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I PARTE – ACCESSO IN CASSAZIONE E ACCESSO ALLE SEZIONI UNITE 

 

1. La “riscoperta” dei temi legali alla funzione nomofilattica della Corte di cassazione. 

 

Registriamo indubbiamente negli ultimi anni – anche sulla scorta delle modifiche 

legislative relative al rapporto tra Sezioni semplici e Sezioni unite della Corte di 

cassazione – una “riscoperta” dei temi legati al ruolo della Corte di cassazione e della 
sua funzione nomofilattica: e se quelli che restano ancora contributi fondamentali1 

vedevano una “prevalenza”, se non una “centralità” dei punti di vista “civilistici” (oltre 
che, naturalmente, costituzionalistici), oggi è forte l’interesse dei penalisti e dei 
processual-penalisti2.  

                                                
 
(
) La seconda parte riprende, con alcune modifiche nel testo e nelle note, l’articolo di Giorgio Fidelbo 
pubblicato su Questione giustizia, 2018, 137 ss. 
1 Si pensi ad alcuni seminari del Centro Riforme dello Stato, ai forum del Foro Italiano, ad alcune iniziative 

promosse dalla stessa Corte. 
2 Significativi i contributi di R. ORLANDI, Rinascita della nomofilachia: sguardo comparato alla funzione “politica” 
delle Corti di legittimità, in Cass. pen., 2017, p. 2559; G. DI CHIARA, Laboratori giurisprudenziali di legittimità, flussi 

nomofilattici e “isole nella corrente”: il coagulo di una nuova sintassi nei rapporti tra Sezioni semplici e Sezioni unite, 

in A. Pulvirenti (a cura di), Le impugnazione penali dopo la riforma, Giappichelli, 2018, p. 259; G. FIDELBO, Verso 

il sistema del precedente? Sezioni unite e principio di diritto, in M. Bargis – H. Belluta, La riforma delle impugnazioni 

tra carenze sistematiche e incertezze applicative, Giappichelli, 2018, p. 115; ; R. APRATI, Le Sezioni Unite fra l’esatta 
applicazione della legge e l’uniforme interpretazione della legge, in A. Marandola – T. Bene (a cura di), La riforma 

della giustizia penale, Giuffrè, 2017, p. 291.  
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Ora, nella fase più risalente, la discussione sul ruolo della Corte di cassazione 

muoveva dall’acquisita consapevolezza del “crollo” dei due pilastri che quel ruolo 
avevano sorretto fino all’età del “disgelo” costituzionale: la concezione formale 
dell’interpretazione e il monopolio della legge, da una parte; dall’altra, un assetto 
ordinamentale della magistratura fondato, con una battuta, su carriera e gerarchia, con 

l’una e l’altra che contribuivano ad attribuire alla Corte di cassazione il ruolo di vertice 
– non già del solo sistema delle impugnazioni3, ma – del sistema giudiziario tout court.  

È chiaro, che divenuto, il primo pilastro, un tema controverso e in evoluzione e 

venuto meno il secondo, la riflessione sul ruolo della Corte di cassazione non poteva 

essere disgiunta da quella sull’accesso alle funzioni di legittimità: nel sistema pre-

costituzionale, l’accesso era governato da carriera e gerarchia, ma ora diventava un 

problema aperto e non a caso molti contributi, molte analisi affrontavano congiuntamente 

i temi della nomofilachia e quelli dell’accesso in cassazione. E man mano che si affinava 
il primo, che si delineava quella visione del ruolo della cassazione emancipata dal ruolo 

“verticistico” del sistema giudiziario, maturava la consapevolezza della peculiarità della 
funzione nomofilattica, anche rispetto alle funzioni di merito4: si trova nitidamente 

espressa questa “conseguenzialità” cui si è fatto cenno, in una raccolta di scritti del 1992 
in cui comparivano, insieme con il celebre saggio di Borré sul significato “metodologico” 
della nomofilachia, uno scritto di Pizzorusso, dove si metteva in luce «la tendenza a 

ravvisare una distinzione assai netta tra le qualità occorrenti per l’esercizio delle funzioni 
giurisdizionali di merito e quelle necessarie per essere titolari delle funzioni di 

legittimità»5. Del resto, in uno scritto a quattro mani con Proto Pisani di qualche anno 

prima Pizzorusso aveva severamente criticato la selezione dei giudici di cassazione 

provenienti dal merito fondata sul «sostanziale fallimento del sistema della selezione 

negativa»6. 

Naturalmente, molta acqua è passata sotto i ponti e per molti aspetti il sistema 

della selezione meramente negativa è stato superato dalla legislazione ed anche 

attraverso l’attività di normazione secondaria del CSM: il tema sarà ripreso tra breve, 
ma è ora opportuno tornare alla recente riscoperta, in chiave penalistica e processual-

penalistica, dei temi legati alla funzione nomofilattica della Corte di cassazione, una 

riscoperta che non sembra essere stata accompagnata da una rinnovata attenzione ai 

temi del reclutamento dei giudici di legittimità: vi è stata una grande – e meritoria – 

                                                
 
3 A. PIZZORUSSO, Corte di cassazione, in Enc. Giur. Treccani, 1988, p. 7.  
4 Sono note le indicazioni della giurisprudenza costituzionale circa la «diversità funzionale», rispetto alle 

funzioni di merito, delle «funzioni costituzionalmente riservate alla Corte di cassazione» messe in luce dal 

giudice delle leggi con la sentenza n. 86 del 1982, in Giur. Cost., 1982, pag. 1828, con nota di P.F. GROSSI, 

Orientamenti attuali di giurisprudenza costituzionale nell'interpretazione degli artt. 105, 107 terzo comma e 104 

quarto comma Cost.; la sentenza è stata commentata anche da G. Lattanzi, Appunti sulle sentenze n. 86 e 87 della 

Corte costituzionale, in Cass. Pen., 1982, pag. 905.  
5 A. PIZZORUSSO, La Corte suprema di cassazione: problemi organizzativi, in S. Mannuzzu – R. Sestini, Il giudizio 

di cassazione nel sistema delle impugnazioni, in Dem, Dir., 1992 (suppl. al n. 1), p. 191. Il saggio di G. Borrè 

richiamato nel testo è Il giudizio di cassazione nel sistema delle impugnazioni: un primo tentativo di sintesi, ivi, pag. 

159.  
6 A. PIZZORUSSO – A. PROTO PISANI, Note introduttive, in F. It., 1987, V, c. 213.  
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attenzione al “carico” di lavoro della Cassazione e ai suoi effetti deleteri7, ma sul 

reclutamento dei giudici di legittimità non vi è stata un’attenzione paragonabile a quella 
della “prima riscoperta” della funzione nomofilattica della Cassazione.  

Del resto, sappiamo che, almeno sul versante penalistico, la centralità del ruolo 

della cassazione nasce anche (come i temi legali alla “nuova” legalità penale 
confermano) dall’irruzione delle fonti sovranazionali e dal cd. “dialogo tra le corti”: ora, 
l’uno e l’altra – e alcuni mantra che li hanno accompagnati – non sono quasi mai stati 

associati ad una riflessione sui protagonisti del dialogo, sulle loro effettive garanzie di 

indipendenza rispetto ai governi, ad esempio8. È questo, a quanto pare, un tassello – 

però abbastanza significativo – di quella che Luciani ha definito come visione irenistica 

del ruolo delle Carte dei diritti9.  

 

 

2. Ruolo nomofilattico della Corte di cassazione e accesso alle funzioni di legittimità 

e alle Sezioni unite: alcuni cenni.  

 

Dunque, il ruolo nomofilattico della Corte di cassazione e la speciale “attitudine 
nomofilattica” delle sue Sezioni unite hanno bisogno di essere sostenuti e alimentati da 

coerenti sistemi di reclutamento. Ciò in generale, perché occorre andare oltre uno 

sguardo, per così dire, “ingenuo” o aprioristico dell’una e dell’altro. Vale anche su 
questo terreno, infatti, il giudizio di Leopoldo Elia sulla giurisdizionalizzazione delle 

misure di prevenzione e su quello che chiamava il “mito dell’imparzialità”, che «consiste 
nell’attribuire la caratteristica di “imparziale”, per virtù carismatica, ad una serie di 
organi che possono andare dal Presidente della Repubblica al Pretore, ignorando che la 

“imparzialità” non può essere un dato di partenza, ma solo una situazione che si realizza 
a condizioni molto particolari»10. 

Un monito, quello di Elia, che, riferito alle “condizioni” necessarie ad assicurare 

l’effettiva capacità della Corte di cassazione e delle loro Sezioni unite di adempiere alla 

funzione nomofilattica, vale tanto più oggi in presenza di innovazioni di grande rilievo 

sull’organico della cassazione. L’organico della Corte, già oggi di dimensioni molto 

considerevole (poco più di trecento consiglieri, 54 presidenti di sezione oltre a 67 

magistrati del Massimario, una parte dei quali assegnati alla Sezione Tributaria per 

l’espletamento di funzioni giurisdizionali, e 50 giudici ausiliari di cassazione, addetti 

solo alla Sezione Tributaria), è destinato ad essere ulteriormente incrementato di 48 

consiglieri e 4 presidenti di sezione: è del tutto evidente come l’ulteriore dilatazione 
                                                
 
7 Cfr., per tutti, Associazione tra gli studiosi del processo penale, La Corte assediata. Per una ragionevole 

deflazione dei giudizi penali di legittimità, Giuffrè, 2014.  
8 Ragguardevole eccezione è rappresentata dai contributi raccolti in C. GUARNIERI, G. INSOLERA, L. ZILLETTI, 

Giurisdizioni europee e sistemi nazionali, Carocci, 2018.  
9 M. LUCIANI, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giur, Cost., 2006, 1644.  
10 L ELIA, Libertà personale e misure di prevenzione, Giuffrè, 1962; la citazione è tratta da pag. 46; dal rilievo 

riportato nel testo discendeva l’amara conclusione che «una realizzazione allargata del principio di 
giurisdizionalità non può mai porsi come surrogato o come elemento compensativo della attenuazione del 

principio di illegalità» (pag. 47).  
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dell’organico della Corte ponga una serie di questioni sul piano della tenuta della 

funzione nomofilattica della Corte e, comunque, richiede una particolare attenzione al 

concreto configurarsi e realizzarsi del reclutamento.  

