Al fondamento della lex mitior tra favor, premialita e
filosofia della responsabilita sanzionatoria

Francesco Zini

1. Filosofie del diritto mitior

«Siamo miti di fronte al nostro prossimo» (Bobbio 2019,46), quella che Nor-
berto Bobbio sottolinea con un’espressione che puo apparire apodittica o assertiva,
costituisce un’affermazione promozionale del diritto, che secondo Bobbio risulta
una delle cifre piti profonde dell’essenza giuridica: «o il diritto & mite o non &>

Mite significa secondo Bobbio innanzitutto «giusto ed equo>, un’espressio-
ne adeguata a far emergere la recta ratio profonda dello ius dicere, in una visione
sostanzialista e antiformalistica. L'evoluzione del nostro tempo giuridico si sta-
rebbe sempre piti indirizzando verso un diritto ‘mite’, pit idoneo a coniugare la
tecnicalita giuridico-formale con la conservazione dei rapporti relazionali: in
quest’ottica la legge positiva, sostanziale e processuale, dovrebbe ‘ragionevol-
mente’ esprimere un’etica della virta (MacIntyre 1984), contrapposta al criterio
della mera efficacia imperativa della legge e in questo senso risulta fondamen-
tale l'originalita del pensiero di Zagrebelsky (1992), per il quale I'applicazione
della legge da parte dei giudici avrebbe un compito ermeneutico ed interpreta-
tivo della legge. Questo modello di giustizia relazionale lo ritroviamo presente
nell’ermeneutica della restorative justice (Reggio 2010) e nel concetto di «ripa-
razione» che implica un diritto mite, capace di rielaborare il rigido principio di
tassativita in un’ottica non solo utilitarista.

Nella dimensione giuspenalistica si potrebbe ridefinire la creazione di una
struttura sociale e ordinamentale, per cui il sistema degli illeciti e delle pene
venga ad essere configurato in una luce nuova (Sarra 2020).
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La concezione della sanzione penale, secondo ’art. 27 ultimo comma della
Costituzione, dispone che: «Le pene non possono consistere in trattamenti con-
trari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato»
e adempie a tre funzioni: quella retributiva, in quanto la sanzione risulta deter-
minata dalla gravita del reato; quella general-preventiva, in quanto prevede una
deterrenza alla reiterazione e quella, infine, special-preventiva, poiché tende alla
rieducazione dello stesso condannato.

A quest’ultima funzione provvede la giustizia riparativa, introdotta dallaleg-
ge delega n. 134 del 2021 ed attuata con il d.Igs. n. 150/2022 (artt. da 42 a 67):
questa particolare forma di esecuzione della pena ¢é costituita, come disposto
dall’art. 42 da:

ogni programma che consente alla vittima del reato, alla persona indicata come
autore dell’offesa e ad altri soggetti appartenenti alla comunita di partecipare
liberamente, in modo consensuale, attivo e volontario, alla risoluzione delle
questioni derivanti dal reato, conl’aiuto di un terzo imparziale, adeguatamente
formato, denominato mediatore.

L'esito riparativo appare come il raggiungimento di un fine di giustizia so-
stanziale, che tende allaricostruzione della «simmetria relazionale» (D’Agosti-
no2014) e dellegame (‘spezzato’ dal reato) tra vittima, reo e comunita (in modo
simbolico, con dichiarazioni, mediazioni e impegni comportamentali anche
pubblici o rivolti alla societa, oppure materiali, come il risarcimento del danno).

Il procedimento previsto dalla legge ha due fasi: ammissione, per qualsiasi
reato, del Tribunale competente del reo alla procedura e la redazione ed attua-
zione diun programma riparativo presso i Centri per la giustizia riparativa e poi
presso la Conferenza locale per la giustizia riparativa.

Il risultato favorevole del programma riparativo pud provocare, a seconda
del grado e dello stato del procedimento penale: la circostanza attenuante di cui
all’articolo 62 comma primo, n. 6, che comporta una diminuzione della pena; la
remissione tacita di querela ai sensi dell’articolo 152 co. 2, n. 2 c.p.; la sospen-
sione condizionale della pena ex art. 163 c.p. La riparazione si realizza quindi
in modo bilaterale, con I’intervento di un mediatore tra I’autore del reato e la
vittima e in modo comunitario, facendo ‘dialogare’ I'autore del reato conla co-
munita (famiglia, cerchia di amici, colleghi di lavoro, paese o quartiere), il cui
tessuto @ stato lacerato dalla condotta criminale.

La giustizia riparativa pone una mediazione che va a costituire un compro-
messo relazionale alto e impegnativo:

Certo, molto dipende dalla volonta delle parti di accettare di incontrarsi, ma
il tentativo va fatto. Del resto, qualora gli effetti della giustizia riparativa non
dessero gli effetti sperati, & sempre possibile introdurre come extrema ratio la
pena tradizionale (Occhetta 2023, 88).

In quest’ottica collaborativa e riparativa si potrebbe anche inserire la ricerca
di un fondamento del principio della lex mitior, che prevede che una legge penale
favorevole al reo possa retroagire nel tempo e quindi avere effetto ‘positivo’ an-
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che perle azioni o le omissioni, compiute prima dell’entrata in vigore della legge,
purché piu favorevoli al reo, intendendo per favorevole sia una abrogazione della
fattispecie di reato, sia una riduzione della pena. Quindi rispetto al principio di
irretroattivita del diritto penale si presenta come una forma di riabilitazione ‘ripa-
rativa’ favorevole al reo (Fiorella 1980).

