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La Consulta sulla revoca della sentenza per alboleidel
reato e l'equiparabilita del mutamento della giprisdenza
delle SS.UU. al8bolitio criminis

di Matteo Timoncini

“Tout serait perdu sile méme homme, ou le méme<des prin-
cipaux, ou des nobles, ou du peuple, exercaientroespouvoirs : ce-
lui de faire des lois, celui d'exécuter les résmins publiques, et celui
de juger les crimes ou les différends des pargcalf

Montesquiey, "L'Esprit des Lois", XI, chapitres ll1-VI. Geneyv&748

“Res judicata pro veritate accipitur.”

Ulpiano, Digesto (I, 5, 25).

Sommario: Premessa 1. L'origine della rimessione. 1.1 Alcuni casi di revoca nelle
more del giudizio costituzionale.2 La questione sollevata e le sue principali bagoar
mentative. 3. La mancata pronuncia di inammissibilitad.1L’esame nel merito della que-
stione. -4.1 |l parametro interposto di legalita convenzionald.2 Il vaglio di ragionevo-
lezzaexart. 3 Cost. 5. Gli errori del rimettente e delle pronunce intaruéemedio tem-

pore. 6. Sono possibili vie alternative a quella prospettatrimessione? - Conclusioni.

Premessa

Con larresto giurisprudenziale che si va analizZiana Consulta € andata
a dirimere un delicato punto di frizione tra diversesi presenti in dottrina
che, guantomeno nellultimo periodo, stava sempteagndando ad alimenta-
re un simile contrasto anche in seno alla giurigenea, sia di merito che di
legittimital.

I Alcune esemplificazioni di come l'orientamento miitario, argomentato dal giudice rimettente, stess
prendendo piede sono l'ordinanza del Tribunale atiffo del 30 gennaio 2012 (giudice: Recchione), che ap-
plica l'art. 673 c.p.p. in un caso simile a quelloaa e scaturita 'ordinanza di rimessione, e late@za della

3



La questione, che come si vedra ha radici moltdqrde, ha trovato qua-
le punto di emersione una norma del libro decimb abelice di procedura
penale che disciplina I'esecuzione dei prowedimdat giudici penali.

La norma e l'art. 673 c.p.p. che disciplina la revdedle pronunce di con-
danna, di applicazione della pena su richiestaed®dirt?, e di proscioglimento
0 non luogo a procedere per estinzione del reattancanza di imputabilita,
da parte del giudice dellesecuzione nei casallolitio criminis avwenuta a
seqguito di abrogazione legislativa o dichiaratagittimita costituzionale della
norma incriminatrice.

Come si vedra, la precisione della norma nelleg@lie la portata
dell’'abolitio criminis che per molti potrebbe essere del tutto pleonassi ri-
velera essere il fulcro della questione rimessgitadice delle leggi.

Da un caso pratico di mutamento della giurispru@edelle Sezioni unite
dei giudici del Palazzaccio, emergera in tuttaua ampiezza quella che appa-
re essere unincongruenza logica del nostro sistperale ed un inaccettabile
lesione delle fondamentali liberta dellindividuo.

L'arresto della Consulta che ne scaturisce, giicatio per l'aver affronta-
to il merito della questione quando era ben polesibna pregiudiziale pro-
nuncia di inammissibilita, risulta riccamente argamato e dotato di una soli-
dita teorica notevole.

Nonostante tali caratteri, non sempre presentiagisioni su questioni
tanto delicate, potrebbe non costituire la pardiae™ per coloro che, forti di
uninarrestabile evoluzione delle norme di fontersmazionale, dell’elidersi
dei confini un tempo, forse, piu netti tra produroe interpretazione norma-

Sez. | della Corte di Cassazione del 21 dicembre 20&b.(d2 gennaio 2012) n. 545 anchessa per
lapplicazione dellart. 673 c.p.p. seppure argomedtatale risultato ermeneutico in termini in padieersi
rispetto al giudice torinese.

2 Nonostante la mancata menzione nel testo del&@3.c.p.p. delle sentenze emesse ai sensi dellart. 444
c.p.p., € ormai pacifica linclusione di tali promee nella normadtteso che, da un lato, il rito del patteggia-
mento non tocca il principio di diritto sostanziaielllum crimen sine legeoperante anche retroattivametfite
e “dall'altro, il giudice dell'esecuzione non deve ggare alcun accertamento di merito, ma solo la vahio-
ne in astratto della fattispecie oggetto della saT#a rispetto al nuovo assetto del sistema penalé anche
guando la norma incriminatrice non sia stata interante abrogata, ma riscritta con una riduzione cidéti-
vo ambito di operativita(cfr. Cass. pen., Sez. |, 11 luglio 2000, n. 4968 (Btlis) e 19 ottobre 2007, n.
42407).
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tiva, e della mutevolezza dei bilanciamenti tranpipi costituzionali non rie-
scono a tollerare una compressione del principiogdiaglianza.

1. L'origine della rimessione

L'occasione per la pronuncia in esame si ha comni@ssione degli atti al-
la Corte Costituzionale da parte del giudice dedlaza sezione penale del
Tribunale di Torino che si trovava a decidere cil@aevocaexart. 673 c.p.p.
della sentenza di applicazione della pena su rathieelle parti passata in
giudicato per violazione dellart. 6, co. 3, D.Igs. 286/1998, riguardante la
mancata ottemperanza all'ordine di esibizione dsudonenti didentificazione
o di soggiorno.

Per comprendere l'esatta morfologia della questisolievata davanti alla
Corte, occorre fare un passo indietro e osservéirelgmenti fondamentali
della vicenda che ha riguardato l'art. 6, co. 3gB..h. 286/1998.

La norma incriminatrice oggi sanzion&a d straniero che, a richiesta degli
ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, non otteemna, senza giustificato moti-
vo, allordine di esibizione del passaporto o diraldocumento di identifica-
zione e del permesso di soggiorno o di altro docaotoeattestante la regolare
presenza nel territorio dello Stato [...] con lartesfino ad un anno e con
lammenda fino ad euro 2.000

Questo e il testo successivo alle modifiche apgerwalla |. n. 94/2009
(c.d. pacchetto sicurezza) che ha aumentato | masglittali delle pene de-
tentive e pecuniarie previste, ha riformulato imari definitori della condotta
da “mancata esibizione” a “non ottemperanza allioeddi esibizione” e, so-
prattutto, ha sostituito la disgiunzione “owerdiecseparava l'elencazione dei
documenti di identificazione da quelli di soggioroon la diversa locuzione
‘e”.

La disgiunzione era interpretata dalle Sezioni @niella Cassaziofiael
senso di porre i documenti identificativi e di smggo in un rapporto di equi-
pollenza.

3 Sentenza Cass. pen. SS.UU., 29/10/2003, n. 45801, Meskigla(@lDiritto, 2004, 1, 68)



La Suprema Corte chiari che l'esibizione di un doemto di una delle due
categorie previste (identificazione e soggiornog sufficiente ad escludere la
configurazione dellillecito.

Si aveva un condotta illecita, quindi, solo nelacascui nessun documento
fosse esibito, alla richiesta, agli ufficiali e agedi pubblica sicurezza.

La norma era considerata posta a tutela del soérasse alla pronta iden-
tificazione del soggetto controllato e non anchérahediata verifica della
regolarita del suo soggiorno.

Ferma restando linesigibilita, secondo la clausiéd giustificato motivo,

di documenti di cui la persona non poteva esseEBseSsSS0O a causa della sua
illegittima presenza sul territoripla norma si andava ad applicare anche agli
stranieri irregolari che omettevano di esibire umcumento idoneo
allidentificazione.

In seqguito alla citata novella legislativa, si aatrarono due orientamenti
contrastanti: il primo, in continuita con lintergtazione precedente, svalutava
la modifica del testo normativo e riteneva ancoaaifaria la possibilita di esi-
bizione di documenticon conseguente applicabilita della norma ancHe ag
stranieri in posizione irregolare; il secondo, ath@va maggior significato ai
mutamenti, riteneva cambiato linteresse protettmuovo ambito compren-
deva anche limmediata verifica della regolaritd steggiorno.

Secondo la tesi da ultimo considerata, adottatée dadzioni unite della
Cassazione nella sentenza Aldgda novella oggi richiede l'esibizione sia di
un documento idoneo allidentificazione sia di uacdmento per la verifica
della presenza di un valido titolo di soggiorno.

Stante la pacificainesigibilita dell’esibizione dei documenti di gigrno
da parte di persone illegalmente immigrate, in gonasntologicamente prive

4 Sentenza Cass. Mesky cit.

5 Sentenza Cass. pen., Sez. |, 18/11/2009, n. 44157, Calmus I(E 2010, 2, 2, 70) e Sentenza Cass. pen.,
Sez. Ill, 21/01/2011, n. 1857, Ben Ali (CED Cassazione, 20iLa&)fattispecie criminosa di ingresso e soggior-
no illegale dello straniero nel territorio dello &b, introdotta dalla legge 15 luglio 2009, n. 94, nonataoga-
to, né esplicitamente né implicitamente, il reat@hessa esibizione, senza giustificato motivo dbeumen-
ti identificativi, previsto dall'art. 6, comma terzD.lgs. n. 286 del 1998

6 Sentenza Cass. pen SS.UU., 27/04/2011, n. 16453, Alacev. @&&azione, 2011; Dir. Pen. e Processo,
2011, 11, 1348; Riv. Polizia, 2011, 10, 653)

" Sentenza Cass. pen. Mesky e Calmus cit.
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di essi, la Cassazione ha ritenuto che la novdilaiaaprovocato umbolitio
criminis nei confronti di coloro che sono irregolarmenté paese.

