Bk Vi A

%

1/2022



EDITOR-IN-CHIEF
Gian Luigi Gatta

EDITORIAL BOARD
Italy: Antonio Gullo, Guglielmo Leo, Luca Luparia, Francesco Mucciarelli, Francesco Vigano
Spain: Jaume Alonso-Cuevillas, Sergi Cardenal Montraveta, David Carpio Briz,

Joan Queralt Jiménez
Chile: Jaime Couso Salas, Mauricio Duce Julio, Héctor Herndndez Basualto,
Fernando Londofio Martinez

MANAGING EDITORS
Carlo Bray, Silvia Bernardi

EDITORIAL STAFF

Enrico Andolfatto, Enrico Basile, Emanuele Birritteri, Javier Escobar Veas,
Stefano Finocchiaro, Alessandra Galluccio, Elisabetta Pietrocarlo, Rossella Sabia,
Tommaso Trinchera, Maria Chiara Ubiali, Stefano Zirulia

EDITORIAL ADVISORY BOARD

Rafael Alcacer Guirao, Alberto Alessandri, Silvia Allegrezza, Chiara Amalfitano, Giuseppe
Amarelli, Ennio Amodio, Coral Arangliena Fanego, Lorena Bachmaier Winter, Roberto
Bartoli, Fabio Basile, Hervé Belluta, Alessandro Bernardi, Carolina Bolea Bardon, Manfredi
Bontempelli, David Brunelli, Silvia Buzzelli, Alberto Cadoppi, Pedro Caceiro, Michele
Caianiello, Lucio Camaldo, Stefano Canestrari, Francesco Caprioli, Claudia Marcela Cérdenas
Aravena, Rail Carnevali, Marta Cartabia, Elena Maria Catalano, Mauro Catenacci, Antonio
Cavaliere, Massimo Ceresa Gastaldo, Mario Chiavario, Federico Consulich, Mirentxu

Corcoy Bidasolo, Cristiano Cupelli, Norberto Javier De La Mata Barranco, Angela Della
Bella, Cristina de Maglie, Gian Paolo Demuro, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Francesco
D'Alessandro, Ombretta Di Giovine, Emilio Dolcini, Jacobo Dopico Gomez Aller, Patricia
Faraldo Cabana, Silvia Fernandez Bautista, Javier Gustavo Ferniandez Terruelo, Marcelo
Ferrante, Giovanni Fiandaca, Gabriele Fornasari, Novella Galantini, Percy Garcia Cavero,
Loredana Garlati, Mitja Gialuz, Glauco Giostra, Victor Gémez Martin, José Luis Guzman
Dalbora, Ciro Grandi, Giovanni Grasso, Giulio Illuminati, Roberto E. Kostoris, Maximo
Langer, Juan Antonio Lascurain Sinchez, Maria Carmen Lépez Peregrin, Sergio Lorusso,
Ezequiel Malarino, Francisco Maldonado Fuentes, Stefano Manacorda, Juan Pablo Mafalich
Raffo, Vittorio Manes, Grazia Mannozzi, Teresa Manso Porto, Luca Marafioti, Joseph
Margulies, Enrico Marzaduri, Luca Masera, Jean Pierre Matus Acufia, Anna Maria Maugeri,
Oliviero Mazza, Ivin Meini, Alessandro Melchionda, Chantal Meloni, Melissa Miedico,
Vincenzo Militello, Fernando Miré Linares, Vincenzo Mongillo, Renzo Orlandi, Magdalena
Ossandén W, Francesco Palazzo, Carlenrico Paliero, Michele Papa, Raphaéle Parizot, Claudia
Pecorella, Marco Pelissero, Lorenzo Picotti, Carlo Piergallini, Paolo Pisa, Oreste Pollicino,
Domenico Pulitano, Serena Quattrocolo, Tommaso Rafaraci, Paolo Renon, Lucia Risicato,
Mario Romano, Maria Angeles Rueda Martin, Carlo Ruga Riva, Stefano Ruggeri, Francesca
Ruggieri, Dulce Maria Santana Vega, Marco Scoletta, Sergio Seminara, Paola Severino, Nicola
Selvaggi, Rosaria Sicurella, Jesis Maria Silva Sdnchez, Carlo Sotis, Giulio Ubertis, Inma
Valeije Alvarez, Antonio Vallini, Vito Velluzzi, Paolo Veneziani, John Vervaele, Costantino
Visconti, Javier Wilenmann von Bernath, Francesco Zacche

Editore Associazione “Progetto giustizia penale”, ¢/o Universita degli Studi di Milano,
Dipartimento di Scienze Giuridiche "C. Beccaria" - Via Festa del Perdono, 7 - 20122 MILANO - c.f. 97792250157
ANNO 2022 - CODICE ISSN 2240-7618 - Registrazione presso il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011.
Impaginazione a cura di Chiara Pavesi

Diritto Penale Contemporaneo I
1202 | &ivista trimestrace RN




1/2022

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale ¢ un periodico on line ad accesso libero e
non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
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La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.
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La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell'autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
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con indicazione delle ragioni relative.
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editor.criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione
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RIMESSIONE OBBLIGATORIA ALLE REMISION OBLIGATORIA A LAS SECCIONES MANDATORY REFERRAL TO THE
Seziont UNITE, PREVEDIBILITA DELLE UnNipAS, PREVEDIBILIDAD DE LAS Joinep CHAMBERS, FORESEEABILITY
DECISIONI GIUDIZIALI DECISIONES JUDICIALES or JupiciaL DEecisions
ABSTRACTS

La “rimessione obbligatoria” alle Sezioni unite, prevista dal co. 1-bis dell'art. 618 c.p.p., introdotto dalla 1. n.
103/2017, ha sollevato molteplici questioni interpretative. Il presente lavoro si propone di ripensarle, utilizzando
spunti di comparazione con il sistema statunitense, per tracciare i confini e definire i contenuti del nuovo
meccanismo procedimentale e per accertare se questo abbia portato nel nostro ordinamento una declinazione
del precedente vincolante. Si prefigge anche di appurare se, supponendo una minima riduzione delle distanze fra
le esperienze giuridiche a confronto, sia opportuno ricorrere a tecniche concepite oltreoceano, quali il prospective
overruling, per fronteggiare esigenze simili.

La remision obligatoria a las Salas unidas del Tribunal Supremo, prevista en el articulo 618 del Cédigo Procesal
Penal, plantea varias cuestiones interpretativas. El presente trabajo tiene por objeto abordar dichas cuestiones
desde una perspectiva comparada, especificamente con el sistema estadounidense, con el fin de trazar los limites
y definir el contenido del nuevo mecanismo procesal, estando en condiciones de determinar si ha insertado en
nuestro sistema una suerte de precedente vinculante o no. El articulo busca también comprobar si merece la
pena acudir a técnicas ya probadas en el extranjero, como el prospective overruling, para hacer frente a necesidades
similares.

Mandatory referral to the Joined Chambers of the Supreme Court, provided for in article 618 par. 1-bis of the
Code of Criminal Procedure, introduced by Act. n. 103 of 2017, raises several interpretative issues. The present
paper aims to rethink them from a comparative perspective with the U.S. System, in order to draw the boundaries
and define the contents of the new procedural mechanism and understand if it has inserted in our system a sort
of binding precedent. It also wishes to ascertain, assuming a minimum shortening of the distance between legal
realities in comparison, if it is worthwhile turning to techniques tested overseas, as prospective overruling, to face

similar needs.
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— 3.1. 11 principio di diritto. — 3.2. Il “meccanismo procedimentale”. — 3.3. La mancata previsione di
una sanzione. — 3.4. La natura del vincolo. — 4. I margini di allontanamento dal precedente: il “caso
americano”. — 5. Gli spazi decisori della sezione semplice: il “caso italiano”. — 6. Lirrigidimento quale
effetto del meccanismo e gli eventuali correttivi. — 7. La “cultura del precedente” — 8. Ciascuno a suo
modo? Lattenuazione delle differenze fra ordinamenti come punto di origine per esigenze comuni? Il
prospective overruling.

1 . Considerazioni introduttive.

Le modifiche apportate all’art. 618 c.p.p. dalla 1. 23 giugno 2017, n. 103, con 'introduzione
dei commi 1-4is e 1-zer, sono volte a rafforzare la funzione nomofilattica attribuita alla Corte
di cassazione dall’art. 65 comma 1 Ord. giud., nella sua unitarieta!, quale «organo supremo
della giustizia»?.

11 dettato del co. 1-4is, in particolare, sembra operare una riorganizzazione del rapporto fra
Sezioni unite e sezioni semplici, per quanto attiene alle due anime del «vertice ambiguo»?, lo
ius constitutionis ¢ o ius litigatoris*.

Le disposizioni sollevano, nella loro costruzione testuale asciutta, molteplici questioni in-
terpretative, scandagliate dalla dottrina.

11 presente lavoro si propone di ripensarle, con riguardo al co. 1-4is, utilizzando alcuni
spunti di comparazione con lordinamento statunitense che possiede nel proprio DNA il 4in-
ding precedent, considerato che uno dei quesiti principali sollevati a proposito della riforma
consiste nel domandarsi se ci si trovi dinnanzi all'introduzione di vincolo analogo.

Sia pure consapevoli della profonda e permanente divergenza fra i due ordinamenti che
si confrontano®, si crede che la comparazione possa offrire un utile supporto per definire i
margini del meccanismo di nuovo conio e per analizzare gli strumenti individuati da giuri-
sprudenza e dottrina per far fronte ad esigenze simili, quale, ad esempio, lirretroattivita dei
repentini overrulings.

2 I punti fermi.

11 testo dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p. prevede lobbligo (procedurale) di rimessione del
ricorso alle Sezioni unite, qualora la sezione semplice non ritenga «di condividere il principio
di diritto enunciato» dalle stesse.

11 dettato della nuova disposizione ¢, per alcuni aspetti, chiaro: 1) si tratta di una previsione
speciale se raffrontata con quella generale contenuta nel primo comma®, che opera solo quan-
do le Sezioni unite abbiano gia formulato un “principio di diritto”; 2) essa prescrive un obbligo
di rimessione, deducibile dal dato testuale e confermato dalle Sezioni unite stesse’.

La sua funzione ¢ quella di evitare i contrasti giurisprudenziali sincronici®, nella specifica
situazione descritta, attribuendo solo alle Sezioni unite la facolta di mutare il proprio orienta-
mento (overruling), sia pure debitamente sollecitate dalle sezioni semplici.

! Relazione al d.d.l. Camera N. 2798, Atti Parlamentari-Camera dei Deputati, p. 11 In dottrina, A. CALIGARIS, Le modifiche all'art. 618
Cpp: verso un effettivo ed auspicato potenziamento della funzione nomaofilattica, in wwuw.lalegislazionepenale.eu, 16 luglio 2018, p. 5, anche per i
riferimenti bibliografici agli altri Autori che si soffermano sulla ratio della riforma.

2 Sul rapporto fra lesatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge, imprescindibile, CALAMANDREI (1920), p. 93 s. In merito alla
nomofilachia, si veda, da ultimo, ORLANDI (2017), p. 2596 ss. (in particolare, sul significato attuale della funzione nomofilattica., p. 2608 ss.).
Parla di «processo di coerenziazione della giurisprudenza multilivello» Canzio (2020), p. 4.

* TaruFFo (1991), passim.

* Si cerchera di sostenere nel prosieguo di questo lavoro come il dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p. non escluda le sezioni semplici dalla
nomofilachia. V. infra, §§ 3.3.¢ 5.

5 Osserva come civil law e common law si stiano avvicinando sempre di pil, ma anche come questo «non accade — compiutamente — per quanto
attiene alla nozione e al ruolo del precedente», ALpa (2018), p. 131.

¢ APRATI (2017), p. 276; DE Amicis (2019), p. 10; G1aLuz e DeLLa Torre (2018), p. 980; Lupovict (2017), p. 445 s.

7 Cass., Sez. Un., 19 aprile 2018, n. 36072, in C.E.D. Cass., n. 273549, in cui la Corte afferma 'applicabilita della disposizione «alle decisioni
intervenute, come nella specie, precedentemente» alla sua entrata in vigore. In dottrina, ex multis, DE Amicis (2019), p. 11; FIpDELBO (2018),
p.121.

% Sui contrasti sincronici e diacronici, TARUFFO (1991), p. 94 ss.
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Il comma 1-4is trova i suoi prodromi nella previsione contenuta nell’art. 610-2is del Pro-
getto preliminare del codice di procedura penale’; pit di recente, nella riforma operata in am-
bito processualcivilistico, con I'introduzione di analoga procedura, ex art. 374 comma 3 c.p.c.!’

Inoltre, il meccanismo di rimessione si colloca in linea di attuazione della Convenzione
europea dei diritti dell'uomo. Infatti, nell'interpretazione elaborata dalla Corte di Strasburgo,
i contrasti giurisprudenziali, quando non piu fisiologici, debbono essere risolti dagli organi
giurisdizionali supremi e, perché possa dirsi rispettato 'art. 6 CEDU, & necessario predisporre
meccanismi interni idonei “ad assicurare 'uniformita delle decisioni”, quale ¢ quello in esa-
me'!, per attuare il principio della sécurité juridique.

Qui si arrestano le certezze. Oltre i confini tratteggiati i contenuti del meccanismo e il suo
ambito di operativita debbono essere ricercati in via esegetica, per perimetrarne la portata e
per, compito di non poca misura, comprendere se, nel silenzio della disposizione in punto di
sanzioni, qualora venga violato I'obbligo imposto, possa invocarsi una qualche forma di inva-
lidita o responsabilita.

Questo intento & connesso, almeno secondo le conclusioni proposte da alcune voci in dot-
trina, con l'individuazione della natura da attribuirsi al meccanismo di rimessione e alla sua
riconducibilitd o meno ad una forma di binding prececedent™?.

E essenziale domandarsi anche, nel caso in cui il meccanismo oggetto di studio venga
assimilato e, quindi, quando esso dispieghi ad arte gli effetti perseguiti, quali siano gli ulteriori
aspetti critici nella ricerca di un equilibrio (difficile) fra prevedibilita e fluidita vitale dell'in-
terpretazione.

3 Le incertezze: tentativi (vani?) di superamento.
[}

La disposizione in analisi deve essere letta in modo coordinato con la previsione del primo
comma dell’art. 618 c.p.p.

11 principio enunciato dalle Sezioni unite ¢ quello relativo alla «questione di diritto sotto-
posta» allesame della sezione semplice.

Si profilano, pero, due interrogativi pregiudiziali: che cosa debba intendersi, in concreto,
per principio di diritto rilevante ai sensi del comma 1-4is e quali margini di valutazione ven-
gano lasciati alla sezione semplice nell'individuazione del principio “vincolante”.

3 . 1 . 1l principio di diritto.

Anche in questo contesto ci sono alcuni punti fermi dai quali si pud prendere avvio.

In primis, il principio di diritto ¢ quello espresso dalle Sezioni unite ai sensi dell’art. 173
comma 3 disp. att. c.p.p.

Per offrirne una definizione, ai soli fini pratici della sua individuazione, si puo far riferi-
mento «allenunciazione del significato che la Cassazione ritiene essere proprio della norma di
cui si ipotizza l'applicazione»".

Non si trarrebbe, dunque, «di una applicazione diretta della norma ai fatti del caso concre-
to», ma del punto di partenza per la riformulazione della disposizione «in termini generali»'.