In questo senso la giurisprudenza costituzionale si ¢ interrogata se si possa
desumere dal dettato Costituzionale il principio di retroattivita penale della lex
mitior che sifonderebbe proprio sul principio di uguaglianza e ragionevolezza di
cuiallarticolo 3 della Costituzione. Lorientamento costituzionale ormai consoli-
dato, infatti, ritiene «non equo e non ragionevole> continuare a perseguire unreo
se nel frattempo ¢ mutata una norma e illegislatore ritiene non pit utile persegui-
re quella fattispecie di reato. Il principio della lex mitior si fonderebbe quindi sul
principio diuguaglianza e ragionevolezza e non sul principio dilegalita penale di
cuiall’articolo 25 della Costituzione, come recital’art. 25: «Nessuno puo essere
distolto dal giudice naturale precostituito per legge. Nessuno puo essere punito
senon in forza di unalegge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso>.

Tale principio ‘garantista’ di fatto inderogabile in peius, diviene derogabile
in melius, pertanto qualsiasi legge ordinaria potrebbe disporre la sua derogabi-
lita (De Santis 2006).

In questo senso sul piano filosofico-giuridico la lex mitior rimanderebbe al
pitt ampio problema della giustificazione della mitezza (riconosciuta in senso
giuridico) e sul significato profondo dal latino mitis, propriamente col significa-
to di «tenero e maturo>; I’aggettivo & poi utilizzato per una persona che ha un
carattere «umano, gentile>, disposto alla pazienza, all’indulgenza, alla preven-
zione e infine alla ‘mitigazione’ della filosofia sanzionatoria (D’Agostino 2005).

Il dibattito dottrinale sulla lex mitior ci permette di risemantizzare il legame
del diritto con la realta fattuale sotto molteplici punti di vista: la norma sanzio-
natoria piu favorevole nel caso di sanzioni penali rimanderebbe ad una rifles-
sione filosofico penale sul senso e sul fondamento filosofico del punire, come
scrive Francesco D’Agostino sulla sanzione:

Lasanzione penale é tipicamente afflittiva, perché operaumiliando la volon-
ta tracotante (la hybris), che ha indotto il reo a commettere il reato e produce
quindji, inevitabilmente, in costui la massima delle sofferenze che possa speri-
mentare un essere umano, quella di essere costretto a volere cid che non si vor-
rebbe volere (D’Agostino 1999, 217).

In questo senso la questione del fondamento della sanzione sul piano filosofi-
co-giuridico rinvierebbe alla questione della ratio profonda di un istituto ‘reatti-
vo’ e difensivo, rispetto alla violazione di una norma o di una pratica antisociale.
La stessa ricerca del fondamento richiama la conoscibilita della questione della
giustizia sostanziale fondata sulla «simmetria relazionale»:

Le sanzioni, come rispostaad un comportamento, si distinguono, in base alloro
contenuto, tra sanzioni negative, nel caso in cui la reazione dell’ordinamento
costituisce la risposta afflittiva ad un comportamento che viola la norma,
e sanzioni positive, nel caso in cui si attribuisce un bene come risposta
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ordinamentale aun comportamento meritevole di essere socialmente incentivato
o comunque conforme alla norma. Per quanto profondamente diverse quanto
ai loro effetti, la simmetria tra sanzioni negative e sanzioni positive ¢ evidente:
queste ultime tendono ad incoraggiare e quindi rafforzare I'osservanza delle
norme mediante un’incentivazione di tipo premiale; le sanzioninegative tendono
arafforzare l'osservanza delle norme scoraggiandone I’inosservanza mediante
la minaccia di afflizioni ai trasgressori (Zini 2010, 214).

In questo senso il principio della lex mitior diverrebbe sia una premialita favore-
vole al reo, sia una conseguenza tecnico giuridica della successione temporale delle
legginel tempo (Armellini 1996). Sul piano valoriale un principio esprimerebbe un
valore in questo caso, che riguardala sua stessa valenza sistemica per'ordinamen-
to giuridico. Il rapporto reato-pena riproporrebbe il fondamento della normativa
sanzionatoria del principio della responsabilita personale, che a sua volta riman-
derebbe non solo ai diversi criteri di imputabilita e di suitas; da intendersi come
la necessita che la condotta di un soggetto, per poter essere fonte di responsabilita
penale, deve essere sempre compiuta con «coscienza e volonta, riproponendo
la relazione di sussunzione intrinseca tra fatto e atto giuridicamente rilevante: la
stessa presenza di un atto come manifestazione di un’attivita del soggetto capace
di agire rimanderebbe all’attribuzione della volonta soggettiva e del suo presup-
posto soggettivo. Il peso della scelta responsabile si fonda proprio nel significato
etimologico dal latino responsus, impegnarsi a rispondere, a qualcuno o a se stessi,
delle proprie azioni e delle conseguenze che ne derivano (Vigna 1993). L'indagi-
ne filosofico-penale sull'imputabilita riguarderebbe proprio questa attribuzione
semantica del «fare qualcosa> dirilevante all’interno di un sistema giuridico che
lo prevede, attraverso un procedimento di sussunzione giuridica del principio del
giusto (Ricoeur 1987). Sul piano filosofico il tema della corresponsabilita sociale
e la questione del libero arbitro ritorna chiaramente come presupposto soggetti-
vo dellaliberta personale e quindi delle responsabilita (Cotta 1989). L'autonomia
soggettiva permane spesso come affermazione di un facere o non facere, permesso
o divieto. Questo appare come I'aspetto de-ontologico della libera responsabilita
senza la quale non si puo tenere alcuna concezione di imputabilita di un’azione
con la normativita della sua qualificazione giuridica. All'interno di questo para-
digma sussidiario, regolato da una normazione in continua evoluzione, si inserisce
il tema prudenziale della «ponderazione>, estrinsecazione teleologica del prin-
cipio di precauzione (Pieper 1987), che rimanda a quello della giustizia sostan-
ziale, vera causa dell'imputazione che, come ricorda Aristotele, si subordina alla
valutazione delle conseguenze delle azioni alle generali condizioni dell’agire stesso
(Volpi 1988). Il termine greco utilizzato per esprimere come gli uomini siano re-
sponsabili delle proprie azioni ¢ aitioi, il cui significato oscilla traI’«esser causa»
e I'«esser responsabili>»: affinché si possa parlare di responsabilita di un’azione,
occorre che essa sia compiuta volontariamente, consapevolmente conoscendo le
circostanze nelle quali essa viene compiuta e senza costrizioni (Giacomini 2004).

