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Abstracts 
Questo articolo ha l’abbrivio nella crisi del principio di legalità dovuta al potere creativo del giudice, un problema 
comune ai sistemi di civil law e di common law. Per governare il “ragionevole dubbio ermeneutico”, i sistemi hanno 
sviluppato diversi meccanismi di accountability ermeneutica. Il common law impone al difensore un dovere di 
candor, obbligandolo a citare i precedenti sfavorevoli per garantire la correttezza dell’input giuridico in un sistema 
basato sullo stare decisis. L’articolo confronta questo meccanismo con una proposta per l’ordinamento italiano: 
la “motivazione confutativa”. Tale obbligo imporrebbe al giudice penale, vincolato al favor rei, di dimostrare 
l’implausibilità di un’interpretazione favorevole prima di poter adottare quella sfavorevole. La tesi centrale è che 
i due meccanismi, pur agendo su soggetti diversi (difensore e giudice) e controllando fasi diverse (input e output 
della decisione), sono funzionalmente pressoché equivalenti e rappresentano la necessaria risposta, adattata alle 
diverse architetture processuali, alla medesima esigenza di trasparenza e controllo dell’arbitrio interpretativo.

Este artículo toma como punto de partida la crisis del principio de legalidad derivada del poder creativo del juez, 
un problema común tanto en los sistemas de civil law como de common law. Para gestionar la “duda hermenéutica 
razonable”, los sistemas han desarrollado diversos mecanismos de accountability hermenéutica. El common law 
impone al defensor un deber de candor, obligándolo a citar los precedentes desfavorables para garantizar la 
corrección del input jurídico en un sistema basado en el stare decisis. El artículo compara este mecanismo con 
una propuesta para el ordenamiento italiano: la “motivación “refutativa”. Tal obligación impondría al juez penal, 
vinculado al favor rei, demostrar la implausibilidad de una interpretación favorable antes de poder adoptar la 
desfavorable. La tesis central sostiene que ambos mecanismos, aunque actúan sobre sujetos distintos (defensor y 
juez) y controlan fases diferentes (input y output de la decisión), son funcionalmente equiparables y representan 
la respuesta necesaria, adaptada a las diversas arquitecturas procesales, a la misma exigencia de transparencia y 
control del arbitrio interpretativo.
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This article stems from the crisis of the principle of legality caused by the creative power of the judiciary, a common 
issue in both civil law and common law systems. To manage “reasonable hermeneutic doubt”, these systems have 
developed various mechanisms of hermeneutic accountability. Common law imposes a duty of candor on the 
defense counsel, requiring them to cite unfavorable precedents to ensure the accuracy of legal input within a 
system based on stare decisis. The article compares this mechanism with a proposal for the Italian legal system: 
“rebuttal-based reasoning”. This obligation would require the criminal judge, bound by the principle of favor rei, 
to demonstrate the implausibility of a favorable interpretation before adopting an unfavorable one. The central 
thesis is that these two mechanisms – despite operating on different actors (counsel and judge) and controlling 
different phases (the input and output of the decision) – are functionally nearly equivalent. They represent a 
necessary response, adapted to different procedural architectures, to the same demand for transparency and the 
control of interpretive discretion.
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La sfida dell’accountability ermeneutica: un’ipotesi di ricerca tra 
common law e civil law.

La crisi del modello illuministico del giudice come mera bouche de la loi1, rappresenta un 
punto di partenza ineludibile per qualsiasi riflessione contemporanea sulla funzione giurisdi-
zionale in materia penale. L’abbandono della finzione di un’interpretazione puramente mec-
canica ha svelato il quasi ineliminabile potere discrezionale del giudice, un potere che, se non 
governato, rischia di degenerare in arbitrio, minando le fondamenta stesse del principio di 
legalità. Questo fenomeno nei sistemi giuridici occidentali si manifesta in forme diverse ma 
funzionalmente parallele: in quelli di  civil law, esso emerge attraverso la prassi del “diritto 
vivente”, in cui la giurisprudenza, talvolta con derive troppo efficientiste, plasma e adatta il 
dettato normativo2; nei sistemi di common law, la medesima complessità si annida nella molte-
plicità dei precedenti, anche confliggenti, che offrono al giudice un margine di scelta tutt’altro 
che sillogistico3. Di fronte a questo problema comune – la gestione della discrezionalità inter-
pretativa e la prevenzione dell’errore o dell’abuso giudiziario – i due sistemi hanno sviluppato 
soluzioni procedurali apparentemente distanti.

