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1. Nel fondamento dell’art. 2, comma 5, c.p. & la soluzione delle modificazioni mediate

E strano: 'ordinamento giuridico italiano é stato il primo, almeno in Europa, a
dotarsi della regola intertemporale prevista dall’art. 2, comma 5, c.p. (in origine
comma 4)!, eppure la nostra cultura giuridica non si & mai avveduta che in essa si

cela la soluzione dell’annoso problema concernente le c.d. modificazioni mediate

* Professore ordinario di diritto penale nell’'Universita di Siena.

! La disciplina delle leggi temporanee, sconosciuta al codice Zanardelli, fu inserita dal codice penale
del 1930 (v. tra gli ultimi lavori che ne sostennero l'introduzione O. VANNINI, Validita delle leggi tem-
poranee, Napoli, 1926, 3 ss.). Un'analoga lacuna si registrava, in quel tempo, anche nell'ordinamento
tedesco, ove la disciplina delle leggi penali temporanee, assente nell’originario impianto del codice pe-
nale del Reich (1871), fu aggiunta solo con la legge di modifica del 28 giugno 1935: cfr. sul punto W.
LAATHS, Das Zeitgesetz gemdfs § 2 Abs. 4 StGB unter Beriicksichtigung des Blankettgesetzes, Diissel-
dorf, 1991, 5 s. Quanto alla Spagna e alla Francia la disciplina della successione nel tempo di leggi tem-
poranee ¢ una delle novita dei rispettivi codici penali adottati alla fine del secolo scorso, e non mancano
peraltro ordinamenti in cui una simile regolamentazione non esiste ancora (v. ad esempio l'art. 2 del
c.p. argentino).
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delle fattispecie penale?. E la conseguenza dell'interruzione di un raffinatissimo di-
battito, non privo di asprezze dialettiche3, sviluppatosi tra la fine e I'inizio del *900
intorno ai limiti del principio di retroattivita penale favorevole. Un’interruzione,
protrattasi per quasi un secolo, a causa della quale rimane tuttora incerta la ratio
dell’art. 2, comma 5, c.p.; cosi com’e rimasto sempre oscuro il fondamento della
coeva regola intertemporale “gemella” prevista dall’art. 20 1. n. 4 del 19294, oggetto
di una miope aggressione culturale che ne ha determinato I'abrogazione, laddove
sarebbe stato sufficiente un semplice ritocco per porre di nuovo all’avanguardia in
Europa il nostro sistema penale.

Per superare il descritto paradosso, occorre allora tornare a riflettere sulle ra-
gioni di operativita del principio tempus regit actum che ispira I'art. 2, comma 5, c.p.
e che in altri sistemi giuridici e stato autorevolmente suggerito proprio per risolvere il
problema delle modificazioni mediate della fattispecie®, mentre nel nostro ordina-
mento e ancora preda di una tralatizia quanto inappagante spiegazione.

E difatti, non pochi manuali e voci enciclopediche continuano tutt'oggi a tra-
mandare la tesi contenuta nella Relazione di accompagnamento del codice penale se-
condo cui il comma 5 (ex comma 4) dell’art. 2 c.p. costituirebbe una “deroga” alla

retroattivita favorevole: una deroga dettata dalla necessita di preservare la potenzialita

2 Diversamente nella giurisprudenza tedesca, dove tale acquisizione & consolidata dalla storica deci-
sione sulla tassazione del petrolio: BGH, 8 gennaio 1965, in N/W, 1965, 982 ss.

3 Basti considerare che il primo lavoro della letteratura italiana che ebbe I'ardire di rompere la con-
venzione allora dominante — il riferimento & a G. ARANCIO RU1Z, Intorno all’efficacia delle leggi penali
temporanee, in Riv. pen., vol. XLIV, 1896, 5 ss. — fu dato alle stampe con una lunga nota del direttore
della rivista (Lucchini), in cui si afferma che esso viene pubblicato solo «in omaggio a quella piena,
liberta di discussione che é nel programma e nelle tradizioni costanti della Rivista [italiana di diritto
penalep (ivi, 5), precisando poi subito pero che I'indirizzo della stessa rivista e di segno nettamente
contrario (7vi, 6).

4In argomento M. TRAPANI, L art. 20 della legge 7 gennaio 1929, n. 4 e la c.d. ultrattivita delle norme
penali tributarie, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 203 ss.

> Con sorprendente lucidita si veda R. FRANK, Anmerkung zu RG., 15.1.1891, in ZS5tW, 1894, 357
s., il quale, non solo seppe anticipare il ragionamento proposto circa un secolo dopo dalla giurisprudenza
tedesca che ricorre al § 2, comma 4, StGB onde risolvere talune ipotesi di modificazione mediata della
fattispecie, ma intui persino il concetto di legge temporanea “in senso ampio” estendendolo soprattutto
alle norme penali in bianco. Pill precisamente egli ritenne che sono da considerarsi temporanee tutte
le norme penali in bianco in cui la rilevanza penale della condotta dipende dalle “circostanze concrete”
in cui & stata realizzata. Né si considerava decisivo il fatto che, il pit delle volte, le Blankettausfiillungs-
normen non sono dotate di un termine massimo di vigenza prestabilito ex ante, giacché questa man-
canza — sosteneva Frank — potrebbe dipendere solo dall’impossibilita di prevedere in anticipo, al mo-
mento dell’emanazione della norma integratrice, quando si esauriranno le relative circostanze concrete
che ne delimitano 'ambito applicativo: cfr. altresi ID., Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, Tii-
bingen, 1931, 25 ss.
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dissuasiva della pena prevista dalle leggi temporanee ed eccezionali altrimenti messa
a repentaglio, soprattutto in prossimita della loro scadenza, dalla sicura riespansione
della pit benevola legislazione ordinaria®. Sennonché, al di la della «sopravvalutazione
dell’effetto generalpreventivo» insita in una siffatta spiegazione’, e quand’anche si vo-
lesse trascurare che si tratta di una giustificazione smentita dalla ordinaria nomodina-
mica penale?, 'erroneita di tale spiegazione ben si coglie dal fatto che sarebbe in grado
di offrire solo una giustificazione parziale della portata dell’art. 2, comma 5, c.p. Con
essa si riuscirebbe infatti a spiegare solo la ragione per cui una legge temporanea pit
severanon possa essere derogata da una posteriore legge ordinaria piti benevola, men-
tre non giustificherebbe la mancata applicazione retroattiva di una legge temporanea
o eccezionale piu mite rispetto alla pregressa legge ordinaria’®.

In realta, il fondamento dell’art. 2, comma 5 c.p. (e dell’art. 20 legge n. 4 del
1929) non ha nulla a che vedere con la prevenzione generale negativa, ma riflette (e
si spiega con) la natura del principio tempus regit actum. Che non é affatto una deroga
alla retroattivita favorevole, come si continua equivocamente a tramandare. L’art. 2,
comma 5, c.p. svolge una funzione ben piu incisiva e radicale, essendo esso all’origine
— & questo il punto cruciale — di un distinto e autonomo “sistema intertemporale” pre-

cipuamente congegnato per la successione delle norme penali che includono il tempo

6 Cfr. per tutti A. PAGLIARO, voce Legge penale, in Enc. dir., vol. XXIII, Milano, 1973, 1073; F. PA-
LAZZO, Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, 297.

711 condivisibile rilievo & di K. TIEDEMANN, Zeitliche Grenzen des Strafrechts, in FS fiir K. Peters,
Tiibingen, 1974, 198.

8 Prova ne sia che anche la modifica favorevole delle leggi ordinarie viene spesso annunciata con
largo anticipo, determinando cosi una riduzione della loro potenzialita dissuasiva, senza che cid impe-
disca di regolare tale vicenda tramite la Jex mitior-Regel prevista dai commi 2-4 dell’art. 2 c.p.: I'osser-
vazione & di G. JAKOBS, Strafrecht, 2¢ ed., Berlin, New York, 1991, 97 s., il quale tuttavia offre una
giustificazione ancor meno appagante del § 2, comma 4, StGB, ispirata al suo “retribuzionismo sociale”,
secondo cui la sanzione s’imporrebbe in questo caso per compensare la «delusione dell’aspettativa com-
portamentale imposta dalla norma temporanea»: 1vi.

o Per tale osservazione v., fra gli altri, M. GALLO, La legge penale, Torino, 1967, 53 s.; M. ROMANO,
Commentario sistematico del codice penale, vol. 1, Art. 1-84, Milano, 2004, 71; S. DEL CORSO, voce
Successione di leggi penali, in Dig. disc. pen., vol. XIV, Torino, 1999, 95. Del resto, che la legge tempo-
ranea pit benevola non possa applicarsi retroattivamente, & un’acquisizione teorica pressoché pacifica
in dottrina, anche perché avallata dal tenore letterale dell’art. 2, comma 5, c.p.: cft. in tal senso, oltre
agli autori appena citati, C. PODO, voce Successione di leggi penali, in Noviss. dig. it., vol. XVIII, Torino,
1971, 677; A. PAGLIARO, voce Legge penale, cit., 1073. Contra, isolatamente, S. VINCIGUERRA, Diritto
penale italiano, vol. I, Concetto, fonti, validita, interpretazione, Padova, 1999, 353, il quale in coerenza
con la tradizionale ratio dell’art. 2, comma 5, c.p. ritiene che quest’ultimo non sia d’ostacolo all’appli-
cazione retroattiva della legge temporanea piu favorevole.
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storico tra gli elementi costitutivi della fattispecie di reato'. Un sistema — va sottoli-
neato — non gia derogativo, ma di carattere completamente alternativo rispetto a
quello delineato dall’art. 2, commi 1-4, c.p. perché totalmente antitetico al principio
lex posterior derogat priori, e volto a saldare I'applicazione di una norma penale al
tempo della sua vigenza, impedendo sia che quest'ultima, se piu favorevole, venga ap-
plicata retroattivamente, sia che questa, se piu severa, venga derogata dall’eventuale
lex mitior superveniens. Non pitl dunque un’intertemporalita retta dal principio cro-
nologico che riguarda le norme a-temporali imponendone 'adeguamento al giudizio
di valore proveniente dal futuro ordinamentale; bensi un sistema governato dal prin-
cipio di storicitd, in forza del quale le fattispecie concrete sono sempre assoggettate
alle regole giuridiche vigenti nel momento in cui sono realizzate, con la conseguenza
che le norme penali, o taluni loro frammenti esterni, si susseguono gli uni agli altri
senza interferenza alcuna.

Per questa ragione l'art. 2, comma 5, c.p. non si pone in contrasto con l'art. 3
Cost. come taluni adombrano!! sulla base dell’errata convinzione che si tratti di una
“eccezione” alla retroattivita favorevole a sua volta interpretata quale proiezione in-
tertemporale del principio di eguaglianza'?. In realta la disciplina sulla successione
di leggi temporanee non ingenera alcuna disparita di trattamento perché i fatti con-
siderati dalle due norme che si succedono nel tempo, quella temporanea e quella
ordinaria, sono fatti del tutto diversi e, di conseguenza, non comparabili'®. 1l reato
previsto dalla legge temporanea & connotato da un disvalore assoluto e stabile in
quanto tale proiettato in un illimitato futuro ordinamentale. Il reato previsto da una
legge penale temporanea mutua invece il proprio disvalore dalle specifiche circo-
stanze storiche in cui e realizzato. Per comprenderlo si pensi, ad esempio, alla norma

eccezionale usualmente varata in occasione dei terremoti per scongiurare condotte

10 D. MICHELETTI, Successione di leggi penali, in II Diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore,
vol. 15, Milano, 2007, 511 ss.; ID., Commento allart. 2, in T. PADOVANI (a cura di), Codice penale, col.
I, Milano, 2019, 59 s.

11 G. VASSALLL Abolitio criminis e principi costituzionali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, spec. 411 ss.

12 Per tutti G. VASSALLI, Abolitio criminis e principi costituzionali, cit., 377 ss. il quale osserva che
sarebbe discriminatorio continuare ad applicare la legge pit severa vigente al momento del tempus
commissi delicti se quel fatto non costituisce pili reato o gode di un trattamento sanzionatorio inferiore
secondo la legge vigente al momento del giudizio.

13 La mancata comprensione di questo aspetto costituisce il vu/nus di tutte le impostazioni che ten-
dono a risolvere il problema delle modificazioni mediate tramite un’imperante e indefettibile operati-
vita della Jex mitior-Regel: cfr. fraimolti G. DE FRANCESCO, Principi di garanzia e direttive sistematiche
nello scenario della successione di leggi penali: le c.d. modifiche mediate, in lalegislazionepenale.eu, 27
ottobre 2021.
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di sciacallaggio, che punisce chi & colto sulla pubblica via dopo il tramonto durante
il coprifuoco. Ebbene, a nessun giurista verrebbe in mente di sostenere che la persi-
stente punizione della violazione del coprifuoco sia contraria al principio di egua-
glianza sol perché, dopo I'abrogazione di tale misura, in quelle stesse strade e dive-
nuto possibile transitare a tutte le ore. Non v’e chi non veda come i fatti oggetto delle
due norme (“uscire durante il coprifuoco” e “transitare liberamente sulla pubblica
via”) non siano affatto confrontabili.

Alla base di tale alterita sta il diverso ruolo che assume il tempo nell’ambito delle
due norme in confronto. Nel caso delle leggi penali ordinarie il tempo altro non e che
una dimensione applicatival®. Viceversa, nel caso delle norme temporanee o eccezio-
nali, il tempo storico e un elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice
(nell’esempio coincidente con la durata del coprifuoco post-sisma) che la rende com-
pletamente diversa, e quindi non comparabile, con la fattispecie disciplinata dalla
legge ordinaria. Donde la conseguenza che non sussiste alcuna discriminazione nel
continuare a punire la violazione della legge temporanea o eccezionale sol perché il
giudice si pronuncia quando essa non & piu vigente. Tanto piu che questa perdita di
vigenza non dipende dal ribaltamento del giudizio di disvalore riguardante il fatto
pregresso, ma solo dall’esaurimento delle contingenze storiche che fungono da ele-

mento costitutivo della fattispecie di reato descritta dalla norma temporanea.

