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1. Premessa

La richiesta di sicurezza proveniente dal contesto storico-sociale de-
gli ultimi decenni ha fatto si che si ricorresse con ordinaria frequenza e
in modo quasi compulsivo alla «Magna Charta della politica» !, ossia lo
strumento penale?.

LCfr., per il virgolettato, L. VIOLANTE, Populismo e plebeismo nelle politiche crimi-
nali, in Criminalia, 2014, 205. Sulla legittimita delle scelte di criminalizzazione si &
espresso autorevolmente e di recente C.E. PALIERO, I/ mercato della penalita. Bisogno e
meritevolezza di pena nel rationale della punitivitd, Giappichelli, 2021, 1-115, il quale
individua una “formula” per guidare le scelte di criminalizzazione del legislatore e il
loro controllo da parte della Corte Costituzionale.

2Si leggano le profetiche parole di T. PADOVANI, La disintegrazione attuale del si-
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Nel dibattito che ne ¢ seguito si & osservato che «il codice penale &
cosi diventato il principale strumento dell’ordine politico. Sui gravi
problemi sociali si invoca l'intervento penale come panacea e come
forma di legittimazione di sé stessi davanti a cittadini» .

Per convincersene, basterebbe osservare le recenti scelte in mate-
ria penale — e il loro ‘benvenuto’ da parte di operatori e studiosi* —

stema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale,
in Rev. It. Dir. Proc. Pen., 1992, 422, il quale, 15 anni or sono, gia ammoniva: “E quan-
do l'idea che i meccanismi di controllo sociale coercitivo sono bloccati ed impazziti si
sara stabilizzata nell'immaginario collettivo, gli effetti che ne discenderanno saranno
devastanti, divenendo costitutivi di una realta sociale interamente dominata dall’insicu-
rezza, dalla precarieta e dal timore diffuso: un risultato che la sociologia delle forme
simboliche non avrebbe difficolta a illustrare con dovizia di riferimenti, ma che gia il
comune buon senso osta ad attestare”. In argomento, cfr., altresi, D. BRUNELLI, [ntro-
duzione ad un confronto di idee su: “Diritto penale di lotta versus diritto penale di Go-
verno: sconfiggere ['incomunicabilitd o rassegnarsi all'irrilevanza, in Arch. Pen., n. 1/2019,
1-3; E. MEZZETTL, Resumé di inizio millennio sulle politiche penali in tema di sicurezza,
in A.R. CASTALDO (a cura di), I/ patto per la legalita. Politiche di sicurezza e di integra-
zione, CEDAM, attualmente in corso di pubblicazione; S. MOCCIA, La perenne emer-
genza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2* ed., ESI, 2011; D. PULITANO, Politica
criminale, in G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Dzritto penale in trasformazione, Giuffre, 1985;
F. SGUBBI, Presentazione, in G. INSOLERA (a cura di), La legislazione penale compulsiva,
CEDAM, 2006, XI-XIII.

?Cosi, L. VIOLANTE, op. cit., 205.

*Per fornire qualche esempio delle critiche piti recenti, si pensi alla campagna con-
tro la riforma della prescrizione da parte dell’Urione delle Camere Penali Italiane e al
relativo “Appello agli onorevoli senatori e deputati, al presidente del consiglio dei mini-
stri, al ministro della giustizia” del 2 dicembre 2019 “per la cancellazione della nuova
disciplina della prescrizione”, oppure al documento UCPI “# DDL e 7 suoi epiloghi in-
cert” del 28 luglio 2016: “Cio che preoccupa ¢ vedere, dunque, come nessun segno di
ripensamento vi sia nella legislazione penale, volta drammaticamente a quel populismo
penale da tempo denunciato, secondo il quale vengono introdotte norme che mirano
esclusivamente ad innalzare il livello sanzionatorio, ad escludere ogni eventuale giudi-
zio di equivalenza/prevalenza, sia pure di fronte alla evidenza antica che non ¢ la mi-
naccia delle pene a funzionare quale deterrente”. Da parte dell’Accademia, si rimanda
al documento dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale sulla legittima
difesa, del 24 luglio 2018, dove L’Associazione “esprime profonda preoccupazione per
le iniziative parlamentari in corso sulla legittima difesa e per i messaggi ingannevoli che
sul tema si stanno diffondendo nell’opinione pubblica”. Cfr. anche C. FIORE, Ev:tiano
di perpetuare gli errori del passato, e affrontiamo finalmente le emergenze reali della giu-
stizia penale, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., n. 1/2012, 218: “L’alluvionale produzione
legislativa dei trent’anni precedenti — originata da spinte contraddittorie e quasi sem-
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per constatare come la produzione del penale sia diventato il cal-
miere privilegiato del crescente malessere, reale o percepito, piutto-
sto che strumento sussidiario di tutela di rilevanti beni giuridici at-
traverso scelte di scopo’ e di sistema, assunte in seguito alla discus-
sione democratica che ne garantisca la massima trasversalita e con-
divisione.