 

 

2.1. L’accesso alle funzioni di legittimità. 

 

Come è noto, il legislatore della riforma del 2005/2007 ha drasticamente 

abbassato il limite dell’anzianità richiesta per la partecipazione al concorso per il 
conferimento delle funzioni di consigliere della Corte di cassazione o di sostituto 

Procuratore generale: il requisito per la partecipazione è oggi fissato nel conseguimento 

della quarta valutazione di professionalità (di regola corrispondente a sedici anni di 

anzianità di ruolo), laddove in precedenza era necessaria un’anzianità di ruolo di venti 
anni. La modifica si è accompagnata a due ulteriori, significative innovazioni: da un lato, 

la previsione di una specifica valutazione in ordine alla «capacità scientifica e di analisi 

delle norme» affidata, nell’ambito del procedimento, ad una commissione ad hoc 

costituita da tre magistrati di legittimità, un professore universitario e un avvocato 

abilitato al patrocinio dinanzi alle magistrature superiori (art. 12, comma 13, d. lsg. n. 

160 del 2006); dall’altro, la previsione che il 10% delle vacanze delle Corte e della Procura 

Generale sia coperta da magistrati che abbiano conseguito la seconda o la terza 

valutazione di professionalità che siano in possesso di «titoli professionali e scientifici 

adeguati» (art. 12, comma 14, d. lgs. n. 169 cit.). Lette congiuntamente, le modifiche 

introdotte dal legislatore del 2006 alla disciplina dell’accesso alle funzioni di legittimità 
danno conto di un orientamento di politica del diritto teso a valorizzare l’attitudine 
nomofilattica degli aspiranti e, in ultima analisi, a delineare una normativa coerente con 

le indicazioni sulla natura delle funzioni di legittimità offerte dalla giurisprudenza 

costituzionale sopra richiamata. Di fronte alle chiare opzioni del legislatore, il C.S.M., 

tuttavia, ha, in un primo momento, operato nella direzione di “sterilizzare” il primo 
profilo della riforma, ossia «l’abbassamento dell’anzianità di ruolo richiesta per l’accesso 
in via ordinaria, alle funzioni di legittimità»11, innalzando – nel “paniere” dei punteggi 
relativi ai vari parametri – il punteggio previsto per l’anzianità rispetto a quelli relativi 
ad attitudine e merito12. Il contrasto con la disciplina legislativa era evidente e, infatti, ha 

ben presto indotto il Consiglio superiore a ritornare sui suoi passi, riequilibrando i 

                                                
 
11 G. SANTALUCIA, Sull’accesso in Cassazione (La legge, il Consiglio superiore e il ruolo del giudice di legittimità), in 

Quest. Giust., n. 5 del 2008, pag. 116.  
12 Con la delibera del 28 maggio 2008, il Consiglio ha modificato la circolare n. 15098 del 30 novembre 2003, 

innalzando il punteggio per l’anzianità e giustificando apertamente tale opzione con l’intento di contenere 

gli effetti della modifica legislativa: dalla relazione di accompagnamento, infatti, si evince, che «con riguardo 

al trasferimento alle funzioni di legittimità si è ritenuto che il consistente abbassamento dell’anzianità di 
servizio minima per l’accesso in Cassazione (da 20 a 16 anni di servizio) e la previsione di un canale diretto 
di accesso per concorso riservato ai magistrati con almeno 12 anni di servizio, imponessero una 

rimodulazione del punteggio massimo attribuibile per l’anzianità elevandolo dai 5 punti massimi già 
previsti dalla Circolare a 6 punti».  
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punteggi relativi ad anzianità, merito e attitudine nel senso di riconoscere a quest’ultima 
la necessaria centralità13. 

D’altra parte, merita di essere segnala un’ulteriore innovazione nel quadro 
dell’accesso ordinario alle funzioni di legittimità, ossia l’abolizione del percorso 
particolare che, fino al 2006 (d. lgs. 21/01/2006, n. 24), era imperniato sull’Ufficio del 
Massimario: l’Ufficio era articolato su due diverse posizioni, il magistrato di tribunale e 
il magistrato di appello, quest’ultimo legittimato ad essere applicato alle Sezioni della 
Corte per lo svolgimento, part time delle funzioni di legittimità (così come oggi avviene 

per la sola Sezione Tributaria), Questa articolazione dell’Ufficio del Massimario 
delineava quello che, appunto, era individuato come un peculiare percorso di accesso 

alle funzioni di legittimità, un percorso che partiva dal magistrato del Massimario 

“semplice”, per poi passare al magistrato di appello del Massimario “applicato” ad una 
sezione (o alla Procura generale), per giungere infine alla nomina a consigliere. La 

provenienza da questo percorso garantiva, in linea di massima naturalmente, un accesso 

al ruolo di consigliere di magistrati che, grazie alla duplice pregressa esperienza e al 

graduale avvicinamento alle funzioni di legittimità, assicurava, di regola, una solida 

formazione orientata alla nomofilachia, un abito mentale da giudice di legittimità già 

ben delineato. Come si accennava, nel 2006 la figura del magistrato d’appello del 
Massimario è stato abolita e il relativo organico è stato assorbito da quello della Corte: 

una scelta che ha privato l’accesso alle funzioni di legittimità di un canale di 

reclutamento dei magistrati addetti alle funzioni di legittimità che aveva dato 

sicuramente buona prova di sé.  

Un cenno merita, infine, l’accesso alle funzioni di legittimità di professori 
ordinari e avvocati per “meriti insigni”. Si tratta, come è noto, di un accesso che richiede, 

in capo all’istante, «rigorosi requisiti di qualificazione»14 che lo distinguono nettamente 

dal concorso “ordinario” (sicché ad ogni pubblicazione di posti di consigliere 
“ordinario” non deve necessariamente corrispondere la copertura di una percentuale di 

consiglieri per “meriti insigni”): la prassi, tuttavia, sembra far registrare casi di non 
rigorosa valutazione dei requisiti necessari per la nomina15.  

 

 

                                                
 
13 Cfr. il par. XVIII della circolare n. 12046 dell’8 giugno 2009 e, più di recente, gli artt. 83 ss. della circolare 
n. 13778 deliberata il 24 luglio 2014.  
14 F. BONIFACIO, G. GIACOBBE, Art. 106, in G. Branca (a cura di) Commentario alla Costituzione, La magistratura, 

Tomo II, Zanichelli Editore – Soc. Ed. del Foro Italiano, 1986, pag. 138.  
15 Con la delibera del C.S.M. dell’8 novembre 2017 (in relazione ai posti di consigliere pubblicati nel 2015), 
ad esempio, sono stati nominati due avvocati esclusi invece dalla precedente delibera del 13 luglio 2016 (in 

relazione ai posti di consigliere pubblicati nel 2014), il primo per aver «documentato un’attività difensiva 
senz’altro apprezzabile, ma non qualificabile in termini di eccellenza», il secondo in ragione del rilievo che 
«il livello dei contributi dottrinali e dello sviluppo degli argomenti svolti negli atti defensionali non appare 

tuttavia tale da integrare il requisito dei meriti insigni agli effetti della nomina quale componente della Corte 

di cassazione»: dunque, due valutazioni sui meriti insigni (e non sulla prevalenza rispetto ad altri aspiranti 

in un concorso “ordinario”) di segno diverso e a breve distanza di tempo.  
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2.2. L’accesso alle Sezioni unite. 
 

Numerosi fattori contribuiscono ad attribuire una peculiare “attitudine 
nomofilattica” alle Sezioni unite, oltre allo specifico ruolo ad esse assegnato dal codice 
di rito, ossia dirimere i contrasti insorti nella giurisprudenza di legittimità: i criteri di 

accesso alle Sezioni unite (sui quali si tornerà tra breve), la sua composizione che vede, 

al fianco del primo presidente o del presidente aggiunto, uno o dei presidenti di Sezioni, 

il coordinatore; il numero esiguo dei ricorsi (massimo due o tre ad udienza); la possibilità 

di fruire di una relazione – spesso davvero molto utile – del Massimario. Più in 

particolare, delle Sezioni unite fanno parte il Primo Presidente o il Presidente Aggiunto 

delegato al settore penale, il Coordinatore delle Sezioni unite, i presidenti titolari delle 

sei Sezioni, un presidente non titolare e tre consiglieri per ciascuna delle sei Sezioni; i 

collegi sono formati sulla base di rigidi criteri a rotazione che garantiscono – oltre alla 

presenza fissa del Primo Presidente e del Coordinatore – la presenza di almeno un 

presidente e di consiglieri così che tutte le Sezioni siano “rappresentate”. La durata di 
permanenza presso le Sezioni unite è stata ridotta di recente e portata da otto a sei anni.  

L’accesso alle Sezioni unite è disciplinato dalla circolare consiliare sulle tabelle e, 
più da vicino, dalle tabelle della Corte di cassazione. Senza entrare nel dettaglio, i criteri 

attitudinale sono tesi a valorizzare la spiccata attitudine al giudizio di legittimità e 

l’esperienza maturata nello svolgimento di alcune pregresse funzioni, ad esempio presso 
l’ufficio del Massimario o presso determinate istituzioni, quali la Corte costituzionale o 
le istituzioni sovranazionali. Naturalmente è necessario guardare alle peculiari 

condizioni che consentono l’effettiva riconoscibilità alle Sezioni unite dell’alto ruolo 
nomofilattico ad esse assegnato dal sistema e, con esse, alla concreta corrispondenza 

delle assegnazioni al modello definito dalla disciplina consiliare a da quella della stessa 

Corte di cassazione: al riguardo, profili di tensione rispetto all’una e all’altra sembrano 
talora emergere in riferimento ad una sopravvalutazione dell’anzianità di ruolo rispetto 
ai requisiti attitudinali e, più in generale, nella possibile torsione dell’accesso alle Sezioni 
unite verso esigenze di “governo” del personale della Corte16, esigenze certo 

                                                
 
16 Esigenze del genere erano probabilmente alla base della vicenda – relativa al settore civile, ma comunque 

di interesse generale nell’esaminare l’accesso alle Sezioni unite della Corte di cassazione – del decreto 

presidenziale n. 75 del 2018: il decreto, in buona sostanza, riconosceva al pregresso esercizio delle funzioni 

presso la Sezione Tributaria una particolare valenza, nel senso che di esso si dovesse tener particolarmente 

conto per l’assegnazione alle Sezioni unite civili (ossia, anche per le assegnazioni di consiglieri poi assegnati 
ad altre Sezioni e richiedenti l’assegnazione alle Sezioni unite in relazione ai posti concernenti la nuova 
sezione). Il decreto incontrò il parere non favorevole del Consiglio direttivo (seduta dell’11 giugno 2018) ed 
è stato poi ritirato dal decreto n. 100 del 2018, in cui si dava atto che il provvedimento ritirato era volto ad 