2. La distinzione tra nome penali “assolute” e “contingenti”, ovvero caratterizzate dal

tempo storico quale elemento costitutivo della fattispecie di reato

La presenza di due sistemi di diritto penale intertemporale, I'uno retto dal prin-
cipio cronologico, 'altro da quello di storicita, riflette I'esistenza di distinte tipologie
di norme penali, quelle «assolute» da un lato e quelle «relative»® o «contingenti»'®

dall’altro. Una distinzione la cui incidenza pratica é talmente rilevante da comportare

V. amplius D. MICHELETTI, Le forme del tempo nelle vicende modificative della legge penale, in
Criminalia, 2019, 469 ss.

15 Si utilizza qui la terminologia adottata da F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale,
vol. I (1886), rist., Bologna, 1993, 62 (§ 10) e ripresa poi dall’autore, in materia intertemporale, per
spiegare la naturale inclinazione del diritto penale a conformarsi al principio cronologico (ivz, 532, §
745).

16 Questa la preferibile qualificazione ideata dalla giurisprudenza italiana degli anni "20 che fece da
incubatrice all’art. 2, comma 4 (ora comma 5), c.p.: v. per esempio Cass. pen., sez. I, 17 giugno 1921, in
Giur. it., 1921, 11, c. 369 ss.
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una scissione dicotomica di tutta la disciplina concernente 'efficacia della legge pe-
nale, tanto nel tempo quanto nello spazio'’.

Non convince infatti la tradizionale impostazione dogmatica che tende — espli-
citamente o meno — a considerare ogni norma penale come espressione di un giudizio
“assoluto”, di portata universale nonché potenzialmente immutabile'®. Un convinci-
mento, questo, fortemente radicato sull'idea che la pena, quale estremo presidio di
valori primari, tenderebbe spontaneamente a convergere con norme etiche e morali,
rispetto alle quali scarsa rilevanza assumerebbero le coordinate spaziotemporali in cui
vengono commessi i fatti qualificati come reato!®. Si spiegherebbe cosi il motivo per
cui le condizioni fisiche dell’agire umano (tempo e spazio) non vengano usualmente
menzionate dal legislatore penale, che tende a considerarle come limiti di efficacia
delle norme punitive anziché come oggetto dell'illecito®.

Sennonché, per quanto tale ragionamento possa apparire coerente rispetto al c.d.
Kernstrafrecht, non e per nulla adattabile a tutto il diritto penale moderno; né mai, in
verita, e risultato pienamente congruente alla reale conformazione del diritto puni-
tivo. Perché se e vero che le norme penali, in quanto formulate in termini generali e
astratti, tendono a esprimere giudizi di valenza universale nonché proiettati in un fu-
turo indeterminato?!, & altrettanto vero, pero, che secolarismo, utilitarismo punitivo e
il linguaggio quale indispensabile ossatura della meccanica giuridica hanno sempre

comportato un radicamento sociale del diritto punitivo??. Talché non puo sorprendere

17 Per quanto riguarda quest’ultimo profilo, I'analisi e gia stata svolta in D. MICHELETTI, Reato e
territorio, in Criminalia, 2009, 565 ss., spec. 584 ss.

18 Sulle ascendenze di questa impostazione gia affioranti nel diritto romano v., diffusamente, H.
DONNEDIEU DE VABRES, /ntroduction a I'étude du droit pénal international. Essai d’histoire et de cri-
tique sur la compétence criminelle dans les rapports avec I'étranger, Paris, 1922, 41 ss.; ID., Le principes
modernes du droit pénal international, Paris, 1928, 135 ss.

19 Tn tal senso, per tutti, nella letteratura moderna, H. LAMMASCH, Uber politiche Verbrechen gegen
fremde Staaten, in ZS5tW, 1883, 383. A riprova che un sistema penale é tanto piu votato all'universali-
smo quanto piu & ispirato da un’immanente assiologia, valga considerare il diritto penale islamico no-
toriamente privo di alcun limite territoriale e temporale: cfr. per tutti M.M. MOUSTAFA, Quelques as-
pects de I'application des lois pénales dans la doctrine islamiques comparée, in Rev. sc. crim., 1969, 317.

20 Cosl, nella dogmatica penalistica, per tutti, P. NUVOLONE, [/ /imiti taciti della norma penale, Pa-
lermo, 1947, spec. 96, il quale ritiene che il fatto di reato non includerebbe il tempo e lo spazio tra i
propri elementi costitutivi; e la previsione di una disciplina generale sull’efficacia della legge penale,
lungi dal regolare una volta per tutte questi fattori fisici come contenuto delle norme penali, si spie-
gherebbe solo con la necessita di risolvere I'antinomia di giudizi ingenerata dall’eventuale conflitto
(intertemporale o spaziale) tra discipline ontologicamente e intrinsecamente assolute.

2L H. KELSEN, Reine Rechtslehre (1960), tr. it., Torino, 1966, 22; ID., Allgemeine Theorie der Normen
(1979), tr. it., Torino, 1985, 225.

2 O. HOFFE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Versuch, tr. it.
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che il legislatore sia indotto in taluni casi a considerare lo spazio e il tempo sin nella
descrizione del tipo di illecito come elementi costitutivi della fattispecie incrimina-
trice, stante la fondamentale rilevanza che tali coordinate assumono per la configura-
zione di taluni giudizi di illiceita®.

Si considerino rispettivamente, a titolo esemplificativo, le disposizioni incrimi-
natrici che puniscono solo le condotte commesse nel «territorio dello Stato italiano»
oppure «verso il territorio italiano» (cfr., senza pretesa di completezza, gli artt. 270,
271, 272, 285, 288, 295-299, 474, 528); nonché le disposizioni che incriminano esclu-
sivamente i fatti commessi entro determinati intervalli temporali (v. gli artt. 250-252,
265, 267, 310, 687 c.p., 3 c.p.m.g.). Ebbene: si tratta di norme che si possono a buon
diritto qualificare come «relative» (le prime) e «contingenti» (le seconde): in tanto in
quanto derogano alla tendenziale universita e atemporalita della legge penale, circo-
scrivendo ab imisun’area di tipicita “territorialmente e storicamente circoscritta”.

Tanto chiarito, dovrebbe allora convenirsi che é inesatto parlare di leggi tempo-
ranee come sinonimo di “leggi a scadenza”. In realta il tempo si presta qui a delimitare
la fattispecie concreta ma non I'efficacia della norma qualificatoria?%. Prova ne sia che
una legge c.d. temporanea continuera a vigere per sempre nell'ordinamento giuridico
regolando con imperitura efficacia i fatti da essa considerati. E invece il fatto di reato
delineato da queste norme a essere circoscritto dal tempo storico, il quale funge da
elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice al pari di tutte le altre condizioni
di tipicita. Per questa ragione pare piu corretta la formulazione del § 2, comma 4,
StGB, il quale, diversamente dal nostro art. 2, comma 5, c.p. non utilizza il sintagma
norme temporanee ed eccezionali, bensi la locuzione «/legge applicabile solo a un de-
terminato tempo», alludendo con cio al tempo storico (bestimmte Zeit) quale ele-
mento strutturale della fattispecie giuridica.

Da questa angolazione, ben si dovrebbe allora comprendere I'indispensabilita di

un autonomo sistema intertemporale riguardante i reati storicamente circoscritti.

Globalizzazione e diritto penale, Torino, 2001, 4 ss., passim, il quale osserva che persino i “diritti
umani”, spesso additati come lo specchio di un catalogo universalmente condiviso di interessi merite-
voli di tutela, non sono immuni da elementi culturali specifici: vz, 96. In argomento K. WIREDU, Cul-
tural Universals and Particulars. An Aftican Perspective, Indianapolis, 1996, 159, 165 ss.

2 In relazione allo spazio e al tempo quali elementi costitutivi di singole fattispecie incriminatrice
v. per tutti, rispettivamente, F. DEAN, Norma penale e territorio. Gli elementi di territorialita in rela-
zione alla struttura del reato, Milano, 1963, spec. 293; H. GERLAND, Deutsches Reichsstrafrecht, Berlin,
Leipzig, 1932, 74 ss.

24 H. KELSEN, Reine Rechtslehre, 2¢ ed., (1960), tr. it., Torino, 1966, 22, il quale riteneva, in termini
generali, che «/ambito di validita di una norma é un elemento del suo contenuto» [corsivo aggiunto].
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Se Pordinamento non disponesse dell’art. 2, comma 5, c.p., la societa non sarebbe
in grado di sanzionare situazioni transeunti, né di presidiare “valori latenti”, in quanto
tali strettamente connessi a determinate contingenze (carestie, calamita, guerre, situa-
zioni di crisi, ecc.), che compaiono solo a intermittenza nel corso della storia®>. Esposti
al principio cronologico e all'indefettibile operativita della /ex mitior-Regel, anche
questi contingenti giudizi di valore finirebbero per essere fatalmente travolti dalle po-
steriori norme penali previste per il “tempo ordinario”, benché la riespansione di que-
ste ultime non sottenda affatto una smentita del paradigma deontologico ed assiologico
sottostante alle previgenti norme temporanee. Ecco allora che I'art. 2, comma 5, c.p.
serve proprio a interrompere questo “riflusso dal futuro”: o meglio, a creare una sorta
di impermeabilita tra il giudizio di valore sotteso a una norma che assume una fase
della storia quale proprio elemento costitutivo e i giudizi di valore professati da norme
penali destinate ad applicarsi indipendentemente dalla contingenza?.

Non solo. La necessita di evitare in questi casi I'applicazione della /ex mitior-
Regel si evince anche dalla mancanza dei suoi presupposti funzionalistici. Si notera
infatti che la perdita di vigenza della norma penale c.d. temporanea non scaturisce da
un mutamento del giudizio di valore espresso dall’ordinamento nei confronti del fatto
precedentemente incriminato («Anderungen der Rechtsanschauung»), bensi
dall’esaurimento o dalla trasformazione delle circostanze di fatto che connotavano la
previgente area di illiceita penale (« Wandlungen der tatsichlichen Verhéltnisse»).
Non v’e, dunque, nel caso di successione di norme temporanee o eccezionali alcuna
alterazione della “norma giudizio” (Bewertungsnorm), ma solo una sostituzione della
regola di condotta (Bestimmungsnorm) che riflette una semplice variazioni delle cir-
costanze di fatto senza incrinare il disvalore espresso dall’ordinamento nei confronti
dei precedenti fatti illeciti. Ed e per questo che non avrebbe alcun senso fare operare

in questi casi la regola della retroattivita favorevole: perché la norma ordinaria

% Non ¢ un caso dunque se la distinzione tra norme penali poste a presidio di «valori assoluti» e
norme penali dettate da «valori latenti» & stata efficacemente proposta in dottrina proprio per distin-
guere, rispettivamente, il campo di operativita dell’art. 2, commi 2, 3 e 4, c.p., da un lato, e quello
riservato all’art. 2, comma 5, c.p., dall’altro: cosi P.J. SCHICK, Zeitgesetze. Ein Problem des Strafrech-
tsanwendungsrechts, in JurBL, 1969, 640 ss.

26 Quale esempio emblematico di norma penale contingente v. l'art. 6, comma 1, lett. d) d.l. n. 172
del 2008 ("Misure urgenti per fronteggiare 1'emergenza nel settore dello smaltimento dei rifiuti nella
regione Campania"), conv. in L. n. 210 del 2008 che pertanto «s7 applica a1 fatti commessi durante il suo
periodo di vigenza, anche se sono giudicati quando é cessata la situazione emergenziale da essa presup-
posta»: Cass. pen., sez. III, 22 marzo 2016, n. 40654, Rv. 267972-01.
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susseguente non ¢ affatto pit favorevole di quella temporanea, ma semplicemente di-
versa in termini storico-fattuali.

Si spiega cosi la ragione per cui in tutti i sistemi penali & andata affiorando la
necessita di una disciplina intertemporale parallela e distinta da quella generale: una
disciplina che si prefigge, per 'appunto, di sottrarre le norme penali “contingenti” dal
confronto con quelle “assolute”, abbandonando il principio lex posterior derogat priori
in favore di una regola intertemporale (quella del tempus regit actum) che ne assicura
un’impermeabile successione, si da creare una fluida sequenza di Bestimmungsnor-
men che si avvicendano le une alle altre senza interferenza alcuna né soluzione di

continuita.

3. Il tempo storico veicolato dalla norma integratrice della legge penale

Tra i vari potenziali effetti dall’eterointegrazione della legge penale ve n’e uno
di carattere intertemporale su cui la dottrina italiana, a differenza di quella d’oltralpe,
non ha granché riflettuto. Il riferimento e alla introduzione nella fattispecie criminosa
diuna condizione storica tale per cui l'evoluzione nel tempo dell’elemento costitutivo
definito dalla norma integratrice va regolato ai sensi dell’art. 2, comma 5, c.p. mentre
la modifica della disposizione incriminatrice principale resta soggetta alla ordinaria
disciplina intertemporale prevista dall’art. 2, commi 1-4, c.p.?.

Valga, come primo chiarimento esemplificativo, il riferimento alla fattispecie di
usura, che costitul peraltro il terreno per le prime riflessioni penalistiche sul concetto
di leggi penali temporanee e sulla necessita di avvalersi di questa figura teorica onde
risolvere il problema delle modificazioni indirette della legge penale?.

Ebbene, come tutti sanno, la disposizione incriminatrice sull’'usura legale é inte-
grata da decreti ministeriali volti a fissare trimestralmente il T.E.M.G. delle varie ope-
razioni previa rilevazione del mercato (cfr. art. 2 1. 108/1996). E a tali provvedimenti
infatti che occorre riferirsi per determinare I'«interesse usurario» rilevante ai sensi
dell’art. 644 c.p.: il quale, come se fosse una disposizione “dotata di cingoli” scorre sulle

norme integratrici che si susseguono nel definire il tasso legale dei vari intervalli di

27 Cfr. anche per gli ulteriori ampi richiami W. LAATHS, Das Zeitgesetz gemils § 2 Abs. 4 StGB unter
Beriicksichtigung des Blankettgesetzes, cit.

28 In relazione a entrambi i profili cfr. R. SCHMID, Die Herrschaft der Gesetze nach ihren rdumlichen
und zeitlichen Grenzen im Gebiete des biirgerlichen und peinlichen Rechts. Eine Staatsrechtliche Ab-
handlung, Jena, 1863, 186 ss., spec. 190 ss.
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tempo, introducendo cosi un elemento di storicita nella fattispecie incriminatrice.
Non vi dovrebbe essere alcun dubbio, dunque, che gli effetti intertemporali della suc-
cessione di tali decreti vanno stabiliti alla luce dell’art. 2, comma 5, c.p.: di modo che
la liceita di ogni atto negoziale sara determinato dalla disciplina vigente nel momento
in cui e stato compiuto?, senza che I'innalzamento del T.E.M.G. sia in grado di inne-
scare assurde ipotesi di abolitio criminis.

