ISSN 2240-7618 2/2018




EDITOR-IN-CHIEF

Francesco Vigano

EDITORIAL BOARD

Italy: Gian Luigi Gatta, Antonio Gullo, Guglielmo Leo, Luca Luparia, Francesco Mucciarelli
Spain: Jaume Alonso-Cuevillas, Sergi Cardenal Montraveta, David Carpio Briz, Joan Queralt
Jiménez

Chile: Jaime Couso Salas, Mauricio Duce Julio, Héctor Herndndez Basualto, Fernando Lon-
dofio Martinez

EDITORIAL STAFF
Alberto Aimi, Enrico Andolfatto, Enrico Basile, Carlo Bray, Javier Escobar Veas, Stefano
Finocchiaro, Elisabetta Pietrocarlo, Tommaso Trinchera, Stefano Zirulia

EDITORIAL ADVISORY BOARD

Rafael Alcacer Guirao, Alberto Alessandri, Giuseppe Amarelli, Ennio Amodio,

Coral Arangtiena Fanego, Lorena Bachmaier Winter, Roberto Bartoli, Fabio Basile,

Hervé Belluta, Alessandro Bernardi, Carolina Bolea Bardon, David Brunelli,

Silvia Buzzelli, Alberto Cadoppi, Pedro Caeiro, Michele Caianiello, Lucio Camaldo,

Stefano Canestrari, Francesco Caprioli, Claudia Cérdenas Aravena, Raul Carnevali,

Marta Cartabia, Elena Maria Catalano, Mauro Catenacci, Massimo Ceresa Gastaldo,

Mario Chiavario, 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, Ombretta Di Giovine, Emilio Dolcini, Jacobo Dopico Gomez Aller,

Patricia Faraldo Cabana, Silvia Ferndndez Bautista, Javier Gustavo Ferndndez 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, Santiago Mir Puig, Fernando Mir6 Linares, Vincenzo Mongillo,

Renzo Orlandi, Francesco Palazzo, Carlenrico Paliero, Michele Papa, Raphaéle Parizot,
Claudia Pecorella, Marco Pelissero, Lorenzo Picotti, Paolo Pisa, Oreste Pollicino,

Domenico Pulitand, Tommaso Rafaraci, Paolo Renon, Mario Romano,

Maria Angeles Rueda Martin, Carlo Ruga Riva, Stefano Ruggeri, Francesca Ruggieri,

Marco Scoletta, Sergio Seminara, Paola Severino, Nicola Selvaggi, Rosaria Sicurella,

Jesus Maria Silva Sanchez, Carlo Sotis, Giulio Ubertis, Inma Valeije Alvarez, Antonio Vallini,
Paolo Veneziani, Costantino Visconti, Javier Willenmann von Bernath, Francesco Zacche

Editore Associazione “Progetto giustizia penale”, via Altaguardia 1, Milano - c.f. 97792250157
ANNO 2018 - 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
2008 | fivista taimestrace MM




L'oBIETTIVO SU... m

OBJETIVO SOBRE. ..
Focus on...

Argomenti per una riserva dilegge
rafforzata in ambito penale

ﬂrgumentos a fafvor de una reserva de ley
reforzada en materia penal

Supporting the Enhancement
of the nullum crimen sine lege

GABRIELE FORNASARI
Proféssore Ordinario di Diritto Penale nell’'Universita di Trento
gabriele.fornasari@unitn. it

PRrINCIPIO DI LEGALITA PRINCIPIO DE LEGALIDAD Nurrum CriMEN PRINCIPLE

ABSTRACTS

I1 contributo parte dalla considerazione che il principio di riserva di legge in materia penale, come oggi configurato
in Italia, non appare idoneo a garantire in modo effettivo il livello di democraticita a cui tende la Costituzione, a
causa dell’assenza di un quorum rilevante per 'approvazione parlamentare delle leggi penali. Si propone pertanto,
anche alla luce di esperienze comparatistiche e di proposte provenienti dalla dottrina straniera, una riforma volta
a introdurre un meccanismo in base al quale ogni legge penale, indipendentemente dal fatto di configurare o
aggravare la responsabilita o di escluderla o diminuirla, debba essere approvata con una maggioranza di almeno tre
quinti dei parlamentari, tranne che si tratti di disposizioni aventi ad oggetto I'applicazione di sole pene pecuniarie,
nel qual caso la maggioranza dovrebbe essere almeno della meta.

El articulo parte de la consideracién de que el principio de reserva legal en materia penal, como hoy es entendido
en Italia, no aparece como suficiente para conseguir sus fines, por cuanto no existe un quérum especial para la
aprobacién de las leyes penales. A la luz del derecho comparado se propone introducir una reforma, conforme a
la cual cada ley penal, independiente del hecho de que configure o agrave la responsabilidad penal, o 1a excluya o
disminuya, deba ser aprobada por una mayoria de al menos tres quintos de los parlamentarios, salvo que se trate
de disposiciones que tengan por objeto la sola aplicacién de penas pecuniarias, caso en el cual la mayoria deberia
ser al menos de la mitad de los mismos.

'The paper discusses the principle — implied by the nu/lum crimen in its continental dimension — according to which
only parliamentary law can set forth a criminal provision, and — taking a cue from comparative law materials —

proposes a reform requiring qualified majorities for any amendment to the existing criminal law.

Diritto Penale Contemporaneo
2008 | fivisTa taimestrace R 12




Gabriele Fornasari L'0BIETTIVO SU...
OBJETIVO SOBRE. ..
Focus on. ..

SOMMARIO 1.Teoria e prassi della riserva di legge. 2. Una proposta provocatoria e uno sguardo di diritto comparato.
3. Rischi e patologie da superare. 4. Ancora sul significato politico della riserva di legge. 5.1 dettagli della
proposta di Thomas Vormbaum. 6. Norme penali come norme costituzionali? 7. Le ragioni essenziali
dellistanza di una riserva di legge rafforzata. 8. Lestensione della riserva alle norme penali favorevoli.
9. Per un diritto penale ridotto, ma soprattutto migliore. 10. Conclusione: un progetto faticoso ma ne-
cessario.

1 . Teoria e prassi della riserva di legge.

Nella manualistica italiana, e non solo, la rilevanza del principio di riserva di legge in mate-
ria penale viene evidenziata facendo riferimento ad una fondamentale razio di natura politica.

Deve essere la legge, in quanto risultato del procedimento di produzione normativa del
parlamento, si dice, 'unica fonte legittima del diritto penale, cosi come affermato anche in
Costituzione, perché ¢ in quella sede che trovano idealmente ascolto e composizione interessi
e valori facenti capo sia alle forze di maggioranza che a quelle di opposizione, attuandosi in tal
modo la dialettica democratical.

Questa tradizionale narrazione, tramandata da generazioni di docenti a generazioni di
discenti, appare oggi, purtroppo, null’altro che la rappresentazione espressiva di una colossale
ipocrisia.

La realta che fonda quella ratio, infatti, costituisce ormai un idealtipo lontanissimo dalle
vicende dell’'attualita®.

Queste parlano, nella gran parte dei casi, di prodotti normativi che giungono al parlamen-
to preconfezionati e sostanzialmente immodificabili, redatti prevalentemente dallesecutivo,
che sono oggetto di una discussione superficiale e distratta (a meno che non vi sia una forte
attrazione mediatica) e non di rado vengono approvati con voto di fiducia’.

Per di piu, il meccanismo di approvazione, non prevedendo alcuna maggioranza qualifi-
cata, fa si che norme che possono incidere pesantemente su un bene di rilievo fondamentale
come la liberta personale possano passare con il voto favorevole di un pugno di parlamentari,
quel giorno per avventura presenti a Roma e non assorbiti da altri impegni*.

Eppure, sempre nelle solenni affermazioni della dottrina penalistica, il diritto penale do-
vrebbe essere quel corpo di norme in cui si traducono le fondamentali scelte di valore costitu-
tive di una compagine sociale, ovvero l'insieme delle regole basilari di convivenza nelle quali
dovrebbe potersi riconoscere, al di 1a delle sue convinzioni particolari, qualunque consociato’.