«incentivare l’assegnazione e la permanenza dei consiglieri presso la Sezione Tributaria» (notoriamente 

gravata da un ingente arretrato). Il parere contrario espresso dal Consiglio direttivo rilevava, tra l’altro, che 
«il riconoscimento dell’attività svolta presso la Quinta Sezione civile (Sezione tributaria) quale requisito 

attitudinale specifico per l’assegnazione alle Sezioni unite, configurando detta assegnazione come incentivo 
e premio per la disponibilità manifestata dai magistrati della Corte ad essere assegnati o coassegnati alla 

Sezione Tributaria al fine di far fronte all’esigenza di contenimento delle sopravvenienze e di definizione 
dell’arretrato della sezione medesima, costituisce criterio estraneo a quelli attualmente previsti nelle tabelle 
per l’assegnazione alle Sezioni Unite, con la conseguenza che il decreto in esame non risulta conforme alle 
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ragguardevoli, ma che non possono prevalere sulla imprescindibile valorizzazione 

dell’attitudine nomofilattica dei componenti. Il che conferma come la riflessione sulle 

Sezioni unite non possa mai essere disgiunta dall’attenzione verso le condizioni che 
impediscono al ruolo peculiare ad esse attribuito di risolversi – per riprendere ancora 

 

 

* * * 

 

 

II PARTE – IL “PRECEDENTE” NEL RAPPORTO TRA SEZIONI UNITE E SEZIONI SEMPLICI 

 

 

1. Le prassi virtuose nei rapporti tra Sezioni unite e Sezioni semplici prima della 

riforma “Orlando”. 
 

All’indomani dell’unificazione della Corte di cassazione penale, un giurista dei 
primi del novecento offriva una descrizione piuttosto sconfortante della situazione in 

cui versava la “nuova” Cassazione con sede nella Capitale, evidenziando i contrasti 
interni alle Sezioni, le oscillazioni interpretative mai risolte, le sentenze iperboliche, 

l’esasperante individualismo tra i giudici di legittimità.17 Erano considerazioni con cui si 

prendeva atto che la realizzazione di un’unica Corte di cassazione penale non aveva 

conseguito l’effetto sperato di assicurare l’uniformità di indirizzi giurisprudenziali in 
materia penale, compito che, nelle intenzioni del Ministro della giustizia dell’epoca, 
Giuseppe Zanardelli, sarebbe stato affidato soprattutto alle “Sezioni riunite”, che 
avrebbero dovuto svolgere una funzione “quasi legislativa”18. 

È sorprendente constatare che gli stessi problemi che oggi riguardano la Corte di 

cassazione erano già presenti in anni così lontani e in contesti profondamente diversi, in 

cui la giurisdizione penale dei primi del novecento sicuramente non doveva fare i conti 

con un numero imponente di processi, come accade oggi, né era impegnata come 

l’attuale Cassazione a districarsi in un sistema complesso di fonti multilivello, con 
continui e impegnativi dialoghi con altre Corti. Ma soprattutto va sottolineato come già 

in quell’epoca si riponesse una grande aspettativa nelle funzioni assegnate alle Sezioni 

                                                
 

disposizioni delle vigenti tabelle di organizzazione della Corte di cassazione». Nel corso del dibattito del 

Consiglio direttivo si osservò che «l’introduzione di un criterio oggettivamente premiale come quello 
previsto dal decreto in esame rischia non solo di alterare l’attuale quadro dei criteri per l’assegnazione alle 
SS.UU., ma anche di indebolire la specificità della valutazione relativa al complesso dei requisiti attitudinali 

che le vigenti tabelle presentano come rilevanti per l’accesso alle SS.UU.» e si sottolineò come «ai fini 
dell’accesso alle SS.UU. civili non debba privilegiarsi un criterio premiale, ma un criterio basato sul rilievo 

in concreto attribuibile alle attitudini specifiche ed alla professionalità degli aspiranti».  
17 G. ESCOBEDO, La Corte di cassazione penale nel suo odierno funzionamento e nelle progettate riforme, in Giust. 

pen., 1901, VII, 577 ss. 
18 La Corte di cassazione penale venne unificata nel 1889, con sede a Roma, mentre le Cassazioni civili di 

Torino, Firenze, Napoli, Palermo e poi di Roma, continuarono ad operare fino al 1923, quando vennero 

unificate con legge 24 marzo 1923, n. 601.  
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riunite, a cui veniva attribuito il compito di dirimere i contrasti giurisprudenziali e così 

garantire l’uniformità del diritto.  
Un analogo meccanismo per la risoluzione di contrasti è stato riproposto, un 

secolo dopo, nel codice del 1988, con l’art. 618 c.p.p. e, anche in questo caso, deve 
riconoscersi che non ha sortito l’effetto di valorizzare la vocazione nomofilattica della 

Corte di cassazione.  

Naturalmente, l’attuale difficoltà della Corte di legittimità a “fare nomofilachia”, 
in una situazione sicuramente più drammatica di quella cui si riferiva Escobedo, 

dipende da numerosi fattori, tra cui la stessa natura “ambigua” di questo giudice, che 
deriva dall’impianto delle norme fondamentali che regolano le sue funzioni: da un lato, 
l’art. 65 ord. giud. che stabilisce che la Corte di cassazione assicura l’esatta osservanza e 
l’uniformità dell’interpretazione della legge; dall’altro, l’art. 111, comma 7, Cost., che 
prevede che contro le sentenze è sempre ammesso ricorso per cassazione, per violazione 

di legge. Si tratta di due disposizioni che disegnano il DNA della Corte di cassazione e 

che giustificano pienamente la fortunata definizione di questo giudice come di un 

“vertice ambiguo”19, a sottolineare che, allo stesso tempo, svolge funzioni di corte 

suprema (ius constitutionis) e di corte di terza istanza (ius litigatoris). Come “corte di terza 
istanza” assicura una tutela dei diritti delle parti, avvertita come una funzione essenziale 
contro le “decisioni ingiuste” e indicata come un baluardo per le garanzie dell’imputato, 
funzione generale che tuttavia ha contribuito all’aumento esponenziale dei ricorsi. 

Infatti, il numero abnorme dei ricorsi e, di conseguenza, delle sentenze prodotte20, ha 

avuto l’effetto di ridimensionare il ruolo nomofilattico della Corte di cassazione, ruolo 
che riesce ad assolvere solo quando decide a Sezioni unite, mentre le Sezioni semplici 

finiscono per svolgere prevalentemente funzioni di giudice dello ius litigatoris, 

pronunciando un numero sterminato di decisioni, con il rischio conseguente ed effettivo 

di un aumento esponenziale dei contrasti giurisprudenziali, determinato dalla oggettiva 

difficoltà di conoscere la “propria” giurisprudenza, difficoltà accresciuta dalla 
confusione causata dal numero eccessivo di sentenze massimate, che spesso 

impediscono di individuare gli orientamenti consolidati.  

Se dunque deve riconoscersi la duplice “natura” della Corte di cassazione, 
prendendo atto che le funzioni di “corte suprema” e di “corte di terza istanza” 
coesistono, occorre che sia garantito un equilibrato rapporto tra tali funzioni, equilibrio 

che la Corte ha perseguito anche attraverso rinnovati rapporti tra Sezioni semplici e 

Sezioni unite.  

 Invero, si è tentato di valorizzare l’attitudine nomofilattica delle Sezioni unite21, 

ponendo in essere prassi virtuose tendenti a limitare le controindicazioni di un sistema 

                                                
 
19 M. TARUFFO, Il vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile, Bologna, 1991. 
20 Nel 2018 sono stati iscritti 51.956 procedimenti e per la prima, volta dopo anni, si è registrata una 

inversione di tendenza, nel senso che vi è stata una contrazione, pari a 8,3 punti percentuali, delle iscrizioni 

rispetto a quelle dell’anno precedente, che ammontavano a 56.632: è probabile che questa diminuzione sia 
l’effetto delle riforme processuali attuate con la legge 23 giugno 2017, n. 103. Restano elevati i numeri dei 
procedimenti definiti, che, anzi, sono aumentati dell’1,4%, passando dai 56.760 del 2017 ai 57.573 del 2018. 
21 Soprattutto dopo le modifiche apportate nel processo civile dal d.lgs. n. 40 del 2006 (Modifiche al codice di 

procedura civile in materia di processo di cassazione in funzione nomofilattica) che, oltre a novellare l’art. 374 c.p.c. con 
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che non assegnava alcuna valenza di vincolo formale al “precedente” delle Sezioni unite 

e che aveva determinato rapporti “conflittuali” tra le Sezioni della Corte di cassazione 

penale22. 

Sono state messe in atto prassi funzionali a ridurre il rischio di disorientamenti 

nella giurisprudenza di legittimità, ad esempio investendo le Sezioni unite in via 

preventiva, con l’obbiettivo dichiarato di superare l’orientamento precedentemente 
enunciato ed evitando così di creare un possibile contrasto23. 

 In altri casi, è stato provocato l’intervento delle Sezioni unite prima dello 

stabilizzarsi di un contrasto24. 

                                                
 

la previsione della rimessione “obbligatoria” del ricorso alle Sezioni unite nel caso di non condivisione del 

principio di diritto da parte della sezione semplice – previsione riprodotta pressoché integralmente dalla legge 

n. 103 del 2017 –, conteneva anche altre disposizioni dirette ad implementare i caratteri della Corte di cassazione 

come giudice dello jus constitutionis.  