Esso non coinciderebbe nemmeno con la ratio decidendi, cosi come intesa nei sistemi di

? Invero, la disposizione di cui all’art. 610 &is Prog. prel. c.p.p. prevedeva analogo meccanismo con riguardo ai soli principi di diritto enunciati
dalle Sezioni unite per dirimere un contrasto. Sul punto e sul contenuto della Relazione al testo definitivo al nuovo c.p.p., che indica come
doverosa la rimessione da parte delle sezioni semplici «quando sulla questione sono gia intervenute le sezioni unite e la sezione rileva che la
propria decisione pud dare nuovamente luogo ad un contrasto giurisprudenziale», v. Dinaccr (2019a), p. 8. Quella invocata dalla Relazione
non ¢ pill una prescrizione, ma solo un invito alla «judicial loyalty» secondo CorDERO (2012), p. 1158

10 Fra le molte voci in dottrina, si veda la ricostruzione, anche bibliografica, di CaLicaris (2018), pp. 9-10.

11 Sul tema, diffusamente, GiaLuz e DELLA ToRRE (2018), pp. 984-985; Lupo (2017), p. 35 ss. V. C.edu, 30 luglio 2015, Ferreira Santos Pardal
c. Portogallo. Per una riflessione sui contrasti giurisprudenziali e sul ruolo delle corti supreme nazionali per superarli, v., antecedentemente, C.
edu, 6 marzo 2008, Beian c. Romania; C. edu, 28 ottobre 1999, Zeilinski e Pradal Gonzales e altri c. Francia.

12 Cfr. infra, § 3.4.

3 Torna alla mente il rapporto tra disposizione e norma. V. R. GUASTINI, Le fonti del diritto e interpretazione, Milano, 1993, p. 17 ss.; TARELLO
(1980), p. 61 ss. Con riguardo specifico al comma 1-4is, Mazza (2018), p. 726 ss. V. anche Dinaccr (2019a), p. 10. Per una riflessione sul tema
in ambito penale, Donint (2017a), pp. 83-84.

14 TARUFFO (2006), p. 770, anche per le citazioni precedenti.
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common law, ove costituisce la parte vincolante della decisione e la base per lo stare decisis (sia
pure in presenza di controversia dottrinale sulloperazione definitoria'®), legata indissolubil-
mente al ragionamento seguito dal giudice nel risolvere il case e, quindi, alla formulazione di
una rule of law che non puo essere scissa dalle caratteristiche del fatto™.

Inoltre, il principio rilevante per il dettato del comma 1-47s non ¢ solo quello enunciato
in sede di risoluzione dei contrasti giurisprudenziali, ma anche quello elaborato dalle Sezioni
unite quando siano state investite dal Primo Presidente per questioni di particolare impor-
tanza. In tale evenienza l'intervento pud aver luogo in relazione a disposizioni non ancora
scandagliate dalla giurisprudenza (di merito e di legittimita), addirittura in occasione di leggi
appena entrate in vigore.

Parimenti, il principio di diritto oggetto dell'obbligo di rimessione & anche quello espresso
dalle Sezioni unite nell'ipotesi di nuovo conio, contemplata dal comma 1-zer dell’art. 618
c.p.p., ovvero enunciato qualora il ricorso sia inammissibile per cause sopravvenute’, 'unica
ipotesi in cui, con certezza, esso sara sterile per il caso di specie, a prescindere da ipotetici
prospective overrulin gsls.

Ci si deve domandare, perd, quali siano in concreto i principi di diritto, fra i molteplici
espressi dalle Sezioni unite nella decisione, “vincolanti” ai sensi del comma 1-4is.

Sembra indubbio che, come nei sistemi di common law, siano da escludere gli obiter dicta
(si rammenti, perd, che in quel contesto questi ultimi possono essere valutati e utilizzati dal
giudice come persuasive precedents'?).

Da qui in poi lactio finium regundorum si complica. Le soluzioni prospettabili sono oppo-
ste e ciascuna, in qualche modo, giustificabile.

Si potrebbero includere tutti i principi di diritto enunciati nella sentenza, poiché alle Se-
zioni unite viene rimesso l'intero ricorso®.

Draltra parte, se si assume quale parametro la posizione “rafforzata” di queste, nellottica
della funzione nomofilattica, perseguita dalla novella, sembra opportuno scegliere la soluzione
pil restrittiva, che include solo «quelle statuizioni che riguardano l'interpretazione delle nor-
me necessarie per la risoluzione della guaestio iuris formulata nellordinanza di rimessione» e,
eventualmente, «quelle strettamente connesse, pregiudiziali e consequenziali, percio decisive
per la formulazione del principio di diritto principale»?. Si tratta, infatti, di quei principi
espressi dal Collegio nel «loro ruolo di Sezioni unite»?, appunto, sia quando venga esercitato
per elaborare questioni di particolare importanza sia quando occorra risolvere contrasti giu-
risprudenziali esistenti o a “futura memoria”®. Lenunciazione dei principi indicati dovrebbe
essere, inoltre, preceduta da una da ur’attivita di maggiore approfondimento, riflessione e
ponderazione®.

Cio non risolve, pero, dal punto di vista “operativo”, 'ulteriore passaggio dubbio. Come
possono essere identificati, in concreto, dalla sezione semplice i principi “vincolanti”?

Nei sistemi votati allo szare decisis, in cui non si procede alla massimazione delle decisioni,

5 TwiINING (1988), p. 460.

16 Sulla ratio decidendi, nella dottrina italiana, per tutti, CH1assoNI (1999b), p. 98 ss. V. 1a critica di TARUFFO (2006), p. 770 s.

17 Dart. 618 comma 1-fer c.p.p. presenta alcune differenze rispetto al testo dell’art. 363 c.p.c. Non contempla il limite previsto dal comma 4
di quest’ultima disposizione, relativo alla «particolare importanza della questione» e non sancisce, esplicitamente, come invece fa I'art. l'art.
363 comma 5 c.p.c., che «la pronuncia della Corte non ha effetto sul provvedimento del giudice di merito». Tale esclusione &, perd, portato
implicito della previsione, considerato che il ricorso non verra deciso. Sul punto, GiaLuz ¢ DeLLA TorRrE (2018), p. 989.

8 V.infra, § 8.

19 AprATI (2017), pp. 295-296. Sulla nozione di obiter dicta, si veda, ancora, CHiassoNI (1999b), p. 101 ss. Per il rapporto fra ratio decidendi e
obiter dicta nellottica dello stare decisis, cfr. TARUFFO (2018), p. 116 ss.

2 Cass., Sez. Un., 21 giugno 2000, n. 17,in C.E.D. Cass., n. 216660. DE Amicis (2019), p. 18; FipELBO (2018), p. 126.

21 Canzio (2020), p. 14.

2 ApraTI (2017), p. 295.

# Nell'ambito di operativita della disposizione potrebbero essere ricondotti anche quei principi di diritto che non sono strettamente
pregiudiziali rispetto a quelli enunciati in merito alla questione rimessa, ma che le Sezioni unite formulano per delimitare i confini di questi
ultimi. Si prenda, ad esempio, la pronuncia in materia di “circolazione delle intercettazioni” (Cass., Sez. Un., 28 novembre 2019, n. 51, in Sisz.
pen., 30 gennaio 2020, con nota di ILLuMINATI), dove le Sezioni unite delimitano il principio di diritto enunciato, chiarendo come questo
valga solo per i reati elencati dall’art. 266 c.p.p. Per una riflessione sulla questione, Cass., sez. V, 17 dicembre 2020, n. 1757, in C.E.D. Cass., n.
280326. Per una disamina delle diverse posizioni assunte dalla dottrina sul punto, PoLLERA (2019), p. 4560 ss.

2 APrATI (2017), p. 295. Tale attivita di approfondimento e studio dovrebbe essere in qualche modo favorita dalla Relazione dell'Ufficio del

Massimario, anche se alcune voci ritengono tale relazione strumento per una sorta di “nomofilachia occulta”, posta in essere da un “soggetto”

diverso da quello al quale viene affidata la funzione che «non si limita a riferire le tendenze interpretative presenti in giurisprudenza, ma sulla
base della ricostruzione “storica” effettuata [...] saggia la compatibilita dei diversi orientamenti con la comparazione del dato normativo
individuando e suggerendo poi alle Sezioni Unite le soluzioni interpretative percorribili». Cosi CoLucct (2017), p. 226. Per una disamina di
tutte le attivitd preparatorie alla decisione, nel caso di rimessione alle Sezioni unite, v. Lupo (2020a), p. 120.
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ma alla pubblicazione e alla diffusione delle stesse®, 'individuazione della ratio decidendi e del
grado di factual similarity, spesso oggetto di controversia fra le parti, spetta al giudice che deci-
de. Egli dovra guardare alle decisioni pronunciate da una superior court (stare decisis verticale),
da giudici di pari grado (stare decisis orizzontale) o dalla medesima corte (“autoprecedente”),
individuando la ratio decidendi secondo il criterio della pertinenza®.

Nel nostro contesto ¢ stato scritto che dovrebbero intervenire le Sezioni unite, qualifican-
do i principi in modo chiaro come rilevanti ai sensi del comma 1-%is%, oltre che evidenzian-
doli, in maniera grafica, come talvolta gia avviene®.

Per quanto lontana dalla prassi degli ordinamenti ove opera il vincolo del precedente, tale
soluzione sembra semplificare la definizione del raggio di azione del meccanismo e il compito
delle sezioni semplici, oltreché rispondere alla razio del dettato legislativo.

Condividendo tale suggerimento®, l'identificazione da parte delle Sezioni unite dovrebbe
essere esplicitata anche nel procedimento di massimazione.

I principi significativi secondo il dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p. non solo dovreb-
bero essere tutti massimati e in modo letterale, senza alcun tipo di interpolazione, ma 'Ufhcio
del Massimario dovrebbe indicare anche, a sua volta, in modo manifesto, la loro rilevanza al
fine dell’applicazione della disposizione in commento™®.

Qui si profila un altro spazio di riflessione al quale si pud solo, per l'economia di questo
lavoro, fare cenno.

Quale rapporto esiste fra la massima e il dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p.?

Riflettendo, in generale, sul precedente, la massima non dovrebbe rilevare™. La ratio de-
cidendi, per quanto la sua definizione sia difficile (se non impossibile) da elaborare in modo
univoco®, non le corrisponde: stiamo parlando del confronto fra cio che il giudice racconta di
aver fatto e «quello che il giudice dice di fare»®.

Tantomeno dovrebbe rilevare la massima elaborata dal Massimario. Essa ¢ eteroprodotta
da un soggetto terzo rispetto allorgano al quale ¢ affidata la funzione nomofilattica ed ¢ frutto,
oltre che di una selezione a monte in merito alle decisioni da massimare, di un procedimento
che spesso non ¢ meramente riproduttivo, portando al suo interno margini di originalita e
includendo, talvolta, nel prodotto finale obiter dicta **.

Peraltro, va rammentato come, sia nel dettato di cui all’art. 618 comma 1-4is c.p.p. sia nel
disposto dell’art. 374 comma 3 c.p.p., il legislatore si riferisca al “principio di diritto” che, se-
condo la definizione sopra riportata, ¢ lontano dalla ratio decidend;i tradizionalmente intesa nei
sistemi di common law. 11 principio di diritto ¢ slegato dai fatti, anche se la sua elaborazione
nasce dall'incontro del testo con il contesto. Cid non significa, come si dira, che per com-
prendere se esso sia rilevante o meno nel futuro caso di specie non occorra ripercorrere izer
motivazionale e comprendere in quali circostanze ha avuto origine®. Effettivamente, quindi,
sembra corrispondere alla “massima” con la quale, scrive autorevole dottrina, «non ¢ allora

» Un'analisi capillare dei meccanismi di diffusione delle sentenze nei sistemi statali e federale & svolta da MATTEI (1988), p. 83 ss.

% Cfr. infra, § 4.

¥ F1pELBO (2018), p. 127.

2 D1 CHiara (2018), p. 280.

¥ Sottolinea i rischi collegati alla possibilita di determinare, cosi, «arbitrariamente indebite estensioni del perimetro della questione di diritto»,
Dinacct (2019), p. 884.

% SPANGHER (2018), p. 986. Lintensificazione dei rapporti fra le sezioni della Cassazione e 'Ufficio del Massimario viene considerata, in
generale, come positiva nel processo di massimazione e di “pubblicizzazione” degli orientamenti giurisprudenziali da OrLANDI (2017), p.
2607.

31 Si veda l'elaborazione sul significato del termine “precedente”, con specifico riferimento alle massime ed alle massime elaborate dall'Ufficio
del Massimario, di TARUFFO (2014), p. 39 ss. Parla, invece, di «massima/precedente», Canzio (2012), c. 310, sottolineando come essa
rappresenti «la sintesi della decisione (decisum) e della ragione che la sorregge (ratio decidendi)». Contra, perché «la massimazione, anche
nel nostro ordinamento, crea il precedente», VINCENTI (2018), p. 148. Critico sulla «nostrana cultura della massima», lontana da quella del
precedente, INsoLERA (2018), p. 740.

32 Cfr. supra, § 3.1., nt. 15.

3 Sacco (1988), p. 56. Per una riflessione su tale lontananza v. Donint (2017a), p. 21.

3* Sul rapporto fra “principio di diritto” e “massima”, TARUFFO (2006), pp. 771-772. La massimazione di una medesima sentenza, quale «zerza
fase del procedimento di interpretazione di un precedente», «<approdera, com¢ ovvio, a risultati anche molto diversi a seconda delle ideologie,
degli assunti metodologici, dello stile, e degli scopi degli interpreti» secondo CHiassont (1999a), p. 210. Qualifica come equivoco il ritenere
«che Tattivita del Massimario, tanto nella fase di selezione delle pronunce quanto in quella di confezionamento delle massime, costituisca
unoperazione se non meccanica, comunque caratterizzata da una discrezionalita prettamente tecnica», MicHELETTI (2012), p. 622 5. A
proposito dell'uso della parola precedente «non tanto nel suo significato proprio ed originario [...], bensi in un significato generico, impreciso,
non rigoroso e sostanzialmente diverso [...] addirittura anche a proposito delle massime redatte a cura dell'apposito Ufficio del Massimario»,
Tarurro (2014), p. 41.

% Cfr. infra, § 5.
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assurdo ipotizzare che il legislatore» lo abbia confuso®.

Le soluzioni proposte (identificazione grafica nella sentenza del principio di diritto rile-
vante, indicazione esplicita dello stesso, riproduzione letterale da parte del Massimario con
specificazione della attinenza al dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p.) possono risolvere,
allorgano decisionale.

A tal proposito permane un ulteriore aspetto problematico nel rapporto con il dettato
dell’art. 618 comma 1-2is c.p.p., non risolto dagli accorgimenti suggeriti: la tecnica di massi-
mazione, con l'indicazione, fra parentesi, del caso di specie”, anche se apprezzata dalla prassi
e da alcune voci in dottrina®, per quanto attiene al meccanismo in analisi, ¢ da valutare come
riduttiva del processo di studio della decisione, di individuazione della ratio decidendi, questa
volta si, che ¢ essenziale conoscere per procedere alla valutazione della similarity, in merito alla
riferibilita di quel principio di diritto alla questione da decidere®.

Breve: loggetto del comma 1-4is in analisi ¢ il “principio di diritto” che, di fatto, coincide
con la “massima” teoricamente intesa; la ratio decidendi che concretizza, tradizionalmente, il
“precedente” nelle realta ordinamentali ove vige la regola dello szare decisis, possiede rilevanza
per la valutazione della riferibilita del principio di diritto al caso concreto oggetto della de-
cisione (successiva rispetto a quella con cui le Sezioni unite hanno enunciato la regula iuris),
per la costruzione di una solida motivazione in ordine ad un distinguishing o ad un narrowing,
oppure per formulare in modo articolato il dissenso oggetto dell'eventuale ordinanza di rimes-
sione®.

Pertanto, si crede opportuno che nelle massime relative ai principi di diritto rilevanti ex
art. 618 comma 1-4is c.p.p. il riferimento al caso concreto dovrebbe essere eliminato®, per non
avere effetti fuorvianti*2.