Sul punto, la nostra proposta de lege ferenda4 è incentrata sull’introduzione di una “motiva-
zione confutativa” che dovrebbe imporre al giudice penale un onere argomentativo aggravato5. 
I sistemi di common law, del resto, si fondano da tempo su un consolidato dovere di candor 
che grava sul difensore, obbligandolo a una lealtà processuale che trascende la mera difesa 
del cliente6. Ci proponiamo, ora, di dimostrare come questi due meccanismi, pur agendo su 
soggetti diversi (il giudice e l’avvocato), in momenti processuali distinti e in contesti fondati 
su princìpi differenti (iura novit curia e stare decisis), non siano affatto antitetici. Essi possono 
rappresentare, al contrario, soluzioni funzionalmente equivalenti a un problema identico: la 
gestione del “ragionevole dubbio ermeneutico”7 e la necessità di istituire una forma di accoun-
tability o responsabilizzazione ermeneutica. Si sosterrà, in particolare, che la nostra proposta 
possa essere letta come la versione civil law del dovere di candor, un meccanismo che adatta la 
medesima esigenza di controllo e trasparenza alla diversa architettura del processo di matrice 
continentale.

La crisi della legalità penale: una proposta per comporla.
L’analisi teorica che abbiamo sviluppato in precedenti lavori offre una diagnosi della crisi 

della legalità penale nel sistema italiano e propone una soluzione, anche procedurale, proba-
bilmente tanto innovativa quanto provocatoria8. Il punto di partenza della nostra riflessione 
è la constatazione di un crescente e sempre più evidente conflitto tra la “legalità legislativa” 
e la “legalità giudiziale”, quest’ultima caratterizzata da derive interpretative che tradiscono la 

1  Montesquieu (2014), pp. 563 ss.
2  Sul tema, tra i tanti, si vedano Fiandaca (1997), pp. 1 ss., Id. (2005), pp. 1722 ss.; Id. (2019), pp. 79 ss.; Donini (2002), pp. 1165 ss.; Di 
Giovine (2006) pp. 295 ss.; Palazzo (2022), pp. 975-997; Mantovani (2017), pp. 121-132; Cavaliere (2017), pp. 653 ss.; Ronco (2018), 
pp. 1387 ss.; Aldrovandi (2018), pp. 147 ss.
3  Cadoppi (2014), pp. 179 ss.
4  Per talune precisazioni, v. infra nota n. 21.
5  Sia permesso il rinvio a Caterini (2016), pp. 509 ss.; Id. (2017a), pp. 163 ss.
6  American Bar Association (ABA), Model Rules of Professional Conduct. Chicago, 1983, 3.3(a)(1) e 3.3.(a)(2); ABA Committee on 
Professional Ethics and Grievances, Formal Opinion n. 280, 1949.
7  Caterini (2016), pp. 509 ss.; Id. (2017a), pp. 163 ss.; Id. (2012), pp. 99 ss.
8  Ibidem, nonché Caterini 2012), pp. 99 ss.
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subalternità del giudice alla legge9. Questo fenomeno, non limitato al contesto italiano10, è ra-
dicato in una precisa concezione dell’attività ermeneutica. Rifiutando l’idea dell’interpretazio-
ne come meccanica sussunzione o puro sillogismo11, abbiamo preso per buono il presupposto 
teorico, di matrice ermeneutica, che ogni attività interpretativa sia in qualche modo ontologi-
camente analogica12. È stato autorevolmente affermato, infatti, che interpretazione e analogia 
siano “strutturalmente uguali”13. Il giudice, in quanto “uomo vivo”, è inevitabilmente influen-
zato da sentimenti, dalle sue ideologie, dalle sue passioni14. Questa natura dell’ermeneutica, 
per molti versi intrinsecamente creativa, conduce a una conseguenza inevitabile: per una stessa 
disposizione normativa possono coesistere, e di fatto coesistono, molteplici interpretazioni 
parimenti logiche, plausibili, potemmo dire ragionevoli15, una situazione che abbiamo definito 
un “ragionevole dubbio ermeneutico”16.

In materia penale, questo potere creativo si pone naturalmente in attrito con il principio 
di legalità. Il giudice, non più bouche de la loi, può trasformarsi anche in un attore della politica 
criminale. Spesso questo ruolo è orientato da “tendenze efficientiste” che spingono il giudice a 
“spremere il massimo di punibilità dalle norme penali”17, movendosi oltre il dato testuale. Per 
arginare la forza creativa del diritto vivente, abbiamo articolato una soluzione su due livelli, 
uno deontologico e uno procedurale, che insieme mirano a incanalare la discrezionalità del 
giudice entro un percorso più garantista e controllabile. A livello deontologico, di fronte a più 
interpretazioni plausibili, il giudice penale non dovrebbe scegliere liberamente, ma dovrebbe 
essere deontologicamente vincolato a un’univoca direzione ermeneutica: il favor rei. Questo 
principio, radicato nei valori costituzionali, non dovrebbe essere una mera opzione etica, ma 
dovrebbe funzionare come una vera e propria norma di chiusura del sistema penale, informata 
a razionalità e certezza18.

L’applicazione pratica del favor rei all’ermeneutica si traduce in quello che abbiamo defi-
nito uno “strabismo” interpretativo, un approccio duale all’ermeneutica19. Se indirizzata verso 
esiti in malam partem, l’interpretazione dovrebbe essere rigida e anelastica, saldamente anco-
rata al nucleo di significanza testuale della norma, precludendo ogni estensione che vada a 
detrimento dell’imputato. Al contrario, quando l’interpretazione si dirige verso esiti in bonam 
partem, dovrebbe essere flessibile, duttile e feconda. Così ragionando, appare legittimo il ri-
corso all’ermeneutica “metatestuale”, sistematica e costituzionalmente orientata per risolvere 
antinomie e colmare lacune assiologiche a vantaggio dell’imputato20.

