi derogando al pimap retroattivita dellalex mitior
sancito dall’'art. 2, comma 2, c.p.

| giudici a quibusavevano rilevato che tale deroga si pone in cstdraon
I'art. 3 Cost., poiché crea una disparita di tragato tra coloro che, in momenti diversi,
contravvengono alle prescrizioni dell’'art. 110 del. n. 773 del 1993, in mancanza di
una sufficiente ragione giustificatiV/4

La Corte, rimanendo nel percorso delineato dalkmynce che abbiamo sopra
richiamato, nulla dice sul richiamo da parte deidigi rimettenti al solo principio di
uguaglianza e si limita ad accogliere la questiotizzando ancora una volta il
parametro della ragionevolezza in senso stretta teggé’>. La deroga alla disciplina
prevista dal secondo comma dell’'art. 2 c.p. vianéatti, ritenuta illegittima per la
mancata individuazione di contrapposti interessiriievo costituzionale analogo
all'interesse che il singolo vanterebbe a non v&desposto alle conseguenze penali di

condotte oramai punite come mero illecito ammiaisio o di condotte non piu punite

372 «Disposizioni per la formazione del bilancio anteu pluriennale dello Stato — legge finanziaria
2006".

73 art. 1, comma 547 della legge n. 266 del 20Gpdneva testualmente che “Per le violazioni di cui
all'art. 110, comma 9, del testo unico di cui afjicedecreto 18 giugno 1931, n. 773, e successive
modificazioni, commesse in data antecedente alta da entrata in vigore della presente legge, si
applicano le disposizioni vigenti al tempo dellelazioni stesse”.

37 La questione viene sollevata sia dal Tribunal¥atiese (anche con riferimento all’art. 25, comma 2,
Cost.), che da quello di Pescara e di Pinerolo.quastione sollevata dai primi due tribunali viene
dichiarata inammissibile per aver rispettivament@sso di descrivere la fattispecie concreta oggksto
giudizio principale e trascurato la ricostruziormmpleta del quadro normativo di riferimento. Divers
esito ha, invece, la questione sollevata dal T@lridi Pinerolo che viene dichiarata fondata.

375 Sul punto, BGA S.,Nota in tema di principio di retroattivita dellex mitior, cit., 6.
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anche ai sensi dellart. 110, comma 9, del r.d713 del 1931, bensi unicamente
secondo le previsioni del codice penale in mawirgaochi d'azzardo.

Secondo la Corte la horma transitoria €, innartoitin contraddizione con gli
obiettivi della depenalizzazione, indicati dal Egtore nella necessita di assicurare
maggiore celerita di definizione dei procedimentiliedemandare l'irrogazione delle
sanzioni allorgano con maggiori competenze teawictel settore, quale sarebbe
I'Ufficio regionale delll Amministrazione autonomaidmonopoli di Stato. Inoltre, essa
non puo trovare “adeguata giustificazione” nellazione che le é stata attribuita, di
“garantire chiarezza relativamente all'applicaziale nuovo apparato sanzionatorio”.
Di quella chiarezza, sostiene la Corte, non si ak@gogno, perché in mancanza della
norma transitoria avrebbero comunque operato icgirgenerali di cui all’art. 2 c.p..
Infine, la Corte esclude che la norma censuratacpntenuta in una legge finanziaria,
sia diretta a tutelare linteresse primario dell@at& alla riscossione dei tributi, dal
momento che le contravvenzioni depenalizzate avedmettivita giuridica afferente
all'ordine pubbilico.

Vediamo come anche in questo caso la rilevanzatuzishale dell’efficacia
estesa al passato deléex mitior, fondi le sue radici nella “ragionevolezza” dedleelte
compiute dal legislatore: in presenza di piu ppncb interessi di rilevanza
costituzionale coinvolti nella questione, € necegsa&he il legislatore operi un
bilanciamento ragionevole tra di essi perché, pattandosi di principi o interessi
riconosciuti a livello costituzionale, nel casoggiecie non sono suscettibili di essere
congiuntamente realizzaf.

Laddove, poi, questa ponderazione sia compiutéedadlatore nel senso di far
prevalere un principio su di un altro, senza rigvet nel caso di specie la corretta
gerarchia dei valori e interessi in gioco, allonéerviene la Corte per riequilibrare il
bilanciamento legislativo. Essa, con un propriafiamento (“meta bilanciamento”) si
sovrappone al bilanciamento del legislatore peulamo (dichiarando incostituzionale
la norma) o per correggerlo (con interpretazionegadtrice della normy. |I
sindacato di ragionevolezza ha quindi ad oggetto.dl bilanciamento di interessi

costituzionali operato dal legislatore, al fine diabilire se si tratti di leggi

376 Cfr., GAMBARDELLA M., Retroattivita della legge penale favorevole e bifamento degli interessi
costituzionalj cit., 2416.
877 Cfr., MODUGNOF., La ragionevolezza nella giustizia costituzionait., 33 ss.
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ragionevolmente fondat€. In definitiva, per usare le parole della Cortel, giudizio di
ragionevolezza “innanzitutto bisogna individuarealgsiano gli interessi di rilievo
costituzionale che il legislatore ha ritenuto di farevalere nella sua discrezionale
ponderazione degli interesse attinenti ai due tadiati differentemente e, quindi,
occorre raffrontare il particolare bilanciamentoemio dal legislatore nell'ipotesi
denunziata con la gerarchia dei valori coinvoltllanescelta legislativa quale risulta
stabilita dalle norme costituzionali”. Alla luce idealori costituzionali coinvolti, la
ponderazione degli interessi compiuta dal legiséatoon le disposizioni impugnate
potrebbe rivelarsi palesemente irragionevole, qoassa implichi un bilanciamento dei
valori arbitrariamente differenziato e contrastarden quello presupposto dalla
Costituzione nel caso di spetie

La tecnica di giudizio del c.d. “bilanciamento deigteressi’ non e tuttavia
idonea a connotare integralmente l'insieme delleisieni della Corte in materia di
deroga al principio di retroattivita della leggenpke piu favorevole. Infatti, lo stesso
giorno di deposito della sentenza n. 393 del 20®& orte deposita un’altra sentenza
nella quale si sofferma su rango e limiti del pipinz in questione effettuando delle

considerazioni originali rispetto alla giurisprudarfin qui esaminata, di cui ora si dira.

3.2. Il principio di uguaglianza quale fondamentwstituzionale defavor. la sentenza

n. 394 del 2006.

La questione del fondamento costituzionale fdebr viene affrontata dalla

Corte costituzionale anche nella sentenza n. 392a66°%°. Si tratta di una decisione

378 |n questo senso, BRRONEA., Il custode della ragionevolezzBlilano, 2001, 275 ss.; second@rl

A., Ragionevolezza delle legdn Enc. giur. Treccanivol. XXV, Roma, 2005, 10 ss., “premesso che il
bilanciamento € operazione che spetta al legigatarCorte si limita a sindacarne la ragioneva®zz

379 Corte cost., sent. n. 467 del 19 dicembre 199Gass. pen.1992, 1179. Cfr., altresic&ccia G.,
Ragionevolezzan CASSESES. (diretto da)Dizionario di diritto pubblicg vol. V, Milano, 2006, 4811 ss.
380 Corte cost., sent. n. 394 del 8 novembre 200&;iim. cost, 2006, 4127 ss., con nota diARINUCCI

G., Il controllo di legittimita costituzionale delle nme penali:diminuiscono (ma non abbastanza) le
“zone franche® di MARTINO G., Brevi osservazioni in tema di norme penali di favar di reati
strumentalj in Cass. pen. 2007, 449 ss., con nota diAKBBARDELLA M., Specialita sincronica e
specialita diacronica nel controllo di costituzidita delle norme penali di favoren Riv. it. dir. proc.
pen, 2007, 321 ss., con nota diORELLA C., Pronunce inmalam partene riserva di legge in materia
penale cit.,, 343 ss.; si veda anche, BIovINE O., Il sindacato di ragionevolezza della Corte
costituzionale in un caso facile. A proposito dedént. n. 394 del 2006 sui falsi elettorati Riv. it. dir.
proc. pen,. 2007, 100 ssMANES V., L'applicazione retroattiva della pena piu mite: g di dialogo
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che viene depositata lo stesso giorno della seatan893, ma che, rispetto a questa,
presenta caratteri di assoluta novita. Il riconoseito dell'importanza che il principio
di retroattivita della legge penale piu favorevol@ste, anche sul piano sovranazionale,
si inserisce qui in una piu ampia considerazioriBademissibilita del sindacato della
Corte sulle norme penali “di favore”, la cui eveadtl eliminazione dall’ordinamento
avrebbe come effetto 'ampliamento dell’area dcdita penale. Oggetto di giudizio,
dunque, non e la legittimita costituzionale di uegge che introduca una deroga al
principio della lex mitior, ma la legittimita di alcune norme incriminatriche
introducono un trattamento penale piu benevolaqrithcipio di retroattivita viene in
rilievo nel momento in cui la Corte, dopo aver amawela possibilita di un sindacato
(c.d. in malam parterp sulle norme censurate, si occupa degli effettiadpropria
decisione sul giudizio penadequq poiché questo concerne fatti commessi prima
dell’entrata in vigore della norma penale di favore

Al fine di meglio comprendere le argomentazionila@orte, si impone una
breve disamina della vicenda che ad esse ha dato vi

| giudici a quibus sollevavano questione di legittimita costituzionale
relazione all’art. 3 Cost., dell'art. 100, commad®| d.p.r. n. 361 del 30 marzo 1957 e
dell'art. 90, comma 3 del d.p.r. n. 570 del 16 madiP60, come sostituiti dall’art. 1
della legge 2 marzo 2004, n. %81 perché senza alcuna ragionevole giustificazione
prevedevano per alcune ipotesi di falso elettofedmcernenti le liste di elettori e di
candidati) una differenza di trattamento sanziomatospetto a quello, ben piu severo,
previsto in generale per i falsi elettorali. Atteaso I'art. 1 della legge n. 61 del 2004,
infatti, era stata modificata la disciplina pendks falsi elettorali, introdotta alla fine
degli anni '50 in deroga delle norme sui falsi @mnite nel codice penale, in un duplice
senso: da un lato, si distingueva la falsa formezidi liste di elettori o di candidati da
quella — prima congiuntamente considerata — riqaraed le schede elettorali e piu in
generale ogni altro atto destinato ad operazioattahli previsto dalla legge, ed

assimilando ad essa tutte le falsita relative a€aticazione delle sottoscrizioni di

“multilevel”, cit., 374 ss.PELLIZZONE ., Il fondamento costituzionale del principio di redttivita delle
norme penalén bonam partemdue decisioni di impostazione divergenti.
%1“Norme in materia di reati elettorali”.
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quelle liste, che in precedenza non ricevevanonama considerazione dalla leg%e
dall'altro lato, si prevedeva per le due diversgufe di reato cosi risultanti un
trattamento sanzionatorio notevolmente differeaziatonsistente, per la falsa
formazione di liste di elettori o candidati e perfélsita nell’autenticazione delle loro
sottoscrizioni, nella sola pena dellammenda da &@000 euro, mentre per tutte le
altre ipotesi di falso elettorale, nella reclusial@el a 6 anni.

Rispetto al primo gruppo di reati, I'intervento dedjislatore si era tradotto in
una derubricazione del reato da delitto a contnaxiome, oltretutto punita con la sola
pena dellammenda, quindi suscettibile di oblazierart. 162 c.p.. Si era cioe creata
una disciplina speciale sensibilmente piu miteudil® (a sua volta speciale) applicabile
alla falsa formazione di ogni altro atto destinaib operazioni elettorali nonché di
quella (generale) contenuta nel codice penale.

Un intervento cosi incisivo necessitava evidentamedi un solido
fondamento, che consentisse di ritenere non oremyiole la discriminazione operata.
Prima di volgere la propria attenzione alla ricedtaun tale fondamento, la Corte si
sofferma su di una questione preliminare, relatif@ammissibilita di uno scrutinio di
costituzionalita delle c.d. norme penali di favoke. Corte &€ giunta ad ammettere |l
proprio sindacato in materia (e nel caso ha cetsu@adiscriminazion®?). Ora perd
preme soltanto notare, rinviando al seguito ultedonsideraziorit*, che la Consulta,
dopo aver risolto positivamente tale questione ipiebre, svolge importanti

considerazioni in ordine al principio di retroaité; al fine di individuare quali effetti

32 Falsita, quindi, riconducibili alle norme generalettate dal codice penale ovvero, secondo la
giurisprudenza prevalente, alla piu ampia ipoteiadalsa formazione delle liste di elettori e dilati, e
quindi soggette anch’esse alla disciplina speciale.

33 La Corte dichiara fondata la questione di legiténcostituzionale per violazione dell’art. 3 Cost.
Secondo il legislatore, la modifica legislativavawa giustificazione nella “minore offensivita” dilsi
trasformati in contravvenzione rispetto agli afalsi assoggettati alle regole generali. La Coiteva
invece come “nessuna diversita & ravvisabile sdttprofilo della lesivita del bene ‘strumentale-
intermedio’ della fede pubblica, cosi come rispattdene finale in funzione del quale la tutelaglere
predisposta, rappresentato dal “regolare svolgimedrtle operazioni elettorali” e dal “libero ediefice
esercizio del diritto di voto”, ossia dalle condizi che rendono effettivo il “principio democratidella
rappresentativita popolare”, di rango costituziendD’altra parte altrettanto ingiustificata risultaa
“cosi macroscopica differenza di trattamento saratiorio” avendo riguardo al disvalore della condott
stante lidoneita sia della predisposizione di dalsste di candidati e di elettori, sia della falsa
autenticazione di sottoscrizioni di tali liste, “adiciare nel suo complesso la regolarita delleragioni

di voto” e della competizione elettorale stessatepdo portare, in concreto, al suo integrale
annullamento. La Corte, pertanto, dichiara l'ilitigiita delle due norme penali di favore sottopcste
suo sindacato, per contrasto con 'art. 3 Cost.

384y, cap. Il, § 3.4.
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possa produrre sul giudizi@ quo la declaratoria di incostituzionalita delle normiie
favore censurate.