Va evidenziato come meccanismi processuali improntati al riconoscimento del precedente tendenzialmente 

vincolante siano oggi previsti anche in altre giurisdizioni. Le procedure davanti al Consiglio di Stato e alla Corte 

dei conti disciplinano le modalità attraverso cui le Sezioni semplici devono investire l’Adunanza plenaria o le 

Sezioni riunite in caso di contrasti giurisprudenziali ovvero di questioni di massima importanza, sintomo di una 

esigenza nomofilattica condivisa. Così, l’art. 99 del d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, come modificato dal d.lgs. 14 
settembre 2012, n. 160 (codice del processo amministrativo), impone che qualora una sezione del Consiglio di 

Stato non condivida il principio di diritto espresso dall’Adunanza Plenaria, principio che dovrebbe essere 
applicato al ricorso assegnatole, deve rimettere la decisione all’Adunanza Plenaria, che deciderà l’intero ricorso 
a meno che non ritenga di limitarsi ad enunciare il principio di diritto e restituire il ricorso alla sezione remittente 

perché definisca il giudizio facendo applicazione della regola enunciata; allo stesso modo, l’art. 117 del d.lgs. 26 
agosto 2016, n. 174 (codice di giustizia contabile) prevede che la sezione giurisdizionale di appello che non 

condivida un principio di diritto già enunciato dalle Sezioni riunite, di cui debba fare applicazione, rimetta a 

queste ultime la decisione (v. anche, art. 42, comma 2 legge n. 69 del 2009).  
22 Un esempio di conflitto “storico” è quello che si è verificato tra le Sezioni semplici e le Sezioni unite in 

materia di dipendenti bancari, la cui qualifica di incaricato di pubblico servizio è stata negata da una 

importante sentenza a Sezioni unite (Sez. Un., 23 maggio 1987, n. 8342, Tuzet, in Foro it., 1987, IV, c. 481) , 

per poi essere affermata, dopo meno di un anno, da una sezione semplice della Corte di cassazione (Sez. V, 

24 marzo 1988 n. 5469, Ferranti, in Foro it., 1988, IV, c. 669); un altro esempio è offerto dalla messa in 

discussione di un principio enunciato dalle Sezioni unite nel 2005 sulla non rilevabilità della prescrizione 

maturata prima della sentenza d’appello in caso di inammissibilità del ricorso (Sez. Un., 22 marzo 2005, n. 
23428, Bracale, in Arch. Nuova proc. pen., 2005, 561), principio smentito da recenti pronunce delle Sezioni 

semplici e nuovamente sottoposto alle Sezioni unite che l’hanno ribadito nel 2015 (Sez. Un., 17 dicembre 

2015, n. 12602, Ricci, in Cass. pen., 2016, 2347).  
23 Un esempio di questo tipo di rimessione preventiva è costituito dalla questione relativa all’individuazione 

del procedimento da seguire davanti alla Corte di cassazione per i ricorsi avverso misure cautelari reali: Per 

superare un orientamento assolutamente consolidato in materia di procedimento da seguire per i ricorsi 

avverso misure cautelari reali, avallato da una risalente pronuncia (sez. Un., 6 novembre 1992, n. 14, 

Lucchetta, in Cass. pen., 2016, 2637), le Sezioni semplici anziché provocare il contrasto hanno investito 

direttamente le Sezioni unite, che hanno mutato indirizzo, deliberando che il procedimento avente ad 

oggetto i ricorsi ex art. 325 c.p.p. in materia di sequestri dovesse svolgersi nelle forme del rito non partecipato 

previsto dall’art. 611 c.p.p., superando il precedente orientamento secondo cui il procedimento si svolgeva 
nelle forme partecipate dell’art. 127 c.p.p. (Sez. Un., 17 dicembre 2015, n. 51207, Maresca, in Cass. pen., 2016, 

1396). La questione poi ha avuto un seguito, in quanto vi è stato l’intervento del legislatore che, con l’art. 1 
della legge n. 103 del 2017, ha “ripristinato” la procedura partecipata di cui all’art. 127 cit. 
24 Così, in tema di rescissione del giudicato ex art. 625-ter c.p.p., le cui prime interpretazioni avevano offerto 

soluzioni non consonanti sia in relazione alla applicabilità ai procedimenti definiti prima della sua entrata in 

vigore, sia rispetto alla procedura da osservarsi ed all’individuazione del giudice a cui rivolgere la richiesta: 
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In altri casi ancora, le Sezioni semplici hanno rimesso, sempre in via preventiva, 

alle Sezioni unite questioni collegate a novità normative o a dichiarazioni di 

incostituzionalità, con l’intento di evitare possibili contrasti rilevanti25. 

Si è trattato di “prassi virtuose” tese a rendere più efficiente un sistema fondato 
sulla spontaneità della rimessione delle questioni alle Sezioni unite, sistema che presenta 

aspetti di inadeguatezza. 

 

 

2. L’introduzione del vincolo del precedente. 
 

La legge 23 giugno 2017, n. 103 ha dettato nuove regole in materia di rapporti tra 

Sezioni unite e Sezioni semplici: il nuovo comma 1-bis dell’art. 618 c.p.p. introduce una 

rimessione “obbligatoria”, che scatta ogni qual volta un collegio di una delle Sezioni 

semplici ritenga di non condividere il principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite26. 

Lo stare decisis è stato limitato alle sole sentenze delle Sezioni unite.  

Resta confermato il sistema che prevede due distinti percorsi attraverso cui le 

Sezioni unite sono investite di un ricorso: il primo attivabile direttamente dal primo 

presidente (art. 610, comma 2, c.p.p.), il secondo dalle Sezioni (art. 618 c.p.p.), ed è in 

quest’ultimo caso che è stata aggiunta l’ipotesi della rimessione obbligatoria, che scatta 
quando la sezione semplice non condivida il principio di diritto espresso dalle Sezioni 

                                                
 

ebbene, le Sezioni unite sono state chiamate a pronunciarsi, ai sensi dell’art. 610 comma 2 c.p.p., e hanno stabilito 
l’inapplicabilità del nuovo istituto alle sentenze passate in giudicato prima della sua entrata in vigore, definendo 
la natura di impugnazione straordinaria del rimedio e la necessità che l’istanza venga proposta nella cancelleria 
del giudice di merito la cui sentenza è posta in esecuzione (Sez. Un., 17 luglio 2014, n. 36848, Burba, in Cass. pen., 

2015, 561). Allo stesso modo le decisioni in materia di falso in bilancio (Sez. Un., 31 marzo 2016, n. 22474, 

Passarelli, in Cass. pen., 2016, 2790) e di responsabilità colposa del medico (Sez. Un., 21 dicembre 2017, n. 8770, 

Mariotti, in Foro it., 2018, n. 6, 366) hanno anticipato il formarsi di interpretazioni contrastanti su temi 

particolarmente delicati.  
25 Il riferimento è alle questioni in tema di “pena illegale”, in conseguenza della sentenza 25 febbraio 2014, 
n. 32 della Corte costituzionale, che aveva dichiarato l’illegittimità della disciplina normativa in materia di 

stupefacenti introdotta con il d.l. 30 dicembre 2005, n. 272, convertito dalla legge 21 febbraio 2006, n. 49, con 

cui si era modificato il d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309. L’intervento delle Sezioni unite è stato provocato in via 

preventiva, al fine di evitare il rischio di interpretazioni concorrenti, offrendo ai giudici di merito appigli 

sicuri (cfr., Cass., Sez. Un., 26 febbraio 2015, n. 33040, Jazouli, in Foro it., 2015, IV, c. 718; Cass., Sez. Un., 26 

febbraio 2015, n. 37107, Marcon, ivi, 2016, IV, c. 134; Cass., Sez. Un., 26 febbraio 2015, n. 22471, Sebbar, ivi, 

2015, IV, c. 635; Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 46653, Della Fazia, in Cass. pen., 2017, 166). 
26 Non si è trattato di una assoluta novità, in quanto una disposizione del tutto simile era contenuta nel 

progetto definitivo del codice di procedura penale del 1988, che all’art. 610-bis prevedeva, appunto, che le 

Sezioni semplici dovessero uniformare le proprie decisioni ai principi di diritto enunciati dalle Sezioni unite 

per dirimere un contrasto e che, in caso contrario, erano obbligate a rimettere il ricorso, esprimendo le 

ragioni del dissenso. Questa disposizione suscitò una serie di perplessità e non venne approvata dalla 

Commissione parlamentare, perché si ritenne che, in tal modo, si sarebbe introdotto nell’ordinamento il 
vincolo, sia pur tendenziale, del precedente, in grado, secondo alcuni, di interferire con la riserva di legge 

penale, con il principio della separazione dei poteri e con quello secondo cui i giudici sono soggetti solo alla 

legge. Obiezioni che sono state ribadite, puntualmente, nei confronti della legge del 2017, che recependo la 

proposta formulata dalla Commissione ministeriale per la riforma del processo penale, presieduta da 

Giovanni Canzio, ha inserito il comma 1-bis nell’art. 618 c.p.  
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unite e applicabile al caso oggetto del ricorso: in tal caso, la sezione semplice è tenuta a 

rimettere la questione (art. 618 comma 1-bis c.p.p.).  

Il carattere obbligatorio della rimessione è dimostrato dalla lettera della norma 

che, a differenza del primo comma dell’art. 618 c.p.p., non fa alcun riferimento alla 
possibilità di investire le Sezioni unite («può con ordinanza rimettere il ricorso»), ma sembra 

prevedere come unica scelta la rimessione, ovviamente nel caso di non condivisione del 

principio («rimette a queste ultime, con ordinanza, la decisione del ricorso»).È evidente come 

la novella del 2017 sia funzionale ad un consolidamento della funzione nomofilattica 

della Corte di cassazione attraverso il ruolo rafforzato che viene assegnato alle Sezioni 

unite, le cui sentenze possono avere valore formale di precedente nei confronti delle altre 

Sezioni penali della Corte di cassazione, a determinate condizioni ed entro certi limiti. 

Tuttavia, va precisato che nomofilachia e vincolo del precedente presuppongono 

attività e scopi differenti: la prima implica un’attività di astrazione, che conduce dal fatto 
alla regola iuris, con l’obiettivo di assicurare l’uniformità dell’interpretazione e l’unità del 
diritto; il vincolo del precedente (dello stare decisis) comporta un percorso inverso, che si 

attua con la concretizzazione di una regola a un particolare fatto ed è in funzione di 

assicurare la prevedibilità delle decisioni, nel rispetto del principio di uguaglianza. Si 

tratta di “fenomeni” diversi, sebbene strettamente connessi, in quanto è evidente che il 
vincolo del precedente rafforza la nomofilachia.  

 

 

3. Il rischio di una dimensione gerarchica delle Sezioni unite. 

 

L’introduzione nell’ordinamento processuale penale dell’obbligo di rimessione 
previsto dall’art. 618 comma 1-bis c.p.p. ha sollevato, come era prevedibile, una serie di 

interrogativi e punti critici.  