Del resto, la necessita di applicare l'art. 2, comma 5, c.p. trova una chiara spie-
gazione nel tipo di situazione intertemporale determinata dalla successione dei decreti
trimestrali che fissano il T.E.M.G. Tale avvicendamento non ingenera infatti quello
stato di antinomia viceversa determinato dalla successione di norme integratrici di
durata, in quanto tali in grado di produrre un’area di conflitto. Succedendosi nel
tempo, le norme integratrici temporanee non interferiscono le une con le altre, ma si
danno semplicemente il cambio, regolando ciascuna per proprio conto i fatti commessi

durante la loro vigenza.

4. 1l criterio di soluzione delle modificazioni mediate della fattispecie

Alla luce di quanto si & appena chiarito non pare difficile cogliere quale sia il
criterio di soluzione del problema intertemporale noto come modificazione mediata
della disposizione incriminatrice.

Nel caso di successione di norme integratrici della legge penale, si dovra appli-
care 1l principio tempus regit actum e quindi lart. 2, comma 5, c.p. ogni qual volta il
fatto di reato include un elemento costitutivo della fattispecie di reato definibile solo
alla luce del tempo storico e tale elemento sia modificato dalla successione della norma
Integratrice; altrimenti dovra applicarsi 1l principio dellalex mitior-Regel previsto dai
commi 2-4 dell’art. 2 c.p. Tutto qui; anche se poi occorrera chiarire che esistono mol-
teplici forme di eterointegrazione in grado di veicolare il tempo storico quale ele-
mento costitutivo della fattispecie incriminatrice (v. infra § 6 ss.).

Questa semplice impostazione diagnostica costituisce peraltro un pill corretto
sviluppo dell“equazione-Padovani” nota a tutti i cultori di questo tema®. Il riferi-

mento e alla tesi secondo cui, nell'incertezza su come risolvere il problema delle

2 Per tale soluzione v. fra i primi P. CAVALLO, Una nuova disciplina per la repressione del fenomeno
dell'usura, in Cass. pen., 1997, 3217, ma soprattutto A. MANNA, voce Usura (la nuova normativa sull’),
in Dig. disc. pen. - Agg., Torino, 2000, 663.

30 T. PADOVANI, Tipicitd e successione di leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 1359 s.
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modificazioni mediate, occorre ritenere che si debba sempre applicare la disciplina
dell’art. 2, commi 2-4, c.p. nel caso di modificazione in bonam partem della norma
integratrice dato che la modificazione mediata in malam partem € sempre arginata
dall’art. 2, comma 1, c.p.; il tutto avallato dalla considerazione che il concetto di
«fatto» che compare nell’art. 2 c.p. non puo che avere, per coerenza, sempre lo stesso
significato. Un ragionamento questo — si parva licet — ineccepibile, che pero, a rigore,
non dovrebbe portare alla soluzione indicata, cosi da imporre un’indefettibile effi-
cacia retroattiva alla nuova e piu favorevole informazione giuridica secondaria. A
voler essere pienamente coerenti con la premessa teorica di questa autorevole impo-
stazione, occorre invece ritenere che ’evoluzione della norma integratrice, essendo
in tutto e per tutto assimilabile alla trasformazione della stessa legge penale, impone
bensi di applicare sempre l'art. 2 c.p., ma nella sua interezza. Cio significa che si
ricorrera al comma 1 dell’art. 2 c.p. nel caso di modificazione mediata sfavorevole,
nonché ai commi 2-4 dell’art. 2 c.p. nel caso di modificazione mediata favorevole, a
meno che - ecco il completamento - non si tratti di una successione di norme inte-
gratrici temporanee, o meglio che hanno l'effetto di includere il tempo storico quale
elemento costitutivo della fattispecie: nel qual caso, per le ragioni gia chiarite, si
dovra applicare I'art. 2, comma 5, c.p.

Peraltro, sebbene quest’ultima soluzione possa apparire stravagante ai neofiti
della materia, essa ha gia trovato pitu volte riscontro anche nella giurisprudenza ita-
liana; la quale — va tuttavia ammesso — e sul punto talmente caotica che vi si trova di
tutto, ivi incluso questa corretta soluzione.

Si veda in tal senso la pronuncia della Cassazione sulla modificazione mediata
del reato di violazione dell’embargo (o pit tecnicamente del «divieto di commercia-
lizzazione con I'estero» un tempo previsto come reato dall’art. 11 r.d.l. 1923/1926 ora
confluito nel nuovo art. 275-bis c.p.) adottato a livello nazionale o dell'Unione euro-
pea. In questi casi si pone infatti il problema di stabilire che sorte debbano avere le
condotte trasgressive dell’embargo successivamente alla sua revoca in ragione del ve-
nir meno dei presupposti che lo avevano reso necessario. Ebbene, operando una per-
fetta (anche se involontaria) applicazione del criterio di soluzione delle modificazioni
mediate proposto sopra, la Corte di Cassazione ha stabilito che i provvedimenti di em-
bargo costituiscono un «complesso di norme eccezionali integratrici del precetto pe-
nale» tali da imporre, nel caso di successione, 'operativita dell’art. 2, comma 5, c.p.
Con la conseguenza che e stata opportunamente preservata la rilevanza penale delle

condotte trasgressive dell’embargo contro la Libia realizzate durante la vigenza del
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reg. CE 3274/93 che lo aveva istituito, sebbene, al momento del giudizio, quel prov-
vedimento di restrizione commerciale fosse stato sospeso dal reg. CE 863/993!.

Ma si consideri altresi la modificazione mediata della fattispecie di Commercio
di sostanze alimentari nocive (art. 444 c.p.) in seguito all’esaurimento della c.d. “emer-
genza mucca pazza~ che aveva imposto medio tempore il divieto di commercializza-
zione di talune parti di bovini. Anche in questo caso la norma integratrice finiva per
veicolare il tempo storico (coincidente con la durata della pandemia di encefalopatia
spongiforme nei bovini) quale elemento costitutivo della fattispecie di reato. Donde la
conseguenza che la sua cessazione, ad opera del Regolamento comunitario n. 1974 del
2005, non ha comportato alcuna abolitio criminis imponendo viceversa 'operativita
del principio tempus regit actum previsto dall’art. 2, comma 5, c.p. e quindi la persi-

stente rilevanza penale dei reati verificatasi durante la vigenza del divieto di vendita®.

5. Un necessario corollario interpretativo: I'inoffensivita in concreto della condotta

pregressa alla luce dello jus novum

L’accettabilita della soluzione appena esposta impone di chiarire i molteplici casi
in cui il tempo storico costituisce un elemento costitutivo della fattispecie eterointe-
grata (v. infra § 6 ss.). Prima pero di proseguire con tale illustrazione, che costituisce
il cuore della teoria, conviene soffermarsi su un indispensabile corollario. Ove non lo
si facesse subito, infatti, la successiva esposizione finirebbe per essere insidiata da un
tarlo latente che accompagnerebbe qualunque lettore animato da buon senso.

Alla tesi che si e appena esposta viene infatti spontaneo eccepire che il momento
di sostituzione della norma (integratrice) temporanea puo non coincidere esattamente
con la cessazione della situazione di fatto che ne aveva giustificato I'adozione, essendo
anzi fisiologico che la novatio legis giunga in ritardo rispetto al mutamento fattuale.

A riprova valga considerare che l'eliminazione dell’embargo verso la Libia, che era

31 Cosi Cass. pen., sez. III, 22 febbraio 2000, n. 3905, Rv. 215952-01. Nella stessa prosettiva, sia pure
con diversa argomentazione, Cass. pen., sez. III, 27 gennaio 2017, n. 28681, Rv. 270335-01 riguardante
la violazione dell’embargo contro I'Iran successivamente revocato. Analoga soluzione era gia stata pe-
raltro seguita dalla giurisprudenza meno recente, sempre nel caso di successione dei decreti ministeriali
che specificavano il divieto economico di importazione ed esportazione: cfr. Cass. pen., sez. I, 14 maggio
1963, Loioli, in Giust. pen., 1964, II, 466 ss., con nota — sul punto critica — di F. BENZI, Un presunto
problema di successione di leggi penali (fattispecie in tema di divieti economici al commercio interna-
zionale), ivi, spec. 470 s.

32 Cass. pen., sez. I, 16 maggio 2006, n. 19107, Rv. 234217-01.
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stato deciso da una risoluzione del’ONU per imporre a Gheddafi la consegna dei re-
sponsabili dell’attentato di Lockerbie sul volo Pan Am 103, fu adottata ventuno giorni
dopo del 5 aprile 1999, data della consegna degli attentatori. Ma lo stesso dicasi per la
revoca dei provvedimenti che vietavano il consumo e la vendita di determinate parti
di bovino (intestino tenue, midollo, cervello, eccetera) al fine di fronteggiare il rischio
per la salute umana derivante dall’encefalopatia spongiforme: 'ordinanza del Mini-
stero della Sanita del 2001, che mise al bando tali alimenti, fu revocata solo nel 2013,
molto tempo dopo che il Comitato veterinario dell’'Unione europea pose fine al bando
che vietava la commercializzazione nell’'Unione europea della carne non disossata,
come la “bistecca alla fiorentina”.

Vero cio, si pone un interrogativo cruciale da cui dipende in gran parte 'acco-
glimento di questa tesi: che accade ai fatti commessi prima della sostituzione della c.d.
norma temporanea o eccezionale, ma verificatesi quando gia ne erano venuti meno i
presupposti storico-fattuali?

Si pensi, per tornare agli esempi di cui sopra, al soggetto che decida di commer-
ciare con la Libia dopo la consegna da parte di Gheddafi dei responsabili dell’attentato
al volo Pan Am 103 ma prima che I'embargo contro la Libia fosse formalmente revo-
cato. Oppure si pensi al macellaio che commercializzi i pezzi di bovino vietati (trippa,
midollo, cervello, eccetera) dopo che la crisi della mucca pazza e passata, ma prima
che cio sia consacrato dalla revoca del divieto di vendita da parte del Ministero della
Sanita. Se ci s'imputasse a punire i comportamenti trasgressivi nonostante il venir
meno dei presupposti dei divieti, si finirebbe per ingenerare una disparita di tratta-
mento rispetto a coloro che hanno realizzato quelle stesse azioni dopo la formale can-
cellazione del divieto. Due fattispecie parimenti inoffensive sarebbero infatti soggette
a diversi trattamenti sanzionatori in forza dell’art, 2, comma 5, c.p. sol perché la prima
di esse € commessa nel periodo in cui continuava a vigere la norma temporanea ormai
priva dei propri presupposti funzionalistici. Né varrebbe obiettare che i primi hanno
comunque trasgredito a un ordine dell’Autorita (di embargo o di divieto di commer-
cializzazione), giacché la valorizzazione di questo aspetto come ragione giustificativa
della pena finirebbe per fondarne l'applicazione sul semplice dovere di obbedienza
dimenticando che il fatto di reato per essere punito deve invece tradursi in una con-
creta offesa al bene giuridico tutelato.

Di qui dunque la necessita di una soluzione. In questi “casi di confine”, vale a dire
commessi in prossimita della scadenza della norma integratrice che veicola il tempo sto-

rico quale elemento costitutivo della fattispecie, spettera al giudice verificare se il singolo
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fatto pregresso sia stato compiuto quando sussistevano ancora i presupposti storici della
norma integratrice ovvero essi erano gia cessati. Si trattera insomma di operare quella
necessaria e ordinaria valutazione di offensivita in concreto del fatto apparentemente
conforme al tipo che & un tratto distintivo della nostra cultura giuridica®, stabilendo che
— per tornare agli esempi — il commercio verso la Libia, sebbene realizzato pochi giorni
prima dell’eliminazione dell'’embargo non era connotato da alcun elemento di offensivita
perché é avvenuto dopo che erano venute meno le premesse del provvedimento restrit-
tivo. E parimenti dovrebbe concludersi per la vendita di parti di bovino un tempo vietate
dopo la cessazione della crisi della mucca pazza. Anche questa condotta, sulla base di una
valutazione in concreto, non risulterebbe punibile ai sensi dell’art. 444 c.p., malgrado il
ritardato ritiro del divieto, perché le parti alienate non erano pil pericolose per la salute
pubblica cosi come richiesto dalla disposizione inctriminatrice.

Beninteso: quella appena descritta costituisce una subordinata interpretativa e
non una vicenda intertemporale derogativa dell’art. 2, comma 5 c.p. Ecco perché tale
valutazione potra essere effettuata solo dal giudice della cognizione nei processi ancora
in corso, mentre tutti gli altri fatti gia giudicati, oppure che non sono stati realizzati
in prossimita della modifica della norma integratrice, e risultano dunque pienamente
lesivi del bene giuridico tutelato, saranno assoggettati al principio tempus regit actum
stante la loro offensivita.

Un’ultima notazione. Il correttivo interpretativo appena descritto & praticabile
quando sono chiaramente intellegibili i presupposti giustificativi della norma integra-
trice della legge penale tardivamente evolutasi nel tempo. Ove cosi non sia, perché ad
esempio la cancellazione della norma integratrice risponde a una scelta meramente
politica (si pensi per esempio all’eliminazione del servizio di leva a partire da un certo
giorno, di cui si parlera nel paragrafo seguente), il giudice della cognizione non ha
margini per limitare gli effetti dell’art. 2, comma 5, c.p. tramite una valutazione in
concreto dell’offensivita del fatto: sicché s’imporra sempre in questi casil’ indefettibile

operativita del principio tempus regit actum.

6. Le molteplici forme di eterointegrazione della norma penale in grado di veicolare

il tempo storico

Apparentemente, il criterio di soluzione delle modificazioni mediate della

33V. MANES, /I principio di offensivitd nel diritto penale, Torino, 2005 spec. 245 ss.
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fattispecie penale che e stato appena esposto (v. supra § 4) sembrerebbe godere di una
modesta portata applicativa. In realta tale impressione ¢ solo frutto della mancata co-
noscenza delle numerose forme di integrazione del tempo storico quale elemento co-
stitutivo della fattispecie criminosa.

