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CASSAZIONE PENALE, Sez. Un., 16 gennaio 2008 (u.p. 27 settembre 2007), n. 2451 - Pres. Lupo -
Est. Lattanzi - Ric. Magera

Cittadino rumeno imputtato nel 2006 del reato di ingiustificata permanenza nel territorio dello Stato in violazione del-
Pordine di alontanarsene {art. 14, comma 5 - ter, d.lgs. n. 286/1998) - Status di cittadino non appartenente al-
PUnione Europea come presupposto di applicazione della norma penale in questione ex art. | d.lgs. n. 286/1998 -
Sopravvenuto ingresso (1 gennaio 2007) della Romania nell Unione Europea - Intervenuta abolitio criminis per
successione di norme extrapenali integratvici del precetio - Esclusione.

(Cost. artt. 3¢ 25, comma 2; ¢.p. art. 2; d.lgs. n. 286/1998 artt. 1, [4, commi 5.-his e 5-ter)

Oltre che rispetto alle norme integratrici di quelle penali, lart. 2 c.p. pud trovare applicazione ri-
spetto a norme extrapenali che siano esse stesse, esplicitamente o implicitamente, retroattive,
quando nella fattispecie penale non rilevano solo per la qualificazione di un elemento ma per l'as-
setto giuridico che realizzano, come pud accadere per le norme penali richiamate dalla norma incri-
minatrice (e da considerare percid alla stregua di norme extrapenali, nel senso di norme esterne a

guella penale descrittiva del reato).

{Omissis).

Considerato in diritto
. Rispetto alla questione rimessa per la soluzione alle
Sezioni unite & preliminare quella, oggetto del ricorso
del Procuratore generale, relativa al contenuto della
motivazione del provvedimento del questore che, a
norma dell’art. 14, comma 5 bis, d.lgs. n. 286/1998, «or-
dina allo straniero di lasciare il rerritorio dello Stato en-

cembre 2000, n. 10312/2001, Rossi, 1v, 218804; Sez. I,
23 giugno 1993, n. 9096, Steinhauslin, rv. 195202; Sez.
V1, 30 novembre 1990, n. 4508, Pennino, tv. 183894,
queste ultime due con riferimento all’are. 152 c.p.p.
1930), e anche sotto questo aspetto non vi sarebbe ra-
gione di interrogarsi sull’esistenza o meno dellabolitio
criminis.

Occorre dunque stabilire se il motivo di ricotso propo-
sto dal Procuratore generale & fondato.

tro il termine di cingue giomi». Se infatti si dovesse  Lordine del questore allo straniero di lasciare entro cin-

convenire con il tribunale che i provvedimento del  que giomi il territorio dello Stato segue il decreto di

questore era illegittimo, che Pimputato non era tenuto  espulsione del prefetto ¢ presuppone che non sia stato

adk osservarlo e che quindi non cra avvenuta la violazio-  possibile eseguire tempestivamente Pespulsione e nep-

ne costituente reato, ka questione sugli effetti da ricolle-  pure trattenete lo straniero presso un centro di pevma-

vare all’ingresso della Romania nell’Unione Europea  nenza, ovvero che siano trascorsi i termini di perma- &

sarehbe priva di rilevanza: il farto sarebbe insussistente  nenza (art. 14, comma 5 bis, d.lgs. n. 286/1998), e se-

e non ci sarebbe ragione di chicdersi se esso sia ancora  condo la giurisprudenza consolidata della Corte di cas-

preveduto come reato. sazione, a norma dell’art. 3, comma 1, L. n. 241 del

E da aggiungere che, secondo lindicazione che si trae 1990, Pordine deve essere motivato: la mancanza di

dalla sequenza delle formule di proscioglimento conte-  motivazione ne comporta I'illegittimith e rende inconfi-

nuta neflart. 129, comma 1, e.p.p. e dalla diversa am-  gurabile la violazione prevista come reato dallart. 14,

piezza degli effetti liberatori per Pimputato, la formula comma 5 ter, d.lgs. n. 286 cit. {ved. Sez. [, 21 dicembre :

“i| fatto non sussiste” dovrebbe prevalere sulla formula 2006, n. 1575/2007, Tanase; Sez. 1, 6 dicembre 2006, n. ¢

“il fatto non & previsto come reato” {ved. Sez.V, 6 di-  1076/2007, [smellari; Sez. I, 28 marzo 2006, n. 13314, i |
:
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Hado; Sez. 1, 15 dicembre 2005, n. 5217/2006, Beji Lof-
ti; Sez. I, 22 aprile 2005, n, 19722, Popescu, rv.
232223).

Nel caso in esame 'ordine & stato motivato consideran-
do, quanto all'impossibilicd di eseguire 'espulsione, che
non era «immediatamente disponibile vettore aereo o
altro mezzo di trasporto» e, quanto all'impossibilica di
tractenete lo straniero presso un centro i permanenza
temporanea, che vi era «mancanza di posti disponibili».
La sentenza non ha mosso rilievi riguardo al primo pre-
supposto ma ha giudicato carente la motivazione sul se-
condlo, in quanto «espressiva di mera ripetizione della
formula normativa». Cid posto, deve ritenersi fruteo di
un evidente equivoco 'affermazione del ricorrente che
Pordine era stato ritenuto dal tibunale illegittimo an-
che perché il questore non aveva «motivato circa 'im-
possibilita di eseguire P'espulsione mediante accompa-
gnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica», e
quindi & privo di rilevanza il motivo volto a sostenere
che tale motivazione non era necessaria. [altro motivo,
con il quale il ricorrente ha negato che potesse ritenersi
sostanzialmente mancante la motivazione sul seconco
presupposto, non & invece frutto di un equivoco e risul-
ta fondato, perché non & vero che la motivazione suila
impossibilita del trattenimento presso un centro di per-
manenza temporanea & stata meramente ripetitiva della
formula legislativa.

1l questore nel suo provvedimento ha precisato che
I'impossibilitd dipendeva dalla «mancanza di posti di-
sponibili» e, come & gid stato altre volte ritenuto (ved,
Sez. 1, 28 marzo 2006, n. 13314, Hado), tanto basta per
dare ragione dell’esistenza del presupposto in questione,
senza che occorrano spiegazioni ulteriori,

La motivazione ha la funzione di dimostrare la corri-
spondenza tra fa fattispecie concreta e la fattispecie
astratta, che legittima il provvedimento, e di indicare i
dagi materiali ¢ e ragioni che hanno fatto ritenere esi-
stente la fattispecie concreta, «funzione che, a seconda
dei casi, pud richiedere uno svolgimento diffuso o po-
che paroles (sent. 26 novembre 2003, n. 23/2008, Gat-
to, fa quale ha ritenuto correttamente motivato un de-
creto del pubblico ministero che, ai fini delP’art. 268,
comma 3, ¢.p.p., aveva fatto riferimento alla «indispo-
nibilita di lince»}, e, nel caso in esame, la considerazio-
ne del questore che non vi erano posti disponibili di-
mostrava, con poche ma concludenti parole, limpossi-
bifita di trattenere lo straniero in un centro di perma-
nenza tempm‘anca.

Percid erroneamente il tribunale ha ritenuto illegittimo
Pordine del questore e di conseguenza inesistente la
violazione addebitata; resta da stabilire se il fatto sia an-
cora previsto come reato.

2. Come ha ricordato l'ordinanza di rimessione, questa
Corte ha ritenuto che non potesse trovare applicazione
Part. 2 c.p. in un caso di favoreggiamento dell’immigra-
zione clandestina di “stranieri” (si trattava di polacchi),
divenuti, nel corso del giudizio, cittadini europei, per-
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ché, a suo avviso, si era verificara una svicenda succes-
soria di norme extrapenali che non integrano la facti-
specie incriminatrice ¢ tanto meno implicano una mo-
difica della disposizione sanzionatoria penale, bensi de-
terminano esclusivamente una variazione della rilevan-
za penale del fatto con decorrenza dalla emanazione del
successivo provvedimento normativo di adesione del
nuovo paese allU.E., limitatamente ai casi che possono
rientrare nel nuovo provvedimento, senza fare venire
meno il disvalore penale del fatto anteriormente com-
messo» (Sez. I, 11 gennaio 2007, n. 1815, Ferlazzo, rv.
236028).

Lordinanza ha aggiunto che un orientamento analogo
in precedenza era stato espresso da Sez, VI, 16 dicembre
2004, n. 9233/2005, Buglione, rv. 230950, relativa al-
Papplicazione di una misura cautelare personale per fa-
voreggiamento dell’immigrazione clandestina di citta-
dine lettoni, che dopo Pingresso in Iealia avevano perso
la qualith di straniere per Padesione del loro Paese al-
'Unione Europea.

A questi precedenti, citati nell'ordinanza, si possono
aggiungere, nello stesso senso, sempre in tema di favo-
reggiamento (ma questa volea di rumeni), Sez., 1, 8
maggio 2007, n. 22805, Mathe e Scz. 1, 15 giugno 2007,
n. 29728, Afloarei,

Invece Sez. I, 22 novembre 2006, n. 42412, Balota, rv.
235584 ha preso in considerazione il reato previsto dal-
Part. 14, comma 5 ter, d.lgs. n. 286/1998, in un caso sin-
golare: il Tribunale monocratico di Crotone, con prov-
vedimento del 1° febbraio 2006, aveva negato la con-
valida dell'arresto di un cittadino rumeno per la viola-
zione dell’'ordine di lasciare il rerritorio delio Stato rile-
vando che l'arrestato avrebbe dovuto ritenersi in via
analogica cittadino europeo, perché era previsto che il
1° gennaio 2007 la Romania sarebbe entrata a far parte
dell'Unione Europea. Il provvedimento & stato annulla-
to in quanto, secondo la Corte di cassazione, it delitto
dell’art. 14, comma 5 ter, cit. «si perfeziona con la mera
realizzazione della condortta, sicché non rilevano né la
previsione di un futuro ingresso dello Stato di apparte-
nenza del cittadino extracomunitario nefl'Unione eu-
ropea, né l'adesione m itmere» del suo Paese d’origine
all'Unione. La Corte ha aggiunto che Parrestato non si
sarehbe potuto giovare del regime di cui all’are. 2 c.p.
neppure successivamente, perché il perfezionamento
dell’adesione avrebbe daro luogo a «una vicenda suc-
cessoria di norme extrapenali che non integrano la fat-
tispecie incriminatrice e tanto meno implicano una
modifica della disposizione sanzionatoria penale, benst
determinano esclusivamente una variazione del conte-
nuto del precetro con decorrenza dalla emanazione del
successivo provvedimento ... senza fare venire meno il
disvalore penale del fatto anteriormente commesso».
Inoltre, in vari aleri casi la Corie di cassazione ha deciso
ricorsi relativi al reato dell’art. 14, comma 5 ter, d.lgs. n.
286/1998 senza neppure prospettarsi la possibilita che
in scguito alla perdira della qualita di straniero, che




I'imputato aveva al momento del fatto, potesse essersi
verificata un'abolitio criminis (ved., ad esempio, Sez. 1,
27 febbraio 2007, n. 9345, Trandafir; Sez. I, 14 marzo
2007, n. 19096, lordache; Sez. I, 27 marzo 2007, n.
17576, Todeanca).

Tenuto conto delle decisioni finora intervenute, deve
riconoscersi che, nella giurisprudenza della Corte di
cassazione, sulla punibilith dei reati previsti dagli artt.
12 e 14 d.lgs. n. 286/1998, relativi a stranieri che suc-
cessivamente abbiano acquistato la cittadinanza euro-
pea, non & ravvisabile alcun contrasto; & vero perd che,
come ha rilevato Pordinanza di rimessione, esistono
orientamenti difformi sugli efferti che in genere pud de-
terminare sul trattamento penale la modificazione i
una norma extrapenale (nel senso di norma esterna alla
factispecie penale, che potrebbe anche essere una nor-
ma penale, come avviene nel caso di calunnia o di asso-
ciazione per delinquere), cui quella penale faccia in
qgualche modo riferimento, e che se si dovesse accoglie-
re lopinione che questa modificazione si risolve sempre
in un fenomeno di successione di leggi penali si dovreb-
he concludere che, diversamente da quanto & stato rite-
nuto dalle ricordare decisioni, Pacquisto della qualita di
cittadino europeo fa escludere, a norma dellart. 2, com-
ma 2, c.p., la punibilith dei reati previsti dal d.lgs. n.
286/1998, commessi precedentemente.

5. In seguito all’entrata in vigore, il 1° gennaio 2007,
Jel Trattaro di adesione della Romania all'Unione Eu-
ropea {1. 9 gennaio 2006, n. 16) ha perso efficacia il de-
creto di espulsione emesso dal prefetto a norma dell’art.
[3 d.lgs. n. 286/1998, ed & venuto meno I'obbligo per
I'ieaputato di lasciare il territorio dello Staro, in ottem-
peranza all’'ordine impartito a suo tempo dal questore, e
cortelativamente & cessato il reato previsto dall'art. 14,
comma 5 ter, d.Igs. n..286/1998. Poiché perd il reato era
via stato commesso c'e da chiedersi se ne permanga, o
meno, la punibilita.

L risposta deve essere ricercata facendo riferimento ai
criteri gid affermati in tema di successione di leggi pe-
nali da queste Sezioni unite con' la sentenza 26 marzo
2003, n. 258817, Giordano. In quella sentenza le Sezioni
unite hanno escluso la possibilita di accogliere la teoria
Jella doppia punibilitd in concreto e hanno affermato
che per individuare il campo di applicazione del secon-
o comma dell’art. 2 ¢.p. non ci si pud limitare a consi-
derare se il fatto, punito in base alla legge anteriore, sia
punito, o meno, anche in base a quella posteriore. Per-
¢io non pud escludersi che un fatto, divenuto non pu-
nibile per la legge extrapenale posteriore, rimanga pu-
nibile per la legge anteriore, vigente al momento della
sLEL COMIMNISSioNE. .