Un primo aspetto critico è stato ravvisato nel rischio che le Sezioni unite vengano 

percepite come un organo gerarchico di vertice all’interno della Corte di cassazione, 
depositario delle scelte interpretative a scapito del ruolo delle Sezioni semplici, che 

vedrebbero ancor più ridotto il loro contributo alla funzione nomofilattica27. 

A questo proposito deve osservarsi che l’obbligatorietà della rimessione non 
determina il venir meno del “dialogo” all’interno della Corte di cassazione, semmai 
cambiano i dialoganti: l’interlocuzione non avverrà più tra i collegi delle Sezioni semplici 

attraverso le sentenze in cui saranno rappresentate le diverse interpretazioni, ma tra 

queste e le Sezioni unite. In altri termini, le Sezioni semplici per superare 

                                                
 
27 Cfr. R. APRATI, Le Sezioni unite fra l’esatta applicazione della legge e l’uniforme interpretazione della legge, in A. 

Marandola – T. Bene (a cura di), La riforma della giustizia penale, Giuffrè, 2017, p. 278, preoccupata del rischio 

di un irrigidimento del sistema, in quanto le scelte sul se confermare la precedente interpretazione ovvero 

superarla spettano esclusivamente alle Sezioni unite. Inoltre, v. C. IASEVOLI, Le nuove prospettive della 

cassazione penale: verso l’autonomia dalla Costituzione?, in Giur. it., 2017, p. 2300 s., secondo cui la riforma 

dell’art. 618 c.p.p. assegna alle Sezioni unite un vero e proprio ruolo di vertice in senso gerarchico all’interno 
della Corte di cassazione. Sottolinea una fisionomia maggiormente gerarchica della cassazione anche L. 

LUDOVICI, Il giudizio di cassazione dopo la c.d riforma Orlando, in Baccari – Bozano – La Regina – Mancuso (a 

cura di), Le recenti riforme in materia penale, Cedam, 2017, 445.  
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l’interpretazione sostenuta dalle Sezioni unite dovranno “convincere” queste ultime e il 
mezzo è rappresentato dall’ordinanza di rimessione, che non avrà solo la funzione di 
deferire la questione, essendo ad essa affidato il compito di argomentare in ordine alle 

ragioni per cui si ritiene che quella certa posizione debba essere superata. In questa 

procedura, in cui il presupposto è costituito dall’esistenza di un principio già enunciato 
dalle Sezioni unite, il contributo nomofilattico delle Sezioni semplici passa attraverso 

l’argomentazione dell’ordinanza di rimessione, che a questi fini diventa fondamentale, 

in quanto può consentire al sistema di rinnovarsi, evitando la cristallizzazione dei 

principi, nella piena considerazione del divenire della giurisprudenza e nel rispetto del 

precedente. 

 

 

4. La mancata previsione di sanzioni in caso di omessa rimessione della questione. 

 

È stato anche evidenziato, come una contraddizione del nuovo sistema, il fatto 

che l’obbligatorietà della rimessione non è assistita da alcuna sanzione in caso di sua 
inosservanza28.  

Si tratta di una scelta del tutto condivisibile, in quanto l’eventuale previsione di 
sanzioni di qualsiasi natura, processuale ovvero disciplinare, sarebbe stata estranea al 

sistema e, soprattutto, al “dialogo” tra le Sezioni della Corte di cassazione, tenuto conto 

che un modulo organizzativo, che contempli il meccanismo di rimessione obbligatoria, 

per funzionare non ha bisogno di controlli, ma di una condivisione di carattere culturale, 

che riconosca finalmente il valore del precedente, seppure limitato all’interno del 
giudizio di legittimità29. La Corte di cassazione è istituto «affidato all’esperienza di 
coloro che cooperano al suo funzionamento, più che alle norme di diritto che lo 

disciplinano»30, sicché, in questa materia, il rapporto tra Sezioni semplici e Sezioni unite 

deve stabilirsi su basi “partecipative”, non “coattive”. Peraltro non sembra neppure 
ipotizzabile la previsione di una nullità o, in genere, di una qualsiasi forma di invalidità 

della sentenza che non abbia rimesso la questione alle Sezioni unite, così come appare 

irrealistica l’ipotesi di una responsabilità disciplinare (in capo al collegio?)31, in quanto 

si tratta di scelte che alla base hanno un’attività interpretativa, quella di riconoscere o 
meno l’esistenza di un principio di diritto già enunciato dalle Sezioni unite32. 

                                                
 
28 Cfr. R. APRATI, Le Sezioni unite, cit., p. 278.  
29 Contra, C. IASEVOLI, le nuove prospettive, cit., p. 2301, la quale sostiene che una sentenza pronunciata dalle 

Sezioni semplici in contrasto con un principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite e in violazione 

dell’obbligo rimessione sia da considerare abnorme, in quanto emessa in difetto di potere.  
30 Così, V. ANDRIOLI, Diritto processuale civile, Jovene, 1979, p. 866. 
31 La proposta di prevedere un’ipotesi di illecito disciplinare è stata avanzata durante i lavori della legge, ma 

opportunamente abbandonata.  
32 Secondo R. APRATI, Le Sezioni unite, cit., p. 278, che esclude che la violazione dell’obbligo di rimessione 
possa determinare casi di invalidità oppure configurare un illecito disciplinare, la disposizione contenuta 

nell’art. 618 comma 1-bis c.p.p. rientrerebbe nell’ambito delle norme tabellari regolative della distribuzione 
dei singoli processi alle Sezioni, ma anche in questo caso la violazione di tale regola non condurrebbe mai 

alla sanzione di nullità, «prevista solo nel caso estremo in cui siano stravolti nel caso di specie i canoni 
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L’apprezzamento dell’esistenza di un principio di diritto e dell’esistenza di un possibile 
contrasto è una valutazione che contiene un ineliminabile margine di discrezionalità 

tecnica, difficile da sindacare, sebbene la stessa giurisprudenza abbia indicato i criteri-

guida da utilizzare, sostenendo che presupposto indispensabile per la rimessione di una 

questione è che l’assoluta inconciliabilità fra le diverse affermazioni di principio emerga, 
ictu oculi, dalla comparazione fra determinate massime, escludendo la mera possibilità 

che una certa pronuncia si riveli incompatibile con una delle interpretazioni – o delle 

implicazioni – che sia lecito attribuire ad un’altra33. 

 

 

5. L’enunciazione del principio di diritto. 

 

Si è posta l’ulteriore questione su cosa debba intendersi per “principio di diritto 
enunciato” cui si riferisce l’art. 618, comma 1-bis, c.p.p. 

Secondo alcuni il principio vincolante è solo quello con cui le Sezioni unite 

risolvono la questione oggetto della rimessione. Tuttavia, alle Sezioni unite non viene 

devoluta solo la specifica questione su cui è sorto il contrasto, ma la rimessione ha ad 

oggetto l’intero ricorso. Nel processo penale non è prevista la possibilità che il ricorso 
sia definito solo in parte, come è invece previsto nel diverso sistema del processo civile, 

in cui è possibile distinguere motivi di ricorso di competenza delle Sezioni semplici e 

motivi di ricorso di competenza delle Sezioni unite (art. 142 disp. att. c.p.c.). Del resto è 

la stessa giurisprudenza delle Sezioni unite penali a chiarire che ad esse compete la 

decisione dell’intero ricorso e non solo del motivo attinente alla questione che ha 
suscitato il contrasto giurisprudenziale, anche in considerazione del fatto che 

l’ordinanza di rimessione ha natura sostanzialmente amministrativa e non 

giurisdizionale34. 

Pertanto, se nella sentenza vengono affermati anche principi estranei alla 

questione controversa non vi è ragione per ritenere che non debbano rientrare nel-

l’ambito della previsione dell’art. 618, comma 1-bis, c.p.p. Del resto, l’art. 173, comma 3, 
disp. att. c.p.p. collega il principio di diritto alla decisione assunta dalle Sezioni unite, 

per cui tutti i principi sui quali si basa la decisione devono essere enunciati e in quanto 

collegati alla decisione devono ritenersi idonei ad obbligare le Sezioni semplici alla 

rimessione, qualora non li condividano35. Naturalmente, la peculiare “forza passiva” 
oggi riconosciuta al principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite dovrà suggerire a 

queste ultime un particolare rigore nell’individuazione di princìpi di diritto “ulteriori” 

                                                
 

costituzionali della pre-costituzione per legge del giudice naturale».  
33 Così, Cass., Sez. VI, 24 marzo 1993, n. 865, Morabito, in Arch. nuova proc. pen., 1993, p. 587. 
34 Cfr., Cass., Sez. Un., 21 settembre 2000, n. 17, Primavera, in C.e.d., n. 216660 e Cass., Sez. Un., 25 ottobre 

2002, n. 41476, Misiano, in Dir. pen. proc., 2006, p. 44. 
35 In termini contrari R. APRATI, Le Sezioni unite, cit., 294, secondo cui l’art. 618 comma 1-bis c.p.p. si riferisce 

solo al principio di diritto connesso alla questione sottoposta alle Sezioni Unite, «nel loro ruolo di Sezioni 

unite». 
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rispetto a quelli relativa alla questione la cui risoluzione è stata devoluta alle Sezioni 

unite stesse,  

Va comunque riconosciuto il rischio di una certa opinabilità nel cogliere i principi 

di diritto su cui si basa la decisione, anche in considerazione del collegamento con 

l’attività della massimazione ufficiale delle sentenze da parte dell’ufficio della Corte di 
cassazione a ciò preposto, sicché non è escluso che la individuazione di tali principi, 

attenendo anche al campo dell’interpretazione, possa dar luogo a incertezze applicative, 
tanto più rilevanti in quanto vi saranno ricadute sugli ambiti entro cui le Sezioni semplici 

potranno pronunciarsi. È quindi auspicabile che, in linea con il maggior peso attribuito 

alle decisioni delle Sezioni unite, le relative sentenze indichino in maniera puntuale, 

specifica e formale i principi di diritto ritenuti rilevanti ai sensi dell’art. 618 comma 1-bis 

c.p.p. Tale indicazione dovrebbe essere frutto di una espressa decisione collegiale, 

eventualmente assunta utilizzando la procedura di lettura e approvazione della 

motivazione prevista dall’art. 617 comma 3 c.p.p. 
Deve, infine, ritenersi scontato che le considerazioni aventi natura esplicativa 

della ratio decidendi e le argomentazioni, anche giuridiche, meramente strumentali al 

ragionamento che porta alla decisione non possono essere considerati principi di diritto 

rilevanti ex art. 618, comma 1-bis, c.p.p. Stesso discorso, anche se più complesso, vale per 

gli obiter dicta contenuti nella decisione 36. Come noto, si tratta di affermazioni che spesso 

danno luogo a veri e propri principi di diritto, ma che non riguardano direttamente la 

decisione, né sono a questa necessariamente strumentali o pregiudiziali, per cui 

difettando il rapporto con la pronuncia non possono rientrare nella nozione di principio 

di diritto cui si riferisce l’art. 618 comma 1-bis c.p.p. 