Dal punto di vista giuspenalistico una delle ratio fondanti il principio di re-
troattivita in mitius, sancito nell’art. 2 c.p., rimanderebbe ad una regola generale
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riconducibile al principio costituzionale di eguaglianza di cuiall’art. 3 Cost., che
imporrebbe di equiparare il trattamento sanzionatorio dei medesimi fatti, a pre-
scindere dalla circostanza che essi siano stati commessi prima o dopo l’entrata
invigore della norma mitigatrice per ragioni di giustizia sostanziale, uguaglian-
za e (in)colpevolezza, poiché non sarebbe ragionevole punire una persona per
una condotta che la legge posteriore considera non pitt meritevole di sanzione,
facendo venir meno il disvalore del fatto precedentemente commesso.

Il cambiamento o ’evoluzione del giudizio di valore costituisce una matu-
razione che risemantizzerebbe il disvalore della condotta attraverso una dove-
rosa consapevolezza dell’antisocialita dell’atto che si pud modificare nel tempo
(Gambardella 2013).

2. Favor e mitezza

Il principio diirretroattivita della norma penale sfavorevole si pone quindi co-
me un essenziale strumento di garanzia del cittadino contro gli arbitri e gli abusi
del legislatore di turno. L'esigenza di conoscere preventivamente e di calcolare le
conseguenze giuridico-penali della propria condotta sarebbe la condizione neces-
saria per lalibera autodeterminazione individuale. Simmetricamente, lanorma che
riduce la durata del tempo di prescrizione costituirebbe una disposizione penale
pit favorevole ai sensi dell’art. 2 cod. pen., applicabile in melius anche ai fatti gia
commessi in precedenza (quindi retroattivamente) nei limiti di operativita della
lex mitior. In questo senso la certezza del diritto penale sarebbe garantita proprio
dal principio di irretroattivita sancito nell’art. 25 secondo comma della Costitu-
zione, che vieta al legislatore di attribuire efficacia retroattiva non solo alle leggi
che prevedano nuove incriminazioni, ma anche a quelle che comportino un trat-
tamento penale piti severo per un fatto gia preveduto come reato. Cio comporte-
rebbe che non possono essere applicate retroattivamente leggi che prevedano pene
principali, pene accessorie ed effetti penali della condanna pit severi di quanto
previsto nella legge vigente al tempo del commesso reato, oltre alle circostanze
sfavorevoli del reato e la sospensione condizionale della pena (Leone 1974). Per
contro, le norme processuali penali non sono soggette al principio di irretroatti-
vita (né a quello di retroattivita in mitius), bensi a quello del tempus regit actum.

Sul piano della premialita il tema che soggiace alla lex mitior rimarrebbe
quello fondativo del diritto penale «del fatto e della colpevolezzax, intaccando
la natura retributiva della pena e riaffermando la prospettiva rieducativa. Per
comprendere il fondamento filosofico-giuridico della legislazione favorevole e
della premialita come esito diun processo di ponderazione degli interessi anche
metagiuridici della politica criminale (come, ad esempio, le cause di esclusione
della pena o del reato), appare necessario affrontare l'origine giusromanistica
dei c.d. favor minoris, favor libertatis, favor rei o favor innocentiae'. L'analisi stori-

' 1l favor libertatis costituisce quindi un ulteriore esempio di quello spirito di umanita che

contraddistingue larga parte della legislazione giustinianea e del principio retributivo (De
Robertis 1951,23-33).
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co-giuridica ci condurrebbe verso lo studio approfondito della giustizia fin dai
tempi di Traiano (Coppola e Costabile 2020), ma I’espressione forte del princi-
pio del favor libertatis si ritrova nelle attuali norme che prevedono limiti massi-
mi di durata della custodia cautelare o I'immediata esecuzione delle sentenze
di proscioglimento, per riequilibrare particolari posizioni di diseguaglianza tra
situazioni soggettive e di sbilanciamento d’interessi, accordate in determinate
circostanze. Il principio espresso nel favor libertatis assicura al soggetto il tratta-
mento penale piti mite tra quello previsto dalla legge penale vigente al momen-
to della realizzazione del fatto e quello previsto dalle leggi successive, purché
antecedenti alla sentenza definitiva di condanna. Nel diritto romano siriteneva
opportuno, in base a questo principio, risolvere i casi dubbi agevolando 'acqui-
sto della liberta a persone che fossero in stato di schiavitu (Albertario 1937).
Sul piano operativo, oggi, ai fini dell’applicabilita di questo principio dal punto
di vista soggettivo, esso siriferisce al reo inteso come imputato e come condan-
nato, mentre, per cid che concerne I'aspetto oggettivo, deve identificarsi nella
prevalente considerazione dell’interesse dell’imputato’.