2 Una proposta provocatoria e uno sguardo di diritto comparato.
[ ]

Se questa lezione ¢ ancora vera, e io credo profondamente che lo sia, pud ritenersi compa-
tibile con lo stato di cose descritto poche frasi fa?

! Le citazioni a questo riguardo pongono solo il problema della scelta. Si pud risalire agli approcci quasi pionieristici di Bricora (1965), p.
245, DEL1TALA, (1964), p. 968 € GALLO (1967), p. 22, contenenti affermazioni tuttora ampiamente condivise: cfr. Fianpaca e Musco (2014),
p- 51, ManTovant, F. (2017), pp. 42-43 s., MaNNA (2017), p. 41.

Va notato che un pur sommario inquadramento comparatistico ci dice che la stessa sensibilita di fondo ¢ presente in tutti gli ordinamenti
riconducibili allo schema dello stato di diritto: esempi sparsi si trovano in Roxin (1997), p. 102, Luz6n PeRa (2002), p. 133, DEsPORTES e
Le Gunerec (2007), p. 133, pE Freueireno Dias (2011), p. 179, Recis Prapo (2010), p. 178.

2 Di scollamento sempre pitt marcato tra modello ideale e realta parla per esempio VocLioTT1 (2013), p. 404.

3 Anche l'erosione della riserva di legge ¢ fenomeno ampiamente tematizzato: si vedano ancora Fianpaca e Musco (2014), p. 51, MaNTOVANI
F. (2017), p. 44, Parazzo (2016), pp. 118-120, per restare nell'ambito della manualistica.

* Non si tratta di una battuta di facile effetto: se si guarda in particolare al Regolamento della Camera dei Deputati, si legge all’art. 46 che nel
numero legale (la maggioranza dei componenti) sono computati anche i deputati che siano assenti perché impegnati fuori sede per incarichi
ricevuti dalla Camera o i membri del governo assenti per ragioni del loro ufficio (comma 2), nonché coloro che prima del voto abbiano
dichiarato di astenersi (comma 3), ¢ infine che il numero legale & presunto, nel senso che il Presidente ¢ obbligato alla verifica solo se richiesto
da venti deputati (comma 4): insomma, non ¢ azzardato pensare che possa diventare legge una proposta votata da un quinto o un sesto dei
deputati. Appena diversa ¢ la situazione del Senato della Repubblica, dato che I'art. 107 del Regolamento prevede le stesse disposizioni di cui
ai commi 3 e 4 dell’art. 46 Reg. Camera, mentre in forza del successivo art. 108 comma 2 non si computano nel numero legale i senatori che
sono assenti per incarico ricevuto dal Senato o perché ministri del governo.

5 Peraltro, anche chi da tempo ha smascherato i limiti di quella narrazione, affermando espressamente che la garanzia politica rappresentata
dal controllo di minoranza sulla produzione di leggi penali si sarebbe concretizzata, in realta, solo in sporadiche occasioni, traducendosi in una
facolta poco piu che ipotetica, non ha per cid solo inteso delegittimare le buone ragioni della riserva di legge, sottolineando anzi come queste
contrassegnino ancora la base istituzionale e costituzionale, ovvero la “forma politica” di ogni possibile giustificazione del diritto penale: cosi
Donint e INsoLERA (2005), pp. 13 ¢ 15.
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La mia opinione ¢ che non sia affatto compatibile, e c¢id mi induce, per evitare una forma
inaccettabile di apatica rassegnazione, a formulare qualche riflessione e qualche proposta per
superare uno stato di cose che ritengo sintomo di un imbarbarimento giuridico e civile.

Le mie riflessioni si collegano, prendendone spunto pur se non condividendone tutti i
risultati, ad un recente contributo di Thomas Vormbaum che, sebbene pensato in riferimento
alla situazione tedesca, offre spunti molto interessanti anche per noi, anzi si potrebbe perfino
affermare che l'analisi che vi & contenuta si attaglia alla realta italiana ancor pit che a quella
del paese per il quale viene elaborata®.

La proposta di fondo dell'autore tedesco ¢ quella di condizionare I'approvazione delle
norme penali, o almeno di quelle idonee a incidere sulla liberta personale, al concorrere di una
maggioranza particolarmente qualificata, che si vuol fare addirittura coincidere, nell'opinione
di questo studioso, con quella adottata per 'approvazione delle leggi costituzionali, che secon-
do il dettato dell’art. 79, comma 2, del Grundgesetz, & costituita dai due terzi dei membri del
Bundestag e dai due terzi dei voti del Bundesrat, con leccezione della immodificabilita degli
articoli 1 e 207.

A seguito di questa procedura rafforzata, si propone che le norme penali costituiscano nel
loro insieme un allegato alla Carta Costituzionale.

Proposte analoghe, in realtd, sono state avanzate in tempi pilt 0 meno recenti anche nella
dottrina italiana, pur se solitamente all'interno di riflessioni di pitt ampia portata.

In anni pit risalenti troviamo infatti una presa di posizione di Enzo Musco, con un'impo-
stazione che nell'essenza coincide con quella di Vormbaum, almeno in riferimento al punto
relativo all'equiparazione tra la maggioranza richiesta per le leggi costituzionali e per le leggi
penali, ma senza gli ulteriori dettagli su aspetti particolari presenti nel contributo dell'autore
tedesco®, ed una, pit sintetica e meno articolata, di Giuseppe Losappio’.

Piu vicine a noi sono invece le osservazioni di Cristiano Cupelli, il quale commenta in
termini adesivi il punto di vista espresso in precedenza da Musco, reputando che l'introduzio-
ne di un tale strumento procedimentale sia volta ad innalzare il livello della dialettica parla-
mentare e possa contribuire almeno in parte a ricomporre il quadro frammentato e mutevole
dell’attuale societa', e di Marco Mantovani, il quale da un lato vede in questa scelta un pro-
getto forse utopico, ma dall’altro la difende in base all'argomento 4 fortiori desunto dal guorum
costituzionale richiesto per i provvedimenti di amnistia e indulto e non ritiene insuperabile la
possibile obiezione secondo cui essa cozzerebbe contro gli obblighi comunitari di intervento
penale!!.

Uscendo dal fronte dottrinale e guardando invece a possibili spunti di natura comparati-
stica, & noto che in Spagna la Costituzione del 1978 prevede all’art. 81 la disciplina, le caratte-
ristiche e le modalita applicative delle leggi organiche (leyes organicas), ovvero le leggi relative
allo sviluppo dei diritti fondamentali e delle liberta pubbliche (oltre ad altri casi che qui non
interessano): la loro approvazione, modificazione o deroga esige la maggioranza assoluta del
Congresso, in una votazione finale sull'insieme del progetto'?.

La dottrina penalistica spagnola ha ritenuto fin dal primo momento che la materia pe-
nale rientrasse senz’altro in questo ambito e che pertanto solo una legge organica, con il suo

¢ VorMBAUM (2018), pp. 53-63.

71 quali si riferiscono rispettivamente alla tutela della dignitd umana e dei diritti fondamentali, il primo, ¢ allordinamento della Repubblica,
il secondo.

$ Musco (2004), pp. 183-185, i cui rilievi culminano nella proposta di inserire un nuovo comma nell’art. 25 della Costituzione, del seguente
tenore: “La legge penale & approvata a maggioranza dei due terzi dei componenti di ciascuna Camera”. LAutore, come ¢ evidente, mostra
di riferirsi alla maggioranza indicata nell’art. 79 Cost. per le leggi di amnistia e indulto (senza eccezioni) e in generale nell'ultimo comma
dell’art. 138 Cost., cio¢ quella che implica I'immediata promulgazione della legge costituzionale, senza possibilita di passaggio attraverso il
referendum, che invece, nei casi previsti dal comma 2 dello stesso articolo, pud bloccare la promulgazione, nell'ipotesi di responso negativo,
qualora la maggioranza con cui la legge & approvata sia solo quella assoluta dei componenti delle due Camere, prevista nel primo comma.

