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L’INSOSTENIBILE LEGGEREZZA DELLA LEGALITÀ PENALE (*)
 

 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Crisi delle fonti, crisi della legge. – 3. Legalità penale: i molti volti di 
un principio fondamentale. – 3.1. I fondamenti della legalità penale. – 3.2. Le implicazioni del 
principio di legalità. – 4. Legalità penale e giurisdizione: il caso del diritto vivente. 

 
 
1. Premessa 

 
In questo contributo intendo brevemente esplorare il significato attuale del 

principio di legalità in materia penale, alla luce del fatto che tale principio è con-
siderato da più parti e per più versi in crisi, o superato, o da ripensare1. Ora, nes-
suno si può seriamente nascondere che una simile crisi ci sia, che abbia cause 
straordinariamente complesse e convergenti, e che sia giustamente preoccupante 
sia per il cittadino, sia per lo studioso di diritto penale.  

In questa sede però mi interessa particolarmente riflettere – condizionato in ciò 
dalla mia specifica (de)formazione professionale di studioso di filosofia del diritto – 
sulla crisi della legalità penale come specifico episodio di quella “contraddizione 
fondamentale” che attraversa il discorso dei giuristi, in particolare nel diritto mo-
derno, e in maniera ancora più acuta nel diritto penale. Si tratta della contraddizio-
ne tra l’idea che il giudice applichi un diritto preesistente (specialmente, anche se 

 
(*) Una versione precedente di questo lavoro è stata presentata al workshop su «La crisi dei con-

cetti politici fondamentali nello specchio del diritto penale», Agrigento 3 e 4 aprile 2014. Sono grato a 
tutti i partecipanti, e specialmente ad Alessandro Spena e Luigi Cornacchia, per le osservazioni e le 
critiche ricevute in quella sede. 

1 Per limitarci a solo alcuni dei contributi apparsi recentemente in argomento su questa Rivi-
sta, v. G. HIRSCH, Verso uno stato dei giudici? A proposito del rapporto tra giudice e legislatore 
nell’attuale momento storico, ivi, 2007, 107 ss.; B. RÜTHERS, Vincolo della legge o libera scelta del 
metodo? Ipotesi per una discussione, ivi, 2007, 121 ss.; G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e 
disagio della democrazia rappresentativa nell’età del protagonismo giurisdizionale, ivi, 2011, 79 ss.; A. 
GARGANI, Verso una ‘democrazia giudiziaria’? I poteri normativi del giudice tra principio di legalità e 
diritto europeo, ivi, 2011, 99 ss.; C.F. GROSSO, Il fascino discreto della conservazione (considerazioni 
in margine all’asserita crisi del principio di riserva di legge in materia penale), ivi, 2011, 125 ss.; G. 
INSOLERA, Qualche riflessione e una domanda sulla legalità penale nell’“epoca dei giudici”, ivi, 2012, 
285 ss.; S. MOCCIA, Sulle precondizioni dell’ermeneutica giudiziale nello stato di diritto, ivi, 2012, 299 
ss.; V. VELLUZZI, Due (brevi) note sul giudice penale e l’interpretazione, ivi, 2012, 305 ss.; N. ZA-

NON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, ivi, 2012, 305 ss. 
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non necessariamente, nella forma della “legge”), e l’idea che il giudice necessaria-
mente crei diritto – che non possa non crearlo, in qualche senso e in varie scale di 
intensità, nel momento in cui decide una controversia2. Questa contraddizione ine-
liminabile dal discorso giuridico appare certamente problematica nel diritto mo-
derno, edificato sul principio della separazione dei poteri e dello stato di diritto3; ed 
è particolarmente acuta nel campo del diritto penale, la cui funzione di limitazione 
in chiave individual-repressiva delle libertà dei cittadini (il “potere terribile”, nelle 
parole di Montesquieu4) trae la sua legittimazione e limitazione proprio dalla legge 
come fonte del diritto generale e astratta, e di provenienza democratica.  

Si capisce dunque che il ruolo del giudice nel campo della legalità penale sia 
particolarmente delicato e problematico, e che la crisi della legalità abbia tanto 
come causa quanto come effetto l’espansione del ruolo della giurisdizione. Qual-
cuno potrebbe pensare che in fin dei conti questa sia una evoluzione inevitabile, 
o addirittura da abbracciare con entusiasmo: se è vero che l’ideale della legalità – 
intesa come soggezione del giudice alla legge – è solo una proiezione ideologica, 
politicamente ingenua e concretamente irrealizzabile, allora tanto vale far cadere 
la maschera, e guardare direttamente alla realtà. E la realtà sarebbe che il princi-
pio di legalità, inclusa la legalità penale, è una chimera5.  

Non credo che questo sia un destino ineluttabile. Non credo cioè che dal ri-
conoscimento di quella che abbiamo chiamato contraddizione fondamentale – 
l’inevitabilità del momento interpretativo nel diritto – discenda necessariamente 
la denuncia della legalità penale come ideale vuoto e illusorio. Anzi, proprio il ri-
conoscimento del momento interpretativo nella vita del diritto potrebbe portare, 
con paradosso solo apparente, a favorire un rafforzamento della legalità penale – 
a renderla un po’ meno, o meno insostenibilmente, leggera.  

A sostegno di ciò, proverò ad argomentare in questo modo: innanzitutto (§ 2) 
descriverò brevemente lo sfondo della crisi della legalità in generale (in particola-
re nella prospettiva della complessità del sistema delle fonti del diritto), e della 
legalità penale. Poi (§ 3), mi soffermerò sul principio di legalità penale: sul suo 

 
2 Vedi in proposito M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpre-

tazione, in Analisi e diritto, 2004, 1 ss.  
3 Sui vari profili del principio di legalità, e sul suo collegamento con il concetto di stato di diritto, si 

vedano N. BOBBIO, Legalità, in Dizionario di politica, diretto da N. Bobbio, N. Matteucci, G. Pasquino, 
Torino, 1983, 554 ss.; B. CELANO, Stato di diritto, in G. Pino, A. Schiavello, V. Villa (a cura di), Filosofia 
del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Torino, 2013, 402 ss.  