Nel caso di specie, ricorda la Corte, i fatti oggeti giudizio non sono stati
commessi sotto I'impero della norma penale di faydsensi prima della sua entrata in
vigore (quando il fatto era punito piu severamerpe)tanto, non puo essere evocato |l
principio di irretroattivita della norma penale \&f@evole di cui all'art. 25, comma 2,
Cost. Viene in considerazione, piuttosto, il digtiprincipio di retroattivita della norma
penale piu mite, peraltro sancito anche a livetleranazionale. Ancora una volta la
Corte ribadisce l'impossibilita di rinvenirne il idamento costituzionale nell’art. 25,
comma 2, Cost., dal momento che esso, a differdakzprincipio di irretroattivita della
norma sfavorevole, non ha alcun collegamento colib&ta di autodeterminazione
individuale, per I'ovvia ragione che, nel caso é¢dagato, lalex mitior sopravviene alla
commissione del fatto, al quale l'autore si eraid#mente autodeterminato sulla base
del pregresso (e per lui meno favorevole) panonaommativo. Questa volta, tuttavia, a
differenza delle precedenti pronunce, la Corte misme in modo esplicito che il
principio di retroattivitain mitius ha un fondamento costituzionale, il quale va
individuato nel principio di eguaglianza, che impom linea di massima, di equiparare
il trattamento sanzionatorio dei medesimi fattprascindere dalla circostanza che essi
siano stati commessi prima o dopo l'entrata in regdella norma che ha disposto
I'abolitio criminis 0 la modifica mitigatrice. E’ evidente in questaspaggio
'accoglimento da parte della Corte della teoripressa dalla maggior parte della
dottrina e che rinviene nell’'art. 3 Cost. il fondamo costituzionale del principio in
guestione.

Sempre in conformita con la dottrina maggioritaléaCorte precisa che tale
principio € legato ad una concezione oggettivistied diritto penale, che emerge dal
complessivo tessuto dei precetti costituzionaliala quale discende che “la sanzione
criminale rappresenta non gia la risposta alla ndesabbedienza o infedelta alla legge
(...) quanto piuttosto la reazione alla commissioaefdtti offensivi di interessi che il
legislatore, interprete della coscienza socialgyta oggettivamente meritevoli di essere
salvaguardati da determinate forme di aggressiohpresidio della pend®. Il rispetto
della concezione oggettivistica del diritto penatpedisce quindi di considerare come

%85 Sj noti I'analogia con quanto espresso in dottdaaRLAzzO F., Introduzione ai principi del diritto
penale cit., 296.
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diversi fatti che siano identici nella loro matéitea e divergano solo sul piano della
“rimproverabilitd”: poco importa se nel momentodui il fatto & stato commesso fosse
presente una norma incriminatrice (poi abrogatdpsse prevista una sanzione piu
severa (poi mitigata); cio che conta e solo la idiaevalutazione del legislatore sulla
necessita o opportunita di punire quel fatto outiigo con quella sanzione. Si tratta di
una affermazione molto importante: se valorizzatdanprospettiva di una possibile
riforma del diritto intertemporale in materia pexabpera come sbarramento di fronte
ad eventuali deroghe introdotte alla retroattivitabonam partempoiché non sono
facilmente individuabili ragioni che possano gifistire la persistente applicazione di
norme penali che, sulla base di quello che dovretssere un “piu maturato e saggio
giudizio”, il legislatore ha ritenuto non necessasinon opporturfe®.

La Corte poi precisa come il collegamento al ppiidi eguaglianza
costituisca anche il limite del principio di rettthata in mitius dal momento che
quest’ultimo deve ritenersi suscettibile di dero¢ggittime sul piano costituzionale ove
sorrette da giustificazioni oggettivamente ragiaiev

Al di la delle ragioni di accoglimento della queste di legittimita
costituzionale della norma di favore, la pronuneissume particolare rilievo per
'indagine che ci occupa, dal momento che con éas&orte, per la prima volta,
riconosce espressamente il legame tra retroatfawtdrevole e principio di eguaglianza.
La copertura costituzionale diglvor viene desunta non da uratio di garanzia della
liberta di autodeterminazione, ma da esigenze didpdi trattamento, a loro volta
connesse alla concezione oggettivistica del dipéoale.

Una siffatta impostazione ha necessariamente deddute sul bilanciamento
cui puo essere sottoposto il principio di retrod@giin mitius il quale acquista si rango
costituzionale, ma non quellstatus di “valore assoluto non suscettibile di
bilanciamento con altri valori costituzionali” cheonnota invece il principio di
irretroattivita delle norme penali sfavorevoli.t&itta di un sindacato di ragionevolezza
fondato sopra un controllo di eguaglianza — dispadhe rende necessario il ricorso ad
uno schema di giudizio a struttura trilaterale. Gora norma assunta contertium

comparationisper stabilire se sia ragionevole la diversa dis@pprevista invece per la

%% |In questo sensoFRORELLAC., L'efficacia nel tempo della legge penale favoreyole, 20.
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norma che ostacoli flavor (c.d valutazione di eguaglianza-ragionevole¥Za)n tipo
di giudizio, dunque, che differisce dal sindacatoadgionevolezza in senso stretto cui la
Corte ha tradizionalmente sottoposto le deroglpeiatipio di retroattivitan mitius

Se, in linea teorica, tale pronuncia ha un camtgcuramente innovativo
rispetto alle precedenti, non possiamo tuttavia nt@vare come dal punto di vista
pratico la Corte abbia continuato anche succes&mgna condurre il giudizio di
legittimita sulle deroghe al principio dé&vor, utilizzando lo schema del giudizio di
stretta ragionevolezza. Nella sentenza n. 215 @682di cui abbiamo trattato in
precedenz4® lungi dal venire in rilievo untertium comparationisai fini della
dichiarazione di incostituzionalita, € stata esatzirla irragionevolezza intrinseca della

scelta legislativa.

3.3. Diversita della tecnica di controllo di costtionalita nel caso dellabolitio

criminis e in quello della mera successione modificativa.

In dottrina vi € chi ha rilevato come la Corte,laeent. n. 393 del 2006, non
abbia affrontato il problema relativo alla possibilo meno di ritenere il livello di
significativita e rilevanza del criterio dellex mitior uguale in tutti i casi rientranti nel
suo ambito di applicaziof®. Eppure, come emerge dalla disciplina codicistietiart.
2 c.p., il principio di retroattivita della leggemale favorevole ha in realta distinti livelli
di rilevanza a seconda del tipo di modifica ledigkin bonam partemNel caso di
abolitio criminis infatti esso trova applicazione incondizionategntne per le altre
modifiche favorevoli vige il limite del giudicatoDiversamente, nello sviluppo

dell’argomentazione della sentenza n. 393 del 206 le distinzioni scompaiono: il

387 Cfr., INSOLERA G., Principio di eguaglianza e controllo di ragioneveia sulle norme penalin
INSOLERAG.—MAZZACUVA N.—PAVARINI M. —ZANOTTI M., (a cura di )Introduzione al sistema penale
vol. I, Torino, 2006, 320 ss.

38y, cap. Il, § 3.1.

39| rilievo & di RULITANO D., Principio d’uguaglianza e norme penali di favoreofil a Corte cost, nn.
393-394 del 2006)in Corr. mer, 2007, 212, ., Deroghe alla retroattivitain mitius nella disciplina
della prescriziongcit., 199 ss.; viene poi ripreso daMBARDELLA M., Retroattivita della legge penale
favorevole e bilanciamento degli interessi costdnali, cit., 2421 ss.;d., Il “caso Scoppola”™: per la
Corte europea l'art. 7 CEDU garantisce anche il qmipio di retroattivita della legge penale piu
favorevole cit., 2020 ss.
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livello di rilevanza sotteso alla retroattivita delex mitior viene postulato come
identico in qualsiasi caso.

Si e, poi, rilevato, che in presenza di ualolitio criminis “il grado di
rilevanza dell'interesse é altissimo, in quantmiltamento di valutazione normativa é
pitl netto®® “cid che era valutato come illecito viene sucoessente valutato come
non penalmente lecitd™. Tenere ferma la punibilitd dei fatti pregressipd che ldex
superveniense abbia fatto cadere la valutazione penalissiaegbbe in contrasto con la
concezione oggettivistica del diritto penale, oppoamente evocata dalla sentenza n.
394 del 2006. L'applicazione incondizionata deltesio dellalex mitior rispecchia,
dunque, una consolidata valutazione di impropoitgbiti ragioni giustificative di
eventuali deroghe: anche gli interessi legati akpggio in giudicato di una sentenza di
condanna debbono cedere, di fronte alla radicalersione delle valutazioni normative
operata dalla legge successiva abrogatrice. Nevajesecondo questa autorevole
dottrina, che il principio di retroattivita dell@x mitior ha uno statuto costituzionale
“fortissimo”, ragionevolmente accostabile a quelldel principio di legalita:
lincompatibilitd della nuova con la vecchia valkitsne non lascia spazio alla
possibilitd (nemmeno transitoria) di recupero de#lachia disciplin®>

Diversamente, in caso di successione meramentefioaddce in melius il
cambiamento di valutazione € meno radicale, nesserhe non tocca il nucleo
fondamentale delle valutazioni sul lecito e lil®; ma tipo e misura della reazione
punitiva. Il grado di rilevanza degli interessi dlatti dalla lex mitior € dunque
direttamente proporzionale alla consistenza del amahto del trattamento
sanzionatoriv’". La possibilita di deroga o limitazione all'apmliione delldex mitior
non e preclusa in assoluto, ma abbisogna di essiEr@amente soppesata nel se e nel

quanto, e di essere fondata su positive, fortipragjiustificative’®

39 Cfr., DobARO G., Principio di retroattivita favorevole e “termini pibrevi” di prescrizione dei reati
cit., 4121 ss.
2:2 Cfr., RULITANO D., Retroattivita favorevole e scrutinio di ragionevzitg cit., 950.

ID., 950.
393 |n questo senso,@AROG., Principio di retroattivita favorevole e “termini pibrevi” di prescrizione
dei reatj cit., 4121 ss.
394 Cfr., RULITANO D., Retroattivita favorevole e scrutinio di ragionevaiq cit., 951.
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In accordo con queste considerazioni, vi € chifepgsto di distinguere, sotto
il profilo della tecnica di controllo di costituzialita, il caso dellabolitio criminid
depenalizzazione da quello della mera successioukfinativa inbonam parteri?>.

Nel primo caso, in presenza del venir meno deti8ika del fatto, il sindacato
di costituzionalita sulla norma che introducessa daroga al principio di retroattivita
della lex mitior, dovrebbe imperniarsi su un giudizio di eguagl@nalla luce di una
norma assunta comdertium comparationis La valutazione di eguaglianza-
ragionevolezza imporrebbe la parificazione dellaseguenze giuridiche nei confronti
delle medesime condotte, senza tener conto del & esse siano state commesse
prima o dopo I'abrogazione/depenalizzazione.

Nel secondo caso, invece, l'eventuale esclusioneum applicazione
retroattiva del nuovo e piu benevolo trattamentwgmatorio, dovrebbe essere oggetto
di controllo da parte della Corte attraverso laficar dell’ “intrinseca ragionevolezza”
della legge, facendo a meno quindi deftium comparationis La Corte dovrebbe
sottoporre la legge derogatrice ad un vaglio pasitii ragionevolezza, componendo |
principi o gli interessi in conflitto mediante kachica del bilanciamento.

Siffatta distinzione tra le due diverse tecnichecdntrollo comporterebbe
inevitabilmente una maggiore difficolta, per la @oui ritenere legittima la norma che
deroga al criterio delléex mitior nei casi diabolito criminigdepenalizzazione, rispetto

ai casi di successione modificativaionam partem

3.4. Sindacato sulla norma penale di favore e ioattivita della norma favorevole

incostituzionale.

Si & innanzi anticipafd® che nella sentenza n. 394 del 2006 la Corte
costituzionale affronta la questione dellammid##idi un sindacato costituzionale su

norme penali di favore.

39 |a proposta & di SMBARDELLA M., Retroattivita della legge penale favorevole e hilamento degli
interessi costituzionalicit., 2421 ss.;d., Il “caso Scoppola” per la Corte europea l'art. 7 EDU
garantisce anche il principio di retroattivita dallegge penale piu favorevolet., 2020 ss.

30y, cap. Il, § 3.2.
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La Corte si trova cosi a dover individuare il pundd equilibrio tra
“lineludibile esigenza di evitare la creazione ‘@one franche’ dell'ordinamento,
sottratte al controllo di costituzionalitd” e latrattanto ineludibile esigenza che sia
rispettato il campo delle scelte discrezionali,l'sml e sul quantumdella sanzione
penale, che l'art. 25, comma 2 Cost., riserva alaReento. Gia in passato essa aveva
specificato che “il principio di legalita non prade lo scrutinio di costituzionalita,
anche irmalam partemdelle c.d. norme penali di favore”, dal momente €altro (...)

e la garanzia che i principi del diritto penaletd¢agionale possono offrire agli imputati,
circoscrivendo l'efficacia spettante alle dichidaca d'illegittimita delle norme penali

di favore; altro € il sindacato cui le norme stedseono pur sempre rispettare, a pena di
istituire zone franche del tutto impreviste dallas@tuzione, all’interno delle quali la
legislazione ordinaria diverrebbe incontrollabffé” Tuttavia, la portata pratica di tali
osservazioni finiva con I'essere fortemente miegaer il fatto che, in quei casi, la
Corte aveva concluso le sue riflessioni con digpasnterpretativi di rigettd®® ovvero,
qgquando aveva accolto le questioni, si era esprgssaodo bensi caducatorio, ma
relativamente ad istituti incidenti solde relato sull’'operativita della fattispecie
penalé®,

Viceversa, nella gran parte delle ipotesi, il goeddelle leggi aveva declinato
I'invito ad occuparsi delle questioni di legittijtquando avrebbero prodotto effetti
malam parterff’. Cosi, ad esempio, nelle ipotesi in cui si schémmanzi a censure

che, se accolte, avrebbero portato all’eliminaziatienorme di favore speciali,

%7 Tale orientamento & stato espresso dalla Corteprilaa nella sent. n. 148 del 1983, e
successivamente € stato ribadito nelle sent. n.d@2G988; n. 124 del 1990; nn. 167 e 194 del 1993;
25 del 1994 e nell’'ord. n. 95 del 2004. In dottriagoroposito del sindacato di costituzionalitaneume
penali di favore, v., BLITANO D., La non punibilita di fronte alla Corte costituzideain Foro it., 1983,
1087; RTRONOP., Diritto penale dell'impresa e interessi umani fontlentali Padova, 1993, 61 ss.. Con
specifico riferimento alla sentenza n. 394 del 2006 GAMBARDELLA M., Specialita sincronica e
specialita diacronica nel controllo di costituzidia delle norme penali di favoreit., 408 ss.; MNES
V., Norme penali di favore. No della ConsuliaD.&.G., 2006, 46, 28 ss.; MRINUCCI G., Il controllo di
legittimita costituzionale delle norme penali:dimiscono (ma non abbastanza) le “zone franghet.,
4127; FECORELLA C., Pronunce inmalam parteme riserva di legge in materia penaleit., 343 ss.;
PULITANO D., Principio d’'uguaglianza e norme penali di favoreoftl a Corte cost, nn. 393-394 del
2006) cit., 212 ss.