? Losappio (2007), pp. 61-63, nel contesto di un contributo volto a denunciare il carattere inaccettabile sia del diritto penale del nemico,
in quanto non vuole considerare come persona i supposti autori di determinate forme di reato, sia del diritto penale dell’amico, ovvero del
privilegio riservato ai detentori del potere; nella parte conclusiva del suo saggio, peraltro, ’Autore mostra un personale favore per una riforma
nel senso di introdurre un guorum minimo per 'approvazione di leggi penali, illustrandone i possibili vantaggi, ma in definitiva rivela anche
un certo scetticismo sulla possibilita di una sua concreta attuazione.

10 CupeLLr (2012), pp. 321-325.

1 ManTovant M. (2014), pp. 146-148; riguardo allobiezione citata nel testo, I’Autore reputa anzi che proprio un simile sbarramento
costituirebbe un opportuno ostacolo rispetto al pericolo di tracimare verso un diritto penale moraleggiante.

12 A parte il menzionato esempio della Spagna, peraltro, occorre dire che di norma, negli altri paesi, il meccanismo di approvazione delle leggi
penali non diverge da quello presente in Italia, e dunque non vigono regole particolari e pili restrittive quando si tratta di emanare norme
penali, quale che sia il loro tipo di contenuto. Da menzionare, al riguardo, il caso della Tunisia, paese nella cui Costituzione ¢ si prevista
la distinzione tra leggi organiche e leggi ordinarie, ma la materia penale viene chiaramente attribuita a queste ultime, cosi come l'istituto
dell’amnistia.
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meccanismo rafforzato, potesse essere utilizzata per introdurre, modificare o abrogare una
disposizione penale™.

Bisogna peraltro ricordare che il Tribunale costituzionale spagnolo si & pronunciato sul
punto con una serie di controverse sentenze, dando in sostanza ragione solo in parte alla
dottrina, poiché ha reputato competente la legge organica solo riguardo ai precetti penali che
prevedono pene privative della liberta e non a quelli che prevedono pene pecuniarie o di altro
tipo: solo in tal caso, infatti, la norma avrebbe a che vedere con lo sviluppo di diritti fonda-
mentalil4,

Ancorché accolta con toni critici dalla dottrina spagnola', la soluzione differenziata patro-
cinata dal Tribunale costituzionale riprende in fondo quell'idea di un sistema di fonti penali
basato solo in parte su una rigorosa riserva di legge che ¢ propria per esempio dell'esperienza
francese, in cui l'art. 111-2 del codice penale, dopo avere stabilito nel primo comma che la
legge determina i crimini e i delitti e fissa le pene applicabili ai loro autori, precisa nel secondo
che il regolamento determina le contravvenzioni e fissa, nei limiti e secondo le distinzioni
stabilite dalla legge, le pene applicabili ai contravventori.

Frutto di legislazione ordinaria, questa disciplina non viola tuttavia la Costituzione, giac-
ché questa all’art. 34 riserva alla competenza legislativa, secondo unantica tradizione, la sola
materia dei crimini e dei delitti.

Del resto, si giustifica questo impianto complessivo in ragione del fatto che nell'ordina-
mento francese il regolamento ¢ legittimato a determinare i precetti, ma la fissazione delle
sanzioni ¢ lasciata alla sola legge; e secondo quanto stabilito dagli art. 113-12 e seguenti del
codice penale le pene previste per le contravvenzioni possono essere soltanto di natura pecu-
niaria o interdittiva, mentre non ¢ mai comminabile la pena detentiva'.

In effetti, si deve riconoscere che I'istanza originaria, profondamente garantista, del princi-
pio di riserva assoluta di legge riposava proprio sul fatto che dovesse essere un atto normativo
di alto livello nella gerarchia delle fonti giuridiche a fissare precetti e sanzioni penali sul pre-
supposto che queste ultime erano idonee a colpire beni essenziali della persona come la liberta
personale o addirittura la vita.

Si potrebbe pensare che, venendo meno questa istanza di bilanciamento cosi rilevante,
l'ordinamento possa abbassare le sue pretese riguardo al processo di formazione delle dispo-
sizioni penali se il bene della persona minacciato di un sacrificio in caso di loro violazione
sia solamente il patrimonio o la possibilita di esercitare una determinata attivita o comunque
qualcosa di non cosi sacro come la liberta personale.

In qualche modo, questa idea & sottesa anche al pensiero dello stesso Thomas Vormbaum,
il quale si pronuncia a favore di un procedimento rafforzato riguardo a tutte le disposizioni
penali, ma con un guorum equivalente a quello delle leggi costituzionali nel solo caso di reati
puniti con sanzione limitativa della liberta personale, mentre nel caso di reati sanzionati con
pene di altra natura propone una maggioranza qualificata ma non cosi ampia’’.

13 Un punto di vista favorevole all’'adozione di un simile modello anche da parte del legislatore italiano ¢ stato espresso da Forrant (2003),
pp- 304-305.

4 Sembra interessante riportare in estrema sintesi la cronologia di tali sentenze. Inizialmente, il Tribunale Costituzionale esordi affermando il
carattere assoluto e non relativo della riserva di legge in ambito penale prevista nell’art. 25 della Costituzione del 1978 (STC 15/1981), ma poi
venne precisato dapprima che tale carattere assoluto non implicava necessariamente di per sé una riserva di legge organica anziché ordinaria,
data I'assenza di una espressa previsione nell’art. 81, che si riferisce solo al pregiudizio a diritti fondamentali (STC 25/1984); poi, ma solo in
un obiter dictum, che la necessita della legge organica per 'approvazione di una norma penale dovrebbe circoscriversi ai soli casi in cui € in
discussione il sacrificio della liberta personale (STC 32/1984). Fondamentale per la stabilizzazione della dottrina del Tribunale Costituzionale
¢ una pronuncia di poco successiva nella quale si riconobbe il diritto del ricorrente a non essere condannato in base ad una norma della legge
sul controllo dei cambi che non era stata approvata con legge organica, ma nel contempo si affermd che questo principio doveva considerarsi
limitato alle leggi penali incidenti sulla liberta personale, nella supposizione che solo in questi casi si faccia questione di diritti fondamentali
(STC 140/1986); di poco successiva ¢ la conferma di questo punto di vista nelle sentenze STC 159/1986 ¢ STC 160/1986. Con due sentenze
pili recenti si ¢ specificato che la riserva di legge organica deve considerarsi estesa alle ipotesi di previsione di misure di sicurezza privative
della liberta (STC 127/1990 ¢ STC 24/2004).

15 Per tutti Robricuez MouruLLo (1987), pp. 68-82, il quale segnalava come la relativizzazione della riserva di legge organica imposta
dal Tribunale costituzionale non fosse sostenibile alla luce del fatto che nellordinamento spagnolo le norme penali che prevedono come
conseguenza sanzionatoria la multa ammettono sempre la possibilita che in caso di mancata riscossione si applichi la sanzione dell'arresto
sostitutivo, che a tutti gli effetti implica una privazione della liberta. Deve essere peraltro ricordato che lo spiraglio lasciato aperto da questa
giurisprudenza non ha impedito che finora tutte le leggi penali successive siano state approvate con legge organica, cio che d’altronde si spiega
ricordando che il Tribunale Costituzionale non ha voluto impedire 'utilizzazione della legge organica allorché siano minacciate pene diverse
da quella detentiva, ma ha affermato che la riserva deve essere assoluta solo in quei casi, nei quali ¢ d'obbligo la declaratoria di illegittimita
costituzionale se 'approvazione ¢ avvenuta con legge ordinaria.

16 Fornasart (2012a), p. 5.

17 Vormaaum (2018), p. 57.

Diritto Penale Contemporaneo
2008 | ivista rarmesraace IR, 165




Gabriele Fornasari L'0BIETTIVO SU...
OBJETIVO SOBRE. ..
Focus on. ..

3 . Rischi e patologie da superare.

Svolte queste premesse e poste in tal modo le carte in tavola, cerchero di svilupparle per
saggiare la bonta teorica e i margini di fattibilita di un nucleo propositivo che non ¢ del tutto
nuovo nella sua ispirazione di fondo™, ma che oggi appare di grande attualitd, quanto meno
nellesperienza italiana, alla luce di patologie denunciate da pit parti e che rischiano di mettere
in pericolo le fondamenta di un diritto penale che si vuole fondato sui principi dello stato di
diritto.