Semplificando: se la vecchia norma era applicadriehe agli stranieri ir-
regolarmente presenti che non esibivano alcun decum la novella non lo
piu in alcun caso, poiché andrebbe a pretenderuorportamento inesigibile
nei confronti di questi.

La Corte evidenzia inoltre come linterpretazionsta non sia basata sulla
clausola del giustificato motivo. Tale clausolaiexte ad elementi oggetto di
esclusiva valutazione da parte dei giudici di n@ententre altro € cio che si af-
ferma, cioe lontologica incompatibilita tra quantichiesto e la situazione in
cui versa limmigrato irregolare, con conseguemtapplicabilita della norma a
guestultimo.

Tale differenza non e di poco conto. Solo nel cdisabolitio criminis in-
fatti, il principio della retroattivita rectiusiperretroattivita) favorevole della
lex mitior, di cui al comma 2°dell'art. 2 c.p., trova applicaz®.

Proprio tale principio viene ad essere la ragiomedfinte la questione sol-
levata dal giudice torinese essendo l'art. 673 c.applicazione pratica dello
stesso.

Il giudice del Tribunale di Torino e investito deldomanda del Pubblico
Ministero di revoca parzialexart. 673 c.p.p. della sentenza che ha applicato
la pena di cui allart. 6, co. 3, D.Igs. n. 286/1998uadcittadino straniero irre-
golarmente presente in Italia.

La sentenza oggetto della richiesta era passatguthcato prima del de-
posito delle motivazioni della sentenza delle Sezimite®, che ha optato per

8 Conso, Giovanni, e Vittorio Grevi. Compendio dopedure penale. VI edizione. CEDAM, 2012.

®Nellordinanza di rimessione — Ordinanza del Triale di Torino, Sez. 11l penale, del 27/06/2011. Giudi-
ce: Natale (Dir. Pen. Cont. 26 Luglio 2011) — si davili alla circostanza per cui la persona colpitéadsdn-
tenza di cui si chiedeva la revoca non ¢ statavésal dalla Cassazione per pochissimi giorni, itifatono-
stante la sentenza delle SS.UU. Alacev fosse gita gironunciata (il 24/02/2010), non ne erano ancora state
depositate le motivazioni quando (il 09/03/2010) il ricopsy cassazione fu dichiarato inammissibile facendo
passare in giudicato la sentenza e precludendaitiedimente al giudice di merito la revoca dellassa. In-
fatti, come affermato da Cass. pen., Sez. |, 01/06/20122105, fin tanto che il giudicato formale non si sia
formato, spetta al giudice della cognizione preredatto della intervenuta abolitio criminis e anraré la
condanna per fatto divenuto privo di rilievo perfale
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linterpretazione nel senso dealbolitio criminis legislativa, ed era stata pro-
nunciata per fatti commessi dopo l'entrata in vigdella I. n. 94/2009.

Nel caso di specie non sono quindi di alcun riligv@uestioni intertempo-
rali riguardanti la modifica legislativa, essendae@mpo dei fatti gia interve-
nuta.

La persona si trovava ad essere stata punita perif@nuti non piu pe-
nalmente rilevanti, in conseguenza dell'avwenafbalitio criminis e in forza di
un prowedimento non passibile di revaeaart. 673 c.p.p., in quanto interve-
nuto solo dopo la modifica legislativa, nonostahabolitio fosse stata rilevata
dalle Sezioni unite solamente dopo il passaggig@iudicato della sentenza
emessa nei suoi confronti.

Rilevata tale situazione @dnpassenon risolvibile in via meramente inter-
pretativa a causa della precisa e limitata portietiéa norma del codice dirito,
il giudice adito sospendeva il procedimento solfed@a questione di legittimita
costituzionale dellart. 673 c.p.p. nella parte in cui non prevedpdtesi di re-
voca della sentenza di condanna [0 di decreto pemalcondanna o di senten-
za di applicazione della pena su concorde richiestde parti] in caso di mu-
tamento giurisprudenziale -intervenuto con decisiaelle Sezioni unite della
Corte di Cassazione- in base al quale il fatto goatio non € previsto dalla
legge penale come reato, per contrasto con l'art. Cbatituzione, in relazio-
ne allart. 7 CEDU* (come interpretato dalla Corte EDU) e agli art. 56e
CEDU; con lart. 3 della Costituzione, anche in reiane agli artt. 610, com-
ma 2, 618 c.p.p., 172 disp. att. c.p.p. ed allart. 65 R &pareto 30.01.1941, n.
12 (ordinamento giudiziario); con l'art. 13 della Casizione; con lart. 25 del-
la Costituzione; con l'art. 27, comma 3, della Castibne 12,

1.1 Alcuni casi di revoca nelle more del giudizioastituzionale

Nelle more del giudizio costituzionale, diversaesbluzione interpretativa
data da altro giudice torinese che, pronunciandosanaloga istanza del PM

0 “Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dgttmo e delle Liberta fondamentali” firmata a Rorha i
4 novembre 1950 in seno al Consiglio d’Europa.

1 Ordinanza del Tribunale di Torino del 27/06/2011 Cit.
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successiva alla rimessione, ha invece ritenutootieprisolvere la questione in
via interpretativa nel senso dellapplicabilita kbet. 673 c.p.pt?

In via di estrema sintesi, il giudice ha ritenutapcabile tale via da altri
fugata in ragione: dell’ "overrulingbolitivo della fattispecie incriminatrice
da parte delle Sezioni uniteltfe ha modificato di fatto - ed in modo percepi-
bile - i parametri di legalitd; delle argomentazioni spese nella pronuncia della
Cassazione a Sezioni unite peRatihe in seguito allevoluzione del sistema
penale, anche per effetto della crescente rilevaletalettato della CEDU nel
nostro ordinamento, ha configurato le sue stesseymce quali fiuovo
"elemento di diritto", idoneo a superare la predtuse di cui all'art. 666
c.p.p” (c.d. giudicato esecutivo); e della cedevolezedlidtituto del giudicato
nei confronti della del diritto comunitario e deghterventi della Corte
EDU

Ha quindi deciso cheifi presenza di interventi della Corte regolatrideec
effettuino un rovesciamento di un costante e cadatd pregresso orienta-
mento, con un effetto sostanziale abolitivo delbeinma incriminatrice sia le-
gittima la revoca della condanna emessa sulla bdesepregressi parametri di
legalita materiale.

Diversamente opinando si opererebbe, una sostam#édione dei diritto
alla legalita della pena tutelato dallart. 7 dell@onvenzione ed, inoltre si da-
rebbe vita ad una palese disparita di trattamemnapgersone che hanno posto
in essere una medesima condotta in tempi diversi.

12 Ordinanza del Tribunale di Torino, Sez. GIP, d&03/2012. Giudice: Recchione. (Dir. Pen. Cont. 19
Ottobre 2012)

13 Sentenza Cass. pen., SS.UU., 13/05/2010, n. 18288, Be$ehi (@ssazione, 2010; Dir. Pen. e Processo,
2010, 7, 802; Foro It., 2010, 11, 2, 566 ) che ha affermato lchagplicazione della visione sostanziale del
principio di legalita adottata dalla giurisprudenziella Corte di Strasburgo, in base al quale il cetto di le-
galita comprende sia il diritto di produzione lelgisva che quello di derivazione giurisprudenziglattri-
buendo di fatto al giudice un ruolo fondamentalerierito all'esatta interpretazione delle norme pénalon
puo essere qualificata come mera reiterazione chigsta gia formulata l'istanza avanzata al giudiel'ese-
cuzione che, pur riproponendo il medesipetitum sia sostenuta da una interpretazione nuova delime
penale (in quanto piu recente e contraria a quelldla base della quale era stata presa la primaisiene)
come fornita dalle Sezioni Unite della Corte di €a=oné.

4 Sentenza Corte Cost., 07/04/2011, n. 113. lllegittimiiéadie 630 c.p.p. nel non prevedere la possibilita
di un caso di revisione della sentenza che perndttanformarla ad una sentenza definitiva dellat€®u-
ropea dei diritti del'uomo. (Giur. It., 2012, 5, 1022)
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Il trattamento riservato alle persone che sono stabndannate sulla base
dellorientamento pregresso sarebbe antagonistpetso a quello riservato a
chi — dopo lintervento delle Sezioni unite — é tastaassolto in seguito
all(immediato) effetto conformativo prodotto dadtervento del massimo or-
gano di nomofilachia

Al medesimo risultato applicativo € giunta la Cassae penale, sezione |,
con la sentenza n. 545 del 12 gennaio 204@n cui ha avallato l'applicazione
dellart. 673 c.p.p., effettuata dal giudice del Tmiade di Trento, sulla base
dellawenuto mutamento legislativo ad opera délla 94/2009 rilevato dalle
Sezioni unite nella pronuncia Alacev che ha rib@ltguanto precedente af-
fermato nella pronuncia MeskKy

In particolare, secondo detta pronuncia, stantédaataabolitio criminis
e irrilevante il rilievo solo successivo da partdld Sezioni unite Alacev.