3 . 2 . 1l “meccanismo procedimentale "

Il meccanismo procedimentale ¢, per ora, chiaro.

La sezione semplice, quando ritenga che alla questione sottoposta al suo giudizio si possa
applicare un principio di diritto, espresso in precedenza dalle Sezioni unite, ha due opzioni:
decidere il ricorso, se condivide il principio stesso, o, in caso di dissenso, provvedere alla rimes-
sione con ordinanza motivata.

Lobbligo della motivazione, in assenza di esplicita specificazione del comma 1-4is%, si
deduce, normativamente, dal dettato dell’art. 125 c.p.p.* e, concettualmente, dalla razio che
sorregge la rimessione: sollecitare le Sezioni unite ad un overruling al quale solo queste ultime
possono procedere, evitando l'instaurazione di contrasti.

Si tratta, dunque, del cuore del meccanismo, che dovrebbe realizzare quella interlocuzione
dialogica cruciale, secondo molteplici voci, per non ridurre eccessivamente il ruolo delle sezio-
ni semplici, relegandolo entro i confini dello ius /itigatoris, facendole, invece, partecipare alla
funzione nomofilattica®.

3 TARUFFO (2006), p. 771. RoDORF (2018), p. 95 ss., afferma che il «precedente dovrebbe essere qualcosa di distinto dal “principio di diritto”.
Sulla difficolta di definire il precedente e sull'ambiguita del termine, CHiAssoNI (2005), p. 78 ss.

37 La concretizzazione delle massime si deve all’art. 6 del Decreto del Primo Presidente della Corte di Cassazione, 4 marzo 2011 (Presidente
Lupo). Sul punto v. MICHELETTI (2012), p. 627 ss.

% CaporpI (1999), p. 250.

% MICHELETTI (2012), p. 637, segnala come tale tecnica redazionale possa «ingenerare non di rado una confusione tra il “generale” e il
“particolare”».

O V. infra,§ 5.

1 Non si ignorano le problematiche relative alla conoscibilita delle sentenze e all'accessibilita al C.E.D. che non possono, perd, essere affrontate
in questa sede.

* Dovrebbe rappresentare uneccezione, con riguardo al diritto penale sostanziale, il c.d. «caso-norma», la dove I'individualizzazione fa parte
del principio di diritto e, quindi, della massima. V. DoNINI (2018), p. 90. Suggerisce, in ipotesi di overruling, 'inserimento nella massima delle
ragioni che hanno condotto al revirement, ORLANDI (2017), p. 2616.

# Segnala, criticamente, la mancata esplicitazione e la differenza rispetto all'art. 374 comma 3 c.p.p., BArcis (2020), p. 852, cosi come gia
fatto, con riguardo al d.d.L,, in Eap. (2015), p. 16.

# Giaruz e DeLLA TorRE (2018), p. 981.

# Si tratterebbe di una nomofilachia «dialettica» per D1 CHiARA (2018), p. 271, «discorsiva» per CANzIO (2017), p. 5. In argomento, v. anche
FipeLBo (2018), p. 123.
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La motivazione si sostanzia in una dissenting opinion che ¢ stata definita “preventiva™t. A
nostro parere si tratta di una dissenting opinion trivalente: postuma, perché critica il principio
di diritto espresso antecedentemente dalle Sezioni unite; contestuale, perché nel criticarlo puo
tenere conto di mutati assetti rispetto al momento in cui ¢ stato enunciato; preventiva, perché
manifesta il dissenso nei confronti di un eventuale mantenimento dell'orientamento e solle-
cita Voverruling. Una dissenting opinion “probiotica”, perché una volta formulata ¢ (o dovrebbe
essere) in grado di esercitare funzioni benefiche per “lorganismo/ordinamento”, stimolando il
vitale ripensamento delle Sezioni unite®.

E lo strumento attraverso il quale si ricerca un equilibrio accettabile fra la stabilitd/pre-
vedibilita del “diritto giurisprudenziale™®, con tutte le sue implicazioni circa il principio di
uguaglianza, e il bisogno di fluidita ed evoluzione dello stesso, senza pensare che questo possa
essere immutabile®.

Tale motivazione dellordinanza, qualora si contrastino gli sbarramenti insormontabili in
sede di ammissibilita del ricorso®, ¢ vitale anche perché dovrebbe essere portatrice delle rifles-
sioni della giurisprudenza (di merito e di legittimita), dell'avvocatura e della dottrina, quando
queste abbiano avuto spazio per articolarsi. Essa & ancora piu vitale di quanto accada nelle
ipotesi di rimessione facoltativa, perché il principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite,
in mancanza di tale dialogo, rischierebbe di atrofizzarsi, anche qualora sia necessario un suo
ripensamento.

3 3 La mancata prefvisione di una sanzione processuale.
[ ] [ ]

Il comma 1-4is dell’art. 618 c.p.p. non prevede alcuna sanzione per il caso in cui la sezione
semplice violi il meccanismo procedimentale.

La scelta sembra dettata da molteplici ragioni.

La prima risiede nel tentativo di rendere compatibile il meccanismo procedimentale pre-
disposto con il dettato dell’art. 101 comma 2 Cost., guardando all'interpretazione dominan-
te della nozione di legge. Infatti, la dottrina tradizionale, muovendo da questa, valuta come
incompatibile con la disposizione costituzionale 'introduzione nel nostro ordinamento del
“precedente vincolante™".

Altre voci, invece, riconducono alla legge indicata dalla Costituzione come parametro per
I'indipendenza del giudice non solo quella scritta nei testi, ma anche quella risultante dall’in-
terpretazione giurisprudenziale: la “/aw” che, secondo i Giudici di Strasburgo, ricomprende
sia il diritto legislativo sia quello pretorio®. L'assenza della sanzione rafforzerebbe, inoltre, la
posizione di chi sostiene che il comma 1-4is dell’'art. 618 c.p.p. in esame imponga solo un vin-
colo negativo (la sezione semplice deve astenersi dal decidere e rimettere alle Sezioni unite®)
e non un vincolo positivo (la sezione semplice deve decidere seguendo il principio di diritto)**.

La seconda ¢ di ordine logico, poiché non ¢ semplice individuare margini di violazione
della disposizione in presenza di una valutazione delle sezioni semplici che non & meccanica e
matematica, ma che contempla spazi variabili per quanto attiene all'individuazione (o meglio
all'esclusione) dell’applicabilita nel caso concreto del principio di diritto espresso dalle Sezioni
unite (oltre, come si dira, a spazi per discostarsene motivatamente entro i limiti del dettato

“ RoveLLi (2018), p. 37.

7 Parla di «metabolismo virtuoso» D1 CH1ARA (2018), p. 278.

“ Donint (2017b), p. 114 ss., chiarisce la differenza fra prevedibilita della legge, con riguardo alla prevedibilita delle «possibili soluzioni in
diritto, nella dimensione dell'interpretazione in astratto delle regole» e della «qualificazione», che qui rileva, e la prevedibilita delle decisioni,
tipica del common law e dello stare decisis.

# ([ una chimera il pensiero che il diritto giurisprudenziale, una volta consolidato resti immutabile», come pud essere solo in una «societa
autoritaria» o «silvo-pastorale dove non succede nulla», scrive Donint (2017b), p. 118. La parzialita risiede nel fatto, come si vedra oltre,
che la disposizione di nuovo conio nulla aggiunge, da un lato, alle linee che le Sezioni unite dovrebbero seguire in merito a un ipotetico
overruling, dall’altro ai limiti allesegesi operata dalle stesse nella discrasia, talvolta vera e propria alterazione del rapporto, che alcune decisioni
determinano fra “diritto vigente” e “diritto vivente”. Cosi P. FERrUA (2017), p. 1269 s. V. anche APraTI (2017), p. 286.

0 Ctr. infra, § 6.

1 GuasTiINI (1994), p. 191.

52 VoGLIOTTI (2020), p. 33. Sugli approdi della Corte edu e sulla prevedibilita dell'overruling, v. infra, § 8.

53 APrATI (2017), p. 290, che elabora la conclusione seguendo un'interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p.
e qualifica il maccanismo in oggetto come un «protocollo procedurale». Contra IasevoLr (2017), p. 2298.

5 APrATI (2019), p. 612. Secondo CaLicARIs (2018), p. 18, 1a mancata previsione di una sanzione confermerebbe il fatto che la novella «<non
ha affatto introdotto una forma di precedente vincolante».
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legislativo).

La terza ¢ stata rintracciata nell'estraneitd (e non necessarietd) di sanzioni endo o extra
procedimentali, perché il meccanismo in analisi «per funzionare non ha bisogno di controlli
ma di una condivisione di carattere culturale, che riconosca finalmente il valore del precedente,
seppure limitato all'interno del giudizio di legittimita»*.

Guardando un poco pit nel dettaglio la questione, si ¢ affermato, in modo predominante,
che la sanzione non espressa non possa essere rintracciata neppure in via interpretativa, richia-
mando forme di invalidita, tipiche o atipiche®®. A seconda della posizione assunta, ci troverem-
mo in presenza di una disposizione di legge imperfecta o minus quam perfecta®”.

Non sarebbe, quindi, invocabile né la nullitd*® né l'inesistenza.

Si tende ad escludere altresi I'abnormita, per la mancanza dei presupposti elaborati dalla
giurisprudenza®, anche se alcune voci in dottrina I'hanno prospettata, invocando il provvedi-
mento «emesso in difetto di potere»®.

In questottica si dovrebbe considerare la previsione di cui all’art. 618 comma 1-4is c.p.p.
come attribuzione di potere alla sezione semplice nell’adozione della decisione solo ed esclu-
sivamente nel caso in cui questa si adegui al principio di diritto espresso dalle Sezioni unite.

Sarebbe forse meno iperbolico far riferimento ad un’ipotesi di “abnormita funzionale” e
allemissione di un provvedimento fuori dai casi previsti dalla legge? Ci si sta cimentando in
puri exercices de style, perché le teorizzazioni non supererebbero il fatto che le sentenze della
Corte di cassazione “nascono gia passate in giudicato” e quindi non si troverebbe spazio per il
ricorso ulteriore, o vi sono margini di rilievo pratico?

Forse, I'unica ipotesi in cui si potrebbe rintracciare un tale margine ¢ quella in cui la se-
zione semplice, discostandosi dal precedente, invece di rimettere il ricorso, decida, annullando
con rinvio.

E questo il caso in cui un ricorrente, impugnando il provvedimento emesso dalla Corte
d’appello di Catanzaro, allesito del giudizio rescissorio, ha proposto, fra gli altri, un motivo di
ricorso, denunciando I'abnormita della sentenza di annullamento emessa dalla V sezione® e
la «susseguente abnormita del decreto reso in sede di rinvio», appunto perché il giudice di le-
gittimita avrebbe «emesso una statuizione contrastante con precedenti sentenze della Corte di
cassazione anche a Sezioni Unite [...], senza aver rimesso la questione stessa» alle medesime®.

La sezione assegnataria, per quanto attiene allo specifico motivo, non si ¢ soffermata sulla
sostenibilita teorica dell'ipotesi di abnormita nel caso di violazione dell’art. 618 comma 1-4is
c.p.p., incentrando il proprio ragionamento sul vincolo ineluttabile del giudice di rinvio al
rispetto del principio di diritto enunciato nella sentenza di annullamento, anche nell’ipotesi in
cui questo sia in contrasto con un precedente arresto delle Sezioni unite. Nel far cio la Corte
si premura di puntualizzare — questo, si, pare un mero esercizio di stile — come, nonostante cio,
non venga intaccata «la portata del disposto di cui all'art. 618 comma 1-2is»*.

Una riflessione di sintesi ¢ doverosa. La sanzione non ¢ stata contemplata dal legislatore
anche per le ragioni costituzionali sopra accennate: il dettato dell'art. 101 comma 2 Cost. e le
posizioni espresse dalla Consulta, soprattutto nella nota sentenza n. 230/2010%.

A fronte di una mancata sanzione esplicita, non sembra sostenibile la riconducibilita della
“violazione” ad alcuna forma di invalidita, se non compiendo salti logici. Anche se si volesse
accogliere la teoria di chi ritiene fondata almeno l'ipotesi dell’atto abnorme, l'obiezione in-
sormontabile rimarrebbe quella del parametro da utilizzare per accertare la sussistenza di tale

5 FIDELBO (2018), pp. 123-124. Per la riflessione in merito all'introduzione nel nostro ordinamento del “precedente vincolante”, imprescindibile
¢ lo studio di Capopei (1999), p. 301 ss. Per una diversa modulazione delle proposte de lege ferenda, v. Ip. (2014), p. 303 ss.

¢ APrATI (2017), p. 278.

57 CHIAVARIO (1976a), p. 463 ss. Si dovrebbe far riferimento alla disposizione minus quam perfecta nel caso in cui si ammetta, nell'ipotesi della
sua violazione, almeno la responsabilita disciplinare.

8 APRATI (2017), pp. 278-279, che esclude la nullita anche se si assimilasse la disposizione di cui al comma 1-&is dell’art. 618 c.p.p. «alle norme
tabellari che regolano la distribuzione dei singoli processi alle sezioni.

9 Ancora APRATI (2017), p. 279. Profila, teoricamente, un’ipotesi di inesistenza della sentenza pronunciata in violazione della disposizione,
anche se propende, poi, per I'incompetenza funzionale, senza spazi di rilevabilita, Dinaccr (2019b), p. 886.

0 JasevoLr (2018a), p. 242.

o1 Cass., sez. V, 9 febbraio 2018, n. 18130, n.m., in DeJure.

62 Si trattava di una questione inerente al tema della “prova nuova” nel giudizio di prevenzione.

% Cass., sez. I, 22 settembre 2020, n. 464, in DeJure. Dinacct (2019a), pp. 23-24. ¢, invece, preoccupato di uno straripamento dell'elaborazione
dei principi di diritto da parte delle Sezioni unite, al di 1a dei confini delimitati dall'ordinanza di rimessione, invocando, de iure condendo, 1a
previsione di un rimedio ad boc, oppure estensione del ricorso straordinario.

64 C. cost., sent. 12 ottobre 2012, n. 230.
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violazione.

Qualora si reputasse valida la proposta di far dichiarare dalle Sezioni unite il principio di
diritto enunciato come rilevante per 'applicazione del comma 1-4is e la riproduzione di tale
identificazione da parte del Massimario, persisterebbe il margine valutativo attinente all’ap-
plicabilita di quel principio alla questione oggetto dello specifico ricorso, da afhidarsi esclusi-
vamente alla sezione semplice.

Di qui la difficolta nel condividere altresi la posizione di chi invoca una responsabilita di-
sciplinare®, sia quando la si faccia discendere da un generico «dovere giuridico» in capo al giu-
dice di rispettare i precedenti® sia dal combinato disposto dei commi 1 e 2 dell’art. 124 c.p.p.

3 .4 . La natura del vincolo.

Individuate alcune tessere del mosaico che si intende comporre, si puo riflettere sulla na-
tura del meccanismo.

E indubbio che la disposizione preveda un obbligo di rimessione nel caso in cui la sezione
semplice non concordi con il principio di diritto, senza imporre, invece, lobbligo esplicito di
decidere in conformita con il principio stesso ¢/, ma neppure quello di astenersi dalla decisione.

Si crede che la questione, posta in tal modo, sia, in parte, terminologica®.

Ragionando per insiemi, infatti, il risultato cambia, almeno un poco. Se sulla sezione sem-
plice grava un obbligo di rimessione alle Sezioni unite quando non condivida il principio di
diritto enunciato dalle stesse (insieme A), vuol dire che in quel caso non puod assumere una
decisione e, quindi, viene posta di fronte ad una alternativa: decidere in conformita (insieme
B) o rimettere.