Findagine sugli effetti penali della successione di leggi
extrapenali va condotta facendo riferimento alla fatti-
specie astrarta € non al fatto concreto: non basta rico-
noscere che oggi il fatto commesso dall'imputato non
costituirebbe pit reato, ma occorre prendere in esame
la fattispecie e stabilire se la norma extrapenale modifi-
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cata svolga in callegamento con la disposizione incri-
minatrice un ruolo tale da far ritenere che, pur essendo
questa rimasta Jetteralmente immutata, la fattispecie ri-
sultante dal collegamento tra la norma penale e quella
extrapenale sia cambiata e in parte non sia pitl prevista
come reato. In questo caso ci si frova in presenza di
un'abolitio criminis parziale, analoga a quella che si veri-
fica quando & la stessa disposizione penale ad essere mo-
dificata con l'esclusione di una porzione di fattispecie
che prima ne faceva parte (si pensi ad esempio alle mo-
dificazioni subite dal reato di abuso d'ufficio o da quello
di false comunicazioni saciali}. -

La successione avvenuta tra norme extrapenali non in-
cide invece sulla fattispecie astratta, ma comporta pifi
semplicemente un caso in cui in concreto il reato non &
pitt configurabile, quando rispetto alla norma incrimi-
natrice fa modificazione della norma extrapenale com-
porta solo una nuova e diversa situazione di fatto.

In altre parole, nel caso in esame occorre stabilire se la
qualitd di appartenenti all'Unione Europea, acquistata
dai cittadini della Romania e degli altri Stati che sono
di recente entrati a far parte dell'Unione, ha inciso sul-
la factispecie dell’art. 14, comma 5 ter, d.lgs. n.
2806/1998, con effetto retroattivo o ha solo dato luogo a
una modificazione della situazione di fatro, che ha reso
lecita la loro permanenza in Italia dal momento dell’in-
gresso dei rispettivi Stati nell'Unione.

Lordinanza di rimessione alle Sezioni unite ha prospet-
tato la possibilith che nel caso in esame la punibilita
venga esclusa in applicazione del quarto comma del-
Part. 2 c.p., anziché del secondo comma dello stesso ar-
ticolo, con lopportuno effecto in tal caso di rendere
inoperante la vicenda successoria rispetto alle condan-
ne divenute irrevocabiti. Perd il quarto comma dell’art.
2 c.p., come si desume dal suo contenuto dispositivo e
si ritiene generalmente, riguarda la modificazione delle
incriminazioni e non la loro abolizione, riguarda ciod
Iipotesi in cui, in seguito a una successione di leggi pe-
nali, il fatto continua a costituire reato ma & trattato in
modo diverso, e pone la regola che in tale ipotesi deve
applicarsi la disposizione pitt favorevole, «salvo che sia
stata pronunciata sentenza irrevocabile». Nel caso in
esame occorre invece stabilire se 'incriminazione sia
stata o meno abolita in seguito alla modificazione della
legee extrapenale, ¢ una risposta affermativa non pud
non comportare anche il superamento delle eventuali
sentenze irrevocabili di condanna, di cui, a norma del
sccondo comma dell’art. 2 c.p., dovrebbero cessare I'e-
secuzione e gli effeeti penali.

4. Sulla questione relativa agli effetti defla successione
di leggi extrapenali in giurisprudenza sono emerse opi-
nioni diverse e i vari casi.che si sono presentati sono
statt risolti ora muovendo dell’affermazione di principio
che l'art. 2, comma 2, c.p. si applica anche rispetto alla
successione di leggi extrapenali, ora, invece, dall'affer-
mazione opposta. Se perd si considerano attentamente i
diversi casi passati al vaglio della giurisprudenza ci si
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rende conto che per la foro sohuzione non ci si pud affi-
dare alPaffermazione di principio che tutte le modifica-
zioni di dati normativi esterni, implicati dalla factispe-
cie penale, sono da trattare come un fenomeno di suc-
cessione di leggi penali o all’affermazione opposta.
Anche nella dottrina le opinioni sono diverse e si arti-
colano variamente tra due estremi, Da un lato ¢'¢ la tesi
di chi ritiene che ogni disposizione che rileva nella de-
scrizione della fattispecic penale finisce, ai fini dell’art.
2 c.p., a connotarsi penalmente e a far assumere rile-
vanza alle modificazioni che la riguardano; dal lato op-
posto la tesi di chi invece & convinto che le madifica-
zioni di leggi diverse da quella penale non rilevino se il
nucleo penale della fattispecie non cambia. Le modifi-
cazioni secondo questa tesi sono assimilabili a quelle re-
lative ai presupposti di fatto e quindi danno origine a
una diversita di fatti concreti, rimanendo prive di rile-
vanza ai fini dél secondo comma dellart, 2 ¢.p.

In mezzo coloro che distinguono tra leggi extrapenali le
cui modificaziond sono rilevanti e leggi le cui modifica-
zioni non 1o sono, da individuare anche facendo ricorso
a criteri valutativi, per riuscire a differenziare i casi in
cui la maodificazione ha determinato, anche per il passa-
to, il venir meno della lesivith del fatto da quelli in cui
invece non ha determinato questo effetto.

Al primo dei due estremi si colloca una tesi estiema-
mente lineare, la quale dalla premessa che il significato
del termine “fatto” nel primo e nel secondo comma
dellare. 2 c.p. deve essere uguale deduce che qualunque
modificazione mediata, se da un lato non pud avere l'ef-
fetto di rendere punibile un farto che prima non lo cra,
dall’altro non pud non far cessare la punibilicd di un fat-
to che prima lo era.

«Se per “fatto” ai fini dell’art. 2, comma 1, c.p. si deve
. assumere il fatto storicamente determinato in tutti
oli aspetti rilevanti ai fini dell’applicazione di una di-
sposizione incriminatrice - si & detto - non si vede per-
ché lo stesso concetto non debba piti valere ai fini del-
I'art. 2, comma 2, c.p.».
La tesi & suggestiva, perd & dubbio che il “faro” defl’art.
2, comma |, c.p. sia quello «storicamente determinato
in tutti i suoi aspetti rilevanti», ivi compresi quelli di-
sciplinati dalle norme extrapenali.
E vero che la modificazione di una norma extrapenale
non potrebbe dar luogo a unapplicazione retroattiva,
ma non sembra che cio dipenda dal concetto di “fatto”
accolto dall’art. 2, comma 1, c.p., perché & assai difficile
ipotizzare che un farto divenuto reato per la successiva
modificazione di una legge extrapenale possa essere in-
tegrato da condotte precedenti, posto che in preceden-
za potevano esistere, e non sempre, gli elementi di fat-
to, ma non anche le qualificazioni normative presuppo-
ste dalla norma penale.
Venendo al caso oggetto di giudizio si immagini una si-
tuazione in cui uno Stato cessi di far parte dell'Unione
Europea. 1 cittadino di questo Stato diviene uno stra-
niero {nel senso precisato dallart. 1 d.lgs. 0. 286/1998)
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ma & impossibile ipotizzare che possa essersi verificata
in precedenza una condotta riconducibile all'art. 14,
comma 5 ter, d.lgs. n. 286/1998 (secondo la sequenza:
provvedimento di espulsione del prefetto, impossibilita
di eseguire immediatamente Pespulsione e di trattenere
lo straniero presso un centro di pesmanenza tempora-
nea, provvedimento del questore e infine violazione)
che potrebbe essere resa punibile in mancanza della re-
gola dell'art. 2, comma 1, c.p.

Ma alla stessa conclusione deve giungersi nei casi in cui
il fatto commesso prima della modificazione potrebbe
essere identico a quello che successivamente integre-
rebbe un reago.

Si pensi all’abuso d'ufficio, per la cui integrazione ac-
corre una «violazione di legge o di regolamento», e si
pensi a un atto amministrativo adottato in conformita
di una legoe che successivamente venga modificata. In
seguito alla modificazione 'atto non sarchbe pit
conforme alla fegge e ¢'¢ da chiedersi, se in mancanza
della regofa del primo comma dell'art. 2 c.p. {e dell'art.
25, comma 2, Cost.), la precedente condotta del pub-
blico ufficiale potrebbe diventare punibile come abuso
d'ufficio. La risposta dovtebbe essere certamente negati-
va perché Patto non ¢ stato adottato in violazione di
fepge ¢ la successiva modificazione legislativa non pud
mutare questo dato di facto. Come & stato esattamente
precisato da Sez. 1, 15 gennaio 2003, n. 10656, Villani
(per escludere che il reato possa venir meno per effetto
della madificazione della norma extrapenale) la viola-
zione di legge nella fattispecie dellart. 323 c.p. costitui-
sce un “requisito di fatto”, e il fatto in quanto tale, una
volta accaduto, non pud subire modificazioni.

Percid non pud concludersi che il concetto di “fatto”
accolto dal primo comma dellart. Z c.p. & necessaria-
mente comprensivo di tutti gli elementi normativi ex-
trapenali e che questo concetto & recepito anche dal se-
condo comma dello stesso articolo.

E vero che ¢’ una corrispondenza tra il primo e il se-
condo comma dell’art. 2 ¢.p., ma questa cortispondenza
si riscontra nei casi in cui, come si vedrd, la legge extra-
penale, per il ruolo che svolge nella fattispecie o per sua
natura, & in grado di operare retroattivamente. E in
questi casi infatti che U'innovazione, per lo sbarramento
de! primo comma, non pud avere un effeto di incrimi-
nazione retroattiva, mentre pud avere J'effetto abolitivo
previsto dal secondo comma. '
In realta Part. 2 c.p. non offrc argomenti per sostenere
che, benché nella rubrica si riferisca letteralmente solo
alla leoge penale, detti delle regole da valere anche per
tutte le leggi extrapenali, richiamate in qualche modo
dalla disposizione incriminatrice; leggi che possono es-
sere le pili varie € possono venire in considerazione an-
che indirettamente, attraverso una pluralied di rinwvii,
dalla leppe penale a quella extrapenale e da questa ad
altre leggi.

Ad esempio, come si & visto, per l'integrazione della fat-
tispecie dell'abuso di ufficio lart. 323 c.p. richiede ge-
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nericamente la «violazione di norme di legge o di rego-
lamento» ¢ un rinvio di un’ampiczza cosi smisurata ren-
de arduo sostenere che qualunqgue modificazione di talki
norme, interventita dopo la loro violazione, possa costi-
ruire una parziale abolitio criminis. Conclusione questa
che del resto la giurisprudenza rifiuta decisamente,
escludendo che una modificazione del genere abbia ri-
levanza ai fini dellact. 2 c.p. (Sez. VI, 15 gennaio 2003,
0. 10656, Villani; Sez. 11, 2 dicembre 2003, n. 4296,
Stellaccio).

Di recente il d.lg. 10 agosto 2007, n. 154 ha modificato
aleuni atticoli della 1 n. 286/1998 in attuazione della
direttiva 200471 14/CE, relativa alle condizioni di am-
missione dei cittadin di Paest terzi per motivi di studio,
scamnbio di alunni, tirocinio non retribuito o volonta-
tato, ¢ non sembra sostenibile che la punibilita per la
violazione dellordine di lasciare lo Stato a suo tempo
legittimamente dato dal questore al cittadino di un
Paese terzo possa diventare non punibile perché succes-
sivamente la legge sopravvenuta ne aviebbe potuto le-
gittimare la sua permanenza nel territorio dello Stato.
La fattispecic dell’art. 14, comma 5 ter, d.Igs. n.
286/1998 & rimasta immutata e la maodificazione inter-
venuta nella disciplina dei permessi pud incidere sulla
condizione dello straniero, consentendogli di ottenere
un permesso che prima gli era precluso, ma non pud far
venir meno la punibilita di un fatto gid commesso.
Diversa a quanto pare dovrebbe esserc la conclusione se
a cambiare fosse proprio la definizione di straniero con-
renuta netlart. 1 d.lgs. n. 286/1998. Se dalla categoria
venisse escluso il cittadino di uno Srato in attesa di
adesione all’Unione sarcbbe la stessa fattispecie penale
a risultare diversa e a vedersi sortrarre una parte della
sua sfera di applicazione, secondo lo schema tipico del-
Pabolizione parziale, riconducibile alkarr. 2, comma 2,
c.p. (Sez. un. 26 marzo 2003, n. 25887, Giordano).

Tn un caso del penere dall'ambito della precedente farti-
specie verrebbe esclusa una sottoclasse, quella relativa
ai cittadini dei Paesi candidati all'ingresso nell'Unione
Europea, e rispetto a questa sottoclasse si potrebbe par-
lave di abolitio criminis, come avviene quando in una vi-
cenda i successione di leggi penali una fattispecic pit
ampia viene sostituita con una pidt limitata (si pensi al-
la modificazione del reato di abuso di ufficio o di quello
di false comunicazioni sociali, dei quali la giurispruden-
»a ha avuto oceasione di occuparsi ampiamente), facen-
do venire meno la punibilita dei fatti che, pur integran-
do precedentemente il reato, non rientrano nella nuo-
va fattispecie.

Lo stesso dovrebbe dirsi se dalla pite ristretta categoria
degli stranieri che devono essere espulsi, individuata
dallart. 13, comma 2, dlgs. n. 286/1998, venisse esclu-
so lo straniero che «si & trattenuto nel territorio dello
Stato in assenza della comunicazione di cui all'art. 27,
comma | bis, o senza aver richiesto il permesso di sog-
giorno nei termini prescritti», nei cui confronti, in ipo-
tesi, una legge successiva introducesse un regime meno
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rigoroso di quello stabilito nei confronti dello straniero
«entrato nel territorio detlo Stato sottraendosi ai con-
erolli di frontieras. Anche in questo caso verrebbe ad
essere modificata la fattispecie dell’art. 14, comma 5 ter,
cit. attraverso una ridefinizione della categoria delle
persone alle quali & applicabile la normativa sull’espul-
sione.

Al contrario, la cittadinanza dell’'uno o dell'altro Stato,
membro oppure no deli'Unione Europea, rispetto alla
fattispecie delPart. 14, comma 5 ter, d.lgs. n. 286/1998
non da luogo a sottoclassi, non designa nellambito del-
la categoria una parte con caratteristiche specifiche, ma
individua pitt semplicemente I'appartenenza all'una o
allaltra categoria, ciod a quella dei citradini extracomu-
nitari o dei cittadini comunitari. Pessere rumeno o al-
banese significa oggi essere o non esserc cittadino del-
PUnione Furopea, petcid, ai fini del reato in questione,
Pingresso di uno Stato netll'Unione, cost come in ipote-
si 12 sua esclusione, non da luogo a una successione di
leggi riconducibile all’art. 2, comma 2, ¢.p., non modifi-
ca, sia pure in modo mediato, la factispecie penale, ma
costituisce un mero dato di farto, anche se frutto di
un'arcivith normativa.

