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GIANFRANCO MARTIELLO 
 

DALLA CRISI DELLA LEGALITÀ “DEMOCRATICA” ALLA NUOVA 
LEGALITÀ “CONVENZIONALE”: UN PERCORSO SEMPRE 

VANTAGGIOSO PER LE GARANZIE INDIVIDUALI? 
 
 
 

 
 

SOMMARIO: 1. Le questioni sul tappeto e gli aspetti qui trattati. – 2. Profili regolativi: uno sguardo 
sul garantismo penale convenzionale. In particolare, il limite interpretativo della «dimensione 
sostanziale» dell’illecito ed il principio di «prevedibilità» della responsabilità penale. – 3. Profili 
fisiognomici: la Corte EDU come giudice formalmente convenzionale ma sostanzialmente “co-
stituzionale”. – 4. Qualche rilievo finale ad disputandum provocare. 
 
 

1. Le questioni sul tappeto e gli aspetti qui trattati 
 

Di “diritto europeo” si parla ormai da diversi anni in accezioni che, per la ve-
rità, risultano essere qualche volta anche molto distanti tra di loro, a seconda, ad 
esempio, che ci si ponga in una prospettiva de jure condito o de jure condendo, 
ovvero che si guardi al diritto prodotto da quella piuttosto che da quell’altra isti-
tuzione europea o più specificamente comunitaria. Non c’è dubbio, tuttavia, co-
me in tale ampio – e, per il “laico”, forse anche indistinto – mare un’isola emerga 
vistosamente, ed anzi occupi in larga parte la visuale del giurista domestico, spe-
cie di quello avvezzo a trattare di reati e di pene: quella rappresentata dal c.d. 
“diritto CEDU”, da intendere come l’insieme delle disposizioni recate dalla 
«Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà 
fondamentali» (CEDU) e delle (assai più numerose) norme che da esse ha nel 
tempo ricavato la «Corte europea dei diritti dell’uomo» (Corte EDU o di Stra-
sburgo). Sul piano formale, anzitutto, la pertinenza della CEDU al diritto lato 
sensu europeo è assicurata tanto dall’appartenenza di quasi tutti i Paesi suoi fir-
matari all’Europa in senso geografico, quanto dal suo recepimento, operato del 
Trattato di Lisbona, nell’alveo del diritto di quell’Unione Europea che aspira ad 
esprimere una sola Europa in senso politico (v. art. 6, § 2, T.U.E.). Ma è sul piano 
della rilevanza sostanziale, tuttavia, che la CEDU si impone all’attenzione del pe-
nalista che voglia essere attento a cogliere il più generale fenomeno della “euro-
peizzazione” del nostro ius criminale. Grazie ad un suo noto carattere strutturale, 
più che per il suo tenore letterale, la suddetta «Convenzione» è infatti gradual-
mente divenuta una sorta di novello “formante” comune agli ordinamenti giuri-
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dici dei Paesi che l’hanno sottoscritta, teso all’armonizzazione transnazionale dei 
diritti fondamentali ivi affermati. Ed invero, se i principî ed i diritti che essa pro-
clama non rappresentano né una assoluta novità, né tantomeno un unicum nel 
panorama del diritto internazionale, come testimoniano, a tacer d’altro, la «Di-
chiarazione universale dei diritti umani» del 1948 o il «Patto internazionale rela-
tivo ai diritti civili e politici» del 1966, è il carattere “dinamico” e non meramente 
“statico” del diritto che essa produce a fondarne la rilevanza e renderne irrinun-
ciabile, oggi, la considerazione: carattere, questo, che a sua volta deriva, come no-
to, dalla previsione di un organo giurisdizionale ad hoc che ne interpreta, vivifican-
doli, e ne giustizia i precetti, per di più non soltanto a richiesta degli Stati ma anche 
su iniziativa di soggetti privati, siano essi singoli individui che enti esponenziali1. 

Proprio il suo avvenuto recepimento in seno al diritto dell’U.E. e la continua 
opera di vivificazione-espansione del suo contenuto normativo condotta dai giu-
dici di Strasburgo hanno concorso decisivamente ad aumentare il tasso per così 
dire di “intromissione” della «Convenzione» nel diritto penale interno degli Stati 
firmatari, dando però così origine – o comunque acuendo – una nutrita serie di 
complesse e divisive questioni. Focalizzando l’attenzione al dibattito in corso nel 
nostro Paese, molto si discute, volendosi limitare a qualche esempio: sulla collo-
cazione gerarchica da riconoscere alla CEDU entro le fonti di produzione del di-
ritto interno, considerate anche la sua richiamata “comunitarizzazione” e le note 
“fughe in avanti” della giurisprudenza amministrativa; sul conseguenziale rappor-
to tra la «Convenzione» e la «Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea» 
(la c.d. “Carta di Nizza”); sulla identificazione in concreto del concetto di “mi-
nimum standard di tutela” a cui allude l’art. 53 CEDU, il quale, esprimendo 
l’orientamento funzionale dell’intera «Convenzione», non è certo da trascurare in 
fase applicativa; sull’esistenza ed eventuale giustiziabilità di obblighi convenzio-
nali di incriminazione; sull’efficacia, nell’ordinamento domestico, delle sentenze 
rese dalla Corte di Strasburgo rispetto allo specifico caso deciso, o sulla loro vin-
colatività rispetto a casi simili (i cc.dd. “figli minori di”) oppure con riguardo a 
quella di sentenze di condanna della stessa Corte EDU pronunciate, però, nei 
confronti di Stati diversi da quello italiano; sulla identificazione degli strumenti 
processuali utilizzabili per aggredire il giudicato interno eventualmente qualifica-
bile come a-convenzionale; sull’assetto sostanziale della suddivisione dei poteri da 
ripartire tra le giurisdizioni interne, ordinaria e costituzionale, e quella della Cor-
te di Strasburgo, che di fatto sta alla base di quello che, forse in modo un poco 
 

1 Sulle ben conosciute caratteristiche e finalità, antiche e moderne, della CEDU, nonché sul 
fondamentale ruolo propulsivo svolto dalla Corte di Strasburgo, siano sufficienti le chiare parole 
introduttive che aprono il lavoro di MANES, La lunga marcia della convenzione europea ed i «nuovi» 
vincoli per l’ordinamento (e per il giudice) penale interno, in AA.VV., Studi in onore di Mario Roma-
no, IV, Napoli, 2011, 2414 s.  
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ottimistico, viene spesso definito come fenomeno del “dialogo” tra le Corti, tanto 
più laddove l’Italia dovesse ratificare il Protocollo n. 16 della «Convenzione»; 
sulla sopravvivenza del controllo accentrato di costituzionalità, dato che il mec-
canismo di apertura dell’art. 117, comma 1, Cost. alle fonti europee sembra con il 
tempo avere di fatto favorito un più diretto dialogo interpretativo tra giurisdizio-
ne ordinaria e sovranazionale, che rischia di marginalizzare il ruolo della Corte 
costituzionale; sul modello di legalità che i giudici di Strasburgo propongono e 
sulla sua compatibilità con quello di discendenza illuminista recepito dalla nostra 
tradizione giuridica e cristallizzato nell’art. 25 Cost.; sulle difficoltà per così dire 
“di orientamento” incontrate oggi dal magistrato nel districarsi tra le varie fonti 
multilivello non infrequentemente convergenti nel disciplinare il medesimo caso 
concreto, che il diritto convenzionale ha contribuito ad amplificare, e che accre-
scono nel giudice la sensazione di perdersi in quel “labirinto” normativo del qua-
le si è efficacemente parlato in dottrina. 

Affrontare partitamente, ma anche solo sfiorare nel merito queste – e le nume-
rose altre – complesse problematiche che il diritto convenzionale oggi pone 
all’interprete richiederebbe uno sforzo che va ben oltre gli angusti limiti di questo 
scritto. Il compito, assai più modesto, che esso infatti si prefigge è quello di com-
piere un cursorio giro d’orizzonte su alcuni aspetti problematici, in quanto po-
tenzialmente idonei a pregiudicare la vocazione garantista della «Convenzione», 
che paiono emergere con maggiore vistosità tanto dal «diritto penale convenzio-
nale», ovviamente visto nella sua attitudine regolativa del diritto interno, tanto 
dal “sistema” della CEDU, inteso come apparato – ed il riferimento è qui, chia-
ramente, alla Corte di Strasburgo – che quel diritto produce e continuamente ag-
giorna. Con l’occasione, si proporranno anche alcune considerazioni finali, ma 
tutt’altro che conclusive, che hanno il prevalente scopo di stimolare un dibattito 
che si spera possa risultare fecondo. 

 
 

2. Profili regolativi: uno sguardo sul garantismo penale convenzionale.  
    In particolare, il limite interpretativo della «dimensione sostanziale»  
    dell’illecito ed il principio di «prevedibilità» della responsabilità penale 

 
Muovendo dai profili regolativi del diritto penale di matrice CEDU, interessa 

qui considerare quella giurisprudenza di Strasburgo che potremmo qualificare 
come “chiaroscura”, in quanto non necessariamente foriera di un irrobustimento 
delle garanzie già riconosciute al reo dal diritto penale nazionale. Intendiamoci: 
almeno sino ad ora non risulta che la Corte EDU sia incorsa in clamorosi “scivo-
loni repressivi” come quelli invece occorsi ai giudici di Lussemburgo (la vicenda 
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Taricco docet)2, né pare avere sin qui alimentato atteggiamenti soverchiamente 
rigoristi da parte della giurisprudenza interna, che, al contrario, qualche volta 
non ha mancato di maneggiare con una certa animosità punitiva il diritto 
dell’Unione, come insegnano, a tacer d’altro, i casi del novellame e della nozione 
legale di rifiuto, così come emendata dal legislatore nel 20023. 