Non sembra si sia lontani non tanto da un “precedente” in senso stretto, quanto da un
“principio di diritto enunciato in precedenza” relativamente vincolante.

Il vincolo sussiste, ma ¢ relativo, perché la sezione semplice non ¢ assolutamente obbligata
a decidere applicando il principio di diritto e perché nel caso in cui violi il disposto dell’art.
618 comma 1-4is c.p.p. non & prevista, né ¢ rintracciabile in via interpretativa, alcuna sanzione
processuale®’.

E stato scritto, a proposito dell'analoga previsione dell’art. 374 comma 3 c.p.c., che la se-
zione semplice potrebbe, in virth della mancata esplicita imposizione normativa di un vincolo
positivo, decidere in senso difforme dal principio di diritto, fornendo “idonea motivazione™”,
perché solo in tal modo il suo ruolo non verrebbe ridotto a «bassa cucina».

In realta, come detto sopra, anche considerando quello introdotto dal comma 1-4is come
vincolo relativo, non sembra che le sezioni semplici siano escluse dalla funzione nomofilattica
(occupandosi esclusivamente dello ius /itigatoris). Esse mantengono: uno spazio valutativo, per
quanto attiene al grado di similitudine; il ruolo di impulso per 'overruling, cruciale, se svolto
consapevolmente e senza pigrizia, che consente di proporre le critiche provenienti non solo
dalle sezioni semplici, ma anche dai giudici di merito, dall’'avvocatura e dalla dottrina’; infine,

% Lupo (2020a), pp. 118-119. Secondo I’A. la violazione della disposizione in esame pud generare anche la «responsabilita dello Stato per
violazione della Cedu» oltre che essere «idonea a concretizzare [...] violazione del diritto dell’'Unione, la quale, se ritenuta manifesta, ¢ fonte
anche di responsabilita civile del magistrato». Contra FIDELBO (2018), p. 124.

% GorrA (1990), p. 4. Sulla «responsabilita disciplinare e/o civile a carico del giudice che si discosti da un precedente autorevole senza esporre,
in motivazione, le ragioni che lo spingono a dissentire», v. VoGLIOTTI (2020), p. 62. Con riguardo, in generale, alle precedenti pronunce della
Corte di cassazione, v. VIGANO (2016), p. 250 s.

%7 Parla di «inibitoria» Dinaccrt (2019a), p. 11.

¢ Lapproccio terminologico determina, in gran parte, la divisione in due fazioni opposte degli studiosi che riflettono sul tema del precedente
(vincolante). CADOPPI (2017), p. 4 ss.

¢ E un «precedente a vincolativita relativa» per FIDELBO (2018), p. 136. Canzio (2017), p. 9, parla, invece, di una forma attenuata di szare
decisis che «ci avvicina ai sistemi di common law». Per Mazza (2018), p. 723, viene introdotta «per la prima volta nel nostro sistema normativo,
la disciplina dellinterpretazione giurisprudenziale conforme al precedente delle Sezioni unite». Condivide la posizione di Canzio Monaco
(107), p. 292. Corucct (2017), p. 214, ritiene che il comma 1-4is dell’art. 618 c.p.p. introduca «senza tante formalita, [...] il vincolo del
precedente nel nostro ordinamento.

7 TARUFFO (2006), p. 773.

"I CHIARLONI (2003), p. 818.

2 In merito all'apporto della dottrina» per il «formante normativo e giurisprudenziale», PaLazzo (2016), pp. 306-307. A proposito del
coinvolgimento della dottrina e dell’'avvocatura nel procedimento nomofilattico, al di 1a del contenuto dei motivi di ricorso, si veda il
suggerimento di Lupo (2020b), p. 928 ss., relativa allorganizzazione di convegni che vengano svolti antecedentemente all'udienza fissata per
la discussione del ricorso ed abbiano ad oggetto la questione rimessa alle Sezioni unite. Di grande interesse la proposta elaborata da MANEs
(2018), p. 32 che al fine di «stimolare una dimensione maggiormente dialogica dello “us dicere”, calata nella “comunita degli interpreti”»,
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un margine per poter comunque decidere, senza applicare il principio di diritto, ma nei limiti
che si indicheranno nel prosieguo della trattazione.

4 . I margini di allontanamento dal precedente: il “caso americano”.

Abbiamo cercato di chiarire come il dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p. attenga al
“vincolo del principio di diritto” (piti che del precedente), ma anche come la valutazione della
riferibilita dello stesso alla questione in decisione presupponga una riflessione relativa alla
similarity, non coincidente con quella condotta nei sistemi di common law, ma che consente di
svolgere alcune considerazioni comparate.

E noto come negli ordinamenti dove opera il vincolo del precedente (che in senso verti-
cale ¢ considerato, generalmente, assoluto”) il giudice abbia margini, anche molto ampi, per
discostarsene, pitt 0 meno “legittimi”.

Oltre all'ovverruling in senso stretto, si rammenta il distinguishing che si basa sulla valu-
tazione del grado della factual similarity (pit tale grado & alto, pit il vincolo del precedente &
forte, piu & difficile discostarsene) e pud condurre, motivatamente, il giudice a non seguire la
ratio decidendi di una precedente decisione. Preliminarmente si individua tale decisione che,
secondo la regola dello szare decisis, dovrebbe essere vincolante sulla base del parametro della
pertinenza, poi si procede ad una comparazione dei fatti oggetto dei due cases e, senza che sia
necessaria una perfetta corrispondenza fra gli stessi per loperativita della regola, si opera il
distinguishing”®.

Le perquisizioni, ad esempio, ai sensi del IV Emendamento del Bil/ of Rights, possono
essere eseguite, legittimamente, solo quando sia stato emesso un mandato e, secondo i dicta
della Corte suprema federale, qualora vi sia un’intrusione in un qualsiasi ambito della vita della
persona protetto da una “reasonable expetation of privacy’”. Il mandato & sempre necessario
quando si perquisisce un’abitazione, non invece, in base alle elaborazioni giurisprudenziali,
qualora l'atto sia rivolto ad una “mobile home” e, in specie, una “mobile motor home”, come stabi-
lito nella sentenza California v. Carney™. La corte inferiore, vincolata, in astratto, ai precedenti
di quella superiore, pud non tener conto di questa ru/e, ricorrendo alla tecnica menzionata. Puo
affermare, quindi, come ¢ stato fatto, la necessita del warrant per procedere legittimamente
al search, quando dimostri che i fatti oggetto del caso sottoposto al suo esame sono diversi da
quelli ai quali si riferiva la decisione antecedente (ovvero un camper, posteggiato in modo
stazionario in un luogo non residenziale, un posteggio alla periferia di San Diego, dove il pro-
prietario spacciava marjuana in cambio di prestazioni sessuali). Cosi, nella motivazione della
sentenza United States v. Adams”, si & sostenuto che la “motor mobile home”, oggetto della per-
quisizione in quel procedimento, era allestita per essere utilizzata stabilmente come abitazione
ed era parcheggiata in un luogo residenziale dal quale non si poteva agilmente raggiungere la
strada. In tal modo il precedente “perde” la sua vincolativita, basata sulla necessita di decidere
casi simili in maniera simile.

Con specifico riguardo al vertical stare decisis, si ricorda Vanticipatory overruling che con-
sente di discostarsi dal precedente della corte superiore, affermando che lo stesso verra quasi
certamente abbandonato, motivando sul punto. Le decisioni in cui si utilizza tale tecnica, se
il giudizio prognostico & fondato, vengono spesso seguite dall’'overruling in senso stretto’™. Le

prospetta l'introduzione «di una fase di interlocuzione preventiva, rispetto alla decisione finale, nella quale la Corte indichi una “concertazione
delle arringhe” all’avvocato, su specifici punti di particolare interesse» che potrebbe essere affiancata dall'interlocuzione diretta del difensore
con il collegio «su specifiche questioni e interrogativi posti dai giudici».

73 Si rammenti che, con riguardo al vincolo in seno al medesimo organo giurisdizionale, anche nel sistema inglese, dove la regola dello szare
decisis si atteggia in modo molto piti rigido di quanto accada negli ordinamenti statunitensi, la Supreme Court dopo il Constitutional Reform Act
del 2005, puo discostarsi dai propri precedenti, procedendo, quindi, all overruling, a partire dal “Practice Statement” del 26 luglio 1966 (Practice
Statement [1966] 3 All ER 77), «when it appears right to do so». Sulla giustificazione del vincolo verticale, v. CAMINKER (1994a), p. 817 ss.
Sulloperativita dello stare decisis nel’ambito delle corti inferiori, MEAD (2012), p. 787 ss.

7 Parte della dottrina statunitense sostiene che l'essenza della common law spesso, nella prassi, renda difficile contrassegnare un distinguishing
rispetto ad un overruling. V. FRIEDMAN (2010), p. 62.

75 Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

7 California v. Carney, 471 U.S. 386 (1985).

77 United States v. Adams, 845 F. Supp 1531 (M.D. Fla. 1994).

78 Fra le decisioni pit significative, si ricorda Barnette v. West Virginia State Board of Education, 319 U.S. 624 (1943). La Corte, pur reputando la
sentenza Minersville School District v. Gobitis, 310 U.S. 586 (1940) come applicabile nel caso concreto, senza operare, quindi, un distinguishing,
non ritenne di essere vincolata a quel precedente nell’assumere la propria decisione perché esso sarebbe stato quasi certamente oggetto di
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“prove” di tale giudizio possono avere natura “precedential’ o “non precedential’, come ad esem-
pio le dissenting opinions e i public statements dei giudici in contesti extra-procedimentali”.

Si puo far riferimento ad altri “strumenti” per decidere senza tenere conto di quello che
dovrebbe costituire un binding precedent.

Guardando allordinamento statunitense, uno, soprattutto, potrebbe rilevare nella delimi-
tazione di motivazioni idonee che la sezione semplice puo fornire non per ignorare il disposto
dell'art. 618 comma 1-4is c.p.p., ma per interpretarlo in maniera responsabile e conforme alla
“cultura del precedente” che, come si cerchera di sostenere in conclusione, nel nostro ordina-
mento ¢ cid che vale, nellottica della prevedibilita del diritto, pitt che 'imposizione di qualun-
que vincolo imperfetto.

Si tratta del narrowing che la dottrina, in studi recenti, riconosce quale tecnica utilizzata
di frequente non solo in seno alla Corte suprema federale, nell'ambito dell’autoprecedente, ma
anche da parte dei giudici di rango inferiore, con riguardo alle decisioni della Corte suprema
stessa, qualificandola come “narrowing from below”, nonostante lopinione dominante che
stima lo stare decisis verticale come assoluto®!.

Si rammenti che la Supreme Court si reputa vincolata ai propri precedenti, atteso che lo
stare decisis «is the preferred course because it promotes the evenbanded, predictable, and consistent
development of legal principles, fosters reliance on judicial decisions, and contributes fo the actual and
perceived integrity of the judicial process»sz, quale «foundation stone of the rule of law, necessary to
ensure that legal rules develop “in a principled and intelligible fashion’™®, anche se non costituisce
un «inexorable command». Pertanto, Voverruling viene (o dovrebbe essere) ammesso solo se
adeguatamente motivato, poiché «any departure from the doctrine demands special justification».

Tale motivazione viene generalmente rintracciata nei parametri, né tassativi né assoluta-
mente vincolanti, che la Corte ha individuato nelle decisioni definite “precedents on precedent”®
(Quality, Workability, Consistency, Factual Developments, Reliance, Abandonment, Legitimacy) e
dai quali i “giudici dei precedenti”, talvolta, si discostano procedendo comunque all' overruling,
e motivandolo, in alcune occasioni condivisibilmente, per altra via®.

Se il “precedente ¢ in crisi” in quellordinamento, come si legge spesso, non ¢ dovuto al
fatto che i giudici trovano il modo per “lavorarlo” e utilizzarlo quando serve, discostandosene
quando sia di ostacolo. Questo & sempre accaduto da quella parte dell'oceano®, a differenza di
quanto si rileva nel sistema inglese, sicuramente piti rigido (e per tale ragione non scelto quale
oggetto di comparazione nel presente lavoro).

A nostro parere tale indebolimento & legato all'approccio che la Corte suprema federale
mostra nei confronti delle proprie decisioni antecedenti, non solo procedendo spesso all’'ov-
verruling, ma anche utilizzando escamotages non del tutto consoni alla tradizione, come, ad
esempio, lo “stealth overruling”®®. Questa & una tecnica assai insidiosa nell'ottica della prevedi-
bilita del diritto e del principio di uguaglianza, perché consiste nel conservare formalmente
il precedente, pronunciando sentenze che, di fatto, lo privano di significato, mantenendolo,
perod, in vita e generando una sorta di “zona grigia” che rende incerto 'approccio futuro delle
corti inferiori. Il fenomeno ha riguardato, secondo I'analisi della dottrina, addirittura il noto
caso Miranda v. Arizona del 1966% e, recentemente, il /ife without parole (lergastolo ostativo

overruling. Tale affermazione si basava sul fatto che quattro giudici ancora in carica, membri della Corte suprema al momento della decisione,
avevano pubblicamente espresso la loro opinione sulla stessa, valutandola come “dissennata” (uno in una dissenting opinion relativa ad un caso
successivo, gli altri tre in public statements).

7 In dottrina CAMINKER (1994b), p. 45 ss.

%0 Espressione coniata da RE (2014), p. 921 ss.

81 Cfr., ex multis, KozEL (2014), p. 203.

82 Payne v. Tennessee, 501 U. S. 808 (1991).

8 Vasquez v. Hillery, 474 U. S. 254 (1986).

8 Arizona v. Rumsey, 467 U. S. 203 (1984). Piu recentemente, la Supreme Court usa lespressione «strong grounds for [not] doing so» in Janus .
Am. Fed. of State, County, & Mun. Employees, 585 U.S (2018).

% Da ultimo, Gamble v. United States, 587 U.S. (2019) e Ramos v. Louisiana, 590 U.S. (2020). Sul tema v. VARSAVA (2020), p. 118 ss.

8 V. Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005). Per una riflessione sul meccanismo complesso del narrowing from below, con specifico riguardo
al caso Roper, v. RE (2016), p. 951 ss.

87 Scriveva LLEWELLYN (1951), p. 68, parlando in modo critico del precedente: «What I wish to sink deep into your minds about the doctrine of
precedent, therefore, is that it is two-headed. It is Janus—faced. That is not one doctrine, nor one line doctrine, but two and two which, applied at the same
time to the same precedent, are contradictory of each other. That there is one doctrine for getting rid of precedents deemed troublesome and one doctrine
Jfor making use of precedents that seem helpful». V. anche 'acuta riflessione di MARSHALL (1996), p. 29 ss.

8 Sul fondamento teorico di distinguishing e overruling,v. MATTEI (1988), p. 209 ss.

% Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Le due decisioni con le quali si & proceduto, secondo la dottrina, allo stealth overruling sono
Missouri v. Seibert, 542 U.S. 600 (2004) e United States v. Patane, 530 U.S. 428 (2004).
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doltreoceano) applicato ai minori®™.

Tornando al narrowing, esso costituisce una delle alternative poste in essere dalla U.S. Su-
preme Court di fronte al precedent. Invece che seguirlo (fo/low), affermare che non si applica nel
caso di specie (distinguis/y) o mutare orientamento (overrule), si pud interpretarne la portata in
modo pit ridotto rispetto alla sua “best reading”.