5. Come si & visto, nell’ambito della fattispecie penale
le norme extrapenali non svalgono tutte la stessa fun-
zione e, nel caso delle norme penali in bianco, possono
addirictura costituire il precetto, anche se in questo ca-
s0, vista la funzione che svolgono, si parla forse impro-
priamente di norme extrapenali; percid occorte operare
una distinzione tra le norme integratrici della fattispe-
cie penale e quetle che tali non possono essere conside-
rate.

£ una distinzione alla quale st ricorre anche nell’appli-
cazione del terzo comma dellart. 47 c.p., per decidere
sc un errore su una legge diversa da quella penale esclu-
da o meno la punibilif, e non & questa la sede per sta-
bilive se ai fini dellart. 2 ¢ dellare. 47 c.p. la qualifica-
zione di una norma extrapenale debba essere la stessa;
qui & sufficiente considerarc che nell’art. 47 c.p. it legi-
slatore ha riconosciuto Pesistenza di leggi diverse da
quelle penali, alle quali ha ricollegato un diverso tratta-
mento dell’errore, e non @ arbitrario pensare che anche
agli effetti dellart. 2 c.p. le leggi diverse da quelle pena-
li possano avere trattamenti diversi.

E da aggiungere che fa retroattivitd, mentre per le nor-
te penali di favore rappresenta la regola {art. 2, commi
2,3 e 4, c.p.), anche se pud subire deroghe (Corte cost.,
23 novembre 2006, n. 393), per le norme diverse da
quelle penali costituisce uneccezione (at. 11 disposi-
zioni sulla legge in generale), sicché una nuova legge
extrapenale pud avere, di regola, un effetto retroartivo
solo se integra la Fattispecic penale, venendo a parteci-
pare della sua natura, ¢ cid avviene, come nel caso delle
disposizioni definitorie, se la disposizione extrapenale
pud sostituire idealmente la parte delfa disposizione pe-
nale che la richiama. Ad esempio nell'art. 14, comma 5
ter, d.lgs. 286/1998, come & gid stato rilevato, le parole
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“lo straniero” ben potrebbero essere sostituite con fe pa-
role “il cittadino di Stato non appartenente all'Unione
Furopea e I'apolide” {secondo l'indicazione dell’art. 1
dulgs. n. 286/1998), e si verificherebbe certamente una
successione di lepgi penali se questa definizione cam-
biasse, escludendo P'apolide o il cittadine di Stati di cui
& previsto l'ingresso nell'Unione.
Analogamente le parole “minori” o “minorenni”, che
figurano in numerose disposizioni del codice penale,
potrebbero essere sostituite con le parole “persone che
non hanno compiuto il diciottesimo anno di efa”, per-
cio Part. 2, comma 1, c.c. sulla maggiore etd ben pud es-
sere considerato una disposizione integratrice dei pre-
cetti penali che si riferiscono a maggiorenni o a mino-
renni. E tale infatti la givrisprudenza ha considerato la
disposizione civilistica quando & stata modificata dal-

Part. 1 1. 8 marzo 1975, n. 39, che ha ridotto il limite
della maggiore eta da ventuno a diciotto anni: la vicen-
da & stata ricondotta nell'ambito dell'art. 2 c.p. ed & sta-
ta esclusa la punibilith dei fatti di sottrazione consen-
suale di minorenni (art, 573 c¢.p.) commessi nei con-
fronti di persone di etd tra i diciotto e i ventuno anni
prima che il limite della maggiore et venisse ridotto
(Sez. VI, 11 aprile 1975, n. 8940, Centone, rv. 130790;
Sez. VI, 29 dicembre 1977, n. 3791, Amato, rv.
138463).

In casi come questi si pud parlare di madificazioni me-
diate della norma incriminatrice, da trattare, alla stre-
gua dellart. 2 c.p., come una successione di norme pe-
nali.

6. Oltre che rispetto alle norme integratrici di quelle
penali, Part. 2 c.p. pud trovare applicazione rispetto a
norme extrapenali che siano esse stesse, esplicitamente
o implicitamente, retroattive, quando nella fattispecic
penale non rilevano solo per la qualificazione di un ele-
mento ma per Passetto giuridico che realizzano, come
pud accadere per fe norme penali richiamate dalla nor-
ma incriminatrice (e da considerare percio alla stregua
di norme extrapenali, nel senso di norme esterne a
quella penale descrittiva del reato).

Sotto questo aspetto si pud ricordare che una recente
decisione ha escluso la configurabilita del reato di asso-
ciazione per delinquere per Pavvenuta depenalizzazione
del reato fine, rilevando, tra l'altro, che «l'abrogatio cvi-
minis svuota di contenuto penalmente rilevante ke fina-
litd del sodalizio» (Sez. [, 9 marzo, 2005, n. 13382,
Screti, rv. 232491). In questo caso l'effetto retroattivo
della norma abolitrice del reato ha inciso sulla factispe-
cie associativa privandola dello scopo della commissio-
ne di fatti-reato. Si pensi al caso ancora piti semplice di
tacti delittuosi successivamente divenuti leciti e addirit-
tura, in ipotesi, apprezzati positivamente (come potreb-
be avvenire per delitti collegati a un particolare regime
politico, poi abbattuto). Una volta divenuti non puni-
bili questi fatti non ci sarebbe ragione di punire chi si &
associato per commetterli, e se fosse intervenura con-
danna sia per i delitti scopo sia per quello associativo la
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revoca non potrebbe certo riguardare solo i primi. Lef-
fetto abolitivo del reato associativo & conseguenza ne-
cessaria dell’effetto retroattivo dellabolizione del reato
SCOPO.

Diverso & il caso della calunnia, che secondo la giuri-
sprudenza consolidata rirnane insensibile allabolizione
del reato oggetto dell'incolpazione (Sez. V1, 8 aprile
202, n. 14352, Bassetti, rv. 226425; Sez. VI, 21 mapgio
1999, n. 8827, Zini, rv. 214674; Sez. VI, 21 novembre
1988, n. 12673, Caronna, rv. 180011}, Nella calunnia
infacti rileva la qualificazione come reato del fatto op-
getto dellincolpazione, nel momento in cui ¢ avvenu-
ta, e non lassetto giuridico realizzato dalla norma incri-
minatrice, sicché 'abrogazione di questa non & in grado
di incidere sul reato precedentemente commesso. Cid
che conta ai fini della calunnia & I'incolpazione di un
innocente, in modo tale che a suo carico possa iniziare
un procedimento penale, e, una volta avvenuta lincol-
pazione, l'eventuale successiva abolizione del reato ad-
debitato resta priva di effetti. Labolizione potrebbe an-
che avvenire quando il procedimento non solo & inizia-
to ma ha anche gravemente pregiudicato Pincolpato e
in un caso del genere la lesione sarebbe evidentemente
irretractabile.

Esemplare in propuosito ¢ il caso giudicato da Sez. 111, 7
aprile 1951, Ottazzi (in Giust. pen., 1951, II, c. 1073).
Limputato, con denuncia presentata alle autoritd poli-
tiche e di polizia fasciste dell’epoca, aveva incolpato fal-
samente una persona di appartenere al Comitato di li-
berazione nazionale e questa era rimasta incarcerata fi-
no alla liberazione del territorio nazionale. 11 fatto che
Pappartenenza al Comitato di liberazione nazionale
avesse cessato di costituire reato e fosse divenuta titolo
di onore non ha impedito alla Cassazione di ritenere
ancora punibile la calunnia, perché «fa successiva
esclusione legislativa del reato incolpato {abolitio crimi-
nis) & un posterius del tutro irrilevante, che non elimina
Pinganno teso all'amministrazione della giustizia devia-
ta dalle sue funzioni ordinarie mercé la incolpazione di
un fatto che all'epoca costituiva reato», e tanto meno
elimina il grave danno subito dall'incolpato.

7. Lapplicazione dell’art. 2 c.p. rispetto a leggi extrape-
nali non integratrici del precetto penale ¢ prive di re-
troattivitd sarebbe ingiustificata ¢ potrebbe dar luogo a
uno sfasamento tra la disciplina extrapenale e quella
penale, se per la seconda dovesse valete la regola della
retroattivitd, esclusa invece per la prima. Sfasamento
che da Sez. V, 11 maggio 2006, n. 21197, Formaggia, rv.
234113, in un caso particolare, & stato evitato respin-
gendo la tesi che un’avvenuta evasione dell TVA all'im-
portazione fosse divenuta non punibile perché «entra-
ta in vigore del Mercato unico europeo a far data dal 1°
gennaio 1993 ha fatto decadere per il commercio intra-
comunitario tutta la disciplina relativa alle attivita di
esportazione e importazione». La Corte ha respinto la
tesi con laffermazione che «l’abolizione delle barriere
doganali ... non ha fatto venir meno la punibilita delte
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condotte di contrabbando commesse anteriormente,
permanendo comunque il debito derivante dallobbli-
izione tributaria gih evasax.

Insomma, se, nonostante la modificazione normativa,
Pimposta, per il passato, continuava ad essere dovuta
1on poteva non costituire reato la sua evasione. 1 can-
hiamento avvenuto nella normativa extrapenale, modi-
licando il contesto giuridico, ha determinato una diver-
witd del fatto e non debla fattispecie: da quando non &
pitt dlovuta Pimposta non & pitl configurabile il reato,
ferma perd rimanendone la configurabilita fino al mo-
mento in cui invece Pimposta era dovuta,

A fondamento della regola della retroattivitd della nor-
ma penale di favore e delle norme extrapenali che la
integrano @ stato richiamato in dottrina il principio di
parith di trattamento, sancito dalt'art. 3 Cost., e il ri-
chinmo & certamente corretto, con Favvertenza perd
vhe Tart, 3 Cost. riguarda situazioni uguali e legittima,
Al opposto, trattamenti diversi quando le situazioni da
reprolire sono diverse. Generalimente la novazione della
normia extrapenale, che non sia retroattiva o meramen-
te ricognitiva di un mutamento gift avvenuto, segna il
punto di passaggio tra due contesti giuridici {con corre-
Jate situazioni di fateo), che si sono succeduti nel tem-
pu, sicché fare applicazione ai primi del trattamento pe-
nale valido per i secondi significherebbe applicare la
nuova norma a una situazione diversa da quella alla
inale essa si riferisce. '

%, Prima di concludere che nella previsione dell’art. 2,
comma 3, ¢.p., oltre alle modificazioni di norme extra-
penali integratrici della norma penale, tientrano quelle
i adtre norme extrapenali, solo se si tracta di norme re-
toattive, occorre considerare un precedente in senso
diverso delle stesse Sezioni unite. Si tratea della senten-
1 23 maggio 1987 - 16 luglio 1987, Tuzet, nella quale
le Sezioni unite, dopo aver premesso che «per legge in-
criminatrice deve intenderst il complesso di tutti ghi
lementi rilevanti ai fini della descrizione del farco»,
hanno riconosciuto effetto retroattivo a una novazione
leisislativa che aveva fatto venir meno per i dipendenti
haneari la qualith di incaricati di pubblico servizio, e
hanno conseguentemente dichiarato non punibile un
reato di peculato commesso precedentermente.

Va detto che alle Sezioni unite non era stata sottoposta
specificamente la questione relativa alle modificazioni
mediate della norma penale e che la sentenza non ha
approfondito il tema ma si & limitaca ad alcune afferma-
soni di principio, dopo aver riconosciuto che «la giuri-
spridlenza ... in materia di successione di norme inte-
aratrici si mantiene oscillante e sembra influenzata nel-
|- opposte soluzioni dalla specificita dei casi».

I allinfluenza della specificita det caso non si sono sot-
trstte neppure le Sezioni unite.

| sentenza Tuzet era chiamata adl affrontare una que-
wtione risalente, relativa alla qualificazione dei dipen-
denti degli istituci di credito, che una precedente sen-
renza delle Sezioni unite (10 ottobre 198119 novem-
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bre 1981, Carfi) aveva risolto riconoscendo loro la qua-
lita di incaricati di pubblico servizio. La soluzione non
era rimasta immune da critiche; la questione non si era
sopita e ne erano state inutilimente investite anche la
Corte costituzionale ¢ la Corte di giustizia delle Comu-
nitd europee. La prima (sent. 1°luglio 1983, n. 205)
aveva concluso con un non liquet, in quanto la questio-
ne di legittimitd costituzionale sollevata coinvolgeva
scelte in tema di diritro penale dell’impresa bancaria
che spettavano alla discrezionalita del legislatore, men-
tre fa seconda (sent. 7 aprile 1987) aveva dichiarato
che «né le disposizioni, né Pobicttivo della direttiva n.
77/780 si oppongono a che sia conferita ai dipendenti
degli eni creditizi la qualita di “pubblico ufficiale” o di
“persona incaricata di un pubblico servizio” ai fini del-
Papplicazione del diritto penale di uno Stato membro».
Cosi la questione era ritornara alle Sezioni unite, che
con la sentenza Tuzet hanno mutato orientamento, af-
fermando che per effetto della direttiva comunitaria i,
77/780 e delle norme di attuazione (1. 5 marzo 1985, n.
74 e d.BR. 27 giugno 1985, n. 350) era cambiata ka re-
golamentazione degli istituti di credito e correlativa-
mente i dipendenti avevano perso fa qualita di incari-
cati di pubblico servizio. La modificazione normativa
non aveva perd impedito ad altre decisioni della Corte
di cassazione (Sez. VI, 13 novembre 1985, Ercolano;
Sez. 11, 20 marzo 1986, Di Gianni) di ribadire il prece-
dente orientamento, mentre la sentenza Tuzet, come &
stato ritevato in dottrina, era giunta a una conclusione
diversa operando un «ribaltamento della tesi emersa
nella decisione Carfi, attraverso un discreto ma siste-
matico smantellamento dei principali elementi di pro-
va ... addotti dalle Sezioni unite del 1981 a favore della
soluzione “panpubblicistica”».