%% Cosi nella sent. 148/1983, nonché nelle sentt’1888; 167/1993; 25/1994; nell'ord. 95/2004.

39 Cosi nella sent. 194/1993, in cui dichiara l'illéigita della norma che disciplinava il silenzissenso
dell’lamministrazione provinciale in tema di autaazione allo scarico di sostanze nocive oltre itlim
tabellari.

4% syl punto, si vedano le esemplificazioni riportde D GIoVINE O., Il sindacato di ragionevolezza
della Corte costituzionale in un caso facité., 104.
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ripristinando conseguentemente lo spettro di incraxnione delle disposizioni generali,
dalle prime compromes&b.

Il caso oggetto della pronuncia n. 394 del 2006statamente ascrivibile
proprio a questa ipotesi. Qui, tuttavia, la Codepe almeno in parte gli argini della
propria tradizione ammettendo la questione di fiegith costituzionale. In particolare,
essa precisa che il principio di legalita le impedi certamente di configurare nuove
norme penali, ma non le preclude decisioni ablatiitenorme che sottraggono
determinati gruppi di soggetti o di condotte afiera applicativa di una norma comune
0 comunque piu generale, accordando loro un trattémnpiu benevolo. Secondo la
Corte, in simili frangenti la riserva al legislatosulle scelte di non criminalizzazione
resta salva; I'effettan malam partermon discende dall'introduzione di nuove norme o
dalla manipolazione di norme esistenti, poiché lart€ si limita a rimuovere la
disposizione giudicata lesiva dei parametri cosiitnali; esso rappresenta, invece, una
conseguenza dell’automatica riespansione della ag®emerale o comune, dettata dallo
stesso legislatore, al caso gia oggetto di unasiitaaionale disciplina derogatoria. La
Corte distingue poi tra “previsioni normative clielimitano’ I'area di intervento di una
norma incriminatrice, concorrendo alla definizicthela fattispecie di reato” e norme
“che invece ‘sottraggono’ una certa classe di sttigge di condotte all’ambito di
applicazione di altra norma, maggiormente compw@isiE conclude sul punto che il
suo sindacato sarebbe ammesso in relazione albedeccui si attaglierebbe in senso
stretto la definizione di “norme penali di favoredd invece escluso sulle prime, c.d.
“norme penali favorevoli”: le sole a tradurre intidaormativi la valutazione di
meritevolezza e bisogno di pena. Nel caso di spéeiscrutinio di costituzionalita é
senz’altro ammissibile, dato che, secondo la Coidenatura di norme penali di favore
delle disposizioni impugnate risulta palese”: attrgo I'applicazione del principio di
specialitd di cui allart. 15 c.p., infatti, essettsaggono dall’ambito applicativo di
norme piu ampie, compresenti nell’ordinamento, rtaldattispecie, allo scopo e con
I'effetto di riservare loro un trattamento sanzimme (sensibilmente) piu mite di quello

altrimenti stabilito da tali norme.

401 B il caso della declaratoria di inammissibilit¥lld questione di legittimita della norma che

alleggeriva il trattamento sanzionatorio ovveroafegizzava il furto di selvaggina abbattuta o catau
nell’esercizio di attivita venatoria illegale (a®0, comma 3, e 31, comma 5 della legge n. 1571dell
febbraio 1997, n. 157) limitando cosi l'operativii@ll'art. 624 c.p., che in caso di accoglimento, s
sarebbe riespansa. Corte cost., ord. n. 146 deddrie 1993.
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Dopo essersi soffermata sulla definizione dellem®penali di favore e sulla
c.d. automatica riespansione delle norme penalemgdinpiu severe a seguito della
declaratoria di incostituzionalitad delle norme dwvdre, la Corte affronta l'ulteriore
questione dellincidenza di una simile declaratare giudizioa qua Abbiamo gia
visto come in questa sede la Corte svolga importemsiderazioni in ordine al
principio di retroattivita della legge penale fasoole e, in particolare, in ordine al suo
fondamento costituzionale che, secondo la Cortee dgsere rinvenuto nel principio di
eguaglianza. Il collegamento con il principio duaglianza, peraltro, come precisato
dalla Corte, segna anche il limite del principioretiroattivita favorevole, dal momento
che quest'ultimo puo essere derogato laddove l#tastegislativa sia sorretta da
giustificazioni oggettivamente ragionevoli.

A questo punto la Corte individua un ulteriore lbienal principio in questione
e risolve in tal modo la questione dell'incidenzla declaratoria di incostituzionalita
di una norma penale di favore nel giudiaigua Si legge infatti che detto principio “in
tanto e destinato a trovare applicazione, in quéntmrma sopravvenuta sia, di per sé,
costituzionalmente legittima”. Chi ha commessaoaitd violando la norma penale piu
severa, potra beneficiare dell’estensione a ritideatrattamento piu favorevole solo a
condizione che il nuovo apprezzamento del disvattalefatto operato dal legislatore
non contrasti con i precetti della CostituzioneloSo tal caso € possibile derogare alla
regola sancita agli artt. 136 Cost. e 30, commarB,87 del 1953, secondo cui la norma
dichiarata incostituzionale cessa di avere effecadal giorno successivo alla
pubblicazione della decisione. Non pu0, infatti, naettersi che una norma
costituzionalmente illegittima — rimasta in vigoper ipotesi, anche per un solo giorno
— determini, paradossalmente, la non punibilita no trattamento sanzionatorio piu
favorevole, non soltanto per i fatti commessi ggiefrno, ma anche con riferimento a
tutti i fatti pregressi posti in essere nel vigdedla legge piu severa. Secondo la Corte,
dunque, ai fatti compiuti quando era in vigore tama piu severa, non potra essere
applicata con effetto retroattivo la norma di favoche sia stata dichiarata
incostituzionale. Si tratta di una affermazioneéndiubbia importanza, dal momento che
la Corte, nell’affrontare la questione degli effetl giudizio a quodi una pronuncian
malam partemindividua un ulteriore limite al principio di retttivita della legge

penale favorevole. La retroattivita favorevole, idefinitiva, trova limite

105



nellincostituzionalita della norma di favore, pbé& il diritto oggettivo
(costituzionalmente legittimo) prevale su ogni@Malore, e questa prevalenza insiste
anche nel giudizia quq laddove la norma di favore dichiarata incostibnzle non
potra essere applicata. Quando la Corte distingyel& un lato, garanzie che i principi
penali possono offrire agli imputati e, dall’alttato, il divieto di istituire “zone
franche”, include in quest’ultimo divieto anchegiludizio a quq nel caso in cui la
norma favorevole sia sopravvenuta. | principi penasttituzionali, e in particolare il
principio di colpevolezza, rimangono invece a piese lipotesi in cui la norma
favorevole esista al momento della commissione fd#b. Come ha osservato la
dottrind®, I'apparenza della favorevolezza reagisce nei mongasi in termini di
inevitabilitd dell'ignoranza della legge perfdfe

Avremo modo di verificare nel prosieguo della @atbne se questo limite
sopravviva anche a seguito alle novita normatigueisprudenziali che nel corso del
2009 hanno caratterizzato il principio della rettioda favorevole in ambito

sovranazionaf@”

402 Cfr., PATRONO P., Problematiche attuali dell’errore nel diritto peretell’economiain Riv. trim. dir.
pen. eG.1988, 87 ss.d., Diritto penale dell'impresa e interessi umani fonalentalj cit., 80.

403 v, PaLAZZO F. C., Ignoranza della legge penalén Dig.disc. pen. VI, Torino, 1992, 133 ss.;
PULITANO D., Ignoranza della legge penale (diritto penal@ Enc. dir, Aggiornamento, |, Milano,
1997, 619 ss.; ®&co M., Ignoranza della leggein Enc. giur. Treccani XV, 1990; VASSALLI G.,
L'inevitabilita dell'ignoranza della legge come csigenerale di esclusione della colpevolema&siur.
cost, 1988, Il, 3 ss.

404y, cap. IIl, § 1.1.

106



CAPITOLO 1l
NUOVI SCENARI PER IL CONSOLIDAMENTO DEL PRINCIPIOTIALIANO DI
RETROATTIVITA DELLA LEGGE PENALE FAVOREVOLE

1. 1l riconoscimento della “copertura europea” divor (Corte cost., sent. n. 28 del
2010).

Le teorie fino ad oggi adottate dalla dottrina dadgiurisprudenza italiana
maggioritaria in relazione al fondamento costitnale del principio di retroattivita
della legge penale favorevole necessitano di umaeditazione alla luce del
riconoscimento che tale principio riceve in amtstovranazionale. Esso ha acquistato
una forza superiore a quella che gli viene riconacnell’ambito dell’ordinamento
italiano, sia a livello internazionale, specialngenin seguito all'interpretazione
innovativa dell’art. 7 CEDU da parte della CorteEDdbe a livello europeo, attraverso
il riconoscimento di forza giuridica alla Carta ddiritti fondamentali dell’'Unione
europea. Nel diritto penale sovranazionale il ppiecdi retroattivita della legge penale
favorevole tende ad assumere il connotato delliogibilita.

Di questa nuova portata déhvor, specie in ambito europeo, risulta ora
consapevole anche la Corte costituzionale, chea rethtenza n. 28 del 2d0ha
affrontato senza remore il ruolo di tale principilla cornice dei diritti fondamentali di
matrice sovranazionale.

L’'occasione e stata offerta da due ordinanze diélufiele di Venezia (Sez.

Dolo)**® con cui veniva sollevata una questione di legitémostituzionale, in relazione

4% Corte cost., sentenza 28 gennaio 2010, n. 2Boin it., n. 4, 2010, 1109, con nota dRMONE G, Il
principio di retroattivita della legge penale piavorevole nel prisma dei diritti fondamentadi vedano
anche i contributi di BLTRAME S., Sindacato di costituzionalitta malam partene “antinomie penali”;
“le ceneri di pirite” escluse dai “rifiuti” e l'integrazione del “parametro interposto” per effettollde
direttive, in www.ambientediritto.it; ELOTTO A., Venisti tandemLa Corte, finalmente, ammette che le
norme comunitarie sono “cogenti e sovraordinatéi Giur. Cost, 2010, 1, 382 ss.; MiTOVANI G.,
Note in tema di ambiente e diritto comunitarioLeg. pen.2010, n. 1, 76;

% Tribunale di Venezia, sez. distaccata di Dolo,. @rd2/2009 del 29 settembre 2008, con cui & stata
riproposta alla Corte la stessa questione d'intastinalita gia sollevata (v., a tal propositay1@A G.L.,

La nozione di rifiuto tra diritto penale e diritttomunitario: rinnovati dubbi di legittimita costitionale

in Corr. meritq 2007, 225 ss.), dopo che la prima volta gli étéino stati restituiti al giudica quo per
una nuova valutazione della rilevanza dell’ecceziatia luce delldus superveniengCorte cost., ord. n.
83 del 2008); ord. n. 149/2009 del 13 ottobre 2008.
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agli artt. 11 e 117 Cost., dell’art. 183, comméett, n), quarto periodo, del d.lgsl n. 152
del 3 aprile 2008”, nel testo antecedente alle modifiche introdotie lart. 2, comma
20, d.Igs. n.4 del 16 gennaio 2688 “nella parte in cui prevede che le ceneri ditgiri
rientrano tra i sottoprodotti non soggetti allepdisizioni contenute nella parte quarta
del medesimo d.lgs. n. 152 del 2006”. Ai sensi’'dell 183, comma 1, lett. n), quarto
periodo, del d.lgsl n. 152 del 3 aprile 2006, itifdRientrano altresi tra i sottoprodotti
non soggetti alle disposizioni di cui alla parteada del presente decreto le ceneri di
pirite, polveri di ossido di ferro, provenienti dalocesso di arrostimento del minerale
noto come pirite o solfuro di ferro per la produmadi acido solforico e ossido di ferro,
depositate presso stabilimenti di produzione dismesee industriali € non, anche se
sottoposte a procedimento di bonifica o di ripnistambientale®®. | giudizi penalia
quibus erano stati instaurati nei confronti di soggette davevano movimentato dei
depositi di ceneri di pirite, a decenni dalla Idovmazione, senza l'osservanza delle
procedure previste per il riciclaggio dei rifitfi Alla luce delle disposizioni vigenti
all'epoca dei fatti, non v’era dubbio che le certrpirite costituissero un rifiuto, e non
un sottoprodotto. Sennonché nel 2006, nelle morgeedimenti, il legislatore ha
depenalizzato tutte le condotte prima rilevantiase alla considerazione delle ceneri di
pirite come rifiuto, intervenendo sulla norma eggaale integratrice del precetto, ossia
introducendo I'esenzione di cui all’art. 183, comfindett. n), quarto periodo, d.Igs. n.
152 del 2006. Salvo poi, ritornare sui propri passi il d.Igs. n. 4 del 2008, eliminando
il riferimento alle ceneri di pirite ed introducemdina definizione piu restrittiva di
sottoprodotto. In breve, a parere dei giudici réentii lalex intermedia mitior che in
virtu dell'art. 2, comma 4, c.p. avrebbe dovutovene applicazione nei casi di specie,

47 “Norme in materia di ambiente”.

%8 “Ulteriori disposizioni correttive ed integrativéel d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, recante norme in
materia di ambiente”.

409 | e ceneri di pirite costituiscono il principalesi#uo del procedimento industriale di produzione
dell'acido solforico. Questo procedimento, consitenell’arrostimento in forni speciali del mineral
denominato pirite, & stato utilizzato fino ai priemni '70, epoca in cui alla materia prima piritstato
sostituito lo zolfo. Le ceneri di pirite possona@® utilizzate nella produzione di cemento, miaka
esistono enormi depositi “storici” di ceneri abbandte.