Sul piano filosofico per il nesso tra favor presente nella lex mitior e princi-
pio del favor rei, ci potrebbe essere una questione di giustizia sostanziale, non
positivizzabile. Una strada di comprensione di un tale nesso di giustificazione
potrebbe trovarsi nel concetto di perdono, che rimane una categoria metagiuri-
dica (Zini 2007). Il collegamento tra il principio della lex mitior e il concetto di
perdono puo essere inteso in termini di clemenza e umanita nel sistema giudi-
ziario in certe condizioni favorevoli. Entrambi i concetti riflettono un approc-
cio pitt compassionevole e meno punitivo nei confronti di chi ha commesso un
reato, ma operano su piani e modalita diverse: dal lato della lex mitior, il prin-
cipio giuridico richiede 'applicazione della legge piu favorevole all’imputato
in caso di cambiamento normativo e garantisce il favor libertatis, che nessuno
venga punito pit severamente di quanto previsto dalla legge piti recente e piu
mite. Sul piano dell’obbligatorieta dovrebbe essere applicato automaticamente
in via legislativa o giurisprudenziale quando le condizioni lo richiedono, sulla
base dell’evoluzione temporale del diritto che ne caratterizza la contingenza e
larelativita nello spazio-tempo. In questo contesto giuspenalistico, ci si potreb-
be riferire a misure di clemenza come I'indulto, 'amnistia, la grazia o lo stes-
so perdono giudiziale, tutti istituti che riflettono un approccio piti clemente e

* Intalsenso parte della dottrina considera tale principio equivalente a quello del favor liberta-

tis o del favor innocentiae: I'estinzione del reato per intervenuta prescrizione nel favor innocen-
tiae, ’'obbligo per il giudice di appello di verificare I'insussistenza della posizione di garanzia
dell’imputato ovvero il difetto di nesso causale, dunque di pronunciare nel merito sentenza
assolutoria, non sussiste qualora, come nel caso in esame, nel precedente grado di giudizio
non sia stata affermata la responsabilita dell’imputato ma sia stata dichiarata l’estinzione per
prescrizione ai sensi dell’art. 129, comma 1, c.p.p., dunque implicitamente la sola non eviden-
za di ragioni assolutorie (nel merito Cass. pen., Sez. IV, n. $5519 del 2018). L'estinzione del
reato non pud essere dichiarata quando risulta evidente una causa di assoluzione nel merito
in applicazione del principio della prevalenza del favor innocentiae sul favor rei.
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compassionevole verso chi ha commesso un reato, cercando di evitare punizio-
ni eccessive o sproporzionate con una sorta di umanizzazione della giustizia
(Occhetta 2023): sul presupposto racchiuso in un principio giuridico specifico
che richiede I'applicazione della legge pitl favorevole, nel contesto del sistema
di giustizia penale (Berardi 2006).

Quindi se il perdono non fosse una forma di lex mitior, entrambi i concetti
condividerebbero alcune caratteristiche e finalita, pur operando in modi distinti.
La lex mitior rappresenterebbe un principio giuridico che si applica automatica-
mente quando una legge piu favorevole entra in vigore, mentre la «clemenza»
del perdono permane discrezionale e puo essere concessa caso per caso o a certe
condizioni, come la grazia o I'indulto. Solo in questo senso la lex mitior potreb-
be accostarsi al fondamento perdonativo o agli istituti di premialita positiviz-
zati. Lirretroattivita della norma penale e il principio della lex mitior sono due
principi fondamentali nel diritto penale, ma operano in modi diversi e spesso in
relazione tra loro. Il principio di irretroattivita delle norme penali significa che
una legge penale non puo essere applicata retroattivamente a fatti avvenuti pri-
ma della sua entrata in vigore. Questo principio garantisce la certezza del diritto
e protegge gli individui dall’essere puniti per azioni che non erano considerate
reati al momento in cui sono state commesse; mentre I’irretroattivita protegge
gli individui dall’applicazione retroattiva di leggi piui severe.

Conla lex mitior si assicura che le leggi pitt miti possano essere applicate re-
troattivamente, offrendo cosi una maggiore protezione ai diritti degli imputati.
Questi principi lavorano insieme per bilanciare la giustizia e 'umanita nel di-
ritto penale: la finalita rieducativa della sanzione penale e la difesa sociale ge-
neral-preventiva, adeguano il sistema a questa finalita di mitigare la ‘volatilita’
del disvalore sociale mutato nel tempo.

In alcuni casi la lex mitior diminuisce la durata della prescrizione ed opera
incidentalmente anche a livello processuale: questo principio si traduce nelle
norme secondo cui, se lalegge penale in vigore al momento della perpetrazione
del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sen-
tenza definitiva sono diverse, il giudice dovra applicare quella le cui disposizioni
sono pit favorevoli all'imputato. Inoltre, il principio costituzionale di retroatti-
vita della norma sanzionatoria piti favorevole sancito dal principio della c.d. lex
mitior trova fondamento, secondo la giurisprudenza della Corte Costituziona-
le (sentenze n. 236 del 2011, n. 215 del 2008 e n. 393 del 2006) nel principio di
eguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione:

che impone di equiparare il trattamento sanzionatorio dei medesimi fatti, a
prescindere dalla circostanza che essi siano stati commessi prima o dopol’entrata
invigore della norma che ha disposto Uabolitio criminis o lamodifica mitigatrice
(sentenza n. 394 del 2006).

Il sopravvenuto mutamento giurisprudenziale in bonam partem nella succes-
sione delle leggi penali, in cui il principio di irretroattivita delle norme penali
coinvolge lo stesso bilanciamento cui puo essere sottoposto il principio di retro-
attivita in mitius, non viene desunto da una ratio di garanzia della liberta di auto-
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determinazione o dal c.d. favor rei, ma da esigenze di parita di trattamento: se si
analizza il principio del favor rei in mitius si vede come il principio di uguaglianza
sostanziale si adatta alla varieta dei casi e dei motivi, acquistando infattirango co-
stituzionale, non al livello di quello status di «valore assoluto, non suscettibile di
bilanciamento con altrivalori costituzionali», che nella sentenza n. 394 viene con-
terito invece al principio diirretroattivita delle norme in malam partem, proprio
in quanto posto a garanzia delle liberta del cittadino dagli arbitrii del legislatore.