Insomma la diversa qualificazione data ai dipendenti
bancari dalla sentenza Tuzet, pitt che di una modifica-
zione normativa, era stato il frutto di una diversa inter-
pretazione, alla quale le Sezioni unite avevang inteso
riconoscere valore retroattivo, come avviene normal-
mente per le operazioni interpretative.

Percid dalla sentenza Tuzet non possono trarsi argo-
menti decisivi per sostenere che tutte le modifiche me-
diate della norma penale sono riconducibili allart. 2,
comma 2, c.p., né pud condividersi la tesi che, come ¢
stata riconosciuta efficacia retroattiva alla perdita, da
patte dei dipendenti bancari, della qualith di persone
incaricate di un pubblico servizio, analogamente deve
riconoscersi efficacia retroattiva alla perdita, da parte
dei cittadini rameni, della qualita di stranieri.

9. Le norme che hanno modificato lo status dei rameni,
facendloli diventare cirtadini dell’'Unione Europea, non
possono, come si & detto, considerarsi integratrici della
norma penale, né possono operare retroattivamente,
Ladesione di uno Stato allUnione Europea non costi-
tuisce un dato formale ma giunge al termine di un per-
corso di non breve periodo che lo Stato candidato & te-
nuto a compiere sotto il controllo dellUnione per ade-
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guare le proprie strutture economiche, sociali e ordina-
mentali ai parametri stabiliti. E Padesione a sua volta &
produttiva di rilevanti effetti, uno dei quali & costituito
dalla liberta, per i cittadini dello Stato, di circolare al-
P'interno dell'Unione. Percid non pud ritenersi che i
cittadini rument, ai fini penali, vadano trattati come se
fossero sempre stati cittadini dell'Unione e che i reati
commessi quando essi per il nostro ordinamento erano
stranieri siano divenuti non punibili in forza dell’art. 2,
comma 2, c.p. La situazione di fatto e di diritto antece-
dente all’adesione e quella successiva sono diverse ¢ ri-
chiedono quindi logicamente trattamenti, anche pena-
li, diversi.

Se si dovesse ritenere il contrario, rispetto ai cittadini
degli Stati in attesa di entrare a far parte dell'Unione
Furopea si verificherebbe una situazione paradossale,
che darebbe luogo a procedimenti penali inutili, per
reati destinati a venire meno nel momento in cui di-
venterebbe efficace Padesione. Inoltre, come & stato
giustamente rilevato, «la consapevolezza dell’agente
che di i a breve il proprio Stato entrerd nella CE lo in-
durrebbe a trasgredire senza timore alcuno lart. 14,
comma 5 ter, d.lgs. 286 del 1998, confidando poi nella
successiva abolitio criminis».

E da aggiungere che esiste una regolamentazione del-
Fingresso, del soggiorno in lealia e del'allontanamento
dei citradini dell'Unione Europea, diversa da quella
prevista per gli stranieri e pitt volte modificata nel tem-
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po (d.PR. 30 dicembre 1965, n. 1656; d.PR. 18 gen-
naio 2002, n. 54; d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30 ¢, da ulti-
mo, d.l. 29 dicembre 2007), ¢ che lessere in un dato
momento cittading dell’Unione ¢ straniero comporta
Papplicazione dell'una o dell’altra normativa. Percid
pud ben darsi il caso di una persona soggetta ad espul-
sione, in quanto stranicra, ma che aviebbe anche potu-
to essere allontanata, ricorrendone le condizioni, se fos-
se stata cittadino delPUnione. Cid significa che alla di-
versa qualita della persona si collegano due statuti di-
versi (anche per quanto riguarda il tractamento penale)
¢ che al cambiamento della qualiti consegue il cambia-
mento dello statuto, i quale non pud operare retroatti-
vamente.

In conclusione deve escludersi che {'adesione della Ro-
mania all'Unione Europea abbia determinato Pabolizio-
ne del reato pievisto dall’art. 14, comma 5 ter, d.lgs. n.
2861998, commesso dai cittadini rumeni prima def 1°
gennaio 2007, giorno di entrata in vigore del wattao di
adesione.

E quindi esclusa lassoluzione dell'imputato perché il
fatto non & pit previsto come reato, ¢ poiché il Tribu-
nale di Genova ha etroncamente rigenuto Iinsussisten-
za del fatto, la sentenza impugnata deve essere annulla-
ta con rinvio alla Corte di appello di Genova, perché, a
norma dellart. 569, comma 4, ¢.p.p., proceda al giudi-
zio di appello.

(Omissis).

IL COMMENTO

di Lucia Risicato

Le Sezioni Unite della Cassazione dirimono il con-
trasto sulla rilevanza delle c.d. modifiche mediate
della fattispecie incriminatrice con una pronunzia
non priva di aporie e contraddizioni, che lascia tra-
pelare preoccupazioni politico-criminali eccentriche
rispetto ol sindacato defla Corte. Ridefinito il con-
cetto di “fatto” costituente reato, i giudici tornano
sul rapporto tra norme extrapenali “integratrici” e
“non integratrici”, delimitando {‘ambito di applica-
zione dell’art. 2, comma 2, ¢.p. alle sole disposizio-
ni extrapenali integratrici del precetto e a quelle
dotate, esplicitamente o implicitamente, di effica-
cia “retroattiva’.

1. Art. 2 c.p. e successione
di norme “integratrici” del precetto penale:
lo stato della questione
Dopo le aspettative suscitate da significative pro-
nunzie recenti della Corte regolatrice, le Sezioni Unite
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segnano una vera e propria battuta di arresto per le sorti
del fenomeno delle modifiche “mediate” della fattispe-
cie penale (1), Una battuta d'arresto accompagnata, in

Note:
(1) Sulle c.d. modifiche mediaze della fattispecie incriminatrice, v. S,
Camaioni, Steccessione di leggi penali, Padova, 2003, 46 ¢ ss.; G. de Vero,
Conso di diritso penle, vol. 1, Torine, 2004, 301 e ss; G. Fiandaca-E. Mu-
sco, Divitto penale. Parte generale, 5 ed., Bologna, 2007, 94 € s G.L.
Gatea, Abalitio criminds ¢ successione df norme integranci, Milane, 2004;
C.FE Grosso, Successione di novme integratici di legge penale e successione di
legai penali, in Rivit.dir.proc.pen., 1960, 200 ¢ ss.; I lori, Abrogazione i
norma extapendle integratrice, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 349 e 555 G.
Marinucei-E. Dolcini, Corso di diritta penale, 1, 3% ed., Milano, 2001, 273
e ss.3 C. Podo, voce Successione di legai penali, in NssDi, XVIII, Tarino,
1971, 657 ¢ ss.; T. Padovani, Divitio penale, 8% ed., Milano, 2007, 43; id.,
Tipicita e successione di leggi penali. La modificazione legislativa degli elemend
della fattispecie incriminatrice ¢ della sua sfera di applicazione nell' ambito del-
Pav. 2, 2° ¢ 3° comma, c.p., in Rivit.divproc pen., 1982, 1354 & ss; A.
Pagliaro, Princifsi di divitto penale. Paree generale, 8° ed., Milano, 2003,
130; E Palazzo, voce Legge penale, in Dig.disc.pen., V II, Torino, 1993,
364 e ss.; Id., Corso di divitto penale, Parte generale, 3* ed., Torino, 2008,
167 ¢ ss.; C. Pecorelln, sub art. 2, in Aa Vv, Codice penale commentaro,
(seguie)




veritd, da argomentazioni fortemente conservatrici e
tuttavia combinate in modo non lincare, st da dar vita
add un originale mixaum compositum di vecchie e nuove
remore sullapplicabilita dellart. 2, comma 2, c.p., in
presenza di una successione di norme extrapenali richia-
mate da elementi normativi della disposizione incrimi-
natrice. Su tutto grava poi, come meglio vedremo tra
breve (2}, Pombra di preoccupazioni politico-criminali
legate alle conseguenze pratiche dell'adozione di una
soluzione favorevole al reo in rapporto al fatto concreto
oggetto di giudizio: un elemento che certo condiziona i
passaggi pit controversi della sentenza che qui si com-

“menta (3).

La vicenda da cui le Sezioni Unite prendono le
mosse tratteggia in modo esemplare la delicarezza delle
questioni sottese alle medifiche “indirerte” del farro di
reato: nel 2006 un cittadino rumepo viene imputato
del deliteo previsto dall’art. 14, comma 5 - ter, d.lgs. 25
luglio 1998, n. 286 {4), che incrimina in moclo assai se-
vero (la reclusione spazia da uno a quattro anni) lo stra-
niero il quale si trattenga, senza giustificato motivo, nel
territorio dello Stato in violazione dell’otdine ttapartito
Jal questore ai sensi del comma 5-bis della medesima
disposizione. Si tratta in modo inequivocabile di un
reato proprio, la cui applicabilith presuppone espressa-
mente, ai sensi dell’are. 1, comma 2, del citato decreto
legislativo, il mancato possesso dello status di cittadino
di Stato membro dell'Unione Europea. Come noto, il
primo gennaio 2007 la Romania & entraa a far parte
dellUnione Europea, ed i suoi cittadini hon possono
pit considerarsi “stranieri” ai sensi del d.1gs. n.
2861998, Quid iuris civca la persistenza del reato in ca-
po all'imputato? Se commesso oggi, il fatto oggetto del-
Pimputazione non solo non costituircbbe pitt reato, ma
sarcbhe esercizio del diritto di libera circolazione garan-
tito ai cittadini degli Srati membri dal Trateato istituti-
vo dell'Unione Europea (5). E rartavia le Sezioni Unite
ribadiscono linesistenza di un'abolitio criminis indiretta
sulla base della perdurante configurabilita della fatdispe-
cie astratta di reato, negando - in veritd in modo sor-
prendente - qualsiasi relazione di integrazione (anche)
in senso stretto tra la norma extrapenale di cui all’act. 1
d.lgs. n. 286/1998 ed il precetto sancito dall’art. 14,
comma 5-ter, del medesimo decreto legislativo, come se
lo status di cittadino straniero non fosse - nel caso di
specie - il presupposto logico-giuridico dell’applicazione
della norma penale de qua.

Prima di esaminare i passaggi fondamentali della
sentenza n. 2451/2008 & perd opportuna richiamare ra-
pidamente lo status quaestionds delle modifiche mediate
della faitispecie nella letteratura penalistica e, soprat-
tutto, nella stessa giurisprudenza detla Corte di cassazio-
ne.

Le opinioni piu significative in dottrina si sono
concentrate: a) sulla definizione del concetto di norma
extrapenale integratrice, in grado come tale di far corpo
con la fartispecie astratta di reato dando vita ad una vi-
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cenda successaria rilevante (in veritd in via immediata)
ex art. 2, comma 2, c.p.; b) sulla ponderazione concreta
degli effetd dell'interazione tra norma penale ed extra-
penale alla luce della ratio di turela della singola previ-
sione incriminatrice; ¢} sull'interpretazione dell'autenti-
co significato del concetto di “fatto” costituente - 0 non
pill costituente - reato ai sensi dei commi 1 e 2 dell’art.
2cp.

Lorientamento sub a} (6), cui prima facie sembrano
essersi ispirate le Sezioni Unite, considera la fattispecie
astratta di reato come punto di riferimento della succes-
sione di leggi e distingue pertanto le norme extrapenali
“non integratrici” (7}, che risulterebbeto per definizio-

Note:
{continua nota 1)

Perte genevale, 2 cura di G. Marinucci ed E. Dolcini, Milano, 22 ed.,
2006, 50 e ss.; D. Pulitand, Diritte penale, 2 ed., Torino, 2007, 686; M.
Remano, Commentarip sistematico del ¢.p., 1, 3 ed., Milano, 2004, sub
art. 2, 9, Da ultimo, efr. le originali ma isolate opinioni di D. Michelert,
Legge penale e successione di novme integrarvici, Torine, 2006. Sia infine
consentito it richiamo a L. Risicato, Gl element normativi della fanispecie
pengle. Profili generali e problemi applicativi, Milano, 2004, 225 e ss,

(2) Infra, §§ 4 e 5.

(3) La sentenza & stata pubblicara en fine sul Quotidiano givridico Ipson
del 23 gennaio 2008, con una convinta nota adesiva di S. Corbetta (il
quale ritienc che la Suprema Corte abbia operato una «punruale esegesi
detlare. 2 c.p.»}.

(4} Si riporta, per comadith del lettore, il testo def comma 5 - ter dell'art.
14 dlgs. 286/1998: «Lo straniero che senza giustificare motivo si trattie-
ne nel rerritorio dello Stato in violazione dell’ordine impartito dal que-
store ai sensi del comma 5-bis, & punito con la reclusione da uno a quat-
tro anni se Tespulsione & stata disposta per ingresse illegale sul rerritorio
nazionale ai sensi dell'art. 13, comma 2, lettere a) e ¢}, ovvero per non
aver richiesta il permesso di soggioro nel termine prescritio in assenza
di cavse di forza maggiore, ovvero per essere stato it permesso revocao o
annullaro. Si applica la pena del'amresto da sei mesi ad un anno se Pe-
spulsione & stata disposta perché il permesso di soggiomo & scaduto da
pitt ¢Hi sessanta giomi e non ne & stato richiesto il rinnovo, In ogni caso st
procede alladozione di un nuovo provvedimento di espulsione con ac-
compagnamenta alta frontiera a niezzo della forza pubblicas.

{5} 1 diritti connessi alka libera circolazione clelie persone sono sougetti a
vestriziond giustificate da motivi di sicurezza pubblica, ordine pubblico e
sanitd: cfr. i titoli 111 & 1V della parte I del TCE. Tali eccezipni devono
esserc intesprerate in senso stretto ed i limiti al loro esercizio ed alla loro
portata sone fissati dai principi generali delta lepge, quali essenzialmente
quelli di non discriminazione, di proporzione ¢ di tutela dei disitti fon-
damentali.