Certo, si dirà, diverso è l’orientamento di scopo proprio del diritto dell’U.E. e 
di quello convenzionale, essendo il primo impegnato anche ad assicurarsi che gli 
ordinamenti nazionali apprestino a determinati interessi sovra-statali una tutela – 
anche di natura penale – che risulti «proporzionata», «efficace» e «dissuasiva», 
come spesso ripetono direttive e decisioni-quadro4, nonché la Corte di Lussem-
burgo5, là dove il secondo si preoccupa, come noto, di garantire ai cittadini un 
livello comune e minimo di protezione di determinati diritti, ritenuti fondamenta-
li. Ed in effetti, nella più parte dei casi gli interventi della Corte di Strasburgo 
hanno portato o a censurare disposizioni – o più spesso loro interpretazioni – in 
malam partem, ovvero a stimolare la nostra giurisprudenza ad assumere posizioni 
più garantiste rispetto al passato6. Ma non sempre, però, le dinamiche sono state 
in effetti queste o, in prospettiva, saranno necessariamente queste.  

Un ambito sul quale il diritto convenzionale ha notoriamente inciso in modo 
significativo è quello delle fonti del diritto penale, ovverosia, in ultima battuta, 
quello della portata da riconoscere al principio di legalità formale, che tale com-

 
2 Sulla dirompente vicenda, sia sufficiente il rinvio ad AA.VV., Dal giudice garante al giudice 

disapplicatore delle garanzie. I nuovi scenari della soggezione al diritto dell’Unione europea: a proposi-
to della sentenza della Corte di giustizia Taricco, a cura di PAONESSA, ZILLETTI, Pisa, 2016, passim, 
cui naturalmente si aggiunge, a chiusura di tale “saga”, Corte cost., 10.4.2018, n. 115, in Giust. pen., 
2018, I, 161.  

3 V., rispettivamente, PALMA, Divieto di pesca del novellame: principio di fedeltà comunitaria 
versus principio di legalità, in Giust. pen., 2011, II, 463 s. e GIUNTA, Art. 255, co. 1, d.lgs. 3 aprile 
2006, n. 152, in AA.VV., Codice commentato dei reati e degli illeciti ambientali, IIª ed., a cura di 
GIUNTA, Padova, 2007, 148 s.  

4 In argomento, e per tutti, v. AA.VV., Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela 
degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, a cura di GRASSO, SICURELLA, Mi-
lano, 2008, passim, nonché, con specifica attenzione alle novità introdotte dal Trattato di Lisbona in 
materia di competenze penali dell’UE, BERNARDI, All’indomani di Lisbona: note sul principio euro-
peo di legalità penale, in Quad cost., 2009, 37 s. e PAONESSA, L’avanzamento del “diritto penale euro-
peo” dopo il Trattato di Lisbona, in Giust. pen., 2010, I, 307 s. 

5 Di una Corte lussemburghese «orientata verso un approccio in cui prevalgono interessi 
economico-istituzionali della CEE» parla difatti efficacemente MANNA, Il difficile dialogo tra Corti 
europee e Corti nazionali nel diritto penale: analisi di due casi problematici (Taricco e Contrada), in 
Arch. pen., 2016, n. 3, 2. 

6 Sia sufficiente al riguardo la rassegna di alcuni noti casi proposta da MAIELLO nell’ambito 
della tavola rotonda Le due legalità: quale convivenza nel diritto penale?, in questa Rivista, 2013, 228 
s. e, più di recente, da PERRONE, Nullum crimen sine iure. Il diritto penale giurisprudenziale tra di-
namiche interpretative in malam partem e nuove istanze di garanzia, Torino, 2019, 151 s.  



Dalla crisi della legalità “democratica” alla nuova legalità “convenzionale” 

 
339 

parto dello ius criminale domina. Sul punto, va però subito premesso come gli 
esiti di ogni comparazione tra “modello europeo” e “modello domestico” di lega-
lità risentano non poco del parametro di raffronto che si adotti, specie sul versan-
te interno, ossia dello statuto giuridico della legalità che si assuma come attual-
mente vigente nel nostro ordinamento penale. Al riguardo, bene è stato avvertito 
di non «indulgere in nostalgiche mitizzazioni, rievocative di una presunta [..] 
“age d’or” della legalità penale, idealizzando quello che appare, invero, un per-
corso di affermazione particolarmente tormentato»7. Non solo, difatti, la legalità 
penale non è forse mai stata da noi realmente intesa né come quella predicata dal 
più rigido illuminismo di Montesquieu e di Beccaria, né in quei termini di legalità 
particolarmente «stretta» ai quali ci si è richiamati per distinguerla da una legalità 
più lasca che sarebbe stata invece tipica di altri settori dell’ordinamento8; ma se 
anche un siffatto modo culturalmente “forte” di intendere la legalità si fosse mai 
imposto in qualche momento della nostra esperienza penalistica, esso sarebbe 
oggi comunque da relegare nella storia del diritto. Invero, è ormai già dagli anni 
90’ del secolo scorso, se non da prima, che con rassegnazione la dottrina realisti-
camente denuncia la crisi che il principio di legalità starebbe vivendo in presso-
ché tutti i suoi noti corollari, e ciò per il concorrere di fattori sia endogeni che 
esogeni all’ordinamento stesso, tra i quali, per l’appunto, anche l’incedere di fonti 
sovranazionali alle quali il nostro sistema si è progressivamente sempre più aperto9. 

Ciò premesso per doverosa onestà intellettuale, deve tuttavia rilevarsi come, 
pur nel confronto con il modello di legalità “debole” ormai di fatto dominante in 
Italia, quello che emerge dalla giurisprudenza della Corte EDU rischi di apparire, 
almeno in certi suoi aspetti, ancora più scolorito. Due, in particolare, risultano i 
profili della legalità liberale che appaiono in via di progressivo superamento. 

I) Anzitutto, sotto attacco risulta la dimensione politica del principio di legali-

 
7 V. testualmente GARGANI, Verso una “democrazia giudiziaria”? I poteri normativi del giudice 

tra principio di legalità e diritto europeo, in questa Rivista, 2011, 99. 
8 Basti il rinvio ad ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte generale, XIIIª ed., Torino, 

1994, 58 s.  
9 Per una disamina dei punti di emersione della crisi che da tempo attanaglia il principio di 

legalità penale, v. ad esempio GIUNTA, Riserva di legge, in AA.VV., Dizionari sistematici. Diritto 
penale, a cura di GIUNTA, Milano, 2008, 40 s., GRANDI, Riserva di legge e legalità penale europea, 
Milano, 2010, 23 s., GARGANI, Verso, cit., 102 s., CUPELLI, La legalità delegata, Napoli, 2012, 15 s., 
27 s., 123 s., 279 s., ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, in 
questa Rivista, 2013, 318 s., RONCO, La legalità stratificata, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, spec. 
1391 s., AMARELLI, Dalla legolatria alla post-legalità: eclissi o rinnovamento di un principio?, ivi, 
spec. 1414 s., nonché, con precipua attenzione al fondamento politico-democratico dello stesso 
principio, FIANDACA, Legalità penale e democrazia, in Quad. fiorentini, 2007, II, spec. 1255 s., e, più 
di recente, DALL’OSSO, Riserva di legge e principio democratico: una questione di metodo, in Riv. 
trim. dir. pen. cont., 2018, n. 4, spec. 68 s. 
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tà, ovverosia il suo fondamento democratico-rappresentativo10, il quale, secondo 
una condivisibile opinione, dovrebbe invece assurgere a contenuto minimo e non 
negoziabile del principio in esame, a garanzia della «irrinunciabile […] parteci-
pazione sociale (anche solo indiretta e potenziale) alle scelte che attengono al 
controllo penale»11. Se così è, non può che guardarsi con una certa apprensione 
alla tendenza mostrata dalla Corte di Strasburgo a ricavare per via interpretativa 
dall’art. 1 CEDU l’esistenza di vere e proprie «obligations positives» di tutela pe-
nale di determinati core rights, del rispetto delle quali i giudici europei si farebbe-
ro promotori e garanti. Ed invero, siffatto trend giurisprudenziale non è di certo 
sfuggito all’occhio critico della più attenta dottrina. Quest’ultima, infatti, pur ri-
levando la scarsa coercibilità pratica di tali obblighi in considerazione del mecca-
nismo previsto dall’art. 46 CEDU, ed anche laddove essi venissero ritenuti “costi-
tuzionalizzati” dall’art. 117 Cost., ha tuttavia evidenziato due importanti dati:  

- il cortocircuito che il riconoscimento di tali obblighi provocherebbe nella lo-
gica del sistema di protezione dei diritti umani, il quale, da forma di tutela dal di-
ritto penale (i diritti umani visti tradizionalmente come Abwehrrechte), mutereb-
be nel suo esatto opposto (i diritti umani visti come Schutzpflichtrechte);  

- la singolarità – e questo è il punto – della pretesa avanzata in tal senso da un 
organo non elettivo di surrogarsi nei fatti al Parlamento nel valutare complessi-
vamente, tra l’altro, bisogno, meritevolezza, sussidiarietà e frammentarietà della 
tutela penale, e ciò in contrapposizione, appunto, a quel fondamento politico del 
principio di legalità che costituirebbe invece il nucleo valoriale della riserva pre-
vista dall’art. 25 Cost., che richiede decisioni nella sostanza liberamente assunte 
dall’organo rappresentativo12. Paradossale, del resto, sarebbe che, a fronte della 
pressoché unanime freddezza mostrata dalla dottrina verso la sussistenza – pro-
babilmente ridotta alla sola ipotesi dell’art. 13 – di obblighi di tutela penale 
all’interno della Costituzione, che pur sempre fu emanazione di un’assemblea 

 
10 Sulla distinzione tra le funzioni di presidio della «democraticità» e funzioni di presidio della 

«libertà» che il principio di legalità (sub specie di riserve di legge) dovrebbe svolgere, e che la post-
modernità tenderebbe invece a scompaginare, v. chiaramente GARGANI, Verso, cit., 102.  