419 In estrema sintesi, il primo procedimento concesnen sequestro preventivo, eseguito in data
22.03.2002, di un deposito di ceneri di pirite égafante una discarica non piu attiva risalenté aghi

'70, sulla quale gli imputati effettuavano la messariserva di detti rifiuti in vista del loro awia
recupero presso cementifici. | reato contestatiaigavano, tra I'altro, la violazione degli artL, Eommi

1 eb5, dlgs. n. 22 del 1997 (ora art. 256, commai3, d.lgs. n. 152 del 2006) e Bik, d. Igs. n. 22 del
1997 (ora art. 257, d.lgs., n. 152 del 2006). doselo procedimento riguardava un traffico illeaiio
rifiuti tossico-nocivi, nella specie ceneri di pé; di cui all’art. 53bis d.lgs. n. 22 del 1997 (ora art. 260,
d.lgs. n. 152 del 2006.
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si poneva in contrasto con la normativa comunitari@ateria di rifiuti e, in particolare,
con la definizione comunitaria di “rifiuto”, si cheloveva essere dichiarata
incostituzionale ai sensi degli artt. 11 e 117 Cost

La Corte costituzionale ha dapprima ricordato chéasbase delle direttive
comunitarie in materia di rifiuti emanate prima ldelnorma impugnafa® e
dell'orientamento consolidato della Corte di gimstidel'Unione européa, la nozione
di rifiuto deve essere intesa in senso estensideve ricomprendere ogni sostanza di
cui il produttore si disfi. Ha poi osservato comedce la norma censurata escluda dalla
categoria dei rifiuti le ceneri di pirite, indipegntemente dal fatto che I'impresa
produttrice se ne sia disfatta, introducendo cosi presunzione assoluta in base alla
quali tali materiali, quale che sia la loro prowvarga e il trattamento ricevuto da parte
del produttore, sono sempre e comunque da quaéficame “sottoprodotto”. Secondo
la Corte, I'impossibilita per il giudice di accemale circostanze in cui si & formato |l
materiale e che hanno caratterizzato la gestiole stesso, una volta prodotto, si pone
in contrasto con l'esigenza, derivante dalla digwdp comunitaria, di verificare in
concreto l'esistenza di un rifiuto o di un sottogwtio.

Una volta rilevato il contrasto tra la norma cemsaire le direttive comunitarie
sui rifiuti, la Corte ha dichiarato di voler afframe un’ulteriore questione, relativa agli
effetti della declaratoria di illegittimita cost#tionale di una norma extrapenale, quale
quella censurata, che sottraendo temporaneameoénézi di pirite dalla categoria dei
rifiuti, ha escluso durante il periodo della sugeviza — precedente all’abrogazione ad
opera del d.lgs. n. 4 del 2008 — l'applicabilitdlelesanzioni penali previste per la
gestione illegale di rifiuti alle fattispecie ogtgetlel giudizio principale. Si tratta di un
punto della sentenza che assume patrticolare rikevimi dell’indagine che ci occupa,
dal momento che € in questa sede che la Corte dito g proprie considerazioni in
ordine alla portata del principio di retroattiviialla legge penale favorevole. La Corte
ha sottolineato un aspetto peculiare della vicandguestione, e cioeé che, al momento

della commissione dei fatti, la censurata normaestlusione non esisteva, sicché

“11 Direttiva 15 luglio 1975, n. 75/442/CEE (Direttidl Consiglio relativa ai rifiuti), come modificat
dalla direttiva 18 marzo 1991, n. 91/156/CEE (Divet del Consiglio che modifica la direttiva
75/442/CEE relativa ai rifiuti), direttiva 5 aprigD06, n. 2006/12/CE (Direttiva del Parlamento pame
del Consiglio relativa ai rifiuti) che ha abrogdégprecedente normativa.

412 Corte di giustizia, 18 aprile 2002, causa C-9R8lin Granit Oy 11 settembre 2003, causa C-114/01,
Avesta Polarit Chrome Oy.
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trovavano applicazione le sanzioni penali previgsd legislatore per I'inosservanza
delle norme introdotte in ossequio alle direttiv@meinitarie sui rifiuti. Durante lo
svolgimento del processo e entrata in vigore lam@ordi esclusione, che é stata
successivamente abrogata nelle more del giudizidentale.

La Corte, pero, non si & fermata a considerarargnltil favor codicistico (art.

2, comma 4, c.p.). Ha invece affermato per la pruoiga che il principio defavor rei
“oggi trova conferma e copertura europea nell4®tdella Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea”, alla quale deve essere risoiubo carattere vincolante a seguito
dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona.t&itta di un’affermazione dotata di forte
carica innovativa.

Anzitutto, la Corte ha in tal modo confermato lasitedella dottrina
prevalent&® secondo cui la Carta & entrata in vigore insiahigrattato di Lisbona ed
e pertanto dotata di efficacia giuridica vincolanteltre, riconoscendo espressamente
che il principio di retroattivita della legge peadhvorevole trova copertura europea, la
Consulta ha attribuito al principio stesso nuovezdonell’ambito dell'ordinamento
interno.

Gia abbiamo detto dell’efficacia diretta dell’'a#9 della Carta e della sua
attitudine, quale disposizione contenente un dirith far sorgere immediatamente
situazioni giuridiche soggettive rilevanti (art. 8&lla Cartd}*. Ricordiamo, poi, che
I'art. 49 della Carta, in virtu dell’art. 6 NTUE,ahlo stesso valore giuridico di una
norma dei trattati ed &, pertanto, una fonte ditdiprimarid™®. La Corte, riconoscendo
la portata sovranazionale del principio di retiwéét dellalex mitior, ha riconosciuto il
suo carattere vincolante nei confronti di tuttealgorita statali, sia pur limitatamente
agli ambiti di attuazione del diritto del’'Unioneumpea (art. 51 della Carta). Il
legislatore, dunque, ne dovra tener conto in sedendnazione delle leggi e, laddove la
norma interna si ponga in contrasto con lart. 48lad Carta, essa dovra essere
disapplicata dal giudice nazionale.

413 Cfr., DANIELE L., Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione EuropeaTrattato di Lisbonacit., 660
ss.; RRISI N., Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamelntael sistema delle fonti alla luce del
Trattato di Lisbonacit., 13; PLLICINO O.— SCIARABBA V., La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento
giurisprudenziale” e Trattato di Lisbonait., 103.

44y, cap. |, § 3.

4“5y, cap. |, §3.1.
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Il principio di retroattivita della legge penalevéaevole non incontra a livello
europeo le deroghe che invece sono previste ddiltamento italiano. Nessuna
limitazione ai “procedimenti in corso” e previst&rpl'operativita del principio in
presenza di una legge modificatrice piu favorevBlerfino nel caso di leggi eccezionali
e temporanee, il principio sembrerebbe non sulbitena deroga. A differenza di quanto
avvenuto per il Patto internazionale sui dirittricie politici, nel caso della Carta non vi
e una legge italiana di ratifica, che abbia linutdtapplicazione del principio. Ne
consegue che nelle materie riguardanti il diritidl’'dnione europea il principio di
retroattivita dellalex mitior, anche nell’ambito dell’ordinamento italiano, delbe
assumere carattere assoluto e inderogabile, cos dgorincipio di irretroattivita della
legge penale sfavorevole. Il rischio non e soltaquello di introdurre in tal modo un
trattamento differenziato a seconda che ci si tthvironte ad una materia inerente o
meno il diritto del’Unione europea - nel secon@sa, infatti, il soggetto sarebbe sub-
tutelato per mere questioni attinenti al ripartocdmpetenze - . Piu ampiamente, &
riscontrabile il rischio di irragionevoli eccesselndispiegamento della retroattivita

favorevole. Di seguito alcuni rilievi al riguardo.

1.1. Limiti di un principio europeo di retroattigtdella legge penale favorevole.

Nella sentenza n. 28 del 2010, la Corte costiti@ndopo aver riconosciuto
la rilevanza del principio di retroattivita dellagge penale favorevole, ha chiarito che
perd quest'ultimo non puo inibire la verifica dinformita delle norme legislative
interne rispetto alle norme comunitétfe Laddove si inibisse la verifica di conformita
delle norme interne rispetto a quelle comunitasietoglierebbe a queste ultime ogni
efficacia vincolante nei confronti del legislatoitaliano, come effetto del semplice
susseguirsi di norme interne diverse, che divemabbnsindacabili a seguito della
previsione, da parte del medesimo legislatoreamalj di sanzioni penali. La Corte,
dunque, nonostante abbia riconosciuto coperturapear al principio di retroattivita
della legge penale favorevole, ne ha immediatamerdeviduato un primo limite
laddove ha ritenuto che nel nostro ordinamento paiecipio non possa comunque

“1% | a Corte richiama, a tal proposito, Corte costntsn. 148 del 1983. Sostanzialmente nello stesso
senso, sent. n. 394 del 2006, cit.
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impedire il sindacato di costituzionalita sulle mer penali di favore, poiché non si
possono istituire “zone franche”. Per quanta foghavenga riconosciuta in ambito
europeo, esso non pud comunque legittimare il manento di norme di favore
illegittime introdotte dal legislatore magari prapconfidando nell'insindacabilita delle
proprie scelte in virtu di un supposto diritto afiplicazione “sempre e comunque” della
norma piu favorevole. Uno scrutinio di costituzibitda deve essere ammesso e la
eventuale declaratoria di illegittimita deve avereme conseguenza l'espunzione
dall'ordinamento della norma di favore censurata.

Per quanto riguarda, poi, I'applicabilita della mar di favore incostituzionale
ai fatti pregressi, rimane da stabilire quali difgpiossa avere nel giudizia quo la
declaratoria di incostituzionalita. La Corte, tuttg nonostante in premessa abbia
dichiarato di voler affrontare tale questione, @ limitata a risolvere solamente la
guestione ad essa preliminare, ossia quella deffiasibilita di un suo sindacato nel
caso di specie. Secondo la Corte, infatti, gli téfigelle sentenze di accoglimento nel
process@ quodevono essere valutati dal giudice rimettente rséeao principi generali
che regolano la successione nel tempo delle leggalp In tal modo la Corte ha
espresso la propria “neutralita” in ordine alle ssguenze della decisione assunta: se
anche il principio delldex mitiorimponesse al giudice rimettente di applicare lanzo
dichiarata illegittima in favore degli imputati, mdimeno la rilevanza della questione di
legittimita costituzionale sarebbe assicurata. ims@, stabilira il giudice quali siano le
conseguenze della dichiarata illegittimita ddix intermedia mitioralla luce della
normativa vigente. La Corte, inoltre, rilevando @nh giudice a quo non avesse
inserito tra i parametri costituzionali di riferime anche I'art. 3 Cost., ha escluso di
dover affrontare anche la problematica delle norpemali di favore dichiarate
incostituzionali, che, ricordiamo, e stata risatala sent. n. 394 del 2006 nel senso
della loro irretroattivita'”.

La Corte non ha chiarito se a seguito della propeclaratoria di
incostituzionalita, la legge intermedia piu favarkvdebba o meno trovare applicazione
nel giudizioa qua Se, dunque, I'applicazione del principio di reftovita della legge
penale piu favorevole possa giustificare, in r@agial caso di specie, il mantenimento

di una di quelle “zone franche” che secondo la €odn dovrebbero esserci. In tal

47y, cap. II, § 3.2.

112



caso, infatti, gli imputati, pur avendo commessdatto sotto la vigenza della norma
penale incriminatrice, verrebbero a beneficiarel'ajgblicazione retroattiva di una
norma favorevole emanata successivamente alla cgsione dei fatti, sulla quale
all’'epoca essi non potevano certo fare affidame@tsi il legislatore potrebbe sempre
emanare una legge successiva piu favorevole cantadla Costituzione applicabile
retroattivamente anche laddove dichiarata incastihale. Spetta, dunque, al giudee
quo verificare se quanto affermato dalla stessa Cuetla sentenza n. 394 del 2006,
debba valere anche ora che al principio di retrogttdella legge penale favorevole e
stata riconosciuta copertura europea. In quell'siocee la Corte aveva individuato, tra i
limiti al principio in questione, quello della legmita costituzionale della norma
sopravvenuta piu favorevole. In tanto il principiioretroattivita favorevole puo trovare
applicazione, in quanto la norma sia stata validdenemanata: non soltanto sul piano
formale della regolarita del procedimento dell’aggislativo che I'ha introdotta; ma
anche sul piano sostanziale del rispetto dei vakpressi dalle norme costituzionali.
Ora, se la stessa Corte afferma che non vi possgsere zone franche
all'interno delle quali I'attivita legislativa e Hoatta a qualsiasi controllo, significa che
il principio di retroattivita della legge penaleséaevole, sebbene nell’ambito del diritto
dell’Unione europea abbia carattere assoluto edraoghbile, trova un limite nel nostro
ordinamento proprio nel divieto, per il legislatode introdurre aree di puro privilegio
incostituzionale. E’ vero che la scelta di criminzhzione spetta al legislatore, ma si
tratta pur sempre di un’attivita di tipo discrezim che deve essere esercitata nel
rispetto dei valori costituzionali. In caso conimata Corte costituzionale non pud che
intervenire sostituendo alla valutazione politica Valutazione costituziondf&
L’intervento della Corte deve essere poi dotatouda efficacia tale da consentire
I'eliminazione di qualsiasi “area di favore” illagmamente costituita, altrimenti il
legislatore potrebbe sempre confidare nell'applm@e incondizionata della norma
successiva piu favorevole ancorché incostituzion8letto I'egida del principio di
retroattivita favorevole potrebbero essere emaegts equiparabili in tutto e per tutto a
provvedimenti di amnistia o di indulto. Non bastanque ammettere la possibilita di un
sindacato di costituzionalita sulle norme penafiadbre, ma occorre altresi riconoscere

efficacia all’eventuale pronuncia della Corte chibia effettiin malam partemLa

“18 Cfr., PATRONO P, Diritto penale dell'impresa e interessi umani fonaientalj cit., 80.
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norma penale di favore dichiarata incostituzioraleel caso di speciex intermedia
mitior — non potra pertanto trovare applicazione nelgaonentoa qua

Abbiamo, dunque, individuato un ulteriore limite @incipio di retroattivita
della legge penale, nonostante la copertura euydipeiée costituito dalla legittimita
costituzionale della norma favorevole.