4 MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi (1748), libro XI, Torino, 1996, 278. 
5 Una generale svalutazione dell’ideale della legalità emerge ad esempio dai lavori di Paolo 

Grossi; si vedano P. GROSSI, Mitologie giuridiche della modernità, cap. I, Milano, 20073; ID., 
L’Europa del diritto, cap. II, Roma-Bari, 2008. Una efficace panoramica sulla crisi contemporanea 
della legalità, in una prospettiva simpatetica a quella dello stesso Grossi, si trova in M. VOGLIOTTI, 
Legalità, in Enciclopedia del diritto, Annali VI, 2013, 371 ss. 
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fondamento assiologico e sui suoi contenuti, adottando come precomprensione 
fondamentale del mio discorso l’insieme dei principi esplicitamente o implicita-
mente riconosciuti a questo riguardo dalla costituzione italiana. Lo scopo di que-
sta analisi sarà duplice: per un verso, sarà un tentativo di ordine analitico e con-
cettuale in una materia che presenta molteplici livelli di complessità; per altro 
verso, l’analisi sarà volta a precisare quali profili del principio di legalità entrano 
in tensione, e in quali modi, nell’attuale panorama della crisi della legalità. Infine 
(§ 4), mi soffermerò sulla questione della giurisdizione e del diritto giurispruden-
ziale come specifico campo di tensione del principio di legalità. A quest’ultimo 
proposito, il punto di vista dal quale svolgerò le mie brevi osservazioni non sarà 
più solo teorico-ricostruttivo, ma anche normativo e di politica del diritto.  

 
 

2. Crisi delle fonti, crisi della legge 
 
In linea generale, la crisi della legalità6 ha due facce: è crisi della legge come stru-

mento di regolazione, e crisi dell’ordinamento come realtà, per l’appunto, ordinata.  
Dal primo punto di vista, ad entrare in crisi è l’idea stessa di legge. Sono note 

le vicende culturali e politico-istituzionali che hanno portato, soprattutto nel cor-
so dell’Ottocento, ad attribuire alla legge un ruolo centrale e primario all’interno 
del paradigma dello stato di diritto: la legge è la forma con cui si esprime la vo-
lontà dello Stato (come ente sovrano); è la fonte del diritto dotata per eccellenza 
dei caratteri della generalità e astrattezza, e di una relativa stabilità; è in grado di 
assicurare uniformità di trattamento dei cittadini (uguaglianza formale, certezza del 
diritto), e come tale predetermina le azioni dell’esecutivo e del giudiziario (che del-
la legge sono, seppure in modi diversi, esecutori e applicatori), e influenza in ultima 
analisi anche le scelte dello stesso legislatore; quest’ultimo infatti, dovendo produr-
re solo normazioni generali e astratte, è “forzato” a legiferare nell’interesse genera-
le, anziché in favore di specifici gruppi o peggio ancora di singoli; infine (ma si trat-
ta di uno sviluppo che acquisterà pieno significato solo nella seconda metà del No-
vecento, con la diffusione del suffragio universale) la legge è, rispetto alle altre fonti 
del diritto, l’unica che possa vantare credenziali democratiche: sia in relazione 

 
6 Come dovrebbe essere chiaro dal tenore generale della mia discussione, per “legalità” e “crisi 

della legalità” intenderò rispettivamente e specificamente l’idea che determinate materie siano regolate 
dalla legge, e l’idea che la capacità regolatoria della legge sia entrata in crisi per motivi “strutturali” 
(cioè motivi relativi alla legge stessa e alla struttura dell’ordinamento giuridico). Non includerò nella 
mia discussione altri sensi in cui queste espressioni entrano nel discorso pubblico, attinenti ad es. al 
valore del rispetto delle regole, alla fiducia o sfiducia verso lo Stato come soggetto regolatore, al man-
cato rispetto della legge da parte dei cittadini o dei titolari di poteri pubblici ecc. (l’evasione fiscale, o 
la corruzione, o la criminalità organizzata, come aspetti della crisi della legalità). 
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all’organo che la produce, sia in relazione al procedimento seguito per la sua pro-
duzione (procedimento che – pur terminando con un voto a maggioranza – ideal-
mente prevede una discussione che coinvolge anche le minoranze).  

Ora, molte delle virtù della legge sopra indicate sembrano ormai obsolete, 
compromesse, o svelate per quello che sono: illusioni ideologiche. La legalità con-
temporanea, post-moderna, sembra aver in gran parte smarrito la via verso 
l’ideale regolativo illuministico della legislazione generale, astratta, chiara e acces-
sibile: le leggi sono prodotte a ritmi bulimici, successivamente emendate e dero-
gate in maniera altrettanto compulsiva (si pensi alla prassi corrente in Italia dei 
decreti legislativi correttivi e integrativi), formulate in maniera contorta e involu-
ta, con articoli suddivisi in decine o centinaia di commi, spesso eterogenei per 
materia, e con rimandi ad innumerevoli altri testi normativi7. E anche le creden-
ziali democratiche della legge sono ormai abbastanza ridimensionate: sia per la 
quantità di legislazione che si limita a trasporre nell’ordinamento interno norma-
tive predisposte altrove, sia per il crescente, e talvolta schiacciante, ruolo assunto 
nell’esecutivo nella produzione di fonti primarie (atti con forza di legge) e 
all’interno del procedimento legislativo stesso. 

Dal secondo punto di vista, la crisi della legalità come crisi dell’ordinamento, 
ad entrare in crisi è l’idea che le fonti del diritto possano davvero essere concepite 
in maniera ordinata, gerarchica, piramidale: uno dei temi più dibattuti nella lettera-
tura costituzionalistica italiana (e non solo) degli ultimi due decenni è infatti costi-
tuito dalla “crisi” del sistema delle fonti8.  

La principale incarnazione della crisi della legalità consisterebbe dunque nella 
frantumazione dell’ordinazione gerarchica delle fonti stesse: persa per sempre 
(con rammarico o con compiacimento, a seconda dei casi) l’aspirazione, tipica 
della modernità, all’introduzione di una razionalità verticale nelle fonti del diritto 
presieduta dalla legge (quale presupposto “formale”, seppure da solo non suffi-
ciente, di una più complessiva opera di razionalizzazione del diritto9), si prende 