Inoltre, la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 32/2020, ha risolto la
questione dichiarando lirretroattivita della lex gravior in grado di determinare
un mutamento qualitativo della sanzione gia inflitta.

Afondamento del principio diretroattivita della norma piti favorevole al reo,
consacrato all’art. 2, commi 2, 3 e 4, c.p,, si rinviene la garanzia del favor liber-
tatis, per la quale al cittadino deve essere assicurato il trattamento penale pit
mite tra quello previsto dalla legge penale vigente al momento della realizza-
zione del fatto e quello previsto dalle leggi successive, purché precedentila sen-
tenza definitiva di condanna (Gatta 2008). Le conseguenze favorevoli (come i
benefici per le sanzioni positive) sarebbero giustificate sulla base anche di una
giurisprudenza orientata a porre il principio della retroattivita della lex mitior a
livelli primari che ne individua la relativa tutela costituzionale nel principio di
eguaglianza-ragionevolezza ex art. 3 Cost., ritenendo che sia discriminatorio
punire in maniera differenziata soggetti responsabili della medesima violazio-
ne in ragione della diversa data di commissione del reato o a causa del diverso
tempus regit actum, per cui uno di tali soggetti continui a essere punito, mentre
I'altro si sottragga a qualsiasi sanzione penale (Trinti 2017).

Mentre irretroattivita della legge piti sfavorevole rimane un principio as-
soluto inderogabile, come tale non suscettibile di bilanciamento con altri valori
costituzionali, la retroattivita della norma piti favorevole é sempre derogabile in
virtl della prevalenza che su di essa puo darsi ad esigenze diverse, come quelle
di economia processuale e di certezza dei rapporti ormai esauriti, assunte come
prioritarie rispetto a quella di evitare disparita di trattamento. I limiti di applica-
bilita al principio della retroattivita sono proprio nei commi 3, 6 dell’art. 2 c.p.,
cheindividua quelle particolari situazionial verificarsi delle quali non puo darsi
spazio alla garanzia sottesa alla retroattivita della norma piti favorevole rispetto
all’applicabilita della legge posteriore pit favorevole, legate alla eccezionalita o
temporaneita della legge vigente al momento della commissione del fatto, op-
pure alla decadenza o alla mancata ratifica di un decreto-legge posteriore che,
modificando la previgente normativa, abbia introdotto un trattamento migliore
o ad esempio alla sopravvenienza di una norma che, modificando il trattamen-
to sanzionatorio previsto per una determinata fattispecie penale, sostituisce
la pena detentiva con quella pecuniaria. Il richiamo al principio di uguaglian-
za quale fondamento della lex mitior, insieme al principio rieducativo sancito
dall’art. 27, comma 3, della Costituzione, fanno emergere con forzal’ingiustizia
di continuare a punire qualcuno quando & venuto meno il presupposto obiettivo
dell’esigenza dirieducazione e cioé il disvalore penale per il fatto commesso, al-
trimentila pena avrebbe un carattere eminentemente retributivo e «dogmatico-
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formalistico», perché il soggetto sarebbe condannato per un fatto che, al tempo
del giudizio, non costituisce piti reato o & punito con un regime piti favorevole,
venendo meno il fondamento del percorso rieducativo.

In questo senso la retroattivita favorevole rientra in un processo di progres-
siva «demitizzazione» del giudicato, individuabile nell’esigenza sostanziale di
«salvaguardare la certezza dei rapporti ormai esauriti>», perseguita con!’intan-
gibilita delle sentenze divenute irrevocabili come conseguenza del principio di
uguaglianza, che costituisce il fondamento della lex mitior, mentre 'irretroatti-
vita della norma sfavorevole rimane assolutamente inderogabile e la regola della
retroattivita deve ritenersi suscettibile di limitazioni e giustificazioni poste ad
un controllo positivo di ragionevolezza o irragionevolezza, come quelle legate
all’efficienza del processo e alla certezza giuridica. Il duplice profilo «formale»
e «sostanziale», del principio diuguaglianza dell’art. 3 Cost., fa riferimento alla
parita degli individui davanti alla legge, senza possibilita di ammettere alcuna
discriminazione sulla base di categorie soggettive.

3. Premialita e mitezza

L'essenza afflittiva della potesta sanzionatoria dovrebbe essere rapportata
alla valutazione che storicamente l'ordinamento opera della condotta che in-
tende reprimere a partire dal significato del fondamento della sanzione penale,
come ricorda Eusebi:

Cio induce, peraltro, ad interrogarsi sul significato che possa assumere il
richiamo alla proporzionalita, concetto la cui fortuna sembra travalicare
le stesse distinzioni sui fini della pena. Tenendo conto del fatto che per
proporzionalitd non potrebbe comunque intendersi, alla luce di quanto s’¢
detto, la corrispondenza immanente fra un reato e una determinata entita
sanzionatoria, bensi solo 'esigenza che a reato piu grave segua, in uno stesso
rapporto di crescita, una pena pit grave (Eusebi 1990, 150-1).