11 Così, testualmente, GIUNTA, Riserva, cit., 42. In difesa del portato democratico della legalità 
penale, v. anche gli Interventi di MAIELLO e VALLINI nell’ambito della già citata tavola rotonda Le 
due legalità: quale convivenza nel diritto penale?, rispettivamente 230 s. e 248 s. 

12 Sulla particolare estensione di tali obblighi – che investono anche l’effettiva inflizione della 
pena e la sua stessa determinazione quantitativa – e sulla loro giustificabilità nel diritto penale in-
terno, v. tra gli altri, e con qualche pluralità di accento, NICOSIA, Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo e diritto penale, Torino, 2006, 255 s.; PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discre-
zionalità legislativa nella cornice degli obblighi costituzionali e comunitari, Pisa, 2009, spec. 174 s. e 
186 s.; GARGANI, Verso, cit., 105 s.; VIGANÒ, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela pena-
le dei diritti fondamentali, in AA.VV., Studi, cit., 2645 s. e 2664 s.; VALLINI, Intervento, cit., 257 s.  
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democraticamente eletta13, si accogliesse invece di buon grado l’introduzione di 
analoghi doveri da parte di un organo che, come detto, prescinde da qualsiasi in-
vestitura popolare. D’altronde, e per coerenza, non si può certo dimenticare la 
vigorosa battaglia culturale in difesa proprio del fondamento democratico dello 
ius criminale che larga parte della dottrina intraprese durante la c.d. «stagione 
berlusconiana», alla quale, tra le altre cose, fu rimproverata una certa qual pro-
tervia nell’imporre, a colpi di maggioranza semplice, discutibili leggi penali di si-
gnificativo rilievo14, tanto che non mancò – lo si ricorderà – la proposta di intro-
durre in Costituzione la necessità di maggioranze parlamentari qualificate per le-
giferare in ambito penale15. 

II) Ancora più serio, in quanto erosivo non solo del suo fondamento politico-
democratico ma anche della sua ratio di garanzia, è l’attentato al principio di le-
galità mosso dalla Corte di Strasburgo nell’interpretare il principio del «Nulla 
poena sine lege» sancito dall’art. 7 CEDU in termini non già di (stretta) riserva di 
legge, bensì di (più ampia) «riserva di diritto», sottintendendo che anche la giuri-
sprudenza – ma perché non anche la consuetudine?16 – costituisce a tutti gli effet-
ti fonte del diritto penale17. Il fenomeno è ben noto e largamente indagato sia nel-

 
13 Sempre ficcanti risultano le parole di PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in 

Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 518-519, che ritenne non configurabili tali obblighi in ragione soprat-
tutto del principio di legalità, sub specie della «affermazione di prevalenza, nel valutare la necessità 
della coercizione, del momento politico-legislativo, rispetto alla predeterminazione costituzionale di 
valori e di beni tutelabili», essendo tale principio l’unico in grado di «mant[enere] il problema della 
coercizione come problema aperto politicamente e razionalmente» (corsivi nel testo). 

14 A riprova del fermento culturale in difesa del principio di legalità rinato a fronte di alcune leg-
gi in materia penale approvate durante quella tormentata stagione politica, basti qui il richiamo al vo-
lume collettaneo Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, a cura di INSOLERA, 
Bologna, 2005, ed in particolare le relazioni di DONINI (27 s.), di DOLCINI (59 s.) e di PALAZZO (89 s.). 

15 In questo senso, ad esempio, si ricorderà MUSCO, L’illusione penalistica, Milano, 2004, 178 
s. La proposta è stata peraltro ripresa anche successivamente: v. CUPELLI, La legalità, cit., 321 s. e 
FORNASARI, Argomenti per una riserva di legge rafforzata in materia penale, in 
www.penalecontemporaneo.it (2018), 1 s. 

16 Alla incapacità dell’art. 7 CEDU a porsi quale efficace argine alla possibile ricomprensione 
della consuetudine tra le fonti del diritto penale si riferiva, del resto, già CHIAVARIO, La convenzione 
europea dei diritti dell’uomo nel sistema delle fonti normative in materia penale, Milano, 1969, 89 s.  

17 Una tale reinterpretazione del proprio ruolo, del resto, è stata da tempo fatta propria anche 
dalla più autorevole giurisprudenza nazionale, specialmente avuto riguardo al “diritto vivente” pro-
dotto dalle Sezioni Unite della Corte di legittimità (e dalla stessa Corte EDU): v., esemplarmente, 
Cass. pen., SS.UU., 21.1.2010, Beschi, in Foro it., 2010, II, spec. 572 s. In dottrina, su tale fenomeno, 
v. ad esempio RAMPIONI, Dalla parte degli «ingenui». Considerazioni in tema di tipicità, offesa e c.d. 
giurisprudenza «creativa», Padova, 2007, 65 s., DONINI, Tecnicismo giuridico e scienza penale cent’anni 
dopo. La prolusione di Arturo Rocco (1910) nell’età dell’europeismo giudiziario, in questa Rivista, 2010, 
167 s., DI MARTINO, Una legalità per due? Riserva di legge, legalità CEDU e giudice-fonte, in questa Ri-
vista, 2014, 91 s., DI GIOVINE, Il ruolo costitutivo (con particolare riguardo al precedente europeo) della 
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la propria origine, rinvenuta comunemente nell’esigenza del testo convenzionale 
di rivolgersi anche agli ordinamenti di common law18, sia nel proprio contenuto 
regolativo19, che si sostanzia – si perdoni la brutale semplificazione – nella surro-
ga delle tradizionali guarentigie della riserva di legge, della determinatezza e della 
tassatività della fattispecie incriminatrice con quelle: 

- della «conoscibilità (accessibilità)» delle fonti del diritto penale, tra le quali, 
appunto, anche quelle di origine giudiziale; 

- della «ragionevole prevedibilità» delle future conseguenze penali del com-
portamento posto in essere dal cittadino, anche in considerazione del formante 
giurisprudenziale; 

- del rispetto del «contenuto essenziale» della fattispecie incriminatrice quale 
argine alla “creatività interpretativa” del giudice, e funzionale alla suddetta pre-
vedibilità del rischio penale20.  

 
giurisprudenza, in AA.VV., La crisi della legalità. Il «sistema vivente» delle fonti penali, Napoli, 2016, 
145 s., AMARELLI, Dalla legolatria, cit., 1428 s., ed ivi ulteriori riferimenti. 

18 Cfr. CHIAVARIO, La convenzione, cit., 86 s. e NICOSIA, Convenzione, cit., 58, mentre 
sull’origine «funzionale» di tale modo di intendere la legalità insiste MANES, “Common law-isation” 
del diritto penale? Trasformazione del nullum crimen e sfide prossime, in Cass. pen., 2017, 962, che si 
richiama all’esigenza della Corte EDU di «promuovere l’armonizzazione delle garanzie nei diversi 
Paesi membri della COE, superando le distinzioni categoriali accolte nei diversi ordinamenti». Ri-
leva tuttavia DI MARTINO, Una legalità, cit., 116 come anche nei paesi anglosassoni la tendenza sia 
quella della implementazione della «statutory law» a discapito della «common law of the land». 

19 La letteratura sul tema è a dir poco alluvionale. Tra i numerosi, v., anzitutto tra i lavori già 
richiamati, NICOSIA, Convenzione, cit., 63 s.; BERNARDI, All’indomani, cit., 49 s.; GRANDI, Riserva, 
cit., 84 s., MANES, La lunga marcia, cit., 2436 s., 2442 s., DI MARTINO, Una legalità, cit., spec. 96 s., 
MANES, “Common law-isation”, cit., spec. 962 s., PERRONE, Nullum crimen, cit., 45 s., 150 s., 206 
s., ai quali possono aggiungersi DE VERO, La giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in DE VERO, 
PANEBIANCO, Delitti e pene nella giurisprudenza delle corti europee, Torino, 2007, 16 s., DI GIOVI-
NE, Il principio di legalità tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in AA.VV., Studi, cit., spec. 
2214 s., 2236 s., 2249 s., gli interventi di FIANDANESE, MAIELLO e VALLINI nell’ambito della già 
richiamata tavola rotonda Le due legalità: quale convivenza nel diritto penale?, 206 s. e quelli di TRI-
COLI, DE FRANCESCO, PATRONAGGIO, MANNA, presenti nel volume Il principio di stretta legalità tra 
giurisprudenza nazionale e comunitaria, a cura di MANNA, Pisa, 2016, 77 s., PALAZZO, Principio di 
legalità e giustizia penale, in Cass. pen., 2016, 2698 s., VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della deci-
sione giudiziale in materia penale, in www.penalecontemporaneo.it (2016), spec. 10 s., BARTOLI, Le-
galità europea versus legalità nazionale? Un tentativo di possibile integrazione, in AA.VV., La crisi 
della legalità, cit., 283 s., AMARELLI, Dalla legolatria, cit., 1422 s., LANZI, Error iuris e sistema pena-
le. Attualità e prospettive, Torino, 2018, 139 s., 376 s. V. anche, nella più recente manualistica, 
FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, Parte generale, VIIIª ed., Bologna, 2019, 64-66, 82 s. e PADOVA-
NI, Diritto penale, XIª ed., Milano, 2017, 57 s. Quanto all’impatto sul principio di legalità proces-
suale e sulla stessa logica decisoria del giudice, v. per tutti MAZZA, Le garanzie deboli nel relativismo 
della Corte di Strasburgo, in AA.VV., Giurisdizioni europee e sistemi nazionali, a cura di GUARNIERI, 
INSOLERA, ZILLETTI, Roma, 2018, 76 s. 