La questione & molto dibattuta nella dottrina d’oltralpe, dove la generica espres-
sione «/legge applicabile solo a un determinato tempo» che compare al § 2, comma 4,
StGB, induce dottrina e giurisprudenza a interrogarsi se debbano includersi in tale
locuzione solo le norme temporanee “in senso stretto”, ossia quelle dotate di un ter-
mine di vigenza esplicito, oppure anche le norme temporanee “in senso ampio”?. Che
non sono solo quelle definite come «eccezionali» dal nostro art. 2, comma 5 c.p. in
quanto connesse a specifiche contingenze storiche dalla durata non predeterminabile.
Il concetto di “norma temporanea in senso ampio” ricomprende — consapevolmente o
meno — tutti i casi in cui il tempo storico assurge a elemento costitutivo della fattispe-
cie di reato descritta dalla disposizione eterointegrata ancorche priva di un termine di
vigenza esplicito, con la conseguenza che la modifica della norma integratrice dovra
essere soggetta al principio tempus regit actum.

Volendo, anche nella nostra cultura giuridica si potrebbe allora adottare il con-
cetto di norma temporanea in senso ampio®, anche se sarebbe meglio parlare di
«norma contingente» cosi come si esprimeva la giurisprudenza di legittimita degli anni
’20 dello scorso secolo. Come che sia, in coerenza con il tenore del nostro diritto po-
sitivo sarebbe pero pill congruo ricondurre tale figura alle «<norme eccezionali» previ-
ste dall’art. 2, comma 5, c.p. Vero é infatti che tale termine si riconnette in primisalla
straordinarieta della situazione storica, destinata a esaurirsi, per cui la disciplina e stata
prevista. E altrettanto vero, tuttavia, che se ne puo legittimamente offrire un’interpre-
tazione pill ampia e maggiormente congrua alla ratio di tale disciplina, cosi da riferirsi
a tutte le norme penali che assumono le contingenze storiche come elemento costitu-

tivo della fattispecie incriminatrice, laddove di regola la norma penale & destinata a

34V. anche per gli ulteriori ampi riferimenti K. LACKNER, Sub § 2 StGB, in K. LACKNER, K. KUHL, M.
HEGER, Strafgesetzbuch, Miinchen, 2025, 16.

% Tra le rare eccezioni in tal senso cfr. S. DEL CORSO, voce Successione di leggi penali, in Dig.
disc. pen., vol. XIV, Torino, 1999, 94 ss., il quale, recuperando le originarie e autentiche matrici
funzionalistiche dell’art. 2, comma 5, c.p., giunge ad aderire alla concezione dogmatica (di origine
tedesca) del concetto di “legge temporanea in senso ampio™ 7vi, 96. Purtroppo, pero, 'autore non
percepisce la necessita di coordinare questa figura teorica con il problema delle modificazioni me-
diate della fattispecie, che si continua a risolvere alla luce della mediazione del fatto concreto cara
alla scuola pisana (7vz, 101).
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operare a prescindere dalla condizione temporale. E questa, e non certo quella dell’art.
14 disp. prel., la concezione di «eccezionalita» accolta dal comma 5 dell’art. 2 c.p.

In tutti i casi, indipendentemente cioé dal frammento dell’art. 2, comma 5, c.p.
su cui far leva per assicurare la massima e congruente operativita del principio tempus
regit actum nel caso di successione delle norme integratrici della legge penale, cio che
piu rileva é chiarire i numerosi casi in cui la fattispecie incriminatrice eterointegrata
include il tempo storico tra i propri elementi costitutivi, essendo questo il fattore

chiave da cui dipende la soluzione del problema delle modificazioni mediate.

6.1. - Il tempo storico veicolato dal diritto transitorio (non truffaldino) regolante la

successione della norma integratrice

Una delle ipotesi piu ricorrenti e al contempo piti controverse di norme tempora-
nee/eccezionali in senso ampio e quella ingenerata dal legislatore solo in concomitanza
con la loro modifica. Il riferimento e alle normative che, pur essendo inizialmente varate
senza alcun termine di scadenza, subiscono una delimitazione storica nel momento della
loro sostituzione o abrogazione in forza di disposizioni transitorie ad Aoc.

Basti pensare a quanto e accaduto con la progressiva “eliminazione” del servizio
militare obbligatorio di leva (e di quello previsto per chi si avvale dell’obiezione di
coscienza), che ha inciso sula stabilita dei precetti penali che ne presidiano lo svolgi-
mento (v. art. 14, commi 1 e 2, 1. 230/1998). Ebbene: posto che queste ultime disposi-
zioni incriminatrici sono chiaramente integrate dalla disciplina del servizio militare,
e considerato inoltre che quest'ultimo non e stato eliminato tout court, ma ristretto ai
casi di sola «necessita», sostituendolo in tempi di pace con il servizio militare prestato
da volontari professionisti (v. art. 3 1. 331/2000); e posto ancora che una tale sostitu-
zione é stata programmata con gradualita, sicché solo a partire dal 1° gennaio 2007 &
cessato del tutto il servizio di leva, a cui pertanto i nati entro il 1985 erano ancora
tenuti — tutto cid premesso — non puo che continuare ad assumere rilevanza penale la
condotta del soggetto nato prima del 1985 che abbia illegittimamente rifiutato di svol-
gere il servizio militare obbligatorio ovvero quello sociale sostitutivo®. Una siffatta
soluzione dipende dalla circostanza tecnica — chiaramente sottolineata anche dalle
sentenze della Cassazione — che l'originaria norma integratrice evolutasi nel tempo &

stata qualificata, ancorché solo in sede di modifica, come norma temporanea: con la

36 Corretto, per lo meno negli esiti, era pertanto I'iniziale orientamento della Corte di cassazione che
negava, in questo caso, l'esistenza di un’abolitio criminis. cosi Cass. pen., sez. V, 10 novembre 2010,
n. 6185, Rv. 249251-01.
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conseguenza che — e questa perd una conclusione tecnica cui la Cassazione non per-
viene esplicitamente — tale vicenda intertemporale va necessariamente disciplinata, ai
fini penali, sulla scorta dell’art. 2, comma 5, c.p.?’.

La situazione intertemporale appena descritta & assai ricorrente. Si consideri,
mutatis mutandis, la modificazione mediata dei reati di bancarotta in seguito alla so-
stituzione dell’art. 1 legge fall. che ha ridefinito le condizioni di fallibilita ad opera
dell’art. 150 del d.1gs. n. 5 del 2006. O ancora, si pensi alla modificazione mediata delle
norme penali in materia di immigrazione clandestina (d.lg. 25 luglio 1998, n. 286) in
seguito all’allargamento dell’'Unione Europea a nuovi Paesi dell’est (1. 9 gennaio 2006,
n. 16). Ebbene, al di 1a delle argomentazioni utilizzate dalla giurisprudenza per risol-
vere tali vicende®, tutte queste ipotesi di modificazione mediata rientrano nello spet-
tro applicativo dell’art. 2, comma 5, c.p. in ragione del fatto che la modifica extrape-
nale e sempre stata accompagnata in questi casi da “disposizioni transitorie spartiac-
que’, che stabilivano cioé con precisione il termine a partire dal quale — per tornare
agli esempi citati — il giudice doveva fare riferimento ai nuovi parametri di fallibilita
e ai nuovi concetti di cittadino europeo. L’effetto ottenuto da queste disposizioni tran-
sitorie € dunque quello di ottenere una successione nel tempo di norme temporanee,
ovvero —ma ¢ la stessa cosa — di introdurre il “tempo storico” come elemento costitu-

tivo delle fattispecie di confine, cosi da ottenere che ciascuna di esse si applichi solo ai

37 La vicenda intertemporale recentemente affrontata dalla nostra giurisprudenza ha, peraltro, una
singolare somiglianza con la prima ipotesi di modificazione mediata affrontata dalla giurisprudenza
tedesca intorno alla meta del XIX secolo, quando il PreufSisches Obertribunal venne chiamato a valu-
tare la responsabilita penale di alcuni cittadini prussiani che, senza permesso, avevano lasciato il Paese
in un periodo della loro vita in cui erano ancora soggetti agli obblighi militari (il reato di “abbandono
della leva” era allora previsto dal § 469 II 20 ALR). La questione traeva origine dal fatto che, all’epoca
dell’espatrio, il § 51 della legge sui coscritti del 12 febbraio 1792 segnava la fine degli obblighi di leva
al compimento dei 45 anni d’eta; mentre la successiva legge del 3 settembre 1814 delimitava gli obblighi
di leva ai soggetti di eta compresa tra i 20 e 25 anni. Si pose cosi il problema relativo alla persistente
punibilita degli espatriati che risultavano “coscritti” ai sensi della precedente norma integratrice, ma
non pill secondo la successiva legislazione di complemento. Agli effetti pratici, peraltro, I'analisi di tale
vicenda intertemporale risultava del tutto irrilevante, dato che i fatti in giudizio, essendo assai risalenti
nel tempo, erano da considerarsi estinti per prescrizione. Malgrado cio, il tribunale prussiano avverti
comunque la necessita di precisare che la sostituzione della norma richiamata dalla disposizione incri-
minatrice non aveva determinato una vera e propria modifica della legge penale: cosicché — ove non
fosse decorso il termine di prescrizione — gli imputati non avrebbero potuto beneficiare della Jex mitior-
Regel, stabilita dall’allora vigente § 2, comma 2, StGB: cosi OTr., 1.10.1846, in E. XIV [1846] 443 ss.,
ove si preciso, inoltre, che la legge che fissava I'obbligo della leva fino a 45 anni d’eta doveva conside-
rarsi ancora in vigore per gli imputati.

38 V. rispettivamente Cass. pen., Sez. un., 28 febbraio 2008, n. 19601, Niccoli, Rv. 239398-01 e Cass.
pen., Sez. un., 27 settembre 2007, n. 2451, Magera, Rv. 238197-01.
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fatti commessi durante la propria vigenza senza ingenerare alcuna interferenza tra le
discipline succedutesi nel tempo. Di qui, pertanto, la doverosa applicazione dell’art. 2,
comma 5, C.p.

Tanto precisato, va subito aggiunto che una siffatta soluzione ha incontrato la
forte ostilita di una parte della dottrina, la quale teme che l'utilizzo del diritto transi-
torio per conferire a posteriori un’efficacia temporanea al frammento esterno della
legge penale possa prestarsi a “truffe intertemporali” da parte del legislatore. Si teme
cioé che tramite un occhiuto diritto transitorio, il legislatore possa eludere 'applica-
zione retroattiva della nuova disciplina piu favorevole, cosi da violare il principio di
eguaglianza che sorregge la Jex mitior-RegeP°. A cio si aggiunge — secondo i critici -
che di questo passo sarebbe frustrato sia il principio di affidamento sulle leggi del cit-
tadino sia il fondamento operativo dell’art. 2, comma 5, c.p., che questi autori rinven-
gono nella conservazione dell'effetto generalpreventivo della pena, il quale, all’evi-
denza, non puo esplicarsi se la temporaneita della norma é conferita solo in prossimita
della sua abrogazione®.

Nessuna di queste perplessita risulta pero fondata.

Sulla conservazione dell’effetto generalpreventivo, gia si & detto che esso non
costituisce la ratio dell’art. 2, comma 5, c.p. (v. supra § 1), sicché a nulla rileva che la
legge temporanea in senso ampio non vi si concili appieno. Quanto poi al principio di
affidamento, & pacifico che esso riguardi il diritto vigente al momento dell’azione*, e
non lo si puo confondere per un’aspettativa sul posteriore stato di diritto ancorché piu
favorevole. Infine, non v’é da temere per eventuali “truffe intertemporali” elusive del

principio di eguaglianza sottostante alla Jex mitior-Regel, vuoi perché la Corte

% Cosi fondamentalmente C. FLAMING, Steuerrecht als Dauerrecht. Zur Einordnung des steuergesetz-
lichen Parteifinanzierungsrechts in den Regelungsbereich des § 2 des Strafgesetzbuch, Baden-Baden,
1985, spec. 121. Nello stesso senso Giorgio Lattanzi, nell’ambito dell'intervento al Convegno La succes-
sione nel tempo di leggi penali e processuali, svoltosi presso la Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita
del Salento, il 21 maggio 2009, argomentando le ragioni per cui egli, nel redigere la sentenza delle Sezioni
Unite Magera, pur avendo riportato tra virgolette in senso adesivo un brano estratto da un lavoro ove si
sosteneva la soluzione illustrata nel testo (il lavoro citato dalla sentenza Magera a pag. 16 &€ D. MICHELETTI,
Le modificazioni mediate della fattispecie penale, in Studium iuris, 2007, fasc. 12, 1341), non aveva accolto
tale impostazione temendo che I'attivazione dell’art. 2, comma 5, c.p. in coerenza con il diritto transitorio
si prestasse a un aggiramento del principio di eguaglianza che sorregge la retroattivita favorevole.

40 Per un’ampia riepilogazione dei rilievi dottrinali ostili al concetto di norma temporanea in senso
ampio W. LAATHS, Das Zeitgesetz gemdfs § 2 Abs. 4 StGB unter Beriicksichtigung des Blankettgesetzes,
cit., 44 ss.

41 In un panorama teorico assolutamente pacifico, v. per tutti A. PUGGIOTTO, Retroattivita legislativa
e affidamento delle parti processuali nella sicurezza giuridica, in AA.NGV., Rogatorie internazionali e
dintorni, Torino, 2002, 243 ss.
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costituzionale ha piu volte ribadito che la retroattivita favorevole puo essere ragione-
volmente bilanciata da prevalenti interessi di rango costituzionale*?, vuoi perché ove
tali interessi siano assenti, o soccombenti rispetto alle istanze egualitarie, spettera alla
Corte costituzionale dichiarare la illegittimita per contrasto con l'art. 3 Cost. della
norma transitoria escogitata dal legislatore al solo fine di eludere la /ex mitior-Regel*.

A tutto concedere, non va dimenticato che proprio in questi casi si rivela quanto
mai indispensabile il correttivo interpretativo gia esposto (v. supra § 5) che impone al
giudice di riscontrare I'inoffensivita in concreto del fatto pregresso alla luce dello 7us
supeveniens piu favorevole. Una soluzione che avrebbe consentito per esempio al giu-
dice penale chiamato a valutare una supposta bancarotta consumatasi nel 2004 di ap-
plicare bensi l'art. 2, comma 5, c.p. per regolare la successione di norme integratrici
degli artt. 216 ss. 1. fall., ma di ritenere inoffensivo in concreto il fatto oggetto di giu-
dizio se, per ipotesi, l'impresa fallita secondo il diritto previgente si poneva ampia-
mente al di sotto delle soglie di fallibilita previste dal nuovo art. 1 1. fall. Un rimedio
questo, in via interpretativa, che depotenzia sino ad azzerare la supposta tensione tra
il diritto transitorio impositivo del principio tempus regit actum e il principio di egua-

glianza sotteso alla retroattivita favorevole.