Sul piano filosofico-penalistico la pena adeguata alla colpevolezza costitu-
isce una sfida sulla proporzionalita della risposta sanzionatoria che va sempre
risemantizzata (D’Agostino 1999). L'esigenza di oltrepassare la semplice ottica
general-preventiva introducendo elementi di equita deve ogni volta essere ri-
motivata nell’attribuzione della responsabilita penale, esigendo il rispetto del
limite costituito dalla colpevolezza come disvalore rappresentato dall’orienta-
mento risocializzativo (Hassemer e Siciliano 2012). Per tale motivo le esigenze
generali sul piano soggettivo della suitas e della responsabilita penale devono
tenere conto della disamina delle successioni di norme nel tempo e dei presup-
posti soggettivi della liberta di agire che dovrebbe essere tenuto in considera-
zione nell’applicazione delle pene alternative, come sottolinea ancora Eusebi:

una simile conclusione, del resto, non sminuisce affatto I’indispensabile
riconoscimento da parte del diritto, costituente un caposaldo di civilta, della
dignita che compete ad ogni uomo in base alla sua natura di persona, natura
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fondata, per I'appunto, sulla sua capacita di liberta: essa si limita, infatti, ad
esonerare 'ordinamento dal compito (insostenibile) di ‘soppesare’ 'uso di
quella liberta nelle singole condotte, facendo si che il riconoscimento della
medesima si configuri come fattore limitativo e condizionante, in favore del
cittadino, rispetto a qualsiasi modalita dell’intervento statuale nei suoi confronti,
e non come elemento giustificativo della privazione di diritti. Ove invece nella
colpevolezza siricercasse il fondamento etico del punire, diverrebbe inevitabile,
a parte ogni altra considerazione, elevare le approssimazioni, o le illazioni,
del giudizio operabile dall'uomo in interiore homine sulla responsabilita a
presupposto accettabile di una pena che, pure, vorrebbe trovare in via esclusiva
la sua legittimita nell’idea di giusta retribuzione (Eusebi 2024, 130).

Il valore dell’offensivita sul piano oggettivo va sempre verificato sulle reali
funzioni e finalita dell’ordinamento in termini di completezza e certezzain una
prospettiva utilitaristica e non sempre deterministica. Il principio dell’offensi-
vita del reato andrebbe qualificato a partire dall’etimologia del termine prin-
cipio, dal latino principium, derivato di princeps, inteso proprio come primo o
‘primario’ e qualifica I'aspetto sostanziale della dimensione sanzionatoria, co-
me prosegue Eusebi:

Nell’ipotesi contraria il sacrificio richiesto al condannato non sarebbe in
alcun modo motivabile con una specifica necessita preventiva sussistente nei
suoi confronti (vale a dire non solo rispetto alla generalita dei consociati) e,
conseguentemente, il rilievo dei suoi diritti individuali, lungi dal subire soltanto
un inevitabile bilanciamento con le esigenze sociali, risulterebbe, rispetto ad
esse, totalmente azzerato (Eusebi 2024, 142-3).

In questo senso appare fondamentale il richiamo allo stesso principio del ne bis
in idem che si desume dal disposto dell’art. 649 c.p.p. e che sancisce il divieto del
nuovo giudizio per]’imputato assolto o condannato in via definitiva perlo stesso
fatto, anche se considerato diversamente per titolo, grado o circostanze, mentre
la modificabilita del giudicato in senso favorevole a seguito della retroazione di
una lex mitior (abrogatrice o sanzionatoria, dichiarata costituzionalmente illegit-
tima) sarebbe espressione della tutela dei diritti fondamentali del condannato, tra
iquali, in primis, quello dellaliberta personale. Quindiil principio diretroattivita
favorevole, disposto, a livello di legislazione ordinaria, dall’art. 2 c.p., non aven-
do nel nostro ordinamento un esplicito riconoscimento a livello costituzionale,
trova in ordine al principio di retroattivita della legge piu favorevole, prescritto
nei commi2, 3 e 4 dell’art. 2 c.p., un valido sostegno interpretativo.

In questo caso, se la norma penale abrogatrice dell’incriminazione avesse
agito retroattivamente ex comma 2, si sarebbe in presenza di una nuova norma
che esclude larilevanza penale diun fatto, che prima costituiva reato, coni con-
seguenti effetti sul giudicato di condanna e sulla sua esecuzione.

A tutela e garanzia della certezza e tassativita dell’intero sistema penale il
giudicato rimane intangibile ex comma 4, quando si ¢ in presenza di una succes-
sione di norme modificative, ossia quando una norma penale introduce una di-

20



sciplina differente per un fatto direato gia previsto da precedente norma penale.
Quindi, se la modifica legislativa e la successione delle leggi sono sfavorevoli, si
applica il principio di irretroattivita (ex art. 25 Cost., co. 2, e art. 2 c.p. comma
1); se lamodifica & invece favorevole al reo, vige il principio di retroattivita della
lex mitior: nel caso in cui, per esempio, la legge posteriore preveda solo la pena
pecuniaria, la pena detentiva inflitta nella sentenza passata in giudicato viene
convertita nella pit favorevole pena pecuniaria.

Ilrimando ad unalegge ordinaria e il dibattito giurisprudenziale e dottrinale
sul principio diretroattivita nel nostro ordinamento e la suarilevanza costituzio-
nale nel sistema penale ha ormai fondato il principio diirretroattivita risponden-
do all’esigenza diuna predeterminazione del diritto positivo al fatto successivo,
a garanzia della stessa conoscibilita della punibilita, escludendo qualsiasi mec-
canismo retroattivo anche a fronte di una legge piu favorevole.

Una lettura dell’art. 25, comma 2, Cost. pili coerente con l'intero impian-
to costituzionale, ritiene il principio di irretroattivita sfavorevole senz’altro un
completamento del principio di legalita e dei suoi corollari: riserva di legge,
tassativita e divieto di analogia. Il principio di retroattivita favorevole e quello
diirretroattivitd sfavorevole troverebbero fondamento nell’art. 25 Cost., come
conseguente favor libertatis in coerenza con l'irretroattivita sfavorevole. Da qui
il profilo dell’abolitio criminis che ha portato la Corte Costituzionale, con due
pronunce del 2006, a riconoscere il fondamento costituzionale del principio di
retroattivita favorevole nell’art. 3 Cost. e non nell’art. 25 Cost.