Invece, il susseguirsi di interventi spot e simbolici, consistenti per lo
piu in irrigidimenti sanzionatori® per i reati che in un determinato pe-
riodo (specie se di propaganda elettorale) hanno preoccupato I’opinio-
ne pubblica, ha incisivamente influito sulla razionalita del sistema pena-
le” e, in particolare, sull’equilibrio sanzionatorio, inteso sia 7z the books,
ossia nella comminatoria legislativa, efficacemente definita il «retroterra

pre partorita sull’onda di reali o presunte «emergenze criminali» — aveva, gia da tem-
po, reso il nostro ordinamento penale simile a un mostro senza testa, o a piul teste”;
A. MANNA, Alcuni recenti esempi di legislazione penale compulsiva e di un diritto pe-
nale simbolico, in Arch. Pen., n. 2/2016: “Orbene, non v’é chi non veda come siano
strettamente connessi il fenomeno della c.d. legislazione penale compulsiva e quello
di un uso c.d. simbolico-espressivo del diritto penale, ove ciog, il nostro ramo del
diritto perde la sua funzione tipica di conservazione dei beni giuridici, per assumere
quella, ben piti rischiosa, perché foriera di espansione incontrollata, c.d. promozio-
nale, nel senso di “esortare caldamente” i cittadini ad osservare la norma penale. In
questa prospettiva ¢ evidente come la legislazione penale assuma un carattere quasi
‘torrentizio’ perché in fondo cid che rileva ¢ la produzione di nuove norme, senza
magari riflettere adeguatamente sul modo in cui dette norme si inseriscono nel si-
stema penale e tale fenomeno risulta particolarmente accentuato nei tempi pil recen-
ti”; ID., I/ fumo della pipa (il c.d. populismo politico e la reazione dell’ Accademia e
dell’Avvocatura), in Arch. Pen., n. 3/2018, 1-12; l'intervento penale & stato autore-
volmente definito come “la forma principale, se non la sola, di presenza legale dello
Stato” da S. MOCCIA, op. cit., 3.

> Cfr. M. DONINL, I/ volto attuale dell’illecito penale, in A.R. CASTALDO (a cura di),
1] diritto penale del futuro, Centro Stampa Fondazione Unisa, 2006, 51, il quale eviden-
zia la natura necessariamente proteiforme della politica criminale che non deve appiat-
tirsi sugli strumenti repressivi propri della ‘politica penale’.

¢Cfr. AR. CASTALDO, Le sanzioni anticorruzione sembrano sproporzionate, in In or-
dine sparso. Il diritto penale, oggi, Giappichelli, 2016, 42.

7Si richiamano le parole di F. MANTOVANI, Umzaniti e Razionalitd del Diritto Pena-
le, CEDAM, 2008, 1091, che ravvisa un passaggio “dall’ordinamento giuridico al disor-
dinamento giuridico”, prodotto da “logorrea legislativa”, ossia “lo spreco di leggi”, dal-
la “sciatteria dello sproloquio” che, utilizzando una lingua italiana opinabile ha creato
“leggi vuote, simboliche” e del “bricolage normativo” cui la modernita penale & oramai
perennemente soggetta.



4 Politica criminale e scelte sanzionatorie

naturale del sistema sanzionatorio»®, la cui ampiezza va calibrata rispet-
to al bene giuridico protetto, sia 7z the practice, imponendo talvolta al
giudice la «via obbligata» dei minimi edittali®, con buona pace dei cri-
teri regolanti la commisurazione delle pena in favore di ragioni di real-
politik che tendono a bilanciare I'eccessivo rigore delle soglie edittali'’;
oppure, viceversa, ammettendo un incontrollato rigore punitivo, consi-
derato il blando obbligo di motivare le scelte sanzionatorie, valido an-
che se concretizzato in formulette stereotipate.