Per rendere effettivo questo vincolo deontologico, abbiamo proposto, a livello procedurale 
e de lege ferenda21, di mutare l’obbligo di motivazione in capo al giudice. L’art. 546 c.p.p., al-

9  Caterini (2016), pp. 509 ss.
10  Si veda Hirsch (1989), pp. 19-40.
11  Kaufmann (2001), pp. 321 ss.
12  Caterini (2016), pp. 509 ss.; Id. (2017a), pp. 163 ss.; Id. (2012), pp. 99 ss.
13  Sulla natura analogica di qualsiasi operazione interpretativa, si veda Hassemer (1968), pp. 152 ss.; Id. (1997), pp. 190 ss., secondo cui, dopo 
ampia argomentazione, «interpretazione ed analogia sono strutturalmente uguali tra loro»; si veda pure Kaufmann (2001), pp. 332; Id. (1982), 
pp. 31-32. Nella dottrina italiana si veda Ronco (2006), pp. 708.
14  In tema Calamandrei (1954), pp. 63 ss.; Cappelletti (1969), pp. 31 ss.
15  La possibilità di più interpretazione ‘plausibili’ sembra essere il frutto di quel «pluralismo scientifico e diremmo dogmatico» oggi abbastanza 
riconosciuto, in cui le soluzioni si relativizzano secondo diverse interpretazioni, letture, paradigmi; cfr. Donini (2010), pp. 1067 ss. Sulla 
possibilità di pari legittimità delle diverse opzioni della duplex interpretatio, si vedano le osservazioni di Contento (2004), pp. 69 ss.
16  Caterini (2017b), pp. 507 ss.
17  Caterini (2016), pp. 509 ss.; Id. (2017a), pp. 163 ss.; Id. (2012), pp. 99 ss.
18  Si veda Ferrajoli (2004), pp. 81-83, il quale, oltre a considerare il favor rei una norma di chiusura del modello di diritto penale minimo, 
evidenzia come da questo paradigma «risulta infatti esclusa la responsabilità penale tutte le volte che ne siano incerti e indeterminati i 
presupposti. Sotto questo a spetto esiste un nesso profondo tra garantismo e razionalismo. Un diritto penale è razionale e certo nella misura in 
cui i suoi interventi sono prevedibili. […] Si capisce, su questa base, come il principio equitativo del favor rei – di cui è corollario la massima 
in dubio pro reo – non solo non contraddice, ma è addirittura una condizione necessaria per integrare il tipo di certezza razionale perseguita dal 
garantismo penale. […] esso è sicuramente il criterio di decisione sulla verità che in maniera più specifica caratterizza la certezza soggettiva 
della cognizione giudiziaria penale rispetto a quella richiesta per altri tipi di conoscenza empirica». Per il problema della sussistenza di 
un principio generale implicito di favor rei, in particolare nel diritto processuale penale, ricavabile dal complesso delle disposizioni che 
attribuiscono un trattamento di favore, si rinvia a Lozzi (1968), pp. 12 ss.
19  Caterini, (2017a), pp. 163 ss.
20  Ibidem.
21  Più che di una proposta de lege ferenda, per taluni versi, si potrebbe forse parlare di un principio già rinvenibile nel nostro sistema, alla 
luce dell’attuale formulazione dell’art. 546 c.p.p. – introdotta dalla L. 23 giugno 2017, n. 103 – che ha significativamente ampliato l’onere 
motivazionale del giudice, imponendogli di dar conto non solo dei risultati probatori, ma pure delle contrarie prospettazioni giuridiche delle 
parti. Tale evoluzione normativa e interpretativa, anche in coerenza con i princìpi affermati dalla Corte EDU nella sentenza Drassich c. Italia, 
sembra dunque anticipare quella “motivazione confutativa” che si vorrebbe introdurre, configurandola come un’esigenza già immanente al 
sistema, coerente con la funzione cognitiva del giudizio e con la struttura dialettica del contraddittorio delineata dall’art. 111 Cost. Per un 
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meno come inteso dalla giurisprudenza, consente al giudice di ritenere tacitamente disattesa 
una tesi difensiva favorevole, purché motivi la propria scelta dimostrando la ragionevolezza 
del percorso ermeneutico intrapreso, pur se rivolto ad un esito sfavorevole, senza bisogno di 
confrontarsi con la possibile ragionevolezza di altra opzione interpretativa favorevole22. La 
nostra proposta, invece, è volta a introdurre un onere motivazionale aggravato. Quando rigetta 
un’interpretazione in bonam partem, il giudice non dovrebbe limitarsi alla pars costruens (spie-
gare perché la sua opzione sfavorevole è plausibile). Dovrebbe, invece, aggiungere una pars 
destruens: dimostrare l’implausibilità, l’illogicità o l’irragionevolezza dell’opzione interpretativa 
più favorevole che ha deciso di scartare. Questo meccanismo trasformerebbe il favor rei da un 
principio astratto a una concreta regola di giudizio ermeneutico: l’interpretazione favorevole 
deve prevalere a meno che non sia dimostrata la sua irragionevolezza. La tesi, quindi, non si 
limita a una critica della giurisprudenza creativa, ma tenta di riprogrammare il processo de-
cisionale del giudice penale, imponendo una specie di “algoritmo garantista” al ragionamento 
del giudice23.