Le considerazioni fin qui svolte ci permettono fleemare, in definitiva, che a
seguito dell’entrata in vigore della Carta fondataéndei diritti dell’Unione europea e,
in particolare, dell’art. 49, il principio di retattivita della legge penale piu favorevole
ha acquisito senz’altro nuova forza anche nel nastilinamento. Tuttavia la copertura
europea del principio non autorizza linterpreterieonoscergli quel carattere di
inderogabilita che esso tende, invece, ad assuimegmbito europeo. Nel nostro
ordinamento, infatti, esso incontra, un limite gat® che pud rinvenirsi nella
supremazia della Costituzione e dei conseguemntit(@¢ limiti particolari che sono dati
dai principi supremi dell’ordinamento.

E’ peraltro ipotizzabile che anche sul piano eucopenga riconosciuta la
derogabilita del principio fondamentale di retrogiid favorevole, quantomeno laddove
esso debba essere sacrificato nel bilanciamentaktorprincipi fondamentali. Infatti,
in una prospettiva di integrazione e armonizzaziare diritto interno e diritto
dell’'Unione europea, finalizzata alla miglior twaedei diritti fondamentali, i rapporti tra
la Carta e la Costituzione non possono esseretirisoltermini di ordinazione
gerarchico-formaf€®. L'interpretazione di qualsiasi enunciato relatia diritti
fondamentali, sia esso della Carta o della Costiez deve muovere dall'assunto che
non puo darsi alcun ordine gerarchico prestabitdagrincipi ugualmente fondamentali,
dal momento che essi sono portati ad implicarsiesgitamente a vicenda.

Rimane il problema del conflitto tra i diversi amdmenti, qualora le
valutazioni non coincidano. E’ auspicabile che ben apprezzata la teoria dei
controlimiti al primato del diritto sovranazionakul diritto interno mediante un
inquadramento sistematico che tenda al superandgit@onflitti interordinamentali

attraverso il bilanciamento dei valori di voltaviolta coinvolti. La Corte di Giustizia e

419 Cfr., RUGGERIA., Dimensione europea della tutela dei diritti fondantadi e tecniche interpretative
Relazione al Convegno diritti fondamentali, cittadinanza europea e tutgjmiridiche sovranazionali
organizzato dal CNF e dallAssociazione Giuristi répei, Roma, 23 novembre 2009, in
www.federalismi.it.
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la Corte costituzionale sono in buona sostanzarchtiea collaborare al fine di risolvere
eventuali conflitti attraverso un’attivita di infeetazione armonizzatrice. Non soltanto i
principi fondamentali europei devono essere ricomisdall’ordinamento interno, ma
deve ammettersi che anche che i principi fondantientarni a loro volta entrino a far
parte del cosiddetto “ordine pubblico comunitargoseguito di un loro riconoscimento
ad opera della Corte di Giustizia. Di fronte adaamflitto tra il principio europeo di
retroattivita favorevole e un principio supremolaeTostituzione, la Corte di giustizia
ben potrebbe in sede interpretativa bilanciardarvan gioco e ritenere, eventualmente,
che la tutela di un valore fondamentale naziona#ituisca un interesse rilevante anche
sul piano comunitario. | c.d. contro-limiti diventa cosi, anziché dei limiti nazionali
contro il diritto comunitario, limiti operanti altiterno del sistema europ&d Il dialogo

tra le Corti puo favorire una miglior tutela deritti fondamentali.

2. La questione costituzionale del contrasto traléaoga legislativa alla retroattivita
favorevole e l'art. 7 CEDU (Cass. pen., ord. n. 2238lel 2010).

Una rinnovata sensibilita sul tema del fondamemstituzionale defavor e
rinvenibile nell'ordinanza con cui la Corte di Cas®ne ha sollevato una nuova
questione di legittimita costituzionale della dmicia transitoria in materia di
prescrizione di cui alla legge n. 251 del 5 dicezn®®05 (c.dex-Cirielli)***. Ancora
una volta, l'art. 10, comma 3, gia in passato dggetel sindacato della Corte
costituzional&? si rivela terreno fecondo per uno sviluppo appmdfto del tema del
favor. Ricordiamo che tale norma era stata dichiaratasitituzionale con la sentenza n.
393 del 2006, limitatamente alla parte in cui, cderimento ai processi pendenti alla

data di entrata in vigore della legge (8 dicemb@®%5), adottava l'apertura del

420 Cfr., CasseseS., Ordine giuridico europeo e ordine nazionalSchema della introduzione alla
discussione sul tema, svolta nel corso dell'incordi studio tra la Corte costituzionale italiandl e
Tribunale costituzionale federale tedesco, Karlsr@® novembre 2009, in www.cortecostituzionale.it.
421 Cass. pen., sez. I, 27 maggio 2010, n. 22B&7Giovanniet al, in Diritto & Giustizia, 2010, 298 ss.,
con nota di MTALINI A., Leggeex Cirielli, atti alla consulta: a rischio la norma ehesclude i nuovi
termini di prescrizione, se piu brevi, per i prosegia pendenti in appello o alla Cassazipise veda
anche il contributo di AMONE G., Il principio di retroattivita della legge penale pimite: second lifetra
Europa e Costituzionan www.europeanrights.eu;RBNZzINI G., Questione di legittimita costituzionale
della legge Cirielli per contrasto con la CEDRDuh www.diritticomparati.it.

422 Ricordiamo le sentenze della Corte cost., n. 392606, cit., e n. 72 del 2008, cit.
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dibattimento quale spartiacque intertemporale Itr@dime estintivo piu favorevole e
quello meno favorevofé®

Oggetto di censura e ora quella parte della disepiransitoria che esclude
I'applicazione dei nuovi termini di prescrizioneg ®iu brevi, per i “processi gia
pendenti in grado di appello o avanti alla cortea@sazione”. La norma, peraltro, era
gia stata esaminata dalla Corte con riferimentarall3 Cost. nella sentenza n. 72 del
20082* In quell'occasione, la Corte ne aveva esclusocdatrarietd alla Carta
fondamentale, ritenendo sussistente quella intnseagionevolezza della scelta
legislativa che giustifica la deroga al principio mtroattivitd della legge penale
favorevole. A parere della Corte, tale deroga ai@ativamente correlata con interessi
di rilievo costituzionale sottesi al processo, glelkua efficienza e la salvaguardia dei
diritti dei destinatari della funzione giurisdiziale.

Diverso € invece il parametro di costituzionalithbase al quale viene ora
sollevata nuovamente la questione da parte dellssa@2@amne. Scompare, infatti, il
riferimento all'art. 3 Cost., per lasciare spaditag. 117 Cost. e all’art. 7 CEDU.

Per meglio comprendere la portata della questioiteniamo opportuno
ripercorrere brevemente la vicenda da cui essainata.

| due imputati erano stati condannati in primo gradal Tribunale di
Agrigento per concorso nel delitto di trasferimeftudolento di valori di cui all'art.
12-quinquiesdel d.l. n. 306 dell'8 giugno 1942 per avere I'uno, noto imprenditore

43y, cap. I, § 3.1.

424y cap. II, § 3.1.

2% Decreto convertito con modifiche dalla |. n. 3%8 @ agosto1992. “Modifiche urgenti al nuovo codice
di procedura penale e provvedimenti di contradeaiminalita mafiosa”. Ai sensi dell’'art. Iquinquies
“Salvo che il fatto costituisca piu grave reatojudgiue attribuisce fittiziamente ad altri la titota o
disponibilita di denaro, beni o altre utilita ahéi di escludere le disposizioni di legge in matdrimisure

di prevenzione patrimoniali o di contrabbando, aevdi agevolare la commissione di uno dei deliiti d
cui agli articoli 648, 648- bis e 648- ter del amlpenale, € punito con la reclusione da due ansei

Fuori dei casi previsti dal comma 1 e dagli ariiéa8, 648- bis e 648- ter del codice penale, @i
cui confronti pende procedimento penale per unodeétti previsti dai predetti articoli o dei déeiiin
materia di contrabbando, o per delitti commessadndosi delle condizioni previste dall'art. 418 dhel
codice penale ovvero al fine di agevolare I'athivdelle associazioni previste dallo stesso artjaodmchée
per i delitti di cui agli articoli 416- bis , 62830, 644 e 644- bis del codice penale e agli ditte 74
del testo unico delle leggi in materia di disciplidegli stupefacenti e sostanze psicotrope, prévesz
cura e riabilitazione dei relativi stati di tosgigeendenza approvato con decreto del Presidenta del
Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, ovvero nei @nifionti € in corso di applicazione o comunque si
procede per l'applicazione di una misura di prei@r personale, i quali, anche per interposta parso
fisica o giuiridica, risultino essere titolari oexe la disponibilita a qualsiasi titolo di dendoeni o altre
utilita di valore sproporzionato al proprio redditichiarato ai fini delle imposte sul reddito, Baa
propria attivitd economica, e dei quali non possaginstificare la legittima provenienza, sono punin

la reclusione da due a cinque anni e il denara, daitre utilith sono confiscati”.
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siciliano, sottoposto ad indagine penale per c@wasterno in associazione mafiosa,
fittiziamente attribuito al secondo la titolarithusha fondazione a sua volta titolare di un
conto di 1.400.000 franchi svizzeri, allo scopoetiidere le disposizioni di legge in
materia di misure di prevenzione. La sentenza \&eoonfermata dalla Corte d’Appello
di Palermo in data 30 maggio 2007. Nelle more detgdimento d’appello era entrata
in vigore la legge n. 251 del 2005. Ora, i fatti aii allimputazione erano stati
commessi sul finire del 1998, si che per effetto meovi termini piu favorevoli la
prescrizione doveva considerarsi maturata nellamgrmeta del 2005, prima della
pronuncia della sentenza di appello. All'applicamodella disciplina piu favorevole
ostava, tuttavia, la disciplina intertemporale aelkgge c.d.exCirielli. La difesa
ricorreva allora in Cassazione sollevando, tratrbal eccezione di legittimita
costituzionale dell’art. 10, comma 3 della legg@%il del 2005, per contrasto con l'art.
117 Cost., in relazione ai vincoli derivanti datimamento comunitario e dagli
obblighi internazionali. La difesa ricordava conaestessa Corte costituzionale, nella
sentenza n. 393 del 2006, aveva richiamato, a prapdel principio di retroattivita
della lex mitior, I'art. 15 del Patto internazionale sui dirittiviti e politici, la
giurisprudenza della Corte di giustizia e l'art. d8lla Carta dei diritti fondamentali
(allepoca priva di carattere vincolante). Ossea/gwi, come gia la norma di carattere
internazionale, se parametrata non all'art. 3 Costa all'art. 117, comma 1, Cost.,
avrebbe reso non manifestamente infondata la questii legittimita costituzionale
della disciplina transitoria, dal momento che quétsha privava l'imputato, il cui
processo fosse gia pendente in appello o in cassazdell'ottemperanza alla regola
cogente, imposta dalla norma pattizia per la glzdiex mitior deve essere di immediata
applicazione, senza che le deroghe disposte datigel ordinaria possano essere
giustificate per effetto del bilanciamento con ietsi di analogo rilievo. Tale
bilanciamento sarebbe stato operato dalla senten383 del 2006 solo perché come
parametro era stato assunto quello dell’art. 3.Cost

La decisione della Corte di Cassazione intervieneldata 27 maggio 2010,
dunque successivamente sia alla sentéba@ppolaemessa dalla CorteEDY, sia
all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona cha ikeso vincolante la Carta dei diritti

fondamentali dell'Unione europea. La Corte, pedamon si limita ad affermare la

426 CorteEDU, 17 settembre 2008c¢oppola c. ltaliacit.
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correttezza delle argomentazioni svolte dalla difes relazione all'art. 15 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici, ma slge ulteriori considerazioni alla luce
degli sviluppi normativi e giurisprudenziali chey ambito sovranazionale, hanno
caratterizzato il principio di retroattivita dellegge penale favorevole.

In particolare, il Collegio richiama il castcoppolae I'approccio dinamico ed
evolutivo che la CorteEDU ha avuto nell'interpretee dell’art. 7.1 CEDU.
Nell’affermare che l'art. 7.1 non sancisce solgiincipio della irretroattivita della
legge penale piu severa, ma anche, implicitaménpeincipio della retroattivita della
legge penale meno severa, la CorteEDU ha attribwnttnuovo” significato all’art. 7.1
CEDU. Secondo la Cassazione, questo significategrat la norma interposta, in
relazione al parametro costituzionale di cui all'dd7 Cost. A tal proposito la Suprema
Corte richiama I'orientamento costante della Cedstituzionale, secondo cui le norme
della CEDU - nel significato loro attribuito dal@orte europea dei diritti del’'uomo,
specificamente istituita per dare ad esse intapi@te ed applicazione (art. 32.1
CEDU) - integrano quali ‘norme interposte’, il paw@tro costituzionale espresso
dall'art. 117, comma 1 Cost., nella parte in cuipone la conformazione della
legislazione interna ai vincoli derivanti dagli dighi internazionaft*’. Ne consegue
che nel caso in cui si profili un eventuale corttvdsa una norma interna e una norma
CEDU, il giudice nazionale comune, deve, quindieventivamente verificare la
praticabilita di una interpretazione della primanfmome alla norma convenzionale,
ricorrendo a tutti i normali strumenti di ermeneatigiuridica, e ove tale soluzione
risulti impercorribile (non potendo egli disapplieda norma interna contrastante), deve
denunciare la rilevata incompatibilita proponendesiione di legittimita costituzionale
in riferimento al parametro dianzi indicAtd Nel caso di specie, la Cassazione, non
ritenendo praticabile la strada dell'interpretagiczonforme, dichiara rilevante e non
manifestamente infondata la questione di legitanaibstituzionale dell’art. 10, comma
3, I. n. 251 del 2005, in relazione all'art. 117s€Cc all'art. 7 CEDU come interpretato
dalla CorteEDU. Precisa, altresi, che, in confoaat quanto affermato dalla Corte

costituzional&®, & compito di quest'ultima verificare poi se larma. CEDU, che si

42T Corte cost., sent. nn. 348 e 349 del 2007, @ht.sn. 311 e 317 del 2009, cit. Da ultimo, cforte
cost., sent. n. 93 dell’'8-12 marzo 2010Ath. nuova proc. pen2010, 3, 297 ss.