I rischi che devono essere valutati sono uno spostamento marcato del bilanciamento tra i
poteri a tutto vantaggio dell'esecutivo, la perpetuazione di un profluvio normativo che rende
pressoché ingovernabile, perché non riconducibile a sistema, il diritto penale vigente, 'imposi-
zione per il tramite delle norme penali (siano esse norme incriminatrici o norme di permesso)
di valori “di parte” propri solo di un gruppo socio-politico che detiene momentaneamente le
leve del potere, con la potenziale conseguenza di una scarsa stabilita delle disposizioni vigenti,
esposte periodicamente, in occasione di ogni cambio di rotta elettorale, ad essere interpolate
o abrogate con evidente sacrificio della capacita di orientamento dei comportamenti dei con-

sociati.
In vari casi, i menzionati rischi sono gia da tempo patologie presenti e facilmente osser-
vabili.
4 Ancora sul significato politico della riserva di legge.
°

Per proseguire in modo corretto, forse non ¢ inopportuno fissare alcuni paletti che, in
omaggio agli dei della post-modernita, appaiono un po’ traballanti.

Il diritto penale, per come ¢ stato impostato teoricamente e ideologicamente nella sua
chiave liberale, si pretende selettivo, frammentario, volto alla protezione dei beni pit rilevanti
dalle pitt dannose o pericolose aggressioni, laico (quindi dialogante), insomma dovrebbe essere
la soluzione estrema a conflitti idonei a scuotere le basi di una buona convivenza sociale.

E’ chiaro a tutti che questo non puo piu significare oggi, in un mondo tanto pitt complesso,
una delimitazione ai soli reati naturali, poiché importanti funzioni organizzative, in quanto
serventi rispetto a beni e diritti fondamentali, possono certamente risultare meritevoli di san-
zione penale, ma anche ammesso questo si vede bene come il quadro teorico di riferimento
sopra delineato sia pesantemente contraddetto da inconfutabili elementi di realta.

La convinzione che la miglior politica sociale sia la politica criminale e che la miglior
politica criminale sia l'espansione dei reati e delle circostanze aggravanti (meglio se dichiarate
non bilanciabili) pone l'interprete (e specialmente il giudice) in un intrico normativo labirin-
tico che non ¢, naturalmente, conseguenza necessaria ed inevitabile, in astratto, di un modello
di approvazione delle leggi penali fondato anche su maggioranze risicate, ma che perd ¢ reso
possibile nei termini attuali anche dalla possibilita molto facile di improvvisare norme penali
senza troppo tener conto di equilibri sistematici molto delicati.

Altra conseguenza della mancanza di un filtro quale potrebbe essere una maggioranza
qualificata per 'approvazione delle leggi penali ¢ I'odierna centralita del ruolo dellesecutivo
nella loro produzione.

Questa ¢ una perversione del sistema dell'equilibrio tra i poteri, gia in qualche modo sbi-
lanciato dallemanazione di norme penali mediante decreti legge o decreti legislativi (che pe-
raltro, forse, vigente l'attuale dettato costituzionale, potrebbe anche in astratto ammettersi,
ma la cui ammissibilita si ridurrebbe vicina allo zero, in concreto, se si osservassero scrupolo-
samente i limiti fissati dagli artt. 76 ¢ 77 Cost.”), ma alterato in modo significativo dal feno-
meno dei pacchetti normativi trasmessi dal governo al parlamento e approvati in sostanza a
scatola chiusa con il voto di esigue quantita di deputati o senatori.

18 Qualche cenno in tal senso si trova gia in LAckNER (1976), pp. 1234-1235 e piu di recente in Zaczyk (2011), pp. 691-708.

¥ Invero, la tesi della inammissibilita di principio mi sembra non tenga conto della “forza di legge” che la Costituzione attribuisce a questi atti
(in tal senso, in sostanza, anche PuLrtano (2017), p. 95, il quale subordina la loro legittimazione come fonti penali allo scrupoloso rispetto
dei limiti posti dalla Costituzione), ma d’altro canto la situazione eccezionale che fonda la necessita e 'urgenza che legittima i decreti legge
sembra incompatibile con la riflessione necessaria per costruire una norma penale, mentre piu facilmente prospettabili sembrano gli estremi
per legittimare un decreto legislativo, fermo restando che nellesperienza recente la maggior parte delle leggi di delega non appare affatto
rispettosa dei limiti imposti.
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Non ¢ nemmeno tanto importante, a questo riguardo, un discorso sulla qualita tecnica
delle norme, che in effetti potrebbe essere migliore a seguito della elaborazione di una ristretta
commissione di nomina governativa che a seguito di faticosi compromessi parlamentari.

Quand’anche ciod fosse vero, la 7atio politica della riserva di legge, che impone di raggiun-
gere il massimo possibile di condivisione dei valori sottostanti alle disposizioni penali, non
pud che prevalere sul buon confezionamento di una norma che una volta divenuta vigente
rischia di costituire un elemento di disunione sociale.

Questa conseguenza pud invece essere evitata attribuendo alle minoranze rappresentate
nel potere legislativo una seppur limitata forza di interdizione (ma anche di proposta) con l'as-
segnare loro un ruolo di corresponsabilita nell'individuazione delle soluzioni normative laddove
si tratti di incidere sui beni piu rilevanti dei consociati®.

Certo, piti alta ¢ la soglia percentuale che & necessario raggiungere ai fini dell'approvazione
e maggiore sara la difficoltd di emanare una norma penale, ma paradossalmente (nemmeno
tanto, in fondo!) questo potrebbe essere proprio un buon obiettivo di una riforma in tal senso:
indurre nel legislatore, con un impedimento di natura formale, quell'atteggiamento di se/f re-
straint che lo dovrebbe naturalmente caratterizzare nel maneggiare la materia penale?'.

5 I dettagli della proposta di Thomas Vormbaum.

La proposta concreta che viene dall’autore tedesco gia citato, come detto, ¢ quella di sot-
toporre 'approvazione di leggi penali alla stessa regola che caratterizza in quellordinamento
I'approvazione delle leggi costituzionali, ovvero al conseguimento di una maggioranza dei due
terzi dei membri del Bundestag e dai due terzi dei voti del Bundesrat.

Il ragionamento che fonda questa soluzione parte dal presupposto che la legge penale
debba vedersi assegnare proprio lo stesso rango delle leggi costituzionali, in quanto norma che
dispone intorno ai valori fondanti dell'ordinamento.

Allinterno di questa visione, non si fa differenza tra norme che introducono o aggravano
un’incriminazione e norme che per comodita esplicativa potremmo definire in favor res; allo
stesso modo, ¢ ritenuto irrilevante che si tratti di diritto penale nucleare (Kernstrafrecht) o
diritto penale complementare (Randstrafrecht), di crimini (Verbrechen) o delitti (Vergehen)™.

Rileva invece, almeno in parte, il fatto che una certa fattispecie di reato preveda o no con-
seguenze sanzionatorie limitative della liberta personale.

Nel secondo caso la maggioranza qualificata ¢ meno elevata, cinquanta per cento pilt uno
degli aventi diritto, e la raccolta di queste disposizioni penali dovra andare a costituire un
autonomo codice, chiamato codice delle contravvenzioni (Ubertretungsgesez‘zéuc/)), e non verra
allegata alla Costituzione, come la raccolta delle altre norme (Kriminalgesetzbuch); nulla im-
pedisce, peraltro che, qualora ve ne siano le condizioni, anche tali disposizioni possano essere
approvate con la maggioranza particolarmente qualificata, ci6 che le renderebbe poi abrogabili
soltanto con la medesima maggioranza, mentre nel caso ordinario per I'abrogazione sarebbe
sufficiente il guorum della maggioranza semplice.