Con cio, peraltro, legittimando a lungo andare una sorta di “delega
in bianco” 1! verso «l’esercito di riserva della politica» ? (la magistratu-
ra), con il rischio di disancorare (anche) la dosimetria sanzionatoria da
criteri di prevedibilita e razionalita e permettere invasioni, pitt 0 meno
giustificate, di soggettivismo politico (nella forma meno tollerata del
populismo giudiziario) nel c.d. judicial decision making.

8Cfr. T. PADOVANT, op. cit., 437.

Cfr. L. FERRAJOLI, Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, ed.
20009.

Cfr. AM. STILE, Discrezionalita e politica penale giudiziaria, in Studi Urbinati,
1976-77, Nuova serie A — N. 29, 280, il quale limpidamente rilevava: “Non mi sembra
possa mettersi in dubbio che una politica giudiziaria della pena, nel senso indicato, sia
stata protagonista della prassi applicativa nel trentennio dal 1944 al 1974: in tema di
commisurazione delle pene e, pit in generale, di discrezionalita penale, si & determina-
to un processo di reazione alla previsione di pene eccessivamente severe”.

1Si veda sul punto l'illuminante contributo di G. FIANDACA, Populismo politico e
populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, 95 ss.; cfr. anche S. MOCCIA, op. cit.,, 3: “In-
fatti, la crisi di legalita e legittimita, che ha investito vari settori del sistema, ha condot-
to a una sovraesposizione della magistratura, contestualmente gravata di compiti nuovi
ed investita di maggiori poteri”; T. PADOVANI, op. cit., 424, che certifica il “sistematico
trasferimento, o accollo, di funzioni sulle spalle del giudice rappresenta oramai una co-
stante, una sorta di punto di fuga, a partire dal quale il legislatore si «estranea» da sé
stesso, rinunciando a maturare, in materie delicate e conflittuali, linee coerenti e sicure
di politica criminale. La supplenza giudiziaria non & pit una stagione storica, ma una
categoria dello spirito legislativo”; D. PULITANO, Populismi e penale. Sull' attuale situa-
zione spirituale della giustizia penale, in Criminalia, 2013, 125 ss. e M. TRAPANI, Crea-
zione giudiziale della norma penale e suo controllo politico. Riflessioni su Cesare Beccaria
e Uinterpretazione della legge penale 250 anni dopo, in Arch. Pen. Web, n. 1/2017, 60, il
quale parla di “supplenza giudiziaria attraverso la c.d. «interpretazione», in realta vera
e propria «creazione» del diritto, come conseguenza, anzitutto, dell’ambiguita, e dun-
que della non «chiarezza», della legge”.

2Cfr. L. VIOLANTE, op. cit., 198.
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Per dirla con le parole sempre efficaci di Padovani, «oggi il giudice ¢
chiamato a combattere, a ottenere, a creare: destinato al ruolo istituzio-
nale dello zus dicere si ritrova sulle spalle quello dello zus facere, senza
peraltro disporre di nessuno degli strumenti che un tale compito pre-
supporrebbe. Si amplia a dismisura la sfera della discrezionalita nella
commisurazione della pena, ma il giudice non ha raffronti validi e signi-
ficativi per stabilire una gravita comparativa capace di orientarlo; e poi-
ché ¢ impossibile stabilire la gravita di un reato in sé considerato (la
gravita & un concetto relativo, come relativa all’intero sistema ¢ la pro-
porzione fra reato e pena: concetti che (...) appartengono agli albori
della riforma, il potere rimesso al giudice & privo di bussola. (...) Si ri-
mette al giudice la scelta della cornice edittale, ma ancora una volta (an-
cora di piu), gli si affida un potere arbitrario condizionato dall’“intui-
zione”» .

Come vedremo meglio nel prosieguo del presente lavoro ', la giuri-
sprudenza si ¢ inoltre ben guardata dal richiedere uno stringente e pun-
tuale rispetto dei parametri di determinazione del guantun: di pena, mi-
nando cosi le possibilita di sindacare le scelte sanzionatorie, rese prero-
gativa esclusiva — ai limiti di un odioso privilegio — della magistratura
giudicante.