 
7 R. GUASTINI, Conoscere il diritto. Un inventario di problemi, in Diritto & Questioni pubbli-

che, 13, 2013, 513 ss.  
8 Per gli opportuni riferimenti bibliografici, mi permetto di rinviare a G. PINO, Interpretazio-

ne e “crisi” delle fonti, Modena, 2014.   
9 Alla razionalizzazione e semplificazione (in un ordine verticale) delle fonti come elemento 

di razionalizzazione e semplificazione formale del diritto, il progetto giuridico della modernità af-
fiancava la semplificazione dei contenuti del diritto, che faceva perno in primo luogo sull’unicità del 
soggetto di diritto. Semplificazione delle forme e dei contenuti erano finalizzate, congiuntamente, al 
superamento del pluralismo e particolarismo tipici del diritto medievale e Ancien Régime. Su queste 
vicende, G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. I. Assolutismo e codificazione del dirit-
to, Bologna, 1976; ID., Ideologie settecentesche della codificazione e struttura dei codici (1978), in ID., 
Cultura giuridica e politica del diritto, Bologna, 1988, 41 ss.; R. ORESTANO, Azione, diritti soggettivi, 
persone giuridiche, Bologna, 1978, 193 ss. 
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atto che i mutevoli rapporti di forza tra gli attori politici in una democrazia plura-
lista, il fluire incessante e incontrollabile delle relazioni di mercato nell’era della 
globalizzazione, il pluralismo e la complessità delle società contemporanee, la 
stessa presenza all’interno dell’ordinamento giuridico di un livello di legalità su-
periore a quello legislativo (i principi costituzionali), così come di centri di nor-
mazione infra-statali (enti locali) ed extrastatali dotati di autonome competenze 
normative (e di criteri di ordinazione degli atti normativi non verticali, ma oriz-
zontali e perfino “liquidi” come la competenza, la sussidiarietà, la proporzionali-
tà, la leale collaborazione…), sono altrettanti fattori che si ripercuotono tutti – 
disgregandolo – sull’ordine delle fonti del diritto. Inoltre, nel panorama attuale al 
monopolio della produzione centralizzata del diritto da parte di specifici organi 
statali si sostituisce una congerie di fonti di produzione normativa di derivazione 
internazionale, transnazionale, e anche contrattuale10. 

Così, alla tradizionale rappresentazione ordinata e monolitica del sistema delle 
fonti, compendiata nella familiare figura della piramide, si sostituiscono ora figu-
re più complesse e disarmoniche, come la rete, l’arcipelago, o l’edificio barocco11.  

È evidente peraltro che in un quadro talmente complicato, il ruolo del giudice 
diventa necessariamente anche quello di un “ordinatore”, anziché solo di un ap-
plicatore (ammesso che il ruolo del giudice sia mai stato quello di un meccanico 
applicatore di un diritto già ben confezionato aliunde): è sul giudice che si ripon-
gono le residue speranze di mettere ordine nel panorama delle fonti, anche se 
spesso si tratterà di un ordine precario, valido solo caso per caso. Con ulteriore 
incrinatura del paradigma della legalità che, come abbiamo visto, intende invece 
sottomettere il giudice alla legge. 

Ebbene, i due versanti della crisi della legalità fin qui brevemente evocati (crisi 
della legge e crisi delle fonti) si presentano anche nell’ambito della legalità penale. 
Anzi, per ragioni inerenti alle specifiche funzioni dello strumento penale, e alla 
sua valenza simbolica, altamente spendibile nel mercato del consenso politico, la 
legalità penale sembra essere investita da una crisi per certi versi ancora più pro-
fonda della legalità “ordinaria”.  

Non solo valgono anche per il diritto penale gran parte, se non tutti12, i fattori 
di crisi della legalità già visti poco sopra: perdita di centralità della legge, decadi-

 
10 G. PALOMBELLA, È possibile una legalità globale? Il Rule of law e la governance del mondo, 

Bologna, 2012. 
11 Cfr. nuovamente G. PINO, Interpretazione e “crisi” delle fonti, cit., 7 e 68.  
12 Verosimilmente il diritto penale è più resistente, rispetto alle altre aree del diritto interno, 

nei confronti di alcune spinte tipiche della globalizzazione, come il diritto di fonte contrattuale e la 
lex mercatoria. Ma a ben vedere anche il diritto penale subisce l’influenza di alcuni epifenomeni ti-
pici della globalizzazione giuridica contemporanea: la lingua franca dei diritti umani (di cui il diritto 
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo è solo un esempio), e il diritto dell’Unione europea.  
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mento della qualità della normazione (farraginosa, episodica, alluvionale, incoe-
rente), influenza di fonti normative estranee all’ordinamento, ruolo sempre più 
pregnante della giurisdizione. A questi si aggiungono ulteriori fattori di crisi che 
affliggono specificamente il settore penale: mi riferisco in particolare all’ipertrofia 
del settore penale, su cui il potere politico (in Italia a livello macroscopico, ma si 
tratta di tendenza affatto generale) scarica ogni genere di inefficienza regolatoria 
dei fenomeni sociali13. Ogni problema sociale viene magicamente risolto dal ricor-
so alla (minaccia della) sanzione penale: la risposta penale – in realtà solo futura e 
del tutto eventuale – tranquillizza l’opinione pubblica, e il lavoro è fatto. Si apre 
così la strada a quel “diritto penale massimo” che, come ha infaticabilmente mo-
strato Luigi Ferrajoli, è di per sé causa ed effetto della crisi della legalità penale14.  

Tutte queste sono questioni piuttosto conosciute, almeno tra i cultori del dirit-
to penale, e invero alquanto dibattute nella letteratura più recente. Prima di de-
dicare uno sguardo più ravvicinato, come ho anticipato sopra, ad uno specifico 
elemento di tensione della legalità penale contemporanea – quello attinente alla 
giurisdizione penale e al diritto penale giurisprudenziale – voglio però provare a 
capire meglio cos’è che è entrato in crisi. Detto altrimenti, proverò nel prossimo 
paragrafo a fare una sintetica ricognizione del significato del principio di legalità 
penale – il suo fondamento, il suo contenuto – al fine di rendere più chiaro il 
modo in cui oggi se ne verifica la crisi nel campo specifico che qui ci interessa. 

 
 

3. Legalità penale: i molti volti di un principio fondamentale 
 
Le ultime parole del paragrafo che precede contengono una notevole sempli-

ficazione: ho detto infatti che per comprendere il significato del principio di lega-
lità penale occorre fare riferimento al suo fondamento e al suo contenuto. Tutta-
via, sembra evidente che il principio di legalità penale abbia diversi fondamenti, e 
diversi contenuti.  

Ora, che il principio di legalità abbia una pluralità di possibili contenuti non è 
affatto un problema: semplicemente, è così che sono fatti i principi. È del tutto 
normale che un principio si presti a molteplici possibilità applicative differenti 
 

13 S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997; G. 
Insolera (a cura di), La legislazione penale compulsiva, Padova, 2006. 

14 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1989, 80-87; ID., 
Crisi della legalità e diritto penale minimo, in U. Curi, G. Palombarini (a cura di), Diritto penale mi-
nimo, Donzelli, Milano, 2002, pp. 9-21; ID., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Vol. 
2, Teoria della democrazia, 367-371. Si vedano anche S. MOCCIA, L’illusione repressiva. La politica 
criminale e giudiziaria nell’Italia degli anni Novanta, in Dei delitti e delle pene, 1998, 1, 91 ss.; F. 
PALAZZO, Legalità penale: considerazioni su trasformazione e complessità di un principio ‘fondamen-
tale’, in Quad. fior., vol. 36, 2007, 1279-1329. 
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(che possa essere concretizzato in vari modi): se così non fosse, non saremmo 
nemmeno di fronte ad un principio, ma ad una regola – cioè una norma dal cam-
po di applicazione chiaro e ben determinato15. La questione interessante è, sem-
mai, vedere come queste diverse modalità applicative interagiscano tra loro, come 
l’una influisca sul contenuto delle altre, come l’eventuale mancanza o ineffettività 
di una influisca sulle altre, e così via16. 