La difterente collocazione topografica ora menzionata non avrebbe pero alcuna conse-
guenza in termini di trattamento processuale, nel senso che i principi di garanzia previsti
nella Strafprozessordnung dovrebbero avere esattamente la stessa applicazione in riferimento a
qualunque tipo di reato®.

2 Curiosamente, una situazione in parte analoga caratterizza un'esperienza lontanissima nello spazio e legata ad una dimensione molto
particolare come quella del diritto penale internazionale, ovvero quella relativa alla maggioranza necessaria per considerare valide le decisioni
del Tribunale speciale della Cambogia per la persecuzione dei crimini commessi dai Khmer Rossi: tutte le Corti che compongono questo
Tribunale misto sono formate, su espressa richiesta dello stato cambogiano, da un numero dispari di giudici con maggioranza di giudici
interni (4 a 3 0 3 a 2), ma per evitare di rendere irrilevante la presenza di giudici internazionali si ¢ imposta la regola in base alla quale dove
i componenti sono cinque la maggioranza deviessere di quattro e dove sono sette deviessere di cinque, sicché in ogni caso almeno un giudice
internazionale deve votare a favore del provvedimento; cfr. sul punto LiNAn LaruenTe (2016), p. 118.

2 In questo senso anche ManTovant M. (2014), p. 147.

2 Bisogna ricordare al riguardo che in Germania, con la riforma del codice penale del 1975, fu abbandonata la tripartizione dei reati ispirata
al codice penale napoleonico del 1810, che distingueva tra crimini, delitti e contravvenzioni (Ubertretungen) e furono conservate solo le prime
due categorie, mentre le contravvenzioni, con qualche eccezione di conversioni in delitti, furono trasformate in illeciti amministrativi: si pud
vedere, su questa vicenda, Fornasari (1993), pp. 18-20.

# VormBAUM (2018), p. 62.
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6 Norme penali come norme costituzionali?
[ ]

Come ho gia avuto modo di evidenziare, lo spirito della proposta di Thomas Vormbaum
mi trova d’accordo.

Non si puo pensare che una legge che contenga disposizioni che hanno come conseguenza
sanzioni che delimitano lesercizio di diritti fondamentali possano approvarsi con la stessa
procedura di una legge che si occupi per esempio del riassetto del settore ippico e del riordino
dell’assistenza tecnica agli allevatori con revisione della disciplina della riproduzione anima-
le*.

11 diritto penale ¢, o almeno dovrebbe aspirare ad essere, la trasposizione della tavola dei
valori su cui & costruito un ordinamento giuridico e le scelte in ordine allo ius puniendsi rappre-
sentano il perimetro che fa da confine tra 'accettazione e il rifiuto degli essenziali parametri
di riferimento di una buona vita sociale.

Dunque, il fatto che il diritto penale dovrebbe essere unopera collettiva e non il frutto di
una imposizione di valori non puo non incidere sul suo processo di formazione®.

Se questo assunto, appare, a mio avviso, inoppugnabile, non credo invece che si possa acco-
gliere la proposta di porre le norme penali che contengono incriminazioni, concetti dogmatici,
circostanze, elenchi di pene irrogabili e modalita per la loro applicazione, cause di non puni-
bilita - quelle cio¢ solitamente contenute nei codici penali e nelle leggi complementari - sul
medesimo piano delle leggi costituzionali.

Continuo a pensare che, anche nell'ambito del penale, la Costituzione vera e propria debba
essere un testo che — beninteso: con efficacia precettiva — contenga solo i principi fondamen-
tali, in modo da stagliarli nettamente e da porli in modo chiaro come guida per il legislatore
e per i consociati.

In questo senso, la nostra Carta fondamentale assolve adeguatamente al suo compito, ele-
vando a punti di riferimento irrinunciabili, e dotati di sanzione in caso di inosservanza, i
principi penali e processuali che caratterizzano uno stato di diritto e presentando inoltre una
trama complessiva che ha consentito senza difficolta di dedurne anche principi impliciti come
quello di determinatezza® e di offensivita”.

Non vedo connotate dalla stessa sacerta disposizioni come per esempio quella che chiede
atti idonei e diretti in modo non equivoco alla realizzazione dellevento perché sia abbia ten-
tativo punibile o quella che sanziona gli atti persecutori a condizione che si tratti di condotte
reiterate ed atte a cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura o altri fondati
timori o a costringere ad un’alterazione delle abitudini di vita®.

In questi casi, si tratta di scelte certamente importanti, ma che potrebbero essere realizzate
con contenuti diversi senza che con cio si metta in discussione la Rechtsstaatlichkeit dell'ordi-
namento, come dimostra per esempio il fatto che in molti codici europei non ¢ ritenuto neces-

2 Confesso che ho pescato a caso questo esempio (art. 15 1. 27 febbraio 2017, n. 19) tra le centinaia di leggi approvate 'anno scorso; non me
ne vogliano gli addetti al settore ippico, per i quali questa normativa ¢ probabilmente importante, ma la citazione ¢ funzionale al discorso sul
diverso livello di riflessione che si dovrebbe chiedere al legislatore in situazioni diversamente connotate quanto ai valori chiamati in causa.

% Mi sembra che sia sulla stessa linea di queste osservazioni il pensiero di Parazzo (2005), pp. 91, quando sostiene che la crisi della riserva
di legge ¢ innanzi tutto la causa di una perdita di consistenza del principio democratico tradizionale, oltre che di una inevitabile ¢ negativa
alterazione dell'originario equilibrio tra i poteri.

% Gia dalle fondamentali sentenze della Corte Costituzionale in tema di “proclive a delinquere” (Corte Cost. 22 dicembre 1980, n. 177, Foro
italiano, 1981, 1, p. 329) e in tema di plagio (Corte Cost. 8 giugno 1981, n. 96, Giurisprudenza Costituzionale, 1981, pp. 808-809).

7 Anchesso ormai reputato di livello costituzionale alla luce delle sentenze della Corte Costituzionale in tema di ubriachezza manifesta
(Corte Cost. 17 luglio 2002, n. 354, Foro italiano, 2003, 1, pp. 2923-2924) e di aggravante di clandestinita (Corte Cost. 8 luglio 2010, n. 249,
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2010, p. 1349).

% Inoltre, faccio fatica a riconoscere lopportunita dell'inserimento delle leggi penali come allegato della Costituzione: da un lato, credo che
questa debba essere costituita da un numero di disposizioni di principio abbastanza ristretto, dall’altro sono persuaso che, pur se resta opportuno
che sia il codice a raccogliere il maggior numero possibile delle fattispecie penali vigenti, alcune di esse sono a tal punto strutturalmente legate
alla normativa generale che sovrintende a determinati settori da non raccomandarne I'isolamento da quei corpi normativi, né per inserirle nel
codice, né tantomeno, anche se come allegati, nel testo costituzionale: sul tema, per tutti, da ultimo, Bonint (2018), pp. 105-109.

Ritengo pertanto che debbano essere tenute decisamente separate la questione di una riforma del procedimento di approvazione delle leggi
penali nel senso di un rafforzamento della riserva assoluta e quella dell'affermazione della riserva di codice in materia penale, sostenuta
come noto da FErrajoL1 (2002), pp. 18-21, il quale invece le connette strettamente, postulando la creazione di un codice penale minimo
contenente tutte le fattispecie penali e il successivo vincolo ad una maggioranza qualificata per ogni eventuale riforma; analogamente, una
stretta connessione tra riserva di legge organica e riserva di codice viene affermata in Spagna da TerraDpILLOS Basoco (2002), p. 513.

Del resto, la recentissima introduzione nel codice penale, con I'art. 1 del d.Igs. n. 21/2018, del nuovo art. 3-4is, il quale fissa appunto una
riserva (direi: relativa) di codice e stabilisce pertanto che “nuove disposizioni che prevedono reati possono essere introdotte nellordinamento
solo se modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi che disciplinano in modo organico la materia”, prescindendo qui da qualche
riserva sulla sua formulazione, non prevede alcuna modifica riguardo all’izer di approvazione delle leggi penali, pur se in sostanza, come osserva
Donint (2018), pp. 433-435, essa cerca di dare una risposta al medesimo problema che qui si affronta.
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sario che gli atti siano idonei per la configurabilita del tentativo e non vi ¢ alcuna alterazione
di equilibri, come quella che si avrebbe invece se venisse relativizzato il principio di legalita o
si ammettessero di nuovo ipotesi di responsabilita oggettiva®.