Da pit parti si € levato quindi il coro di una derzva irrazionale del si-
stema sanzionatorio del codice penale italiano, cui porre urgente rime-
dio?.

Non & un caso, dunque, che nella Relazione finale della “Commis-
sione di studio per elaborare proposte di riforma in materia di processo
e sistema sanzionatorio penale, nonché in materia di prescrizione del
reato, attraverso la formulazione di emendamenti al Disegno di legge
A.C. 2435, recante Delega al Governo per 'efficienza del processo pe-
nale e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari
pendenti presso le corti d’appello” presieduta da Lattanzi, nel capitolo
dedicato alle “Proposte in materia di sistema sanzionatorio penale e di
giustizia riparativa” si faccia molteplici volte alle esigenze di “raziona-

B Queste le riflessioni tuttora attuali di T. PADOVANI, op. cit., 427.
481 rimanda, zi2fra, ai contenuti del capitolo II.

BTra gli ultimi, cfr. K. VOLK (trad. di A. Cavaliere), I/ diritto penale in tempi post-
fattuali, in Rev. Trim. Dir. Pen. Econ., n. 1-2/2019, in particolare par. 1.
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lizzare” il sistema sanzionatorio interno, anche se con specifico riguardo
alla pena pecuniaria . Per quanto qui di interesse, la sottesa denuncia
di irrazionalita rende non piu rinviabile una riflessione complessiva sul
tema, che si consegna nelle seguenti pagine.

2. Una precisazione terminologica e una nota di metodo: la razionalita
quale oggetto dell'indagine

Nell’affrontare un terreno scivoloso come quello delle irrazionalita
delle scelte sanzionatorie, occorre una delimitazione di campo attraver-
so una specificazione terminologica e una buona dose di cautela .

Cosa intendiamo per irrazionalita della politica criminale all’interno
delle cornici edittali?

Da un punto di vista strettamente geometrico, viene definito «irra-
zionale il rapporto di due grandezze incommensurabili, cioé¢ di due
grandezze che non posseggono nessun sottomultiplo comune» 8.

All’interno della galassia penale e con specifico riguardo alla sanzio-
ne penale, il “sottomultiplo comune”, indice di razionalita, non puo che
essere individuato tra i valori costituzionali che pongono un limite al le-
gislatore nella scelta della misura della pena.

16Cfr. REDAZIONE, Riforma del processo penale, del sistema sanzionatorio e della
prescrizione del reato: la relazione finale della Commissione Lattanzi, in Sist. Pen., 25
maggio 2021; G. FIANDACA, P efficienza, pin garanzie. La riforma della giustizia pena-
le secondo la Commissione Lattanzi, in Sist. Pen., 21 giugno 2021.

1" Per riprendere le parole di autorevole dottrina “nelle scelte relative alla pena I'aspet-
to politico ci appare dominante e meno razionalizzabile”. Cfr., D. PULITANO, Sulla pe-
na, fra teoria, principi e politica, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 2/2016, 643 e ID., I/ mes-
saggio del presidente Napolitano e le politiche penali, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., n.
1/2014, 1309: “Le scelte sanzionatorie e le pratiche punitive sono il volto meno razio-
nale e meno razionalizzabile del sistema penale”. Cfr. anche C. SOTIS, Intervento, in La
societd punitiva. Populismo, diritto penale simbolico e ruolo del penalista, in www.
penalecontemporaneo.it, 21 dicembre 2016, 14 ss., il quale distingue tra uso enzinen-
temente simbolico della pena e quello esclusivamente simbolico, laddove solo quest’ul-
timo scivola nella patologia e S. CORBETTA, La cornice edittale della pena e il sindacato
di legittimita costituzionale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1997, 136, il quale riferisce di una
necessaria “oculata pacatezza”.