20 Tra le numerose pronunce della Corte EDU che, in tempi più recenti, hanno contribuito a 
meglio tratteggiare i contenuti della c.d. «legalità penale convenzionale», anche per profili non 
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La portata sistemica, ma ancor prima culturale, di una tale operazione è stata 
efficacemente sintetizzata da chi, già qualche anno fa, rilevava come, sul versante 
europeo, risultasse «conferma[ta] e (sotto certi aspetti) aggrava[ta] la crisi della 
dimensione democratica del principio di riserva di legge», essendo emersa «una 
chiara tendenza a valorizzarne soprattutto l’aspetto garantistico-liberale», poiché 
ciò che davvero importerebbe alla Corte di Strasburgo è che «il cittadino sia po-
sto in condizione di calcolare in anticipo il concreto rischio penale, a tutela della 
certezza di libere scelte d’azione», mentre «non [sarebbe] necessario che i pre-
supposti contenutistici della responsabilità penale vengano deliberati mediante 
un atto espressione della volontà popolare»21. Diverse, infatti, sarebbero le fun-
zioni che le “due legalità” sono chiamate a svolgere: la domestica, quella in preva-
lenza di «definire il soggetto […] deputato istituzionalmente ad operare la sele-
zione primaria tra lecito ed illecito»; la convenzionale, quella soprattutto di porsi 
come un «parametro di controllo sugli effetti prodotti dalla scelta nazionale sui 
diritti tutelati dalla stessa Convenzione»22.  

Visibile, in effetti, appare anzitutto il vulnus al fondamento politico del prin-
cipio di legalità, e quindi, in radice, alla fonte legittimante la stessa potestà puni-
tiva, come del resto consapevolmente ammesso anche dalla nostra Corte costitu-
zionale23. Non è infatti difficile comprendere che, se ciò che davvero conta è la 

 
espressamente richiamati nel testo, v. icasticamente Corte EDU, G.C., 17.9.2009, Scoppola vs Ita-
lia; Id., 21.10.2013, Del Rio Prada vs Spagna, Id., sez. II, 29.10.2013, Varvara vs Italia, Id., sez. IV, 
14.4.2015, Contrada vs Italia, tutte reperibili su hudoc.echr.coe.int. 

21 V. testualmente FIANDACA, Legalità, cit., 1274. 
22 Così, DI MARTINO, Una legalità, cit., 117, che parla icasticamente, in relazione all’art. 7 

CEDU, di «legalità effettuale». 
23 Il riferimento è a Corte cost., 8.10.2012, n. 230, in Cass. pen., 2013, 935, con nota di MARI, 

che esplicitamente ha riconosciuto (v. 940) come «nell’interpretazione offerta dalla Corte di Stra-
sburgo, il principio convenzionale di legalità penale risulti meno comprensivo di quello accolto nel-
la Costituzione italiana», in quanto ad esso «resta, infatti, estraneo il principio – di centrale rilevan-
za, per converso, nell’assetto interno – della riserva di legge, nell’accezione recepita dall’art. 25, se-
condo comma, Cost.; principio che […] demanda il potere di normazione in materia penale – in 
quanto incidente sui diritti fondamentali dell’individuo, e segnatamente sulla libertà personale – 
all’istituzione che costituisce la massima espressione della rappresentanza politica: vale a dire al 
Parlamento, eletto a suffragio universale dall’intera collettività nazionale […], il quale esprime, al-
tresì, le sue determinazioni all’esito di un procedimento – quello legislativo – che implica un pre-
ventivo confronto dialettico tra tutte le forze politiche, incluse quelle di minoranza, e, sia pure indi-
rettamente, con la pubblica opinione». V. anche, più di recente, Corte cost., ord. 26.1.2017, n. 24, 
in Riv. it. dir proc. pen., 2017, I, 393 s., con nota di CUPELLI, che ha ribadito (v. 264): «il principio 
che l’attività del giudice chiamato ad applicarla [si parlava di prescrizione: n.d.a.] deve dipendere 
da disposizioni legali sufficientemente determinate. In questo principio si coglie un tratto costituti-
vo degli ordinamenti costituzionali degli Stati membri di civil law. Essi non affidano al giudice il 
potere di creare un regime legale penale, in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Par-
lamento, e in ogni caso ripudiano l’idea che i tribunali penali siano incaricati di raggiungere uno 
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prevedibilità delle conseguenze penali della condotta, allora ben potrà affermarsi 
che una tale garanzia è rispettata allorquando, pur a fronte di una disposizione 
incriminatrice non chiara nel proprio contenuto letterale, sussista una stratificata 
applicazione giurisprudenziale della stessa che ne abbia in qualche modo stabiliz-
zato il portato precettivo, e ciò a prescindere – si badi – dal tasso di “creatività” 
che una tale prassi interpretativa dimostri, la quale, com’è stato rilevato, diviene 
anzi fattore centrale di una concezione «rights-based» della “legalità”, che ve-
drebbe la tutela dei diritti meglio garantita non già dall’affidamento alla «illusio-
ne egualitaria della legge “generale ed astratta”», bensì dalla «decisione del giudi-
ce […] attraverso una valutazione hic et nunc, aperta ai bilanciamenti guidati da 
criteri duttili come quelli […] della necessità/proporzione e della ragionevolez-
za»24. Ma appare evidente che, tanto maggiore sarà il ruolo che si riconosce al 
giudice nello scolpire in modo sempre più autonomo la fattispecie incriminatrice, 
specie se con effetti erga omnes, tanto più sfilacciato risulterà il legame tra 
quest’ultima e la sua tradizionale base legittimante, ossia la legge parlamentare 
frutto della democrazia rappresentativa, e tanto più compromessa risulterà, infi-
ne, la tenuta del principio di separazione dei poteri25. Al di fuori di un siffatto 
meccanismo di derivazione, infatti, la pena potrebbe ritenersi al più fondata su di 
una sorta di “versione povera” di democrazia discorsiva26, e precipuamente sul 
confronto dialettico-tecnico che in ipotesi dovesse svolgersi in camera di consi-
glio tra un ristretto gruppo (élite?) di giudici europei: e non è allora un caso che, 
anche nella nostra dottrina penalistica, si sia a tale proposito paventata 
l’instaurazione di una «giuristocrazia cosmopolitica e globale»27.  

 
scopo, pur legalmente predefinito, senza che la legge specifichi con quali mezzi e in quali limiti ciò 
possa avvenire». 

24 Così, MANES, “Common law-isation”, cit., 964-965 (corsivi nel testo), ma anche 966. Già in 
precedenza, su tale risvolto patologico della legalità convenzionale a base giurisprudenziale tenden-
zialmente svincolata dalla riserva di legge, v. VALLINI, Intervento, cit., 254-255. 

25 Quest’ultimo aspetto è ribadito da BERNASCONI, Alle radici dell’imprevedibilità del diritto 
giurisprudenziale, in questa Rivista, 2016, 202. 

26 Il riferimento più “nobile” sarebbe qui al discorso svolto da John S. Dryzek, teso a proporre 
la costruzione di un modello organizzativo delle istituzioni pubbliche, alternativo a quello della 
democrazia liberale tradizionale, che si vorrebbe fondato, tra l’altro, sulla partecipazione attiva ed 
informata dei cittadini nelle stesse, realizzata dall’auspicato ampliamento degli spazi pubblici di 
confronto discorsivo, ove la decisione si impone per forza di ragione: v. DRYZEK, Discursive demo-
cracy. Politics, Policy and Political Science, Cambridge, 1990, spec. 29 s. Più in generale, sulla con-
trapposizione tra la democrazia c.d. «rappresentativa» di stampo liberale, ritenuta da tempo in crisi, 
e le forme c.d. «partecipative» e «deliberative» della stessa, v. anzitutto DALLA PORTA, Democrazie, 
Bologna, 2011, 9 s., 19 s., 49 s., 83 s., ma anche CATALDI, Promesse e limiti della democrazia delibe-
rativa: una alternativa alla democrazia del voto?, Torino, 2008, 5 s. 

27 In questi termini, v. GIUNTA, Ghiribizzi penalistici per colpevoli. Legalità, “malalegalità”, din-
torni, Pisa, 2019, 201 (corsivo nel testo). 
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Va da sé, chiaramente, che lo spessore di tale obiezione dipende in larghissima 
misura, per non dire totalmente, dal diverso valore che si voglia riconoscere ad 
ognuno dei possibili modi nei quali è oggi possibile declinare la democrazia “isti-
tuzionale”, e, di conseguenza, quella “penale”, nonché dal ruolo che si voglia ri-
conoscere alla CEDU rispetto alle garanzie domestiche28. 

In secondo luogo, ed a ben vedere, neanche la poc’anzi richiamata “funzione 
di garanzia” del principio di legalità sembra essere pienamente assolta (scilicet: 
assolta meglio che in passato) dal catalogo convenzionale delle fonti aperto al c.d. 
«judicial law making», e precipuamente dalle sopra richiamate guarentigie che da 
esso il cittadino trarrebbe. Non va difatti assunto come indiscutibile verità il fatto 
che i ricordati “canoni sostitutivi” dei corollari classici della legalità penale rechi-
no concettualmente sempre maggiori garanzie per l’individuo, suscitando poi, sul 
versante applicativo, prassi domestiche del medesimo segno, e ciò a prescindere 
da ogni avversione culturale che, in modo altrettanto preconcetto, l’interprete 
dovesse nutrire verso il diritto convenzionale29. Ed invero, valgano al riguardo i 
seguenti rilievi, di certo non decisivi di per sé ma auspicabilmente idonei, quanto 
meno, a sollecitare più approfondite riflessioni ed evitare improprie mitizzazioni. 

a) Il discorso non può che muovere, almeno nell’ottica del penalista più legato 
alla tradizione, e quindi forse un poco retrogrado, dal predetto vincolo del rispet-
to del «contenuto essenziale» della figura criminosa, che, nell’anzidetta visuale, si 
staglia come limite qualitativo tendenzialmente unico che la legalità convenziona-
le pone all’attività interpretativo-creativa del giudice, avendo l’ulteriore canone 
della «prevedibilità» un’intonazione prevalentemente funzionale, orientata preci-
puamente al solo scopo di favorire la stabilizzazione delle decisioni giurispruden-
ziali, qualunque ne sia – verrebbe da dire, come già accennato – il rapporto di de-
rivazione dal testo normativo30. Tuttavia, scarse apparirebbero le capacità conte-
nitive di un siffatto argine, al di là dei divieti di analogia e di crasso discostamento 
dal testo di legge pur espressamente ribaditi dalla Corte EDU come limiti 

 
28 Su tale ultimo aspetto, osservava già CHIAVARIO, La convenzione, cit., 125-126, che il con-

flitto tra la riserva di legge dell’art. 25 Cost. e la riserva di diritto dell’art. 7 CEDU sarebbe supera-
bile dalla clausola di salvaguardia dell’art. 60 (oggi art. 53) CEDU, così come oggi ritiene anche VI-
GANÒ, Il principio, cit., 13 s. 