{6) Nel senso della normale irrilevanza della successione di leggi extra-
penali richiamie ta elemento normative di fattispecie si pronutziano,
vea gl alerd, D Pulitand, Eevare di dintto nella teovia del reato, Milano,
1976, 314; C. Padlo, vace Successione di leggi penal, cit., 638 e, di recen-
te, M. Romano, Commenwaio, cir., sub art. 2, 9; C. Pecorella, in Codice
penale commentato, [, cit., 50 e ss; G. Marinucei-E. Doleini, Corso di dint-
to penale, cit., 273.

{7) Gli elementi nonmativi di fattispecie rappresentiano meri concerri di
sinvesi nascenti da esigenze di semplificazione nella tecnica legisiativa ¢
non hanno, sorie questo aspetto, alcuna relazione diretta col “senso del
divieto”, Lu variazione rempornle della legge extrapenale richiamata
non introduce atloa «atcuna differente valueazione in relazione alla fat-
tispecie legate astrarta di cui ad una norma incriminatrice ed al suo si-
gnificato di disvalore, ma toglie dall'ordinamento o modifica disposizio-
ni {penali 0} extrapenali che si limitano ad influire nel singolo caso sulla

(segue)
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ne estrance al senso dell’incriminazione, da quelle pro-
priamente “integratrici” del precetta. Part. 2, comma 2,
c.p. sarchbe applicahile esclusivamente nella seconda -
assai pill rara - ipotesi, in considerazione della dipen-
denza ontologica che lega b norma exteapenale “inte-
gratrice” a quella penale: solo in questo caso, infatti, la
norma extrapenale sarebbe garante del “senso del divie-
to” della fattispecie astratta, contribuendo a definire ad-
dirittura Pan dell'incriminazione. Norme extrapenali
“integratrici” sono, in questa prospettiva, quelle richia-
mate dalle ¢.d. norme penali in bianco, ma anche le
norme definitovie, ovvero quelle che individuano N'ambi-
to di rilevanza penalistica di alcuni elementi di fattispe-
cie. Questo potrebbe essere, appunto, il caso detla defi-
nizione di “straniero” ai sensi dell’are. 1 d.lgs. n.
286/1998,

Pindirizzo sub b) (8) presuppone la natura lato sensu
“integratrice” di qualsiasi norma extrapenale rispetto al-
la fattispecie di reato e la consepuente impossibilita di
dirimere il nodo delle modifiche mediate in base ad un
criterio generale. Diventa cosi necessario valutare se, ca-
so per caso, la mutazione della norma extrapenale incida
a meno sullo scopo delb'incriminazione, determinando il
sostarziale venir meno della necessita di punire il reo. [n
alcuni punti della sentenza n. 24512008, come tra bre-
ve vedremo (9), sono percepibili spunti di riflessione
chiaramente ispirati a questo criterio ermeneutico.

Lopinione sub ¢) (10) - su cui si concentrano gli
strali delle Sezioni Unite - cerca infine di ricondurre
anche la successione indiretta di leggi penali ai criteri
generali sanciti dall’art. 2 c.p. Decisiva, a riguardo, &
Pindividuazione del fatto concreto come fulcro di tutte le
vicende successorie, diretre o indirette: una dimensione
in cui il dpo di intevagione che lega ta norma extrapenale
al precento che T richima perde rilevanza a vantaggio
debia considerazione degli effetti dellavvicendamento
normativo sul fatto storico opgetto del giudizio. 11 “fatto
costituente reato”, secondo questo orientamento, & il
«fatto storicamente determinato in tutti gli aspetti rile-
vanti ai fini dell’applicazione di una disposizione incri-
minatrice» (11). Tutte le variazioni contenutistiche re-
lative alla norma extrapenale non potranno allora che
influire, ed in modo decisivo, sul disvalore del reato-ba-
se, con conseguente rilevanza (anche) delle modifiche
mediate della factispecie. Per verificare Uesattezza di tale
assunto basta, d'altronde, prospettare {'ipotesi inversa a
quella finora esaminata. Si pensi al caso in cui la modi-
fica “mediata”, lungi dal restringere, estenda i margini
di incriminazione della condotta descritta dalla fattispe-
cie astratta: in tale ipotesi nessuno dubiterebbe dell’'o-
perativith incondizionata del principio di irretroattivied
di cui al primo comma dell’art. 2 c.p., visto che nel caso
di specie il sostrato concreto di una condotta divente-
rebbe penalmente rilevante per una legge {(extrapenale}
posteriove alla commissione del fatto (12).

Proprio Pargomentazione appena citata risulta og-
geito di uno dei passaggi critici meno lineari della pro-

316 L DIRITTO PENALE E PROCESSO N. 3/2008

nunzia delle Sezioni Unite (13). Nel ribadire che solo
fa fattispecie astratta & il parametro valutativo della suc-
cessione di leggi, penali o extrapenali, la sentenza n.
2451/2008 si arrovella nel entativo di dimostrare che il
concetto di “fatto” pud assumere un diverso significato
nel primo ¢ nel secondo comma dellart. 2 c.p. Tale af-
fermazione non trova affatto riscontro in molti tra i pit
significativi precedenti della Suprema Corte in materia,
assai concentrati sull'interpretazione dell'insidioso con-
cetto di norma extrapenale “integratrice” prima ancora
che sul fondamento e sull’estensione del principio di
cui all'art. 2, comma 2, c.p.

Note:
(continuanota 7)

concreta applicazione della norma incriminatrice stessas: cosl, testual-
menie, M. Ronano, Conmmentario, cit., sl art. 2, 9 {corsivo nostro). Su
posizioni sostanzialmente analoghe si attestano G. Marinucci-E. Dolci-
ni, Corsn, cit., 273, ad avviso dei quali qualara ka norma incriminagrice
«faccia riferimento al un'altra norma attravesso un elemento normativo
della fattispecie, la norma richiamata non integra la norma incriminatri-
ce perché non contribuisce ad esprimere la scelea politico-criminale rac-
chiusa nelta fipura astratta del reato: con la conseguenza che la modifica
della norma richiamata non si ripercuote suila fisionomia del reato e
non da vita, dunque, a fenomeni, anche parziali, di abolizione del rea-
to».

(8) Cfr., per tutti, C.E Grosso, Suceessione di novme integratrict di legge pe-
nale e stccessione di leggi penali, cit., 1209, secondo il quale diverso sareb-
be il significato assunto, rispetto afla previsione di cui all’art. 2, comma
Z, c.p., dalla modificazione divetta della norma incriminatrice rispetto a
quelta del concetto nomativo da essa richiamato. Soltanto nel primo
caso verrebbe meno con assolura certezza la turela penale degli interessi
che sono stati lesi, mentre nel secondo viene meno esclusivamente il
carattere lesivo del comportamente concretamente tenuto. Cio sarebbe
indice «di una precisa differenzinzione di prospettiva sostanziale», che
legittimerebbe pertanto soluzioni eterogence.

(9) Infra, § 4.

(10) Cosi G. Fiandaca-E. Musco, Divitto penale, cit., 94 e ss, T, Padovani,
Diritto penale, cit., 43; T Palazza, Corso di divitto penale, cit., 168, ¢, da ul-
timo, G. de Vero, Corso di divitto penale, cit., 308. Su posizioni affini, ma
nel contempo profondamente diverse, si attesta A. Pagliaro, Principi,
cit., 129 e ss.

{11) E lefficace definizione di T. Padovani, loc. ult. <.

{12) T. Padovani, Diritte penale, cit., 44. Controversa, in questo conte-
sto, risulterebbe solo l'ipotesi in cui la modifica “mediata”™ non riguardi
un clemento normativo giuridico, ma un concetto nosmativo di tipo ex-
tragiuridico o etico-sociale: si pensi alle mutevoli {e sempre pit “esigue™}
accezioni, nel tempo, del concetto di “oscenitd” di un dato atto o com-
portamento. Beninteso, non & probabilmente necessario applicare i
principi in tema di successione di leggi per risolvere il problema della
varinzione temporale di regole “culturali”. Gli elementi nonmativi con
connotazione “valutativa™, quali appunta quelli di tipo culturale, sono
infatti steettamente legacd, prima ancora che atla successione di leggi, al
problema dell'interpretazione debta fattispecie incriminagice e del suo
perdurante significato di attualita. Ora, la variazione del contenuto del
purametro “culturale” determina un'attuale ed ireversibile evosione della
portata incriminarrice dellincera disposizione da cui & richiamato, senza
che sia consentito distinguere a riguardo un frima e un dopo: la testrizio-
e “per erosione” dei margini di incriminazione dellz notina penale, de-
terminata dalla medificazione del parametro culturale di riferimento, ec-
stituisce quindi al fatto conereto piena liceitd penale senza chiamare in
alcun modo in causa l'art. 2 c.p. Sulla questione, sia wllerato il rinvic a
L. Risicato, Gli element novmativi della futtispecie pendle, cit.; 270 e ss.

(13) Infra, § 3.




2. Segue: il concetto di norma
extrapenale “integratrice” nei pitl recenti
indirizzi ermeneutici della Suprema Corte

Nella valutazione dei rapporti di “integrazione” tra
norma penale ed extrapenale - generalmente negati sul
versante dell’art. 2, comma 2, c.p. ed invece ribaditi su
quello dell’art. 47, comma 3, c.p. (14) - le oscillazioni
del Supremo Collegio sono state, nel corso del tempo,
dayvero ragguardevoli. Secondo pronunzie ancora mol-
to recenti, «la successione nel tempo di leggi extrape-
nali, che modificano il contenuio del preceteo sanzio-
nato penalmente, non intacca la configurazione tipica
della norma incriminatrice, la quale definisce soltanto
la struttura essenziale e circostanziale del reato, e non fa
venir meno il disvalore del fatto anteriormente com-
messo» (15). In base a questa impostazione, il rapporto
tra norma penale ¢ legge exerapenale & di assoluta estra-
neitd: nessun meccanismo di “integrazione”, nessun
margine per Papplicabilith dell’art. 2, comma 2, ¢.p.

Tale draconiano principio & stato costantemente
ribadito, e specificamente condiviso dalla sentenza qui
in commento, sopratturto nella copiosa giurisprudenza
in tema di (perdurante configurabilita del delitro di) ca-
lunnia, a proposito dell’intervenuta abrogazione o de-
penalizzazione del reato oggetto della falsa incolpazione
(16). Linteresse sotteso al delitto di calunnia &, in basc
A siffatta impostazione, quetlo di evitare il pericolo del
fuorviamento dell’attivita giudiziaria attraverso com-
portamenti suscettibili di accivare il meccanismo del
processo penale contro persone innocentti, rispetto ai
quali risulterebbero irrilevanti le vicende normative del
singolo fatto criminoso oggetto dell'incolpazione. Vie-
ne, ancora una volta, sostenuta con convinzione la pie-
na “autonormia logica” tra il delitto di calunnia ed il so-
strato concreto dell'elemento normativo “reato” in esso
contenuto. Ne consegue la negazione di ogni meccani-
smo - pitt o meno “pregnante” - di integrazione (o,
quanto meno, di interazione) tra la norma incrimina-
trice di cui allast. 368 c.p. e linsieme delle norme pe-
nali che giovano ad individuare I'elemento normativo
giuridico “reato”, che pure contribuisce in modo essen-
ziale alla compiuta definizione della calunnia.

Allorientamento “negazionista” - comungue dota-
to di vigorose capacith di sopravvivenza - si sono con-
trapposte, nel tempo, alcune coraggiose pronunzie della
pinrisprudenza di merito (17) ¢, soprattuteo, a founda-
mentale sentenza Tuzet delle Sezioni Unite del 23 mag-
gio 1987 (18).

La sentenza Tuzet considera rilevante, ai sensi del-
Part, 2 c.p., la statuizione della natura imprenditoriale e
privatistica dellattivied bancaria, ad opera del d.PR. 27
wingno 1985, n. 350 (19), rispetto al deliteo di peculato
per distrazione commesso dall'operatore bancario. Le

Note:
(14) V. perd da ultimo ta recente posizione di D. Micheletri, Legge pena-
le, cit.,, 374 ¢ ss., a derta det quale la materia delle modifiche “mediace”
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della fattispecie penale dovrebbe essere emancipata dalle “incrostazioni
culturali” che vi ha depositace nel tempo la teoria dell'errore su norma
extrapenale (a dispeteo del comune, ed omogeneo, punto di partenz:
quello dei meccanismi di eterointegrazione tra norme). La sentenza Sez.
Un. 2451/2008, ity un sibillino inciso dedicato all'argomento, sembra as-
sumere lo stesso orientamento critico, pur riconoscendo che «non &
questa la sede per stabilire se ai fini dellart. 2 e dell'are. 47 c.p. la qualifi-
cazione di una norma extrapenale debba essere fa stessar.

