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Il lavoro che qui si ripubblica consolida una più generale visione di Franco 
Bricola sul diritto penale nel suo momento più cruciale, quello della 
applicazione da parte del giudice e degli spazi di discrezionalità che la norma 
ed il sistema attribuiscono all’interprete. A ben vedere si tratta di un’opera 
sul potere giudiziario penale le cui intuizioni si proiettano anche a 60 anni 
di distanza. Il primo ed il terzo capitolo, incentrati sulla discrezionalità nella 
commisurazione delle pene, interrogano la società sulla Giustizia e – in 
tempi in cui si prospettano meccanismi di “intelligenza artificiale” per la 
loro determinazione – sulla costante tensione fra libertà e sanzione, fra 
prevenzione e punizione. Il secondo capitolo rilegge il sistema alla luce 
delle norme costituzionali ed in particolare della nozione di tassatività della 
norma penale – scripta, stricta, certa et praevia – ponendo i limiti ad una 
interpretazione espansiva nella quale la discrezionalità trascolora in arbitrio.

FRANCO BRICOLA (Novi Ligure 1934 – Parigi 1994), libero docente 
di diritto penale nel 1962, straordinario nell’Università di Sassari fra 1964 
e 1966, e poi ordinario nell’Università di Bologna è autore di opere che 
hanno marcato la seconda metà del secolo scorso: Dolus in re ipsa (1960), 
Fatto del non imputabile e pericolosità (1961), Teoria generale del reato (1973) 
con una costante attenzione alla dimensione sociale del diritto penale – 
innumerevoli le sue opere dedicati al carcere e al diritto penitenziario – 
e alla comparazione giuridica (a Sassari ricoprirà anche l’insegnamento di 
Diritto pubblico comparato). Grande animatore culturale – sua l’idea della 
innovativa rivista “La Questione Criminale” fondata con Alessandro Baratta 
– e componente di numerose commissioni ministeriali, la sua prematura 
scomparsa ha privato la scienza giuridica italiana di una illuminata e 
illuministica guida di cui si avverte una grande necessità. La raccolta 
completa dei suoi scritti, curata dagli allievi, è stata pubblicata da Giuffré 
nel 2000.

GAETANO INSOLERA (Forlì 1951) è stato fra i primi allievi bolognesi 
di Franco Bricola e suo collaboratore sia nell’Università di Bologna - dove ha 
ricoperto la cattedra del Maestro - , che in numerosissime opere. Fra le sue 
monografie su grandi temi del diritto penale: L’associazione per delinquere 
(1983); Problemi di struttura del concorso di persone nel reato (1986); Diritto 
penale e criminalità organizzata (1996); Forca e melassa (2021).
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Collana “La Memoria del Diritto”

Il diritto e la cultura giuridica, come tutte le discipline e le arti, si nutrono 
del loro passato segnando continuità, evoluzioni, cesure. E questo è 
particolarmente vero per gli studi giuridici che, in Italia, godono dello 
straordinario privilegio di poggiare su una tradizione bimillenaria.  

Questa posizione impone anche una responsabilità: quella di osservare con 
occhi attenti la realtà presente, ben consapevoli però che nihil sub sole novi. 

La collana “La Memoria del Diritto” intende contribuire alla conservazione, 
viva, di questa tradizione mettendo a disposizione degli studiosi – ed 
in particolare di quelli più giovani – testi classici della cultura giuridica 
italiana del Novecento, non più disponibili in commercio e reperibili solo, 
con diffi  coltà, nelle biblioteche. 

La Collana è stata aperta, signifi cativamente, dalla ripubblicazione, 
in accesso libero, dei dieci volumi delle “Opere Giuridiche” di Piero 
Calamandrei che in poco tempo sono stati “scaricati” decine di migliaia di 
volte in tutto il mondo.

La Collana intende proseguire su questa strada, non limitandosi alla 
semplice ‘riedizione’, ma mettendo a disposizione in forma digitale, 
accessibile gratuitamente, sempre e ovunque, opere di rilievo che pensiamo 
continuino a costituire un fondamento per gli studi giuridici, orientandoli 
nella consapevolezza di quanto siamo debitori di chi ci ha preceduto. 