Il dubbio ermeneutico nel diritto penale statunitense: la rule of 
lenity.

Il problema del dubbio interpretativo in materia penale, naturalmente, non è un’esclusiva 
dei sistemi di civil law. Nel sistema statunitense, ad esempio, esso ha dato vita a un secolare 
e stratificato dibattito attorno alla cosiddetta rule of lenity (regola della mitezza), che offre un 
importante modello di riflessione e traccia un parallelismo con le questioni da noi solleva-
te24. La rule of lenity affonda le sue radici nella prassi della strict construction sviluppatasi in In-
ghilterra a partire dal XVII secolo. Tale prassi non nasceva da un’esigenza di rigore dogmatico, 
ma come correttivo equitativo in favorem vitae a un sistema penale, il cosiddetto Bloody Code, 
percepito come eccessivamente crudele. I giudici interpretavano restrittivamente le norme 
per salvare gli imputati dal patibolo. Con la sua trasposizione nell’ordinamento statunitense, 
la ratio della regola mutò radicalmente. Come chiarito nella celebre sentenza United States 
v. Wiltberger del 182025, il suo scopo non era più disapplicare leggi ingiuste, ma garantire il 
rispetto del principio di legalità e della separazione dei poteri. L’interpretazione restrittiva 
divenne lo strumento per impedire che i giudici, superando il significato letterale della norma, 
si sostituissero al legislatore nella creazione di nuovi reati. Presupposto per la sua applicazione, 
di conseguenza, divenne l’esistenza di un’effettiva ambiguità del testo normativo.

La moderna rule of lenity si fonda su due basi costituzionali derivanti dal principio del due 
process: in primo luogo il fair warning (diritto a un avvertimento chiaro), per cui il cittadino 
deve poter conoscere con sufficiente chiarezza le conseguenze penali delle proprie azioni; in 
secondo luogo, la separazione dei poteri, per impedire che il potere giudiziario si arroghi una 
funzione legislativa. 

Parte della dottrina statunitense ha evidenziato una sostanziale equivalenza epistemologi-
ca tra il dubbio sul fatto e il dubbio sul diritto26. Entrambi sono visti come processi inferenziali 
volti a determinare una “probabilità”: quella che un fatto sia accaduto o quella che un certo 
significato sia corretto. Da questa premessa, si è argomentato che lo standard più esigente, 
quello del beyond a reasonable doubt, dovrebbe applicarsi non solo all’accertamento fattuale, ma 
anche all’interpretazione della legge27. Già nell’Ottocento, la Corte Suprema della California 

approfondimento si rimanda a Caterini (2019), pp. 333-335
22  Si veda, tra le tante, Cass. pen., sez. IV, 23 giugno 2011, n. 27741, in Guida dir., 2011, 46, p. 95 ss.; Cass. pen., sez. III, 4 ottobre 2022, n. 
3239, in CED Cass. pen., 2023; Cass. pen., sez. II, 22 maggio 2025, n. 23132, in DeJure.it.
23  Caterini (2023), passim; Id. (2020), pp. 1-23.
24  In Italia, si vedano Santangelo (2022), pp. 338 ss.; Bianchi (2020), pp. 245 ss.
25  Suprema Corte U.S.A., United States v. Wiltberger (1820), 18 U.S. 5 Wheat. 76.
26  Lawson (1991-1992), p. 888; Hopwood (2020), p. 734; Id. (2017), pp. 711 e 713 ss.; Amar (1991), pp. 442-443; Tillers (1988), pp. 168-
169; Allen e Pardo (2002), pp. 1792-1793.
27  Lawson (1991-1992), p. 863: «the law-fact distinction, whatever its utility, is purely a creature of convention. From an epistemological perspective, 
every positive propositional claim about the law in the form “the law is X” is a factual claim of one sort or another. Of course, (conventionally defined) 
propositions of law and fact may describe different kinds of facts, whose discovery might require somewhat different modes of inquiry, but that does not 
alter their epistemological equivalence as descriptive claims about some feature of the physical, mental, or moral world». L’Autore utilizza inoltre le 
teorie cartesiane per sostenere che uno standard probatorio dovrebbe essere applicato anche alle proposizioni giuridiche oltre che a quelle 
fattuali: v. pp. 877-878.
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affermava che l’imputato ha diritto al beneficio dell’oltre ogni ragionevole dubbio, sia esso di 
fatto o di diritto28.