 

 

6. L’ambito di applicazione intertemporale del principio vincolante. 

 

Un’altra questione attiene alla portata applicativa della riforma, se cioè il vincolo 

del precedente delle Sezioni unite debba riferirsi solo alle pronunce successive alla legge 

n. 103 del 2017 o anche alle sentenze anteriori. Sul punto si segnala un intervento delle 

Sezioni unite, che in un passaggio della motivazione di una recente sentenza hanno 

sostenuto che «il disposto dell'art. 618, comma 1 bis, trova applicazione anche con 

riferimento alle decisioni intervenute (…) precedentemente all'entrata in vigore della 
nuova disposizione», spiegando che il tenore generale della norma e la sua ratio 

                                                
 
36 Cfr. R. APRATI, Le Sezioni unite, cit., 295, la quale precisa che sono principi di diritto anche quelli 

«strettamente pregiudiziali al principio di diritto principale» e, in genere, tutti quelli «che riguardano 

l’interpretazione delle norme necessarie per risolvere il quesito principale», comprese le c.d. 
“generalizzazioni”, cioè quelle operazioni interpretative «attraverso cui la decisione individuale viene 

ricondotta sotto una norma generale destinata ad applicarsi non solo nei casi uguali ma anche in quelli simili 

o assimilabili». Sebbene l’A. muova dalla considerazione, non condivisibile, che i principi di diritto rilevanti 

ex art. 618 comma 1-bis c.p.p. siano solo quelli collegati alla questione devoluta alle Sezioni Unite, tuttavia si 

osserva che i principi pregiudiziali possono rilevare nella misura in cui abbiano una loro autonomia 

operativa, mentre nessun dubbio sorge per quanto riguarda le c.d. “generalizzazioni”, a condizione che 
assumano la struttura e la funzione del principio di diritto.  
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ispiratrice «consentono di ritenere, in mancanza tra l'altro di una apposita disciplina di 

carattere intertemporale, applicabile sin da subito la nuova disposizione posto che il 

valore di precedente vincolante, tale da imporre obbligatoriamente alla sezione semplice 

la rimessione del ricorso, è identificabile con la sola peculiare fonte di provenienza della 

decisione, indipendentemente dalla collocazione temporale di quest'ultima, se cioè ante 

o post riforma»37. 

 

 

7. Vincolatività del principio di diritto e compatibilità con la Costituzione. 

 

Ma le critiche più radicali nei confronti dell’introduzione del principio del 
precedente vincolante sono quelle che ne mettono in dubbio la compatibilità con la 

Costituzione. 

Deve ribadirsi che si tratta di un vincolo “relativo”, non assoluto, peraltro interno 
alla Corte di cassazione, caratteristiche che consentono di poter escludere che la nuova 

disciplina sia in contrasto con il principio di riserva di legge e con l’altro principio 
costituzionale della soggezione del giudice soltanto alla legge. Le Sezioni semplici non 

sono obbligate ad allinearsi alle decisioni assunte dalle Sezioni unite, perché l’obbligo 
riguarda solo la necessità di rimettere il ricorso in caso di dissenting opinion; per la sezione 

semplice vi sarà sempre la possibilità di distinguere il caso da decidere rispetto al 

precedente stabilito dalle Sezioni unite, con la conseguenza che là dove i casi siano 

diversi la sezione semplice non si conformerà al precedente. 

Non sembra che l’obbligatorietà della rimessione finisca per determinare «un 
quasi monopolio» sull’interpretazione in favore delle Sezioni unite: innanzitutto, perché 

non sono sovraordinate alle altre Sezioni e ad esse non è riconosciuta alcuna autonomia 

istituzionale esterna, ma soprattutto perché l’obbligatorietà della rimessione non deve essere 

intesa come una limitazione all’interpretazione ovvero come un meccanismo burocratico, bensì 
come un momento di dialogo paritario tra Sezioni della Corte di cassazione nella costruzione, 

condivisa, del precedente. 

Non vi è alcuna limitazione nell’attività interpretativa delle Sezioni semplici, 

semmai si realizza una sorta di procedimentalizzazione del “dissenso” rispetto 

all’interpretazione contenuta in una decisione delle Sezioni unite, nel senso che il 

superamento del precedente non condiviso passa attraverso la devoluzione della 

questione. Tale procedura può portare alla conferma del precedente, qualora le Sezioni 

unite resistano alla dissenting opinion, oppure alla svolta interpretativa, nel caso in cui 

vengano recepiti, in parte o in tutto, gli argomenti portati dalle Sezioni semplici. Tanto 

più il dissenso sarà adeguatamente motivato, per mezzo dell’ordinanza di rimessione, 

tanto maggiori saranno le possibilità di ottenere la “svolta” giurisprudenziale. La 
rimessione obbligatoria contribuisce al rafforzamento ovvero alla creazione del 

precedente. 

                                                
 
37 Cfr., Sez. Un., 19 aprile 2018, n. 36072, Botticelli, in C.e.d. n. 273549. 
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In questo modo, la disciplina della legge n. 103 del 2017 può riuscire a contenere 

il sorgere dei contrasti giurisprudenziali all’interno della Corte di cassazione, 
attribuendo una maggiore stabilità alle decisioni delle Sezioni unite, facendo partecipare 

le Sezioni semplici alla crescita del diritto e allo sviluppo della giurisprudenza, 

nell’ambito di una procedura, interna alla Corte, che, attraverso il dialogo tra tutte le 
Sezioni, conduca all’emersione dialettica dell’interpretazione rilevante ai fini dello jus 

constitutionis. 

 

 

8. Le prime applicazioni. 

 

Il valore del meccanismo previsto dall’art. 618, comma 1-bis, c.p.p. sembra sia 

stato immediatamente compreso dalle Sezioni semplici. Un esempio è offerto dalla 

ordinanza del 30 novembre 2017 della terza sezione penale, che ha rimesso alle Sezioni 

unite un ricorso avente ad oggetto il delitto di pornografia minorile di cui all’art. 600-ter, 

comma 1, lett. 1, c.p., con riferimento alla condotta di produzione di materiale 

pedopornografico: la rimessione è stata giustificata, espressamente, dalla opportunità di 

superare un precedente del 2000 in cui le Sezioni unite avevano sostenuto che per 

l’integrazione del reato fosse necessario l’accertamento del pericolo di diffusione del 
materiale pedopornografico38. L’ordinanza ha motivato in modo articolato le ragioni per 
le quali questa interpretazione della norma penale andava superata, evidenziando come 

l’impostazione della sentenza del 2000 non trovasse più riscontro nel contesto 
normativo, anche a seguito della decisione quadro n. 68 del 22 dicembre 2003 e della 

legge n. 38 del 2006, attuativa di strumenti internazionali in materia: le Sezioni unite, 

recependo in gran parte le indicazioni contenute nell’ordinanza, hanno superato il loro 
stesso precedente, escludendo la necessità dell’accertamento del pericolo di diffusione 
del materiale pedopornografico.39  

In un altro caso, la quarta sezione penale40 ha utilizzato la rimessione ai sensi 

dell’art. 618, comma 1-bis c.p.p. per superare il principio enunciato dalle Sezioni unite 

nel 1992, secondo cui, una volta ritenuta la continuazione tra più reati, il trattamento 

sanzionatorio originariamente previsto per i reati satellite non esplica più alcuna 

efficacia, dovendosi solo aumentare la pena prevista per la violazione più grave, senza 

che rilevi la qualità della pena prevista per i reati posti in continuazione41. Anche in 

questa occasione le Sezioni unite hanno modificato l'orientamento tradizionale 

affermando un principio innovativo secondo cui, recependo, seppure in parte, le 

sollecitazioni della quarta sezione, nel caso di continuazione tra reati puniti con pene 

eterogenee «l’aumento di pena per il reato satellite va comunque effettuato secondo il 

criterio della pena unitaria progressiva per moltiplicazione, rispettando tuttavia, per il 

principio di legalità della pena e del favor rei, il genere della pena previsto per il reato 

                                                
 
38 Sez. Un., 31 maggio 2000, n. 13, Bove, in C.e.d. n. 216337. 
39 Sez. Un., 31 maggio 2018, n. 51815, in C.e.d. n. 274087. 
40 Sez. IV, ord. 20 marzo 2018, n. 16104, Giglia. 
41 Sez. Un., 27 marzo 1992, n. 4901, Cardarilli, in C.e.d. n. 191129.  
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satellite, nel senso che l’aumento della pena detentiva del reato più grave andrà 

ragguagliato a pena pecuniaria ai sensi dell’art. 135 c.p.»42. 

Ancora, la terza sezione43 ha rimesso la questione relativa alla necessità o meno 

di motivare il sequestro probatorio delle cose costituenti corpo di reato, rimessione 

funzionale al superamento del principio, non condiviso, espresso dalle Sezioni unite nel 

200444. In questo caso, le Sezioni unite hanno ribadito il principio messo in discussione, 

riaffermando la necessità di una adeguata motivazione45. 