Non vi e nella pronuncia di Cassazione nemmenoagerano a riferimenti
di diritto sovranazionale comunitario o della CoBEBU.

Rispetto alla sentenza del Tribunale torinese,amoente argomentata,
guesta pronuncia della Suprema Corte e pero scadna fondata su ragioni
equitative piuttosto che su solide argomentazioni

2.La questione sollevata e le sue principali basi angne ntative
lllustrata la genesi della problematica logico-giica alla base della ri-

messione, nonché il problema pratico davanti alejiaistema normativo at-
tuale pone linterprete, si potra apprezzare l'amgmtazione, autorevolmente

15 Contrariamente a quanto ritenuto dal Procuratore della Régaulpbesso il Tribunale di Trento, secondo il
guale ‘hon poteva essere valutata in favore del condannato Bal#litio criminisdi cui sopra, per essere stato il
reato di cui al D.Igs. n. 286 del 1998, art.6, comma 3 da lui commesgmca successiva al 9 agosto 2009, data di
entrata in vigore della L. n. 94 del 2009; e ci0 in quanto si sarebb&toatli condanna non abnorme né illegale,
ma solo conseguente ad un'errata valutazione delle norme di leggegurahfie come unétrror in iudicandde,
come tale, emendabile solo mediante appello ovvero mediaotsaiper cassaziohe

16 Cassazioni pen., SS.UU., Alacev e Mesky citate.

17 Napoleoni, Valerio. « Mutamento di giurisprudenza bonam partem e revoca del giudicato di
condanna: altola della Consulta a prospettive awardjstiche di (supposto) adeguamento ai dictaadell
Corte di Strasburgo.» A cura di Francesco VigaDaitto Penale Contemporaneo - Rivista trimestrale
(Santa Maria, Luca), n. 3-4 (2012): 164-176.
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definita “dotta™® con cui il giudice torinese ha sostenuto la tesi
dellapplicabilita dellart. 673 c.p.p. davanti alzorte Costituzionale.

Si tralasceranno volutamente gli argomenti di mipoggio e che la stessa
Consulta ha considerato privi di autonofiia

Innanzitutto, il giudice ammette essere irraggiligiper via interpretati-
va il risultato preteso, anche con una rilettur@guhatricé® o estensiva, e ri-
conosce linsuperabile limite testuale dellart. 67B.p. Tale tesi e gia stata
sostenuta dalla Corte di legittimita in altre ocoag™.

La rilevanza della questione nel giudiaoquo e chiara in quanto la pro-
nuncia additiva della Consulta ribalterebbe l'esled giudizio altrimenti nega-
tivo.

La non manifesta infondatezza ha dalla sua paftdtib che la linea logica
del prowedimento poggia su pronunce delle Searitie (la pronuncia delle
Sezioni unite della Suprema Corte riguardo ai lirdél giudicato esecutivo e
cautelaré® che sostenevano, pur riguardo a istituti diffei€nte medesime
tesi proposte dal rimettente) dimostrandosi quimaih certo peregrina.

Le argomentazioni centrali a sostegno della ridiaieke!| giudicea quo so-
no state:

I. Il contrasto della norma del codice di rito conrtial17 Cost. in relazio-
ne al parametro interposto dell'art. 7 della CEDU.

8 Manes, Vittorio. <Prometeo alla Consulta: unauedtdelle resistenze costituzionali allequiparazo
tra “diritto giurisprudenziale” e “legge”.> Giurispdenza Costituzionale (Giuffré Editore), (In codigoub-
blicazione)

19 Sentenza Corte Costituzionale, 12/10/2012, n. 230 (Presm.&@ta, Rel. Frigo). Punto 12 delle conside-
razioni in diritto.

20 Come effettuato dal giudice del Tribunale di Tariche, invece, all'art. 673 c.p.p. ha dato applicagio
Cit.

2l Sentenza Cass. pen., Sez. |, 01/08/2006, n. 27121 (CE Dz{dmesa2006; Arch. Nuova Proc. Pen., 2007,
5, 646; Riv. Pen., 2007, 9, 921)dft. 673 c.p.p. opera solo nei casi in cui, a segui innovazione legislativa o
di declaratoria di incostituzionalita, si verifichina ipotesi di abrogazione esplicita o implicitautha norma,
mentre tale disposizione non puo trovare applicagiguando I'eventuale abrogazione implicita dedi&iun
mutamento di indirizzo giurisprudenziale o da urigedsa interpretazione della normativa applicatallae
sentenza di condanha

2 Rispettivamente: sentenza Cass. pen. SS.UU. n.18288/2010e sentenza Cass. pen., Sez. Il,
25/05/2010, n. 19716 (CED Cassazione, 2010).

Z Pit propriamente definiti da taluni quali “prediusi”, riservando il termine “giudicato” per il dérso e
piu centrale istituto ordinario. Cfr. Mancuso, EowriMaria. Trattato di procedura penale. X. A cur&adilio
Ubertis e Giovanni Paolo Voena. Giuffre, 2012.
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E’, infatti, un dato acquisito dalla giurisprudeneastituzionale che le
norme della CEDU, come interpretate dalla Corte&ttasburgo, abbiano il
carattere di norme sub-costituzionali idonee a &regda parametro di legit-
timita delle norme ordinarie per effetto del ricmia dellart. 117, 1° comma,
Cost. al rispetto dei vincoli derivanti dagli oldili internazionaft.

Se poilart. 7 CEDU dispone testualmente la solatroattivita della nuo-
va incriminazione o dellaggravamento di pena, qoesstato letto dalla Cor-
te EDU in senso assai piu ampio, tanto da ricomgeea, per quanto qui ri-
leva?®, anche il diverso principio della c.ktx mitior o retroattivita della legge
meno severa.

Inoltre, sempre la Corte EDU ha affermato, staatedmpresenza tra gli
stati firmatari della CEDU di paesi aventi traduzigiuridiche dicivil law e di
common lawche il “diritto” cui fa riferimento il principioconvenzionale di
legalita non puo essere limitato alla sola leggenf@le e deve andare a ricom-
prendere anche quello di derivazione giurisprudalezstante il fuolo fon-
damentale nella individuazione dell'esatta portdtlla norma penale, il cui
significato € reso esplicito dalla combinazioneddie dati; quello legislativo e
guello interpretativé?’.

Questo e daltronde inevitabile stante il carattge@merale ed astratto del-
le norme di fonte legislativa che, anche nel dirppenale, esigono sempre una
interpretazione giurisprudenziale anche, eventuat@gn chiave evolutiv.

2% Siveda, da ultimo, la sentenza della Corte Qu4tl3/2011 cit.

25 Gli altri principi ritenuti implicitamente inclusiellart. 7 CEDU da parte della Corte di Strasbusge
no quello della legalita dei delitti e delle pemailum crimen sine legee i corollari dellesigenza di determi-
natezza delle previsioni punitive e del divietcadalogia in malam partem.

% Sentenza della Grande Camera della Corte eurogeadidtti delluomo, 17/09/2009, ricorso n.
10243/03. Caso Scoppola c. Italia (n. 2) che riconoscenitipio dellalex mitior, gia assunto a principio che
fa parte della tradizione costituzionale comunelidggti membri dellUE da parte della Corte di Giizia
delle Comunita europee Merlusconi e altri(Cause C-387/02, C-391/02 e C-403/02), oltre che principio di
civilta giuridica presente in numerose convenziotérnazionali (Patto delle Nazioni Unite relatigodiritti
civili e politici, art. 15; Carta dei diritti fondaemtali del’lUnione europea, art. 49; Convenzione dcagma
relativa ai diritti dell'uomo, per. 35-37).

27 Judgment of the European Court of human rightsAgdil 1990, application no. 11801/85 Case of
Kruslin v. France it would be wrong to exaggerate the distinctionvibe¢n common-law countries and Conti-
nental countries, as the Government rightly pointed. Statute law is, of course, also of importairceom-
mon-law countries. Conversely, case-law has tradiily played a major role in Continental countrigds
such an extent that whole branches of positivedenargely the outcome of decisions by the cdurts

% Sentenza Cass. pen. SS.UU. n.18288/2010, cit.
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Il cerchio logico del rimettente si chiude con qtmmaffermato nella sen-
tenza emessa nel ca&roupe Danone v CommissiqR-3/06 P) che ha rite-
nuto applicabile il principio di irretroattivita dla legge penale di cui allart. 7
CEDU anche alle nuove interpretazioni con effgitmalam partem stante
I'essenziale requisito della prevedibilita dellgde penalé.

Tale ultima pronuncia fa da ponte tra il princigiblegalita convenzionale
(art. 7 CEDU) e il forte valore della giurispruden#ec.d. diritto vivente) che
attraverso la propria interpretazione va ad integrnadato normativo anche
nei paesi dcivil law.

Ad awiso del rimettente, il principio di legalittonvenzionale nella sua
ampia portata non puo valere solo per i mutameintigprudenziali sfavore-
voli ma deve valere anche per quelli favorevoln@dl'opposta direzione, della
retroattivita, quindi). In caso contrario la garandei diritti dellindividuo sa-
rebbe frustrata da urnvtioto ossequio all'autorita delle decisioni statiial

Il fatto storico considerato reato e fondante lateaza di condanna,
d'altronde ‘tale non € piu ritenuto dalla giurisprudenza susiea che si con-
solida nel diritto viventé

ii. 1l contrasto con gli artt. 3 e 25 Cost. in relazicagdi artt. 610, 2° com-
ma, c.p.p., 618 c.p.p., 172 disp. att. c.p.p. e alléstdel r.d. 30/01/1941 n. 12
(Ordinamento giudiziario).