In questo contesto, è importante la distinzione tra vagueness e ambiguity. Una legge è va-
gue quando la sua indeterminatezza è tale da renderne impossibile un’applicazione non ar-
bitraria, portando alla sua declaratoria di incostituzionalità (vagueness doctrine). Una legge 
è, invece, ambiguous quando, pur non essendo imprecisa, è suscettibile di più interpretazioni 
ragionevoli. È in questo secondo caso che si attiva la rule of lenity. Sebbene la distinzione non 
sia sempre netta, essa rafforza un principio cardine: l’onere di formulare leggi chiare grava sul 
legislatore, e ogni deficit di tassatività non può risolversi a danno del cittadino29.

La prassi applicativa della rule of lenity non è uniforme e ha generato un acceso dibattito 
dottrinale su tre principali approcci. Il primo è il lenity-last approach, orientamento maggiori-
tario inaugurato dalla Corte Suprema nel caso Callanan v. United States del 1961, che conside-
ra la regola come uno strumento “di chiusura” (last resort), da applicare solo dopo aver tentato 
senza successo di risolvere l’ambiguità con tutti gli altri canoni ermeneutici30. Un secondo 
orientamento, forse minoritario, ma autorevolmente sostenuto, è il lenity-second approach, che 
ne propugna un’applicazione più robusta, facendola intervenire immediatamente dopo l’ana-
lisi testuale31. Infine, il lenity-first approach è il modello più radicale e favorevole all’imputato, 
secondo cui il giudice, una volta individuate le diverse letture plausibili, deve scegliere quella 
più mite, anche se altri strumenti ermeneutici suggerirebbero un significato più ampio32. Il 
dibattito statunitense, quindi, riflette la medesima tensione: il conflitto tra un approccio ga-
rantista-formale e un approccio efficientista-sostanzialista. 

Il dovere di candor del difensore nei sistemi di common law.
Se la rule of lenity rappresenta il meccanismo con cui il sistema statunitense gestisce l’am-

biguità normativa a favore dell’imputato, un altro fondamentale strumento di controllo erme-
neutico nei sistemi di common law è il duty of candor to the tribunal (dovere di lealtà e corret-
tezza verso il giudice). Questo obbligo, che grava sul difensore, costituisce uno dei fondamenti 
dell’etica legale anglosassone e segna una delle più nette divergenze con i sistemi di civil law. Il 
dovere di candor impone all’avvocato di agire non solo come difensore del proprio cliente, ma 
anche come officer of the court (ausiliario del giudice). In questa veste, egli ha la responsabilità 
di assicurare che la corte decida sulla base di una corretta e completa esposizione del dirit-
to vigente. Omettere un precedente contrario vincolante non è considerata un’abile strategia 
processuale, ma un tentativo di fuorviare il giudice sullo stato effettivo della legge, minando 
l’integrità del processo decisionale33. Questo obbligo è esplicitamente definito nei codici de-
ontologici di quasi tutte le giurisdizioni di common law. L’esempio più noto è la Rule 3.3(a)(2) 
delle Model Rules of Professional Conduct dell’American Bar Association, la quale stabilisce che 
un avvocato non deve consapevolmente «omettere di rivelare al giudice un precedente legale 
della giurisdizione di riferimento che l’avvocato sa essere direttamente avversa alla posizione 
del cliente e che non è stata rivelata dalla controparte»34. La base etica di questa norma risale 

28  Corte Suprema della California, Ex parte Rosenheim (1890), 83 Cal. 388, 23 P. 372: «The defendant is entitled to the benefit of every reasonable 
doubt, whether it arise out of a question of fact, or as to the true interpretation of words or the construction of language used in a statute». Nello stesso 
senso, Corte Suprema della California, People v. Ralph (1944), 24 Cal. 2d 575; Corte suprema della California, In Re McVickers (1946), 29 Cal. 
2d 264. Tale principio è stato più volte ribadito dalla giurisprudenza statale successiva. Si vedano, ad esempio, Corte Suprema della California, 
People v. Nichols (1970), 3 Cal. 3d 150, 474 P.2d 673; Corte suprema della California, People v. Baker (15.7.1968), 69 Cal. 2d 44, 442 P.2d 675.
29  Waldron (1994), pp. 509 ss.; Solum (2015), pp. 1111 ss.; Hart (1994), p. 123; Allen (1987), p. 391; Hopwood (2017), p. 705.
30  Corte suprema degli Stati Uniti, Callanan v. United States (1961), 364 U.S. 587: «the rule comes into operation at the end of the process of 
construing what [the legislature] has expressed»; v. anche Corte suprema degli Stati Uniti, Moskal v. United States (1990), 498 U.S. 103, 108: «We 
have always reserved lenity for those situations in which a reasonable doubt persists about a statute’s intended scope even after resort to the language 
and structure, legislative history, and motivating policies of the statute». Si veda inoltre Corte suprema della California, People v. Avery (2002), 27 
Cal.4th 4, pp. 57-58, ove la regola è definita come rimedio di last resort, applicabile «if the court can do no more than guess what the legislative 
body intended». Per un approfondimento, si rinvia a Caterini e Zingales (2023), pp. 1 ss.
31  Caterini e Zingales (2023), pp. 1 ss.
32  Wilson (2021), pp. 1679-1680. Su tale variante applicativa della regola, cfr. Price (2004), p. 893 ss: «Arguments about policy and legislative 
history-the full panoply of interpre tive techniques-could narrow the statute’s coverage, but never broaden it. If the plain text were expansive but the 
legislative history suggested a narrower meaning, the judge would favor the latter view. By contrast, if the text were tightly drawn but construed 
broadly in committee re ports, the textual reading would prevail».
33  Simon (1998), pp. 243-295; Bucklo (2014), pp. 26-29.
34  «fail to disclose to the tribunal legal authority in the controlling jurisdiction known to the lawyer to be directly adverse to the position of the client and 
not disclosed by opposing counsel».
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almeno alla ABA Formal Opinion 280 del 1949, che chiarì come un avvocato non possa “rima-
nere in silenzio” di fronte a un precedente decisivo omesso dalla controparte. Norme analoghe 
sono presenti nel Regno Unito per i barristers, in Australia e in Canada, a testimonianza della 
sua centralità nel sistema35. 