428 Cosi, Corte cost., sent. n. 239 del 2009, cit.

429 Corte cost., sent. n. 93 dell’8-12 marzo 2010, cit
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colloca pur sempre ad un livello sub-costituzionalgponga eventualmente in conflitto
con altre norme della Costituzione. In tale ecoeai® ipotesi dovra evidentemente
essere esclusa lidoneita della norma convenzioraleintegrare il parametro

costituzionale.

L’ordinanza della Corte di Cassazione assume péatie rilievo ai fini della
nostra indagine, dal momento che con essa vieorasciuta la portata innovativa della
sentenzecoppolain cui la CorteEDU ha affermato I'applicabilit@lth legge penale
pitl favorevole “senza se e senza fia’La Cassazione dimostra cosi di essere ben
consapevole della nuova forza che il principioadi@attivita delldex mitior ha assunto
in ambito sovranazionale e che si riverbera necessante nei confronti
dell'ordinamento italiano. Nel caso di specie, latemia oggetto di giudizio €& priva di
collegamenti con il diritto dell’'Unione: pertant@aidt. 7.1 puo venire in rilievo solo
come parametro interposto. Dobbiamo ricordareawidt che a seguito dell’intervento
interpretativo della CorteEDU, la regola ha acqistun contenuto corrispondente a
quello di cui all'art. 49. 1 della Carta. La Cartlynque, sia pur limitatamente ai casi
rientranti nell’ambito di applicazione del diritttel’'Unione, diventa veicolo di ingresso
della CEDU nel nostro ordinamento come fonte di adrata applicabilita. Sebbene,
infatti, I'art. 7.1 CEDU non abbia di per sé valaiienorma dell’Unione europea, esso lo
assume e con rilevanza primaria attraverso I'@t.14della Cart&’. Ricordiamo, a tal
proposito, l'art. 52.3 della Carta, secondo cui ddave la presente Carta contenga
diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Q@nzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentaili,significato e la portata degli stessi
sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta Cararene”.

La Cassazione, riconosciuto il nuovo ruolo cheiigipio di retroattivita della
legge penale favorevole riveste anche per I'orderamitaliano, sente la necessita di un
adeguamento di quest’ultimo anche alla giurisprade®@EDU, secondo i dettami delle
sentenze nn. 348 e 349 della Corte costituzioalal fine solleva una questione di
legittimita costituzionale in relazione all’art. A Tost., con un invito abbastanza chiaro

alla Corte costituzionale a superare il sempliceoeaggio dellalex mitior all'art. 3

43%1n questo sens@RONZINI G., Questione di legittimita costituzionale della leg@igielli per contrasto
con la CEDU cit.
“ly,, cap. |, §4.4.3.
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Cost**2 Sara interessante scoprire I'orientamento deltateC se riterra di dover
bilanciare, come nella sent. n. 393 del 2006, mwféressi in gioco o se optera per
I'incostituzionalita della norma alla luce dellaopuncia della CorteEDU che non lascia
nel suo impianto alcun margine. Ricordiamo, infattie in virtu dell’art 15.2 CEDU,
I'art. 7 CEDU ha carattere inderogabile.

L’esito del giudizio di costituzionalita non é atfa scontato. E’ vero, infatti,
che la Corte costituzionale ha gia mostrato inealticcasioni grande capacita di
adattamento ai mutamenti internazionali: pensiagxdogsempio, alla sentenza n. 28 del
2010 in cui ha riconosciuto la copertura europdapdacipio di retroattivita delldex
mitior**®. Tuttavia non possiamo dimenticare che anche rsdfstenza n. 393 del
2006"* la Corte aveva richiamato, a sostegno della detwda di illegittimita
costituzionale, sia l'art. 49 della Carta che lateeza della Corte di giustizia del
2005 La portata dei dati normativi e giurisprudenziilprovenienza sovranazionale
era stata pero limitata. Secondo la Corte essobesanz’altro idonei a fondare la regola
dell'applicazione retroattiva della legge penalofavole, ma non ad escludere che tale
regola potesse essere sacrificata da una leggeaoaliin favore di interessi di analogo
rilievo (quali — a titolo esemplificativo — queltiell’efficienza del processo, della
salvaguardia dei diritti dei soggetti che, in vamodo, sono destinatari della funzione
giurisdizionale, e quelli che coinvolgono inteiessesigenze dell’intera collettivita
nazionale connessi a valori costituzionali di primailievo”. La Corte, dunque, pur
prendendo in considerazione le fonti sovranaziomadn le ha ritenute sufficienti ad
elevare il principio di retroattivita dellax mitiorad un rango costituzionale.

Oggi, tuttavia, il quadro sovranazionale € mutatomodo decisivo e tale
principio ha acquisito piu forza che in precedenziiepoca della pronuncia della
Corte testé richiamata, infatti, I'art. 49 dellar@aera privo di valore giuridico e la
giurisprudenza della CorteEDU era ancora fermaritehere che l'art. 7.1 CEDU
consacrasse solamente il principio di irretroatidfavorevole e non anche quello di
retroattivita favorevole. Ora, invece, il nuovo peshe quest’ultimo riveste in ambito

sovranazionale, e che non puo essere ignoratortiaged nostro ordinamento, potrebbe

432 Syl punto, si veda ®VONE G., Il principio di retroattivita della legge penale fpimite:second lifetra
Europa e Costituzioneit.

433y, cap. Ill, § 1.

434y, cap. II, § 3.1.

435 CGCE, sent. 3 maggio 20Berlusconi et. al cit.
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risultare decisivo nel nuovo scrutinio di costiturzlita. La Corte stessa, del resto, ha
nel frattempo compiuto notevoli passi avanti suleieo del riconoscimento delle fonti
sovranazionali, a partire proprio dalle norme d&BDU, assunte al rango di fonti
interposte fin dalle sentenze nn. 348 e 349 deVP80E’ vero che rimane pur sempre
un controllo di compatibilita della norma convenmde interposta con le norme della
Costituzione, ma si tratta di un controllo che |@rt€ costituzionale stessa ha
ridimensionato, relegandolo all’ ipotesi “eccezil@i&’’. Vi &, tuttavia, chi ha ipotizzato
la possibilita che tale eccezionalita possa mdiezasi proprio nel caso di specie, dal
momento che per evitare il naufragio di un elevaimero di processi ormai prossimi

alla conclusione, la Corte ben potrebbe innalzaressillo dell'art. 3 Co&f®,

3. Nuove concezioni delle fonti del diritto penéass.pen., SS.UU., 21 gennaio-13
maggio 2010, n. 18288) e retroattivita del mutaroagitirisprudenziale favorevole

Un’ultima questione che intendiamo affrontare nesente lavoro riguarda il
ruolo del mutamento giurisprudenziale. Di frontemaltare non soltanto della legge, ma
oggi sempre piu frequentemente anche degli orieséingiurisprudenziali, occorre
valutare se all'intervenuto mutamento giurisprudilez favorevole possa essere
attribuita disciplina identica od analoga a quetlancernente la legge successiva

favorevold®. Il tema & strettamente legato a quello del ruattribuibile alla

430y cap.l, §4.4.1.

37 Cosi, Corte cost., sent. n. 93 del 2010.

“3¥ARMONE G., Il principio di retroattivita della legge penale (pimite: second lifetra Europa e
Costituzionecit.

3% Non ci soffermeremo in questa sede sul tema deB#roattivita del mutamento giurisprudenziale
sfavorevole, sul quale v., ampiamentepOPPIA., Il valore del precedente nel diritto penale. Unaodib
sulla dimensionein action della legalita cit.; RONDATO S., Retroattivita del mutamento penale
giurisprudenziale sfavorevole tra legalita e ragémolezza cit.,, 239 ss.; WGLIOTTI M., Penser
impensable: le principe de la non rétroactivité gigement pénal in malam partem. La perspective
italienne, inD.&Q., 3, 2003, 331 ss. Da ultimo, v.,ABSAMO D., La dimensione garantistica del
principio di irretroattivita e la nuova interpretéane giurisprudenziale “imprevedibile”; una “nuova
frontiera” del processo di “europeizzazione” defitio penale in Cass. pen.2007, 5, 2202 ss.
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giurisprudenz&® penale e, in particolare, alla sua mutevolezzalanebito
giudiziario™*,

Ora, per applicare il principio di retroattivitalidelegge penale favorevole al
mutamento giurisprudenziale favorevole dovrebbe ensot riconoscere alla
giurisprudenza penale il valore di fonte del ditsi dovrebbe, dunque, riconoscere ai
giudici una competenza a produrre o comunque adnesge diritto penale. Una
competenza, questa, che verrebbe ad affiancareni@atenza parlamentare. Il nostro
sistema dcivil law non consente, tuttavia, un’'operazione di quesgio. f.’'unica strada
percorribile per far emergere una qualche retngttdel mutamento giurisprudenziale
favorevole e allora quella di recuperare gli egitiridici di derivazione internazionale.
Abbiamo vistd*? che un certo ruolo del diritto giurisprudenzialgpessere affermato
sulla base dell'art. 7 CEDU. Secondo la CorteEDMdatti, la nozione di diritto ivi
implicata va oltre quella di legge, ricomprendemaato il diritto scritto quanto il diritto
non scritto, di creazione giurisprudenziale e regidlativd*® A cio si aggiunga che a
seguito dell'interpretazione evolutiva effettuatalla CorteEDU nel cas&coppola
I'art. 7 CEDU consacra anche il principio di retitoata favorevole. Ne e conseguenza
che la irretroattivita del mutamento giurispruderei favorevole potrebbe trovare
sanzione (contro lo Stato che non I'ha impeditappo tramite la CEDU.

La strada della Convenzione e quella, peraltro,uis®gdalla recente

giurisprudenza delle Sezioni Unite della CassaZinehiamate a decidere se il

440 sy significati attribuibili al termine “giurispdenza”, si veda, per tutti, OMBARDI VALLAURI G.,
Giurisprudenza. Teoria generalen Enc. giur, XV, Roma, 1989; BSSONEM. — GUASTINI R., Materiali
per un corso di analisi della giurisprudenZdadova, 1994.

1| e considerazioni sul ruolo della giurisprudenzmale sono emerse con grande intensita nel corso
degli anni '90. A tal proposito, si vedap@opPIA., Introduzione allo studio del valore del precedente
nel diritto penale italianpin Ind. pen, 1998, I, 57 ss.., Il valore del precedente nel diritto penale. Uno
studio sulla dimension@n action della legalitd cit.; CONTENTO G., L’insostenibile incertezza delle
decisioni giudiziariein Ind. pen, 1998, 947 ss.;IENDACA G. (a cura di)Sistema penale in transizione e
ruolo del diritto giurisprudenzialePadova, 1997GIUNTA F., La giustizia penale tra crisi della legalita e
supplenza giudiziarigin St. Juris 1999, 12 ss.; RAzzo F. C., Le articolazioni concrete della certezza
del diritto nel sistema penalén La certezza del diritto. Un valore da ritrovar®lilano, 1993, 72 ss.;
RIONDATO S., Competenza penale della Comunita europea. Probkdimattribuzione attraverso la
giurisprudenzacit.; ID., Retroattivita del mutamento penale giurisprudelezifavorevole tra legalita e
ragionevolezzacit. 239 ss.; BRMEO G., La nomofilachia, ovvero I'evanescente certezzadildto, in
Cass. pen.1997, 3667 ss.;T®RTONIL. (a cura di),ll diritto penale giurisprudenzialein Dei delitti e
delle pene2, 1991, 7 ss.

42y cap. |, § 4.1.

443 Cfr., CorteEDU, 22 novembre 1995,W. c. Regno Unitait., § 35; 15 novembre 1996antoni c.
Francia, cit., § 29; 8 luglio 1999Baskaja e Okcuoglu c. Turchieit., § 36.

444 Cass. pen., SS.UU., 21 gennaio-13 maggio 20118288, inArch. nuova proc. pen2010, 4, 409. Si
vedano i commenti di BNDI F., La decisione delle Sezioni Unite della Cassaziamnélstesso “valore”
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mutamento di giurisprudenza intervenuto con decesidelle Sezioni Unite rendesse
ammissibile la riproposizione della richiesta dplgazione dell'indulto in precedenza
rigettata o se invece questa dovesse essere dichimammissibile, ai sensi dell’art.
666, comma 2 c.p.p., perché basata sui “medesemieiti” di dirittd"*.

La questione traeva origine dal caso di un condanaliestero trasferito in
ltalia in applicazione della Convenzione di Stragbudel 21 marzo 198¥. Dopo una
prima richiesta di applicazione dell'indulto ai semlella legge n. 241 del 2006
rigettata dal giudice dell’esecuzione sulla basdél’aflera costante orientamento
giurisprudenzial&® egli ne presentava una seconda, adducendo, mua¥® elemento
di diritto, idoneo a superare la preclusione presgake di cui all'art. 666, comma 2
c.p.p., il mutamento giurisprudenziale nel fratteniptervenuto ad opera delle Sezioni
Unite della Cassaziofi€. L'ordinanza di applicazione dell'indulto emessallal Corte
di Appello di Milano veniva impugnata dal ProcuratoGenerale, secondo cui la
richiesta avrebbe dovuto essere dichiarata inanioiessi sensi dell’art. 666, comma 2
c.p.p., in quanto fondata sui medesimi elemengudilla gia rigettata in precedenza, non

potendosi ritenere “nuovo elemento” di diritto ilemo mutamento di giurisprudenza,

della fonte del diritto scritto? Quando Iinterpeetione conforme alla Cedu pone dei dubbi di
costituzionalita in Osservatoriosullefonti.it3, 2010, 1 ss.; McCHIA A., La modifica interpretativa
cambia il diritto vivente e impone di rivalutare pesizione del condannatim Guida al dir, 2010, 27, 70
ss.