(15) Cft., tra Je alrre, Cass. pen., Sez. 11, sent. 24 gennaio 2003 {up. 5
dicernbre 2002}, 1. 1571, Castagna, in questa Rivista, 2003 (con nota di
L. Risicato, hnterventi df recupero edilizio e sucgessione di nonne extrapenali:
e c.d. “modifiche mediate” delle faispecie incriminatrice), 993 e ss., in ma-
teria di diritwo penale dellwrbanistica (nelta specie, si & ritenuta irile-
vante Pintervenura mutazione delta disciplina delle artivied edilizie sog-
getre n DLLA. rispetto alla contravvenzione di cui adfart. 20, lete, C, L
n. 47/1985). V., da ultinwo, Cass. Sez. [, 11 gennaio 2007, Ferlazzo, in
wivt.iwitalia.it, che rappresenta un precedente assai significativo della
sentenza Magera qui in commento. Seconde la sentenza Pedlazo, infat-
ti, «nel caso di partecipazione del pacse di apparrenenza dell’autore dlel
fatto alla UE, successiva alla vielazione della norma incriminatrice, si
ha una vicenda successorta di norme extrapenali che non integrano la
fattispecie incriminattice ¢ tanto meno implicano una modifica della
dlispusizione sanzionatoria penale, bensi determinano esclusivamente
una variazione della rilevanza penale del fatto con decorenza dall’ema-
nazione del successive provvedimento normativo di adesione del nuovo
paese all'UE, limitatamente ai casi che possono rientrare nel nuovo
provvedimenta, senza far venir meno il disvalore penale del fatto ante-
riarmente commessos. Nor si trattercbbe quindi di uwipotesi di abolitio
criminis poiché «la fautispecie non ha mai subico modificazioni in conse-
puenz di una suceessione cli leggi penali che mai vi & stacay,

(16) Cfr., ex muldiis, Cass. pen., Sez. VI, 21 novembre 1988, Caronna, in
Cass. pen., 1990, 227, con nota di P! Dell'Anno, secondo la quale «la
porseguibiliti per il delitto di calunnia gid consumage permane anche
se, per infervenio legislarivo, il fatto oggetto dell'incolpazione non co-
stituisea pift reato o divenga perseguibile a querela e questa non & stata
propostar, Nelto stesso senso, anche in tempi recentissimi, Cass. pen.,
Sez VI, 23 luglio 2002 (wp. 5 gingno 2002), Bortot, in questa Rivista,
2002, 1202; Cass. pen., sent. 8 aprile 2002, Bassetti, in Riv. pen., 2004,
890, Cass. pen., Sez. VI, 21 maggio 1999, Zini, in C.E.D. Cass., n.
214674; Sez. V1, 26 settembre 1986, Dotto, in Cass. pen., 1988, 254, n.
180; Cass. pen., Sez. VI, LE aprile 1983, Cerci, in Giust. pen., 1986, 1,
511, 505; Cass. pen., Sez. VI, 11 maggio 1982, lannasso, n. 155265. Esi-
stono altresi numerose pronunzie in cul Lo stesso rigorose principio & sta-
to sostenuto per le ipotesi in cui it reato oggetto di falsa incolpazione ti-
sulti estinto per amnistia o divenga perseguibile solo a querela di parte,
essendolo dufficio al momento della commissione del delicto di calun-
i v, ad es, Sez. V1, 9 novembre 1979, Sinacola, in Mass. ufficiale,
1980, m. 144885 (refativa alla denwnzia di un reato estinto adelivitrura
piima della falsa incolpazione}; Sez. V1, 24 ottobre 1979, Sala, in Giiest.
pent., 1980, 11, . 479, m. 494 {con riferimento sia alf'amnistia che all'e-
stingione per prescrizione git operanti al momento defla denunzia); Sez. VI,
15 aprile 1977, Reali, in Riv, pen., 1978, 45 ed in Cass. pen., 1978, 638,
m. 611 (relativa alla falsa demuneia di un reato estinto per ammnistia);

Sez. VI 24 aprile 1985, in Cass. pen., 1987, 888, n. 679.

{17) Nel senso, ad ¢s., del venir meno del delisto di cui all'are. 446 c.p.
nel casa di abolitio criminis dei reati-fine (nel caso di specie, aborti ese-
puiti enero il terzo mese di gravidanza}, ofr. App. Firenze, 21 gingno
1991, Couciani, in Fovo it., 1992, 11, 301, ln questo caso, la novazione
legislativa dell’elemento normativo “delitio” «proictta i suoi effetti an-
che sulla punibilicy det delicro di associnzione per delinquere, precluden-
do allo State di insistere nella propria pretesa punitiva in ordine ad una
ipotesi incriminatrice concreramente non pit avvertita come lesiva de-
gli intoressi protetti dallordinamento, per la sopravvenuta irtilevanza
degli vriginari reati-fine».

(18} Cass. pen., Sez. Un,, 23 maggio 1987, Tuzer ed alteo, in Riv, it. dir.
proc. pen., 1987, 693 ¢ ss., con nota di C.E. Paliero, Le Seziow Unite in-
vertono la rotea: & “comune” la qualifica girwidico-penale degli operatoni ban-
cat.

(19) Tale dPR. & stato successivamente abrogaro dalfan. 49 Jigs. 14
dicembre 1992, n. 481,
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Sezioni Unite riconoscono picnamente, in (uesto caso,
la natura “integratrice” della normativa extrapenale a
cui Pabrogata disciplina def peculato faceva riferimento
per ricavare il carattere di pubblico servizio in senso og-
gettivo dell'attivied bancaria e la conseguente qualifica
soggettiva di incaricato di pubblico servizio del ricor-
rente.

1 passaggi salienti della motivazione della decisione
appaiono di estrema importanza. Secondo la sentenza
Tuzet, per “legge incriminatrice” deve appunto inten-
dersi «l complesso di st gli elementi vilevanti ai fini della
descrizione del fatto. Tra questi elementi, nei reati propri,
& indubbiamente compresa la qualita del soggetto attivo»
(20). La deduzione & semplice: «se la novatio legis riguar-
da la qualita del soggetto attivo, nel senso che, nella
specie, fa venir meno al dipendente bancario la qualita
di incaricato di un pubblico servizio, necessaria per in-
tegrare il delitto di peculato, non pud non applicarsi in
favore di que! dipendente il principio di retroattivita
della legge pit favorevole affermato dall’art. 2 c.p.».
Ora, «per quanti bizantinismi si vogliano fare», ¢ del
tutto incontestabile che il fatto ascritto ai ricorrenti,
«se commesso oggi, non costituirebbe reato. Quel fatto
storico, illecito nel momento in cui fu commesso, non
corrisponde pitl alta fattispecie astratra del reato.

Nella questione affrontata dalle Sezioni Unite nel
1987, la successione di norme extrapenali aveva ad og-
getto non fa semplice mutazione di una norma extrape-
nale richiamata da elemento normativo, ma la modifi-
ca dello stesso presupposto extrapenale di vilevanza di una
novma incriminatrice (21): appaiono subito evidenti le
strette affinith - pure minimizzate, s¢ non misconosciu-
te, dalla Corte con disarmante disinvoltura (22) - ri-
spetto all'oggetto della pronunzia n. 2451/2008.

Particolarmente importanti, in questo sintetico ex-
cursus sui destini applicativi della successione di norme
extrapenali “integratrici”, tisultano infine alcune sen-
tenze recenti della Corte regolatrice - legate tra loro da
una sorta di sincronicitd temporale - che mutuano, ap-
profondendola ulteriormente, la lectio della sentenza
Tuzet, Esse, infatti, estendono ka portata del concetto di
norma extrapenale “integratrice” ben al di li degli
orientamenti maturati tra gli studiosi: nucleo comune
alle nuove pronunzie & proprio la rivalutazione - ritenu-
ta fondamentale ai fini dell’applicabilita dell’art. 2 c.p. -
del rapporto di (necessaria) integrazione tra norma €x-
rrapenale richiamata e precetto penale. Cid non tanto
in considerazione della relazione di “logica dipenden-
22", affermata in dottrina, tra norma integratrice e pre-
certo penale, ma in virtl del fatto che anche le norme
«non ricomprese nel precetto penale ne costituiscono,
tuttavia, 'indispensabile presuppasto o concotrono, co-
munque, a determinarne il contenuto» (23).

Tuli pronunzie non vengono perd riprese dalle Se-
zioni Unite nemtneno a fini critici. Per escludere la rile-
vanza, ex art. 2, comma 2, c.p., del fenomeno della suc-
cessione di norme extrapenali la sentenza n. 2451/2008
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si sofferma, come ora vedremo, sul rapporto fatto con-
creto-fattispecie astratta ¢ {ancora una volta} sui mec-
canismi di “integrazione” tra norma penale ed extrape-
nale. Sullo sfando permane la questione del radicamen-
to costituzionale del principio di retroattivita favorevo-
le ¢ delle sue eventuali deroghe, giustificate - per usare
le parole della Corte costituzionale - da istanze “oggetti-
vamente ragionevoli”.

3, La sentenza Sez. Un. n. 2451/2008
tra “fatto” costituente reato
e “dati di fatto”estranei alla fattispecie

Secondo le Sezioni Unite il parametro di valueazio-
ne della vicenda successoria non pud che essere la fatti-
specie astratta di reato nei suoi singoli elementi costitu-
tivi: di essi viene appunto vagliata la specifica valenza
retroattiva. Come anticipato in precedenza, contestan-
do esplicitamente un autorevole Studioso (24) la Corte
insinua il dubbio che concetto di “fatto” costituente rea-
to possa non avere il medesimo significato nel primo e
nel secondo comma dell'art, 2 ¢.p.: & dubbio, in partico-
lare, «che il “fatto” dell’art. 2, comma 1, c.p. sia quello
“storicamente determinato in tucti i suoi aspetti rilevan-
ti”, ivi compresi quelli disciplinati dalle norme extrape-
nali». Tuttavia, le argomentazioni addotte dalla Corte
per giustificare questo assunto non brillano certo pet
adamantina chiarezza: il Supremo Collegio riconosce

Note: )
(2¢) Corsivo nosuo.

(21) Lefficace espressione & i C. Pecorella, in Codice penale, a cura di
(. Marinucci ed E. Daleini, 1, cit., 64.

(22) Infra, § 4.

(23) Cosi, in particolare, Cass. pen., Sez. I, 1 febbraio 2005 (dep. 10
marzo 2005, n. 9482, Picrella, in Cass. pen,, 2000, 425 (in cui la Corte
ha stabilito, neflambito di una vicenda relativa alPescrcizio di attivid
venatoria nei parchi, che la riperimetrazione della riserva naturale ad
opera di un provvedimento amministrativo della Regione Sicilia avesse
climinato Poriginaric disvalore penale del fateo commesso); Scz. V, 4
febbraio 2005 {dep. 2 maszo 2005), n. 8045, Battaglia e alesi, i, 426 (in
cui la Corte ha escluso, ex art. 2, comma 2, ¢.p., la perdurante configura-
bilica dlel reato di violazione di domicilio in rapporto al responsabile di
un'asscciazione ambientalisea che si era introdotto, a scopo dichiarata-
mente ispettive, contro la volonti del proprietatio, in un locale privato
adlibito a canile, Nel caso di specie, la mutazione della norma extrape-
nale “integratrice” riguarda la sopravvenuta emanazione di una norma
regionale che impone ai gestori di strutture di ricovero per animali di
consentire Paceesso, senza bisogne di speciali procedure 0 autorizzazioni,
ai responsabili focali delle associazioni protezionistiche o animalistiche);
Sez 1, 31 marzo 2005 {up. 10 febbraio 2005), n. 12316, C., in questa
Rivista, 2006, 616; Sez. I, 12 aprile 2005 (u.p. 9 marzo 2005, n. 13382,
S. e altri, ivi; Sez. 1, 2 marzo 2006, n. 7628, BG., ivi, 614 € ss,, con nota
di T Pardini, Vecchi e risovi problemi in tema di successione di norine inte-
gatric. Per una pist ampia disamina della recenite giurisprudenza di le-
gittimied sulle modifiche mediate delia fattispecie penale, specie in rife-
rimento alabrogazione “inclirerta” dlei delirti di rifiuto del servizio mili-
tare per motivi di coscienza, previsto datlait. 14 1. n. 230 del 1998, e di
mancanza alla chiamata di cui allare, 151 ¢.p.am.p., sia infine consentito
il rinvia a L. Risicato, Successione di nomme “integranici” e mancanza alla
chiamata di leva: si consolida il revirement della Cassazione, in Riv. it. dir.

proc. pen., 2006, 1633 e ss.
{24} T, Padovani, Divitto penale, cit., 44. V. supra, §1.




¢he la norma extrapenate non pud dar luogo ad un'ap-
plicazione retroattiva in malam partem, «ma non sembra
ché cid dipenda dal concetto di “fatto” accolto dall’art.
2, comma 1, ¢.p., perché & assai difficile ipotizzare che
wn fatto divenuto reato per la successiva modificazione
della norma extrapenale possa essere integrato da con-
dotre precedenti, posto che in precedenza potevano esi-
stere, e non sempre, gli elementi di fatto, ma non anche
e qualificazioni normative presupposte dalla norma pe-
nales. Come a dire che di regola le qualificazioni nor-
mative operano, per loro natura, solo per 'avvenire e
fon possono essere interessate <fa un fenomeno succes-
sorio come quello descritto dal primo comma dell’art. 2
¢.p. un assunto che sembra mirato sin dall'inizio ad
escludere Fapplicabilica delPare. 2, comma 2, c.p. alle
modifiche “mediate” della fattispecie incriminatrice.

La Corte sembra non tener aleun conto del fagcto
che la huova incriminazione, cosi come Labolitio crimi-
nis, pud essere anche perziale: nel qual caso la supposta
inesistenza della qualificazione normativa prima della
vicenda successoria & tutta da dimostrare. Le Sezioni
LInite sorvolano con nonchalance, poi, sul fatto che di
wlita & proprio la qualificazione normativa extrapenale
- cvidentemente pregressa, o quanto meno coeva alla
disposizione incriminatrice - ad essere recepira o richia-
mata da una norma penale attraverso un elemento nor-
mativo di fattispecie: non si vede allora alcuna ragione
né per negare rilevanza, ex art. 2 c.p., all'eventuale av-
vicendamento normativo extrapenale, né - a maggior
ragione - per desumere che concertto di “fagto” di cui al
primo comma dell’art. 2 c.p. possa o debba essere diver-
so da quello valevole per il secondo comma (25).

E persino volendo ammettere - come la Corte so-
stiene - che le norme extrapenali non hanno (salvi casi
cecezionali) efficacia retroattiva né in malam né in bo-
nam partent, il concetto di fatto, comungue interpreta-
10, finisce a ben vedere pur sempre con avere lo stesso
sienificato in seno ai primi due commi dell’att. 2 c.p.!

A tacer d’altro, si ha Pimpressione che la Corte ab-
bia soviapposto il problema dellinterpretazione siste-
matica del corpus dellart. 2 c.p. con la ben diversa que-
stione del fondamento delta disciplina di cui al primo ed
al secondo comma della stessa norma: il concerto di
“fatto” costituente reato, inteso appunto come fatto
storicamente determinato in tutti i suoi elementi costi-
rutivi, nulla ha a che vedere con la diversa operativita
del primo ¢ del secondo comma dell’ate. 2 c.p. E poco
conta che la rubrica detlart. 2 c.p. parli di successione
i leget pendli, dato che il parametro di valutazione del-
la successione di leggi non & la legge in sé. Lo stesso ait.
2, a rignardo, parla chiaramente di fatto che costituisce -
o non costituisce pil - reato. Se ne deduce che & ta fatti-
specie concreta, prevista 0 non pilt prevista come illeci-
to penale in basc ad una legge posteriore, il punto di ri-
ferimento i qualsias vicenda successotia. Vale allora la
pena ribadire, in tutta franchezza, che & quanto meno
audace sostenere che gli elementi normativi che inte-
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grano la fattispecie tipica del reato siano, di volta in
volta, diversamente rilevanti in rapporto alle differenti
situazioni scandite dai vari commi dell’art. 2 c.p. Diver-
se, semmai, sono la disciplina ed il fondamento delle
ipotesi di nuova incriminazione e di abolitio criminis (26).