8 Cfr. voce Irrazionale, in Enc. Treccani online.
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Analizziamoli.

E noto che il principio di legalita esige che sia il legislatore a indivi-
duare i ‘confini’ all’interno dei quali il giudice dosera la pena da appli-
care al caso concreto!. A cio si aggiunga la prospettiva comunitaria,
che inserisce imprescindibili considerazioni di prevedibilita del precetto
e della sanzione sin dal momento della condotta, i quali non possono
cogliere ‘di sorpresa’ il consociato nella loro successiva applicazione?,
Come vedremo, sono aspetti che il diritto penale contemporaneo deve
necessariamente tenere in debita considerazione, adottando gli stru-
menti pitl idonei a garantire le esigenze della ‘nuova’ legalita dinami-
ca’l,

Tra i vincoli di natura costituzionale che concorrono a garantire giu-
stizia, uniformita e coerenza al sistema delle pene, si segnalano altresi il
carattere personale della responsabilita penale e la tendenza verso istan-
ze rieducative della stessa ai sensi dell’art. 27 Cost., nonché i principi di
proporzione e di ragionevolezza dell’intervento penale, ricavati dagli
artt. 3 e 27 Cost., seppur con un sindacato, come vedremo, in costante
evoluzione %,

Dall’architrave costituzionale anzidetto, accorta dottrina?® fa deriva-

Y Cfr. G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Corso di diritto penale. Le norme penali: fonti e
limiti di applicabilitd. 1l reato: nozione, struttura e sistematica, 3* ed., Giuffre, 2001, 225.

2 Cfr. E. ADDANTE, I/ principio di prevedibilita al tempo della precarietd, in Arch.
Pen., n. 2/2019, 1-34; M. DONINI, Fattispecie o case law? La “prevedibilita del diritto” e
¢ limiti alla dissoluzione della legge penale nella giurisprudenza, in Quest. Giust., n.
4/2018, consultabile su https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/fattispecie-o-
case-law-la-prevedibilita-del-diritt_582.php; F. VIGANO, I/ principio di prevedibilita del-
la decisione giudiziale in materia penale, in Dir. Pen. Cont., 19 dicembre 2016, 1-43. In
giurisprudenza, in tema di L. c.d. spazzacorrotti, cfr. Corte Cost., sent. n. 32/2020.

2 Cfr., per tutti, G. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, Editori Laterza,
2017, 115-116; per alcune considerazioni personali, sia consentito rimandare a F. COP-
POLA, I/ difficile ruolo del giudice penale contemporaneo verso la prevedibile interpreta-
zione delle fattispecie, in Dir. Pen. Proc., n. 12/2018, 1637 ss.

22 Per una approfondita analisi della operativita in chiave costituzionale del princi-
pio di proporzionalita, cfr. F. VIGANO, La proporzionaliti della pena. Profili di diritto
penale e costituzione, Giappichelli, 2021, passim e N. RECCHIA, I/ principio di propor-
zionalitd nel diritto penale. Scelte di criminalizzazione e ingerenza nei diritti fondamenta-
Iz, Giappichelli, 2020, in part. 238 ss.

# Cfr. G. MARINUCCI-E. DOLCINT, op. ult. cit., 226. Da ultimo, si veda la profonda e
innovativa analisi di M. DONINI, La personalitd della responsabiliti penale fra tipicita e
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re alcuni corollari che delimitano la discrezionalita legislativa e giudizia-
ria sulla misura della pena, quali:

a) il divieto di pene indeterminate nel massimo;

b) il divieto di cornici edittali imprecise;

c) il divieto di cornici edittali troppo ampie;

d) I'esigenza di vincoli precisi che guidino la discrezionalita del giudice
(c.d. prevedibilita del diritto).

In altre parole, il rispetto dei valori costituzionali di predetermina-
zione e individualizzazione della pena impone di intervenire con preci-
sione e ponderazione sulle cornici edittali, sicché al giudice sia concesso
di proseguire I'opera di adattamento del legislatore, valorizzando in ter-
mini di proporzionalita il disvalore tipico del fatto. «Diversamente, sara
lo stesso diritto penale a costituire un fattore di violazione della legalita
e quindi, sul piano sostanziale, dei diritti del singolo o della collettivita
che, in premessa, intendeva tutelare». E, quindi, in rapporto a tali esi-
genze «che vanno valutati i tratti dell’involuzione che ha coinvolto pras-
si e legislazione», come gia aveva fatto una illustre voce in dottrina in
passato?*,

Le precedenti considerazioni trovano peraltro conferma nell’evolu-
zione del sindacato della Corte Costituzionale sulle cornici edittali.