Diversa invece la questione di una eventuale pluralità di fondamenti assiologi-
ci del principio di legalità penale. Infatti è evidente che il fondamento assiologico 
(la ratio) di un principio influisce sul contenuto del principio stesso, e che se un 
principio riposa contemporaneamente su diversi fondamenti assiologici (se può 
essere ricondotto simultaneamente a differenti rationes), le conseguenze applica-
tive di quel principio potranno essere divergenti e anche contraddittorie. Questo 
accade esattamente con il principio di legalità penale.   

 
3.1. I fondamenti della legalità penale 

 
Nella letteratura penalistica il principio di legalità è associato a due funzioni 

fondamentali: una funzione “di certezza”, e una funzione “di garanzia”. (Come 
vedremo subito, queste due dimensioni presentano alcune significative sovrappo-
sizioni, di modo che non sempre è facile stabilire se un certo profilo ricade sotto 
la funzione della certezza o della garanzia.)  

La funzione di certezza del principio di legalità penale risiede nel fatto che la 
legge è una fonte del diritto con caratteri di spiccata pubblicità, è relativamente 
stabile nel tempo, e procede per categorie generali e astratte. In virtù di queste 
caratteristiche, la legge assicura determinate esigenze alquanto rilevanti in ambito 
penale: la prevedibilità e calcolabilità delle conseguenze delle azioni, valore parti-
colarmente rilevante in una materia in cui le conseguenze della trasgressione so-
no, almeno in linea teorica, assai gravi17. Inoltre, la generalità della legge e la sua 
relativa stabilità nel tempo assicurano un certo livello di uguaglianza tra i cittadi-
ni, quanto alle conseguenze (penali) delle loro azioni. Infine la legge, grazie al suo 

 
15 Su questi aspetti strutturali e funzionali dei principi, e del loro differente funzionamento ri-

spetto alle regole, rimando a G. PINO, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato 
costituzionale, Bologna, 2010, cap. III; ID., I principi tra teoria della norma e teoria dell’argomentazione 
giuridica, in Diritto & Questioni pubbliche, 11, 2011, 75 ss.  

16 G. VASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Dig. disc. pen., vol. VIII, 1994, 279 
ss., sottolinea la distinzione concettuale tra i vari aspetti del principio di legalità penale, ma nota 
anche che si tratta di profili in vario modo collegati. 

17 Cfr. Corte costituzionale n. 364/1988. Sul “fair warning” come caratteristica del rule of law, 
B. CELANO, Publicity and the Rule of Law, in L. Green, B. Leiter (eds.), Oxford Studies in Philoso-
phy of Law: Volume 2, Oxford, 2013, 122 ss.; secondo Lon Fuller si tratta di un elemento della 
“moralità interna” del diritto, L.L. FULLER, The Morality of Law, New Haven, 1964.  
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carattere pubblico e conoscibile, assicura quella funzione di guida ex ante dei 
comportamenti dei consociati che il diritto penale concettualmente si prefigge (la 
funzione general-preventiva del diritto penale)18.  

La funzione di garanzia del principio di legalità penale consiste nel fatto che la 
legge è il prodotto del Parlamento, cioè dell’organo statale rappresentativo della 
collettività dei consociati. Ciò assicura, o dovrebbe assicurare, che la legislazione 
penale abbia certe qualità: che provenga dai rappresentanti dei cittadini, e dun-
que che le limitazioni alle libertà dei cittadini, imposte dalla legislazione penale, 
siano almeno indirettamente fondate sulla volontà dei cittadini stessi19; che, es-
sendo il frutto della volontà “generale”, sia anche volta alla protezione di interessi 
altrettanti generali; che sia il frutto di un procedimento discorsivo in cui possono 
emergere voci favorevoli e contrarie, in cui maggioranza e minoranza possono 
confrontarsi apertamente e con argomenti pubblici20, e che dunque ha qualche 
speranza di mettere capo a decisioni ponderate, equilibrate; che, infine, sia un ar-
gine rispetto alle tentazioni repressive di organi che detengono una diversa legit-
timazione politica, più marcatamente maggioritaria, come l’esecutivo, o che sono 
del tutto privi di legittimazione democratica, come il giudiziario21.    

Tutte queste sono cose ben note, certo. Ma è anche vero che su questi punti la 
letteratura e la giurisprudenza penalistica e costituzionalistica, seppur con alcune 
notevoli eccezioni, sembrano lasciare in ombra alcuni aspetti importanti. Ad e-
sempio, non sempre è chiaro (almeno, non sempre lo è a me) se quando si parla 
di questi due fondamenti del principio di legalità si stia facendo riferimento a due 
possibili fondamenti alternativi, oppure concorrenti. A dire il vero, entrambe le 
interpretazioni hanno qualche plausibilità, anche se personalmente mi sembra 
preferibile la seconda.  

Quanto alla prima ipotesi (certezza e garanzia come fondamenti alternativi della 
legalità), essa è resa plausibile dal fatto che non sempre la certezza della legge è (di-
rettamente) funzionale ad una esigenza di garanzia: un diritto penale reso “certo” 
grazie al principio di legalità può essere funzionale a “legare le mani” ad un giudizia-
rio potenzialmente recalcitrante ad applicare le direttive che il potere politico riversa 
nella legge; dunque la certezza derivante dalla legalità può essere un mezzo per su-
bordinare gli organi dell’applicazione al potere politico, anche se la legge in sé non si 
 

18 Sul rapporto tra certezza della norma penale, prevedibilità delle azioni e funzione di prevenzione 
generale, cfr. F. SGUBBI, Il diritto penale incerto ed efficace, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1193 ss.  

19 Questo fondamento “contrattualistico” della legalità penale risale quantomeno a Cesare Bec-
caria, ed è frequentemente ripreso dalla giurisprudenza della Corte costituzionale (ad es. n. 487/1989).  