Questa e probabilmente lincoerenpama facie piu evidente anche ai
non giuristi. E’ daltronde palese lingiustizia duna condanna (o
dellapplicazione della pena in seguito al pattaggento) per
unincriminazione abolita dalla legge e mantenutan ivita da
uninterpretazione giurisprudenziale che tarda déguare il proprio orien-
tamento.

2 Judgment of the European Court of human rightg¢Bd chamber), 08 February 2007, Case C-3/06 P
Groupe Danone v. CommissionAfticle 7(1) of the European Convention for the Paien of Human
Rights, signed in Rome on 4 November 1950, which exeshin particular the principle that offences and
punishments are to be strictly defined by lawl{um crimen, nulla poena sine leégenay preclude the retro-
active application of a new interpretation of aewdstablishing an offence.

That is particularly true of a judicial interpretiatn which produces a result which was not reasoyébie-
seeable at the time when the offence was commigmxkcially in the light of the interpretation paom the
provision in the case-law at the material tifne
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Il soggetto che ha commesso il fatto nella fineseéraporale intercorsa tra
I'abolitio criminise il suo rilievo giurisprudenziale, si trova acsere in posi-
zione deteriore rispetto a chi ha commesso il mededatto durante la vi-
genza della legge incriminatrice, potendo questult beneficiare, per il tra-
mite dellart. 673 c.p.p., delliperretroattivita duii all'art. 2, 2° comma, c.p.

Il giudice a quorileva come la Corte di Cassazione sia posta oslro or-
dinamento al vertice della piramide giurisdiziondkll'art. 65 Ord. Giud. che
la definisce brgano supremo della giustiZi@on la funzione di: assicuralre]
I'esatta osservanza e l'uniforme interpretaziondladiegge, l'unita del diritto
oggettivo nazionale

Il medesimo preminente rilievo e conferito alla &ama Corte dal 2°
comma dell'art. 610 c.p.f?, dall'art. 618 c.p.pl e dallart. 172 disp. att. c.p 3.

Il complesso delle norme appena citate va a corgem particolare alla
composizione a Sezioni unite della Corte, un rdielel tutto preminente per
la funzione, e il potere, di dirimere i contrastivmli e potenziali tra decisioni
giurisprudenziali delle sezioni singole.

L'art. 172 disp. att. c.p.p., al 2° comma, conferisoeltre una certa stabili-
ta e portata generale alle decisioni assunte aBeznite

Questo intreccio di norme e interpretato come iadaicsovraordinazione-
normativita delle decisioni assunte dalla plen@easupremo consesso.

Il giudice rimettente rileva anche che la stessastitta ha dimostrato te-
nere in particolare considerazione il diritto vitenspecialmente se cristalliz-
zato in pronunce delle Sezioni unite della Cassezidn piu occasioni €, infat-

30 Art. 610, 2° comma, c.p.pll“‘presidente [della corte di cassazione], su riehtia del procuratore genera-
le, dei difensori delle parti o anche di ufficicgssegna il ricorso alle sezioni unite quando le giges proposte
sono di speciale importanza o quando occorre dinen@ntrasti insorti tra le decisioni delle singadezioni.

3L Art. 618 c.p.p. Se una sezione della corte rileva che la questidindiritto sottoposta al suo esame ha
dato luogo, o puo dar luogo, a un contrasto giurigenziale, su richiesta delle parti o di uffic@yo con or-
dinanza rimettere il ricorso alle sezioni urite

32 Art. 172 disp. att. c.p.p.1: Nel caso previstdall'articolo 618del codice, il presidente della corte di cas-
sazione puo restituire alla sezione il ricorso qural siano stati assegnati alle sezioni unite aficorsi sulla
medesima questione o il contrasto giurisprudenazislelti superato.

2. In nessun caso puo essere restituito il ricofse,dopo una decisione delle sezioni unite, € giaies-
so da una sezione della corte di cassazione confieiazione delle ragioni che possono dar luogmahuovo
contrasto giurisprudenziafe
14



ti, stata dichiarata linammissibilita delle questi di legittimita costituzionale
che abbiano omesso di consideré&tlo

L'ordinanza prosegue ricordando come tale riliemomosseduto (e, a dire
il vero, maggiormente) anche in ambito civile. LagSazione civile ha infatti
recentemente dato peso al mutamento di orientamgintsprudenziale che,
per le sua imprevedibilita, ha portato una parteoaarsi ad aver depositato
un ricorso insanabilmente infondato, concedenddntessione in terminex
art. 184-bis c.p.c. in ragione della natura scusaddll'errore.

La funzione nomofilattica che l'ordinamento affidgdla Suprema Corte,
d'altronde, implementa i principi di uguaglianzai detadini davanti alla legge
(art. 3 Cost.) e di prevedibilita delle conseguelezgali dei propri comporta-
menti al fine di orientare la proprie condotte {(a26 e 27 Cost.).

Tale ultima esigenza e alla base dello stesso piondi legalita.

Concludendo, ad awiso del giudice torinese, iktig della questione sol-
levata:

a)sarebbe th contrasto con il principio di (tendenziale) rettivita della
normativa penale piu favorevole (artt. 3 e 25, coCast.);

b)comporterebbe il rischio di trattare in modo diseguale imputathe,
viceversa, avrebbero dovuto essere trattati in medaale, avendo essi com-
messo lo stesso fatto di reato), in funzione —mEmeEpio- del semplice dato

% ex multisOrdinanza Corte Cost., 01/04/2003, n. 109 che dichiara laf@stainammissibilita della que-
stione sollevata, dopo aver consideratch€, peraltro,pur essendo consapevole che tra piu <interpretazion
ugualmente possibili di cui una conforme al dettepstituzionale e l'altra che comporta un viziolelittimi-
ta costituzionale, il magistrato ordinario & tenwdascegliere la prima>, di fronte al contrario imitizo del <di-
ritto vivente>ritiene <doveroso rimettere gli atila Corte Costituzionale, affinché I'organo cuaéidato il
controllo di legittimita costituzionale sugli ativenti forza di legge, dica se la suddetta intetpréone sia co-
stituzionalmente correttgd>

e “che la contraddittorieta di tale iter argomentativende evidente che i rimettenti si sono rivolgwe-
sta Corte per ottenere un avallo alla ricostruziologico-sistematica della disciplina che ritengooamstituzio-
nalmente corretta, ed hanno quindi utilizzato indoamproprio il giudizio di legittimita costituziate, atti-
vato per contrastare una interpretazione che eesi solo non condividono, ma mostrano di ritenerétdgo
implausibile (v.ex plurimis ordinanze n. 472 del 2002, n. 351, n. 233, n. 199 e n. 2200&).

3 Ordinanza interlocutoria Cassazione Civ., Sez1T06/2010, n. 14627 (CED Cassazione, 20X0)a*
luce del principio costituzionale del giusto prosesla parte che abbia proposto ricorso per cassagifacen-
do affidamento su una consolidata giurisprudenzidittimita in ordine alle norme regolatrici dekpcesso,
successivamente travolta da un mutamento di orreetao interpretativo, incorre in errore scusabild ba
diritto ad essere rimessa in termini ai sensi @etl' 184-bis cod. proc. civ.ratione temporisapplicabile, an-
che in assenza di un'istanza di parte, se, es@dusdnte a causa del predetto mutamento, si sia debato
un vizio d'inammissibilita od improcedibilita dalfipugnazione dovuto alla diversita delle forme eétdemini
da osservare sulla base dell'orientamento soprautemlla proposizione del ricor§o
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dellordine di trattazione dei processi; dato talteo casuale e comunque non
riconducibile a condotte dellimputato (violaziomell'art. 3, comma 1, Costi-
tuzioney;

c) anteporrebberagioni di tutela dellordinamento (la certezza da#titto
e latendenziale stabilita delle decisioni) a psecesigenze di liberta della per-
sona, costituzionalmente tutelata dallart. 13 de@astituzione (per usare
un’efficace immagine adoperata in dottrina, si hgx di privilegiare la certez-
za del diritto a detrimento della certezza deitdiyi’;

d)priverebbe tina persona della sua liberta in assenza dellagaatcessi-
ta di salvaguardare un contrapposto principio ctstionale da bilanciare con
il bene della liberta personale; se si ragiona auflinzione della sanzione pe-
nale (senza diffondersi in questa sede oltre ildoy si pud comprendere che
la scelta del legislatore di non revocare —in casnili a quello in esame- una
sentenza di condanna non ha alcuna funzione nemnmeteomini di general-
prevenzioné

Con lordinanza, il giudice cerca anche di neutrzdre possibili argomenti
a contrario.

A suo awiso lattribuzione di un ruolo para-nornvatalla giurisprudenza
di legittimita non ingesserebbe la funzione evofatdelle corti né devierebbe
la tradizione giuridica verso schemi@immon law

Il quesito riguarda, infatti, le sole pronunce de8ezioni unite e solo per
la dichiarazione di un fatto come non piu prevididla legge come reato.