Inizialmente, i margini del sindacato giurisdizionale delle scelte di
politica sanzionatoria del legislatore erano ricompresi in due canoni: il
principio di legalita (cosi come aggiornato dalla giurisprudenza comuni-
taria) e di ragionevolezza. Il primo profilo, secondo la condivisibile let-
tura delle Sezioni Unite, impone al legislatore di «contenere in termini
ragionevoli la distanza tra minimo e massimo» cosi da garantire Ieffet-
tiva valorizzazione dei criteri normativi di commisurazione della pena
ex art. 133 c.p.?; il secondo, trova il suo referente costituzionale nel-
I'art. 3 Cost. quale limite negativo al legislatore, che non deve trattare

colpevolezza. Una “resa dei conti” con la prevenzione generale, Relazione svolta al Con-
vegno del’ AIPDP, su [ principi del diritto penale nella postmodernitd, Roma 10-11 no-
vembre 2017, in Rév. It. Dir. Proc. Pen., 2018, spec. 1616 ss., nel quale si evince la ne-
cessaria prevedibilita e accessibilita del diritto quale estrinsecazione del principio di
colpevolezza.

24 Cfr. S. MOCCIA, op. cit., 15 ss.
» Cfr. ex multis, Cass. Pen., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 46653.
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(irragionevolmente) in maniera eccessivamente differente casi simili, ov-
vero in maniera eccessivamente simile casi diversi°.

Piu tortuoso, ma non meno incisivo, ¢ stato invece il precorso di ri-
conoscimento del principio di proporzionalita quale limite al legislatore
costituzionalmente sindacabile nella determinazione del compasso edit-
tale, considerata I'iniziale ritrosia della Corte Costituzionale a ricono-
scere il collegamento tra la funzione rieducativa imposta dall’art. 27
Cost. e la misura di pena legislativamente prescritta, ritenendolo piutto-
sto un principio da valorizzare soprattutto nella fase di esecuzione della
pena?’,

Eppure, come ben osservato, la proporzionalita «si colloca cosi vici-
no al cuore della stella polare di tutto il diritto — la giustizia — che si po-
trebbe pensare che costituisca solo un’altra formulazione di quest’ulti-
ma. Come la giustizia coincide con I’eguaglianza e come non puo essere
giusta un’azione che tratti in modo diseguale cio che ¢ uguale e in modo
eguale cio che ¢ diseguale, cosi non pud certamente essere giusto un in-
tervento che abbia perso la sua misura, che non resti entro i limiti del-
I’adeguatezza e che sia, appunto, eccessivo» 2. Insomma, ¢ la stessa fun-
zione di tutela del diritto penale a imporre una risposta sanzionatoria
adeguata al disvalore del fatto.

La necessita di privilegiare i contorni rieducativi della pena gia dalla
fase di determinazione delle cornici edittali comincia a sentirsi a partire
dalla storica sentenza n. 364/1988 della Corte Costituzionale, che insiste
sulla necessita di bilanciare il trattamento sanzionatorio rispetto alla
rimproverabilita dell’agente?®. Il principio di proporzionalita nella sua
portata ampia (quasi indefinita) dell’art. 3 Cost., diventa cosi in primo
luogo il canone di orientamento (e quindi di razionalita) del legislatore
nella determinazione delle soglie edittali e, in ultima analisi, criterio va-
lutativo della ragionevolezza delle stesse qualora risultassero mzanifesta-

% Cfr., anche per I'analisi della giurisprudenza costituzionale riportata, S. CORBET-

TA, op. cit., 137 ss.
7 Ibidem, 152.

2 Cosi, W. HASSEMER, Perché punire é necessario, traduzione italiana a cura di D.
Siciliano, Il Mulino, 2012, 154.

#Cfr. D. PULITANO, Una sentenza storica che restaura il principio di colpevolezza, in
Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1988, 686 ss. e, pitt di recente, M. DONINI, La personalita della
responsabilita penale, cit.
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mente sproporzionate®’, Detto scrutinio veniva inizialmente limitato ai
casi di manifesta irragionevolezza del compasso sanzionatorio rispetto a
«un altro reato omogeneo, servito da una previsione sanzionatoria diffe-
rente da quella censurata e che ne rappresenti I'alternativa costituzio-
nalmente obbligata»*!. Cid per I'angolatura democratica del principio
di legalita (art. 25, comma 2 Cost.) che, a discapito del suo intrinseco
valore garantista, quale limite alla potesta punitiva dello Stato, assumeva
la principale funzione di regolare i ‘compiti’ tra i diversi poteri dello
Stato, riservando alla legge parlamentare la scelta sui delitti e sulle pene.