Cionondimeno, l'opportunita che le norme costituzionali, anche nel settore penale, restino
un novero molto ristretto e particolarmente icastico non toglie assolutamente valore all'idea
che le disposizioni che dettano quella che oggi ¢ la disciplina ordinaria siano meritevoli di
essere connotate da un percorso formativo pit articolato e selettivo di quello delle leggi ex-
trapenali.

7 . Leragioniessenzialidell'istanzadiunariservadilegge rafforzata.

La conseguenza di questo ragionamento ¢ che la maggioranza da richiedere per la loro
approvazione deve collocarsi in una fascia intermedia tra quella attualmente prevista e quella
richiesta per le leggi costituzionali, con questa intendendo, nello specifico, quella necessaria
per la loro immediata promulgazione, prevista dal terzo comma dell’art. 138 Cost.

La mia opinione ¢ che questa collocazione intermedia debba tuttavia attestarsi in una po-
sizione vicina al guorum pih elevato previsto per le leggi costituzionali, anche perché occorre
lasciare un margine, a sua volta intermedio tra questo e quello ordinario attuale, per i casi di
norme penali aventi ad oggetto sanzioni lesive di beni di minore rilevanza.

Direi che possa corrispondere a questa indicazione una soglia minima pari ai tre quinti dei
parlamentari eletti.

Si potrebbe obiettare che in tal modo sarebbe ipotizzabile, per l'emanazione di leggi pe-
nali, una procedura pit rigorosa di quella prevista per le stesse leggi costituzionali, pur se in
tal caso sottoponibili a referendums; ¢ vero, ma mi sembra corretto utilizzare come parametro
di riferimento la soglia massima, in quanto ¢ quella che garantisce l'effettiva promulgazione e
una soglia piu bassa della maggioranza assoluta riproporrebbe i problemi che vorrei proporre
di superare®.

Riguardo ai guorum proponibili, infine, non sono del tutto d’accordo con la proposta di
scindere le situazioni, ponendo da un lato le disposizioni incidenti sulla liberta personale, con
quorum piu elevato, e quelle incidenti su tutti gli altri beni (dunque, implicanti pene pecuniarie,
pene interdittive e qualunque altra pena diversa dalla reclusione), con guorum meno elevato™.

Bisogna si distinguere, ma su basi diverse.

In questo, mi trovo in piena sintonia con quella dottrina spagnola che ha sostenuto la
necessita di far ricorso al meccanismo della /ey organica non solo nei casi di previsione di pene
detentive, ma anche ogni qual volta si faccia questione della compressione, attraverso la pena,
di diritti fondamentali®2.

Parallelamente, ritengo che i casi di reati con pene consistenti in interdizioni o inabi-
litazioni — il cui novero sarebbe da incrementare a detrimento dei casi di inflizione della
reclusione, con una piu frequente collocazione come pene principali, e non semplicemente
accessorie — siano da equiparare a questi ultimi, in quanto i beni interessati da quelle sanzioni

» Questi discorsi hanno un precedente illustre nell’ambito del diritto processuale penale, ricordando come molti processualisti sottoposero
a critica la riforma che introdusse nella Costituzione I'art. 111, in tema di giusto processo, proprio in base all'assunto per cui si trattava di un
inserimento improprio di norme di disciplina, dunque ordinarie, adatte piuttosto a fondare una riforma del codice. Tra i critici si annoverano
soprattutto Marzapurr (2000), p. 761 e Grevi, (1999), pp. 849-850 (riguardo in particolare al quarto comma, egli ritiene che si tratti di
“una vera e propria regola probatoria che nelle sua stesse movenze linguistiche denuncia con chiarezza una oggettiva fisionomia di stampo
codicistico”, con il rischio, tra Ialtro, di restringere gli spazi di discrezionalita legislativa in rapporto a particolari situazioni che troverebbero
nel codice la loro disciplina, finendo per precostituire vincoli a eventuali future legittime opzioni del legislatore ordinario, in questo caso,
nella delicata materia del diritto al silenzio sul fatto altrui). Al riguardo, riflessi critici, condivisibili in sé ed estensibili senza difficolta alla
questione principale di questo contributo, vengono anche dal campo dei costituzionalisti, dove RucGErT (1999), p. 64 (n. 55), parla di “regole
innaturalmente dettagliate per struttura nomologica”, nell'ambito di una riflessione pitt ampia in base alla quale il legislatore costituzionale
deve volare alto, “contenendosi nella portata prescrittiva e, tuttavia, fissando, in modo quanto pitt possibile inaggirabile, talune statuizioni di
base” (cosi RucGErT (1996), p. 371).

% N¢ d’altro canto sarebbe proponibile una soglia inferiore con sottoposizione ad eventuale referendum confermativo, come previsto per
le leggi costituzionali, sconsigliandolo in modo evidente la frequenza certamente maggiore delle leggi penali, nonché la necessita che essi
entrino in vigore al pili presto una volta approvate. Inoltre, un’altra buona ragione per tenere particolarmente alta la soglia ¢ data dal fatto che
le pit recenti leggi elettorali si allontanano sempre pitt dal modello proporzionale, che faceva corrispondere la rappresentanza parlamentare
alleffettivo consenso popolare, sicché appare sempre pit probabile, con forti correzioni di maggioritario e premi elettorali, che una maggioranza
assoluta che approva una legge rappresenti nella realta dei fatti una maggioranza assai relativa della base elettorale. Questo & un argomento che
potrebbe suggerire un intervento sulla stessa soglia minima prevista per I'approvazione di leggi costituzionali.

31 Cosi invece VormBAUM (2018), p. 57.

32 Cosi, esemplarmente, Mir Puic e Corcoy Bipasoro (2015), p. 42.
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sono comunque immediatamente incidenti sulla qualita della vita in comune del condannato,
potendosi trattare della liberta (limitata, anche se non preclusa), della capacita di partecipare,
con il voto attivo o passivo, alla vita democratica o della capacita di esercitare attivitd profes-
sionali a cui si pud legare la possibilita di sostentamento del soggetto e della sua famiglia®.

Devo far notare che una presa di posizione a favore della implementazione di questo ge-
nere di sanzioni in luogo, in determinati casi, della pena detentiva, non si giustifica tanto con
la volonta di dar luogo ad un preteso “buonismo”, ma piuttosto con I'intento di mantenere
elevata l'efficacia deterrente della sanzione senza incorrere nei costi umani, sociali ed econo-
mici del carcere®*.

In definitiva, credo che una soglia minima un po’ pitt bassa, che potrebbe essere individuata
nella meta dei parlamentari eletti, sia idonea a connotare le disposizioni penali che prevedano
la sola pena pecuniaria®: anche in tal caso, infatti, si configura un comportamento oggetto di
un grave stigma sociale, pur se con un livello di gravita quantitativamente inferiore.

Resta inteso, a margine di questi rilievi, che la previsione congiunta, tanto alternativa come
cumulativa, della pena pecuniaria e di una delle altre pene deve comportare 'assegnazione alla
sfera delle norme che richiedono la procedura di approvazione particolarmente rafforzata.

A questo punto, & necessario precisare che la distinzione fra queste due tipologie non deve
avere alcuna conseguenza sul piano del trattamento processuale; pertanto, le garanzie previste
per gli imputati dei reati che presuppongono la maggioranza meno qualificata sono e devono
restare esattamente le stesse previste per quelli che presuppongono la maggioranza pit quali-
ficata, anche se cid non esclude che vi possano essere, se ritenuto opportuno, regole processuali
diverse, tuttavia sempre nel rispetto dell’identita di principi garantistici.

8 Lestensione della riserva alle norme penali favorevoli.
[ ]

Un’altra precisazione importante concerne il tipo di norme a cui si riferisce I'istanza volta
a rafforzare il meccanismo di approvazione.