6.2. - Lintrinseca contingenza del diritto consuetudinario integrativo della norma

penale

Sempre alla luce del concetto di norma integratrice contingente, ossia foriera del

tempo storico quale elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice eterointegrata,

42 Per questo costante orientamento v. C. cost., 24 luglio 2025, n. 123; C. cost., 7 novembre 2024, n.
176; C. cost., 23 dicembre 2020, n. 278; C. cost., 28 novembre 2022, n. 238; C. cost., 21 marzo 2019, n.
63; C. cost., 22 luglio 2011, n. 236.

4 Si veda in tal senso C. cost., 23 ottobre 2006, n. 393 che ha dichiarato I'illegittimita della disciplina
transitoria della legge ex-Cirielli in materia di prescrizione nella parte in cui ne limitava la portata
retroattiva. Per un analogo sindacato, ma con esiti inversi, sulla norma transitoria limitativa dell’effi-
cacia retroattiva v. Cass. pen., sez. V, 24 ottobre 2013, n. 19889, Rv. 259837-01, secondo cui «/n tema
di reati di bancarotta, é manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale dell art. 150
del D.Lgs. n. 5 del 2006, secondo cui I ricorsi e le procedure fallimentari pendenti al momento della
entrata in vigore del decreto indicato continuano ad essere definiti secondo la legge anteriore, nella
parte in cui consente, in relazione ai ricorsi gia presentati, la pronuncia dichiarativa di fallimento nei
confronti di soggetti che, in applicazione del nuovo regime, non sarebbero assoggettabili a tale tipo di
decisione, non rinvenendosi alcuna disparita di trattamento tra colui che, in base alla precedente nor-
mativa, si trovava in condizione di essere dichiarato fallito, e colui che, a seguito della disciplina so-
pravvenuta, non lo é piti, posto che nella struttura delle fattispecie previste dagli artt. 216 ss. della legge
fallimentare la dichiarazione di fallimento assume rilevanza nella sua natura di provvedimento giuri-
sdizionale e non per i fatti con essa accertati.
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diviene particolarmente agevole risolvere anche il problema innescato dalla variazione
dei parametri socio-culturali cui rinviano gli elementi normativi extragiuridici della
legge penale. Il riferimento va al caso — peraltro I'unico affrontato in giurisprudenza —
determinato dall’evoluzione del concetto di «comune sentimento del pudore» (v. art.
529 c.p.) cui occorre fare riferimento per definire la nozione di «osceno» prevista dall’art.
527 s. c.p.*.

Poiché tale forma di disarticolazione della legge penale si giustifica proprio con
il fatto che il perimetro operativo della fattispecie incriminatrice non puo cristalliz-
zarsi una volta per tutte, dipendendo l'offesa incriminata dalla divergenza rispetto a
paradigmi sociali mutevoli nel tempo e nello spazio®, non par dubbio che la norma
penale che se ne avvale assuma il tempo storico quale elemento costitutivo della fatti-
specie incriminatrice. Ne consegue che tutte le norme sociali veicolate da un elemento
normativo socio-culturale avranno una natura intrinsecamente temporanea: motivo
per cui la loro evoluzione andra regolata alla stregua del principio tempus regit actum.

Di qui una duplice e intuibile ricaduta pratico-applicativa. La prima ¢ che il giu-
dice penale, nel valutare la tipicita del fatto di reato, dovra sempre fare riferimento ai
parametri comportamentali seguiti dalla societa nel momento in cui e stato realizzato

anche se il giudizio si svolge a distanza di molti anni*®. La seconda riguarda

4 Cfr., per esempio, Cass. pen., sez. VI, 10 febbraio 1972, Battistini, in Mass. Cass. pen., 1972, 211,
nella quale é stata negata l'applicazione dell’art. 2 c.p. nell'ipotesi di modificazione del parametro cul-
turale cui rinviava l'elemento normativo extragiuridico. Sulla problematica intertemporale innescata
dalla proiezione nel 1987 del film Ultimo tango a Parigi avvenuta nel 1987, dopo che lo stesso compor-
tamento venne considerato punibile, molti anni prima, ai sensi dell’art. 528 c.p.

4 Su tale caratteristica si veda, GIUS. RUGGIERO, GIi elementi normativi della fattispecie penale, Na-
poli, 1965, 165 ss., 178 ss.; L. RISICATO, GIi elementi normativi della fattispecie penale. Profili generali
e problemi applicativi, Milano, 2004, 192 ss., 198 s., 209 ss.; S. BONINI, L elemento normativo nella
fattispecie penale questioni sistematiche e costituzionali, Trento, 2016, 203, ciascuno con ulteriori ri-
chiami bibliografici. Nella giurisprudenza v., per tutte Cass. pen., sez. III, 13 novembre 1996, Bertaccini,
in Giust. cost., 1997, 1149 ss. ove si legge: «il concetto di pubblica decenza |...] appartiene ai concetti
‘a limite mobile”, nel senso che cio che é reputato decente presso una data comunita di consociati muta
via via nel corso del tempo; muta con il mutare non solo degli individui e delle generazioni ma delle
idee, dei sentimenti, della cultura di un popolo».

46 In questo senso condivisibilmente — seppure senza fare riferimento all’art. 2, comma 5, c.p. — Cass.
pen., sez. VI, 10 febbraio 1972, Battistini, cit. Con effetti analoghi, ancorché movendo da una diversa
impostazione, A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, Milano, 2003, 55, ove si osserva:
«quando la legge incrimina gli atti “osceni” [...] il possibile mutare delle norme, dalle quali discende la
qualifica di oscenita [...], non fa variare la essenziale identita delle condotte, che, nel susseguirsi del
tempo, possono adempiere [la fattispecie penale]. Queste condotte saranno diverse per contrassegni
naturalistici; ma saranno identiche tra loro per il contenuto significativo, che é il solo determinante per
stabilire la loro conformita a una fattispecie penale».
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I'impossibilita di rimuovere una sentenza definitiva di condanna ai sensi dell’art. 2,
comma 2, c.p., quantunque dovessero in seguito emergere pill permissivi usi compor-
tamentali tali da eliminare l'originario disvalore del fatto.

E questa, del resto, I'unica soluzione intertemporale in grado di conferire effet-
tivita alle norme penali “aperte” da un elemento normativo extragiuridico, altrimenti
esposte, proprio per la presenza di questo varco, ai pitt permissivi modelli comporta-
mentali adottati dal gruppo sociale subentrato a quello esistente quando il reato fu
commesso. Ne sortirebbe un automatico effetto abrogante dipeso dalla degradazione
del costume, per fronteggiare il quale non rimangono che due sole alternative tecni-
che. O si sceglie di “chiudere” la fattispecie penale dotata di elementi normativi extra-
giuridici agganciando I'offesa tipica alla lesione di un valore assoluto, superindividuale
e astoricizzato*’: ma una siffatta soluzione, finendo per individuare nel giudice il tu-
tore e il depositario di una siffatta assiologia, pare francamente impraticabile, se non
culturalmente irricevibile®. Oppure si decide di ancorare il giudizio di tipicita al pa-
rametro esterno esistente nel tempus commissi delicti, senza concedere che reflui-
scano dal futuro elementi in grado di azzerare la rilevanza penale dell’offesa pregressa.
I1 che, peraltro, risulta perfettamente in linea con il carattere “relativo”, accolto in
giurisprudenza, degli illeciti penali definiti per mezzo di elementi normativi extragiu-
ridici, 'offensivita del quali va opportunamente parametrata al contesto specifico in
cui il fatto e stato realizzato®.

D’altro canto, e per concludere, non intralcia la soluzione che qui si prospetta il
fatto che I'evoluzione della consuetudine presenti una fluidita tale da sfuggire a una

netta scansione temporale®. E infatti vero che la consuetudine, non dipendendo dal

47 Cfr., per tutti, in tal senso R. VENDITTI, La tutela penale del pudore e della pubblica decenza,
Milano, 1963, 14 ss., 229 ss., passim; nonché in argomento, GIUS. RUGGIERO, GIi elementi normativi
della fattispecie penale, cit., 179 ss.

8 Per un analogo atteggiamento critico G. FIANDACA, Problematica dell’osceno e tutela del buon
costume, Padova, 1984, 103 ss.

4 Cosl, per esempio, Cass. pen., sez. III, 23 novembre 2004, Lelii [inedita] che, nell’escludere la
rilevanza penale della c.d. /ap-dance realizzata in club privati, ai sensi dell’art. 527 c.p., ha negato il
carattere di oscenita agli «atti che, pur astrattamente idonei, secondo il comune sentire, ad offendere 1l
pudore, si svolgano in presenza di un gruppo ristretto di persone che mostrino di accettare o addirittura
di gradire quel determinato comportamento».

%0 Per tale rilievo L. RISICATO, GIi elementi normativi della fattispecie penale, cit., 164, quando os-
serva che «la variazione del contenuto del parametro “culturale” determina [...] un’attuale ed irrever-
sibile erosione [corsivo originale] della portata incriminatrice dell’intera disposizione da cui ¢ richia-
mato, senza che sia consentito distinguere a riguardo un prima e un dopo. In casi del genere, la consi-
stenza del parametro di riferimento socio-culturale si impone all’interprete nella sua attualita senza
incontrare pretesi “limiti temporali”».
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linguaggio formale ma consolidandosi per imitazione®', si evolve gradatamente, an-
dando incontro a una trasformazione piu che a una sostituzione>2. Cid non significa pero
che le fonti-fatto, o meglio le norme che ne scaturiscono, siano solo per questo sottratte
al principio dell’abrogazione, stante 'essenziale storicita di qualunque ordinamento giu-
ridico e, quindi, di qualunque sua frazione costitutiva®®. Da qui dunque la convinzione
—peraltro confermata dalla comune percezione — che, anche in materia di consuetudine,
sia certamente possibile distinguere un prima e un dopo I'esistenza di uno specifico uso
comportamentale; & solo il momento esatto in cui avviene il cambiamento che non e
determinabile con certezza. Ecco perché — concludendo — la dove il giudizio penale,
inevitabilmente disteso nel tempo, registri I'esistenza di uno sviluppo abrogante, occor-
rera utilizzare l'art. 2, comma 5, c.p. per disciplinare tale modificazione mediata, impo-
nendo al giudice di assumere sempre, come parametro di tipicita, l'uso cui si riferiva la

norma incriminatrice nel momento in cui il fatto é stato realizzato.

6.3. - 1l tempo storico quale elemento costitutivo implicito delle fattispecie penali

integrate da fonti secondarie

Per risolvere correttamente il tema delle modificazioni mediate della fattispecie
incriminatrice ad opera della successione di norme integratrici di natura amministrativa
o comunque provenienti da fonti secondarie, occorre chiarire due aspetti. Il primo at-
tiene alle condizioni di legittimita di tale forma di disarticolazione della legge penale
rispetto al principio di riserva di legge previsto dall’art. 25, comma 2, Cost. Il secondo,
strettamente connesso, riguarda la necessita di evitare che 'autorita amministrativa pre-
posta a emanare e mutare la norma integratrice si trovi a gestire, al posto del Parlamento,
la politica penale intertemporale di quella specifica norma penale eterointegrata.

Ebbene, quanto al primo aspetto, € inevitabile distanziarsi dal tradizionale inse-
gnamento secondo cui 'eterointegrazione della legge penale da parte di fonti secon-
darie sarebbe conforme alla riserva di legge nella misura in cui la norma esterna veicoli

soluzioni tecniche, in quanto tali asseritamente “neutrali’, che il Parlamento non

51 Per tutti G.H VON WRIGHT, Norm and Action. A logical Enquiry (1963), tr. it., Bologna, 1989, 44
ss., 142 s.

52 In argomento V., in termini generali, F. MODUGNO, voce Fonti del diritto. 1) Diritto costituzionale, in
Enc. giur., vol. XIV, 1989, 7, secondo cui «la norma consuetudinaria, formandosi per definitionem, gradual-
mente nel tempo, sembra quasi fondersi con altra norma consuetudinaria (o legale) preesistente, destinata,
pit che a essere una volta per tutte sostituita o modificata, a trasformarsi nella norma successiva».

58 Ex plurimis F. MODUGNO, voce Norma (teoria generale), in Enc. dir., vol. XXVIII, Milano, 1978,
381, con ulteriori richiami.
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sarebbe in grado di compiere®. Da un lato appare infatti ingenua 'idea che una norma
di fonte secondaria, sol perché si avvale di elementi tecnico-scientifici, sia intrinseca-
mente neutrale, ovvero priva di qualunque tasso di politicita. Dall’altro lato, non &
nemmeno vero che il Parlamento non sarebbe in grado di affrontare in autonomia
materie tecniche, potendo esperire ogni forma di audizione di esperti e avvalersi di
tutte le strutture ministeriali che si ritenga necessario per esprimere una valutazione
piena e consapevole®.

In realta, I'eterointegrazione della legge penale da parte di fonti secondarie si
giustifica, ed e legittima rispetto all’art. 25, comma 2, Cost., ogni qual volta la fattispe-
cie di reato richiede una «intrinseca variabilita diacronica o territoriale». Piu precisa-
mente il ricorso del legislatore penale a norme secondarie risulta costituzionalmente
legittimo solo se (a) la materia disciplinata & soggetta a una cosi rapida evoluzione che,
al legislatore, non sarebbe materialmente possibile rincorrerla; oppure () la fattispe-
cie di reato esige un adattamento territoriale che non puo ottenersi tramite un’unica
norma generale ed astratta®. In breve: solo in presenza di un’ineliminabile varzabilita
diacronica o spaziale, e non gia per la supposta esistenza di un ipotetico deficit tecnico
del legislatore, si rivelerebbe necessaria, rectius indispensabile, una disarticolazione

verso il basso della disposizione incriminatrice®’. Il tutto, va da sé, all'ulteriore

> M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, cit., 37; F. PALAZZO0, Riserva di legge e
diritto penale moderno, in Studium iuris, 1996, 279 s.; V. MANES, L eterointegrazione della fattispecie
penale mediante fonti subordinate, tra riserva ‘politica” e specificazione ‘tecnica’, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2010, 84 ss.

> Amplius, per una piu approfondita critica della tesi tradizionale v. D. MICHELETTI, Legge penale e
successione di norme integratrici, Torino, 2006, 554 ss.