Eppure, I'evoluzione giurisprudenziale piu recente della Corte Costi-
tuzionale ha cambiato passo, attribuendo un ruolo sempre pit centrale
al principio di proporzionalita nelle argomentazioni a sostegno dello
scrutinio di congruita delle cornici edittali*?. Dalla storica sentenza n.
314/1994 della Corte Costituzionale, con cui fu ritenuta irragionevole la
disparita tra il minimo edittale prescritto per il delitto di oltraggio a
pubblico ufficiale, ben dodici volte superiore rispetto a quello stabilito
per il delitto di ingiuria (tertium comparationis), il principio di propor-
zionalita ha cominciato ad acquisire autonomo spazio motivazionale,
quale parametro di congruita del «sacrificio imposto» dalla pena rispet-
to al disvalore del fatto .

Come ben segnalato, «in questi casi il c.d. tertium comparationis vie-
ne ad assumere un valore soltanto “indiziante” circa la sperequazione
sanzionatoria, cedendo il passo a valutazioni direttamente legate all’in-
teresse tutelato dalla norma e al coefficiente di offensivita del tipo. Cosi
facendo, il diaframma di valutazione a disposizione dei giudici costitu-
zionali si ¢ allargato fino a consentire valutazioni direttamente incentra-
te sulla razionalita politico-criminale sottesa all’opzione legislativa» **,

**Rispetto alla iniziale valorizzazione della proporzionalita quale ragionevole ugua-
glianza/disuguaglianza, cfr. F. VIGANO, La proporzionalitd, cit., in part. 325.

L Cfr. A. PUGIOTTO, Cambio di stagione nel controllo di costituzionalita sulla misura
della pena, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 2/2019, 785 ss.

2Cfr. A. MERLO, Considerazioni sul principio di proporzionalitd nella giurisprudenza
costituzionale in materia penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 3/2016, 1427-1462; per
una interessante e approfondita analisi sull’evoluzione del principio di proporzionalita
nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e sovranazionale, cfr. A. PUGIOTTO, op.
ult. cit. e N. RECCHIA, I/ principio di proporzionalitd, cit.

% A. MERLO, Consideraziont, cit., 1446-1447.

3 Ibidem, 1448.
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Nel 20167’ si & inaugurato cosi un diverso filone interpretativo’®, per
il quale l'equilibrio sanzionatorio della cornice edittale viene individua-
to esclusivamente in senso verticale, ossia nel rispetto del rapporto tra
due ‘grandezze’: la soglia edittale delineata dal legislatore e il disvalore
penale del fatto-reato?’.

La novita per cui si apprezza la decisione della Corte Costituzionale,
come evidenziato in sede di primo autorevole commento, «sta nell’avere
strutturato il cuore della motivazione non gia attorno alla disparita di
trattamento tra la disposizione censurata e altra disposizione assunta co-
me fertium comparationis, quanto piuttosto attorno all’irragionevolezza
intrinseca del trattamento sanzionatorio previsto dalla disposizione og-
getto di scrutinio, alla luce del principio della funzione rieducativa della
pena e — in generale — dell’esigenza di proporzionalita del sacrificio dei
diritti fondamentali cagionata dalla pena rispetto all'importanza del fine
perseguito attraverso 'incriminazione»® (enfasi, in neretto, nostra). Il
tertium comparationis, cui di solito la Corte ancora le poche pronunce
di accoglimento della questione di incostituzionalita per illogica dispari-
ta delle soglie edittali®*®, viene qui richiamato esclusivamente per indivi-

> Cfr. Corte Cost., sentenza 10 novembre 2016, n. 236, Pres. Grossi, Rel. Zanon.

**Confermato poi da Corte Cost. nn. 179/2017, 222/2018, 233/2018, 40/2019,
99/2019. Per un’approfondita analisi, cfr. F. VIGANO, La proporzionalita, cit., 53-77.
Per I’analisi dettagliata degli orientamenti precedenti alla sentenza citata, Cfr. V. MA-
NES, [ recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensivita e ra-
gionevolezza, in www.penalecontemporaneo.it, 10 ottobre 2011; cfr. anche A. P1zz0-

RUSSO, Le norme sulla misura delle pene e il controllo della ragionevolezza, in Giur. It.,
1971, 1V, 192 ss.