Le Sezioni unite resterebbero sempre pienamentgrado di mutare |l
proprio orientamento anche in senso sfavorevolanalitato, con l'unico li-
mite che il mutamento giurisprudenziale sfavorevole varreldm®o per il
processo in cui la questione controversa € stasaulsa ed assumerebbe valo-
re di orientamento delle successive decisioni sopartire dalla sua pubblica-
zion€',
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3. La mancata pronuncia di inammissibilita

L'ordinanza di rimessione, come si € potuto osseryva&ra argomentata
riccamente con giustificazioni a sostegno dotatesalidita, messe a sistema
per cercare di costituire unimpalcatura logica grado di garantire
laccoglimento della richiesta.

La Consulta, nella pronuncia in commento, archreapidamente la mani-
festamente infondata eccezione d'inammissibilita ¢ghéetto di rilevanza della
guestione. Eccezione secondo la quale il caso eda@ra sussumibile nello
schema deltibolitio criminislegislativa cui l'art. 673 e pacificamente applica-
bile. Tale eccezione non merita una parola.

Proseguendo, la Corte Costituzionale non rilevaealagioni di possibile
inammissibilita della questione e passa, dunqua valutazione nel merito.

Il Giudice delle leggi esclude linammissibilita m@ conseguenza del man-
cato esame dellapplicabilita residuale della d&pione di cui allart. 29%
del r.d. 6 maggio 1940, n. 635 (Regolamento esecutiMoTdée.L.P.S.) e
dellart. 228¢del T.U.L.P.S. che punisce in via generale la nadame@sibizione
dei documenti d'identita con le pene alternativifaleesto e dellammenda.

Tale soluzione, invero, derubricherebbe la ritenatmlitio criminis a
abrogatio sine abolitioneientrante nella successione di leggi penali di cu
allart. 2, 4° comma, c.p., che esclude lincisiotellintervenuto giudicato. Il
caso concreto uscirebbe quindi dalla portata applia dell'art. 673 c.p.p.

La Corte ritiene tale rilievo assorbito dalla cistanza per cui il giudica
guo ha richiesto l'estensione del meccanismo di claral 673 c.p.p. sulla base
della statuizione delle Sezioni unite del 2011 chenma'taffermato, in termini
inequivoci, che in rapporto allomessa esibizions documenti da parte dello
straniero illegalmente soggiornante e intervenutdalolitio criminis il che,

35 Art. 294 del r.d. 6 maggio 1940, n. 6354 carta d'identita od i titoli equipollenti devorassere esibiti
ad ogni richiesta degli ufficiali e degli agenti plubblica sicurezZa
% Art. 221, 2° comma, del r.d. 18 giugno 1931, n. 7IE3contravvenzioni alle disposizioni di tali regela
menti sono punite con l'arresto fino a due mesdio kammenda fino a euro 103
17



stante la formulazione deletitum basta, dunque, a rendere rilevante la que-
stione sollevata”.

Tale motivazione, che pare sostenuta dalla postzinossequio alla fun-
zione della Suprema Corte di interprete del diritton puo essere condivisa.

Le Sezioni unite Alacev non affermano, infattirrilevanza penaldout
court della mancata esibizione di documenti. La Supré&oate si esprime li-
mitatamente alla fattispecie speciale di cui atilaé, 3° comma, D.lgs.
286/19988,

Va poi considerato che la sentenza Alacev non rdaea un caso di ap-
plicazione dellart. 673 c.p.p. ma unimpugnaziona,ghrte di un Procuratore
della Repubblica, di una sentenza di non luogoa@dere, situazione per la
guale era conseguentemente irrilevante linquaditabidel fatto nella fatti-
specie generale sopra citata.

Nel caso di specie, invece, stante il dettato aell’'2, 4° comma, c.p.
linquadrabilita nella fattispecie generale assufrectiusavrebbe dovuto as-
sumere) portata esiziale nei confronti della tedigiudicea qua

Occorre inoltre rilevare che la questione sollevathiedeva alla Corte
Costituzionale una pronuncia c.d. additiva.

Con tale tipo di pronuncia, il Giudice delle leggnette i panni di “legisla-
tore negativo” per andare a manipolare i testi natiw soggetti al suo con-
trollo secondo una dottrina affermatasi fin daginasessanta. La Corte si e
comunque dimostrata cauta nell'utilizzo di taleustiento in ragione del ri-
spetto delle prerogative del legislatéte

Tale potere, auto-attribuito, rientra nello spostano dello schema di
giudizio della Corte dalle disposizioni alle norfhidn tale contesto si & giunti
ad ammettere che la Corte possa modificare le digppmi per ripristinare la

%7 Sentenza Corte Costituzionale n. 230/2012. Punto 4 detisiderazioni in diritto.

% Sentenza Cass. SS.UU. Alacev. Cih tonclusione, le Sezioni unite ritengono corrdétaecisione del
giudice di merito che ha disposto non luogo a poexe nei confronti dellimputato, ai sensi dell'a, com-
ma 2, cod. pen., per essere intervenuadlitio criminisdel reato gia previsto dall'art. 6, comma 3, d.Ig86
del 1998 nei confronti dello straniero in posizionegolare, a seguito delle modificazioni introdotiell’art.
1, comma 22, lett. h), I. n. 94 del 2009

3 AA.VV. <Problemi dellomissione legislativa neligiurisprudenza costituzionale> Quaderno predispo-
sto in occasione della Conferenza delle Corti tozgibnali europee, Vilnius 2-7 giugno 2008. Vilnius: r@»
Costituzionale, 2008. 193.

40j.e. dai testi legislativi ai significati degli e@nciati ricavati mediante linterpretazione deimfi
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corrispondenza tra i significati deducibili dal te® quelli costituzionalmente
possibili.

Si tratta di un potere estremamente delicato, adgrdi sforare in via di-
retta nella funzione legislativa attribuita nel trosordinamento al Parlamen-
to.

Questa delicatezza, insieme alla considerazionecpercome la Corte ha
costantemente ripetutoin‘linea di principio, le leggi non si dichiaranasti-
tuzionalmente illegittime perché €& possibile daingrpretazioni incostitu-
zionali (e qualche giudice ritenga di darne), mage € impossibile darne in-
terpretazioni costituziondlt, ben lasciano comprendere la natur&xtrema
ratio della dichiarazione di illegittimita costituzioreak, ancora di piu, di una
pronuncia manipolativa.

La Corte, nelle decisioni circa la legittimita cbstzionale di una norma,
procede quindi perché a cio costretta, al fineedidere la disposizione con-
forme a Costituzione.

Sia l'an che ilquid della manipolazione sarebbero da considerarsndjui
costituzionalmente necess&ro, per dirla in altri termini, l'azione della Con-
sulta awiene attraverso manipolazioni a “rime itagtonali obbligate*.

In tali circostanze, spesso il Giudice costituzienareferisce lanciare sen-
tenze c.d. monito che, rigettando la questionessatia, fanno appello al legi-
slatore affinché proweda ad adeguare il dato nonm® al rispetto del detta-
to costituzionale.

In caso di inerzia, solo in seconda (o ulteriorajtbta la Corte poi inter-
viene ristabilendo la legalita costituzionale fiad allora compressa.

41 ex multisSentenza Corte Costituzionale, 22/10/1996, n. 356.

42 Categoria generale allinterno della qual confioiso le sentenze ablative (<nella parte in cui pdew)
sostitutive (<nella parte in cui prevede ... anziché>dditive (<nella parte in cui non prevede>).uléme
due sono quelle che maggiormente mettono in temsigrincipi che legittimano l'azione della Corteale
tendenziale legislatore negativo.

4 AA.VV. (2008). Cit.

4 Manes, Vittorio (In corso di pubblicazione). Cit.

4 Gia con la sentenza del 23/06/1956, n.3, la Corte inauguesta prassi rispettosa del ruolo proprio del
legislatore.

19



L'asticella del parametro di ammissibilita dellaegtione, in tali pronunce
ai limiti dei poteri di sindacato della Corte, enseguentemente particolar-
mente alta.

Nella sentenza 31/05/2012, n. 134, la Corte ha dichiaratarmssibile la
guestione di legittimita costituzionale sollevatssendo évidente che l'addi-
zione normativa richiesta dai giudia quibusnon costituifva] una soluzione
costituzionalmente obbligata, ed eccede|va] i potkrintervento [della] Cor-
te, implicando scelte affidate alla discrezionalital legislatoré.

Nel caso di specie la pronuncia richiesta non so&dditiva ma Sovversi-
va di sistemain quanto, come rileva la stessa Corte, verrebbereare un
generale rapporto di gerarchia tra le Sezioni unéea giudici dellesecuzione,
al di fuori del giudizio di rinvio: con risultatiperaltro, marcatamente disar-
monici, stante la estraneita della regola deditare decisislle coordinate ge-
nerali dell'ordinamenté.

Proprio di tale categoria di richieste la Corte pia volte affermato
linammissibilita. Esse vanno, infatti, oltre i limdel sindacato di legittimita
costituzionale sfociando nel campo riservato aflelesive scelte di politica le-
gislativef®.

4.L’esame nel merito della questione

Nonostante tutto quanto rilevato in favore dellimaissibilita, forse per la
rilevanza della questione e per chiarire i principi materia frenando
lintraprendenza di alcune corti di merito e dedl®@ssa Cassaziotieben po-
tendo sottrarsi al quesito, la Corte ha rispostmodo dotto e solido nel sen-
so dellinfondatezza della questione.