E pratica, da un lato, estremamente criticata, perché molti autori la reputano illegittima e
la riconducono allo stealth overruling’, dall’altro, studiata e accolta a pieno titolo nel sistema
del “precedente vincolante”, tanto da teorizzarne l'applicazione anche da parte dei giudici
inferiori®2. Secondo tali autori essa viene utilizzata non tanto per aggirare il vincolo, senza
procedere al revirement, ma per mitigare gli effetti di un radicale overru/ing o per anticipare
Voverruling stesso, non ancora completamente maturo, e, frequentemente®, non soltanto per
restringere la portata di garanzie affermate e consolidate, ma altresi, al contrario, per ricono-
scerle in situazioni nuove o per rafforzarle rispetto ai dicta del passato®™.

Semplificando in massimo grado un fenomeno giurisprudenziale estremamente comples-
s0, il narrowing si realizza sottolineando I'ambiguita del precedente, sottraendosi, quindi alla
sua vincolativitd senza operare un vero e proprio distinguishing, ma riducendone gli spazi
(dunque, il ragionamento si posta dalla factual similarity alla portata della regola espressa nella
precedente decisione).

In ambito processualpenalistico si rammenta il caso Arizona v. Gan#”, relativo alla perqui-
sizione da parte della polizia dell’abitacolo di un autoveicolo, dopo 'arresto del suo conducen-
te, che ha interpretato in “a narrow way” il precedente New York v. Belton®, nel quale si era de-
finito legittimo questo tipo di search. Nella majority opinion la perquisizione in questione viene
valutata dalla Corte suprema federale come legittima, si, ma solo qualora vi sia ragionevole
motivo di ritenere che la persona arrestata possa ancora accedere al veicolo o che nell’abitacolo
si trovino prove del reato, in relazione al quale & avvenuto l'arresto””.

11 narrowing from below, nelle decisioni che lo praticano, sembra utilizzato per restringere
la portata di precedenti dal significato ambiguo, come nell'ipotesi orizzontale, oppure la cui
ratio decidendi & obsoleta, ad esempio per gli effetti del progresso tecnologico, nonché per
sollecitare un futuro revirement, senza avere a disposizione gli elementi necessari per un anti-
cipatory overruling. Decisione estremamente significativa in questo senso & Simmons v. Roper
in merito all'applicabilita (ed eseguibilitd) della pena di morte ai condannati minorenni. Nella
sentenza la Missouri Supreme Court ritenne di non applicare il precedente Stanford v. Ken-
tucky®®, con il quale la Corte suprema federale aveva sostenuto la legittimita della dearh penalty
in tale specifico contesto, non reputandola in contrasto con il dettato dell’VIII Emendamento
(che vieta di infliggere pene «cruel and unusual). La motivazione della Corte statale era fon-
data, principalmente, sul fatto che Stanford v. Kentucky avesse un valore contingente, perché
decisione assunta in relazione alle vigenti leggi statali in materia di sentencing e, quindi, sulla
base di un consensus non piu esistente. Nello stesso caso la Corte suprema federale ¢ giunta,
poi, ad uno storico overruling nella sentenza Roper v. Simmons” che rappresenta il punto di
inizio per un'ulteriore riflessione e affermazione del divieto sancito dall'VIII Emendamento,
con specifico riguardo alla costituzionalita del /ife without parole nei confronti dei minori degli
anni diciotto!®,

% Jones v. Mississippi, 593 U.S. (2021). Cfr. infra, nt. 107.

V., ad esempio, FRIEDMAN (2010), p. 29 ss.

2 RE (2014), p. 1861 ss. Ip. (2016), p. 921 ss. Sul tema, pitt recentemente, LEvY ¢ RE (2019), p. 50 ss.

% R.M. RE, Narrowing Precedent in the Supreme Court, cit., p. 1895.

% In Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008), ad esempio, la Corte Suprema ha affermato il diritto al wriz of habeas corpus per i cittadini
stranieri detenuti a Guantanamo, restringendo la portata del precedente Johnson v. Esentrager, 399 U.S. 763 (1950), ispirandosi al quale la base
di Guantanamo era stata scelta come sito per la detenzione degli enemy combatants nel “post 9/11”.

% Arizona v. Gant, 556 U.S. 232 (2009).

% New York v. Belton, 453 U.S. 454 (1981).

%7 Per una panoramica sulle tecniche in questione, nella dottrina italiana, v., da ultimo, DAM0sso (2020), p. 27 ss.

% Stanford v. Kentucky, 492 US 361 (1989).

% Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005). V., volendo, M1rAGLIA (2005), p. 3546 ss. Sul narrowing from below, con specifico riguardo al caso
Roper,v. RE (2016), p. 951 ss.

10V, Graham v. Florida, 560 U.S. 48 (2010), Miller v. Alabama e Jackson v. Hobbs,567 U.S. 460 (2012). Per I'analisi delle decisioni in materia
di life without parole, con particolare riguardo alla proporzionalita della pena, e di quelle antecedenti relative alla death penalty, v.
Vicano (2021a), p. 10 ss. Con la sentenza Jones v. Mississippi, cit., la maggioranza ha valutato il sistema statale che consente di imporre
il fife without parole in modo discrezionale, senza automatismi, come sufficiente per assicurare la costituzionalita dello stesso, anche quando
non contempli una specifica valutazione in merito alla pericolosita del minore, alla sua maturita nonché al margine di evoluzione della sua
personalita e di risocializzazione (non occorre stabilire se il minore & «permanently incorregible»). Nella dissenting opinion il Giudice Sotomayor,
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Gli spazi decisori della sezione semplice: il “caso italiano”.

Anche se nel tracciare i confini del comma 1-4is si fuoriesce dallo stare decisis tradizional-
mente inteso, con I'approccio basato sulla factual similarity e il case method in senso stretto'™, la
sezione semplice mantiene margini valutativi. Questi attengono all’applicabilita alla questione
(o alle questioni) oggetto del ricorso di un principio (o pit principi) di diritto gia enunciati
dalle Sezioni unite, non tralasciando, anzi dovendo procedere, ad una verifica della similarity
che, insieme alla possibilita di sollecitare con le proprie motivazioni 'overruling, rappresenta
lelemento di coinvolgimento della sezione semplice nel processo di interpretazione e nomo-
filachia.

Linterrogativo imprescindibile da porsi € se e come il “vincolo relativo” muti i confini della
potesta decisionale della sezione semplice.

Si profilano, sicuramente, spazi per il distinguishing, lo strumento pilt “usuale”, come ac-
cennato, per discostarsi da un precedente nei sistemi di common law: un “distinguishing Italian
Style” che, se utilizzato in modo poco accurato e pretestuoso, aveva preoccupato i primi com-
mentatori dopo la modifica dell’art. 374 c.p.c., perché avrebbe potuto vanificare l'esito della
riforma'®.

La sezione semplice puo, entro i confini del dettato di cui al comma 1-4is, procedere anche
al narrowing (restringendo il campo di applicazione della rule che, prima facie, dovrebbe appli-
carsi alla questione oggetto del ricorso, soprattutto con riguardo alla sua possibile ambiguita).

Quando, pero, la sezione semplice non concordi con il principio di diritto e creda si debba
procedere ad un overruling dello stesso, ad un mutamento radicale di interpretazione della
disposizione normativa, nel rispetto del dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p., non puo far
altro che astenersi dalla decisione e rimettere alle Sezioni unite'® .

E vero che, come evidenziato, qualora essa decida di ignorare Tobbligo imposto dalla di-
sposizione, manca una sanzione e la sua decisione non puo essere inficiata in alcun modo, ma
i termini del ragionamento non mutano: un conto ¢ ammettere 'assenza di forme di invalidita
della sentenza pronunciata in violazione dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p., altra cosa, invece,
sostenere che la disposizione possa essere violata.

In tale contesto si segnala un procedimento, all'interno del quale le sezioni semplici hanno
dimostrato un uso virtuoso del dettato normativo.

La questione era relativa al dibattuto rapporto fra confisca e prescrizione del reato.

La decisione di riferimento € la sentenza “Lucci” del 2015, nella quale le Sezioni unite
hanno stabilito che il giudice, nel dichiarare l'estinzione del reato per intervenuta prescrizione,
puo disporre, a norma dell’art. 240, secondo comma, n. 1, c.p.,1a confisca del prezzo del reato e,
ex art. 322-fer c.p., la confisca del prezzo o del profitto del reato («sempre che si tratti di confi-
sca diretta e vi sia stata una precedente pronuncia di condanna, rispetto alla quale il giudizio di
merito permanga inalterato quanto alla sussistenza del reato, alla responsabilita dell'imputato
ed alla qualificazione del bene da confiscare come profitto o prezzo del reato»).

La V sezione della Cassazione, prendendo atto dell'interpretazione proposta dalla Corte
d’appello di Milano (secondo la quale il principio enunciato dalle Sezioni unite avrebbe por-
tata “generalizzante” e dovrebbe, quindi, applicarsi anche in caso di confisca facoltativa) non
ha condiviso 'approdo, ricostruito in questa maniera, con riguardo ai confini di operativita,
perché il principio di diritto in questione sarebbe stato elaborato «attorno ad una peculiare
tipologia di confisca, fortemente connotata dalla funzione special-preventiva di sterilizzare
tutte le utilita prodotte dal reato in capo al suo autore»'®. Ha, dunque, espresso il proprio
dissenso nellordinanza di rimessione, ai sensi dell’art. 618 comma 1-2is c.p.p.

A nostro parere, in questo caso, la V sezione avrebbe potuto operare, fin dall'inizio, un
narrowing'® e con un'adeguata motivazione rimanere entro i limiti del dettato dell’art. 618

alla quale si uniscono i giudici Breyer ¢ Kagan, usa parole estremamente critiche non solo per commentare la conclusione raggiunta dalla
maggioranza, ma con riguardo al suo significato nell'ambito dello szare decisis, che sembrano ricondurre la decisione ad uno stealth overruling.
Sia consentito rinviare a MIRAGLIA (2021).

10 Mazza (2018), p. 729.

12 CH1ARLONI (2003), p. 818.

1% Di opinione contraria Mazza (2018), p. 730.

104 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617, in Dir. pen. cont., 30 luglio 2015.

1% Cass., sez. V, ord. 12 febbraio 2020, n. 7881, in Sisz. pen., 9 marzo 2020 con nota di E. FLoro.

16 Cfr. supra, § 4.
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comma 1-4is c.p.p., decidendo, senza disattenderlo. Ha dimostrato, invece, di voler utilizzare
lo strumento di rimessione obbligatoria in maniera estremamente diligente, dialogando con il
pit alto Collegio, sollecitandolo ad un'ulteriore riflessione sulla difficile questione.

Sia pure consapevoli che i giudizi di valore sull'approccio a una disposizione di nuovo co-
nio hanno bisogno di statistiche e che le statistiche si fondano sui grandi numeri, la decisione
sembra un esempio di buona assimilazione piuttosto che di rigetto acuto.

La vicenda, perd, & proseguita con la restituzione degli atti alla V sezione da parte del Pre-
sidente Aggiunto della Corte, il quale ha ritenuto, fra I'altro, che il ricorso non potesse essere
rimesso alle Sezioni unite, ai sensi dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p., perché la sezione semplice
non aveva dissentito in senso stretto in merito al principio di diritto espresso nella sentenza
Lucci, ma ne contestava la portata, appunto.

Cosi, nel decidere, la sezione V ha, poi, escluso che tale principio possa applicarsi anche
alle ipotesi di “confisca facoltativa”™", procedendo, suo malgrado, mutatis mutandis, al nar-
rowing tipico dei sistemi di common law.

6 Lirrigidimento quale effetto del meccanismo e gli eventuali
[ ]
correttivi.

E innegabile che la disposizione esaminata introduca una certa rigidita nel sistema'®®.

E stato evidenziato che, sia pure nel silenzio normativo, il dettato dell’art. 618 comma 1-5is
C.p.p., porta con sé una sanzione: 'inammissibilita del ricorso quando questo adduca «argo-
mentazioni fondate su principi contrari a quelli espressi dall’Alto consesso»'®.

E un effetto collaterale esiziale, perché la sezione semplice, una volta assegnatole il ricorso,
pud decidere, adeguandosi al principio di diritto o discostandosene, secondo le linee interpre-
tative proposte, nonché rimettere, sollecitando I'overru/ing con argomentazioni convincenti.
Tale dinamica trova, pero, un punto di arresto insuperabile nella eventuale dichiarazione di
inammissibilita che dovesse tener conto dellorientamento secondo il quale i motivi sono ma-
nifestamente infondati quando contrari alla “giurisprudenza consolidata™".

Le preoccupazioni espresse dalla dottrina sono fondate anche con riguardo all’ipotetico
spazio di sbarramento che in quel momento procedimentale si pud generare, con una pre-va-
lutazione sull’applicabilita del principio di diritto enunciato alle questioni oggetto del ricorso
111

11 pericolo di irrigidimento ¢ reale e costituisce un ostacolo alla «<nomofilachia condivi-
sa»il2,

Il piano di intervento per contrastarlo dovrebbe attuarsi attraverso il consolidamento di
un orientamento che non riconduca leventuale contrasto con i “principi viventi” enunciati
dalle Sezioni unite alla manifesta infondatezza e, dunque, all'inammissibilita, in modo da non
impedire che il ricorso venga almeno assegnato alla sezione semplice, lasciando a questa le
valutazioni nel merito.

Fra gli “accorgimenti” per opporsi al possibile sbarramento, alcuni commentatori propon-
gono l'introduzione della dissenting opinion in seno alle decisioni delle Sezioni unite'.

11 diritto del giudice di esprimere il proprio dissenso ci riporta oltreoceano.

E vero che la dissenting opinion, nei sistemi di common law, non costituisce mai un “pre-
cedente vincolante”, ma ¢ anche vero che questa, nell'ambito dello szare decisis, & significativa
sotto due punti di vista. In primis, la motivazione redatta dai dissenters costituisce spesso il
detonatore per un futuro overruling. Essa, come ¢ stato scritto per il nostro ordinamento,
rappresenta lo strumento non «per dialogare con la maggioranza»'*, ma per comunicare verso
lesterno il dissenso e ben si comprende la sua rilevanza nellottica della potenziale revisione

197 Cass., sez. V., 15 ottobre 2020, n. 52, in Sist. pen., 25 febbraio 2021, con nota di G. RAPELLA.

108 APRATI (2017), p. 278; G1aLuz e DELLA ToRRE (2018), p. 988.

1% ALoNzI (2020), p. 203.

MW V.il “leading case”, Cass., Sez. Un., 22 novembre 2000, n. 32, in C.E.D. Cass., n. 217266.

M Aronzi (2020), p. 204.

112 MAaNEs (2018), p. 31.

13 SPANGHER (2018), p. 986. Sul dibattito in merito alla previsione della dissenting opinion quale mezzo per contrastare gli irrigidimenti che
lart. 618 comma 1-&is c.p.p. porta con sé, v. G1aLuz e DeLLA TorrE (2018), pp. 986-987.

114 CassEsE (2009), p. 982.
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interpretativa. Inoltre, le dissenting opinions possono fondare parte della motivazione, quali
non precedential evidence, per procedere ad un anticipatory overruling che spesso conduce, poi,
al superamento del precedente da parte del giudice che lo ha costruito'.

Come in seno al dibattito relativo alle decisioni della Consulta, anche in questo contesto
non si rintraccia una valida motivazione giuridica per opporsi alla previsione dell'esplicitazione
del dissenso, ma solo argomenti inerenti allopportunita per compiere un tale un passo''¢. Qui
la dissenting opinion'’, guardando al rafforzamento della funzione nomofilattica perseguito
dalla novella, potrebbe generare un effetto del tutto o parzialmente contrario®.

7. La “cultura del precedente”.

Alla luce delle osservazioni svolte e, soprattutto, della mobilita interpretativa riguardo al
dettato normativo, ¢ opportuno interrogarsi su cosa sia necessario per metabolizzare al meglio
il vincolo relativo introdotto dal comma 1-2is dell’art. 618 c.p.p., al fine di realizzare lo scopo
perseguito dal legislatore.