L’esistenza e la cogenza del dovere di candor sono una conseguenza diretta e logicamente 
necessaria del principio dello stare decisis. In un sistema dove il precedente giurisprudenziale 
è vincolante e costituisce esso stesso “diritto”, nascondere un precedente contrario equivale a 
occultare la norma applicabile al caso di specie. È considerato un atto di slealtà verso l’ordi-
namento, poiché si induce il giudice a decidere sulla base di un quadro normativo falsato, con 
il rischio di emettere una sentenza contra legem. Questa logica è del tutto estranea ai sistemi 
di civil law, dove la giurisprudenza, pur avendo un’importanza persuasiva, non è formalmente 
fonte vincolante del diritto. Qui, come è noto, vige il principio iura novit curia, secondo cui 
spetta d’ufficio al giudice conoscere e applicare la legge36. Di conseguenza, non esiste per il 
difensore un obbligo deontologico di citare la giurisprudenza a sé sfavorevole; il suo dovere di 
lealtà si limita a non mentire sui fatti e a non riportare in modo ingannevole il contenuto delle 
sentenze, ma non si estende al “dire tutta la verità” sul panorama giurisprudenziale37.

Negli Stati uniti la violazione del dovere di candor si concretizza in condotte quali citare 
un caso che è stato annullato, come in Kawitt v. United States38 e Rodgers v. Lincoln Towing 
Service, Inc.39, oppure omettere un precedente che, se non distinto, sarebbe dirimente, come 
in Jewelpak Corp. v. United States40. La giurisprudenza statunitense ha severamente criticato 
gli avvocati che, di fronte a precedenti sfavorevoli, si comportano come lo struzzo che mette 
la testa sotto la sabbia, come descritto metaforicamente nel caso  Gonzalez-Servin v. Ford 
Motor Co. del 201141. È importante sottolineare che la sanzione per tale violazione non è, di 
norma, il contempt of court (oltraggio alla corte), ma una sanzione disciplinare irrogata dall’or-
dine professionale o una sanzione giudiziaria per abuso del processo, confermando la natura 
deontologica dell’obbligo42. 

Modelli di accountability ermeneutica a confronto: controllo 
sull’input vs. controllo sull’output della decisione.

Sebbene il dovere di candor del common law e la motivazione confutativa da noi proposta 
operino in contesti profondamente diversi, un’analisi funzionale rivela che entrambi costitu-
iscono forme di accountability ermeneutica, concepite per risolvere il medesimo problema di 
fondo: la gestione della pluralità interpretativa e la prevenzione dell’arbitrio giudiziale. La 
loro differenza risiede nel momento del controllo; utilizzando una terminologia informatica, 
possiamo dire che il primo si concentra sull’input  del processo decisionale, il secondo sul 
suo output. Il sistema processuale adversarial del common law è strutturato attorno a un giudice 
con un ruolo di arbitro relativamente passivo, che si affida in larga misura a ciò che le parti gli 
presentano43. In questo modello, il rischio principale è quello di una sorta di input giuridico 
incompleto o distorto. Se la difesa omette un precedente vincolante sfavorevole e l’accusa 
non lo individua, il giudice decide sulla base di un quadro normativo falsato, producendo una 
decisione giuridicamente errata. Il dovere di candor agisce come un meccanismo di controllo 