" In ogni caso, per dare ulteriore corposita alla sua
affermazione la Corte ipotizza il caso inverso a quello
oggetto del giudizio: quello in cui, cessando uno Stato
di far parte dell'Unione Europea, i suoi cittadini acqui-
siscano lo status di “stranieri” ai sensi dell’art. 1 d.lgs. n.
286/1998. Sarchbe impossibile, in una situazione del
genere, «ipotizzare che si sia verificata una conclotea ri-
conducibile all’att. 14, comma 5-ter, c.p. d.lgs. n.
286/1998 che potrebbe essere resa punibile in mancan-
za della regola detPart. 2, comma 1, c.p.». La Corte
sembra voler dire che il reato in esame - presupponen-
do un provvedimento di espulsione del prefetto, 'im-
possibilied di éseguire immediatamente P'espulsione e di
trattencre lo straniero presso un Centro di accoglienza
temporanea, un ulteriore provvedimento del questore e
la relativa violazione - non potrebbe mai in rerum natu-
ya essere contestato ad un cittadino europeo che dive-
nisse “straniero” in viredl di una legge extrapenale poste-
riore per Pimpossibiliti della configurazione concreta di
tale farraginosa fattispecie a suo carico. E cio anche in
mancanza del principio generale di irretroattivica della
legge piti sfavorevole.

A ben vedere P'esempio prospertato dalla Corte
non & dei pity felici, perché postula che l'ex cittadino
UE possa cssere perseguito, in base ad una legge poste-
riore, per non aver ottempetato agli obblighi prescritti
dallart. £4, comma 5-tey, del Testo Unico sull'immigra-
zione in un momento in cui egli non aveva ovviamenie
alcun titolo per esscrne destinatario. Ma, a questo pun-
to, Pesempio in esame prova [woppo: col prova addirit-
rura la natura stricto sensu integratrice dellare. 1 dllgs. .
286/1998 rispetto al reato di eui all’are. 14, comma 5-ter
del medesimo decreto legislativo. Al di fa della contor-
ta condotta tipica delineata dall’art. 14, comma H-ter,
de! dlgs. n. 2861998, la qualifica di straniero, come va-
riamente declinata dalPart. 1 d.lgs. n. 286/1998, & il pre-
supposto giwidico extrapenale attorno al quale ruota
un'incriminazione incentrata sull'ingiustificata perma-
nenza nel territorio dello Stato di chi non possieda la
cittadinanza di uno Stato membro dellUnione Euro-
pea. Quella di cui atlart. 1 del citato decreto legislativo
& quindi vna norma che contribuisce ad identificare il
“senso del divieto” di una fattispecie incriminatrice pe-

(25} La Corte, forse per mitigare ic conseguenze della sua originale di-
squisizione sulla non retroattivita delle qualificazioni normative, finisce
infine con Pipotizzare - come meglio vedremo tra breve - lesistenza <li
talune norme extrapenati “retroatrive” in grado di restituire omogeneita
ai crireri di valutzione del concete di “fatto” ex art. Z, commi L ¢ 2,
c.p.: v. meghio nfra, § 4

(20) Infra, § 6.
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santemente ritagliata, nella condotta tipica e nella ratio
di tutela, sulla figura dello “straniero”.

Speciosa, sotto questo punto di vista, & la precisa-
sione della Corte secondo la quale Tart. 2 potrebbe es-
sere invocato «se a cambiate fosse proprio la definizione
di straniero contenuta nellare. 1 d lgs. 286/1998. Se
dalla categoria venisse escluso il cittadino di uno Stato
in attesa di adesione ali'Unione sarebbe la stessa fatti-
specie penale a risultare diversa ¢ a vedersi sottrarre una
parte della sua sfera di applicazione, secondo lo schema
tipico dell'abolizione parziale». I concetti normativi so-
no, per definizione, concetti di sinfesi, nati per esigenze
di economia legislativa. Ora, a fronte dellunivoca incli-
cuzione contenuta nel comma 2 dell’art. 1 del Testo
Unico sullimmigeazione, alla cui stregua il suddetro Te-
sta Unico «non si applica ai cittadini degli Stati mem-
bri dell'Unione Europea, se non in quanto si tratti di
nottne pitt favorevolix, ai fini dell'operativita dell'art. 2
c.p. non pare certamente necessaria una pedante pun-
wualizzazione legislativa sul destino giuridico (quasi una
specie di limbo) di tutti coloro che attendono di diven-
tare cirtadini UE!

Nondimeno la Corte atrribuisce all'acquisizione,
per legge extrapenale posteriore, dello status di cittadi-
no UE una valenza trascurabile: ['essere o non essere
cittadino dellUnione Europea «non maodifica, sia pure
in modo mediato, la fattispecie penale, ma costituisce
un mevo dato di fatto, anche se frutto di un’attivita nor-
mativas,

4. Segue: la rilevanza delle modifiche mediate
tra norme extrapenati “integratrici”
e “retroattive”

Sul presupposto che le norme extrapenali non
sempre hanno la medesima funzione né la medesima
portata, come sarcbbe implicitamente dimostrato dalla
loro disomogenea rilevanza ex art. 47, comma 3, ¢.p.
(27), le Sezioni Unite recuperano la tradizionale distin-
zione tra norme extrapenali non integratici ed integrantci
del precetto senza tuttavia formulare un’esauriente defi-
nizione del concetto di notme “integratrici”, al di fuori
del richiamo (quasi scolastico) alle norme penali in
bianco ed a quelle c.d. definitorie. Si tratta certamente
di uno dei passaggi pit deludenti della pronunzia qui in
commento, dato che - come accennato in precedenza -
recenti sentenze della Corte regolatrice, incentrate sul-
le vicende normative dell’abolizione del servizio obbli-
gatorio di leva rispetto ai reati di rifiuto del servizio mi-
litare per motivi di coscienza e di mancanza alla chia-
mata di leva, avevano invece approfondito ed ampliato
proprio il concetto di norma extrapenale "integratrice”
rilevante ex art. 2 c.p. (28}

Piuttosto, la Suprema Corte persevera sul problema
della normale irretroattivita della norma extrapenale
“hon integratrice” statuendo a riguardo che Papplicazio-
ne retroattiva rappresenta la regola per le norme penali di
favore, mentre - in base al disposto dell'art. 11 delle pre-
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lepgi - rappresenterebbe Leccezione per le norme extrape-
nali. Solo le disposizioni “integratrici” del precetto
aviebbero valenza retroattiva ex art, 2, comma 2, €.p. E

nondimeno esisterebbero, nell'impostazione delle Sezio-

ni Unite, delle norme extrapenali “non ingegrateici”
esplicitamente o implicitamente dorate di efficacia re-
troattiva, Tale fenomeno interesserebbe precipuamente
le notme penali richiamate da un elemento normativo
della disposizione incriminatrice, dato che esse rilevano
i virth «delPassetto giuridico che realizzano»: la qualifi-
cazione in termini di reato avrebbe, cosi, portata retroat-
tiva in honam partem qualora si presenti all'interprete
nella veste di elemento normativo di fattispecie.

Anche sotto guesto punto di vista, tuttavia, le Se-
zioni Unite non riescono a manifestare piena coerenza:
la successione “mediata” di leggi penali viene infarti af-
fermata in rapporto all'intervenuta depenalizazione del
reato fine opgerto dell’associazione per delinquere, ma
non anche nell'ipotesi di novazione legislativa del reato
opgetto della falsa incolpazione di cui allart. 368 c.p.
in quest'ultimo caso, ad avviso della Corre le vicende
successotie dellelemento normativo “reato” non sareb-
bera in grado di incidere sl disvalore della calunnia
precedentemente commessa. Siffatta presa di posizione
ricvaca, in modo pitt 0 meno inconsapevole, Yorienta-
mento dottrinario in base al quale, nellimpossibilita di
adottare una soluzione generale e astratta per tutti i tipi
di successione indiretta di leggi penali, occorrerebbe
piuttosto valutare gli efferti della modifica mediata sulla
vatio di tutela della disposizione incriminatrice (29). 1l
problema & che la Corte regolatrice pretende invece di
dettare una soluzione generale e astratea, la quale in ul-
tima analisi risulterebbe impostata nei seguenti termini:
a) le qualificazioni normative extrapenali hanno valen-
2a diversa in seno ai primi duc commi defl’art. 2 c.p.; b)
in generale, esse non hanno efficacia retroattiva, a me-
no che si tacti di norme “integratrici” del precetto ¢
comungue di norme in grado di determinare un assettc
giuridico diverso da quello sussistente al momento della
commissione del fatto, alla stregua di criteri che riman-
gono arcani.

Il mancato approfondimento dei rapporti di intera-
zione - e di integrazione in senso ampio - tra norma pe-
nale ed extrapenale determina a questo punto nel letto.
re un consistente motivo di perplessitd: impossibile nor

Note:
(27) In verith questo passaggio della sentenza & assad sibillino. La Cort
afferma infatti che se nell'are. 47 c.p. il legislatore ha riconosciuto L'esi
stenza di leagi diverse da quelle penali, alle quali ha ricotlegato un diver
eo teattamente dellerrore, non 2 arbitrario pensare che anche agli effert
dellPart. 2 c.p. le leggi diverse da quelle penali possano avere trattameint
diversi. Occorre vicordare, in proposito, come gh effetti ricollegati de
legislatore all'errare su legye cxtrapenale siano per Pappunto favorevo!
al reo, nonostante 'interpretaio abrogans dell'art, 47, comma 3 epocc
stantemente propugnata dalla Corte regolatrice.

(28) Supra, nt. 23 ¢ § 2.
(29) Supra, § 1, ordentamento sub b).
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*lomandarsi per quale motivo la perdita dello starus di
“eittadino stranicro sia considerata dalla Corte un mero
Mdato di fatto”, anche se frutto di un’attivita normativa, e
non una vicenda normativa extrapenale in grado di
mutare - ed in modo diametralmente opposto - proprio
I'ewssetto giwridico del rearo precedentemente commesso!
H pensiero corre subito, con qualche nostalgia, alle fon-
damentali affermazioni contenute nella sentenza Tuzet:
per “legge incriminatrice” deve intendersi il complesso
i et gli elementi rilevanti ai fini della descrizione del
fawo (30). Tia questi elementi, nei reati propyi, & indub-
hiamente compresa la qualitd del soggetto attivo. Gli ele-
menti di somiglianza con la vicenda giuridica vagliata
dalta pronunzia n. 2451/2008 sono a dir poco impres-
sionanti: la fartispecie delittuosa descritta dall'art. 14,
comma 5-ter,d.lgs. 1. 286/1998 & un reato proprio, e la
suceessione di legei extrapenali determina il venir me-
no della qualica di soggetto artivo in capo all'imputato.
Ma ¢’z di pite a differenza del peculato, oggetto delia
sentenza Tuzet, Uare. 14, comma S-ter, d.lgs. n.
286/1998 & un reato proprio esclusivo, in cui la ratio del-
b tutela si incentra sul soggiorno ingiustificato di chi
non abbia specifici requisiti di citcadinanza! Quale mu-
tamento di assetto giuridico & pitt evidente di quello re-
lativo a chi, per legge extrapenale posteriore, non é pitt
straniero e pud oggi legittimamente soggiornare e tratte-
nersi sul territorio nazionale?

Le Sezioni Unite, con un ultimo colpo di scena, 1i-
quiclano la sentenza Tuzet come «un precedente in sen-
so diversor, “innocuo” netla misura in cui nel 1987 «al-
le Sezioni Unite non era stata sottoposta specificamen-
te la questione relativa alle modificazioni mediare della
norma penale», La sentenza 23 maggio 1987, inoltre,
non avrebbe «approfondito il tema», ma si sarebbe li-
mitata ad alcune «affermazioni di principio» nella pie-
na consapevolezza delle oscitlazioni giurisprudenziali
sull'argomento. Insonuna: «la diversa qualificazione da-
ta ai dipendenti bancari dalla sentenza Tuzet, pii che di
una modificazione normativa, era stata il frutto di una
Jiversa interpretazione, alla quale’le Sezioni Unite ave-
vano inteso riconoscere valore retroattivo, come avvie-
ne normalmente per le operazioni interpretatives. Non
pud pertanto «condividersi la tesi che, come & stata ri-
conosciuta efficacia retroattiva alla perdita, da parte dei
dipenclenti bancari, della qualied di persone incaricate
Ji un pubblico servizio, analogamente deve riconoscersi
cfficacia retroattiva alla perdita, da parte dei cittadini
rumeni, della qualiti di stranieri».

Excusatio non petital Nelle argomentazioni delt'e-
stensore la sentenza Tuzet pesa, nel bene e nel male, co-
me lo spettro di Banquo di shakespeariana memoria. La
sua linearith contrasta con le artificiose costruzioni della
sentenza Magera qui annotata, fino a generare il sospet-
10 - tutlaltro che infondato - che le argomentazioni giu-
ridiche addotte in ultimo dalla Corte regolatrice per ne-
vare rilevanza alle modifiche mediate della fattispecie
incriminatrice celino ben altro tipo di preoccupazioni.