4 A poco piu di un mese di distanza dalla sentenzeoimmento, la Corte Costituzionale ha ribadito il
concetto nella sentenza del 15/11/2012, n. 258térvento richiesto assume, dunque, il carattdreina "no-
vita di sistema": circostanza che lo colloca alfdori dell'area del sindacato di legittimita cosi#ionale, per
rimetterlo alle eventuali e future soluzioni diaifna, affidate in via esclusiva alle scelte deidésgore.

La questione va dichiarata, di conseguenza, inamitniis (ex plurimis sulla inammissibilita delle questio-
ni che sollecitino interventi "creativi" della Cat sentenza n. 33 del 2007, ordinanze n. 77 del 20103rded4
2009 e n. 83 del 2007)

47Ordinanza del Trib. di Torino del 30/01/2012 e Cass. pe®45/12. Cit.
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4.1 IL parametro interposto di legalita convenzionée

Sul punto della ritenuta violazione del parametrterposto di costituzio-
nalita costituito dall'art. 7 della CEDU, la Corteur dovendo rilevare la cor-
rettezza dei singoli gli assunti del rimettentegaehe sia possibile giungere
alla conclusione sostenuta.

Se infatti € vero:

che lart. 7 CEDU, nel significato ad esso attribudalla Corte di Stra-
sburgo, € parametro interposto di legittimita dogionale (di rango comun-
gue sub-costituzional®

che la Corte EDU ha ritenuto il principio di ledgaliconvenzionale com-
prensivo del principio delleex mitior*s

che la nozione di dirittolgw) contenuta nelle norme della convenzione e
comprensiva tanto della legge formale quanto dettdivivente, secondo una
lettura di tipo sostanziale del concetto di legapenalé®,

e che il principio di legalita penale preclude laspibilita che si abbiano ef-
fetti retroattiviin malampartemanche ai mutamenti giurisprudenzili

da tutto questo non puo legittimamente trarsi laahesione per cui per i
mutamenti giurisprudenziali valga anche il ben déeeprincipio delldex mi-
tior.

Se infatti il principio della retroattivitan mitius e dellirretroattivitain
peiuspossono sembrare facce contrapposte della stesdagha, cioe scatu-
renti dalla stessa base giuridica, in realta cosi @.

Come correttamente puntualizzato dalla Corte eliroattivita della nor-
ma penale sfavorevole & una fondamentale garamziaomfronti della liberta
di autodeterminazione in ragione della prevedibilitelle conseguenze giuri-
diche del proprio agire.

Diversamente, l'opposta retroattivita degli effdetvorevoli non ha alcuna
attinenza alla liberta di autodeterminazione, im@endo per fatti gia com-

48 Sentenze Corte Costituzionale, 24/10/2007, nn. 348 e 349.
4 Scoppola c. Italia (n. 2). Cit
50 Kruslin v. France. Cit.
51 Groupe Danone v. Commission. Cit.
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piuti, ma riguarda piuttosto il principio di ugu&giza in ragione del mutato
disvalore che l'ordinamento ritiene insito nel comnf@amento tenuts.

Mai la Corte EDU ha affermato la conclusione cugiénto il rimettente,
né e possibile ritenere che la stessa l'abbia utanmplicitamente conse-
guenziale a quanto enunciato.

Allopposto la Corte di Strasburgo ha mostratoitBmere il principio del-
la lex mitior passibile di deroghe, come ad esempio per il tispéella stabili-
ta delle decisioni passate in giudicato.

Questo ¢ intuibile dalle conclusioni della senteSz@ppola c. Italiz in
cui afferma che larticolo 7 8 1 della Convenzione non sancisce sblorinci-
pio della irretroattivita delle leggi penali piu sere, ma anche, e implicita-
mente, il principio della retroattivita della leggeenale meno severa. Questo
principio si traduce nella norme secondo cui, sdelgge penale in vigore al
momento della perpetrazione del reato e le leggigleposteriori adottate
prima della pronuncia di una sentenza definitivasaliverse, il giudice deve
applicare quella le cui disposizioni sono piu fageoli allimputatd’.

In diversa occasiorté la Corte ha poi esplicitamente riconosciuto ibva
della stabilita delle pronunce giurisdizionali patgsin giudicato.

La Corte non afferma quindi in alcun modo l'opporéutravalicazione del
giudicato ma, invece, pare dare per scontata lairsiaangibilita. Configuran-
dosi addirittura in modo meno ampio rispetto a qogurevisto nel nostro or-
dinamento, non a livello costituzionale, dall'a2t.2° comma, c.p.

Seguendo liter logico dello stesso rimettentecaila parificazione tra di-
ritto di fonte legislativa e giurisprudenzialelimhite ritenuto dalla Corte EDU
implicitamente sussistente per il principio delbx mitior non potrebbe non
ritenersi valevole per i mutamenti giurisprudenizial

Per giunta il principio presente esclusivamentd'ordinamento nazionale
della riserva di legge assoluta in materia pettatentenuto nellart. 25, 2°

52 Distinzione da ultimo ribadita nella sentenza @d@ostituzionale, 23/11/2006, n. 394.

53 Si fa riferimento alla pronuncia della Grande Caaneel 17/09/2009 su ricorso 10249/03.

54 Arrét du laCour Européenne des Droits de lHomme, Sez. V, 28 007, Perez Arias ¢. Spagna:
“étendre le principe d'égalité en l'application deldi a ce qui résulte de décisions postérieuregliquerait
la révision de tous les arréts définitifs antériswyui seraient contradictoires avec les plus résenbnduite
qui serait contraire au principe de sécurité jugdie’.
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comma, Cost. precluderebbe comunque umaccanica trasposiziofiaegli
assunti del giudice torinese.

4.2 Il vaglio di ragionevolezzaex art. 3 Cost.

Neppure le argomentazioni circa la compatibilitdtdozionale rispetto al
frastagliato parametro interno di ragionevolezzawiall'art. 3 Cost., pur se
intuitive, sono ritenute dalla Corte degne di peoeqi

In particolare, non vi € contrasto tra la funziom@mofilattica assegnata
alla Suprema Corte e 'omissione lamentata cinoapplicabilita ai mutamen-
ti giurisprudenziali (pur con le caratterizzaziospecificate in rimessa) del
meccanismo di revoca di cui all'art. 673 c.p.p.

La funzione nomofilattica delle Sezioni unite saleza, infatti, nel nostro
ordinamento senza ricorrere al principio vigentglnerdinamenti dicom-
mon lawdello stare decisis

Tale principio resta estraneo al sistema giuridiabano in cui le pronun-
ce della Corte di legittimita, pur aspirando ad weata stabilita e a ricevere
un seguito nelle pronunce delle corti di meritcstaeano prive di una generaliz-
zata forza cogente e sono dotate di sola forzaugesig.

Questa mancanza di normativita delle decisionihanaella plenaria della
Suprema Corte, diversamente da come ritenuto dedttente rende | muta-
menti d'orientamento giurisprudenziale affatto dsredalle due fattispecie
abolitive previste nellart. 673 c.p.p.

L’abolitio criminislegislativa e la dichiarazione dillegittimita dasiziona-
le sono infatti dotate di forza cogente general@aeno a mutare il dato nor-
mativo cui tutti i giudicanti, di merito e legittimd, sono sottoposti ai sensi
dellart. 101, 2° comma, Co%$t

% Sentenza C.Cost. n. 230/1@rihcipio che, secondo quanto reiteratamente pulzmato da questa Cor-
te, demanda il potere di normazione in materia gena in quanto incidente sui diritti fondamentali
dellindividuo, e segnatamente sulla liberta peraten— allistituzione che costituisce la massimaressione
della rappresentanza politica: vale a dire al Parlanto, eletto a suffragio universale dallinterallettivita
nazionale (sentenze n. 394 del 2006 e n. 487 del 1989), il ggpieme, altresi, le sue determinazioni all'esito
di un procedimento — quello legislativo — che imalun preventivo confronto dialettico tra tutteféeze poli-
tiche, incluse quelle di minoranza, e, sia pureiiedamente, con la pubblica opiniohe

56 “] giudici sono soggetti soltanto alla legge”.
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L'asseritooverruling giurisprudenziale, a ragion veduta, non e quingh p
nulla assimilabile a quello degli ordinamenticdmmon law

Nel diritto anglosassone una decisioneogérruled quando ne € emanata
una successiva di orientamento opposto riguardgosadssa questione giuridi-
ca da parte dello stesso tribunale o di una carpegore dello stesso sistema.
La decisione precedente e quindvérruled e privata della propria autorita
di precedent¥.

Questo e quanto awiene nei sistemcdmmon lawMeccanismo ben di-
verso da quanto riscontrabile nella tradizione igica del nostro paese in cui
anche le Sezioni unite possono essere spinte daieele proprie posizioni,
anche su impulso delle sezioni singole.

Nel nostro sistema né una singola decisione dedEH0fi unite né il c.d.
“diritto vivente” hanno forza cogente tale da povarcolare le future decisio-
ni dei giudici che restano semprgoggetti soltanto alla leggeai sensi dell'art.
101, 2° comma, Cost

E’ poi irrilevante il riferimento ai recenti arregfiurisprudenziali sul tema
dei cc.dd. giudicati esecutivo e cautefAré&i tratta in quei casi di mere pre-
clusioni processuali derivanti dal divieto lois in idem ben diverse dal vero e
proprio istituto del giudicato che qui viene e caesato.

