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il principio di retroattività della legge penale più mite: a second life tra europa e costituzione?
Come già si osservava nel commento apparso su www.europeanrights.eu  il 13 aprile 2010, il principio di retroattività della legge penale più favorevole sta conoscendo un’espansione inaspettata presso le corti nazionali e internazionali.

· L’Italia vi è direttamente coinvolta: i due fondamentali arresti sovranazionali hanno infatti riguardato l’ordinamento italiano (v. Corte giust. 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Berlusconi e altri, e Corte europea dei diritti dell’uomo 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia) e anche i giudici interni mostrano una rinnovata sensibilità sul tema.

Ne costituisce prova tangibile la recente ordinanza con cui la seconda sezione penale della Corte di cassazione (Cass. 27 maggio 2010 – 11 giugno 2010, De Giovanni e altro) ha sollevato una nuova questione di legittimità costituzionale della disciplina transitoria della legge n. 251/2005 in materia di prescrizione del reato (nota come legge Cirielli).

L’art. 10 della legge n. 251/2005 prevedeva in origine che i termini di prescrizione eventualmente più brevi fissati dalla nuova normativa dovessero applicarsi anche ai procedimenti pendenti, purché avessero superato la dichiarazione di apertura del dibattimento in primo grado o pendessero in grado di appello o di cassazione.

Tale criterio è stato tuttavia giudicato arbitrario da Corte costituzionale n. 393/2006, una sentenza che non ha avuto una facile gestazione, se è vero che il giudice relatore ha chiesto e ottenuto di essere esonerato dalla stesura della motivazione (v. il testo del comunicato stampa del 23 ottobre 2006 pubblicato sul sito istituzionale della corte, all’indirizzo www.cortecostituzionale.it, e l’incipit della sentenza): segno trasparente di un dissidio in camera di consiglio sulla portata da assegnare al principio della legge più mite.


Con l’ordinanza De Giovanni, la Cassazione invita la Consulta a riprendere e portare a conclusione il discorso interrotto con la sentenza del 2006.

L’ordinanza di rimessione è fondata proprio sui recenti sviluppi del diritto europeo.


Da un lato, la Cassazione ricorda le fonti sovranazionali (art. 15 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici e art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea) che hanno consacrato il principio della lex mitior come diritto fondamentale e che sono dunque destinate ad avere ingresso nell’ordinamento italiano al più elevato livello, attraverso la cruna dell’art. 117 Cost.

Dall’altro lato, la Cassazione cita la sentenza Scoppola c. Italia, con cui la Corte di Strasburgo ha rivisto il proprio consolidato orientamento e ha inquadrato per la prima volta tale principio nell’art. 7 CEDU, e sottolinea come tale revirement sia avvenuto attingendo a una pluralità di fonti normative, prima tra le quali proprio l’art. 49 della Carta di Nizza, e giurisprudenziali, tra cui la citata sentenza della Corte di giustizia nel caso Berlusconi, nonché una decisione della Corte di cassazione francese che ad essa si era conformata (Cass. Francia 19 settembre 2007, n. 06-85899). Di qui la necessità di adeguare l’ordinamento interno anche alla giurisprudenza CEDU, secondo i dettami della stessa Corte costituzionale nelle sentenze nn. 348 e 349 del 2007.

L’insieme di questi fattori ha indotto la Cassazione a propendere per la non manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale dell’art. 10 della legge Cirielli, con un invito abbastanza chiaro alla Corte costituzionale a superare il semplice ancoraggio del principio della lex mitior all’art. 3 Cost.

Nonostante tali premesse, che indubbiamente metteranno in qualche difficoltà il giudice delle leggi, l’esito del giudizio di costituzionalità non è affatto scontato.


E’ vero infatti che in questi ultimissimi anni il principio di retroattività della legge più favorevole sta vivendo una seconda giovinezza e che la Corte costituzionale ha già mostrato in altre occasioni grande capacità di adattamento ai mutamenti internazionali. In quest’ultimo senso, potrebbe giocare un ruolo non marginale la sentenza n. 28 del 2010, con cui la Corte costituzionale, pur in un caso diverso, ha non solo richiamato l’art. 49 della Carta di Nizza dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, ma anche sostanzialmente parificato tale disposizione all’art. 25 Cost.