45 Aji sensi dell'art. 666, comma 2 c.p.p., “Se lahiésta appare manifestamente infondata per difetto
delle condizioni di legge ovvero costituisce mapmaposizione di una richiesta gia rigettata, basati
medesimi elementi, il giudice o il presidente dellegio, sentito il pubblico ministero, la dichiara
inammissibile con decreto motivato, che & notificahtro cinque giorni all'interessato”. V.AGELLI
LAPESCHIA., Sub art. 666in CoNSOG. — GREVI V., Commentario breve al codice di procedura penale.
Complemento giurisprudenzial¥l ed., Padova, 2009, 2486 ssQN30 G. — GREVI V., Compendio di
procedura penalelV ed., 2008, 961 ss.;ONINI P., Diritto processuale penale. Manuale brewdilano,
2009, 739 ss.

4% Convenzione di Strasburgo sul trasferimento deessone condannate. Eseguita in Italia con legge 25
luglio 1988, n. 334. Il testo della Convenzione,tamente alRapporto esplicativoalla stessa, e
consultabile in ZNETTI E. (a cura di),Convenzioni sul trasferimento delle persone condssmMilano,
1999, 53 ss.; in argomento, in dottrina cfrad®zziNo A., Il trasferimento delle persone condannate
secondo la Convenzione europea del 21 marzo,i8&%c. giust, 2000, 1212 ss.

47| egge 31 luglio 2006, n. 241, “Concessione di ltafu

448 Sj veda,ex multiis Cass., Sez. I, 29 gennaio 2008, NogarirCiE.D. Cass.n. 239562; Sez. VI, 21
marzo 2007, Melinajvi, n. 236583. Tale costante orientamento dei giudicilegittimita negava
I'applicazione dell'indulto ai condannati all’estetrasferiti in Italia, in considerazione del mataca
richiamo, nell'art. 12 della Convenzione citatall'delulto tra i benefici accordabili da ciascundza.

49 Cass., SS.UU., 10 luglio 2008, n. 36527Amch. nuova proc. pen2008, 6, 671. Si veda il commento
di GERACIR.M., Osservazioni a Cass. pen., sez. uu., 10 luglio 205527 in Cass. pen.2009, 1, 57
ss. La sentenza segue 'orientamento dottrinaleapeate: cfr., per tutti, BANI M., Il trasferimento dei
detenuti, I'indulto e la Corte di cassaziqne Riv. it. dir. e proc. pen2008, 474 ss.
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ancorché delle Sezioni Unff8 Alle Sezioni Unité®>!, dunque, veniva devoluto il
guesito se il mutamento di giurisprudenza, inddouna pronuncia che promani dal
massimo organo della nomofilachia, rappresenti aanen nuovo elemento di diritto
sul quale poter fondare I'ammissibilita di una rm@omandan executivis dopo una
precedente analoga richiesta gia respinta e supedir conseguenza, l'altrimenti
paralizzante preclusione sancita dall'articolo 6&8nma 2, c.p.p. La premessa da cui
muove la Corte € data dalla sussistenza dell’oblulg giudice nazionale di interpretare
la normativa interna in senso conforme alle prewisdella CEDU, nel significato ad
esse attribuito dalla giurisprudenza della CorteSttiasburgd®> Secondo la Corte,
dunque, al fine di individuare la nozione di “elertee nuovo di diritto”, € necessaria
una interpretazione sistematica dell’'art. 666 con@nep.p. alla luce delle disposizioni
della CEDU, con particolare riferimento al princpdi legalita penale di cui all’art. 7,
cosi come interpretato dalla Corte di Strasbungaddo da soddisfare I'esigenza di un
dialogo tra il giudice nazionale e quello europeelja prospettiva di una pit completa
tutela dei diritti fondamentali della persona. \Beoosi richiamata la giurisprudenza
della CorteEDU - da ultimo ribadita nel caSsoppol&> - che ha individuato una
nozione “allargata” di legalita, comprensiva si diétto di produzione legislativa che
di quello di derivazione giurisprudenziié Gia abbiamo visto come tale visione
sostanziale del principio di legalita si confrostcondo la giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, con particolari condizioni qualitativgyali I'accessibilita della norma

penale e la ragionevole prevedibilita delle suesegnenz®&®. Secondo le Sezioni

450 a tesi del Procuratore Generale faceva leva siigiinzione tra la nozione di “principio di dictt e
quella di “argomento di diritto” fondata sugli ar627 c.p.p. e 384 c.p.c. Nel caso di specie, shrdn
P.G., la nuova richiesta aveva fatto leva sullessgie“principio di diritto”, vale a dire I'applicalita
dell'indulto, anche se motivata da “nuovi argomeitiliritto”.

%1 Sul punto si registravano, in seno alla SupremateCodue diversi orientamenti. Secondo
I'orientamento prevalente, il mutamento di giuriggenza, in quanto non assimilabile al mutamento del
dato normativo, non rappresenta un “elemento nudvdiritto” idoneo a rendere ammissibile la
riproposizione dell'istanza gia in precedenza mspidal giudice dell'esecuzione e a rimuovere la
preclusione del c.d. “giudicato esecutivo” (cfrass., sez. |, 11 marzo 2009, n. 23817; sez. | ebbajo
2009, n. 3736; sez. V, 27 aprile 2004, n. 25079riéntamento minoritario afferma che la mutata
interpretazione di una norma, specie se cristaltzn una pronuncia delle Sezioni Unite, puo irdeg
una nuova motivazione giuridica che legittima laroposizione al giudice dell'esecuzione di una
richiesta precedentemente rigettata (cfr., Casg.,\§ 24 febbraio 2001, n. 15099).

452 Tale obbligo & stato riconosciuto dalla Corte itosibnale nelle sentenze n. 349 del 2007, ci23@

del 2009, cit. V., cap. |, § 4.4.1.

453 CorteEDU, 17 settembre 2009, cit., v. cap. |, 3 4.

454 per altri riferimenti giurisprudenziali e per un4isi della nozione di “diritto” secondo la CEDS,
rinvia al cap. I., § 4.1.

45 Cfr., cap. I., § 4.1.
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Unite, il sistema convenzionale ritiene complemeniladato legislativo e il dato
giurisprudenziale, che si integrano tra loro, cancbnseguenza che gli elementi
qualitativi della accessibilita e della prevediaildi cui parla la CorteEDU si riferiscono
non tanto all’astratta previsione legale, quantta alorma “vivente”, risultante
dall'applicazione e dall'interpretazione dei giudi& questo punto le Sezioni Unite
richiamano la nozione di “diritto vivente” individta dalla Corte costituziont&
correlata a quella di giurisprudenza consolidateostante, con riferimento alla quale
una considerazione preminente deve essere riseallat€orte di Cassazione, in base
alla predominanza del criterio qualitatidel grado sul criterio quantitativo del numero
delle decisioni, e in special modo alle sentenzie @ezioni Unite per la loro funzione
di dirimere contrasti anche potenziali a superameélet pluralismo ermeneutico e nella
prospettiva costituzionalmente orientata dell’affazione dei principi di legalita e di
uguaglianza.

Da tutte queste considerazioni la Corte Suprenexigte che nel concetto di
nuovo “elemento di diritto”, idoneo a superare tagtusione di cui all’art. 666, comma
2, C.p.p., deve ricomprendersi anche il mutamentosprudenziale che assume, specie
a seguito dell'intervento delle Sezioni Unite, ¢tmee di stabilitd e integra il “diritto
vivente”.

In definitiva le Sezioni Unite, attraverso il rieino del dato normativo e
giurisprudenziale sovranazionale, non solo qualifala giurisprudenza come fonte di
diritto, ma riconoscono altresi I'applicazione oetitiva del diritto da essa prodotto
laddove affermano che sulla base del nuovo oriesémi giudici debbano rivedere le
proprie decisioni. Tale operazione ermeneutica evigiustificata con l'esigenza di
garantire il rispetto dei diritti fondamentali rivosciuti da norme sopranazionali a
carattere imperativo. Diversamente, si negherelbbéninimo etico” del processo
penale: si violerebbe cioé il principio di uguagka sancito dall’art. 3 Cost., perché si
determinerebbe un’irragionevole disparita di tragato tra condannati (in Italia e
all'estero con sentenza resa esecutiva nel nosaese} per reati dello stesso tipo,
commessi tutti primi della data di operativita detulto. In nome dell’eguaglianza dei
detenuti le Sezioni Unite si spingono fino ad httiie alla propria pronuncia un’
efficacia vincolante alla stregua della fonte $arit.a giurisprudenza, sia pure “senza

456 Cfr., Corte cost., sent, n. 317 del 2009, n. 2601892, n. 292 del 1985, n. 34 del 1977.
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varcare la ‘linea di rottura’ con il dato positieal evadere da questo”, partecipa alla
produzione del diritto e, pertanto, laddove canhbdiritto vivente”, il giudice dovra
tenerne conto come se vi sia statanutamento normativo. Salvo il caso, pero, in cui il
mutamento giurisprudenziale abbia ad oggetto unvarsikh e nuova interpretazione
contra reumdi norme sostanziali, poiché tanto la legge na®muanto la CEDU
sanciscono il principio della irretroattivita delleorme sfavorevoli e, dunque, della
mutata interpretazione piu sfavorevole.

Si tratta di una decisione di assoluta importanalandomento che in buona
sostanza ridetermina la teoria delle fonti ancdrabnostro ordinamento e, per quanto
di nostro interesse, apre la strada ad una estenaianutamento giurisprudenziale dei
principi in materia di successione di leggi penat, particolare al principio di
retroattivita favorevole.

La retroattivita del mutamento giurisprudenzialedi@vole non e, tuttavia,
esente da limiti. Le Sezioni Unite precisano, ifabme la possibilita di un riesame da
parte del giudice della propria precedente degesisia ammesso, nel caso di specie,
perché non si pone un problema di giudicato in @gmeprio. Impropriamente si evoca
la nozione di “giudicato” in relazione ai provvedinti del giudice dell'esecuzione, dal
momento che le questioni sono sempre suscettibiesdere riproposte, con il solo
“filtro processuale” previsto dall'art. 666, commda c.p.p., che la nuova istanza non
costituisca mera riproposizione di altra gia rigett basata sui “medesimi elementi”.
Questa precisazione della Suprema Corte puo essereel senso che un’applicazione
retroattiva del mutamento giurisprudenziale favoteval di fuori della materia
esecutiva e cauteldféd @ ammessa in tanto in quanto non si sia gia farih@iudicato.
Riteniamo condivisibile tale limite per il casordiova interpretazione giurisprudenziale
“modificatrice”, al pari di quanto l'art. 2, commé&, c.p. prevede per la legge che
introduca una modificazione favorevole della faitisie penale. Crediamo, tuttavia, che
€SS0 non possa essere esteso anche all'ipotesu@inmanto giurisprudenziale che
introduca, di fatto, unabolitio criminis Nel momento in cui si conviene di attribuire

alla giurisprudenza il valore di fonte del diritt@l, pari delle leggi, deve estendersi ad

47| “giudicato cautelare” & una nozione normativateenon prevista, costruita dalla giurisprudenza

come preclusione di natura endoprocessuale, Iegitsi dal principio dehe bis in idendi cui all’art. 649
c.p.p., sostanzialmente analoga, anche se nonddeatquella del “giudicato esecutivo”, dalla cual
differenzia, sul piano della disciplina normatiy@r la mancanza di una apposita disposizione come
quella di cui all'art. 666, comma 2, c.p.p.
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essa l'intera disciplina che l'art. 2 c.p. prevedppunto, per la successione delle leggi
penali nel tempo. Ne é conseguenza che il limitggaelicato dovrebbe non operare in
presenza di una interpretazione giurisprudenzetedgatrice”.

Un ulteriore limite alla retroattivita del mutamentgiurisprudenziale
favorevole individuato dalle Sezioni Unite € datal fatto che non pud riconoscersi
valore vincolante a qualsiasi nuova interpretazigineisprudenziale. Deve trattarsi di
un’interpretazione consolidata o costante, coniqgmare riguardo alle pronunce della
Corte di Cassazione, in ragione del compito di nidachia alla stessa assegnato
dall'ordinamento giudiziario. Il consolidamento & dostanza della giurisprudenza non
dipendono poi dalla quantita delle decisioni chearfva adottato quel determinato
orientamento innovativo, ma dal grado e dalla faneirivestiti dall’autorita giudiziaria
da cui esso promana. E’ chiaro, dunque, che difimnte potra essere riconosciuta una
qualche efficacia retroattiva ad una nuova integmene giurisprudenziale
riconducibile ad un giudice di merito, ancorchéaegenga piu volte ripresa anche da
altri giudici di merito.

La decisione testé commentata evidenzia come, ane volta, il precipitato
del diritto sovranazionale in materia fdivor possa influire in modo determinante sul

riconoscimento del principio a livello nazionale.

127



128



CONCLUSIONI

L’ipotesi di lavoro ruotava intorno all’esistenza ambito internazionale ed
europeo di un principio di retroattivita benigriavor) dotato di rango e forza superiore
a quella che tale principio si € visto finora riosnere nell'ordinamento italiano.

Abbiamo apprezzato anzitutto il rilievo attribuiddia retroattivita favorevole
dal Patto internazionale sui diritti civili e padit (art. 15). Espunta linterpretazione
restrittiva propugnata da parte della dottrinaasblhse del mero dato letteral@dine
plus légérd), la norma pattizia ci € parsa idonea a sorregderretroattivita sia della
legge successiva “modificatrice” che di quella “@ibice”. Si tratta di un principio che
a livello internazionale non incontra alcuna deragantre a livello nazionale, ove l'art.
15 del Patto puo rilevare in sede di interpretagioanforme o quale norma interposta
integrante il parametro di costituzionalita di elliart. 117 Cost., la sua operativita nel
caso di legge modificatrice e stata limitata aicedimenti in corso, attraverso la riserva
interpretativa che salva quindi il giudicato, apgpta dall’ltalia in sede di ratifica.