29 Secondo MANES, La lunga marcia, cit., 2421, infatti, l’opposta convinzione che la «Costitu-
zione appresti sempre garanzie più profilate» rispetto a quelle convenzionali deriverebbe anche da 
un atteggiamento «forse un po’ sciovinista, ma diffus[o] tra i penalisti (corsivo nel testo). 

30 Per vero, del tutto esplicito, tra gli altri, appare su quest’ultimo punto VIGANÒ, Il principio, 
cit., 14, il quale coglie il nocciolo garantista dell’art. 7 CEDU, come elaborato dai giudici conven-
zionali, nell’avvenuto riconoscimento all’individuo di «un preciso diritto a non essere sorpreso ex 
post da estensioni interpretative di quella stessa norma [penale] non prevedibili ex ante», e ciò – 
questo è il punto – «indipendentemente dal fatto che queste estensioni interpretative siano compa-
tibili con il dato letterale della norma incriminatrice». 
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dell’interpretazione «ragionevole»31. Non è infatti difficile concordare con coloro 
che in tale valorizzazione dell’orientamento teleologico dell’interpretazione scor-
gono un ampliamento – ma forse sarebbe più corretto parlare di “avallo” a prassi 
domestiche da tempo esistenti32 – della discrezionalità giudiziale, poiché ciò che 
conterebbe davvero nel momento applicativo non sarebbe tanto il dato letterale, 
degradato a mera “porta di accesso” alla fattispecie, bensì il più sfumato, e sog-
gettivamente apprezzabile, disvalore sostanziale di quest’ultima, al quale andreb-
be rapportato lo spessore offensivo del fatto storico33. Senza qui volere agitare 
l’antistorico spauracchio del «gesundes Volksempfinden» quale parametro di tipi-
cità, resta però indubitabile che, al di là di ogni possibile strumentalizzazione 
ideologica del modello, tutte le contaminazioni sostanziali della legalità e quindi 
del reato – tra le quali pare inscriversi anche quella in discorso – si caratterizzano 
per una più o meno ampia delega al giudice circa la selezione dei valori con i qua-
li dare poi corpo all’offesa penalmente rilevante (34). Il rischio – da altra prospet-
tiva, beninteso, giudicabile come vantaggio – che da una tipicità “legale” si scivo-
li, passando per una incontrollabile tipicità “giurisprudenziale”, ad una tipicità 
“sociale” del fatto, della quale si farebbe libero ed unico interprete il giudice, ri-
sulta significativo; di talché, l’argine così imposto alla creatività del magistrato 
dalla giurisprudenza europea appare più di facciata che di contenuto. 

b) Quanto al limite della «prevedibilità» della responsabilità penale, al quale, 
come detto, concorrerebbe grandemente il giudice, è anzitutto il suo stesso con-
tenuto, così come elaborato dalla Corte di Strasburgo, a risultare ambiguo. In 
questa sede, basterà ricordare come, quanto meno secondo la lettura che ne offre 
parte della dottrina, la giurisprudenza di Strasburgo, da un canto, oscillerebbe tra 
una nozione di prevedibilità ex parte obiecti, ancorata quindi essenzialmente al 
grado di consolidamento della prassi applicativa in un senso piuttosto che in un 
altro, ed una ex parte subiecti, che valorizzerebbe, invece, o le specifiche cono-
scenze personali dell’agente, ovvero, in altri casi, addirittura la percezione socio-
culturale più diffusa del disvalore di fattispecie35 e, dall’altro, non saprebbe indi-
care con precisione, nell’ambito della suddetta nozione oggettiva di prevedibilità, 
il grado di stratificazione giurisprudenziale necessario e sufficiente a fungere da 
 

31 Per un’indagine della giurisprudenza europea su quest’ultimo aspetto, e la peculiare nozio-
ne funzionale di analogia che essa adotta, v. da ultimo, e per tutti, LANZI, Error iuris, cit., 164 s. 

32 Sul punto, basti il rinvio alla tavola rotonda Tra analogia ed interpretazione estensiva. A pro-
posito di alcuni casi problematici tratti dalla recente giurisprudenza, con interventi di GIUNTA, CAR-
CATERRA, DI GIOVINE, MAZZACUVA, VELLUZZI, in questa Rivista, 2010, 347 s. 

33 In argomento, per tutti, MANTOVANI, Diritto penale, Vª ed., Padova, 2007, 6 s., 10 s. 
34 Cfr. PALAZZO, Principio, cit., 2701, al quale si rifà anche PERRONE, Nullum crimen, cit., 

151, nonché, più diffusamente, PADOVANI, Diritto, cit., 64 s. 
35 Sul punto, v. per tutti LANZI, Error iuris, cit., 175 s., 214 s. e PERRONE, Nullum crimen, 

cit., 211 s. 
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riferimento36. Ma, al di là delle pecche di elaborazione del principio, di certo 
emendabili nel tempo, ciò che qui interessa evidenziare sono le sue possibili ri-
percussioni sul diritto interno, risultando l’afflato verso il soddisfacimento del di-
ritto del cittadino alla prevedibilità delle decisioni giudiziarie idoneo a produrre 
risultati imprevedibili nel sistema penale domestico e nel modo di amministrare 
la giustizia penale mediante la sentenza. 

In un recente e perspicuo scritto dedicato proprio al «principio di prevedibili-
tà», infatti, si sostiene che l’esigenza interna di conformazione a detto canone 
debba trovare adeguata soddisfazione quanto meno sotto due sinergici profili: 
quello ordinamentale del “valore” da riconoscere, tra le varie pronunce dei giudi-
ci penali, almeno ad una determinata giurisprudenza e quello, precipuamente 
operativo, del modo di redigere la sentenza da parte del giudice. Quanto al primo 
versante, ben si comprende come, riconosciuta alla decisione giudiziaria funzione 
normativa37, la «prevedibilità» di questo risulterebbe fatalmente compromessa da 
una giurisprudenza incerta e contraddittoria, e ciò anche in presenza di un testo 
legale di per sé non criptico38. Da qui, la comprensibile necessità, del resto già 
avvertita sia dalla stessa Corte di cassazione che, di recente, pure dal legislatore, 
di “stabilizzare” in qualche modo gli orientamenti interpretativi emersi in seno al 
diritto vivente, tipicamente potenziando la funzione nomofilattica svolta dal giu-
dice di legittimità39. Ma proprio la configurazione della prevedibilità come vero e 
proprio diritto fondamentale dell’uomo sembra avere stimolato un ulteriore pas-
so in avanti, capace di scuotere significativamente il sistema penale. Ed invero, 
muovendo dal presupposto che la libertà interpretativa del giudice debba essere 
«ragionevolmente bilanciata con il fascio di valori ed interessi costituzionali e 
convenzionali»40, e che la sentenza non ha solo una funzione decisoria ma anche, 
in tale prospettiva, una «valenza comunicativa nei confronti della generalità dei 
consociati»41, Viganò giunge ad affermare, già de jure (allora) condito, «l’esistenza 
a carico del giudice comune […] di un vero e proprio dovere giuridico […] di at-
tenersi ai precedenti della Cassazione, quanto meno nell’ipotesi in cui tali prece-

 
36 V. tra gli altri MANES, “Common law-isation”, cit., 973. 
37 Muove da tale presupposto, appunto, VIGANÒ, Il principio, cit., 23 s., anzitutto discettando 

sulla natura dell’atto interpretativo. 
38 Per tale intuitiva presa d’atto, v. per tutti PALAZZO, Principio, cit., 2698. 
39 Sui meccanismi di stabilizzazione della giurisprudenza espressamente previsti dal legislatore 

(v. l’art. 618 c.p.p., così come modificato di recente dalla l. 103/2017) ed occultamente praticati 
dalla stessa Corte di cassazione, v. per tutti COLUCCI, Nomofilachia “espressa” e nomofilachia “occul-
ta”: meccanismi di stabilizzazione della giurisprudenza nella recente evoluzione del diritto penale ita-
liano, in questa Rivista, 2017, spec. 213 s. 

40 Cfr. VIGANÒ, Il principio, cit., 33 (corsivo nel testo). 
41 Cfr. VIGANÒ, Il principio, cit., 32 (corsivo nel testo). 
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denti siano tra loro coerenti»42: dovere, questo, che non sarebbe assoluto, stante 
l’usbergo dell’art. 101 Cost., ma tendenzialmente tale, essendo in effetti fatto sal-
vo solo il caso in cui il giudice ritenga la giurisprudenza della Suprema Corte 
«tanto “ingiusta”, o comunque “sbagliata” […] da fare apparire necessario sacri-
ficare almeno parzialmente i diritti e interessi sottesi alla prevedibilità della deci-
sione […] in nome dell’esigenza…di non perseverare nell’errore»43. 