20 Corte costituzionale n. 487/1989. V. anche G. FIANDACA, Legalità penale e democrazia, in 
Quad. fior., 2007, 1247 ss. 

21 In relazione agli ultimi due punti, si veda Corte costituzionale n. 282/1990, che collega la 
garanzia di cui all’art. 25, comma 2, Cost. al tentativo di riduzione degli illeciti penali secondo il 
principio che considera il sistema penale come extrema ratio di tutela dei beni giuridici.  
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pone né realizza, in questo ipotetico esempio, obiettivi particolarmente garantistici 
verso le libertà dei cittadini – potrebbe ben essere un diritto penale autoritario. 

Quanto alla seconda ipotesi (certezza e garanzia come fondamenti concorrenti 
della legalità), essa è resa plausibile dal fatto che in entrambi i casi è in gioco una 
funzione di garanzia. Un diritto penale certo è infatti di per sé garanzia contro certi 
tipi di abusi (degli organi che decidono i casi concreti), e di prevedibilità delle deci-
sioni e di calcolabilità delle conseguenze delle condotte: è dunque una garanzia 
dell’autonomia personale dei cittadini. Un diritto penale “democratico” è a sua vol-
ta garanzia degli altri valori già menzionati poco sopra (rappresentatività, frammen-
tarietà, ultima ratio…). Inoltre, la tensione e l’interazione tra questi due fondamenti 
concorrenti del principio di legalità produce alcuni risultati interessanti, come ve-
dremo nel prossimo paragrafo. Forse sarebbe preferibile, allora, parlare di una du-
plice garanzia che può essere associata al principio di legalità: una garanzia “forma-
le” (certezza), e una garanzia “procedurale” (il procedimento di produzione). 

Infine, un ulteriore elemento a volte trascurato è che ciascuno dei due possibili 
fondamenti del principio di legalità (alternativi o concorrenti che siano) si presta ad 
interpretazioni (e dunque ad applicazioni) molteplici e variabili. Così, esistono vari 
modi di intendere sia il concetto di certezza giuridica, sia il concetto di democrazia 
e dunque lo stesso carattere democratico dei modi di produzione del diritto22. Due 
esempi: la certezza può essere intesa come certezza/prevedibilità per l’organo 
dell’applicazione, oppure per il cittadino; la democrazia può essere intesa come pu-
ra procedura di decisione (la regola di maggioranza), o come esigenza che la deci-
sione a maggioranza sia preceduta e integrata da una serie di qualità “deliberative” 
(piena partecipazione nel procedimento decisionale di tutti i soggetti interessati, 
discussione approfondita e in buona fede del merito della questione, ecc.). Non so-
lo: anche all’interno di una medesima concezione del principio di certezza, o della 
democrazia, possono esistere vari gradi di realizzazione dell’una e dell’altra. 

 
3.2. Le implicazioni del principio di legalità 

 
Vediamo adesso, brevemente, le implicazioni del principio di legalità, sia riguardo 

ai suoi contenuti sia riguardo ai suoi destinatari. Anche qui conviene distinguere a 
seconda che si faccia riferimento alla funzione di certezza (la garanzia formale) o alla 
funzione di garanzia (la garanzia procedurale) del principio di legalità penale. 

 
22 Per una sintetica ricognizione delle varie accezioni di “democrazia” nel dibattito filosofico-

politico contemporaneo, v. M. BARBERIS, Etica per giuristi, Roma-Bari, 2006, cap. II. Sui vari signi-
ficati che può assumere la certezza del diritto, v. L. GIANFORMAGGIO, Certezza del diritto (1988), in 
Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, a cura di E. Diciotti e V. Velluzzi, Torino, 2008, 82 ss.; 
G. GOMETZ, La certezza giuridica come prevedibilità, Torino, 2005. 
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La funzione di certezza o garanzia formale richiede la determinatezza, cioè la 
precisione nella formulazione delle fattispecie penali; ciò si estrinseca non solo 
nell’uso di un linguaggio chiaro e univoco nei testi legislativi, e soggetto ad ap-
prezzamenti empirici e quantitativi, ma anche nell’evitare complicati rimandi da 
un testo normativo all’altro: richiede dunque la conoscibilità dei precetti penali23 
(e si inseriscono in questo quadro anche le proposte di introdurre una riserva di 
codice in materia penale24). Richiede inoltre una certa stabilità nella legislazione 
penale, e il divieto di retroattività delle norme incriminatrici. Tutte queste pre-
scrizioni sono rivolte al legislatore. Ma la funzione di certezza si rivolge anche ai 
giudici: richiede ad esempio un certo grado di fedeltà alla lettera della legge, una 
certa stabilità negli orientamenti giurisprudenziali (che assicura l’uguaglianza di 
trattamento dei diversi soggetti che incappano nelle maglie del meccanismo pena-
le), e il divieto di applicazione retroattiva delle norme incriminatrici25.  

La funzione di garanzia o garanzia procedurale richiede che la competenza di 
produzione normativa in materia penale sia rimessa al solo Parlamento, con e-
sclusione dell’esecutivo (riserva di legge) e del giudiziario (divieto di analogia). 
Quindi i destinatari sono nuovamente il legislatore, che non deve delegare ad altri 
organi il suo potere di produzione normativa in materia penale; e i giudici, che a) 
non devono applicare norme penali contenute in fonti diverse da quella legislati-
va; e b) non devono estendere “creativamente” le fattispecie penali incriminatrici.   

Ora, come ho anticipato è del tutto possibile sia che i due principi entrino in 
tensione tra loro, sia che la loro applicazione non sia per nulla univoca.  

Per un verso, infatti, nulla impedisce in astratto che la certezza del diritto pe-
nale possa essere assicurata da fonti diverse da quella legislativa26: dal diritto giu-
risprudenziale, ad esempio, o da fonti atipiche come quelle comunitarie. Se così 
fosse, la legalità-certezza e la legalità-procedura entrerebbero irrimediabilmente 
in tensione. E inoltre, il conflitto tra legalità-certezza e legalità-procedura emerge 
con nettezza nello specifico e controverso settore dell’analogia in materia penale: 
 

23 Corte costituzionale n. 364/1988.  
24 L. FERRAJOLI, Crisi della legalità e diritto penale minimo, in U. Curi, G. Palombarini (a cura di), 

Diritto penale minimo, cit., 9 ss.; ID., Sulla crisi della legalità penale, in S. Anastasia, M. Palma (a cura di), 
La bilancia e la misura. Giustizia, sicurezza e riforme, Milano, 2001, 67 ss.; ID., Il paradigma garantista. Fi-
losofia e critica del diritto penale, a cura di D. Ippolito e S. Spina, Napoli, 2014, 215-228; S. SENESE, La 
riserva di codice, in U. Curi, G. Palombarini (a cura di), Diritto penale minimo, cit., 79 ss. 