Successivamente abbiamo esaminato falor in prospettiva europea,
verificando come fino a tempi recentissimi la swaividuazione sia stata opera
dell’elaborazione giurisprudenziale. La Corte diggizia delle Comunita europee ha
assunto inizialmente un atteggiamento tendenzigknagnostico: ora considerando |l
problema dell’applicabilita retroattiva della leggenale piu favorevole come una
questione esclusivamente di diritto nazionale (calkkin e Saetti Fredian), ora
ritenendo irrilevante tale problema nei casi conesti la violazione della normativa
comunitaria da parte di una norma interna succasfvorevole (casiTombesie
Niselli). Bisogna attendere il 2005 (caBerlusconi et a). perché la Corte assuma una
posizione precisa in ordine al principio delkex mitior. per la prima volta ha
riconosciuto ilfavor quale principio generale di diritto comunitaricavabile dalle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati memfyperaltro apoditticamente e tramite un
obiter dictun). Questa pronuncia é significativa ai fini deltlimiduazione del livello di
riconoscimento accordato in ambito europeo al piacdi retroattivita della legge
penale favorevole, poiché anticipa I'emersione fdebr nell’ambito del diritto union-
europeo di produzione legislativa. L'art 49. 1 delCarta dei diritti fondamentali

dell’'Unione europea, testo inizialmente privo dilora giuridico (2000), sancisce

129



espressamente la regola della retroattivita fawwegv che assume carattere
tendenzialmente inderogabile (negli ambiti in culeva I'attuazione del diritto
dell’'Unione). Tale regola ha acquistato forza attrao I'entrata in vigore del Trattato
di Lisbona (dicembre 2009), che ha elevato la Caltaango di fonte primaria
dellordinamento dell’Unione europea (art. 6 NTUBE)art. 49.1 sancisce non un
principio, ma un diritto fondamentale. Questa nohlmaun’efficacia diretta, suscettibile
di far sorgere immediatamente situazioni giuridickeggettive rilevanti, con
conseguente possibilita per il giudice nazionaleddiapplicare la norma interna
contrastante.

L’analisi del quadro sovranazionale delle fonteviinti in materia dfavor e
proseguita con riguardo aullum crimen sine iurdi cui all'art. 7.1 della Convenzione
europea dei diritto del’'Uomo, e alla sua interpegdbne da parte della Corte europea.
Quest'ultima, mentre ha sempre affermato che lanaoconvenzionale sancisce non
soltanto il principio di irretroattivita sfavorev®l ma anche il principio di legalita,
tuttavia tradizionalmente ha negato la possibitiia rinvenirvi il corollario della
retroattivita favorevole (cask c. GermanialLe Petit c. Regno UnitaZaprianov c.
Bulgaria). Solamente nel 2009 & emersa un’interpretaziormutva dell’art. 7.1
CEDU, ispirata dal mutato consenso nel frattemperuenuto a livello internazionale
ed europeo: la CorteEDU e giunta ad affermare c¢he. 17.1 sancisce anche la
retroattivita in mitius (caso Scoppola peraltro foriero di unadissenting opinion
particolarmente severa).

Riguardo all’ operativita del nuovo principio CEDbel mutato quadro
europeo, abbiamo verificato come, nonostante larda/opinione della giurisprudenza
amministrativa italiana, il Trattato di Lisbona nombbia determinato Ila
“comunitarizzazione” delle norme CEDU: lart. 7.bntinua a incidere sul nostro
ordinamento quale norma pattizia rilevante in sdidaterpretazione conforme, o quale
norma interposta in una eventuale questione ditiegia costituzionale della norma
interna contrastante.

Una volta individuati i dati normativi e giurispreziali sovranazionali, che ci
hanno consentito di caratterizzare la ricercatgéctura internazionale” e “copertura
europea” del principio di retroattivita della leggenale favorevole, I'attenzione si

rivolta criticamente al pensiero della dottrina @lal giurisprudenza italiana in merito
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alla possibilita di individuare dei parametri ctstionali che siano in grado di fondare
il favor nazionale.

Quanto alla dottrina, salvo una voce isolata cmelail principio in questione
nell'art. 25, comma 2, Cost. (Pagliaro), I'orieniamo maggioritario, accogliendo una
concezione del diritto penale di tipo oggettivisticlo ancora all’art. 3 Cost.,
ammettendo cosi la possibilita di deroghe, oveesigrda giustificazioni ragionevoli.

Quanto alla giurisprudenza, la Corte costituzionele ha sempre escluso che
la regola della retroattivita favorevole sia im@ostall’art. 25, comma 2, Cost., ha
ritenuto che tale retroattivitd si atteggi a prpici costituzionalmente rilevante,
derogabile dal legislatore solo in presenza di sufficiente ragione giustificativa. Tra
le decisioni al riguardo, in cui la Corte si e mbgata sulla ragionevolezza di certe
deroghe afavor previste dalla legislazione ordinaria, abbiamariakato in particolare
anzitutto la sentenza n. 393 del 2006, che ha imgiegla Corte in ordine alla
costituzionalita della deroga alla retroattivith mitius introdotta per la disciplina
transitoria in materia di prescrizione dalla leggedicembre 2005, n. 251 (art. 10,
comma 3). La Corte, sebbene abbia richiamato |& &ovranazionali in materia di
favor a sostegno della declaratoria di illegittimita tdagionale, non le ha tuttavia
ritenute sufficienti ad escludere che la regoldadedtroattivita favorevole possa essere
sacrificata da una legge ordinaria in favore deriessi di analogo rilievo costituzionale.

Nella sentenza n. 394 del 2006 il riconoscimentiimiportanza, anche sul
piano sovranazionale, del principio di retroattiviella legge penale favorevole, si e
inserito nella piu ampia problematica dellammidgd del sindacato della Corte sulle
norme penali c.d. “di favore”. Per la prima voleaQorte costituzionale, in conformita
con la dottrina maggioritaria, ha riconosciuto iroda esplicito che il principio di
retroattivitain mitius ha un fondamento costituzionale che deve essevenuto nel
principio di eguaglianza. Quest’'ultimo, peraltr@ segna anche il limite, dal momento
che devono ritenersi legittime sul piano costitnale eventuali deroghe sorrette da
giustificazioni oggettivamente ragionevoli. Un ulbee limite alla retroattivita
favorevole viene poi individuato dalla Corte ndégittimita costituzionale della norma
successiva favorevole. In tanto sara possibileiegmel retroattivamente una norma
sopravvenuta piu favorevole, in quanto essa sta stdidamente emanata, sia dal punto

di vista formale, che da quello sostanziale. Stardi un limite che deve operare anche
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in sede di valutazione degli effetti della declar@ di incostituzionalita nel
procedimento penake qua
Alla luce del riconoscimento chefavor riceve ora in ambito sovranazionale, le teorie
elaborate dalla dottrina e dalla giurisprudenzhana si sono dimostrate bisognose di
una rimeditazione. In virtu della nuova forza sovazionale, anche in ambito nazionale
si impone il consolidamento del principio di retitoata della legge penale favorevole.
Recente giurisprudenza, successiva alla sentsoappoladella CorteEdu e all’entrata
in vigore del Trattato di Lisbona, ha dimostratacdgliere la nuova portata dievor e
la necessita di affrontare senza remore il ruoltaldi principio nella cornice dei diritti
fondamentali di matrice sovranazionale. InveroCtate costituzionale, nellambito di
un sindacato di costituzionalita su norma extrafgedafavore, ha riconosciuto come la
regola della retroattivita favorevole trovi ora edjpira europea nell’art. 49 della Carta
(sent. n. 28 del 2010).
Abbiamo pero notato come, nonostante la coperturapea, nellambito del nostro
ordinamento debbano riconoscersi ancora limitriggpio.
Anzitutto, il favor europeistico non puo legittimare il mantenimentoarme di favore
costituzionalmente illegittime, consentendo al $égore di creare “zone franche”
all'interno delle quali la sua attivita non sarebfeggetta ad alcun controllo (con
I'evidente rischio che norme di favore vengano eat@nper esempio, quali succedanei
di provvedimenti indulgenziali che non trovano adkg consenso parlamentare). Deve
ammettersi un sindacato di costituzionalita sudeme penali di favore anche quando |l
favor abbia origine europea. In secondo luogo, sempieetli evitare che permangano
aree di puro privilegio incostituzionale, deve adelrsi che la norma di favore
dichiarata incostituzionale sia suscettibile dileggzione retroattiva. Il secondo limite
e, dunque, rinvenibile nella legittimita costituzade della norma penale piu favorevole.
Mentre la Corte costituzionale ha riconosciuto piontanza che ilfavor
assume a livello europeo, la Corte di Cassazionaveze avuto modo di apprezzare la
portata defavor a livello internazionale (Cass., 27 maggio — 1iggp 2010, n. 22357).
Essa, infatti, ha sollevato una questione di legith costituzionale della disciplina
transitoria in materia di prescrizione (legge nl 2l 2005, art. 10, comma 3) non gia,
come in precedenza era avvenuto, sulla base deBatost., bensi sulla base dell’art.
117 Cost., integrato dall'art. 7.1 CEDU, come iptetato dalla CorteEDU nella
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sentenzéScoppola La Corte Suprema, avvertendo la necessita dideguamento del
favor nazionale alla giurisprudenza della CorteEDU, iwalto un chiaro invito alla
Corte costituzionale a superare il semplice anapoadel principio all’art. 3 Cost. e ad
occuparsi di esso alla luce dei diritti fondamdrdaimatrice sovranazionale. Spetta ora
alla Corte costituzionale decidere se: recepme toto il precipitato di diritto
internazionale, riconoscendo 'inderogabilita dehpipio di retroattivitain mitius con

la conseguenza che dovrebbe essere rivalutatgitaneta di tutte le deroghe previste
dalla legislazione ordinaria (ipotesi, questa, dkeniamo remota); oppure ritenere la
norma convenzionale interposta incompatibile conndstra Costituzione e quindi
inidonea ad integrare il parametro di cui all’drt.7 Cost. (ipotesi, questa, eccezionale);
0, infine, recepire la portata internazionale fawbr ma, allo stesso tempo, ritenere che
esso debba trovare dei limiti in caso di conflitton i principi supremi
dell'ordinamento.

La nostra opinione & che, sebbene sia indubbiakthencipio di retroattivita
della legge penale favorevole debba essere ricariascopertura europea e copertura
internazionale, nondimeno deve ritenersi che vatga sempre il limite della
supremazia della Costituzione. E’ auspicabile, dencche si innesti un dialogo tra
Corte costituzionale, Corte di giustizia e CorteEDtprontato alla massima tutela dei
diritti fondamentali delluomo e volto a risolvereggli eventuali conflitti
interordinamentali non secondo il rigido criteriergrchico-formale, bensi attraverso la
ben piu flessibile tecnica di bilanciamento “cordaio” degli interessi di volta in volta
coinvolti (c.d. concordato giurisprudenziale).

Un ultimo banco di prova dellinfluenza che il pigtato del diritto
sovranazionale comincia ad assumere nei confrehfasior nazionale, € rappresentato
da una recente sentenza delle Sezioni Unite deHias&zione, che valorizza |l
precipitato penalistico della CEDU per ridetermenda concezione delle fonti di diritto
penale. Sulla base della nozione di “diritto” dii @ll'art. 7 CEDU, cosi come
interpretato dalla CorteEDU e quindi comprensivd dato legislativo e del dato
giurisprudenziale, le Sezioni Unite arrivano adludere nella nozione di nuovi
“elementi di diritto”, idonei a superare la prechrse processuale prevista dall’art. 666,
comma 2, c.p.p. per la riproposizione di un’istankgiudice dell’esecuzione, anche il

mutamento giurisprudenziale che assume caratterstatiilita e integra il “diritto
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vivente”. In tal modo le Sezioni Unite includona tie fonti del diritto penale anche il
diritto giurisprudenziale, aprendo cosi la stradase l'attribuzione al mutamento

giurisprudenziale favorevole di una disciplina agal a quella concernente la legge
successiva favorevole.
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ABSTRACT

La tesi affronta il tema ddhvor e dei suoi limiti nella successione delle leggi
penali nel tempo, proponendo la questione del smodmento costituzionale in una
nuova dimensione, segnata dagli importanti svilupgimativi e giurisprudenziali che
negli ultimi anni hanno caratterizzato il panoramméernazionale ed europeo. La
giurisprudenza della Corte di giustizia delle Coitaueuropee ha qualificato la regola
della retroattivita della legge penale favorevalalg principio generale ricavabile dalle
tradizioni costituzionali comuni degli Stati mempP@dGCE, 3 maggio 2008erlusconi
et al, cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02). lomt€ europea dei diritti umani
ha affermato che l'art. 7 della Convenzione eurogeradiritti del’'Uomo consacra
anche il principio di retroattivita favorevole (EGeEDU, 17 settembre 200S¢oppola c.
Italia). L’art. 49 della Carta dei diritti fondamentaklduomo, entrato in vigore con |l
Trattato di Lisbona nel dicembre 2009, sancisceesspmente fiavor penalistico. Alla
luce del precipitato del diritto internazionale el dliritto dell’'Unione europea, si
sottopongono a vaglio critico le elaborazioni dedflattrina e della giurisprudenza
italiana, che fondano il principio di retroattivitdella lex mitior nel principio di
eguaglianza. Si sperimenta la possibilita di urforamento del ruolo ddlavor a
livello nazionale e, al contempo, i suoi nuovi limanche attraverso le recenti pronunce
della giurisprudenza italiana, che sulla scortaled@licquisizioni provenienti dalla
dottrina penalistica europea, tende ad adeguarsnasistema di protezione dei diritti
fondamentali che non solo non prescinde dal datcasazionale, ma anche ridetermina

la concezione delle fonti del diritto penale, ird#adovi il diritto giurisprudenziale.

(versione inglese)

The dissertation discusses the subjectfadfor and its limitations in the different
criminal statutes across time. We analyze the probbf the constitutional basis of
favor in a new dimension, which takes into account imgodrtinternational and
European developments in both statutory and case Tae Court of Justice of the

European Communities held that the principle ofréteoactive application of the more
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lenient penalty formed part of the constitutionadditions common to the member
States (CJEC, May'32005, Berlusconi et al. joined cases C-387/02, C-391/02, C-
403/02). The European Court of Human Rights esthbd that Article 7 of the
European Convention on Human Rights guarantees dls principle of
retrospectiveness of the more lenient criminal I®CHR, September 17 2009,
Scoppola v. Italy Article 49 of the European Union’s Charter omBamental Rights,
which entered into force with the Treaty of Lisbon December %1 2009, explicitly
states the criminafavor. In light of international and European law, watigue
doctrinal and Courts’ vision which considers thengiple of equality as the basis of the
principle of retrospectiveness of the more lenientminal law. We explore the
opportunity of a strengthening dfavor at the national level, and at the same time its
new limits, also taking into consideration the r&céecisions of Italian Courts. These
rulings, leveraging influences from European criahidoctrines, try to conform with a
system for protecting fundamental rights which motly takes into consideration
transnational law, but also enriches the systeroriafinal law sources with the case

law.
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