Le vicende menzionate, oltre ad essere un esempio di come il nuovo sistema inizi 

a funzionare, dimostrano che le Sezioni semplici non subiscono limitazioni alla loro 

attività interpretativa, ma anzi possano contribuire allo sviluppo e al rinnovamento del 

diritto anche attraverso l’attivazione motivata della rimessione. Peraltro, l’esito dei primi 
due casi citati, sebbene non significativo statisticamente, tranquillizza sul 

funzionamento del sistema a precedente vincolante, in quanto nella specie è stato evitato 

il rischio di una limitazione indebita di un appropriato sviluppo del diritto, dal momento 

che le Sezioni unite hanno accolto le tesi delle Sezioni rimettenti aventi ad oggetto temi 

delicati e su cui vi erano state pronunce importanti, fino ad arrivare ad un coraggioso 

ripensamento sul tema della continuazione di reati con pene eterogenee, smentendo una 

giurisprudenza assolutamente consolidata. Resta scontato che le Sezioni unite hanno 

superato i loro precedenti avendo ravvisato serie ragioni e congrui motivi, alcuni indicati 

dalle ordinanze di rimessione: d’altra parte, se è vero che un rigido rispetto del 
precedente rischia di determinare un conformismo interpretativo, è anche vero che un 

precedente delle Sezioni unite, avendo comunque una grande autorevolezza ed 

importanza, deve essere messo in discussione solo in presenza di seri e argomentati 

motivi. Nel terzo esempio citato, le Sezioni unite non hanno ritenuto di superare il 

precedente sull’obbligo di motivazione del sequestro probatorio, ribadendo un 

orientamento consolidato, funzionale ad assicurare un giusto equilibrio tra la finalità 

processuale e il rapporto di proporzionalità della misura adottata. 

 

 

9. Natura relativa della vincolatività del precedente. 

 

Deve riconoscersi che le modifiche apportate all’art. 618 c.p.p. sono funzionali ad 
un potenziamento delle Sezioni unite: infatti, esse saranno chiamate più spesso ad 

intervenire per risolvere contrasti interpretativi e, soprattutto, le pronunce emesse sono 

destinate ad acquistare una maggiore stabilità, per effetto del meccanismo della 

rimessione “obbligatoria”. Il legislatore del 2017 si è mosso nella direzione di una 
valorizzazione della vocazione nomofilattica della Corte di cassazione. In ogni caso, il 

funzionamento del sistema ispirato al principio del precedente dipenderà dalla concreta 

applicazione che verrà data alla disposizione sull’obbligo di rimessione delle questioni 
                                                
 
42 Sez. Un., 21 giugno 2018, n. 40983, Giglia, in C.e.d. n. 273751. 
43 Sez. III, ord. 1 dicembre 2017, n. 3677, Botticelli. 
44 Sez. Un., 28 gennaio2004, n. 5876, Ferazzi, in Dir. e giust., 2004, n. 11, 24. 
45 Sez. Un., 19 aprile 2018, n. 36072, Botticelli, in C.e.d. n. 273549. 
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alle Sezioni unite. L’art. 618, comma 1-bis, c.p.p. ha una funzione conformativa, perché 

costringe le Sezioni semplici a confrontarsi continuamente con la giurisprudenza delle 

Sezioni unite, che può essere superata solo aprendo un “dialogo” con queste ultime, 
attraverso il procedimento di devoluzione della questione. 

Peraltro, i benefici che possono derivare in termini di certezza del diritto non 

sono confinati nell’ambito della Corte di cassazione, ma sono destinati ad estendersi 
anche nella giurisdizione di merito, che potrà confrontarsi con una giurisprudenza di 

legittimità in grado, rispetto al passato, di assicurare meglio l’uniformità e la stabilità 
della giurisprudenza nella misura in cui risulta recuperata la funzione nomofilattica. 

La disciplina introdotta con la novella dell’art. 618 c.p.p. delinea un sistema 
basato su un modello soft di precedente a vincolatività relativa, che nel porre al centro il 

ruolo delle Sezioni unite, riconosce all’intera Corte di cassazione la vocazione naturale 
di fare nomofilachia, sul presupposto, tutto da verificare, che i giudici di cassazione 

sappiano nutrirsi della “cultura del precedente”46. 

 

 

10. Precedente vincolante e conseguenze dei mutamenti giurisprudenziali. 

 

Se si ritiene che questa riforma abbia posto le basi verso un sistema del 

precedente, seppure inteso in senso relativo ovvero light, allora assume un certo rilievo 

il tema del c.d. prospective overruling. Invero, sebbene il tema non sia necessariamente 

connesso al “precedente vincolante”, tuttavia con esso acquista una spiccata rilevanza: 
infatti, nella misura in cui le pronunce delle Sezioni unite diventano ancor più autorevoli 

e importanti per effetto del vincolo, si pone il problema di cosa succeda ogni qual volta 

la sentenza delle Sezioni unite attui una svolta giurisprudenziale. In altri termini, più un 

sistema tende ad assicurare maggiore uniformità alla giurisprudenza, più il mutamento 

giurisprudenziale finisce per “avvicinarsi” ad una modifica legislativa, con tutte le 
incongruenze che possono verificarsi. Da un lato, il sistema del precedente vincolante è 

funzionale ad assicurare la prevedibilità delle decisioni giudiziarie e, quindi, ad offrire 

al cittadino la possibilità di conoscere le conseguenze delle libere scelte di azione; 

dall’altro, ogni mutamento di giurisprudenza – quantomeno se intervenuto su temi 

sostanziali – mette potenzialmente in crisi l’affidamento del cittadino che abbia posto in 
essere l’azione prima dell’overruling confidando in una certa reazione del diritto. Infatti, 

                                                
 
46 Su valore del precedente in materia penale v., A CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale – Uno 

studio sulla dimensione in action della legalità, Torino, 1999; dello stesso A., Giudice penale e giudice civile di fronte 

al precedente, in Indice pen., 2014, p. 26 s. Nonché, G. FIANDACA, Il diritto penale fra legge e giudice, Padova, 2002; 

O. DI GIOVINE, L’interpretazione nel diritto penale tra creatività e vincolo alla legge, Milano, 2006; G. CANZIO, 

Nomofilachia, valore del precedente e struttura della motivazione, in Foro it., 2012, 305 ss.; inoltre, V. MANES, Common 

Law-isation del diritto penale? Trasformazioni del nullum crimen e sfide prossime future, in Studi in onore di M. Ronco, 

Torino, 2017, 151; V. MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente2: appunti di “deontologia ermeneutica”, in Cass. pen., 

2018, 2222 s.; F. VIGANÒ, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in La crisi della legalità. 

Il sistema vivente delle fonti penali, a cura di C.E. Paliero, Edizioni scient. it., 2016, 213 ss.; M. DONINI, Il diritto 

giurisprudenziale penale, in Cassazione e legalità penale (a cura di Cadoppi), Dike, 2017, 77, s. 
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la nuova regola indicata dalla decisione troverà applicazione non solo nel futuro, ma 

anche rispetto a quelle condotte già realizzate. 

Insomma, si tratta di capire se siano praticabili soluzioni in base alle quali la 

svolta giurisprudenziale possa operare solo per il futuro in tutti quei casi in cui 

l’overruling determini effetti contra reum. Peraltro, ulteriori problemi derivano anche dai 

mutamenti di giurisprudenza pro reo, in particolare sulla attitudine degli overruling 

favorevoli ad avere effetti sul giudicato di condanna.  

Il tema è complesso, in quanto coinvolge il dibattito sulla natura della 

giurisprudenza quale fonte creatrice del diritto e sul rapporto concorrenziale tra legge e 

decisione giudiziaria, sicché in questa sede può solo essere accennato, limitandosi a dare 

conto di come la Corte di cassazione penale lo stia affrontando47. 

Nel 2010 le Sezioni unite hanno ritenuto, tra l’altro, che la svolta 
giurisprudenziale autorevole, a situazione di fatto invariata, costituisce ius novum 

sostanzialmente equiparabile ad una modifica legislativa48. Si è trattato di una decisione 

particolarmente innovativa, che ha posto a base del suo ragionamento la necessità di 

garantire il rispetto dei diritti fondamentali della persona, in linea con i principi della 

Convenzione europea dei diritti dell'uomo, il cui art. 7, come interpretato dalle Corte 

europea dei diritti dell’uomo, include nel concetto di legalità sia il diritto di produzione 
legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale49. 

Nello stesso periodo le Sezioni unite civili si sono assestate su posizioni di 

maggior cautela, in quanto, pur riconoscendo effetti processuali all’overruling, si sono 

basate sulla natura dichiarativa del precedente giudiziario, di cui non hanno 

riconosciuto la dimensione creativa50. 

Tuttavia, lo slancio in avanti delle Sezioni unite penali nel 2010 ha subito una 

battuta di arresto a seguito dell’intervento della Corte costituzionale che, con la 
decisione n. 230 del 2012, ha perentoriamente escluso ogni possibilità di accostamento 

tra legge e giurisprudenza e, richiamandosi agli artt. 25 e 101 Cost., ha negato che il 

diritto vivente abbia una funzione equiparabile a quella della legge. Nel caso di specie 

la Corte costituzionale ha ritenuto la non fondatezza della questione di legittimità 

                                                
 
47 Nella dottrina penalistica, sul tema dell’overruling, v., A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., 325 s.; S. 

Riondato, Retroattività del mutamento giurisprudenziale sfavorevole, tra legalità e ragionevolezza, in Diritto e clinica. 

Per l’analisi della decisione del caso (a cura di Vincenti), Padova, 2000, 239 s.; M. VOGLIOTTI, Le metamorfosi 

dell’incriminazione. Verso un nuovo paradigma per il campo penale?, in Pol. dir., 2001, 633 s.; A. BALSAMO, La 

dimensione garantistica del principio di irretroattività e la nuova interpretazione giurisprudenziale “imprevedibile”: 
una nuova frontiera del processo di europeizzazione del diritto penale, in Cass. pen., 2007, 2202 s.; M. MELONI, Il 

ruolo del precedente nella Corte di cassazione, in Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, (a cura di 

Cocco), Padova, 2005, 181 s. 
48 Sez. Un., 21 ottobre 2010, n. 18288, Beschi, in C.e.d. n. 246651, secondo cui il mutamento di giurisprudenza 

ad opera delle Sezioni unite della Corte di cassazione, integrando un nuovo elemento di diritto, rende 

ammissibile la riproposizione, in sede esecutiva, della richiesta di applicazione dell'indulto in precedenza 

rigettata. 
49 Tra le tante cfr., Corte Edu, 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia; Corte EDU (Grande Camera) 21 ottobre 

2013, Del Rio Prada c. Spagna; Corte EDU (Grande Camera) 12 febbraio 2018, Kafkaris c. Cipro.  
50 Sez. Un civ., 11 luglio 2011, n. 15144, in Foro it., 2011, 12, 3343, con nota di R. CAPONI, Retroattività del 

mutamento di giurisprudenza: limiti. 
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costituzionale dell’art. 673 c.p.p. nella parte in cui non prevede la possibilità di revoca 
del giudicato per effetto del mutamento di giurisprudenza operato con una pronuncia 

delle Sezioni unite che aveva escluso la rilevanza penale di condotte in precedenza 

ritenute costituenti reato.  