56 Non mancano peraltro gli indizi giurisprudenziali che confermano il fondamento di una simile
impostazione: v. per esempio Cass. pen., sez. III, 3 ottobre 1980, n. 506, Rv. 147427, che ha respinto la
questione di costituzionalita della norma penale di cui all’art. 20 1. 64/1974 (normativa antisismica), in
relazione all’art. 25 Cost., «<in quanto il legislatore nella materia antisismica ha affidato al Ministero un
semplice potere regolamentare, diretto ad armonizzare i criteri generali, stabiliti con legge, con le mu-
tevoli situazioni ambientali [corsivo aggiunto]».

7 In questi termini, pud dunque condividersi, non tanto per il percorso argomentativo prescelto
quanto per la conclusione cui & pervenuta, I'unica sentenza della Corte costituzionale che ha rilevato
una violazione dell’art. 25, comma 2, Cost.: C. Cost., 14 giugno 1990, n. 282. In effetti, la materia della
“prevenzione incendi”, cui si riferiva la norma penale dichiarata incostituzionale (artt. 1 e 5, comma 1,
1. 818 del 1984), non sembra caratterizzata da quei presupposti sostanziali (intrinseca mutevolezza dia-
cronica ed esigenze di diversificazione spaziale) che ostacolano una gestione legislativa pienamente
autarchica della disciplina penale. Tutt’al pil;, in questo settore si poneva la necessita di specificare i
destinatari di determinati obblighi (come testimonia il nutrito elenco delle attivita soggette all'obbligo
di certificazione contenuto nella disciplina integratrice di cui al d.m. 16 febbraio 1982): ma tale esigenza
ben poteva soddisfarsi con i normali strumenti tecnico-ausiliari del procedimento legislativo (audizioni,
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condizione imposta dall’art. 97 Cost. che anche tale attivita normativa della pubblica
amministrazione sia controllata dal legislatore tramite I’emanazione di principi e cri-
teri guida cui la fonte secondaria é tenuta a uniformarsi.

Se cosi &, una volta chiarita che 'unica legittima forma di eterointegrazione della
legge penale da parte di norme amministrative o comunque di fonte secondaria é rap-
presentato da esigenze di variabilita diacronica o spaziale, ben s’intuira che le fattispe-
cie di reato definite da tali norme integratrici assumeranno il tempo storico (di vigenza
delle norme integratrici) come proprio elemento costitutivo. Stante la natura contin-
gente delle norme amministrative chiamate a integrare la disposizione penale, esse
sono infatti destinate a mutare in funzione del manifestarsi di nuove esigenze concrete
che ne impongono il cambiamento. Di qui la loro natura temporanea che impone di
assoggettare queste ipotesi di modificazione mediata alla disciplina prevista dall’art. 2,
comma 5, c.p.38.

Una siffatta soluzione ha peraltro il pregio di impedire ab imis ogni forma di
interferenza dell’autorita amministrativa sul passato applicativo della disposizione pe-
nale eterointegrata. Proprio il ricorso all’art. 2, comma 5, c.p. impedira infatti che la
nuova disciplina amministrativa sia in grado di innescare un’abolitio criminis pri-
vando di rilevanza penale i fatti pregressi. Si evita cosi una lesione, non solo della
riserva di legge, ma anche del principio di sottoposizione del giudice solo alla legge
(art. 101 Cost.), posto che ogni diversa soluzione intertemporale finirebbe per consen-
tire alla pubblica amministrazione di interferire sui giudizi penali in corso.

D’altro canto, non v’e da temere che 'operativita in questi casi dell’art. 2, comma
5, c.p. ingeneri disparita di trattamento. Il sospetto potrebbe sorgere ogni qual volta la
modifica della norma amministrativa integratrice sia dipesa non gia dall’emersione di
nuove contingenze storiche o territoriali, ma dalla correzione della precedente disci-
plina integratrice che si ritenga errata. In questi casi, sorge il timore che adottando
I'art., 2, comma 5, c.p. si finisca per preservare la rilevanza penale di infrazioni deter-
minate dalla violaizione di un norme integratrici errate e per questo corrette dalla PA.

Si pensi per esempio al caso del commerciante chiamato a rispondere del reato previsto

et similia) oppure per mezzo di una specifica e dettagliata legge delega, in grado di asservire comunque
il prodotto normativo finale all’orbita della esclusiva competenza parlamentare.

8 Non ¢ quindi un caso che fra le infrequenti ipotesi in cui la nostra giurisprudenza si & avvalsa
dell’art. 2, comma 5, c.p. per risolvere un problema di modificazione mediata della fattispecie incrimi-
natrice hanno riguardato proprio la sostituzione di una norma integratrice di natura amministrativa: in
tal senso soprattutto Cass. pen., sez. I, 14 maggio 1963, cit.; Cass. pen., sez. IV, 3 luglio 1968, Borghi, in
Foro it., 1969, 11, 121, spec. 124.
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dall’art. 5, lett. A), 1. 283/1962 per avere venduto mele con residuo di etossicina (un
parassitario) superiore al valore di 1,50 ppm, il quale non potrebbe avvantaggiarsi,
stante 'operativita dell’art. 2, comma 5, c.p., della nuova norma amministrativa che
ha portato a 3 ppm il limite di etossicina tollerabile®®. Ovvero si consideri il caso del
gestore della Centrale del latte chiamato a rispondere del reato previsto dall’art. 5, lett.
0), 1. 283/1962 per la riscontrata presenza nel latte di una carica microbica superiore a
quella tollerata, che non potrebbe godere ai sensi dell’art. 2, comma 5, c.p. del piu
elevato limite di tolleranza successivamente deciso, melius re perpensa, dalla pubblica
amministrazione®.

Ebbene, in tutti questi casi, in cui la norma amministrativa si evolve a seguito
della necessita di correggere la precedente disciplina integratrice, la punizione del
fatto pregresso sarebbe impedita non gia dall'indebito ricorso all’art. 2, comma 2, c.p.,
cosl come pretenderebbero i cultori della mediazione del fatto concreto®. Un siffatto
esito dipendera, piuttosto, dalla disapplicazione della norma integratrice vigente nel
tempus commissi delicti per mano del giudice penale ai sensi dell’art. 5, all. E, 1.
2248/1865. Non sarebbe dunque la pubblica amministrazione ad avere la possibilita di
imporre un’abolitio criminis con inevitabile violazione dell’art., 25, comma 2, Cost.,
ma e il giudice penale che potra far leva sulla nuova norma integratrice di rango am-
ministrativo per “svelare” e debitamente argomentare |'esistenza di una pregressa ipo-
tesi di “contraddittorieta”, di “travisamento o erronea valutazione dei fatti”, di una
“diacronica disparita di trattamento” — in breve — di tutte le figure sintomatiche
dell’eccesso di potere che viziavano la precedente normativa amministrativa che inte-
grava la legge penale nel rempus commissi delicti. Si riuscirebbe cosi a rimuovere la
previgente norma esterna viziata, assicurando di conseguenza al trasgressore una va-
lutazione della sua condotta alla luce della piu corretta e favorevole informazione giu-
ridica secondaria successivamente emanata dalla stessa autorita competente.

Si badi: non é uno stratagemma. La scelta di risolvere questa ipotesi di modifica-
zione mediata della fattispecie incriminatrice utilizzando il combinato disposto tra l'art.
2, comma 5, c.p. e 'art. 5, all. E, 1. 2248/1865, anziché ricorrere direttamente alla /ex
mitior-Regel, costituisce un’ineluttabile esigenza volta a discerene due distinti feno-

meni intertemporali. Solo cosi, infatti, si riuscirebbe a distinguere lefficacia

11 caso é tratto da Cass. pen., sez. V, 4 giugno 1986, Cioccia, in Cass. pen., 1988, 123.

60 Per questo caso v. Trib. Perugia-Foligno, 15 novembre 1997, Pescetelli, in Rass. giur. umbra, 2000, 431.

61 Per questa tesi, assolutamente prevalente nella dottrina al fine di risolvere i casi di modificazione
mediata v. per tutti, L. RISICATO, GIi elementi normativi della fattispecie penale, cit., 242 ss.
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intertemporale delle novazioni che dipendono dall’emersione di nuove circostanze con-
crete (nel qual caso si dovrebbe applicare solo I'art. 2, comma 5, c.p.), dalle ipotesi in cui
la modifica é dipesa da un originario vizio di merito della prima informazione giuridica
secondaria (nel qual caso, pur dovendosi applicare 'art. 2, comma 5, c.p., sara possibile
procedere alla disapplicazione dell’atto integrativo vigente nel tempus commissi delicti).
Diversamente, ove cioe ci si affidasse in modo indiscriminato all’art. 2, comma 2, c.p. si
finirebbe per ottenere un duplice e inaccettabile risultato: da un lato, infatti, si perde-
rebbero occasioni per una legittima riaffermazione del precetto infranto tramite la san-
zione dei fatti pregressi; e dall’altro lato, si finirebbe per consegnare il destino applica-
tivo del precetto penale eterointegrato nelle mani della pubblica amministrazione, se-
gnando cosi un’eclatante violazione non solo dell’art. 25, comma 2, Cost., ma anche del

principio di sottoposizione del giudice penale so/o alla legge (art. 101 Cost.).

6.4. - La strutturale temporaneita del diritto tributario richiamato dalla legge penale

Stante I'elevata volatilita della politica fiscale in quasi tutti gli ordinamenti, una
delle ipotesi piu frequenti e controverse di modificazione mediata della fattispecie in-
criminatrice affiora nel diritto penale tributario. Ripetitivo sarebbe comunque riassu-
mere di nuovo gli esiti dell'ampio dibattito sviluppatosi sul punto nella dottrina e nella
giurisprudenza tedesche®2. Né gioverebbe ripercorrere un’altra volta la genesi e i limiti
dell’art. 20 1. n. 4 del 1929, che ha maldestramente recepito un coevo e giustissimo orien-
tamento giurisprudenziale prevalentemente formatosi su casi di modificazione mediata
della fattispecie penale tributaria; ragione per cui sarebbe bastato ritoccare l'art. 20 cit.,
anziché eliminarlo del tutto, per circoscriverne l'operativita alla sola successione di
norme integratrici del diritto penale tributario, lasciando invece all’art. 2 c.p. la gestione
delle modifiche riguardanti le disposizioni incriminatrici di questo settore.

Ma tant’e. Una siffatta regolamentazione intertemporale ben si puo ricavare an-
che in via di principio cosi da conferire natura temporanea a tutte le norme tributarie
integratrici di una disposizione penale: non solo quelle che prevedono i tributi perio-
dici presidiati penalmente, la cui natura temporanea discende, all’evidenza, dalla loro
connessione con determinati periodi d’imposta (v., per esempio, relativamente all'im-
posta sui redditi, quanto stabilito dall’art. 7 d.P.R. 917/1986). Un carattere temporaneo,
tale quindi da imporre in sede penale I'operativita dell’art. 2, comma 5, c.p., va ricono-

sciuto altresi alla disciplina dei tributi non periodici integratrice della legge penale.

62 D. MICHELETTI, Legge penale e successione di norme integratrici, cit., 523 ss.
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Conseguentemente, per esemplificare, rimarra punibile ai sensi dell’art. 2, comma 5,
c.p. sia la dichiarazione infedele che abbia arrecato all’erario un danno penalmente ri-
levante (v. art. 4 d.lg. 74/2000), sebbene il legislatore abbia deciso di ridurre, per il
successivo periodo d’imposta, I'aliquota prevista per lo scaglione di reddito cui appar-
teneva l'evasore®, sia il mancato pagamento di un tributo non periodico (per esempio
la tassa di successione) quantunque il legislatore abbia poi deciso di eliminarlo®.

Molteplici sono le ragioni che militano a favore di tale conclusione. In questa
sede pare pero opportuno soffermarsi solo sulla principale che dipende dalla “strut-
tura” del rapporto tributario. A differenza di quanto verrebbe “laicamente” da pen-
sare, il rapporto giuridico tributario non si riduce a una relazione duale tra il fisco e
il singolo contribuente, sulla base cioe di quella logica di scambio tra prestazione
pubblica e corrispettivo privato elaborata dalla scuola economia classica®. Il rap-
porto tributario sottende invece un “vincolo di solidarietd” tra «tutti [i cittadini] te-
nuti a concorre alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva» (art.
53 Cost.), secondo un principio di giustizia distributiva e solidale (artt. 2, 3 e 53,
comma 2, Cost.)%. Per questa ragione ben si puo ritenere — seppure a meri fini espli-
cativi— che il diritto tributario dia origine a una “obbligazione soggettivamente com-
plessa” tale per cui lo status giuridico di ogni singolo contribuente & strettamente
legato alla posizione degli altri obbligati in solido. Di qui la conclusione che I'elimi-
nazione del tributo evaso — se non si accompagna alla restituzione di quanto in pre-
cedenza riscosso dagli altri contribuenti sulla base della tassa eliminata — non potra
mai avere né l'effetto di rimuovere la doverosita della singola frazione del comune
obbligo tributario che incombe su ciascun contribuente, né, tanto meno, quello di
ribaltare il giudizio di disvalore penale connesso alla sua evasione.

\

E questa, in breve, la ragione per cui il diritto tributario & un diritto

6 Per tale conclusione, sia pure sulla base di altre argomentazioni, Cass. pen., sez. III, 29 gennaio
2019, n. 11520, Rv. 275990-01.

64 T questo peraltro uno dei casi pit risalenti di modificazione mediata affrontato in giurisprudenza
dal PreufSisches Obertribunal cfr. OTr., 5 novembre 1862, in GA XI, 42 s.; OTr., 19 febbraio 1875, in
GA XXIII, 115 s.; OTr., 24 febbraio 1875, ivi, 116; ma soprattutto OTr., 18 febbraio 1869, in GA XVII,
352 ss., che condanno 'imputato per avere acquistato sale pastorizio per scopi non agricoli — violando
cosl le prerogative fiscali del Monopolio del sale dello Stato prussiano — benché il Monopolio del sale
risultasse soppresso al momento del giudizio.

8 V. amplius, anche per gli ulteriori riferimenti, E. GIARDINA, Le basi teoriche del principio della
capacitad contributiva, Milano, 1961, 9 ss.