Oltre a queste ragioni, la questione posta allat€bn irragionevolmente
ristretto I'ambito dellinnovazione voluta alle sotlecisioni delle Sezioni unite
ed esclusivamente allambito dell'art. 673 c.p.p.

Come rilevato dallo stesso giudice di legittini®tdL'art. 65 dell'ordina-
mento giudiziario attribuisce la funzione nomofiiea alla Corte di cassazio-
ne, ed essa appartiene ad ogni sezione della Qouddesima

Un orientamento puo d’altronde mutare o consolidamghe attraverso la
ripetuta applicazione nel tempo da parte delleasgezmemplici che andranno

5" Lehman, Jeffrey, e Shirelle Phelps. West's Enpetta of American Law. Jeffrey Lehman, 2008. “
judicial decision is overruled when a later decisianade by the same tribunal or a higher courthie same
system, hands down a decision concerning the idalrguestion of law, which is in direct oppositiom the
earlier decision. The earlier decision is therebseouled and deprived of its authority as precedent

58

% Rispettivamente: sentenze Cass. pen., SS.UU., n.DRAKB¢ Cass. pen., Sez. I, n. 19716/2010. Citate.

80 Sentenza Cass. pen., Sez. lll, 23/02/1994, n. 7455 (Mass.gass., 1994, fasc.10, 61; Cass. pen., 1995,
1264; Giust. pen., 1995, Il, 159; Riv. pen., 1995, 457).
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a costituire il diritto vivente, non solo attraverana pronuncia delle Sezioni
unite che resta meramente eventuale e non necassari

Altrettanto irragionevole e la limitazione del peipio preteso alla sola re-
voca delle sentenze di condanna in fase esec@®&ivwerrebbe, infatti, ad avere
un anomalo vincolo sul giudice dell’esecuzioneussstente sui giudici di me-
rito e di legittimita.

Si avrebbe quindi la bizzarra situazione in cue gkonunce delle Sezioni
unite sarebbe riconosciuta forza travolgente dedigato mentre alcuna forza
cogente sarebbe riscontrabile nei confronti de#eisloni ancora da prender-
Sl.

Il principio di tendenziale retroattivita della nmoa penale piu favorevole
trovando indiretta giustificazione nel principio wiguaglianza e ragionevolez-
za di cui all'art. 3 Cost. e parimenti passibiled#iroghe, anche ad opera di
legge ordinaria, in situazioni che il legislatoitenga meritevoli di tale bilan-
ciamento. Non ha quindi carattere assoluto, diveesaste dal principio
dellirretroattivita della norma penale incrimina.

Senza giungere alla valutazione dellidoneita dalg@pio dellintangibilita
del giudicato a giustificare tale derdg§acomunque l'art. 2 c.p. fa esclusivo ri-
ferimento alla successione di leggi. Fenomeno nssinalabile, diversamente
da quanto sostenuto dal giudiaequg al susseguirsi di diversi orientamenti
giurisprudenziali.

Le cause ostative a tale conclusione sono rinvembllo stesso principio
di separazione dei poteri consacrato nella Carstitczionale nei principi di
riserva di legge in materia penale e di sottoposigidel giudice soltanto alla

legge.

61 || giudicato & ritenuto idoneo a derogare al pipgitc anzidetto dalla sentenza Corte Costituzionale,
20/05/1980, n. 74Relativamente alla previsione generale dell'artt&zo comma, cod. pen., basta ricordare
che in base a precedenti decisioni della Corte (gseno le sent. n. 164 del 1974 e sent. n. 6 del 1978)liFapp
cazione delle disposizioni penali piu favorevolreb pud subire limitazioni o deroghe, sancite rsgmza una
gualche razionale giustificazione da parte del #agiore ordinario. Ora, non sembra contestabile chma per-
tinente ragione giustificativa consista appunto l'esigenza di salvaguardare la certezza dei rapportmai
esauriti, perseguita statuendo l'intangibilita deBentenze divenute irrevocabili
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5. Gli errori del rimettente e delle pronunce interverute medio tempore

Alla luce di guanto argomentato dalla Corte Cogitnale emerge ancora
di piu la scorrettezza logico-giuridica delle codiimerito che hanno deciso
identiche questionmedio temporgericevendo anche l'avallo della Suprema
Corte.

La sentenza della sez. | della Cassazione penatel5i2012, e motivata in
modo assolutamente incongruo per lo spesso ddiatsuraggiunto.

Pur non poggiandosi su un inesistente valore noummatelle pronunce
delle Sezioni unite, nonostante il giudice dellesgone si trovi di fronte ad
una sentenza passata in giudicato, la Cassaziomee#tie che egli possa effet-
tuare una nuova valutazione del quadro normatisocgnsiderato dal giudice
di cognizione e possa revocare la sentenza quajaraya a conclusioni diver-
se da questo (comungue limitate alla sola intert@abolitio criminis).

In buona sostanza, ha ritenuto totalmente inswsdistil giudicato ren-
dendo illimitatamente possibili nuove valutaziorgidatti in ragione delle
evoluzioni interpretative che si andranno succedeh@ questione decisa ri-
marra quindi aperta. Per sempre.

Anche lordinanza del giudice torinese che ha aggb la revoca dei cui
allart. 673 c.p.fP? & scorretta, ma per ragioni diverse.

L'ordinanza percorre le stesse linee dellordinadzamessione alla Con-
sulta ma va a riconoscere, pur sulla scorta di t@saargomentata, alle pro-
nunce giurisprudenziali un valore equiordinato &lgudelle leggi.

Il giudice definisce infatti il mutamento giurispdanziale delle SS.UU.
Alacev un “overrulingabolitivo della fattispecie incriminatrice

Pare poi che il giudice giunga a dare una risppsisitiva al quesito che si
pone allinizio del percorso argomentativo, cicse ‘la pronuncia del massimo
organo di nomofilachia che ‘rovescia” il pregresdtiritto vivente abbia una
incidenza sui parametri di legalita, assimilabileqaella della legge o degli in-
terventi delle (altre) Alte Corti (Consulta, Coreuropea di giustizia, Corte
europea dei diritti dellUoma).

62 Ordinanza del Tribunale di Torino del 30 gennaio 2@i2
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Sulla scorta di questo, il giudice riconosce l'¢titeabolitivo non alla legge,
che e effettivamente intervenuta, ma direttametikepgonuncia delle Sezio-
ni unite. Il tutto per arrivare a giustificare isultato, piu ossequioso del prin-
cipio di uguaglianza, della revoca della sentenzaoddanna.

Nell'analisi delle tesi favorevoli allestensioneltart. 673 c.p.p., non biso-
gna dimenticare che gia l'art. 14 delle c.d. preld@sposizioni sulla legge Iin
generale) puo bloccarle sul nascere.

Tale norma generale dispone chee“leggi penali e quelle che fanno ecce-
zione a regole generali o ad altre leggi non si biggno oltre i casi e i tempi in
esse considerdtiEssendo la norma relativa alle revoca per ine@untaaboli-
tio criminisun’eccezione alla generale regola dellintangibiliel giudicato, la
conseguenza del sillogismo e del tutto intuitiva.

L'ordinanza di rimessione, poi, va a consideraragdaoattivitain mitius
guale corollario dello speculare principio delBtroattivita delle norme in-
criminatrici intravedendo una chance per risolvéproblema pratico illustra-
to. Come mostrato dalla corte tale assunto e ntiftante dalla realta.

Un altro vizio dellordinanza sta nel confonderefioni e limiti dei giudi-
zi delle diverse Corti tirate in ballo.

La Corte di Cassazione e la Corte EDU hanno funziem certi versi si-
mili ma con oggetto completamente diverso. Entrarhaeno una funzione
nomofilattica al fine di dare coerenza e risolvégeantinomie del sistema a
capo del quale sono poste.

Mentre la Cassazione svolge una funzione di “noladiiia delle regole”,
la Corte EDU si occupa pero della “nomofilachia daiitti” sanciti dalla
Convenzione di Roma del 1950

Inoltre se la Corte sovranazionale emette pronumggado di porsi diret-
tamente quale lente per la valutazione della legith costituzionale delle
norme ordinarie, questo non puo certamente avwegmrequanto affermato
dalla Cassazione sottoposta alla legge ai sen@amdel0l1 Cost.

8 Lattanzi, Giorgio. <La Cassazione penale tra l&clegislative ed esigenze sovranazionali.> Cassazio
Penale 10 (2012): 3243.
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A volte si ha un cedimento nei confronti del prpioi secondo cui “il fine
giustifica i mezzi”, per cui un cieco dogmatisma deitti € portato a prevale-
re contro ogni altro cardine giuridico.

Tra i detrattori della sentenza in commento c'efiperchi arrivato ad af-
fermare che la dichiarata stabilita delle leggi € pur semprettiau da verifica-
re”, concludendo chechi patrocina una soluzione diversa [cioe chi sesg
liter logico della Consulta] € obbligato ad intexgarsi su cosa vuol fare della
dignita della persona, qual e lordine assiologitm cui si riconosce, quale
lidea di Costituzione di cui vuol farsi portatoexd alla quale comungue resta-
re fedelé® awalorando il timore per una cieca guerra samtiadditti contro
ogni ostacolo, fosse anche strutturale come sapmante illustrato dalla
Consulta.