Recentemente la Seconda sezione della Corte di cassazione di fronte all’overruling 

pro reo operato dalle Sezioni unite con la decisione Paternò in materia di misure di 

prevenzione, che ha escluso la configurabilità del reato previsto dall’art. 75 d.lgs. 6 
settembre 2011, n. 159 per le violazioni delle generiche prescrizioni imposte con la 

misura della sorveglianza speciale relative all’honeste vivere e al rispetto delle leggi dello 

stato51, ha fatto rigorosa applicazione dei principi affermati dalla sentenza costituzionale 

n. 230 del 2012, riconoscendo che il mutamento giurisprudenziale con cui le Sezioni unite 

Paternò hanno, di fatto, decretato l’abrogazione giurisprudenziale della norma penale, 
limitatamente alle violazioni delle prescrizioni generiche, non è in grado di incidere sul 

giudicato delle sentenze di condanna già pronunciate, in quanto, non possedendo i 

caratteri propri della legge, non è idoneo ad esplicare effetti abrogativi equiparabili agli 

interventi legislativi ovvero delle sentenze costituzionali sui reati. Conseguentemente è 

stata sollevata questione di costituzionalità dell’art. 75 cit., ritenuto in contrasto con gli 
artt. 25 e 117 Cost. nonché con l’art. 7 Cedu, nella parte in cui punisce le condotte 

violative dell’obbligo di vivere onestamente e di rispettare le leggi52, questione che è stata 

accolta dalla Corte costituzionale con sentenza n. 25 del 201953. Con questa decisione il 

Giudice delle leggi ha ribadito come il mutamento di giurisprudenza – in particolare di 

legittimità – quando statuisce, superando un precedente orientamento interpretativo, 

che una determinata condotta non sia da ritenere penalmente rilevante è fenomeno 

diverso dall’abolitio criminis, sia che derivi da ius superveniens sia che sia l’effetto di una 
pronuncia di illegittimità costituzionale, precisando che «in un ordinamento in cui il 

giudice è soggetto alla legge e solo alla legge (art. 101, secondo comma, Cost.), la 

giurisprudenza ha un contenuto dichiarativo e nella materia penale deve conformarsi al 

principio di legalità di cui all’art. 25, secondo comma, Cost., che vuole che sia la legge a 
prevedere che il fatto commesso è punito come reato».  

La Corte costituzionale, prima con la sentenza n. 230 del 2012, poi con la recente 

decisione n. 23 del 2019, ha operato una definita chiusura rispetto al riconoscimento 

dell’overruling giurisprudenziale favorevole, negando ad esso la capacità di travolgere il 

principio di intangibilità della res iudicata e così valorizzando l’esigenza di certezza dei 
rapporti giuridici esauriti, in quanto viene riaffermato che l’attività interpretativa del 
giudice, anche se si manifesta nella forma dell’interpretazione adeguatrice 
costituzionalmente orientata, è idonea a perimetrare i confini della fattispecie penale 

                                                
 
51 Sez. Un., 27 aprile 2017, n. 40076, Paternò, in Giur. it, 2018, 432 ss. 
52 Sez. II, ord. 11 ottobre 2017, n. 49194, Sorresso. 
53 La Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 75, commi 1 e 2, del d.lgs. 6 
settembre 2011, n. 159 (Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove 

disposizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli articoli 1 e 2 della legge 13 agosto 2010, 

n. 136), nella parte in cui prevede come delitto la violazione degli obblighi e delle prescrizioni inerenti la 

misura della sorveglianza speciale con obbligo o divieto di soggiorno ove consistente nell’inosservanza delle 
prescrizioni di “vivere onestamente” e di “rispettare le leggi”. 
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circoscrivendo l’area della condotta penalmente rilevante, ma resta comunque 
un’attività dichiarativa, non assimilabile alla successione della legge penale nel tempo. 

Presenta profili in parte diversi il tema dell’irretroattività del revirement 

giurisprudenziale sfavorevole54. 

Invero, le problematiche connesse al prospective overruling sono state affrontate in 

qualche decisione della Corte di cassazione civile su tematiche processuali, in cui si è 

avvertita l’esigenza di evitare che il mutamento di giurisprudenza possa arrecare un 

pregiudizio al diritto di difesa della parte che abbia fatto affidamento su un preesistente 

diritto vivente55, mentre la Cassazione penale, dopo l’introduzione dell’art. 618, comma 
1-bis, non ha avuto modo di confrontarsi seriamente con il tema.  

In realtà, l’argomento si è riproposto nella già menzionata sentenza n. 51815 del 
2018 in cui le Sezioni unite, chiamate a risolvere il quesito sulla necessità di accertare il 

pericolo di diffusione del materiale pedopornografico ai fini della configurabilità del 

reato di cui all’art. 600-ter, comma 1, n. 1, c.p., hanno risposto in termini negativi, in 

questo modo superando un orientamento precedente espresso dalle stesse Sezioni nel 

200056 e così ampliando il campo applicativo del reato connesso a condotte di produzione 

di materiale pedopornografico57. In questo caso però i giudici hanno escluso che si 

trattasse di un overruling in malam partem in base alla considerazione che il pericolo di 

diffusione del materiale pornografico realizzato utilizzando minorenni deve ritenersi 

generalizzato e facilitato dai moderni sistemi di tecnologia informatica applicata, con la 

conseguenza che «l’esclusione di tale pericolo quale presupposto per la sussistenza del reato non 

determina in concreto un ampliamento dell’ambito di applicazione della fattispecie penale, essendo 
completamente mutato il quadro sociale e tecnologico di riferimento ed essendo parallelamente 

mutato anche il quadro normativo sovranazionale e nazionale».  

Quindi, le Sezioni unite si sono poste il problema dell’overruling, ma lo hanno 

risolto in termini negativi nel momento in cui hanno ritenuto che la diversa 

interpretazione della norma penale fosse la conseguenza del mutato “quadro sociale e 

tecnologico”, in cui la riproducibilità e trasmissibilità di immagini e video, a differenza 
di quanto accadeva all’epoca della precedente decisione del 2000, può seguire 
immediatamente la stessa produzione per mezzo dell’uso di cellulari, smartphone, tablet 

e computer dotati di fotocamere e connessione ad Internet. Peraltro, le Sezioni unite non 

                                                
 
54 A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., 327 ss. 
55 La già citata Sez. Un. Civ., 11 luglio 2011, n. 15144, in Ce.d. n. 617905, ha affermato che per potersi parlare 

di prospective overruling, devono ricorrere cumulativamente i seguenti presupposti: a) che si verta in materia 

di mutamento della giurisprudenza su di una regola del processo; b) che tale mutamento sia stato 

imprevedibile in ragione del carattere lungamente consolidato nel tempo del pregresso indirizzo, tale, cioè, 

da indurre la parte a un ragionevole affidamento su di esso; c) che il suddetto overruling comporti un effetto 

preclusivo del diritto di azione o di difesa della parte.; in senso conforme, Sez. lav., 27 dicembre 2011, n. 

28967, in C.e.d. n. 620029; Sez. lav., 11 marzo 2013, n. 5962, in C.e.d. n. 625840; inoltre cfr., Sez. Un. Civ. 6 

novembre 2014, n. 23675, in C.e.d. n. 632844. Recentemente è stata rimessa alle Sezioni unite civili una 

questione con cui si chiede di estendere il concetto di prospective overruling anche alla legge sostanziale (Sez. 

I civ., ord., 2 agosto 2018, n. 20472). 
56 Sez. Un., 31 maggio 2000, Bove, in C.e.d. n. 216337. 
57 Sez. Un., 31 maggio 2018. n. 51815, M. 
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hanno mancato di richiamare la sentenza n. 230 del 2012 della Corte costituzionale, lì 

dove ha rilevato che, nonostante l’orientamento della Corte di Strasburgo, il cosiddetto 

diritto vivente non può avere la stessa funzione della legge58.  

In ogni caso, il semplice fatto che nella sentenza n. 51815 del 2018 si sia comunque 

accennato al tema dell’overruling consente di ritenere che le problematiche e le 

conseguenti soluzioni attinenti agli effetti dei mutamenti di giurisprudenza in malam 

partem siano comunque oggetto di riflessione.  

Le soluzioni prospettate nel dibattito dottrinale, originato soprattutto dalle spinte 

della giurisprudenza europea59, sono – a prescindere della (rilevanti) implicazioni 

costituzionali – sostanzialmente due: a) l’accoglimento del prospective overruling con la 

previsione che la sentenza con cui le Sezioni unite mutano la precedente giurisprudenza 

debba contenere una sorta di clausola che limiti solo al futuro gli effetti dei mutamenti 

giurisprudenziali in malam partem, in questo modo estendendo di fatto l’operatività 
dell’art. 2 c.p.60; b) il ricorso all’art. 5 c.p., così come interpretato dalla sentenza 
costituzionale n. 364 del 1988, sulla scusante dell’ignorantia legis inevitabile61. 

Soluzioni, queste, che, naturalmente, hanno come sfondo le complesse questioni 

poste dalla “nuova” legalità: all’approfondimento di tali questioni è dedicato il 
seminario62 alla cui preparazione sono destinati gli appunti per la discussione qui 

proposti.

                                                
 
58 Del resto, anche Sez. Un., 19 luglio 2018, n. 40986, Pittalà, in C.e.d. n.273940 ha richiamato la sentenza n. 

230 del 2012 della Corte costituzionale, sottolineando il peculiare valore rivestito, rispetto alla materia 

penale, dalla riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.  
59 Cfr. M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale, Milano, 2011, 98 s. 
60 Su questa opzione insiste A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., 323.  
61 Cfr. F. VIGANÒ, Il principio di prevedibilità delle decisioni giudiziali in materia penale, in Diritto penale 

contemporaneo, 19 dicembre 2016, il quale sottolinea l’opportunità di un ricorso maggiore, da parte della 
giurisprudenza, all’art. 5 c.p., anche come risposta alle conseguenze dei mutamenti di giurisprudenza.  
62 Cfr. il contributo di Roberto BARTOLI, La garanzie della “nuova” legalità.  
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