25 Sulla determinatezza come canone di formulazione dei testi normativi e come canone erme-
neutico per gli applicatori del diritto (che richiede il divieto di analogia e l’interpretazione “tassati-
vizzante”), cfr. F. PALAZZO, Orientamenti dottrinali ed effettività giurisprudenziale del principio di 
determinatezza-tassatività, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 333. 

26 Questo è in effetti il diverso significato della legalità penale presente negli ordinamenti di 
common law, nonché nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, che utilizza 
una nozione materiale di legalità nella quale la legalità formale (legislativa) è integrata dagli apporti 
interpretativi della giurisprudenza.  
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al fine di privilegiare le esigenze di certezza, e dunque di evitare scostamenti caso 
per caso dallo schema legale, si dovrebbe escludere l’ammissibilità del ricorso 
all’analogia anche in bonam partem

27; di contro, la legalità-garanzia richiede che 
siano rimesse all’organo democraticamente responsabile solo le scelte in materia 
di criminalizzazione, nulla ostando che il principio democratico ceda il passo al 
principio del favor rei quando ciò è tecnicamente possibile (notoriamente, nel ca-
so dell’estensione analogica delle cause di giustificazione). Infine, la tensione tra 
le due anime del principio di legalità penale si verifica anche nei casi di dichiara-
zione di incostituzionalità di una legge penale di favore, con effetti in malam par-
tem

28: può accadere infatti che la Corte costituzionale dichiari l’incostituzionalità 
di tali norme sulla base di vizi del procedimento democratico (irragionevolezza, 
eccesso di delega), con potenziali effetti retroattivi o comunque incertezza della 
normativa applicabile ai fatti verificatisi prima della dichiarazione di incostituzio-
nalità (in casi simili la Corte rinvia per lo più ai giudici comuni la questione della 
possibile retroattività dell’espansione dell’area del penalmente illecito, con sibilli-
ne raccomandazioni al rispetto dei principi generali dell’ordinamento). 

Infine, come anticipato nel paragrafo precedente, esistono vari modi di intendere 
sia il concetto di certezza giuridica, sia il carattere democratico dei modi di produ-
zione del diritto (varie possibili concezioni dei relativi concetti), e vari possibili gradi e 
modalità di attuazione dell’una e dell’altra. Così, l’esigenza di certezza potrebbe ri-
chiedere anche la tassatività (divieto di analogia) e la riserva di legge, ma solo a con-
dizione che si nutra una certa sfiducia sulla capacità di raggiungere un sufficiente 
grado di prevedibilità delle decisioni che i giudici possono raggiungere in generale, e 
in particolare facendo uso dell’analogia; ma nulla impedisce che, in un dato contesto 
storico, ideologico e istituzionale, analoga sfiducia sia nutrita verso il legislatore, e che 
di contro si ripongano notevoli aspettative di ordinazione e stabilizzazione dei mate-
riali normativi nei confronti della giurisprudenza o della scienza giuridica.  

 
 

4. Legalità penale e giurisdizione: il caso del diritto vivente 
 
Come ho detto più volte, il principio di legalità penale appare oggi in tensione 

da molteplici punti di vista: sia sotto l’aspetto della funzione “di certezza”, o di 
garanzia formale, sia sotto l’aspetto della funzione “di garanzia”, o di garanzia 
procedurale.  

 
27 P. NUVOLONE, Il sistema del diritto penale, Padova, 1975, 131; G. MARINI, Nullum crimen, 

nulla poena sine lege, in Enc. dir., vol. XXVIII, 1978, 958. 
28 V. ad es. Corte costituzionale nn. 394/2006, 28/2010, 5/2014. 
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Dal primo punto di vista, vengono in considerazione soprattutto l’ipertrofia e 
il disordine della produzione normativa in materia penale (spesso frutto di scelte 
asseritamente emergenziali, e in quanto tali episodiche e derogatorie), la sua scar-
sa conoscibilità e le difficoltà interpretative cui da sovente luogo.  

Dal secondo punto di vista, vengono in evidenza lo scadere della qualità della 
deliberazione legislativa in un contesto politico-parlamentare ad impostazione so-
stanzialmente maggioritaria; l’acquisizione, in via di fatto, di ampi poteri di pro-
duzione normativa da parte del governo (decreti-legge e decreti legislativi), che in 
vario modo svuotano o almeno indeboliscono le prerogative del Parlamento in 
materia penale; la sempre crescente rilevanza in materia penale della dimensione 
europea, nelle due diverse forme della normativa dell’Unione europea e del dirit-
to della Convenzione europea dei diritti dell’uomo29.    

In questo paragrafo conclusivo mi concentrerò su uno specifico punto di ten-
sione che sembra sintetizzare preoccupazioni ed esigenze che derivano da en-
trambi i pilastri assiologici della legalità penale: mi riferisco alla questione del di-
ritto penale giurisprudenziale.  

Si tratta di un vero e proprio incrocio di questioni filosofico-giuridiche, ideo-
logico-politiche, e istituzionali: sulla sede giurisdizionale si scaricano infatti gran 
parte dei problemi e delle tensioni che affliggono a monte la legalità penale, per 
un verso rendendo straordinariamente complicata la fase della quaestio iuris nella 
funzione giurisdizionale (tanto da rendere un vero e proprio relitto 
dell’archeologia ideologico-giuridica l’immagine del giudice bouche de la loi, o la 
legittimazione tendenzialmente “cognitiva” del giudice penale30), e per altro verso 
legittimando, in via di fatto, la figura del giudice come punto di equilibrio e di uni-
ficazione di un sistema sempre più frammentato al suo interno, ed esposto a vari e 
complessi flussi di produzione normativa provenienti dall’esterno: infatti è proprio 
in sede giudiziaria che dovrà essere ricomposto lo specchio rotto delle fonti del di-
ritto, con l’interpretazione sistematica e soprattutto con l’interpretazione adegua-
trice o “conforme a” (alla Costituzione, al diritto dell’Unione europea, alla giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia o della Corte europea dei diritti dell’uomo…)31. 