A un primo impatto, si potrebbe essere tentati di riservare questo intento di riforma alle
sole disposizioni sfavorevoli al reo, ovvero le norme incriminatrici e pilt in generale tutte quelle
che accentuano il livello di responsabilita, introducendo circostanze aggravanti, aumenti di
pena oppure limitando o escludendo 'applicazione di esimenti o cause di attenuazione della
responsabilita®.

Potrebbe infatti apparire meno necessario circondare della garanzia di una maggioranza
particolarmente qualificata disposizioni che ridondano a favore del reo oppure che definisco-
no determinati quadri concettuali, come i confini del dolo, le tipologie di errore o i criteri di
conversione dei reati commissivi in omissivi impropri.

Ma non ¢ cosi.

Anche le norme di parte generale, siano esse definitorie o direttamente incidenti sulle
incriminazioni (come nel caso del concorso di persone), e le norme che escludono o attenuano
la responsabilita hanno effetti sulla delimitazione dell'area del punibile, e come tali sono coin-

3 Non ¢ poi da trascurare il fatto che chi viene imputato come sospetto autore di un reato viene sottoposto a un rito come quello del processo
penale, all'interno del quale sono ammesse, a prescindere dal tipo di pena minacciata, attivita di indagine ampiamente idonee a incidere su
diritti fondamentali della persona.

3 In quest’ottica di fondo si sviluppa tutta la trama del lavoro monografico di MENGHINT (2008), passirm.

% In quei casi nei quali non si preferisca assegnare queste fattispecie all’area dell’illecito extrapenale.

% Questo del resto sarebbe in linea con lopinione gia ora prevalente in tema di estensione della riserva di legge alle cause di giustificazione, che
viene negata proprio in virtd del fatto che queste norme hanno effetti favorevoli, ma anche, pitt specificamente, perché non si tratta di norme
penali in senso stretto, ma di norme dell'intero ordinamento (cosi, per tutti, MariNuccr (1983), pp. 1228-1236). Bisogna segnalare tuttavia
che vi ¢ anche chi obietta che pure le scriminanti dovrebbero sottostare al principio di riserva di legge, avendo esse lo stesso rango delle norme
incriminatrici dato che vi possono derogare (cosi PaApovant (2017), p. 29), cosi come vi € anche chi contesta la tesi di fondo che interpreta le
cause di giustificazione come norme dell'intero ordinamento, come per esempio DoNin1 (2009), pp. 1664-1665, ¢ SPENA (2008), pp. 318-320.
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volte dalla necessita di una meditazione e di una condivisione particolari®.

La riserva di legge, in fondo, non ¢ legata, come per esempio il principio di irretroattivita,
ad esigenze di favor rei che ne determinano le eccezioni, ma trova la propria ratio nella neces-
sitd che l'area del penalmente rilevante sia designata tramite opzioni normative consapevoli
della tavola dei valori che funge da tessuto connettivo della comunita di riferimento®®.

Visto pertanto che depenalizzare una fattispecie di reato o introdurre una nuova causa
di non punibilita pud benissimo rappresentare (non ne mancano gli esempi recenti...) le-
spressione dell’assicurazione di privilegi ingiustificati per taluni soggetti®, anche in questi casi
sono presenti le stesse buone ragioni che raccomandano un consenso ampio per le norme che
introducono o accentuano la responsabilita®.

Va da sé, per concludere circa il campo di estensione della soluzione qui proposta, che il
meccanismo indicato dovrebbe operare anche riguardo a eventuali decreti legge e decreti legi-
slativi emanati in materia penale, in quanto si ritenga di voler loro riservare ancora la natura di
fonti penali, in casi che peraltro finirebbero inevitabilmente per essere ridottissimi.

9 Per un diritto penale ridotto, ma soprattutto migliore.
[ J

Come rileva anche Vormbaum al termine del suo piu volte citato saggio su questo tema,
proposte di questo genere possono apparire oggi fuori dal tempo, in una temperie in cui la
cieca, e forse strumentale, fiducia nel potere taumaturgico del diritto penale, di un diritto pe-
nale al quale non sarebbe consentito avere lacune, permea di sé intere campagne di stampa e i
programmi elettorali di quasi tutti i partiti.

Inevitabilmente, invece, il punto di vista qui espresso comporta nei fatti la conseguenza di
una riduzione del diritto penale, ma non si tratta tanto di una riduzione motivata dal desiderio
di averne meno*', ma di averne di migliore, e per essere precisi di piut corrispondente ad una
visione condivisa dei valori*.

A questo corrisponderebbe anche una quota di legittimazione delle norme penali superiore
a quella attuale e probabilmente pure qualche chance in piu di essere rispettate, convogliandosi
in esse un retroterra valoriale in cui puo riconoscersi una maggioranza ampia di consociati, ben
superiore di quella di coloro che sono rappresentati dai soli partiti di governo®.

Tutto cid, naturalmente, nella piena consapevolezza che in ogni caso una riserva di legge
rafforzata puo fornire un fondamento piti solido alla democrazia formale, che tuttavia, come ¢
stato ben sottolineato, si nutre anche e soprattutto, in ambito penale, non soltanto del sistema

37 Con particolare riguardo alle cause di giustificazione, questo punto di vista puo trovare appoggio anche nella condivisibile tesi che respinge
la loro esclusione dalla riserva di legge, a prescindere dal fatto che debbano essere classificate come norme penali o norme dell'intero
ordinamento, argomentando nel senso che in primo luogo I'interesse sotteso alla norma permissiva ¢ in grado di reggere il confronto con
il fatto tipico solo nel caso in cui sia una legge a conferirgli un rango comparabile con quello sotteso alla norma incriminatrice — cosi D
Francesco (2011), p. 245 -, e in secondo luogo, soprattutto, “quando la norma scriminante viene a contatto con il diritto penale non si
innesta in una norma qualsiasi, ma su norme che prevedono fatti capaci di compromettere beni fondamentali della persona, quali la vita
e la sua incolumita. In questa prospettiva, la strumentalizzazione del diritto penale a fini liberticidi si puo realizzare non solo attraverso
lincriminazione [...], ma anche con la giustificazione di determinate condotte. Con la conseguenza che unesigenza di garanzia molto simile
a quella che si pone per l'incriminazione finisce per porsi anche per la giustificazione”: BarToLr (2010), p. 605. Con argomenti analoghi, ma
in riferimento a tutte le “norme di favore”, si esprime anche Vincicuerra (2009), pp. 91-92.

3% Merita dunque apprezzamento losservazione di VormBaum (2018), p. 55, secondo cui, se una norma incriminatrice viene approvata con
una maggioranza di oltre due terzi, essa gode di una legittimazione tale che solo un intervento caratterizzato da una altrettanto elevata quota
di consenso pud annullare gli effetti di quella scelta attraverso I'abrogazione della norma.

¥ Non ¢ poi cosi lontana la stagione delle norme ad personam, né vi sono certezze sul fatto che non si ripresenti: una puntuale analisi del
fenomeno si trova in Dorcint (2004), pp. 50-70.

“ Del resto, si potrebbe osservare con un po’ di ironia che come si ¢ gia segnalato nel diritto penale italiano vigente I'unico esempio di norma
per cui gia & prevista una maggioranza qualificata ¢ quella che tratta della concessione dell’'amnistia e dell'indulto, ovvero appunto due cause
di estinzione del reato...

1 A questa istanza viene incontro il principio di offensivita, presidio e canone contenutistico dell'idea della extrema ratio, non quello di riserva
di legge, rafforzata o meno che sia nelle sue procedure.

# Lo scetticismo manifestato da Fianpaca (2011), p. 86, quando afferma, rapportandosi alla proposta formulata da Enzo Musco nel
contributo citato alla nota 8, che I'ipotesi merita di essere presa in considerazione, ma si tratterebbe pur sempre soltanto di un rimedio
formale-procedurale, inidoneo di per sé a restituire all’assemblea parlamentare la dignita di sede privilegiata di razionalitd discorsiva, non
¢ certo immotivato, ma il meccanismo suggerito pare idoneo quanto meno ad avviare il progresso di cultura democratica da lui auspicato,
eliminando una delle conseguenze pit evidenti della sua modesta presenza.