Il principio di retroattivita favorevole non & volto a tutelare la calcolabilita
degli effetti penali della condanna, poiché il principio di irretroattivita sfavo-
revole & teso a garantire la liberta di autodeterminazione del soggetto. Una in-
terpretazione letterale del principio di colpevolezza e della funzione preventiva
della pena, di cui all’art. 27 Cost., predetermina soggettivamente I’agente, che
deve essere consapevole delle conseguenze pregiudizievoli della sua condotta.

Per cui, il principio di retroattivita favorevole va individuato nel principio di
eguaglianza, ovel'abolitio criminis perisoggetti responsabilirisulta indipenden-
te dai fatti che siano stati commessi prima o dopo I'intervento legislativo e che
debbano ricevere lo stesso trattamento sanzionatorio confermato dall’indero-
gabilita e dal carattere incondizionato del principio diirretroattivita sfavorevole
(Ambrosetti 2004). In questa prospettiva, il ruolo dell’idea di proporzionalita
nella commisurazione giudiziaria sembra quello di garantire, rispetto a qualsi-
asi livello di gravita dell’illecito concreto, un’'omogenea attuazione delle scelte
operate in sede di commisurazione legislativa, ossia delle valutazioni legislative
per cosi dire attualizzate, attraverso la tacita mitigazione dei limiti sanzionatori
in cui la pena proporzionale dovrebbe rigorosamente restare solo quella favo-
revole al reo (Micheletti 2006).

4. Lelogio della mitezza

Lespressione del diritto mite fu coniata per la prima volta da Zagrebelsky
con illibro Il diritto mite pubblicato da Einaudi nel 1992, in cui si ribadisce co-
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me il diritto, per essere giusto, dovrebbe «riconoscersi mite»: dovrebbe rinun-
ciare alla pretesa di racchiudere tutto il bene nella propria sfera e di combattere
«come male>, tutto cio che gli & estraneo. Il diritto mite giudicherebbe come
unintervento «fraterno> della giustizia, orientato al sostegno della personaea
garantire la naturale esigenza di conservare la pace nelle reti sociali di apparte-
nenza (Zamagni 2020). Un diritto che non si limita all’applicazione meccanica
delle norme, ma che si apre al dialogo tralegge, giustizia e il «contesto umano».
Il diritto mite rappresenterebbe una visione del diritto come pratica interpreta-
tiva e responsabile, che riconosce la complessita della vita sociale e la necessita
diun’applicazione giuridica sensibile ai valori costituzionali.

Questo aspetto della mitezza nel diritto rappresenterebbe il contrario della
protervia e della prepotenza: il mite non entra nel rapporto con gli altri con il
proposito di gareggiare, di confliggere e alla fine di vincere o sopraffare l’altro;
ne coglie semmai il lato positivo, la potenzialita, il ‘dono’, offre sempre una se-
conda possibilita. Per questo il diritto mite non € espressione diun diritto debo-
le, poiché rappresenta una scelta consapevole dirispetto e di rinuncia all’inutile
formalismo negativo, promuovendo invece una convivenza pacifica e il ricono-
scimento dell’altro nella sua individualita.

Il fondamento filosofico della lex mitior va quindi ravvisato nella stessa eti-
mologia della mitezza in cuii procedimenti di sussunzione tra diritto positivo e
fatti, permettono di preferire la mitezza come essenza del diritto (Cotta 1984).
Mite significa non violento e la mitezza sarebbe una virtu paradossale ed evo-
lutiva, che contribuisce a rendere piti ‘accogliente’, flessibile e ‘morbida’ la rigi-
dita giuridico-positiva, introducendo una ‘presunzione’ favorevole al reo, con
I'accertamento della verita non per giudicare o condannare, ma per smasche-
rare quella volonta di sopraffazione presente in ogni delitto. In questo senso la
mitezza, ricorda Polito nella introduzione all’Elogio della mitezza di Bobbio:

E unimpegno, unaricerca, una continua scoperta, una disposizione dell’animo
da coltivare, un abito a cui tendere, un compito della persona e cresce in chi
la pratica. La mitezza é un atteggiamento anti-eroico che non ostenta galloni,
bandiere, divise. I miti non sopportano I'ingiustizia quanto disapprovano la
violenza, non esagerano, mantengono la calma quando tutti intorno la stanno
perdendo, non confondono I’equanimita con 'equidistanza, I’equilibrio con
I'inazione, attraversano la vita e fanno del loro meglio per una vita pitl vera.
Agli entusiasti e ai fanatici di ogni credo, religione o ideologia si dovrebbe e si
potrebbe opporre una sorta dilega dei miti, uomini e donne comuni che nell’ora
della sceltaritrovano in sé stessiivalori pitt antichi e pitt semplici: il disinteresse,
la generosita, la solidarieta, ’integritd morale [...] una virtu sociale che per
rifulgere ha bisogno dell’altro, deve essere inserita nelle profondita dei legami
sociali che tengono avvinta una comunita e li esprimere tutta la sua capacita di
«creare amicizia» (Bobbio 2019, 13).