37Sul rapporto “dialogico” tra Corte Costituzionale e legislatore penale si rimanda
alle riflessioni di F. PALAZZO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionali-
ta sul contenuto delle leggi penali, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1998.

*Cfr. in ordine cronologico i commenti di F. VIGANO, Un’importante pronuncia
della Consulta sulla proporzionalitd della pena, in www.penalecontemporaneo.it, 14 no-
vembre 2016; D. PULITANO, La misura delle pene, fra discrezionalita politica e vincoli
costituzionali, in www.penalecontemporaneo.it, 13 febbraio 2017 e di E. DOLCINI, Pe-
ne edittali, principio di proporzione, funzione rieducativa della pena: la Corte Costituzio-
nale ridetermina la pena per 'alterazione di stato, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 4/2016,
1956 ss.

% Cfr., sul punto, V. MANES, Principio di proporzionalita. Scelte sanzionatorie e sin-
dacato di legittimita, in Libro dell’anno del Diritto, 2013, consultabile in: www.
treccani.it, il quale evidenzia come “la giustiziabilita” del principio di proporzionalita
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duare la cornice edittale che andra successivamente applicata, in virta
della dichiarata incostituzionalita di quella precedente. Si tratta di un
potere ‘traslativo’ riconosciuto alla Corte Costituzionale nei casi di «so-
stituzione, idealmente “a rime obbligate”, con altro quadro edittale gia
operante nell’ordinamento per fattispecie di disvalore comparabile» *°.

Riprendendo le parole dell’Autore, «si delinea cosi un modello di
sindacato che muove dal riconoscimento, in linea di principio, della di-
screzionalita del legislatore nella determinazione delle sanzioni applica-
bili a ciascuna fattispecie, ma che consente alla Corte di intervenire (...)
di fronte a situazioni, appunto, di manifesta sproporzione della pena ri-
spetto alla gravita del fatto. Il limite ¢ dunque di carattere negativo: la
Corte non pud assicurare essa stessa, in positivo, I'idea di una pena
“proporzionata” rispetto al fatto: a cid dovranno pensare il legislatore
prima, nella definizione del quadro edittale, e il giudice poi, nella de-
terminazione concreta della qualita e quantita della pena all’interno dei
limiti fissati dal legislatore, e tenendo conto delle eventuali circostanze
aggravanti e attenuanti»*'. E la Corte stessa a precisare I'obiettivo del
proprio intervento, teso a «ricondurre a coerenza le scelte gia delineate
a tutela di un determinato bene giuridico, procedendo puntualmente,
ove possibile, all’eliminazione di ingiustificabili incongruenze». Cosi da
restituire «al giudice la possibilita di adeguare effettivamente, con ri-
sultati apprezzabili nel sistema vigente, la pena alle circostanze del caso
concreto, calibrandola altresi alle finalita rieducativa cui essa deve mi-
rare» %,

fosse rimessa “solo nel prisma della ragionevolezza-eguaglianza, ritenendo conditio sine
qua non per una decisione di accoglimento I'individuazione di un c.d. tertiun compara-
tionis che evidenzi la sperequazione sanzionatoria”. Con la citata sentenza si ha per la
prima volta il riconoscimento ad opera della Consulta dell’operativita del principio di
proporzionalita nelle scelte legislative. In attesa di ipotizzabili futuri approdi nella me-
desima direzione, valga pertanto il monito al legislatore che la discrezionalita politico-
criminale nella individuazione delle soglie edittali incontra il limite della proporzionali-
ta rispetto ai valori in gioco. Ciod potrebbe postulare, a parere di chi scrive, la ‘disarmo-
nia’ rispetto al volto costituzionale della pena di tutti quegli interventi-innalzamento
del range sanzionatorio, non giustificato da un accentuato disvalore sociale della con-
dotta bensi da esigenze propagandistiche.

“Cfr. F. VIGANO, op. ult. cit.
Y Ibidem.
2 Cfr. Corte Cost., sentenza 10 novembre 2016, n. 234, cit.