Per raggiungere lobiettivo del rafforzamento dell'interpretazione uniforme della legge,
della riduzione dei contrasti, evitando, al contempo, patologie da irrigidimento, anche all'in-
terno dei confini delimitati (sia pure in modo incerto) dalla disposizione di nuovo conio, deve
essere incentivata la «cultura del precedente»', in maniera bidirezionale'®.

Ogni giudice ¢ chiamato a interpretare la legge, decidendo, come se la sentenza che pro-
nuncia fosse vincolante per la sua autorevolezza intrinseca (la sua persuasivita); sul versante
opposto, il giudice che decide deve guardare alle “precedenti decisioni”, conoscerle in modo
approfondito, studiarle, senza limitarsi alla lettura della massima, non ignorarle nell’assumere
la propria'?!, uniformarsi alle stesse qualora siano persuasive, discostandosene, non per posi-
zioni particolaristiche e solo qualora possa elaborare un'idonea motivazione, se non quando sia
assolutamente necessario, ponderando gli interessi in gioco'?.

In codesto senso 'art. 618 comma 1-4is c.p.p. necessita, per una circolazione virtuosa, della
“cultura del precedente”; a sua volta quest’ultima puo trarre giovamento, per limitare ancor di
pit i contrasti, dal “principio di diritto precedentemente enunciato e relativamente vincolan-
te”, quale impulso imposto dal legislatore, anche se non corredato da alcuna sanzione.

Ca va sans dire. Riferendosi alla ricostruzione proposta, invitare la sezione semplice a guar-
dare il “principio di diritto” (ma, forse, in questo contesto “allargato”, la ratio decidendi vera e
propria) secondo il parametro della persuasivita non significa negare l'operativita del meccani-
smo di cui all’art. 618 comma 1-4is c.p.p.: si tratta di unire sinergicamente due approcci, quello
“culturale” e quello procedimentale (si continua a pensare che, per il pieno rispetto del dettato
del comma 1-4is, il limite per decidere senza rimettere sia rappresentato dall'overruling).

Qualora la sezione semplice o il giudice di merito dubitino, poi, della costituzionalita del
principio di diritto potranno, eventualmente, sollevare questione di costituzionalita, atteso che
«loggetto effettivo del giudizio della Corte non ¢ la “disposizione”[...] bensi la “norma’”, e cioe
lenunciato che costituisce il frutto dell’interpretazione in quel testo»'® e che la Consulta in pit

15 Cfr. supra, § 4. Quando ci si trovi al cospetto di una plurality opinion, per individuare la parte vincolante, generalmente si ricorre alla c.d.
Marks Rule («when a fragmented Court decides a case and no single rationale explaining the result enjoys the assent of five Justices, the holding of the
Court may be viewed as that position taken by those Members who concurred in the judgments on the narrowest grounds») elaborata nella sentenza
Marks v. United States, 430 U.S. 188 (1977), criticata dalla dottrina e dalla stessa Corte Suprema che, perd, non 'ha mai ripudiata. V. VArsava
(2019), p. 304.

16V, per tutti, ANZON (1995), passim; CAssESE (2009), passim; ZANON e RaGoNE (2019), passim.

17 Ancora con riguardo al problema dell’ammissibilita del ricorso e al superamento dello sbarramento, i ricorrenti potrebbero utilizzare,
a sostegno delle loro posizioni contrastanti con i principi di diritto enunciati in precedenza, la eventuale mancata identita fra relatore ed
estensore. Questo costituisce, perd, solo un indizio della divisione in seno al Collegio, manifestazione di un dissenso simbolico, senza che possa
rivelare nulla in merito alla sua sostanza. GiaLuz e DELLA TorrE (2018), p. 986, nt. 143.

118 G1aLuz e DELLA TorRrE (2018) p. 987.

119 MANEs (2018), p. 254.

120 [ 1a teoria espressa da ViGano (2016), p. 244 ss., dalla quale si trae ispirazione, utilizzandola nel rapporto con la previsione di cui all’art.
618 comma 1-4is c.p.p.

121 Anche se accade, nella prassi, che i giudici di merito si discostino dai principi di diritto enunciati dalle Sezioni unite, senza addurre alcuna
motivazione. V. Mazza (2018), p. 730.

122 VIGANO (2016), p. 255 ss., secondo il quale per pronunciare una «decisione eterodossa» dovrebbe sussistere un guid pluris, «alla luce di una
prudente valutazione degli interessi in gioco» svolta dal giudice.

123 ViANO (2021b), p. 9, dove I'A. cita ZAGREBELSKY ¢ MARCENO (2007), p. 202 ss.
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occasioni ha preso atto del “diritto vivente” (o forse, meglio, del “diritto giurisprudenziale”),
proprio sulla base di pronunce e principi enunciati dalle Sezioni unite, dichiarando l'incosti-
tuzionalita della disposizione cosi come interpretata dalle stesse’.

La “cultura del precedente” dovrebbe assistere le Sezioni unite anche nel decidere gli even-
tuali overrulings. Se l'eccessiva rigidita ¢ nemica delle talvolta necessarie evoluzioni del diritto
vivente, queste debbono essere assecondate con estrema cautela: deve trattarsi di una «va-
riazione giustificata» da una motivazione che dimostri come «la nuova interpretazione ¢ piu
giusta, in base a criteri interpretativi generali accettabili, di quella che si abbandona»' e tenga
in debito conto gli interessi in gioco, nonché il loro bilanciamento.

In questo senso l'ordinanza di rimessione motivata riveste un'importanza vitale, ma solo
nel caso in cui le Sezioni unite si pongano consapevolmente all'interno di un meccanismo di
interlocuzione ragionata e non si arrocchino su posizioni eccessivamente rigide, da un lato, o
eccessivamente inclini a overrulings non giustificati, dall’altro.

Per l'affermazione della cultura del precedente (di un “vincolo spontaneo” del precedente
che vada al di 1a del dettato dell’art. 618 comma 1-4is c.p.p.) si profila una necessita collaterale
che qui si pud solo sfiorare, ovvero quella di rifarsi a «pili stringenti regole interpretative»' o
«regole deontologiche di ermeneutica»'?, sia in ambito sostanziale sia in quello processuale.

Piu tali protocolli e tali regole saranno rispettati dal giudice nella sua attivita interpretativa
(inevitabile), maggiore sara il grado di persuasivita delle sue decisioni.

Nel contesto processuale, con riguardo alle “regole del gioco” 128, la prevedibilita delle
stesse non € meno urgente di quanto si ammetta in ambito sostanziale, anzi. Questa ¢ cruciale
per la tutela effettiva e predeterminabile delle garanzie, per assicurare un giusto processo che
continui ad essere regolato dalla legge (anche se interpretata), per lesercizio del diritto di
difesa e per lesito del procedimento, luogo in cui si sostanzia la reazione dellordinamento di
fronte ad un fatto penalmente rilevante'?.

Pure in tale frangente, dunque, le regole interpretative non dovrebbero essere individuate
solo “in negativo”, ma anche in positivo.

Si potrebbe prendere avvio da quella che, proposta dalla dottrina pensando alla legalita
con riguardo al diritto penale sostanziale, pare adeguata anche al cospetto delle disposizioni
processuali e che, «in presenza di pilt opzioni interpretative tutte linguisticamente plausibili»,
impone «di adottare la soluzione piu favorevole al reo»'¥.

In quanto ai profili di incostituzionalita, nel rapporto con l'art. 101 comma 2 Cost., so-
stenendo, come si & cercato di fare, che la disposizione in esame abbia introdotto un vincolo
negativo rispetto alle decisioni delle Sezioni unite e considerata 'assenza di sanzione, si pensa
possano essere esclusi.

Per chi non condivida tale conclusone e ritenga che l'art. 618 comma 1-4is collida co-
munque con il dettato costituzionale, I'unica soluzione completamente tranquillizzante (di-
versa dal non intervenire sul dettato del codice di rito) sarebbe la modifica dell’art. 101 Cost.,
con lesplicita introduzione del vincolo al principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite'*.

A Costituzione invariata, tali dubbi non possono essere risolti, a meno di non accogliere
I'interpretazione proposta in questo lavoro.

11 moto “culturale” al quale si & fatto riferimento dovrebbe accompagnarsi (ma si evidenzia
un rapporto di reciprocita fra i due fattori) al tentativo di ridurre I'assedio alla Corte di cas-

124 ViANO (2021b), p. 10 ss.

125 Tarurro (1991), pp. 96-97.

126 PaLAZZO (2017), p. 68. V. anche Ip. (2006), p. 520 ss.

127 DoNINI (2019), p. 418 ss. Parla della costruzione di «uno statuto dell'interpretazione in sede penale», CoNsuULICH (2020), p. 36. MANES
(2018), p. 6, ritiene si debba adottare «un precipuo modello deontologico e prescrittivo dell'interpretazione». In argomento si veda, ancora,
Donint (2018), dove I'A. propone «sei regole deontologiche di ermeneutica penale»; Ip. (2011), p. 115 ss.

128 Per l'espressione, v. Cass. civ., sez. II, 17 giugno 2010, n. 14627, in Foro it., 2010, I, 3050, con nota di TripaLDI. Sulle regole interpretative
delle disposizioni processuali, NEGRI (2017), p. 452. Per le regole “in negativo” e, in particolare, sul divieto di analogia, CH1avARIO (1976b),
p- 459 ss.

122 Anche in questo contesto non si pud parlare in senso stretto di “prevedibilita della decisione”, ma conoscendo le “regole del gioco” ¢
sicuramente possibile almeno svolgere un'approssimazione.

130 Ancora PaLazzo (2017), p. 68. In ottica comparata, con riferimento alla ru/e of lenity, CoNsULICH (2020), p. 38 ss.

131 Ad esempio, DE Caro (2018), p. 753 ss.

132 V. ]a proposta elaborata all'esito di un progetto di ricerca dal titolo “Le impugnazioni penali nel prisma del giusto processo”, diretto dal
professor Renzo Orlandi che contemplava I'introduzione del vincolo, ma solo nel caso di enunciazione del principio in sede di risoluzione di
contrasti giurisprudenziali.
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sazione' per consentirle, sia pure senza modificare 'art. 111 comma 6 Cost., di divenire una
supreme court o di avvicinarsi a quel ruolo. Tale sovraccarico, che non impedisce, tuttavia, di
definire i propri procedimenti in tempi ragionevoli'*, sembra poter andare a discapito della
cura con cui una corte “del precedente” dovrebbe aftrontare i ricorsi per elaborare interpreta-
zioni meditate, stabili e accettate dai giudici futuri'®.

E stato osservato che aumentare il numero dei ricorsi assegnati (o assegnabili) alle Sezioni
unite, attraverso il meccanismo in esame, non giova alla funzione nomofilattica, considerato
che la stabilita delle decisioni ¢ inversamente proporzionale al loro numero®*. Qualora, pero,
i principi di diritto enunciati siano “persuasivi”, il dettato dell’art. 618 comma 1-%is c.p.p. po-
trebbe non incrementare di molto il numero delle rimessioni.

8 Ciascuno a suo modo? D’attenuazione delle differenze fra
[ ]
ordinamenti come punto di origine per esigenze comuni? Il
prospecti@e owerruling.

Non rimane che rispondere ad un interrogativo: ciascuno a suo modo, anche oggi? Op-
pure lintroduzione dell’'art. 618 comma 1-4is c.p.p. ha definitivamente portato nel nostro
ordinamento un vincolo del precedente, assimilabile a quello che sorregge, non senza scosse
telluriche, i sistemi di common law?

La risposta alla prima domanda non puo che essere affermativa. Le tradizionali differenze
in materia permangono.

Lart. 618 comma 1-4is c.p.p. non prescrive un vincolo del precedente tradizionalmente
inteso, per le ragioni esplicitate: perché non impone alla sezione semplice di decidere, confor-
mandosi, e perché la disposizione si riferisce solo al “principio di diritto” che non coincide con
la ratio decidendi a cui attiene lo stare decisis nei sistemi di common law.

Certo ¢ che giurisprudenza “creativa™?, overrulings e dibattito sul vincolo (o sulla cultura)
del precedente per il nostro ordinamento (accompagnato dall'introduzione dell’art. 618 com-
ma 1-4is c.p.p.), nonché l'affievolimento, anche se minimo, della propensione alla conservazio-
ne per i sistemi di common law, soprattutto quello statunitense, sembrano aver ridotto, almeno
un poco, le distanze'®.

La maggiore vicinanza genera problemi analoghi e la necessita di affrontarli, se non risol-
verli, con strumenti adeguati, frutto di un “trapianto” da un ordinamento ad un altro, o pit
propriamente di unoperazione di “ibridazione”?

La comparazione nasce, in questo contesto, sotto la spinta della Corte di Strasburgo.

Anche al di qua dell'oceano si discute in merito allirretroattivitd dell'interpretazione in-
novativa deteriore, individuando come strumento per realizzarla il c.d. prospective overruling,
tecnica'® utilizzata dai giudici statunitensi per fare in modo che la decisione assunta produca
i propri effetti solo per il futuro, senza applicare, generalmente, la rego/a iuris enunciata nella
sentenza né al caso di specie né a quelli pendenti.

La giurisprudenza della Cassazione civile ammette l'irretroattivita, a partire dalla sentenza
delle Sezioni unite del 2011, /eading case in materia'®, riferendosi, oramai abitualmente, al pro-
spective overruling, con ampio dibattito dottrinale sulla questione'*. Questa ¢ stata affrontata,
sia dalla dottrina sia dalla giurisprudenza, altresi per quanto attiene al principio di legalita in

13V, Aa. Vv. (2014), passim.

134 European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE]), 825 Evaluation Report on European Judicial Systems, 2020, che indica una
media di 156 giorni per la durata del procedimento penale di fronte alla Corte di cassazione.

135 «Ecologia della giurisdizione», secondo MANEs (2018), p. 32.

136 TARUFFO (2006), p. 775. Con specifico riguardo all’art. 618 comma 1-4is c.p.p., APRATI (2017), p. 291.

137 Per le critiche sul punto, fra i contributi pil recent, si veda FERRAJOLI (2016), p. 13 ss. Per una riflessione sull'argomento, con riferimento
a diverse posizioni dottrinali, in ottica storica, FERRANTE (2020), p. 307 ss. ¢, in particolare, p. 327 ss. Sulla diversificazione dell’attivita
interpretativa con riguardo al diritto penale sostanziale e al diritto “fonte”, DoNINI (2017a), p. 84 ss. V., altresi, MANES (2017), p. 969 ss.

138 Donint (2017b), p. 20.

39 «Technique of judicial lawmaking», secondo LEVY (1960), p. 6.

140 Cass. civ., Sez. Un., 11 luglio 2011, n. 15144, in C.E.D. Cass.,n. 617905. V.anche Cass. civ., Sez. Un., 12 febbraio 2019, n. 4135, in C.E.D.
Cass.,n. 652852.

141 Per una trattazione dottrinale, nella oramai vasta letteratura, si vedano alcune opere monografiche: PASSANANTE (2018), p. 273 ss.; ViLLA
(2018), passim. Da ultimo, VIoLA (2020), p. 81 ss. Sul prospective overruling, in generale, nella letteratura italiana, v., per tutti MATTEI (1996),
p- 158 ss.; Ip. (1988), p. 309 ss.
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materia penale.

Con riguardo alle disposizioni che regolano il procedimento penale, dopo un numero esi-
guo di decisioni che in maniera netta avevano negato spazio all'irretroattivita dell overruling,
sembra essersi aperto un nuovo momento di riflessione. Infatti, alcune sentenze, e in modo pitt
articolato una pronuncia della terza sezione, hanno elaborato un orientamento parzialmente
difforme da quello antecedente'.