A ciò si aggiunga un dato filosofico-giuridico che ormai si può dare (quasi) 
per scontato: e cioè la (quasi) totale reiezione del formalismo interpretativo, 
dell’idea che il giudice possa agire da mero, meccanico applicatore di una norma 

 
29 G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge, cit. 
30 Rivendicata invece con forza, almeno come ideale regolativo, da L. FERRAJOLI, Diritto e ra-

gione, cit., cap. I; ID., Il paradigma garantista, cit., 61-77. 
31 V. MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazio-

nali, Roma, 2012. E si possono leggere sempre in questa chiave i ripetuti inviti che la Corte costituzio-
nale rivolge ai giudici comuni a risolvere le questioni di difetto di determinatezza delle leggi penali con 
tutti gli strumenti ermeneutici disponibili, anche nel quadro dell’ordinamento nel suo complesso.  
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giuridica già completamente e perfettamente preparata in sede legislativa. Che la 
giurisprudenza, in quanto attività anche interpretativa, apporti necessariamente 
qualche tipo di contributo nel processo di produzione del diritto (la scelta e la 
conformazione della premessa maggiore del sillogismo normativo) è ormai pres-
soché scontato, sia nel dibattito teorico-giuridico, sia tra i giuristi positivi. Questa 
tesi può assumere crescita esponenziale, poi, se associata all’idea fortemente ri-
vendicata dagli orientamenti ascrivibili all’ermeneutica giuridica, secondo cui o-
gni interpretazione è anche un procedimento analogico, il ragionamento analogi-
co è l’essenza stessa del ragionamento giuridico: con la conseguenza che il giudice 
non solo crea necessariamente diritto all’interno dei confini indicatigli dal legisla-
tore, ma che tali confini in realtà non esistono32.  

Io credo che ci sia del vero in queste idee – perfino nella tesi ermeneutica del-
la natura sostanzialmente analogica del ragionamento giuridico, così come di 
molti altri tipi di ragionamento. Il diritto non è (solo) un insieme di testi legislati-
vi (o di fonti del diritto), ma è anche l’insieme delle interpretazioni di questi testi. 
Il diritto è un insieme di disposizioni e di norme. E dunque la dimensione inter-
pretativa è ineliminabile ed imprescindibile nella vita del diritto: l’idea stessa del 
diritto vivente rischia di essere fuorviante, se viene intesa come un sovvertimento 
del diritto vigente, nel senso che i testi abbiano un “loro” vero significato, poi u-
surpato dagli interpreti. È vero invece che la produzione e l’interpretazione del 
diritto sono attività per certi versi cooperative e per certi versi conflittuali o anta-
gonistiche: ed entrambe concorrono a formare il diritto “oggettivo”. E che 
l’interpretazione e il ragionamento giuridico in generale abbiano una ineliminabi-
le componente analogica non significa che l’interprete non abbia punti di riferi-
mento al di là dell’irriducibilità del “caso”: l’analogia può bene essere utile 
all’interprete per muoversi all’interno della cornice legislativa e per precisarne il 
contorno. La centralità del momento interpretativo, il riconoscimento della sua 
irriducibile componente creativa, dunque, non portano necessariamente a scardi-
nare o a rendere irrilevante il principio di legalità penale.  

Ebbene, tutto ciò posto, come dovrebbe essere ripensata la legalità penale a 
fronte dell’impossibilità del formalismo interpretativo, di un’interpretazione giuri-
dica puramente dichiarativa? Credo che un tentativo di risposta a questo interroga-
tivo debba seguire entrambi i binari tracciati dal duplice fondamento assiologico 
del principio di legalità (certezza e garanzia), e che conduca ad una proposta di po-

 
32 In argomento, A. KAUFFMAN, Analogia e «natura della cosa». Contributo alla dottrina del ti-

po (1982), a cura di G. Carlizzi, Napoli, 2004; G. ZACCARIA, La comprensione del diritto, Roma-
Bari, 2012, spec. 82-111, 152-165; nella letteratura penalistica, l’approccio ermeneutico è guardato 
con interesse da G. FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale (2001), in ID., 
Il diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002, 33 ss. 
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litica del diritto, o di politica dell’interpretazione giuridica, in cui venga differenzia-
to nettamente il ruolo dei giudici comuni e quello della Corte costituzionale.  

Prendiamo le mosse da una sommaria descrizione della situazione attuale nella 
giurisprudenza penale italiana, con particolare riferimento alla questione della 
determinatezza delle leggi penali. Si tratta evidentemente di una semplificazione, 
di una approssimazione ad una realtà complessa in cui non mancano dati giuri-
sprudenziali contraddittori. Inoltre, la questione della determinatezza non è 
nemmeno l’unico contesto in cui viene in rilievo il problema del diritto penale 
giurisprudenziale33: ma è quello che meglio mi permette di evidenziare la delicata 
dialettica tra Corte costituzionale e giudici comuni e le sue ripercussioni sulla di-
namica della legalità penale.  

Dunque, in base ad uno schema che si può ritenere ormai abbastanza consoli-
dato, in casi di incertezze interpretative derivanti da una formulazione indetermi-
nata dei testi legislativi la Corte costituzionale adotta di solito una di queste tre 
soluzioni:  

a) se si è formata una serie consolidata di interpretazioni giurisprudenziali (un 
diritto vivente), la Corte raccomanda al giudice di verificare non se la disposizione 
in sé sia indeterminata34, ma se la disposizione come interpretata dalla prevalente 
giurisprudenza sia ancora indeterminata; se il diritto vivente consente di chiarire 
un testo che nella sua originaria formulazione era confuso, indeterminato ecc., 
allora la questione è risolta, il problema di indeterminatezza è superato in via in-
terpretativa e giurisprudenziale.  

b) se invece non si è ancora formato un diritto vivente sulla questione, la Corte 
prova a dare indicazioni ai giudici ordinari su come interpretare in senso costitu-
zionalmente conforme la disposizione dubbia;  

c) se, infine, si è formato un diritto vivente che sotto il profilo della determina-
tezza, o anche sotto altro profilo, la Corte costituzionale considera contrario alla 
Costituzione (talvolta perché i giudici ordinari o la Cassazione hanno disatteso 
un’interpretazione precedentemente proposta dalla Corte), la Corte dichiara 
l’incostituzionalità del diritto vivente stesso (precisamente: della disposizione così 
come interpretata dalla giurisprudenza ecc.)35.  

 
33 Per una più ampia ricognizione, v. G. FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo 

della Cassazione, in E. Dolcini, C.E. Paliero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci. I – Teo-
ria del diritto penale criminologia e politica criminale, Milano, 2006, 239 ss.; ID., Il diritto penale giu-
risprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008.   

34 Rectius: la disposizione come interpretata dal giudice a quo. 
35 Per alcuni esempi di questo schema dialettico tra Corte costituzionale e altri giudici, M. 

D’AMICO, Qualità della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in Riv. dir. cost., 2010, 
48-49, 52-58. 
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Mi sembra, nel complesso, un indirizzo abbastanza criticabile, per diverse ra-
gioni. Innanzitutto esso è solo apparentemente rispettoso del versante democrati-
co del principio di legalità, perché seguendo lo schema sopra ricostruito si può 
facilmente tollerare una sostanziale riscrittura, in via giurisprudenziale, delle scel-
te di politica legislativa. 