¢ Cfr. nuovamente, anche per quanto riguarda il necessario carattere relativo della capacita contri-
butiva, E. GIARDINA, Le basi teoriche del principio della capacita contributiva, cit., 17 ss., 55 ss.
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funzionalmente temporaneo: perché le sue modifiche non incidono sullo stato della
comune obbligazione solidale precedentemente determinata dall'ordinamento, ma si
prestano semplicemente a introdurre un nuovo meccanismo di riparto delle necessita
finanziarie dello Stato, che non basta certo a smentire il giudizio di disvalore espresso
dal sistema penale nei confronti del soggetto che si era in precedenza sottratto alla
propria singola frazione dell’obbligo di compartecipazione alla spesa pubblica. Tant’e
vero che le mancate entrate fiscali determinate dalla precedente evasione continue-
ranno a pesare anche sulla posteriore politica tributaria, dovendo essere nel futuro
ripianate dalle successive entrate.

Di questo passo — peraltro — finiscono per essere assorbite le obiezioni di quella
parte della dottrina tedesca che osserva come la disciplina fiscale non sia congegnata
per regolare situazioni straordinarie o transitorie, bensi per fronteggiare un’esigenza
intrinsecamente durevole dell'ordinamento qual e la «necessita finanziaria dello
Stato»”’. ¥ ben vero, infatti, che il diritto tributario non regola situazioni eccezionali e
transeunti; cosi come & altrettanto esatto che la politica fiscale risponde a «valutazioni
etiche fondamentali», destinate a proiettarsi in modo stabile nel futuro dell’ordina-
mento®. Non & meno vero, pero, che le norme temporanee — specie se programmate
in successione tra loro — ben possono soddisfare esigenze stabili e durature (v. emble-
maticamente il meccanismo di calcolo del tasso usurario); cosi come é altrettanto
esatto che i/ moderno diritto tributario, essendo ispirato, nel profondo, da un rapporto
di “solidarieta” tra tutti 1 potenziali contribuenti, tende a raggiungere un equilibrio
distributivo della spesa pubblica intrinsecamente legato a un determinato contesto
storico-economico, si da vincolare qualunque contribuente alla doverosita degli ob-
blighi tributari esistenti nel momento in cui i presupposti della tassazione si verificano.
E dunque in ragione di questa essenza funzionale, e non gia per la straordinarieta del
contenuto, che la disciplina fiscale ¢ necessariamente retta dal principio tempus regit
actum. Con la conseguenza che, in mancanza di un’espressa dichiarazione di retroat-
tivita, le nuove discipline tributarie non saranno mai in grado di azzerare la rilevanza
giuridica delle precedenti condotte trasgressive e nemmeno il loro disvalore, tanto sul

piano fiscale quanto in ambito penale.

67 Cosl soprattutto C. FLAMING, Steuerrecht als Dauerrecht, cit., 88 s., 90, 92 ss., 100, passim. Non
diversamente, nella nostra letteratura meno recente, R.A. FROSALI, La retroattivita della norma scrimi-
nanti, e le frodi alla legge sui dazi interni di consumo, in Sc. pos., 1930, I, spec. 318.

68 Tn tal senso, nuovamente, C. FLAMING, Steuerrecht als Dauerrecht, cit., 115.
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6.5. - La storicita delle norme integratrici ordinatorie

Un’altra forma di eterointegrazione della legge penale che ha l'effetto di inclu-
dere il tempo storico tra gli elementi costitutivi della fattispecie di reato & quella ge-
nerata dalle norme ordinatorie richiamate dalla disposizione incriminatrice.

La categoria appena evocata non € molto nota, ma non é difficile intuirne l'esi-
stenza ove si consideri che le norme ordinatorie sono tali perché caratterizzate da un
contenuto fungibile in termini teleologici.

Si pensi, come esempio paradigmatico, all’art. 12 Cost. che istituisce la bandiera
italiana; oppure alle norme che definiscono la foggia delle monete aventi corso legale;
ovvero quelle concernenti il senso di marcia imposto agli automobilisti o 'ordine di
precedenza da rispettare agli incroci; o ancora le norme che fissano la competenza
degli uffici amministrativi. Ebbene, tutte queste norme sono contenutisticamente fun-
g1bili perché il legislatore avrebbe ottenuto lo stesso risultato regolativo anche op-
tando per una diversa disciplina: ad esempio si sarebbe istituita una bandiera nazionale
anche se 'art. 12 Cost. avesse optato per uno stendardo di forma o colori diversi, e lo
stesso dicasi per le norme che definiscono le monete, il senso di marcia da seguire o
l'ufficio competente a rilasciare un permesso.

Nessuna delle alternative possibili & di per sé migliore rispetto alle altre in ter-
mini funzionali: tenere la destra o la sinistra nella circolazione stradale é infatti equi-
valente rispetto alla sicurezza del traffico, cosi come equivalente in termini funzionali
e la foggia delle monete, eccetera. L'importante, per I'ordinamento, & che si assuma
un’opzione vincolante per tutti i consociati. Per questo, rispetto alle norme ordinato-
rie vale il principio Auctoritas, non veritas, facit legem: perché esse sono in grado di
raggiungere il fine per cui sono previste esclusivamente in forza della loro esistenza
giuridica, che esplica un’efficacia costitutiva per 'ordinamento.

Se cosi e, si possono mettere a fuoco due caratteristiche fondamentali delle
norme ordinatorie che risultano decisive ai fini della soluzione del problema oggetto
di questo studio.

Anzitutto, se la norma ordinatoria deriva la sua valenza giuridica, non gia dal
contenuto, ma dall’autoritativita dell’opzione prescelta, ne viene che tali norme in-
cludono tra i propri elementi strutturali la durata dell'opzione autoritativa. Basti con-
siderare, a riprova, il diritto nummario, caratterizzato spesso, in passato, dalla emis-
sione di nuove banconote in sostituzione di altre (come nel caso dell’emissione di ban-
conote da 50 e 100 lire del 1951, ovvero del biglietto dello Stato da 500 lire del 1966

sostituito dalla banconota di pari importo del 1974, eccetera): il tutto in forza di norme
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ordinatorie che hanno esplicato il proprio effetto regolativo per il tempo storico du-
rante il quale l'autorita pubblica ha confermato la validita di tali mezzi di pagamento.
Da tale angolazione, ben s’intuisce allora che ogni norma ordinatoria é, per struttura,
intrinsecamente temporanea perché sta e cade con la durata dell’opzione regolativa
scelta dall’Autorita. Di qui poi I'ovvia conclusione che le fattispecie penali eterointe-
grate da una norma ordinatoria includeranno sempre tra i propri elementi costitutivi
il tempo storico di vigenza della norma ordinatoria, con l'ulteriore conseguenza che
ove quest'ultima subisca una modifica, tale vicenda successoria non potra che essere
regolata dal principio tempus regit actum previsto dall’art. 2, comma 5, c.p.

Ma la necessita di quest’ultima conclusione intertemporale si desume anche da
un’altra caratteristica dell’eterointegrazione della legge penale ad opera di norme
ordinatorie.

Se, infatti, queste ultime rilevano per il loro effetto costitutivo anziché per il loro
oggetto, ne viene per coerenza che, quando la norma penale si avvale di esse per deli-
mitare la fattispecie di reato, i/ richiamo operato dalla disposizione incriminatrice é
all’effetto costitutivo della norma ordinatoria e non al suo contenuto, dato che la re-
gola ordinatoria, essendo per sua natura fungibile, non e in grado di apportare alcun
contributo contenutistico al giudizio di disvalore penale. Cosi, per esemplificare, ai
fini della punibilita del falso nummario, rilevante ¢ solo il fatto che la banconota arta-
tamente riprodotta abbia corso legale nel tempo storico in cui si e verificata la con-
dotta, senza che importi cosa ritragga quella banconota visto che avrebbe potuto avere
mille altre forme. E parimenti, ai fini della fattispecie di vilipendio alla bandiera deci-
sivo & che l'oggetto della condotta sia, nel tempus commissi delicti, quello adottato
dall’art. 12 Cost. e non la sua foggia, che sarebbe potuta essere diversa. E ancora, ai fini
del reato di Esercizio abusivo di mestieri girovaghi (art. 669 c.p.) il disvalore sta nel
mancato ottenimento della licenza nel momento storico in cui si e esercitata I'attivita,
a nulla rilevando l'identita dell’Autorita preposta al rilascio dell’autorizzazione.

Tanto chiarito, ben si dovrebbe comprendere allora un’ulteriore ragione per cui
la modifica di una norma ordinatoria richiamata dalla legge penale non ¢é in grado di
determinare alcuna abolitio criminis. Se cio che rileva per la disposizione incrimina-
trice & I'efficacia costitutiva delle norme ordinatorie richiamate, ne viene che la mo-
difica del loro contenuto non ¢ in grado di innescare alcun mutamento di disvalore.
La successione di norme integratrici ordinatorie, lungi dal tradursi in una rivaluta-
zione piu favorevole, altro non determinera, infatti, che una sequenza ininterrotta di

effetti costitutivi su cui poggia la fattispecie incriminatrice caratterizzata dal tempo
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storico di vigenza delle norme ordinatorie, cosi da comportare I'applicazione dell’art.
2, comma 5, c.p.

Valga per tutti, a titolo dimostrativo, la vicenda innescata dalla sostituzione della
lira con I'euro, e tradottasi, ai fini penali, in una variazione delle norme che definiscono
il concetto di moneta nazionale cui si riferisce l'art. 453 c.p.®. Essendo per loro natura
fungibili in termini contenutistici, la variazione delle norme ordinarie che descrivono
le monete aventi corso legale non &, per definizione, in grado di alterare la Bewertu-
ngsnorm penalistica, traducendosi semmai nella sostituzione di diversi oggetti materiali
del reato rilevanti solo ai fini della identificazione della Bestimmungsnorm. Donde la
necessaria applicazione dell’art. 2, comma 5, c.p. in luogo del ricorso al principio della
lex mitior superveniens, che non e in grado di operare, in questi casi, proprio perché la

modifica esterna non alterna in nulla il disvalore del fatto di reato.

6.6. - Errata corrige: gli “snodi precettivi ordinatori” e il tempo storico quale elemento

costitutivo tacito della fattispecie incriminatrice

Il carattere ordinatorio dell’eterointegrazione puo dipendere, oltre che dalla na-
tura in sé della norma richiamata, anche dal tipo di snodo precettivo o, meglio, da cio
che effettivamente & richiamato dalla legge penale. Nulla esclude infatti che talune
disposizioni incriminatrici si aggancino solo all’effetto costitutivo della norma esterna
anziché al suo contenuto, il quale risulta pertanto irrilevante, e quindi fungibile, per
la fattispecie incriminatrice. Presa singolarmente la norma richiamata non é ordina-
toria, ma e il raccordo con la disposizione incriminatrice che risulta ordinatorio in
ragione del fatto che si riferisce solo all’effetto costitutivo della norma richiamata e
non al suo contenuto. Si pensi, quale esempio paradigmatico, alla disposizione incri-
minatrice sulla calunnia prevista dall’art. 368 c.p., che & notoriamente integrata da
tutte le norme penali che qualificano il reato falsamente attribuito dal soggetto agente.
Ebbene, per I'esistenza della calunnia, é del tutto indifferente il contenuto specifico
della falsa accusa penale, essendo sufficiente che il fatto falsamente attribuito abbia

rilevanza penale”. E dunque all’effetto costitutivo della norma integratrice che si

% Negano in questo caso 'esistenza di un’abolitio criminis sia pure sulla base di diverse argomenta-
zioni Cass. pen., sez. V, 6 giugno 2003, n. 34695, Rv. 225991-01; Cass. pen., sez. V, 22 aprile 2014,
n. 39813, Rv. 260418-01 con nota di A. CAPPELLINI, Modifiche “mediate” e falso nummario: la Cassa-
zione conféerma Ia tesi strutturale, in Dir. pen. proc., 2015, 332 ss.

70 Lirrilevanza del contenuto delle norme integratrici della calunnia si coglie in modo eclatante
quando l'art. 368 c.p. va applicato all’estero ex art. 9 c.p., dato che in questi casi la falsa incolpazione
puo riguardare anche un comportamento privo di rilevanza penale se commesso nel nostro
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aggancia l'art. 368 c.p. e non gia al suo contenuto. Con la conseguenza che, sulla base
di quanto si é precisato prima, la successione nel tempo della norma esterna andra
disciplinata alla stregua della successione di norme ordinatorie in quanto tali soggette
all’art. 2, comma 5, c.p.

Una siffatta conclusione trova ulteriore conferma nel fatto che tutti gli snodi
precettivi ordinatori includono il tempo storico (quello di durata dell’effetto costitu-
tivo richiamato) quale implicito elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice.
Si pensi di nuovo alla calunnia. Ebbene: posto che I'esistenza di questo reato richiede
che la falsa accusa sia potenzialmente in grado di determinare 1’esercizio dell’azione
penale’!, ben si comprende come l'art. 368 c.p. faccia riferimento alle circostanze or-
dinamentali che in quel momento storico sono in grado di generare questo genere di
pericolo concreto. Non esiste, in altre parole, una calunnia “buona per tutti i tempi”,
ma false accuse penalmente rilevanti perché in quel contesto e in quel tempo storico
esse sono in grado di esporre I'accusato a un ingiusto procedimento penale. L’intrin-
seca dimensione processuale del pericolo nella calunnia ha dunque leffetto di inclu-
dere il “tempo storico” — quello nel quale commisurare la possibilita di esercizio
dell’azione penale — come elemento costitutivo implicito.

Tanto chiarito in termini descrittivi, occorre pero chiedersi quale sia il criterio
di riconoscimento degli snodi precettivi ordinatori. Come individuare cioe i casi in
cui la disposizione penale si collega solo all’effetto costitutivo della norma integra-
trice anziché al suo contenuto imponendo cosi 'operativita dell’art. 2, comma 5,
c.p.? Ad esempio, tutte le fattispecie incriminatrici accessorie (art. 378, 379, 648,
648-bis ecc. c.p.) sono caratterizzate da snodi ordinatori come nel caso della calun-
nia, oppure i reati presupposto contribuiscono a definire il disvalore del reato acces-
sorio con la conseguenza che la loro abrogazione sarebbe in grado di innescare
un’abolitio criminis mediata?

Ebbene, nel primo studio monografico sulla materia, giunti al cospetto di questi
cruciali interrogativi, si era vanamente cercata una risposta appagante. Di qui il ripiego
su una soluzione di buon senso, che mirava a distinguere gli snodi ordinatori (soggetti
al comma 5 dell’art. 2 c.p.) dalle norme integratrici di merito (in grado di ingenerare,

in caso di successione, un’abolitio criminis mediata), sulla base delle ragioni per cui la

ordinamento: si pensi al cittadino italiano in vacanza in uno stato arabo che per liberarsi della moglie
l'accusi falsamente di non avere indossato il velo o di avere portato la minigonna in pubblico: in argo-
mento D. MICHELETTI, Delitti commessi all'estero e validita extraterritoriale della legge penale: profili
sistematici e questioni interpretative, in Ann. Uni. Ferrara - Sc. giur., 1999, 129 ss.