La dottrina che studia il prospective overruling richiama il “precedente americano™%, la cui
prima teorizzazione viene fatta risalire al 1917, nelle parole proferite da George F. Canfield,
professore e avvocato, durante un discorso rivolto al South Carolina Bar Association. In realta,
gli studi in materia rinvengono applicazioni pratiche anteriori, come, ad esempio, nella sen-
tenza Jones v. Woodstock Iron Co.*** pronunciata dalla Corte Suprema dell’Alabama nel 189214,

La tecnica in esame venne poi legittimata dalla U.S. Supreme Court la quale, nella sentenza
Great Northern Railway Co. v. Sunburst Oil & Ref- Co.**, in modo unanime, attraverso /opi-
nion redatta dal giudice Cardozo, affermo che non fosse contraria alla due process clause la scelta
di una corte statale di aderire al precedente per il caso di specie, discostandosene, invece, per
il futuro. L'importanza della motivazione risiedeva anche nell’aver chiarito che la conclusione
raggiunta potesse valere sia con riguardo all'interpretazione della stazuzory law, come nella
vicenda oggetto del ricorso, sia della common law'.

11 prospective overruling & utilizzato in due diverse modulazioni dalle corti statunitensi: la
pure prospectivity, secondo la quale la nuova interpretazione viene riferita ai soli casi futuri,
in modo assoluto, o la selective prospectivity, che consente di applicare la new rule al caso di
specie'.

Lanalisi delle decisioni che lo applicano evidenzia approcci difterenziati nei sistemi statali
e in quello federale, ulteriormente diversificati per quanto attiene all’ambito civile e penale®.

Nel primo, le State Courts scelgono uno dei due sottotipi (pure o selective prospectivity) a
seconda di quanto avvertano lesigenza di evitare un effetto collaterale importante dell’irretro-
attivita, ovvero il disincentivo per le parti a presentare ricorsi, sollecitando una pronuncia che
potrebbe non avere alcun effetto nei loro confronti®.

Nel contesto federale la Corte suprema, dopo averne affermato la legittimita costituzio-
nale, ha svolto una riflessione piti pregnante sulla tecnica, elaborando, nella decisione Chevron
Oil Co. V. Huson', alcuni criteri, il c.d. “Chevron Oil Test”, in base ai quali valutare se ricorrere
o meno al prospective overruling. Ha chiarito, poi, come linterpretazione che coinvolga para-
metri costituzionali non possa mai essere “selective prospective™ .

Per la materia penale, il confronto sul tema avviene guardando al divieto delle “posz faczo
laws”, sancito dall’art. 1 della Costituzione federale, principio, riferibile, originariamente, solo
agli atti legislativi'*>.

Dargomento della re/iance, ampiamente utilizzato per giustificare il prospective overruling
in ambito civile, sembra meno forte con riguardo alla criminal liability. Infatti, il problema
dell'irretroattivita delle pronunce giurisprudenziali, quando esse, per interpretazione innovati-
va o per overruling, vadano ad incidere sul “penalmente rilevante”, viene affrontato dalla Corte
suprema federale non riferendosi all’affidamento dell'imputato sull’interpretazione preceden-
te, ma ad una generale unfeirness intrinseca alla retroattivita dell'interpretazione innovativa
deteriore, applicando il new judgment solo alle condotte poste in essere successivamente allo
stesso (e, quindi, negando la sua rilevanza anche nel caso sottoposto allesame della Corte),

2 Cass., Sez. 111, 27 novembre 2020, n. 1731, in Sist. pen., 17 marzo 2021, con nota di Fracasso. Si veda anche RoccaTacLiaTa (2021).

143 Per 'ambito penale, che qui interessa, v. CADOPPI (2014); CoNsULICH (2020), p. 30; GRANDE (1990), c. 417; PERRONE (2019), p. 277 ss. Per
una ricostruzione storica del prospective overruling, v. LEVY (1960), p. 7 ss. Nella letteratura italiana, in generale, v., per tutti, MATTEI (1988),
p- 158 ss.; Ip. (1966), p. 309 ss.

144 Jones v. Woodstock Iron Co.,95 Ala. 551 (1891).

145V, anche State v. Bell, 136 N.C. 674,49 S.E. 163 (1904).

146 Great Northern Railway Co. v. Sunburst Oil & Ref. Co.,287 US 358 (1932).

147 La motivazione in questione suscitd un acceso dibattito dottrinale del quale sono testimonianza gli articoli pubblicati sulle Jaw reviews pit
prestigiose. V. LEvY (1960), p. 16 ss.

18 Anche “modified prospective” secondo la dottrina. V. SHANNON (2020), p. 654.

49 V. Kay (2014), p. 43 ss.

150 Fra i lavori critici pili recenti in merito alla non retroattivita delle interpretazioni giurisprudenziali, con specifico riferimento al diritto civile,
v. BEswick (2020), p. 276 ss.

151 Chevron Oil Co. V. Huson, 404 U.S. 97 (1971).

12V, ex plurimis, Harper v. Va. Dep't of Taxation, 509 U.S. 86 (1993).

153 Ross v. Oregon, 227 US 150 (1913).
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perché se cosi non fosse e se 'interpretazione avesse effetto retroattivo, opererebbe esattamen-
te come una post facto law"*.

In tema di criminal procedure, la questione assume rilevanza da angolatura prospettica op-
posta. La preoccupazione, infatti, ¢ quella di affermare la retroattivita delle innovazioni giu-
risprudenziali favorevoli. L'attenzione per I'argomento si intensifica in seno alla U.S. Supreme
Court durante la c.d. “due process revolution”, quando, a partire dagli anni’60 del secolo scorso,
prende avvio la linea interpretativa volta a rafforzare le garanzie contenute nel Bi// of Rights,
ampliando la portata del dettato costituzionale ed estendendone I'applicazione, in alcuni casi,
anche agli ordinamenti statali’**.

In questo contesto, trattandosi di interpretazioni favorevoli all'imputato, si discusse della
retroattivitd delle stesse e dei suoi limiti, talvolta negandola in modo assoluto, talaltra mo-
dulandola in varia misura, (ad esempio statuendo che i nuovi principi di diritto venissero
applicati solo nei procedimenti in cui non fosse ancora stata pronunciata una “sentenza defi-
nitiva”"¢, oppure, in maniera esclusiva agli atti processuali posti in essere successivamente alle
decisioni'’, o, ancora, ai dibattimenti iniziati dopo l'enunciazione della nuova regola).

Lera della se/ective prospectivity cessa sulla base delle teorizzazioni del Giudice Harlan che,
in nome del principio di uguaglianza, invoco la piena retroattivita delle decisioni in ambito
processuale che avessero ad oggetto lestensione della portata dei diritti costituzionali dell'im-
putato, salvo il caso in cui il procedimento fosse stato definito con una sentenza “final”, ovvero
quando non pendesse pit un direct appeal™?, escludendo, invece, la collateral review'’.

Al fine di comprendere la portata ed i confini della questione, si ricorda, a titolo esempli-
ficativo, che ¢ stata identificata come “new rule’ quella «non dictated» da precedenti decisio-
ni', perché rappresentava una evidente frattura con il passato («clear break with the past»)'**;
quella che si discostava dalla precedente interpretazione, quando quest’ultima potesse essere
oggetto di plausibile dibattito «among reasonable minds»*?, nonché quella che si allontanava
dal narrowest reading del precedente (si torni alla problema affrontato sopra del rapporto fra
prescrizione e confisca).

Si possono esprimere valutazioni pro e contra sul prospective overruling, connesse al pieno
rispetto del vincolo del precedente, alla re/iance, alla prevedibilita e al principio di uguaglianza.

E stato sostenuto, ad esempio, soprattutto con riguardo all'ambito civilistico, che il pro-
spective overruling consente alle corti di elaborare motivatamente un’interpretazione innova-
tiva rispetto ai precedenti, senza dover necessariamente confermare quella consolidata sulla
base dell’afidamento che le parti ripongono nella stessa, attenuando, quindi, la rigidita che lo
stare decisis pud comportare per levoluzione del diritto e consentendo di cambiare “bad laws™%>.

Al contempo, la possibilita per le corti di pronunciarsi solo pro futuro pud disincentivare le
parti a proporre impugnazioni e a cercare di dare impulso all'evoluzione dell'interpretazione'*.

Senza considerare le obiezioni teoriche basate sul fatto che la prospective interpretation si
sostanzierebbe in una judicial legislation, alterando la funzione delle corti e il rapporto con
il legislatore (oltre che con la common law)'®, rappresentando anche una chiara frattura nel
sistema del precedente vincolante®.

13 Bouie v. City of Columbia, 378 US 347 (1964). In ambito penale, i giudici ricorrono pit spesso al mistake of law, piuttosto che al prospective
overruling. Sul tema, GRANDE (1990), c. 417 ss. Da ultimo, con ragionamento coordinato rispetto al prospective overruling, v. CONsULICH
(2020), p. 31 ss. ¢ PERRONE (2019), p. 283 ss.

155 FANCHIOTTI (1987), p. 4 ss. Sull'argomento, v., diffusamente, FALLON ¢ MELTZER (1991), p. 1807 ss.

13 Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965). La decisione affermo lirrilevanza dell'innovativa exclusionary rule elaborata in Mapp v. Ohio, 367
U.S. 643 (1961), in materia di perquisizioni e sequestri irragionevoli con riguardo alle decisioni definitive e, quindi, quale presupposto per la
proposizione del collateral attack.

157 TRAYNOR (1977), p. 549.

158 Mackey v. United States, 401 U.S. 667 (1971) (Justice Harlan separate opinion); Griffin v. Kentucky, 479 U.S. 314 (1987).

159 Teague v. Lane, 489 U.S. 288 (1989); Penny v. Lynaugh, 492 U.S. 302 (1989).

10 Whorton v. Bockting, 549 U.S. 406 (2007).

161 Desist v. United States, 394 U.S. 244 (1969); United States v. Peltier, 422 U.S. 531 (1975); Brown v. Lousiana, 447 U.S. 323 (1980).

12 Butler v. McKellar, 494 U.S. 407 (1990).

163 TRAYNOR (1977), p. 541.

164 Per una presa di posizione sul punto, nel dibattito sorto sulle pagine delle riviste piti prestigiose allepoca delle prime applicazioni della
tecnica, v. The Effect of Overruled and Overruling Decisions on Intervening Transactions (nota redazionale), in 47 Harv. L. Rev., 1934, p. 1412.
Contra, Kocourek e Koven (1935), p. 996.

165 Per una visione critica, v. LEvy (1960), p. 28, dove I'A. afferma di non condannare la judicial legislation, ma di valutare come necessario, una
volta abbandonate definitivamente le teorie blakstoniane, «onfy that judges will legislate with their eyes open and with the expectation that we will
criticize them with our eyes open».

1% J1 giudice Scalia definisce la prospective decision come strumento per attuare il judicial activism, nemico dello stare decisis (Harper v. Va. Dep’t
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Si ¢ detto come la dottrina penalistica italiana si interroghi da tempo sulla questione del-
la retroattivita dell'interpretazione giurisprudenziale innovativa deteriore’®, guardando alle
decisioni della Corte di Strasburgo. Quest’ultima, leggendo l'art. 7 CEDU, alla luce della
nozione accolta di “/aw”, amalgama di diritto legislativo e giurisprudenziale, non stigmatizza
le evoluzioni interpretative, sostenendo, perd, che per applicare retroattivamente un overruling
nella materia penale questo debba essere “foreseeable”*®. Nel dibattito sui rimedi per realizzare
lirretroattivita, gli Autori che se ne occupano invocano il ricorso, de iure condito™ o de iure
condendo™™, al prospective overruling. Lulteriore via tracciata per fronteggiare il mutamento
giurisprudenziale imprevedibile, de lege lata, & quella dell’ignorantia iuris inevitabile e, quindi,
scusabile, ai sensi dell’art. 5 c.p., come ridisegnato dalla Corte costituzionale nella sentenza n.
364 del 19887

Lapprofondimento che si vuole svolgere in questa sede conduce, pero, a navigare in acque
ancora poco esplorate'’?, perché ha ad oggetto il tema della successione di orientamenti giuri-
sprudenziali nel tempo relativi alle disposizioni che regolano il procedimento penale.

In alcune recenti sentenze la Corte di cassazione sembra aver ammesso, in teoria e quale
rimedio eccezionale, irretroattivitd dell'overruling in presenza di determinate condizioni'”,
fino a qui lapidariamente negata dall’antecedente giurisprudenza. Questa, sia pure nelle poche
occasioni in cui si € trovata ad affrontare il tema, ha affermato in maniera #ranchant come il
tempus regit actum valga solo per la successione di leggi processuali nel tempo'™ e, dunque,
come linterpretazione giurisprudenziale retroagisca sempre, rendendo eventualmente «ille-
gittimo» l'atto posto in essere in ossequio all'interpretazione “in vigore” al momento in cui ¢
stato compiuto'”.

Tali approdi, va precisato, sono stati elaborati, perlopit, affrontando questioni inerenti alla
retroattivita di interpretazioni in bonam partem. La contestualizzazione non tranquillizza I'in-
terprete, perché nelle decisioni menzionate non & mai stata operata una distinzione fra quelle
situazioni e altre, opposte, in presenza delle quali la nuova interpretazione possa avere effetti
deteriori per I'imputato'”®.

Fra le sentenze menzionate, una propone la riflessione piu articolata sulla problematica'”’.
La terza sezione, sia pure dichiarando I'inammissibilita del ricorso per manifesta infondatezza,
si apre all’irretroattivita, entro i confini gia segnati dalla giurisprudenza della Cassazione civile
(e per alcuni aspetti anche da quella penale)'’s.

A fronte della regola, elaborata sulla base degli assunti tradizionali (soggezione del giudice
alla sola legge ai sensi dell’art. 101 comma 2 Cost., interpretazione giurisprudenziale che non
puo essere qualificata come fonte, sua dimensione dichiarativa), che comporta una generale
retroattivita della case law e degli overrulings, si consente uneccezione. Quando l'interpretazio-
ne innovativa si caratterizza per imprevedibilita e incide «in modo inopinato e repentino sul
consolidato orientamento pregresso», € necessario un bilanciamento dei principi costituziona-
li. In ossequio alla preminenza del giusto processo si debbono elidere, dunque, la preclusione,

of Taxation, 509 U.S. 86 (1993), Concurring Opinion).

167 Capopei (2014), p. 321.

1% Corte edu, Grande Camera, 21 ottobre 2013, De/ Rio Prada c. Spagna, in Dir. pen. cont., 30 ottobre 2013, con nota di Mazzacuva; Corte
edu, 22 novembre 1995, 8. W, ¢. Regno Unito, 22 novembre 1995, leading case per I'interpretazione in questione. La letteratura sull’argomento
¢ sconfinata. Per una panoramica ragionata sulle decisioni della Corte edu e sui riferimenti bibliografici, v. MANEs ¢ CAIANIELLO (2020), p.
264 ss. Imprescindibilmente, sulla prevedibilita in materia penale e, in particolare, sulla “prevedibilita convenzionale”, Vicano (2016), p. 213
ss. Per la giurisprudenza di legittimita che si & occupata del problema con riguardo alla “materia penale”, la Corte si riferisce a Cass., sez. II,
18 febbraio 2016, n. 21596, in C.E.D. Cass., n. 267164 ¢ Cass., sez. F, 1 agosto 2013, n. 35729, ivi, n. 256584,

19 BarToLI (2015), p. 1769.

170 Caporei (2014), p. 321. Per 'ambito entro il quale il prospective overruling dovrebbe essere circoscritto, DoNint (2017a), p. 33, nt. 59.