Per vero, non è agevole stabilire se, ed eventualmente in quale misura, siffatta 
tesi sia stata poi nei fatti recepita dal legislatore del 2017 mediante i nuovi commi 
1-bis e 1-ter dell’art. 618 c.p.p, sulla cui idoneità ad introdurre surrettiziamente il 
vincolo giuridico del precedente, od una sua forma attenuata, molto infatti si di-
scute44, ma ciò poco cambia, a ben vedere, ai fini del discorso. Sia o no già oggi 
codificato, infatti, tale meccanismo di soddisfazione della pretesa, anzitutto euro-
pea45, di prevedibilità del diritto giurisprudenziale pone comunque almeno due 
interrogativi: quello, anzitutto, della sua compatibilità con gli artt. 25, comma 2 e 
101, comma 2, Cost., la cui tenuta risulta già fortemente compromessa dal ruolo 
spiccatamente creativo che la giurisprudenza si è nel tempo ricavata, e che la Cor-
te EDU avalla46; quello per così dire “deontologico”, riferibile al ruolo del giudi-

 
42 Cfr. VIGANÒ, Il principio, cit., 32 (corsivi nel testo). 
43 Cfr. VIGANÒ, Il principio, cit., 33-34. 
44 Sulla effettiva portata del vincolo del precedente introdotto dal riformato art. 618 c.p.p., v., 

con sfumature diverse specie sulla “intensità” del predetto vincolo, APRATI, Le sezioni unite fra 
l’esatta applicazione della legge e l’uniforme interpretazione della legge (commi 66-69 l. n. 103/2017), 
in AA.VV., La riforma della giustizia penale, a cura di MARANDOLA, BENE, Milano, 2017, 287 s.; 
COLUCCI, Nomofilachia, cit., 216; IASEVOLI, Le nuove prospettive della Cassazione penale: verso 
l’autonomia dalla Costituzione?, in Giur. it., 2017, 2298, ma spec. 2300 s.; LUDOVICI, Il giudizio di 
cassazione dopo la cd riforma Orlando, in AA.VV., Le recenti riforme in materia penale, a cura di 
BACCARI, BONZANO, LA REGINA, MANCUSO, Padova, 2017, 444 s.; MONACO, Riforma Orlando: co-
me cambia il giudizio di cassazione, in AA.VV., La riforma Orlando, a cura di SPANGHER, Firenze, 
2017, 291 s.; CALIGARIS, Le modifiche all’art. 618 c.p.p.: verso un effettivo ed auspicato potenziamen-
to della funzione nomofilattica, in www.lalegislazionepenale.eu (2018), 6 s.; FIDELBO, Verso il siste-
ma del precedente? Sezioni unite e principio di diritto, in www.penalecontemporaneo.it (2018), 14 s.; 
MAZZA, Conciliare l’inconciliabile: il vincolo del precedente nel sistema di stretta legalità (civil law), 
in Arch. pen., 2018, suppl al n. 1, 723 s. e 731 s.; INSOLERA, Nomofilachia delle Sezioni unite, non 
obbligatoria ma dialogica: il fascino discreto delle parole e quello indiscreto del potere, ivi, spec. 740 s. 

45 Sullo stretto rapporto di derivazione della riforma dell’art. 618 c.p.p. dai dicta della Corte 
EDU in materia di prevedibilità, v. APRATI, Le sezioni, cit., 282 s. e MAZZA, Conciliare, cit., 732. 

46 Secondo VIGANÒ, Il principio, cit., 33, lo scontro con il predetto art. 101 Cost. sarebbe elu-
so dalla natura non assoluta del predetto vincolo (similmente, a proposito dell’art. 618 c.p.p., CA-
LIGARIS, Le modifiche, cit., 8 s. e FIDELBO, Verso il sistema, cit., 16 s., mentre per CADOPPI, Il valore 
del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalità, IIª ed., Torino, 
2014, 227 s., non sussisterebbe comunque nessuna preclusione costituzionale. Diversamente, si 
pronunciano per la tendenziale incompatibilità di un eventuale vincolo del precedente con gli artt. 
101, comma 2 e 107, comma 3, Cost., TARUFFO, Aspetti del precedente giudiziale, in questa Rivista, 
2014, 48 s., APRATI, Le sezioni, cit., 288 s., IASEVOLI, Le nuove, cit., 2299, 2300-2301; MANNA, 
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ce, che in poche ma efficaci battute ha riassunto Gaetano Insolera, laddove po-
neva il dubbio se «La ragionevole prevedibilità delle decisioni, fascinoso ingre-
diente del superiore standard di “legalità materiale” – assicurato […] dall’art. 7 
CEDU […] – non rischi di ridursi in questo modo al rosario di ex plurimis delle 
citazioni giurisprudenziali, che adorna le decisioni, spesso sostituendo il ragio-
namento interpretativo»47. E di ciò converrà probabilmente dibattere. 

Il secondo profilo sul quale, come detto, la prevedibilità come diritto soggetti-
vo fondamentale dovrebbe incidere sarebbe quello dello stesso modus redigendi 
della singola sentenza. Sempre secondo quanto si legge nel lavoro sopra richiama-
to, difatti, allorquando il giudice si trovi di fronte ad un caso nuovo, egli dovreb-
be «pensare sempre alla propria decisione come a un potenziale precedente» in 
grado di influire sulla giurisprudenza futura, e quindi «dovrebbe sempre sforzarsi 
non solo di enunciare in termini generali e astratti la regula iuris […] che sostiene 
la decisione stessa, ma anche di conferire a tale regola contorni il più possibile pre-
cisi, in modo che tale regola si possa quanto meno candidare a fungere da criterio 
praticabile per future decisioni di casi simili»48. La tesi appare del tutto compren-
sibile nell’ambito di un sistema auspicabilmente orientato allo stare dictis, o co-
munque impegnato a garantire la massima prevedibilità possibile della decisione 
giudiziaria, la quale viene così ad assumere una valenza “ordinamentale” che tra-
scende di non poco la sua più tipica funzione di strumento di giustizia del caso 
concreto. Saranno, molto probabilmente, timori del tutto infondati, ma questa 
ulteriore curvatura extra partes della sentenza non appare del tutto immune dal 
rischio di produrre artificiose distorsioni della dinamica decisionale, e quindi dei 
suoi esiti. Non è da escludere, infatti, che l’afflato del giudice verso l’introduzione 
nel sistema di una certa regula iuris, da questi ritenuta “buona” per il sistema nel-
la sua generalità, possa in potenza produrre alterazioni, o al peggio capovolgi-
menti, del nesso fatto-diritto, portando anche inconsapevolmente il magistrato a 
leggere (id est: a ricostruire) il primo in funzione dell’affermazione del secondo. 
Si tratta di un dubbio che, ovviamente, in questa sede si può avanzare solo a 
puro livello teorico, posto che soltanto dedicati studi di “psicologica della deci-
sione” (giudiziaria) potrebbero al limite suffragare o recisamente respingere 
come erronee suggestioni. 

c) Anche sulla capacità pratica – e non soltanto sull’attitudine logico-teorica – 
della legalità convenzionale di promuovere prassi applicative virtuose, in quanto 
più garantiste, sembrano allungarsi delle ombre. Non è invero passata inosservata 
 
Aspetti problematici della vincolatività del precedente giurisprudenziale in materia penale in rapporto 
a talune norme costituzionali, in Arch. pen., 2017, 332 s., MAZZA, Conciliare, cit., 732. 

47 Così, INSOLERA, Luci e ombre del diritto penale vivente tra legge e diritto delle corti, in 
AA.VV., Studi, cit., 2372.  

48 Cfr. VIGANÒ, Il principio, cit., 26-27 (corsivi nel testo). 
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in dottrina quella recente decisione con la quale, proprio richiamando (anche) i 
canoni della legalità europea, le Sezioni Unite hanno avallato quel sedimentato 
orientamento che ritiene configurabile il tentativo di rapina impropria anche ove 
la sottrazione non si sia materialmente verificata, e ciò a scapito di quell’altra ri-
costruzione interpretativa che, rimanendo più fedele alla lettera dell’art. 628, 
comma 2, c.p., lo nega, preferendo punire il medesimo fatto applicando il reato 
di furto nella forma tentata in concorso con il delitto a base violenta commesso in 
concreto dal reo49. Orbene, è interessante notare come in tale pronuncia la Corte 
di cassazione si sia volontariamente posta in una «logica antilegalistica», com’è 
stata definita50, in quanto dichiarò di essere ben conscia di stare avallando un 
orientamento che «presta scarsa attenzione al tenore letterale della disposizione», 
e di stare privilegiando, invece, un approccio teleologico teso a valorizzare la (as-
serita) ratio politico-criminale dell’incriminazione. E ciò nella consapevolezza che 
i canoni di «accessibilità» e di «prevedibilità» sui quali si fonda la legalità europea, 
alla quale la Corte si era espressamente appellata, «si riferiscono non alla semplice 
astratta previsione della legge, ma alla norma “vivente” quale risulta 
dall’applicazione e dalla interpretazione dei giudici», così che «il dato decisivo da 
cui dedurre il rispetto del principio di legalità [sarebbe], dunque, la prevedibilità 
del risultato interpretativo cui perviene l’elaborazione giurisprudenziale». Ciò pre-
messo, buon agio ebbero perciò i giudici di legittimità a rilevare come «nel caso in 
esame la prevedibilità del risultato interpretativo con riferimento al “diritto viven-
te” [sia] rappresentata da una giurisprudenza […] addirittura granitica», la quale 
avrebbe potuto essere ribaltata soltanto ove essa avesse «contrast[ato], in modo 
chiaro ed evidente, con i principi di precisione e di stretta interpretazione» (sic!)51. 