71 Per tutti Cass. pen., sez. VI, 3 aprile 2024, n. 20064, Rv. 286509-01.
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disposizione incriminatrice si avvale del contributo precettivo esterno’2. Si trattava,
tuttavia, di un criterio affetto da vaghezza, nella misura in cui finiva per costituire un
mero aggiornamento della Rechtsgutstheorie di matrice tedesca’®, facendo cosi dipen-
dere l'interpretazione della struttura dello snodo precettivo dalla preferenza dell’in-
terprete per il bene giuridico tutelato dalla disposizione incriminatrice. Si spiega cosi
l'esito errato cui si era giunti esaminando talune ipotesi di modificazione mediata.

Fortunatamente, pero, nella cultura giuridica italiana e di li a breve affiorata
un’illuminante intuizione di diritto intertemporale che consente di mettere ora a
fuoco un criterio estremamente rigido di riconoscimento degli snodi ordinatori della
legge penale, permettendo cosi all'interprete di stabilire con precisione se la disposi-
zione incriminatrice si raccordi al contenuto della norma richiamata talché la modi-
fica di quest’ultima integrera un’abolitio criminis oppure richiami solo I'effetto costi-
tutivo, con la conseguenza che la modificazione mediata andra regolata alla stregua
dell’art. 2, comma 5, c.p.

Il riferimento e a una intuizione di Giorgio Lattanzi contenuta nelle motivazioni
della sentenza delle Sezioni Unite Magera (pag. 8 s. dell’'originale) allorché 'estensore
si confronta con la “equazione-Padovani” (v. supra § 4) al fine di superarla. Ebbene,
ricordando che tale teoria postula che tutte le modifiche mediate in bonam partem
devono essere disciplinate dall’art. 2, comma 2-4, c.p. perché tutte le modifiche me-
diate in malam partem sono frenate dall’art. 2, comma 1, c.p., Lattanzi si avvede — ecco
I'intuizione — che il secondo dei citati postulati non corrisponde sempre al vero. Vi
sono infatti norme integratrici che non sono in grado di retroagire in malam partem,
non gia perché frenate dall’art. 2, comma 1, c.p., ma per la conformazione della tipicita
penale: ossia perché prima della loro introduzione «potevano esistere, e non sempre,
gli elementi di fatto, ma non anche le qualificazioni normative presupposte dalla
norma penale» (5.U. Magera pag. 9 dell’'originale) sicché non era materialmente rea-
lizzabile prima dell'introduzione della norma integratrice il fatto di reato che essa con-
tribuisce a descrivere.

Il punto & assolutamente cruciale. Ragione per cui al fine di comprenderlo pie-
namente si torni ancora una volta a considerare il delitto di calunnia. Ebbene, se Tizio
accusasse falsamente Caio di aver commesso un fatto che & divenuto reato solo dopo

la sua falsa attribuzione, la non punibilita di Tizio non dipenderebbe dal divieto di

72 D. MICHELETTI, Legge penale, cit., 460 ss.
7% Fondamentalmente E. KOHLRAUSCH, Die strafrechtliche Riickwirkung einer aufSerstrafrechtli-
chen Gesetzinderung, in ZS5tW, 1903, 41 ss.
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retroattivita penale previsto dall’art. 2, comma 1, c.p. ma dalla assoluta atipicita e inof-
fensivita della condotta realizzata da Tizio, posto che non sarebbe possibile esporre
taluno a rischio giudiziario attribuendogli un comportamento, bensi inesistente, ma
in quel momento privo di rilevanza penale. E dunque, in questo caso, la conforma-
zione tipica del reato di calunnia e non l'art. 2, comma 1, c.p. a rendere impossibile
l'efficacia retroattiva della nuova norma integratrice. E cid accade - ecco il preciso
criterio di riconoscimento che si cercava — tutte le volte in cui lo snodo tra disposizione
incriminatrice e norma richiamata ha carattere ordinatorio.

In breve e per concludere sul punto: vi sono casi in cui ¢ la tipicita penale e non
gia l'art. 2, comma 1, c.p. a impedire 'operativita retroattiva di una norma incrimina-
trice. E cio accade — anche se questa conclusione non viene sviluppata dalle S.U. Ma-
gera — ogni qual volta lo snodo precettivo ha carattere ordinatorio perché la legge pe-
nale si aggancia solo all’effetto costitutivo della norma richiamata anziché al suo con-
tenuto. Con la conseguenza che la sostituzione di quest'ultima ramificazione esterna
della legge penale non ¢ in grado di innescare un’abolitio criminis dovendo essere
semmai regolata dall’art. 2, comma 5, c.p.

Si pensi quale ulteriore esempio di snodo precettivo ordinatorio al delitto di fa-
voreggiamento personale previsto dall’art. 378 c.p. Il fatto é tipico solo se commesso
in un determinato tempo storico, che coincide con lo svolgimento anche solo poten-
ziale delle indagini dopo la commissione di un delitto. Per questa ragione non & nep-
pure concepibile un aiuto a eludere le indagini o le ricerche in favore di un soggetto
che ha commesso un fatto divenuto di rilevanza penale solo dopo l'aiuto. E se qualcuno
si sforzasse assurdamente di ipotizzare una simile realta, occorrerebbe concludere che
la punizione di un favoreggiamento dell’autore di un fatto che sia divenuto reato dopo
la prestazione dell’aiuto & impedita non gia dall’art. 2, comma 1, c.p., bensi dalla stessa
tipicita descritta dall’art. 378 c.p. Ed e questo, per le ragioni gia chiarite, il sintomo del
fatto che tale disposizione si raccorda solo agli effetti costitutivi delle norme richia-
mate e non al loro contenuto, che & del tutto indifferente e fungibile nell'ambito della
fattispecie di favoreggiamento. Donde la conclusione che I'eventuale abrogazione del
reato commesso dal soggetto favorito dovrebbe essere disciplinata, ai fini della stabilita
temporale dell’art. 378 c.p., dall’art. 2, comma 5, c.p. cosi da determinare la persistente
punibilita del favoreggiamento.

Diversamente accade nei reati accessori previsti dagli artt. 648, 648-bis ecc. c.p.
Non sirinviene qui alcun elemento di tipicita tale da far desumere che il tempo storico

assuma il ruolo di elemento tacito della fattispecie incriminatrice. Né vi sono ragioni
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per sostenere che il raccordo con i reati presupposto sia di carattere ordinatorio. Anzi,
a testimonianza del fatto che gli artt. 648, 648-bisecc. c.p. non si agganciano all’effetto
costitutivo delle norme richiamate che descrivono i reati presupposto ma al loro con-
tenuto, valga considerare che quando il novero dei reati presupposto viene ampliato
(come nel caso della loro recente estensione alle contravvenzioni ad opera del d.lgs.
195/2021) l'efficacia retroattiva di tale modifica sfavorevole & impedita dall’art. 2,
comma 1, c.p. e non gia dalla tipicita di questi reati. Donde la necessaria conclusione
che ogni qual volta il reato presupposto € abrogato, occorre coerentemente concludere
per lesistenza di una abolitio criminis mediata di questi reati accessori.

Tale conclusione e divenuta eclatante con l'introduzione dell’autoriciclaggio. In
effetti, sarebbe una follia ritenere che I'abrogazione di un reato debba comportare per
il suo autore la mancanza di ogni conseguenza negativa ai sensi dell’art. 2, comma 2,
c.p., salvo il fatto che egli dovrebbe comunque continuare a rispondere di autoriciclag-
gio exart. 648-zer. ] c.p. ove ne avesse investito i proventi. Basterebbe questa constata-
zione di buon senso, che assorbe ogni considerazione dogmatica, per comprendere
quanto assurda sia la giurisprudenza di legittimita che pervicacemente nega I'abolitio

criminis mediata dei reati accessori nel caso di abrogazione del reato presupposto’.

7. La modificazione mediata delle fattispecie incriminatrici che non includono il

tempo storico tra i propri elementi costitutivi

L’ovvio e fondamentale risvolto dell'impostazione diagnostica sopra esposta consi-
ste nella indefettibile applicazione del principio di retroattivita favorevole in tutte le ipo-
tesi di modificazione mediata delle fattispecie incriminatrici che non includono il tempo
storico tra i propri elementi costitutivi. Tale conclusione va accolta senza eccezione al-
cuna: e quindi indipendentemente dal tipo di snodo precettivo tra disposizione incrimi-
natrice e norma richiamate nonché a prescindere da qualsiasi altra sofisticata distinzione.

In particolare, sotto questo profilo, non & accettabile la tesi che nega 'applicazione
dell’art. 2, comma 2, c.p. in tutti i casi in cui a evolversi nel tempo sia una norma richia-

mata da un elemento normativo della fattispecie penale”®. Ma neppure convince

74 Ex plurimis Cass. pen., sez. II, 12 febbraio 2026, n. 9026, in Dir e Giust. 10 marzo 2026; Cass. pen.,
sez. II, 30 giugno 2021, n. 32775, Rv. 281859-01; Cass. pen., sez. II, 15 dicembre 2016, n. 18710, Rv.
270220-01; Cass. pen., sez. III, 3 giugno 2014, n. 30591, Rv. 259957-01.

> G.L. GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici’: teoria e prassi, Milano, 2008,
273 ss., passim.
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I'impostazione delle Sezioni Unite Magera che, sempre con riferimento alla modifica-
zione mediata di fattispecie incriminatrici caratterizzate da elementi normativi, preten-
derebbe di distinguere le norme richiamate che rilevano solo per la qualificazione
dell’elemento normativo (si fa 'esempio della calunnia), nel qual caso non si appliche-
rebbe l'art. 2 c.p., contrapponendole alle norme richiamate dagli elementi normativi
che «rilevano (...) per l'assetto giuridico che realizzano»® (si fa I'esempio dell’associa-
zione per delinquere) I'evoluzione nel tempo delle quali sarebbe soggetta all’art. 2 c.p.
Ed ancor meno appagante ¢ la ricorrente tendenza giurisprudenziale a far dipendere il
riconoscimento di un’abolitio criminis mediata dall™“esoterico” distinguo tra «norme ex-
trapenali integratrici del precetto penale che incidano [0 non incidono] sulla struttura
essenziale del reato e quindi sulla fattispecie tipica, ma comportino esclusivamente una
variazione del contenuto del precetto, delineando la portata del comando»”’.

Al dila del fatto che tutte queste impostazioni poggiano su instabili basi teoriche,
esse finiscono per fornire criteri tanto labili da risultare arbitrari. Come puo infatti un
giudice discernere i casi in cui la norma integratrice incide o non incide sulla struttura
del reato? E come fa a stabilire se la nuova norma rileva solo per la definizione dell’ele-
mento normativo richiamato ovvero per l'intera fattispecie? E com’e possibile distin-
guere gli elementi normativi dalle norme penali in bianco? E cosa accade nel caso delle
clausole d’illiceita speciale?

Al di la di tutto, queste tesi pervengono non di rado a soluzioni talmente assurde
da stridere con il senso di giustizia e con il principio costituzionale di uguaglianza che
sorregge la lex mitior-Regel®.

Non resta allora che ribadire la tesi precedentemente esposta secondo cui le mo-
dificazioni mediate della fattispecie si risolvono sulla base della seguente semplice di-
stinzione: se il tempo costituisce un elemento costitutivo della fattispecie incrimina-
trice (secondo la casistica illustrata al § 6.1 ss.), allora la modifica della norma integra-
trice sara regolata dall’art. 2, comma 5, c.p., altrimenti la modificazione mediata non

potra che sottostare alla disciplina ordinaria prevista dai commi 1-4 dell’art. 2 c.p.

76 Cass. pen., Sez. un., 27 settembre 2006, Magera, cit. § 6 (pag. 12 ss. dell’originale).

77 Cass. pen., sez. V, 16 novembre 2015, n. 11905, Rv. 266474-01. Analogamente Cass. pen., sez. VI,
24 gennaio 2017, n. 10889, Rv. 270555-01.

78 Emblematica 'inaccettabile soluzione adottata dalla citata dottrina e dalla giurisprudenza per ne-
gare l'esistenza dell’abolitio criminis mediata del peculato dell’albergatore in seguito alla nuova disci-
plina sulla tassa di soggiorno: in senso contrario Cass. pen., sez. VI, 28 ottobre 2020, n. 36317, in Cass.
pen., 2021, 177 ss.; G.L. GATTA, Omesso versamento della tassa di soggiorno da parte dell’albergatore e
peculato: abolitio criminis dopo 1l ‘decreto rilancio’?, in Sistema penale, 5 ottobre 2020.
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ABSTRACT

Tutt'ora incerti in dottrina e giurisprudenza sono gli effetti della successione delle
norme integratrici di una legge penale. L’Autore propone di ricondurre tutte queste
vicende intertemporali alla disciplina dell'art. 2 c.p.: e in particolare di applicare la
disciplina prevista dall’art. 2, comma 5, c.p. nel caso di modificazione mediata delle
fattispecie che includono il tempo storico come loro elemento costitutivo, ricondu-
cendo tutte le altre ipotesi di modificazioni mediate ai commi 1-4 dellart. 2 c.p. 1l
tratto piu significativo del lavoro riguarda quindi I'illustrazione dei molteplici casi in
cui il tempo storico costituisce un elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice.

PAROLE CHIAVE

Legge penale — Norme integratrici — Successione di leggi — Abolitio criminis

INDIRECT CHANGES TO THE CRIMINAL LAW
AND THE ROLE OF HISTORICAL TIME AS A CONSTITUTIVE ELEMENT OF THE OFFENCE

ABSTRACT

The effects of the succession of supplementary provisions to a criminal law are still

uncertain in doctrine and case law. The author proposes to bring all these inter-

temporal issues under the discipline of Article 2 of the Criminal Code: and, in partic-

ular, to apply the provisions of Article 2(5) of the Criminal Code in the case of medi-

ated modification of offences that include historical time as a constituent element, re-

ferring all other cases of mediated modification to paragraphs 1-4 of Article 2 of the
Criminal Code. The most significant aspect of the work therefore concerns the illus-

tration of the many cases in which historical time constitutes a constituent element of
the criminal offence.
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