Va tuttavia sottolineato che anche la sentenza n. 393/2006 portava a sostegno della declaratoria di incostituzionalità tanto la sentenza della Corte di giustizia del 2005 quanto l’art. 49 della (allora) non vincolante Carta di Nizza, avendo però cura di delimitare attentamente la portata dei dati normativi e giurisprudenziali di provenienza sovranazionale. Secondo la decisione del 2006, quei dati ci ricordano che l’applicazione retroattiva delle norme retroattive è la regola, ma non sono sufficienti a escludere che il valore tutelato da tale regola “può essere sacrificato da una legge ordinaria in favore di interessi di analogo rilievo (quali — a titolo esemplificativo — quelli dell’efficienza del processo, della salvaguardia dei diritti dei soggetti che, in vario modo, sono destinatari della funzione giurisdizionale, e quelli che coinvolgono interessi o esigenze dell’intera collettività nazionale connessi a valori costituzionali di primario rilievo).” 

Non a caso la declaratoria di incostituzionalità era stata fondata sul principio di eguaglianza.  Nel conflitto tra la regola tempus regit actum e il principio della retroattività della legge più mite, la Consulta aveva cioè ritenuto che la prima possa prevalere sul secondo solo a una precisa condizione: l’applicazione differenziata deve avere un ancoraggio solido e non deve creare discriminazioni tra soggetti collocati in una posizione eguale o almeno confrontabile, come avverrebbe fissando il termine al momento dell’apertura del dibattimento. 

Secondo la sentenza n. 393/2006, la retroattività della legge penale più mite non trova dunque copertura costituzionale diretta nell’art. 25 Cost., ma attraverso la mediazione dell’art. 3. E il principio di eguaglianza costituisce base, ma anche limite all’applicazione retroattiva della legge successiva più favorevole al reo: quando tale applicazione genera discriminazioni (come nel caso delle norme penali di favore palesemente irragionevoli, risolto dalla coeva Corte cost. 394/2006), il principio della lex mitior è destinato a cedere.
Da ciò discendono implicitamente almeno due conseguenze.

Con riferimento specifico all’art. 10 della legge Cirielli, se ne deve dedurre che la Corte costituzionale – già nel 2006 – fosse consapevole di giudicare ragionevole, per l’operatività retroattiva della nuova più favorevole disciplina della prescrizione, il limite del grado d’appello oggi messo in discussione dall’ordinanza De Giovanni. E tale convinzione è stata ribadita più di recente da Corte cost. 28 marzo 2008, n. 72.

Sul piano dei rapporti tra ordinamenti, si arguisce invece che la pressione delle fonti sovranazionali era stata bensì considerata dalla Corte, ma non era stata giudicata sufficiente a elevare il principio della lex mitior in sé a un rango costituzionale.


Si potrebbe replicare che il mutamento del “paesaggio” internazionale sarà decisivo nel nuovo scrutinio di costituzionalità, proprio perché è la stessa Corte ad avere nel frattempo compiuto enormi passi avanti sul terreno del riconoscimento delle fonti sovranazionali, a partire dalle norme della Convenzione europea sui diritti dell’uomo, assurte al rango di fonti interposte a partire dalle citate sentenze n. 348 e 349 del 2007.

Va tuttavia considerato che la giurisprudenza costituzionale che attinge alla CEDU, pur avendo portato a enormi progressi proprio sul terreno delle garanzie processuali penali (v. ad es. Corte cost. n. 317/2009 sulla contumacia e n. 93/2010 sulla pubblicità delle udienze), si muove con una cautela ben superiore a quella che potrebbe immaginarsi semplicemente enumerando i successi riportati dai giudici remittenti. 

E’ noto infatti che questa giurisprudenza ha sostanzialmente mortificato il controllo diffuso sul potenziale contrasto delle norme interne con la CEDU e ha sancito che le stesse disposizioni della Convenzione, proprio in quanto interposte e di rango infracostituzionale, devono essere comunque sottoposte a un giudizio di compatibilità con tutte le altre norme della Carta costituzionale.

E se pure le più recenti decisioni della Corte costituzionale vedono progressivamente ridotti i margini di tale controllo di compatibilità a largo raggio, controllo che la stessa Corte ormai prefigura come eccezionale (v. Corte cost. n. 93/2010), nulla esclude che tale eccezionalità – simile a quella che caratterizza la dottrina dei c.d. controlimiti per le norme Ue – possa materializzarsi in un caso delicato e controverso come quello sollevato dall’ordinanza De Giovanni.

In tempi in cui la durata del processo penale e la sorte dei procedimenti pendenti sono al centro del dibattito, la Corte dovrà infatti considerare gli effetti di un nuovo intervento ablatorio sulla disciplina transitoria della legge Cirielli e ben potrebbe innalzare il vessillo dell’art. 3 Cost. per evitare il naufragio di un elevato numero di processi ormai prossimi alla conclusione (e v. infatti la motivazione di Corte cost. 28 marzo 2008, n. 72).
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