Con questo non si vuole certo subdolamente affermare che l’art. 7 CEDU sia 
la causa del citato dictum rigorista della Suprema Corte, che probabilmente 
avrebbe deciso allo stesso modo anche in sua assenza, considerata la pregressa e 
consolidata giurisprudenza di legittimità maturata sul punto. Molto più sempli-
cemente, si vuole rilevare come le prestazioni in action della legalità europea non 
siano necessariamente sempre migliori di quelle della legalità domestica, specie nel-
la misura in cui, come già accennato parlando appunto della «prevedibilità», la 
prima altro non faccia se non avallare la sclerotizzazione di approcci creativi solip-
sistici, solo in quanto sedimentati nel tempo, ammesso che sia davvero il favor rei la 

 
49 V. Cass. pen, SS.UU., 19.4.2012, Reina, in Giust. pen., 2013, II, 306 s. 
50 Il riferimento è a BARTOLI, Configurabilità del tentativo di rapina impropria finalizzata 

all’impunità: tra legalismo, teleologia e Costituzione, in Cass. pen., 2013, 81, che comunque condivi-
de in larga parte il dictum della Corte. Più critico sembra, nello svolgimento più generale del suo 
discorso, DE MARTINO, Una legalità, cit., 99 s., nonché AMATO, Il delitto sussiste se tra le due attività 
non si interrompe il nesso di contestualità, in Guida dir., 2013, n. 1, spec. 78. 

51 V. Cass. pen, SS.UU., 19.4.2012, Reina, cit., spec. 307 e 311. 
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direttrice di principio lungo la quale si vogliano fare ancora realmente correre i 
moderni percorsi della legalità penale. 
 
 
3. Profili fisiognomici: la Corte EDU come giudice formalmente  
    convenzionale ma sostanzialmente “costituzionale” 
 

Ma chi sono i giudici di Strasburgo? Da quali ambienti socio-professionali 
provengono? Chi li seleziona? In che modo? Queste domande, se da un lato ci 
appaiono del tutto giustificate, non fosse altro per la già dimostrata capacità della 
Corte EDU di incidere fortemente sui gangli più profondi dell’ordinamento pe-
nale, dall’altro – e forse ancora di più – risultano particolarmente utili per com-
prendere, dalle risposte che esse reclamano, il modo con il quale la Corte europea 
produce giurisprudenza in materia penale ed il tipo di legittimazione in base alla 
quale essa nei fatti opera.  

Dagli studi che una parte della nostra dottrina ha precipuamente dedicato al 
tema lato sensu della “identità” del giudice convenzionale, corroborandoli anche 
con preziose tabelle comparative52, emergono quanto meno due dati, che in que-
sta sede risultano significativi. 

In primo luogo, le indagini statistiche paiono dimostrare, anzitutto, come l’età 
di nomina dei giudici EDU sia mediamente bassa, il che, al di là della possibile 
mancanza di esperienza, potrebbe fungere da fattore di condizionamento, dato 
che allo scadere del mandato l’ex magistrato si troverà ancora nel pieno della 
propria vita lavorativa, e quindi con forti aspettative di futuri e diversi incarichi 
nell’ambito anzitutto delle istituzioni europee o nazionali53. Ma ancora di più, 
specie in un’ottica intra-disciplinare, balza agli occhi la limitatissima presenza, 
all’interno della Corte EDU, di giudici aventi formazione penalistica, sostanziale 
o processuale che sia54; la quale cosa, peraltro, non risulta neanche in qualche 
modo “bilanciata” dalla situazione che si riscontra, in merito, nell’ambito della 
fondamentale figura del c.d. «giurista della Corte», il quale, diversamente dagli 
assistenti di studio della nostra Consulta o dai referendari della Corte di Giustizia 
 

52 Il riferimento è, principalmente, agli studi di GUARNIERI, I giudici delle corti europee: chi so-
no? E come vengono scelti? Un’analisi dei processi di nomina e dei loro esiti, in questa Rivista, 2017, 
spec. 432 s. (ed anche in AA.VV., Giurisdizioni europee, cit., 17 s.), ma v. pure CARDAMONE, La 
procedura di elezione dei giudici della Corte Edu, NICOSIA, I giuristi A della Corte (selezione e forma-
zione), CARDAMONE, La selezione dei magistrati distaccati dai Paesi membri, tutti in AA.VV., La Cor-
te di Strasburgo, a cura di BUFFA, CIVININI, in Quest. giust. Gli speciali, aprile 2019, rispettivamente 
48 s., 77 s. e 89 s. 

53 Per tale rilievo, v. GUARNIERI, I giudici, cit., 434.  
54 Il dato statistico, che limiterebbe la presenza dei penalisti a soli 9 giudici su 47, è sempre di 

GUARNIERI, I giudici, cit., 434 e 436. 
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UE, nominati fiduciariamente dai giudici, viene selezionato mediante concorsi 
banditi dallo stesso Consiglio d’Europa, nei quali viene privilegiata la conoscenza 
del diritto pubblico europeo55. 

In secondo luogo, l’analisi della normativa di attuazione, sia europea che na-
zionale, del meccanismo di nomina dei giudici europei scolpito a grandi linee dal-
la «Convenzione» (artt. 21 s.) ha dimostrato come l’investitura prevista dall’art. 
22 CEDU – peraltro operata da un organo non direttamente eletto dai cittadini, 
com’è l’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa – in realtà altro non fac-
cia che ratificare scelte previamente operate a livello governativo (prima naziona-
le e poi interstatale); queste ultime, a loro volta, risultano quasi sempre recettive – 
si parla del 94,9% dei casi dal 201156 – di pareri formulati da comitati tecnici 
composti da giudici, nei quali, almeno per quelli sovranazionali, è peraltro domi-
nante la presenza di pochi Paesi pivot.  

Orbene, se il primo dato segnalato potrebbe al più suggerire ai più critici iro-
niche spiegazioni circa il modo della Corte di fare giurisprudenza penale, le quali 
trovano naturalmente il tempo che trovano, ben più rilevante appare il secondo 
dei dati sopra emarginati, che induce a riflettere sulla legittimazione sostanziale 
del giudice europeo, tanto più dopo che qualcuno, proprio analizzando il suddet-
to meccanismo di nomina dei giudici di Strasburgo, ha prospettato il rischio che 
esso alla lunga crei una sorta di «autogoverno giudiziario» di livello europeo, che 
vede appunto la Corte EDU al proprio vertice57. Ben inteso, la necessità di una 
pur minima riflessione può avvertirsi – ed ha qui un senso – soltanto a patto di 
considerare la Corte EDU come un organo giudiziario sui generis, dato che lad-
dove si dovesse ritenere la sua attività come espressione di pura giurisdizione 
“ordinaria”, sebbene sovranazionale, la legittimazione puramente tecnica dei suoi 
componenti non dovrebbe suscitare alcuna perplessità, quanto meno nel giurista 
continentale. Ma, a ben vedere, così non sembra essere.  

Anche prescindendo – e non sarebbe già poca cosa – dalla valenza «paracosti-
tuzionale» o addirittura «supra-costituzionale, ovvero «paracomunitaria» ricono-

 
55 V. infatti NICOSIA, I giuristi, cit., 79-80, che infatti ritiene tale sistema di reclutamento «me-

no incisivo nella verifica delle conoscenze – che pure appaiono essenziali per un’efficace trattazione 
dei ricorsi – relative al diritto interno in tutte 

le sue varie branche e articolazioni, nonché alla sua interpretazione giurisprudenziale». 
56 Il dato è riferito da CARDAMONE, La procedura, cit., 52, ma v. in precedenza anche il simila-

re dato, sebbene espresso con altro rapporto numerico, fornito da GUARNIERI, I giudici, cit., 433. 
57 In questo senso, v. GUARNIERI, I giudici, cit., 432-433 ma anche, conclusivamente, 436. Una 

tale valutazione, per vero, trova riscontro nell’accurata descrizione tecnica del processo selettivo 
nazionale ed intergovernativo dei giudici che compie Daniela Cardamone: v. ID, La procedura, cit., 
48 s. e ID., La selezione, cit., 89 s. 
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sciuta alla CEDU, ed a cascata alle pronunce della Corte di Strasburgo58, è da 
tempo che una parte della dottrina evidenzia le affinità tra il modo di operare di 
quest’ultima e quello dei Tribunali costituzionali continentali. In particolare, si è 
evidenziato come, partendo da testi normativi egualmente scarni e spesso datati, 
per mezzo di un metodo interpretativo «libero e in certo senso “creativo”» sia la 
Corte europea che quella costituzionale abbiano determinato «un costante arric-
chimento, in via pretoria, dei contenuti deontologici espressi dai dati testuali», e 
ciò «secondo un modus operandi comune […] a tutte le giurisdizioni costituzio-
nali nazionali»59. In particolare, negli ultimi anni la Corte EDU sarebbe passata 
dall’essere «giudice del caso singolo» a «giudice europeo delle leggi e degli ordi-
namenti nazionali»60, esercitando questo «ruolo non dissimile» da quello svolto 
dalla Corte costituzionale mediante – ed il dato va sottolineato – il medesimo ap-
proccio interpretativo «basato sulla logica del bilanciamento»61. In altre parole, si 
potrebbe dire che la Corte EDU non sarebbe un mero “giudice di regole”, bensì 
un “giudice di principî”, i quali si applicano non già secondo lo schema tenden-
zialmente meccanicistico della sussunzione logica, bensì secondo la tecnica logi-
co-pratica del bilanciamento tra interessi contrapposti62, la quale all’evidenza im-
plica la necessità di operare delicate valutazioni di natura politica che soltanto un 
organo legittimato (anche) dal basso dovrebbe potere compiere in ordinamenti 
che vogliano dirsi democratici. 