35  Somers-Joce e O’Loughlin (2023), pp. 155-163; O’Loughlin (2023), pp. 567-586; Wolski (2012), pp. 706-742; Daly (2025), pp. 1-34.
36  Per una compiuta ricostruzione del principio in esame, si veda Capone (2010).
37  In argomento, v. Sanna (2019), pp. 3 ss.; Bianchi Riva (2015), pp. 17-19. Più in generale, sui doveri del difensore, si vedano Danovi 
(2003a); Id. (2003b); Alpa e Danovi (2003); Scarselli (2007); Comoglio (2004).
38  U.S. Court of Appeals, Seventh Circuit, Kawitt v. United States, 1988, in Federal Reporter, Second Series, vol. 842, p. 951 ss., spec. p. 954.
39  U.S. Court of Appeals, Seventh Circuit, Rodgers v. Lincoln Towing Service, Inc., 1985, in Federal Reporter, Second Series, vol. 771, p. 194 ss., 
spec. p. 205.
40  U.S. Court of Appeals, Federal Circuit, Jewelpak Corp. v. United States, 2002, in Federal Reporter, Third Series, vol. 297, p. 1326 ss., spec. p. 
1333, nota 6.
41  U.S. Court of Appeals, Seventh Circuit, Gonzalez-Servin v. Ford Motor Co., 2011, in Federal Reporter, Third Series, vol. 662, p. 931.
42  Ansanelli (2025), p. 684: «Si tratta di un apparato sanzionatorio oggi modulabile dal giudice, al quale spetta il compito di imporre «an 
appropriate sanction» che abbia un’adeguata efficacia deterrente, ossia che appaia in grado di scoraggiare la riproposizione di medesime condotte 
(«limited to what sufficies to deter repetition of conduct»). Oltre a sanzioni pecuniarie di elevatissimo valore, il giudice può discrezionalmente 
configurare un vasto spettro di conseguenze negative, dalla reprimenda in court dell’avvocato, all’obbligo di seguire corsi di riabilitazione 
professionale, fino al suo deferimento alla bar disciplinary authority, con eventuale conseguente disbarment». 
43  Sul sistema processuale adversarial del common law e sul ruolo dell’avvocato nell’adversary system si vedano Freedman (1975); Id. (1967), 
pp. 1030 ss.; Cramton (2019), pp. 1161 ss.; Green (2016), pp. 1105 ss.; Rhode (2006), pp. 641 ss.
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preventivo sull’input. Esso responsabilizza l’avvocato difensore, in quanto officer of the court, 
per garantire la correttezza e la completezza del materiale giuridico sottoposto alla corte. È 
un dovere di lealtà verso il ‘processo’ decisionale, volto a prevenire un errore giudiziario che 
minerebbe la certezza del diritto e il principio dello stare decisis.

Al contrario, i sistemi di civil law, inquisitori o misti che siano, si fondano su un giudice 
con un ruolo più attivo, gravato dal dovere di conoscere la legge (iura novit curia)44. In questo 
modello, il rischio si sposta dall’input, che si presume il giudice conosca o possa accertare 
d’ufficio, all’output, ovvero alla motivazione della sentenza. Il pericolo non è (solo e tanto) 
l’ignoranza del giudice, ma il suo  arbitrio  nella scelta tra diverse interpretazioni plausibili 
e la sua capacità di mascherare tale scelta dietro una motivazione formalmente sufficiente, 
ma sostanzialmente elusiva. La “motivazione confutativa” da noi proposta interviene proprio 
come un meccanismo di controllo sull’output. Non potendo controllare l’input giuridico (già 
teoricamente noto al giudice), si potrebbe controllare il ‘prodotto’ finale del suo ragionamento. 
L’obbligo di dimostrare l’implausibilità dell’alternativa favorevole costringerebbe il giudice a 
rendere trasparente e logicamente sindacabile il suo processo di selezione dell’opzione inter-
pretativa. La lealtà, in questa prospettiva, non è più richiesta alle parti nel fornire al giudice la 
norma da applicare, ma al giudice nel giustificare la sua interpretazione della legge.

L’analisi della dottrina statunitense sulla nozione di  judicial candor  offre una chiave di 
lettura ulteriore per comprendere la relazione tra i due meccanismi45. Si distingue, infatti, 
tra obblighi di lealtà e trasparenza (candor), la cui violazione è una grave mancanza, e ideali di 
candor, che rappresentano un modello di eccellenza46. Il dovere di citare un precedente avver-
so nel common law è un obbligo minimo e non negoziabile47. La proposta della motivazione 
confutativa, invece, può essere vista come il tentativo di elevare quello che oggi è un ideale ga-
rantista nel  civil law  (la scelta dell’interpretazione più favorevole) al rango di obbligo pro-
cedurale. Inoltre, la distinzione della dottrina americana tra concezioni soggettive (sincerità 
del giudice) e oggettive (completezza dell’analisi) illumina la diversa natura dei controlli48. Il 
dovere di candor del difensore è un obbligo oggettivo: il precedente avverso deve essere citato, 
indipendentemente dalle convinzioni dell’avvocato. La motivazione confutativa, invece, im-
pone un obbligo di trasparenza sul ragionamento soggettivo del giudice, ma lo fa in modo da 
renderlo oggettivamente verificabile in sede di gravame. 