# Interessante notare come nella dottrina spagnola vi sia chi, pur potendo fruire dell’argomento “formale” dell’art. 81 Cost. per giustificare
una riserva assoluta di legge organica, ritiene che la si possa motivare con ancora maggior enfasi in base all’assunto per cui la legge penale
esprime gli interessi che la societa considera piti rilevanti ai fini della convivenza, destinando alla loro protezione lo strumento piu grave di cui
dispone e pertanto la legittimazione esclusivamente attribuita al legislatore di emanare leggi penali deve esercitarsi con il massimo consenso
possibile intorno alla loro elaborazione e promulgazione, cio che risulta favorito dallesigenza di una maggioranza qualificata: MuNoz CoNDE

e Garcia ARAN (2002), p. 103.

Diritto Penale Contemporaneo
2008 | ivista rarmesTaace RN, 171




Gabriele Fornasari L'0BIETTIVO SU...
OBJETIVO SOBRE. ..
Focus on. ..

penale in senso stretto, ma dell'esistenza di un sistema istituzionale autenticamente demo-
cratico®, che si caratterizza, secondo la nota definizione bobbiana, per il fatto di prevedere
un insieme di regole fondamentali che stabiliscono chi ¢ autorizzato a prendere le decisioni
collettive e con quali procedure e per lessenziale circostanza di imporre che tale potere sia
attribuito a un numero molto alto di membri del gruppo®.

In questa direzione andrebbe I'inserimento di un quarto comma nell’art. 25 della Costi-
tuzione, volto a specificare che con il termine “legge” contenuto nei due commi precedenti si
deve intendere di regola una legge approvata con una maggioranza dei tre quinti dei parla-
mentari di ciascuna camera, salvo che sia prevista come sanzione la sola pena pecuniaria, nel
qual caso sara sufficiente una maggioranza qualificata della meta dei parlamentari®.

1 O Conclusione: un progetto faticoso ma necessario.
[ )

Il senso della proposta qui avanzata ¢ la conseguenza di un disagio sempre maggiore nel
vedere calpestate le buone ragioni di un diritto penale non ideale, ma semplicemente, almeno,
in grado di mantenere dignitosamente il suo ruolo di strumento di selezione meditata di valori
fondamentali bisognosi di affermazione e di tutela.

Impossibile, tuttavia, nascondere ostacoli e difficolta pratiche che le si potrebbero frap-
porre.

Bisogna innanzi tutto far fronte allobiezione piu facile ed immediata, compendiabile nel
paradosso della irrinunciabilita della riserva di legge e dell'inidoneita parlamentare a legifera-
re*’: certo, la qualita di molti recenti prodotti legislativi lascia a desiderare ed ¢ legittimo pre-
tendere qualcosa di meglio, ma, a prescindere dai pur rilevanti fattori contingenti, non si puo
non tenere sempre presenti le regole essenziali della democrazia, ed anzi una proposta come
questa puo fungere anche da strumento di riaffermazione di una centralita parlamentare che
non ¢ un principio astratto o negoziabile, ma il caposaldo che conferisce essenza a un contesto
democratico®.

Si puo anche dubitare, pur nella condivisione dello spirito della proposta, della sua re-
alistica realizzabilitd dato lo Zeizgeist del presente momento storico®, e non ¢ sicuramente
unobiezione priva di ragioni, ma bisogna ricordare che la motivazione di fondo dellidea qui
delineata & proprio quella di contrastare, con tutta la consapevolezza delle difficolta, tale spi-
rito dei tempi.

1 deficit di natura tecnica che possono caratterizzare i singoli parlamentari possono essere
suppliti, come d’altronde ¢ sempre avvenuto, con il ricorso all'ausilio di esperti; il male vero,
che deve essere debellato, ¢ il proliferare di una normazione penale sempre pill impropriamen-
te delegata ad altre fonti®.

Il problema fondamentale sarebbe quello della transizione dal sistema attuale, che non ha
richiesto soglie di maggioranza qualificate per tutte le leggi vigenti, a cominciare dal codice, a
quello qui configurato.

Nel suo saggio, Thomas Vormbaum non si pronuncia in modo espresso sull’alternativa tra
riservare la nuova modalita di approvazione delle leggi penali a quelle sole che verranno intro-
dotte in futuro o ex 7ovo o riformando quelle esistenti e azzerare tutto il diritto penale vigente

# Cfr. PuLrtano (2005), p. 121.

* Bossio (1995), p. 4.

“ Dunque, lo spirito ¢ identico, ma il contenuto leggermente diverso, per le ragioni enunciate nel testo, dalla proposta avanzata da Enzo
Musco nellopera citata alla nota 8.

4 Enunciato da ManTovant, F. (2015), p. 297, ma sullonda di un sentimento diffuso e non del tutto immotivato di sfiducia, che tuttavia
non pud far dimenticare che qui si parla di responsabilita delle istituzioni e che in fondo lalternativa ¢ quella di affidare scelte nodali
dellordinamento a chi potrebbe essere piu attrezzato tecnicamente, ma nella migliore delle ipotesi rappresenta solamente una maggioranza,
magari piuttosto sparuta o addirittura costituita mediante premi elettorali, e nella peggiore rappresenta solo se stesso od opache Jobby di potere
portatrici di interessi particolari.

* Nello stesso senso Dorcint (2005), p. 71.

# In tal senso Donint (2018), p. 439.

50 Per un approfondimento di queste considerazioni si pud vedere BEcErRra MuRoz (2013), pp. 57-68, 525-626. Nella nostra dottrina, mi
sembra che sul punto valga la pena riprendere i concetti espressi oltre dieci anni fa, ma se possibile ancora piu attuali ora, da Musco (2004),
pp- 172-173, quando affermava, con argomenti volti a difendere I'idea della riserva assoluta di legge ma perfettamente calzanti anche a favore
della tesi qui sostenuta, che lesplodere di forme di legalita delegata risente forse di un dibattito pubblico in cui si fa spesso questione della
necessita di spostare lequilibrio dei poteri a favore del governo, anticipando nei fatti una riforma che perd non ¢ ancora stata e nemmeno
¢ auspicabile che ci sia, dato che I'assolutezza della riserva di legge (e qui possiamo aggiungere: a maggior ragione, un suo rafforzamento sul
piano delle procedure) costituisce il pendant perfetto dell'assolutezza del bene della liberta personale minacciato dalla sanzione penale.
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riformandolo per intero imponendo la maggioranza qualificata: interpellato direttamente sul
punto da chi scrive, ha confidato che la sua opzione sarebbe quella pit radicale, ovvero la se-
conda, certamente pilt coerente con I'impianto complessivo della proposta.

Trasferendo il discorso nell'ambito italiano, cid comporterebbe, ¢ evidente, unoperazio-
ne di vastissimo respiro la cui intrapresa non appare certo di facile realizzazione nella realta
attuale; ma d’altro canto essa si combinerebbe con lesigenza sostanziale di unampia riforma
del nostro sistema penale anche dal punto di vista dei contenuti, con particolare riferimento
a quelli del codice™.

11 lavoro sarebbe complesso ma necessario, e del resto nulla impedirebbe, nel caso di di-
sposizioni legislative riguardo alle quali vi sia ampio accordo per mantenerle in vigore senza
modificazioni, di riapprovarle semplicemente con la nuova procedura rafforzata.

Si avrebbe cosi anche loccasione per misurare lenormita dell’ampiezza del diritto penale
vigente ed eventualmente cominciare a disboscarlo; ¢ il lavoro di una generazione, probabil-
mente, ma la democratizzazione effettiva e la razionalizzazione del diritto penale sono istanze
che oggi sono avvertite non solo da chi se ne occupa dall'angolo visuale dell’accademia, ma
anche, e forse soprattutto, da chi lo deve gestire o subire nella realta quotidiana dell’attivita
giudiziaria, e ne constata sempre piu la casualita applicativa e la problematica corrispondenza
con la tavola dei valori in cui una democrazia liberale dovrebbe riconoscersi.
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