Ed allora, e in conclusione: se la primazia della CEDU sulle altre fonti ordina-

 
58 Sulla progressiva maggiore rilevanza, tra le fonti del diritto e la giurisprudenza domestica, 

assunta dalla CEDU e dalle sentenze della Corte di Strasburgo, v. di recente MANES, La lunga mar-
cia, cit., 2414 s., ma anche 2420 e 2429, VIGANÒ, L’impatto della Cedu e dei suoi protocolli sul siste-
ma penale italiano, in AA.VV., Corte di Strasburgo e giustizia penale, a cura di UBERTIS, VIGANÒ, 
Torino, 2016, 13 s. e SCIARABBA, La Corte Edu tra Corte costituzionale e giudici comuni, in AA.VV., 
La Corte di Strasburgo, cit., 201 s., nonché, da ultimo, Cass. pen., SS.UU., 24.10.2019, Genco, in 
www.sistemapenale.it (2020), con scheda di BERNARDI, ove tuttavia si ribadisce l’efficacia soltanto 
inter partes, e non anche erga omnes, delle sentenze rese dalla Corte EDU che non siano annovera-
bili tra quelle c.d. «pilota», mentre per la “fuga in avanti” compiuta da certa giurisprudenza, specie 
amministrativa, all’indomani del Trattato di Lisbona, v. precipuamente D’ORO, La disapplicazione 
delle norme interne contrastanti con le norme Cedu: note a margine della sentenza T.A.R. Lazio, Sez. 
II bis, 18 maggio 2010, n. 11984, in Giur. it., 2011, 1435 s. 

59  Così, VIGANÒ, L’arbitrio, cit., 2701. 
60 In questi efficaci termini si esprime MAZZA, Le garanzie, cit., 73. Per vero, questo passaggio 

di ruolo, che ravvicinerebbe la giustizia convenzionale a quella costituzionale domestica, non risulta 
da tutti condiviso: v. infatti, sebbene qualche anno addietro, DE VERO, La giurisprudenza in materia 
di diritto penale sostanziale della Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte di giustizia delle 
Comunità europee: profili comuni e differenziali, in DE VERO, PANEBIANCO, Delitti, cit., 5 s., nonché 
NICOSIA, Convenzione, cit., 22 s. 

61 Lo sottolinea DI MARTINO, Una legalità, cit., 120. 
62 Sulla contrapposizione applicativa tra «regola» e «principio», v. nei termini del testo, chia-

ramente, PAGLIARO, Il reato, Milano, 2007, 2. 
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rie del diritto va intesa nel modo a tutti noto; se le affinità di funzione e di modus 
operandi tra Corte EDU e Tribunale costituzionale non sono frutto soltanto di 
una illusione ottica; se, infine, la valenza e la capacità penetrativa nell’ordinamento 
delle sentenze emesse dai giudici di Strasburgo sono quelle ben conosciute, non 
dovrebbe risultare del tutto peregrino reclamare un irrobustimento della legittima-
zione politico-democratica della Corte europea dei diritti dell’uomo. 

 
 

4. Qualche rilievo finale ad disputandum provocare 
 
È giunto ora il momento di tirare le fila del discorso, cercando precipuamente 

di riassumere in poche e si spera efficaci battute gli spunti critici sin qui emersi, 
nella speranza che, nella loro consapevole provocatorietà, esse possano stimolare 
il futuro dibattito. 

Gli Stati che hanno aderito alla «Convenzione» si sono formalmente impegna-
ti non solo, com’è ovvio, a «riconosc[ere] a ogni persona sottoposta alla loro giu-
risdizione i diritti e le libertà enunciati [nella] Convenzione» (art. 1 CEDU), ma 
anche a «conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle 
quali sono parti» (art. 46 CEDU), riconoscendo a quest’ultima la competenza a 
decidere su «tutte le questioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della 
Convenzione» (art. 32 CEDU), dal che discenderebbe che «tra gli obblighi inter-
nazionali assunti [dall’Italia] con la sottoscrizione e la ratifica della Cedu vi è an-
che quello di adeguare la propria legislazione alle norme di tale trattato, nel signi-
ficato attribuito dalla corte specificamente istituita per dare ad esse interpretazione 
ed applicazione»63. Certo, «pacta sunt servanda», a maggior ragione per gli Stati, 
ma si potrebbe anche insolentemente ricordare che il noto adagio latino richiama 
pure la clausola «rebus sic stantibus», nella consapevolezza che nel 1950 forse 
nessuno avrebbe potuto immaginare quanto l’interpretazione creatrice della CE-
DU prodotta dalla Corte convenzionale avrebbe potuto così profondamente im-
pattare sull’ordinamento penale, intaccandone così visibilmente i tratti distintivi 
senza passare da espresse e democratiche riforme legislative o addirittura costitu-
zionali. Naturalmente, con ciò non si intende affatto sottintendere irrealistiche – 
e forse pure blasfeme, se collocate nell’odierno main stream del pensiero giuridi-
co – denunce della «Convenzione», ma soltanto richiamare l’attenzione sulla ne-
cessità che almeno i più significativi cambiamenti del sistema, ove etero-
 

63 In questi termini si esprime Corte Cost., 24.10.2007, n. 348, in Foro it., 2008, I, spec. 67 (il 
corsivo è nostro). A «considerare la giurisprudenza della Corte […] parte integrante della Conven-
zione» richiamava, del resto, anche la Risoluzione n. 1226 adottata dall’Assemblea parlamentare del 
Consiglio d’Europa in data 28.9.2000 (v. spec. § 3), reperibile sul sito istituzionale 
http://assembly.coe.int.  
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introdotti, vengano canalizzati entro percorsi democratici, e cioè, nello specifico, 
risultino guidati da organi forniti di una qualche legittimazione popolare e non 
solo delle pur doverose competenze tecniche64. 

Del resto, se il modus prescelto dai giudici di Strasburgo per imprimere ai si-
stemi penali domestici “svolte” ritenute più garantiste sembra essere quello della 
valorizzazione del ruolo del giudice (o del suo protagonismo?) tipica della tradizio-
ne di common law, tanto che qualcuno ha provocatoriamente parlato di «common 
law-isation» del diritto penale65, si dovrebbe riflettere sul fatto che, in quei sistemi, 
ed in particolare in quello statunitense, spesso eletto a modello di riferimento, esi-
stono tuttavia pervasivi strumenti di balancing sia processuale che politica, senza i 
quali si vengono soltanto a creare irragionevoli prevaricazioni di un potere dello 
Stato su di un altro66. In ogni caso, al di là dei giochi di forza tra pubblici poteri, al 
di là dei mutevoli vantaggi, ora ricavabili dall’imputato, ora lucrabili dalla parte of-
fesa, precariamente distribuiti dal “diritto penale giurisprudenziale convenzional-
mente orientato”, il punto rimane, o dovrebbe rimanere, il rispetto del principio 
politico che può leggersi in nuce non solo all’art. 25, comma 2, ma anche, nell’ottica 
di un ipotetico e più nostrano “judge made law”, all’art. 135, comma 1, Cost., il 
quale, a ben vedere, conferma a livello più generale come gli snodi fondamentali 
dell’ordinamento giuridico – e di certo quello della legittimazione a punire lo è – 
debbano essere in qualche modo decisi o co-decisi “dal basso”, secondo il canone 
democratico, e non già “dall’alto”, secondo il principio tecnocratico.  

Certo, occorre essere consapevoli di come in un periodo storico, come quello 
attuale, di indiscutibile “splendore” anche culturale del diritto giudiziario-
europeo, avanzare dubbi sulla bontà della europeizzazione del nostro ius crimina-
le possa apparire il riflesso di un atteggiamento mentale di retroguardia, per non 
dire reazionario. Tuttavia, riteniamo che porre l‘attenzione critica sull’esistente e 
sforzarsi di guardare oltre il presente, per cercare di intravederne potenziali futu-
ri punti di caduta, costituisca attività irrinunciabile del giurista, nella consapevo-
lezza storica che non sempre l’esterofilia dimostrata dal legislatore e da una parte 
della nostra comunità scientifica ha poi portato bene. Sembrerà paradossale af-
fermarlo proprio in questa stagione politica, che di certo non alimenta al momen-

 
64 Del resto, dell’esistenza di numerose e reiterate proposte di riforma della Corte di Strasburgo, 

provenienti sia dall’interno di essa che dall’esterno, e riguardanti sia la sua struttura che il suo modo di 
fare diritto, informa da ultimo REPETTO, Tra procedura e legittimazione politica. Il (fragile) momento 
costituzionale della Corte europea dei diritti dell’uomo, in AA.VV., La Corte di Strasburgo, cit., 9 s.  

65 Il riferimento è, chiaramente a MANES, “Common law-isation”, cit. 
66 Al riguardo, ed in generale, v. per tutti VARANO, BARSOTTI, La tradizione giuridica occidenta-

le. Testo e materiali per un confronto civil law common law, VIª ed., Torino, 2018, 316 s., nonché, 
per la dottrina nord americana, MCALLIN, ROSEN, STERN, An Introduction to American Law, Du-
rham, 2005, 3 s. e 31 s.  
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to grandi speranze nel futuro, ma non dobbiamo rinunciare all’idea che la nostra 
cultura giuridica possa riprendere le redini di un processo riformatore del diritto 
penale che consenta a quest’ultimo di migliorarsi senza però smarrire la propria 
identità. Forse è ancora possibile che «italians did it better». 
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Federico Consulich, Actus regit tempus? La modulazione della legalità intertemporale all’intersezione tra di-
ritto penale e processo – Massimo Donini, Garantismo penale oggi – Gabriele Marra, Il diritto penale della 
società punitiva. L’eccezione della libertà nella normalità della coercizione – Dario Micheletti, Le forme del 
tempo nelle vicende modificative della legge penale – Michele Papa, Future crimes: intelligenza artificiale e 
rinnovamento del diritto penale

Antologia
Nicolò Amore, L’eredità di Mani Pulite nel contrasto alla corruzione sistemica – Gherardo Minicucci, Dalla 
evasione alle evasioni. Una rilettura – Gaetana Morgante, Gaia Fiorinelli, Sul diritto penale delle relazioni 
negoziali complesse: la tutela della parte “vulnerabile” tra contratto e mercato – Domenico Notaro, Le insidie 
della colpa nella gestione di attività pericolose lecite. La predisposizione delle pratiche ludico-sportive – Francesca 
Piergallini, Il “caso Ciontoli/Vannini”: un enigma ermeneutico ‘multichoice’ – Mark Pieth, Goldwäsche. Il 
riciclaggio dell’oro – Vico Valentini, L’autonomia della responsabilità degli enti: avanguardismi e performances
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