Dalla lealtà del difensore a quella del giudice.
L’analisi comparativa rivela una traslazione del baricentro della lealtà processuale. La no-

stra proposta della motivazione confutativa, in effetti, sposta il dovere di lealtà ermeneutica 
dal difensore al giudice, adattandolo alla diversa struttura del sistema penale. Nel common law, 
si esige che l’avvocato sia “leale” verso la corte, fornendole un quadro giuridico completo per 
non indurla in errore. L’etica del processo si concentra sulla correttezza dell’input giuridico 
fornito dalle parti. Nella proposta della motivazione confutativa, si esige che il giudice sia 
“leale” nel suo stesso ragionamento. Egli non dovrebbe usare la sua autorità e la presunzione 
di conoscenza della legge per “eludere” un’interpretazione favorevole e plausibile, nascondendo 
la sua scelta discrezionale dietro una motivazione autosufficiente ma parziale. La motivazione 
diventa così il banco di prova di questa lealtà ermeneutica del giudice.

Questo trasferimento non è casuale, ma è una conseguenza logica della diversa architettura 
dei sistemi. Dove la norma da applicare è “portata” in aula dalle parti, la lealtà è un dovere delle 
stesse. Dove la legge è conosciuta d’ufficio dal giudice, la lealtà nella sua applicazione deve 
diventare un dovere intrinseco della funzione giudicante, reso visibile e controllabile attraverso 
la motivazione.

44  Sul ruolo attivo del giudice nei sistemi di civil law e sulla correlata centralità della motivazione, intesa come momento di esplicitazione e 
giustificazione della scelta interpretativa tra opzioni giuridiche alternative, v. Guastini (1995), p. 19; Monateri (1998), p. 203; Contento 
(2004), pp. 69 ss.; Irti (2016), pp. 84-85.
45  Fallon Jr. (2017), pp. 2265-2318.
46  Fallon Jr. (2017), pp. 2265-2318.
47  Fallon Jr. (2017), pp. 2265-2318; Shapiro (1987), pp. 731-750.
48  Fallon Jr. (2017), pp. 2275-2280, ove si distingue tra concezioni soggettive e oggettive della judicial candor: le prime, incentrate sulla 
sincerità o buona fede del giudice nel rappresentare le proprie convinzioni; le seconde, fondate su criteri esterni di valutazione, quali la verità, 
la coerenza logica o l’accuratezza empirica. A metà strada, le concezioni ibride combinano componenti soggettive e oggettive.
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Esiste, però, una profonda connessione funzionale tra i due meccanismi. L’obbligo di can-
dor del difensore serve a porre il “ragionevole dubbio ermeneutico” – l’esistenza di un’interpre-
tazione autorevole contraria – sul tavolo del giudice. La motivazione confutativa, a sua volta, 
interviene proprio in quel momento: una volta che il dubbio è stato palesato (o che comunque 
esiste oggettivamente), essa costringe il giudice a risolverlo secondo una regola predeterminata 
e garantista, quella del favor rei. In questo senso, i due meccanismi, pur appartenendo a mondi 
diversi, possono essere visti come due anelli sequenziali e complementari di una stessa catena 
logica volta a garantire la correttezza della decisione penale. 

La motivazione confutativa come versione civil law del dovere 
anglosassone di candor.

Al termine di questa analisi comparata, la tesi iniziale appare rafforzata: la proposta di mo-
tivazione confutativa, lungi dall’essere un’elaborazione estrosa, potrebbe rappresentare la ver-
sione funzionale, adattata al sistema di civil law, del dovere anglosassone di candor. Entrambi 
i meccanismi, pur con strumenti e attori diversi, rispondono alla similare e fondamentale 
esigenza di governare la discrezionalità interpretativa in materia penale. Il sistema di  com-
mon law, diffidando della potenziale ignoranza di un giudice più passivo e fondandosi sulla 
sacralità del precedente, impone al difensore un obbligo di trasparenza per garantire la legali-
tà formale della decisione (il rispetto dello stare decisis). Il controllo è preventivo, sull’input. Il 
sistema di civil law, nella nostra proposta relativa alla motivazione confutativa, diffidando del 
potenziale arbitrio di un giudice [in alcuni casi creativo e] più attivo e fondandosi sulla centra-
lità del principio del favor rei, impone un obbligo di trasparenza al giudice stesso, attraverso la 
motivazione, per garantire gli stessi princìpi costituzionali di legalità e separazione dei poteri. 
Il controllo è successivo, sull’output.

Entrambi i meccanismi analizzati si configurano come più o meno sofisticati modelli pro-
cedurali, che trovano un solido sostrato nei princìpi fondamentali del diritto penale, che co-
stringono l’ordinamento a fare i conti con la propria complessità e con il “ragionevole dubbio 
ermeneutico”. Essi tendono a contenere il potere interpretativo, sottoponendolo a una forma 
di controllo razionale e trasparente. In tal modo, pur attraverso percorsi istituzionali divergen-
ti, mirano a tutelare i valori fondamentali che accomunano ogni stato di diritto: da un lato, la 
certezza e la coerenza dell’ordinamento giuridico; dall’altro, e soprattutto in materia penale, la 
libertà dell’individuo di fronte al potere punitivo dello Stato.
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