La mitezza diventa cosi il fondamento di un ordinamento democratico ca-
pace diincludere aspetti pit estesi e ‘caldi’ rispetto al ‘freddo’ dato formalistico
o legalistico positivo.
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5. Al fondamento della lex mitior

In questo senso sul piano giuspenalistico il principio del nullum crimen sine po-
ena avrebbe il significato del nulla poena sine praevia lege poenali, che si manifesta
per la prima volta negli ordinamenti europei con la filosofia illuminista ‘garantista’
nei confronti del soggetto/cittadino, a cui si sono chiaramente ispirate le costitu-
zioni e codificazioni ottocentesche (Cotta 2004). In questo senso il procedimento
formale viene adattato alla giustizia sostanziale del soggetto, con i principi di offen-
sivita e proporzione della funzione rieducativa della pena. Il rapporto di «propor-
zionatezza> tra fatto e sanzione, necessario affinché la pena non sia percepita come
ingiusta, non sarebbe incrinato: infatti, si verificherebbe solo a fronte di notevoli
divaricazioninel tipo o nella misura della pena, in presenza di qualsiasi sperequazio-
ne che manifesti'incongruenza del regime punitivo. La disciplina delle modifiche
favorevoli non elimina la preclusione del giudicato rispetto all’effetto retroattivo
delle modifiche favorevoli al reo. Il fondamento della retroattivita in mitius appare
sempre il principio di uguaglianza e i rilievi «endopenalistici> sull’irretroattivita
sfavorevole non sembrano rappresentare una progressiva erosione del principio di
intangibilita del giudicato, come ‘mito’ del giudicato definitivo. L'erosione dell’in-
tangibilita sotto il versante processuale costituirebbe I'opzione codicistica per un
giudicato flessibile; né apparirebbe corretto definire questa flessibilita del giudicato
nell’alveo dell’abolizionismo penale, poiché estendere gli eftetti in bonam partem
delle modifiche normative anche alle sentenze di condanna gia eseguite, esprime
la capacita della sentenza di non produrre pili conseguenze per il futuro, potendo
permanere i c.d. effetti penali della condanna (Vigano® 2014).

La filosofia del diritto mitior ci riporta al tema della giustificazione dell’af-
flizione come problema giuspenalistico. La questione della tassativita e della
certezza ex ante non sembrerebbe accurata o precipua nella sua teleologia siste-
mica: se appare giusto che ogni soggetto debba essere posto in condizione, al
momento della commissione del fatto, di prevedere l'an e il quantum della futura
sanzione penale, non si vede perché debba essere tutelato altresi I'afidamento
che egli possa nutrire nel venir meno della pretesa punitiva statale decorso un
certo periodo di tempo (Trinti 2017).

La determinazione concreta del «tempo dell’oblio» dipende da valutazioni
che legittimamente possono mutare con il passare del tempo, in relazione alle
circostanze concrete nelle quali siinnestala pretesa punitiva statale, non poten-
do affatto escludersia priori che il bisogno di punizione di crimini gravi e magari
di accertamento processuale particolarmente complesso, persista anche dopo
molto tempo dalla commissione (Micheletti 2023).

Per tali motivile modifiche in bonam partem costituiscono l’estensione del-
la retroattivita in mitius alle pene non pili in corso di esecuzione e gli istituti di
premialita riconosciuti sulla decisione piti favorevole per via interpretativa, co-
stituiscono un limite al ‘mito’ del giudicato penale: oltre il giudicato, la funzione
anche oggettiva della certezza del diritto in cuila retroattivita della decisione pit
favorevole e il limite del giudicato negli ordinamenti di common law, non scal-
fiscono il valore assoluto della chiusura dell’ordinamento (Mantovani 1983). I
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vantaggi e le premialita non sarebbero forme di simil perdono, ma utilita mar-
ginali intrinseche al sistema ordinamentale: si pensi al giudizio abbreviato, al
patteggiamento ed al giudizio per decreto, i quali, evitando il dibattimento, de-
terminerebbero una deflazione del carico di processi per gli uffici giudiziari che
consente uno sconto di pena (c.d. utilita premiali tra i tempi del processo e co-
stiin cui siunisce al calcolo costi/benefici con un nuovo ordine di reciprocité).

Lo stesso principio giuridico del ius quia iustum costituirebbe quel sinolo costi-
tutivo dello ius legare (Cotta 2004) in cui la recta ratio aristotelica richiama i dove-
ri ultimi della riconciliazione sia tra reo e vittima, sia tra reo e societa pubblica. In
questo senso la progressiva erosione del principio di intangibilita del giudicato non
scalfirebbe lo stato diinterdizione del favor rei, perché la proporzionalita non sarebbe
attenuazione della colpa o della responsabilita personale, perché rappresenterebbe
una delle finalita profonde dell'ordinamento. La «negazione> penalistica non scal-
firebbe la relazione allo stesso modo che la riduzione dei tempi processuali e la ridu-
zione dei costi non modifica la suitas o il nesso di imputazione tral'atto e il fatto. La
derogabilita in melius, se appare uno pseudo vantaggio «perdonativo>, introdurreb-
be quell’anti-formalismo giuridico che ridurrebbe la «durezza> dellalegge positiva.

Il principio della lex mitior andrebbe oltre il giudizio non sillogistico e oltre
il calcolo per opportunismo, ricordandoci che I’equita non é uno stato di ecce-
zione, ma espressione del principio di ragionevolezza, da interpretarsi ex art. 3
della Costituzione come il ne bis in idem processuale.

Un diritto aperto e flessibile che prende sul serio la liberta personale, la
responsabilita e i fattori criminogenetici ambientali, oltre il retribuzionismo
formalistico e la presunta improporzionalita, che va oltre la mera vendetta o la
deterrenza nel conflitto (Palazzani 2016).

Lo stesso diritto giurisprudenziale e dottrinale costituirebbe la ‘fioritura’ del
diritto mite, per cuiiproblematici rapporti tra retroattivita favorevole e giudicato
rappresenterebbero il limite del giudicato al vaglio dei principi di uguaglianza-
ragionevolezza, della proporzione e della funzione rieducativa della pena. Per
questo la funzione nomofilattica della Cassazione ribadisce che i casi di abolitio
criminis parziale formano un modello di giudicato «geneticamente elastico>,
un diritto mite in cui il diritto inclusivo elimina preventivamente la possibili-
ta di una lex gravior, come una legge severa e inutilmente rigida, applicando il
principio del tempus regit actum (Micheletti 2006), per risemantizzare il diritto
mite come espressione di un «diritto forte>.
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