1 Ancora, CADOPPI (2014), p. 321; VIcaNO (2016), p. 230. Per una ricostruzione delle diverse opzioni a fronte dell'overruling imprevedibile,
PERRONE (2019), p. 380 ss.

172 Per un accenno v. CONDORELLI e PrREssaco (2018), p. 124.

173 Cass., sez. 11, 21 aprile 2021, n. 23306, in C.E.D. Cass. s.n.; Cass., sez. V, 3 marzo 2020, n. 12747, ivi, n. 278864; Cass., sez. VI, 20 febbraio
2020, n. 10659, ivi, n. 278750; Cass., sez. V, 14 novembre 2019, n. 4455, ivi, n. 278552; Cass., sez. V, 12 dicembre 2018, n. 13178, ivi, n.
275623.

174 Sulla successione di leggi processuali nel tempo, si vedano i lavori fondamentali: CHiavar1o (1976a), p. 466 ss.; Ip. (2017), p. 1 ss; Mazza
(1999), passim. V. anche il contributo di TRINTI (2017), p. 15 ss.

175 Da ultimo, Cass., sez. VI, 25 febbraio 2020, n. 14051, in C.E.D. Cass., n. 278843. In senso conforme, Cass., sez. II, 16 ottobre 2019, n.
44678, ivi., n. 278000; Cass., sez. I, 6 maggio 2010, n. 19716, ivi, n. 247113; Cass., sez. VI, 22 maggio 2008, n. 29684, ivi, n. 240455.

176 FraGAsso (2021), p. 4.

177 Cass., sez. III, 27 novembre 2020, n. 1731, cit.

178 La questione oggetto del ricorso era relativa alla decorrenza dei termini per I'impugnazione della sentenza, pronunciata allesito del giudizio
abbreviato, nei confronti dell'imputato non comparso, dopo lentrata in vigore della legge 28 aprile 2014, n. 67.
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la decadenza o 'inammissibilita (cosi, secondo la cassazione, in ambito processualcivilistico),
generate dal novum interpretativo. Occorre, quindi, rimediare all'affidamento incolpevole'” ri-
posto dalla parte nell'interpretazione che «sebbene soltanto sul piano fattuale aveva comunque
creato 'apparenza di una regola conforme alla legge del tempo»'®.

Quello che rileva ¢ I'imprevedibilita dell'esegesi. Per individuare i parametri da utilizzare
al fine di valutarne la sussistenza, la Corte richiama, ancora, le decisioni della cassazione civile
e penale.

Il primo risiede nell’assenza di contrasti giurisprudenziali. Quando il nuovo approdo er-
meneutico si collochi nell’ambito di tali contrasti e aderisca ad uno dei due orientamenti,
I'imprevedibilita ¢ esclusa'®, anche se la parte ha confidato nell’arresto non prevalso', sia pure
fosse quello maggioritario'®.

L'imprevedibilita viene negata altresi qualora si rilevi «un’incertezza interpretativa delle
norme processuali ad opera della Corte di cassazione» che esclude, al pari dei contrasti, I'o-
rientamento consolidato!®*.

In queste circostanze sull’interessato e sulla sua difesa graverebbe un “onere di precau-
zione”, in base al quale I'atto deve essere compiuto seguendo lorientamento pili restrittivo
rinvenibile!®.

Lapprodo in questione e quello, in apparenza assolutamente divergente, che lo ha prece-
duto e al quale si ¢ fatto cenno, vanno letti, a nostro parere, in maniera comparativa.

Essi sono accomunati dallo stesso punto di origine: i principi dellordinamento, la na-
tura dichiarativa del diritto giurisprudenziale, la non assimilabilita di questo ad un novum
legislativo e, di conseguenza, la non applicabilita del regime sintetizzato dal brocardo zempus
regit actum. 11 secondo costruisce, perd, uneccezione conforme alla giurisprudenza della Corte
EDU: nel caso in cui ci si trovi di fronte ad un overruling imprevedibile e sfavorevole (quello
che rileva, infatti, & 'affidamento incolpevole e l'eventuale pregiudizio) si pud ammettere, en-
tro gli stretti limiti individuati, I'irretroattivita.

Tali arresti andrebbero contemperati, quali due meta di un identico tutto. Loverruling
dovrebbe retroagire quando in bonam partem per il protagonista del processo e I'irretroattivita
potrebbe essere invocata solo quando il revirement sia a lui sfavorevole oltre che imprevedibile.

Questa conclusione non puo essere giustificata attraverso il richiamo delle posizioni as-
sunte dalla Cassazione per le disposizioni che regolano il processo civile'®, a causa della sua
differenza strutturale e funzionale rispetto al rito che ci occupa. Si pud invocare, invece, il
compito originario, anche se spesso messo in discussione, delle disposizioni processuali penali:
strumenti per proteggere I'imputato piuttosto che arnesi per condannarlo e, dunque, il favor
rei e il favor libertatis.

A dire il vero, si crede che a tal proposito sarebbe necessaria una puntualizzazione da parte
della Corte di legittimita e, qualora se ne presentasse loccasione, vi sarebbero margini per la
rimessione della questione alle Sezioni unite'®’.

Sul rapporto con la giurisprudenza di Strasburgo occorre una precisazione. Per la materia
penale e con riferimento al dettato dell’art. 7 CEDU essa & ben definita e consolidata'®.

Per le disposizioni processuali che non possano essere ricondotte, a diverso titolo, alla
matiére pénale, convenzionalmente intesa, si dovrebbe invocare la foreseebility come affermata
dalla Corte in seno all'interpretazione dell’art. 6 CEDU. Si tratta, oramai, di un principio

17 Laffidamento viene tutelato «non oltre il momento di oggettiva conoscibilita (da verificarsi in concreto dell’arresto nomofilattico» (Cass.
civ., Sez. Un., 11 luglio 2011, cit.). Nella sentenza Cass. civ., Sez. Un., 12 febbraio 2019, cit., la Cassazione civile ha precisato che non rileva,
per lirretroattivita in questione, lorientamento “consolidato” dei giudici di merito, cosi come unerronea interpretazione della disposizione
normativa da parte della difesa.

180 Cass. civ., Sez. Un., 11 luglio 2011, cit.

181 Cass. civ., sez. I, 15 dicembre 2011, n. 27086, in C.E.D. Cass., n. 620751.

182 Cass. civ,, sez. L, 5 giugno 2013, n. 14214, in C.E.D. Cass. 626802.

183 Cass., sez. V, 17 maggio 2018, n. 41846, in C.E.D. Cass.,n. 275105.

184 Cass. civ., sez. VI, 15 febbraio 2018, n. 3782, in C.E.D. Cass., n. 647980. Per la Cassazione penale, la sentenza cita: Cass., sez. V, 3 marzo
2020, n. 12747, ivi, n. 278864; Cass., sez. V, 12 dicembre 2018, n. 13178, ivi, n. 275623; Cass., sez. V, 9 luglio 2018, n. 47510, ivi, n. 274406;
Cass., sez. V, 24 aprile 2018, n. 37857, ivi, n. 273876.

185 S riferiscono al generale principio di precauzione CoNDORELLI e PrEssaco (2018), p. 118.

186 V. Cass. civ., Sez. Un., 12 febbraio 2019, n. 4135, cit., § 11.3.

187 Telaborazione sulla questione potrebbe divenire pilt autonoma, rispetto alle decisioni gia pronunciate con riguardo al diritto processuale
civile, e soffermarsi anche sull'ambito dell'irretroattivita, estendendolo oltre i confini delineati in quel contesto dalla Cassazione.

188 Sul principio di prevedibilit, oltre alle sentenze richiamate dalla decisione in esame, v. Corte edu, Contrada c. Italia, 14 aprile 2015.i ¢, da
ultimo, Parmak e Bakir c. Turchia, 31 dicembre 2019.

189 Specifica che per la materia non penale la prevedibilitd puo essere pretesa ai sensi dell'art. 6 CEDU e della sua interpretazione, v. F. Vicano,
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generale, utilizzato dai giudici di Strasburgo anche in altri contesti: con riguardo al proce-
dimento penale, ad esempio, per I'interpretazione in materia di mezzi di ricerca della prova
(in un caso relativo al pedinamento satellitare in cui veniva in rilievo la violazione dell’art. 8
CEDU)™,

La giurisprudenza della Corte EDU puo aiutare, a fortiori, anche per giustificare la con-
clusione sopra raggiunta a proposito dell'approccio diversificato all'irretroattivita: secondo i
giudici di Strasburgo, infatti, «lo scopo principale delle disposizioni processuali & proteggere
I'imputato contro ogni abuso dell'autorita»'?'.

Le decisioni menzionate, non accogliendo i ricorsi'®, non si spingono oltre e non si in-
terrogano esplicitamente su quali rimedi possano essere utilizzati, in concreto, per affermare
l'irretroattivita di un eventuale overruling imprevedibile.

In ambito processualcivilistico sono stati impiegati la restituzione nel termine e il prospecti-
ve overruling, o meglio, quello che si definisce tale, strumenti che spesso non sono nettamente
distinguibili nei casi concreti'®.

Per quanto attiene al secondo, si tratta di un “prospective overruling Italian style’**, perché,
a differenza della tecnica originaria, non comporta una dichiarazione del giudice che procede

»194

al revirement, ma un riconoscimento a posteriori da parte di un giudice diverso.

Ci si domanda se, anche con riguardo alle disposizioni che regolano il procedimento pe-
nale, vi sia spazio per il prospective overruling.

Per quello “postumo”, nulla quaestio, quando si accolga la ricostruzione proposta e illu-
strata: il giudice potrebbe non applicare la “nuova” interpretazione, motivatamente, invocando
la prevalenza dell’art. 111 Cost. (ma, a nostro parere, anche l'art. 24 e l'art. 'art. 27 comma 2,
nonché altre disposizioni costituzionali in contesti specifici, come l'art. 13 e 'art. 14 Cost.) e
I'interpretazione della Corte di Strasburgo in merito all’art. 6 CEDU. Non si rinvengono pun-
ti di attrito con quanto previsto dall'art. 618 comma 1-4is c.p.p. e con quanto detto in merito
alla sua interpretazione: non si tratterebbe, infatti, di non concordare con il principio di diritto
enunciato, ma di circoscriverne temporalmente 'applicazione.

Piti irto il percorso per cercare analoga risposta in merito al prospective overruling in senso
stretto.

In tale evenienza alle Sezioni unite sarebbe consentito decidere il caso di specie secondo
la “precedente” regola interpretativa, proponendone una nuova che possa valere solo per il
futuro?

Tale via si potrebbe percorrere nel contesto di una “interpretazione costituzionalmente e
convenzionalmente orientata della funzione nomofilattica”, se si assemblassero le parti del di-
scorso fin qui svolto: l'art. 111 Cost.’, nonché gli artt. 6 o 7 CEDU, come letti dalla Corte di
Strasburgo, a seconda delle contingenze, quale fondamento per lirretroattivita dell'interpre-
tazione imprevedibile. Non si pud prescindere, pero, dalla commistione fra diritto legislativo
e diritto pretorio per identificare la “legge” e dalla necessita di bilanciare gli interessi in gioco
per contestare le obiezioni di incostituzionalita, con riguardo all'art. 101 comma 2 Cost.!?
11 prospective overruling rimarrebbe, comunque, collocato in un contesto ordinamentale che,
pur aprendosi alla “cultura del precedente”, non ammette la vincolativita “assoluta” delle deci-

sioni antecedenti, neppure quelle delle Sezioni unite (o meglio, dei principi di diritto enunciati
dalle stesse)”.

1l principio di prevedibilita, cit., p. 227, nt. 20. Da ultimo, con riguardo al processo civile, Corte edu, Gi/ Sanjuan c. Spagna, 6 maggio 2020. Nota
come le questioni relative ai termini per impugnare siano state esplicitamente escluse dalla materia penale Fracasso (2021), p. 3, citando
Corte edu, Mione c. Italia, 12 febbraio 2004. La Cassazione ha riconosciuto la vincolativita del “precedente” in bonam partem (BarLsamo (2017),
p- 305) sull'interpretazione dell’art. 303 c.p.p., riconducendo la materia cautelare all’art. 7 CEDU e alla relativa giurisprudenza: Cass., sez.
VI, 30 ottobre 2013, n. 46482, in C.E.D. Cass., n. 257710, ripresa da Cass., Sez. Un., 29 maggio 2014, n. 29556, in C.E.D. Cass., n. 259176.
190 Corte edu, Uzun c. Germania, 2 settembre 2010, § 59.

Y1 Corte edu, Coéme e altri c. Belgio, 22 giugno 2000. La sentenza, nonostante la posizione di principio riportata, viene criticata per le
conclusioni raggiunte. V. NEGRI (2017), p. 439.

192 La III sezione nega che la pronuncia delle Sezioni Unite in materia di decorrenza dei termini possa aver determinato un overruling
imprevedibile, atteso che ha scelto di aderire, senza variazioni, ad uno degli approdi antecedenti, peraltro quello maggioritario.

195 PASSANANTE (2018), p. 300.

194 PASSANANTE (2018), p. 304 ss.

1% ComocLio (2013), p. 45, reputa esplicitamente incompatibile con «i canoni fondamentali del giusto processo» I'imprevisto mutamento
giurisprudenziale delle “regole del gioco”.

1% Cosi VoGLIOTTI (2020), p. 55, richiamando lopinione di CHiavario (1976b), p. 47.

7 i rinvia alla nota sentenza C. cost., 12 ottobre 2012, n. 232, che fa da sfondo al dibattito e alle proposte futuribili riguardo al prospective
overruling.
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E opportuno domandarsi perché, anche per le disposizioni che regolano il procedimento
penale, si sia avvertita, ora, lesigenza di diversificare 'approccio agli effetti della successione di
interpretazioni giurisprudenziali nel tempo.

In questo contesto, similmente a quanto accaduto in quello processualcivilistico, si sono
intensificate le interpretazioni “marcatamente innovative” (sia pure non ricondotte dalla giu-
risprudenza di legittimita a overrulings) e foriere di effetti pregiudizievoli per gli atti compiuti
o non compiuti in base a quelle precedenti

Si assume che rilevi altresi I'introduzione dell’art. 618 comma 1-2is c.p.p. e del “principio
di diritto relativamente vincolante”. Questo meccanismo dovrebbe generare una maggiore
stabilita degli approdi della Corte suprema'”®, un potenziamento della loro prevedibilita e,
collateralmente, un innalzamento del grado di affidamento sull’interpretazione delle regole
del processo'”.

Continuando l'analisi in senso circolare, si deve guardare, ancora, per concludere, alla ri-
flessione sui protocolli interpretativi ai quali si € fatto cenno.

La disponibilita di un rimedio postumo eccezionale, come quello descritto, non deve di-
stogliere l'attenzione dagli accorgimenti preventivi per evitare, in ogni caso in cui sia possibile,
overrulings imprevedibili, a meno che questi non siano indispensabili per far fronte a specifi-
che esigenze correttive o evolutive?®
angusti spazi, perimetrati dalla giurisprudenza, entro i quali il rimedio dell'irretroattivita puo

. Tale bisogno si manifesta ancora pili forte pensando agli

essere applicato, tanto da aver condotto parte della dottrina a parlare di una “presunzione di
prevedibilita”?, difficile da superare®®. In questottica, le regole interpretative positive condi-
vise, che abbiamo individuato come fondamenta nello sviluppo della cultura del precedente,
potrebbero rivelarsi utili anche per lo scopo menzionato e, quindi, per evitare in massimo
grado gli overrulings imprevedibili, rendendo marginale il ricorso all'irretroattivita (che, so-
prattutto se lasciata ad una decisione postuma, non elide gli spazi critici in punto di “certezza”

del diritto).
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