5. Le paventate conseguenze “politiche”
dell’abolitio criminis indiretta dei reati
commessi da cittadini “ex stranieri”

La sensazione di un'interferenza tra la valutazione
della questione di legittimitd sottoposta alle Sczioni
Unite e le considerazioni di opportunita politico-cri-
minale connesse ai riflessi pratici dell’eventuale rico-
noscimento, nel caso di specie, di un’abolitio criminis
mediata, & talora sin troppo intensa. In base alle argo-
mentazioni della Corte regolatrice, «l’adesione di uno
Stato all’'Unione Europea non costituisce un dato for-
male ma giunge al termine di un percorso di non breve
periodo che lo Stato candidato & tenuto a compiere
sotto il controlio dell’Unione per adeguare le proprie
strutture economiche, sociali e ordinamentali ai para-
metri stabiliti. E ladesione a sua volta & produtiva di vile-
vanti effetti, uno dei quali & costituito dalle liberea, per i cit-
tadimi dello Staro, di circolave all'interno dell’ Unione. Per-
¢id non pud ritenersi che i cittading yumeni, ai fini penali,
vadano trattati come se fossero sempre stati cittadini dell’U-
nione (31) e che i reati commessi quando essi per il no-
stro ordinamento erano stranieri siano divenuti non
punibili in forza dell’art. 2, comma 2, c.p. La situazione
di fatro e di diritto antecedente all'adesione e quella
successiva sono diverse e richiedono quindi logica-
mente trattamenti, anche penali, diversi», Se si doves-
se ritenere il contrario, «rispetto ai cittadini degli Stati
in attesa di entrare a far parte dell'Unione Earopea si
verificherebbe una situazione paradossale, che darebbe
luogo a procedimenti penali inutili, per reati destinati
a venite meno nel momento in cui diventerebbe effi-
cace P'adesione. [noltre, come & stato giustamente rile-
vato, “la consapevolezza dellagente che di Il a breve il
proprio Stato entrerd nella CE lo incdwrebbe a trasgre-
dire senza timore alcuno lart. 14, comma 5 ter, d.lg.
286 del 1998, confidando poi nella successiva abolitio
criminis”» (32).

La Corte finisce, insomina, col riconoscere che
Pintervenuta acquisizione della cittadinanza europea at-
tribuisce il diritto abla libera circolazione all'interno de-
gli Stati membri, ma ritiene che i cittadini rumeni sia-
no “meno uguali” degli altri, dovendo tuttora risponde-
re di un fatto che, se commesso oggi, sarebbe esercizio i
un diritto garantito dal Trattato istitutivo dell'Unione
Europea: essi non vanno trattati come se fossero sempre
stati cittadini dell’ Unione con buona pace dell'are. 3 Co-
st., che pure costituisce il principale radicamento costi-

Note:
(30) Supra, § 2.
(31) Corsive nostro.

(32) Le Sczioni Unite escludono, a riguardo, Papplicabilith al caso di
specie anche del guerta comma dell'art. 2 c.p.: soluzione, questa, gid
adotiata, invece, da singole sezioni nellevidente rentativo di salvaguar-
dare eventunti sentenze irrevocabili i condanna (cfe, per wuere, Cass.
pen., Scz. I, sent. EL maggio 2006, n. 16228, in Riv, it, dir. proc. pen.,
2006, cit, 1633 e 55.).
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tuzionale del principio di retroactivitd favarevole al reo
(33). La deroga all'art. 3 Cost. sarebbe quindi giustifica-
ta dalla preoccupazione che i cittadini di Stati in attesa
di adesione all’Unione Europea delinquano nel nostro
Pacse con la fondata aspettativa della futura impunita.

Occorre allora verificare se siffatta deroga possa ri-
tenersi “ragionevole”, come espressamente richiesto
dalle sentenze costituzionali nn. 393 e 394 del 2006
(34). La risoluzione di tale dubbio puo acquisire rile-
vanza decisiva net senso dellapplicazione al caso di spe-
cie dell’ate. 2, comma 2, c.p.

6. La portata costituzionale
de! principio di retroattivita favorevole
e le sue possibili deroghe

Bisogna chiedersi quale sia I'autentico fondamento
dellart. 2, commi 2 ¢ 4, c.p. al di la della distinzione tra
norma extrapenale “integratrice” & non. Si tracta, in de-
finitiva, di accertare una volta per tutte se il concetto di
successione di legei penali, espresso dalla rubrica legislati-
va, vada interpretato restrittivamente come comptensi-
vo della sola modificazione della factispecie (astratta)
penale; oppure se la valorizzazione piena della ratio della
cetroattivith della norma favorevole non consigli un’in-
terpretazione estensiva del fenomeno, che privilegi in
ogni caso lattuale “statuto” penale del fatro conereto,
quale che ne sia stata la genesi.

Nellordinamento costituzionale italiano, il princi-
pio del favor rei non riceve alcuna tutela diretta nel-
ambita dell’'act. 25, comma 2, Cost. Nondimeno, esso
& la risultante della costituzionializazione di altri princi-
pi, non meno rilevanti (35): «la retroattivita della legge

pitt favarevole al reo, ave tale soluzione sia prescelta a
fivello legistativo, @ conforme alla (anche se non impo-

st dallay Costitazione, nella misura in cui l'individuas
sione delta disposizione pit favorevole, per quanto ope-
Fante in concreto, non attribuisca al giudice un potere
discrezionale tate da compromettere quellesigenza di
rassativied che Particolo in oggetto 2° comma salva-
puarda anche in bonam partem» (36).

Ma alla base dellart. 2, commi 2 e 4, non ¢ ravvi-
sahile semplicemente una - rilevante, epput derogabile
- generica tutela del favor 7ei. Si & da tempo evidenzia-
to, in proposito, come Yattuale disciplina della legge pe-
nale nel tempo corrisponda a due diverse sationes: men-
tre il divieto di retroattivita riceve espressa tutela costi-
tuzionale ¢ rappresenta un saldissimo argine di garanzia
del citradino contro eventuali arbitri dello stesso potere
legistativo (37), la disciplina dell'abolitio criminis e pitt
in generale, della retroattivita della disposizione pii fa-
vorevole risulta strettamente collegata al superiore
principio di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost. e si pone,
come tale, tra i principi fondamentali dell’'ordinamento
penale (38). In questo senso si pronunziano in modo
inequivocabile le sentenze costituzionali nn. 393 e 394
del 2006, sia pure nella prospettiva dell’eventuale dero-
gabilita del canone di retroattivita in bonam partem qua-
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lora Poperativita della norma pidl favorevole al reo sia
manifestamente “irragionevole” (39).

Ma & davvero “ragionevole”, come sostengono le
Sezioni Unite, non applicare Part. 2, comma 2, cp. al
fenomeno della successione di norme “integratrici” sul

~

presupposto che «l'art. 3 Cost. riguarda situazioni uguali
e legittima trattamenti diversi quando le situazioni da
regolare sono diverse»?

Affermare Ueguaglianza di tratiamento - nel senso
dellimpunita - era chi ha comvmesso lo stesso fatto in
tempi in cui, rispettivamente, esso non costituiva (pitt)
o costituiva (ancora) reato significa attribuire impor-
canza decisiva «all’evoluzione delia valutazione norma-
tiva in ordine al disvalore del fatto», negandosi di con-
tro rilievo discriminante al pur diverso atteggiamento
del soggetto in. termini di fedelta o infedelta alla legpe
vigente (40). Ora, certamente it disvalore del fatto ri-

Note: o
(33} Infra, § 6.

(34) Corte Cost., sentenze 23 povembre 2006, no. 393 e 394, in
URPAL. GIrCOsL.OvE.

(35) Sono le attualissime ciflessioni di E Bricata, Commmento all'art. 25,
2° comma, Cost., in Commentario delia Costituzione, a cura di Pranca ¢
Pizzorusso, Bologna, 1981, 286, seconde il quale non & cerro latt. 25,
comma 2, Cost. ad imporre costituzionaimente Fapplicazione reteoatti-
va della legge penale pit favarevole (cf. anche p. 234, nt. 7). Sulla ge-
nerate rilevanza del principic del favor rei, cft. per tuit G. Loz, voce

Favor rei, in Ene. dir., XYHI, Mikano, 1968, 10 e ss.

(36) Ik Bricola, foc. ult. ¢it.: <la soluzione prescelta, in vt dedla quale,
se dla un lato si pud affermarc la legittimita costituzionate dell’are. 2 2% e
3¢ comma &.p. ¢, dall’altro, non sembra escludersi la costituzionalita di
una legge che preveda la irreoattivica di norme favorevoli», si muove
sul filo i una levrura dellart. 25, comma 2°, Cost. che eprivilegia il mo-
mento della garanzia del cittadino rispetto ad una tutela incondizionata
del favor reir. Certo & perd che cventuali deroghe ab principio defia re-
Lroattivitd in bonam partem della legge penale potrebbero cssere giustifi-
cate esclusivamente in rapporto a norme penali «chie tutelano intercssi
di parricolare rilevauyea costituzionale o, comurque, quajora Ja deroga
sia improntata {ex art. 3 Cost.) al principio di ragionevolezzar,

(37) Per tutti, E Palagzo, voce Legpe penale, cit., 365. Sul significato ga-
rantistico dell'irretroactivied come valore apicale all'interno delle artico-
Yazioni del principio mdlum crimen, malla poena sine lege, si vedano G.
Vassalli, vace Nullien crimen, nulla poena sine lege, in Dig. disc. pen., V1L,
Toring, 1994, 284 (in particolare, 305 e s5.), ¢, da uliimo, G. De Vero,
Corso di divitto penale, cit., 306 e ss.

(38) Il riferimento & ancora ai contributi di G. Vassalli, Abolitio crimi-
nis e principt costittezionali, in Rév. it dir. [roc. pen., 1983, 377; 1d., I prin-
cipi genevali del diritto nell'esperienza penalistica, in Riv, it. dir. proc. pen.,
1991, 713, « di E Palazzo, voce Legge perale, cit., 365, e Corso di divitto
penale, cir., 149 ¢ ss.

{39 Ch, in special modo, T sentenza costicuzionale 394 del 2006

{(40) Cosl, efficacemente, Palazzo, loc. ult. cit.: «in sostanza, a
conivaio, differenziare il trattamento tra chi ha commesso il fatte prima
a dopo dellabolidio criminis significherelibe assegnare un ruolo decisivo e
disceiminanee non gia alla oggettiva vahtazione legislativa, bensi alf’e-
lemento della sopgertiva disobbedienza o infedelch alla legge. Vero cidy, &
chiaro che la disciplina dell'abolitio croninis & espressione della stessa
concezione profenda del diritro penale ispirata a quell'oggertivismo deli-
neato dafia Carta fondamentale. Ed &, dunque, percio che Tabolito cri-
sinis tende ad affermansi come principio fordnmentate specificatamenté
penalistico, oltge che genericaente ispirato all'esigenza di epuaglianza
di trattamentos.




s, nel suo complesso, dall’insieme dei suoi elementi
vostitutivi, siano essi descrittivi o normativi. Proprio
[T (UEsto Non pud affatto escluderst, alla luce dei prin-
¢ipi generali dellordinamento giuridico-penale, la rile-
vinza anche della successione di leggi extrapenali inci-
Jenti sulla configurazione di un clemento normativo di
fanispecie: forse pin dell'elemento propriamente de-
- gerittivo, quello normativo definisce ¢ ritaglia la consi-
stenza giuridica del fatto concreto, incidendo sull'indi-
viduazione di un elemento essenziale del reato. Lele-
mento normativo di fattispecie non &, ciod, un dato
sepstallizzato” in modo formale in forza dello statico ri-
chiamo ad una norma diversa da quella incriminatrice,
Il Un conCetto versatile e soggetto a precise mutazioni
lepislative in grado di “erodere” i margini del fatto in-
criminabile come nei casi di abolitio criminis diretta.

La ratio della retroattivied della norma piit favore-
vale al reo pud essere poi ulteriormente potenziata -
sempre a livello di principi costituzionali - attraverso il
viferimento al finalismo tieducativo della pena (41). In
questa prospettiva, il fenomeno della successione i leg-
i penali appare destinato a non esauritsi nelle vicende
modificarive della {sola) fattispecie astrattd, per avvici-
narsi sempre pitt alla «concreta e irvipetibile dimensione
esistenziate del reo, allinterno della quale assurmie rilie-
o essenziale la sua disponibilit ad accetrare la pena, che
presuppone a sua volta la consapevolezza, quanto me-
o, di una sua non evidente ingiustizia» (42).

Sotto questa luce la legittimita della deroga all'art.
3 Cost. postulata dalle Sezioni Unite in metito alle mo-
Jifiche mediare della fattispecie incriminatrice si pre-
senga ancora pitl imagionevole: & altamente improbabile
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inmaginare che il cittadino rumeno, condannato per
aver comnmesso un fatto che, sia pur in base ad una leg-
ge extrapenale posteriore, non costituisce pih reato, pos-
sa essere particolarmente disponibile ad accettare lidea
di scontare una sofferenza attuale per un comportamen-
to che & in atto del wteo lecito ed anzi coperto dalle ga-
ranzie del Trattato istitutivo UE, al punto che {piaccia
o non piaccia) qualsiasi cittadino rumeno potrebbe
rranquilkamente reiterarlo proprio mentre lui, a causa di
esso, viene punito, Né potrebbe mai esserpli di “contor-
to” lelegante intuizione che cid avviene in virtd del
fatto che la factispecie astratta non ha subito alcuna
modificazione.

Insomma, il principio di uguaglianza ed il finali-
smo rieducativo della pena integrano la base ermencu-
rica pin solida ¢ convincente perché il fenomeno suc-
cessorio ex art. 2 ¢.p. venga tiportato, in tutte le sue ma-
nifestazioni, alla dimensione del fatto concreto e non re-
si confinato nei ristretti limiti della fattispecie astratta.
Ma le Sezioni Unite sono evidentemente di tatt’altro
avviso.

Note:
{41) Sul finalismo rieducativo della pena, come naturale svituppe e pro-
secuzione sul piano della prevenzione speciale di un'accezione costity-
sionalmente orientara della stessa idea di prevenzione generale positiva,
v, dli recente, le acute riflessioni di G. de Vere, Lincereo percorso ¢ le pro-
spettive di approdo deil'ideat di prevenzione generale positiva, in Riv. i dir.
proc. pen., 2002, 439 e ss.; kl., Prevenzione generale ¢ “condayma dell’ inmo-
cente”, in Riv. it dir. proc. pen., 2009, 1015 e ss

(42) Cosi G. de Vero, Corso di divitto penale, cic., 310.
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Il testo fornisce le indicazioni che permet-
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sa,

La finalita & quella di dotare gli operatoti
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me tributarie alle imprese in crisi, me-
diante Vimpiego di tavole sinottiche che
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