Inoltre è un indirizzo scarsamente rispettoso del versante “certezza” del prin-
cipio di legalità. Possiamo infatti distinguere due profili della certezza del diritto 
(o determinatezza): una certezza per i destinatari (i “cittadini”) e una certezza per 
gli organi dell’applicazione. Riprendendo la distinzione kelseniana tra norma 
“primaria” e norma “secondaria” (la prima è la norma rivolta all’organo 
dell’applicazione, e prescrive l’applicazione della sanzione per l’illecito; la secon-
da è la norma rivolta al cittadino e definisce il contenuto dell’illecito36), potrem-
mo distinguere tra una “certezza primaria” e una “certezza secondaria”. La cer-
tezza primaria sia ha quando gli organi dell’applicazione sono in grado di risolve-
re agevolmente la quaestio iuris; la certezza secondaria si ha quando il cittadino è 
messo in condizione di conoscere in maniera agevole cosa deve fare o non fare 
per non incorrere in sanzioni penali. La ragione per cui ho introdotto questa di-
stinzione dovrebbe essere evidente: le due dimensioni della certezza non sono né 
concettualmente né empiricamente collegate in maniera necessaria: il diritto può 
essere abbastanza o del tutto certo per gli organi dell’applicazione, pur potendo 
essere avvolto da una cortina di mistero per i cittadini37. Il problema investe in 
qualche misura anche i casi in cui la Corte riduce con sentenze manipolative 
l’ambito della punibilità penale stabilito dal legislatore38: in questi casi, infatti, con 
un dispositivo che rinvia “a quanto espresso in motivazione”, si può creare una 
notevole incertezza sulla reale portata della norma: la Corte agisce come co-
legislatore, riscrive i testi legislativi alla luce della Costituzione, ma di fatto finisce 
per rendere il diritto penale più incerto e indeterminato. 

Ora, quando la Corte costituzionale insiste nell’indicare ai giudici comuni una 
linea interpretativa – conforme a Costituzione e in grado di assicurare la determi-
natezza del precetto penale – ha palesemente in mente solo o soprattutto la cer-
tezza “primaria”: ma non è affatto detto che il diritto vivente, o il diritto reso de-
terminato dall’intervento interpretativo della Corte costituzionale, sia più acces-

 
36 Per una efficace ricostruzione della distinzione tra norma primaria e norma secondaria in 

Kelsen, v. B. CELANO, La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione critica, Bologna, 1999, 
206-208. 

37 A livelli parossistici e grotteschi, questa sembra essere in effetti l’atmosfera che circonda Jo-
sef K. nel Processo di Kafka. 

38 In proposito v. M. D’AMICO, Sulla «costituzionalità» delle decisioni manipolative in materia 
penale, in Giur. it., 1990, IV, 254 ss. 
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sibile e comprensibile al cittadino39. Con la conseguenza di incrementare, con la 
scusa di perseguire la determinatezza, la dimensione tecnica, specialista ed esote-
rica del linguaggio giuridico. Ma in un settore peculiare come il diritto penale, 
che è finalizzato a guidare ex ante le condotte dei cittadini affinché non siano 
commesse certe azioni (detto in maniera semplicistica), certi mala, e le cui conse-
guenze sanzionatorie sono molto gravi, forse sarebbe il caso di guardare più alla 
comprensibilità e alla certezza “secondaria” che a quella “primaria”40. Ciò è tanto 
più vero oggi, peraltro: grazie all’informatica e alla telematica oggi si moltiplicano 
le possibilità di accesso diretto e gratuito del cittadino all’informazione giuridica, 
intesa però come conoscenza dei testi legislativi41 – mentre la conoscibilità degli 
orientamenti giurisprudenziali, anche di quelli dominanti, richiede un grado di 
professionalizzazione e di abilità tecnica di solito fuori della portata del cittadino 
medio. E inoltre, in assenza di un sistema di precedenti vincolanti o tendenzial-
mente vincolanti, non c’è alcuna garanzia che quell’indirizzo interpretativo sarà 
effettivamente seguito dalla giurisprudenza42.  

Il vizio è, probabilmente, all’origine: infatti la preoccupazione preponderante 
della Corte, in tutti questi casi, sembra essere di evitare lo horror vacui conse-
guente ad una dichiarazione di incostituzionalità di una legge penale. 

In conclusione, dunque, quale è l’atteggiamento interpretativo che si può au-
spicare in vista della realizzazione del grappolo dei valori riconducibili alla legali-
tà penale? Come dicevo, occorre distinguere giudici comuni e Corte costituziona-
le. Ai giudici comuni dovrebbe essere richiesto di fare ricorso ad interpretazioni 
costituzionalmente orientate in funzione restrittiva dell’area della punibilità: 
dunque, sia in caso di indeterminatezza, sia nel caso in cui la lettera della legge sia 
sufficientemente chiara ma presenti sospetti di incostituzionalità, il giudice co-
mune dovrebbe impegnarsi se possibile in una reinterpretazione costituzional-
mente conforme in senso restrittivo. Se possibile: cioè nella misura consentita dal 
linguaggio comune, strumento elastico ma non indefinitamente manipolabile. 
Ove invece ciò non sia possibile, il giudice comune deve evidentemente rinviare 
la questione alla Corte costituzionale: quest’ultima, ove ravvisi l’indeterminatezza 

 
39 Si tenga inoltre presente che l’individuazione del diritto vivente può bene essere a sua volta un 

problema delicato anche per un giurista di professione, e che può facilmente mutare nel tempo (molto 
più facilmente di una legge). E dunque che anche la certezza “primaria” è così tutt’altro che scontata.  

40 Questa peraltro era anche la preoccupazione espressa dalla Corte nella storica sentenza sul-
la ignorantia legis (n. 364/1988). 

41 V. ZENO-ZENCOVICH, Codificazione e informazione giuridica, in M.A. Sandulli (a cura di), 
Codificazione, semplificazione e qualità delle regole, Milano, 2005, 9 ss.; ID., Il «diritto ad essere in-
formati» quale elemento del rapporto di cittadinanza, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 
2006, 1 ss. 

42 Sull’esigenza di una “cultura del precedente” anche in ordinamenti di civil law, v. G. FIAN-

DACA, Il diritto penale giurisprudenziale, cit. 
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del testo penale, non dovrà consigliare interpretazioni migliori ma dovrà sempli-
cemente pronunciare una sentenza di accoglimento.  

È vero che ciò creerà una lacuna o un vuoto di tutela, nel breve periodo. Ma 
nel medio periodo è possibile che si determini un miglioramento della qualità 
della legislazione penale, quando il legislatore si renderà conto che la sciatteria 
legislativa non troverà più l’àncora di salvezza nella giurisprudenza “correttiva” o 
interpretativa della Corte costituzionale. 
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