Il giudice a quoin un passaggio ha poi evidenziato una circostaimgear-
dante i fatti di causa di sicuro effetto “emotivera dalla discutibile persuasi-
vita giuridica. Si fa riferimento al fatto che l&sona colpita dalla sentenza di
cui si chiedeva la revoca non sia stata “salva@ladCassazione per pochissi-
mi giorni. Infatti, nonostante la sentenza dellel8%. Alacev fosse gia stata
pronunciata (il 24/02/2010), non ne erano ancora statedgit@pe le motiva-
zioni quando (il 09/03/2010) il ricorso per cassazionei@lhidrato inammissi-
bile facendo passare in giudicato la sentenza elygdendo definitivamente al
giudice di merito la revoca della stessa.

L'estrema tensione con i caratteri essenziali dedinamento doveva
daltro canto essere palese anche agli occhi dedigg rimettente. Questo
emerge dal quesito redatto, estremamente articalatdentativo di sfuggire
al mancato accoglimento a causa di un risultatabsirdante e rivoluzionario
ma comunque cestinato anche per le incongruenzeqwesto “slalom” ha
portato.

64 Ruggeri, Antonio. <Ancora a margine di Corte Cost230 del 2012post scriptun® Consulta Online.
26 Ottobre 2012. http:/Mmww.giurcost.org/studi/Ruggéni@if (consultato il giorno Dicembre 14, 2012).
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6. Sono possibili vie alternative a quella prospettatin rimessione?

Posta linfondatezza delle argomentazioni del rirmete e limpossibilita
nel sistema giuridico nazionale di attribuire unidlo para-normativé® alla
giurisprudenza di legittimita, l'ordinamento é tbteente privo di percorsi che
portino alla soluzione del problema pratico riscand?

Dopo questa pronuncia drifievo strategicd® della Consulta, il cui eco
continuera a risuonare per un certo periodo, dbdosattuale pare che la ri-
sposta debba essere: si.

Allo stato attuale, l'unica via percorribile € gleesostenuta dal Procurato-
re della Repubblica presso il Tribunale di Trentohe la superficiale senten-
za n. 545/2012 della Cassazione penale ha liquidato segeanentarne le ra-
gioni.

Emerge dalla criticata sentenza come lo stesscsa\&fermato a sostegno
del ricorso proposto, chenbn poteva essere valutata in favore del condannato
B. A. labolitio criminisdi cui sopra, per essere stato il reato di cubDalgs. n.
286 del 1998, art.6, comma 3 da lui commesso in epocassicaal 9 agosto
2009, data di entrata in vigore della L. n. 94 del 2009iic quanto si sareb-
be trattato di condanna non abnorme né illegale, soédo conseguente ad
un'errata valutazione delle norme di legge, confapile come un &rror in
ludicandd e, come tale, emendabile solo mediante appelieem mediante
ricorso per cassaziorie

Senza euforismi orientati verso prefissati obbugtii pragmatico magi-
strato trentino inquadra correttamente la vicendbarfigura dellerror in iu-
dicandqg contro il quale il sistema predispone la posg#itli accedere ad un
grado di appello e ad un giudizio di legittimiténd al passaggio in giudicato
che pone la parola “fine” alla vicenda giuridicaepludendo ogni ulteriore ri-
valutazione.

Nemmeno lart. 673 c.p.p., nel suo ordinario funzioeano, permette una
rivalutazione della vicenda. Il meccanismo dellgo@a per sopravwenutEbo-

% QOrdinanza di rimessione del Tribunale di TorinezS1l penale, del 27/06/2011. Cit.
% Napoleoni, Valerio (2012). Cit.
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litio criminis, infatti, mantiene ferma la valutazione del giwala cui pronun-
cia e passata in giudicato, corretta o0 meno chesendendo invece atto della
soprawenuta assoluta irrilevanza penale del fatteeguito ad abrogazione
legislativa o dichiarazione dillegittimita costiionale della norma incrimina-
trice.

La tematica oggetto del giudizio costituzionale ibadituta da tempo in
dottrina ed ha costituito uno dei punti piu probbgii del dibattito giuridico-
penalisticd’.

In dottrina si riscontrano tesi favorevoli allessone dellart. 673 c.p.p. in
grado di giungere al risultato voluto dal giudiaequo che pero non hanno
percorso esattamente la medesima via.

Da un lato, in dottrina si € riusciti a giungerershultato evitando il pas-
saggio per il riconoscimento della normativita defironunce giurisdizionali
semplicemente ricollegandoabolitio criminis alla sola modifica legislativa,
sempre e comunque necessaria.

Dallaltro, pero, nessuna tesi riesce a evitamagiaticabile percorso che
passa per la violazione dellintangibilita del gicato e la rivalutazione di
guanto divenuto irrevocabile per il decorso del pem

Conclusioni

In definitiva la sentenza della Corte Costituzianal 230/2012 si presenta
solida in ogni suo punto.

L'esegesi della giurisprudenza della Corte EDUne&édire e priva di sbava-
ture. Non e obiettivamente deducibile, da quanorfa affermato dalla Cor-
te, cio che il giudicea quoha ritenuto consequenziale. La Consulta € inoltre
stata in grado di ben argomentare come sia ragmeewtenere che il pro-
spettato corollario, stante l'ontologica diverdita il principio dellalex mitior
e dellirretroattivita delle norme penali, non vamnmai affermato.

57 Gambardella, Marco.Kus est abrogare cuius est condel@ retroattivita del diritto giurisprudenziale
favorevole.> Diritto Penale Contemporaneo. 14 Madgiid2. http:/mww.penalecontemporaneo.it/upload/
1336893731Gambardella.pdf (consultato il giorno DicembrQ1?).
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Quella che poteva apparire la conseguenza di wecetdabile vuoto del si-
stema, sembra invece essere un suo limite ed umamsunseca caratteristica.

Cioe il negare la possibilita che si abbia un nummgotenzialmente illimi-
tato di impugnazioni volte ad ottenere altrettant®ve valutazioni del mede-
simo fatto.

Il giudicato formale non e un concetto di recent@io ma di tradizione
millenarief®, che affonda le proprie radici nel diritto romaean una conce-
zione semi-divina dellistituto.

Soprawvissuto fino ai giorni nostri, il giudicat@lia storia € stato conside-
rato, insieme alla parallela preclusione el in idem quale obiettivo fonda-
mentale per una organizzazione armonica della b cigile®.

E’ infatti socialmente necessario e da sempre anweche le controversie,
cosi come i giudizi penali, giungano ad una conochis che dia certezza ai
rapporti tra i consociati.

La certezza e stabilita dei rapporti non e guicdime rilevato dal giudice
a qug un “vuoto ossequio allautorita delle decisioni statiidlensi ad una
profonda esigenza di garanzia per i diritti deldividuo’.

Tale profonda esigenza resta tale in tutte le $aecsttature. Compresa
guella qui in risalto del precludere una soluziahequita in correzione di un
error in iudicanda

Nonostante tale principio non sia assoluto e fmigovolte per essere rela-
tivizzato da altri principi (anche nuovi, come qoetli effettivita del diritto
comunitarid® che vanno a porsi in posizione sovraordinata,casb di specie
ha avuto la meglio in un bilanciamento rispettoaditio principio ugualmente
non assoluto.

8 Ulpiano nel Digesto affermava chee$ judicata pro veritate accipitiin(D.1,5,25) citato in: Callari,
Francesco. <La relazione dialettica tra lirrefrhijéa del giudicato ed il giudizio di revisione>ihdice pena-
le (CEDAM), n. 1 (Gennaio-Aprile 2006): 229.

8 Callari (2006). Cit.

70 Cass. SS.UU. n.18288/10. Cita“giurisprudenza europea, pur riconoscendo - ia génerale — la rile-
vanza del giudicato nazionale, ne relativizza, pesi dire, il valore in situazioni particolari inu¢ le corri-
spondenti modalita di attuazione siano strutturatanodo tale da rendere impossibile 0 eccessivam dift
ficile il concreto esercizio di diritti previsti deordinamento giuridico comunitario (principio diffettivita)”
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Insieme alla compressione di fondamentali diriglld persona che il pro-
blema pratico rimasto irrisolto provoca, questaca@stanza lascia prevedere
che un nuovo tentativo sara esperito, magari ifutunro non prossimo.

Gli arresti raggiunti in un bilanciamento tra valocostituzionali,
d'altronde, soprattutto in ambiti soggetti allinénza della rigogliosa fioritura
normativa sovranazionale Comunitaria o della CEMOn possono dirsi ac-
guisiti definitivamente e sono suscettibili di coggicorsi nella storia.

Nonostante tale ultima considerazione, forse faintadjca, la decisione
commentata pare dotata di una solidita tale da enetal sicuro per un rag-
guardevole lasso di tempo la soluzione data.

La stessa € inoltre stata utile per mettere i pursille “i” riguardo alla
reale funzione, pur in un contesto mutevole e onamdtipolare, affidata alla
giurisprudenza. Un ruolo che, depurato da vellespansive, pur se di estre-
ma rilevanza nel mondo del diritto, mantierrectius deve mantenere) una
separazione rispetto al diritto positivo.

E se e vero che il c.d. diritto vivente e quelle aoncretamente popola la
realta giuridica, questoe’sige la mediazione accertativa della giurisprudenz
che quindi lo disvela, ma non per questo lo credl;senso, dunque, che il "di-
ritto vivente" esiste al momento - ma non (solol) giéetto — della interpreta-
zione dei giudici™.

L Cass. civ. SS.UU., 11/07/2011, n. 15144
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