Promossa dal Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli studi 
Roma Tre nel quadro delle sue iniziative quale Dipartimento di Eccellenza 
la Collana intende essere un punto di riferimento per tutta l’accademia 
italiana, stimolando e raccogliendo le proposte che da quest’ultima 
perverranno, dando a questa iniziativa uno spirito ed una sostanza corali.

Luca Loschiavo
Giorgio Pino

Vincenzo Zeno-Zencovich
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Introduzione

La discrezionalità nel diritto penale:
ieri, oggi e domani

Gaetano Insolera

1. Il libro e il suo autore

Quando Franco Bricola pubblica “La discrezionalità nel diritto penale. 
Nozione e aspetti costituzionali”, l’allievo di Pietro Nuvolone si è già fatto 
conoscere dalla comunità scientifica dei penalisti con importanti lavori 
monografici, dotati di originalità argomentativa e densi di intuizioni [Dolus 
in re ipsa, (1960) e Fatto del non imputabile e pericolosità (1961)]. Accanto, 
la c.d. produzione minore – che, in questo caso, tale non era - fatta di 
articoli, note a sentenza, recensioni: allora, qualificavano l’iniziazione di 
uno studioso che mostrasse operosità e talento. Un tragitto che oggi spesso 
sembra negletto, forse anche a causa di bizzarri sistemi concorsuali, che 
abbiamo visti succedersi.

Altro passaggio di formazione e conoscenze comparatistiche, il periodo 
di studio trascorso presso il Max –Plank-Institut fuer auslaendiches und 
internazionales Strafrecht di Freiburg im Breisgau.

E’ questo operosissimo impegno che porta Bricola, giovanissimo, alla 
libera docenza, nel 1962, e poi allo straordinariato nella facoltà di Sassari 
(dicembre 1964 - settembre 1966). Dal primo gennaio 1967 è chiamato 
ad insegnare Diritto penale a Bologna (terrà per un periodo anche la sup-
plenza di diritto costituzionale). Salvo una breve parentesi alla Università 
di Roma-La Sapienza, sarà professore a Bologna fino alla morte, prematura 
e improvvisa, nel 1994 a 59 anni.

Fin dal principio l’impegno didattico, che conobbi a Bologna, si carat-
terizzò per la sua capacità di imprimere agli studenti una visione coerente 
con il metodo e gli scopi ai quali si rifaceva la sua riflessione scientifica: 
parlo dell’intento di rendere coerente il sistema penale, rimasto inalterato 
e senza soluzioni di continuità rispetto all’imponente riforma del 1930, 
all’adozione postbellica di un nuovo regime democratico e repubblicano, 
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G. Insolera

dotato di una Costituzione rigida e, dal 1956, di una giurisdizione costi-
tuzionale. 

Per tutti gli anni successivi l’opera di Franco Bricola sarà ininterrotta, 
con la capacità di raccogliere e condurre alle discipline penalistiche un 
gruppo di allievi, con i quali si accreditò una “Scuola di Bologna”.

Almeno per un quarto di secolo fu una elaborazione frutto di un con-
fronto dialettico e, per un periodo, con una rivista – La questione crimi-
nale, diretta con Alessandro Baratta, di taglio interdisciplinare e animata 
da un valentissimo allievo, Massimo Pavarini, capo redattore – nell’im-
ponente tracciato metodologico e culturale della sua “Teoria generale del 
diritto” (1973).

La “Scuola” affrontò, in tante diramazioni, problematiche di dogmatica 
penalistica, diversi settori della parte speciale e della legislazione comple-
mentare, la drammatica realtà della pena carceraria.

2. Un pensiero inesausto

Lo è stato quello di Franco Bricola. Tutte le sue opere sono raccolte 
in più volumi pubblicati nel 1997 (Giuffrè) a cura di S. Canestrari e A. 
Melchionda. In pari data, gli scritti di Bricola in Politica criminale e scienza 
del diritto penale, con una presentazione di A. Gamberini e G. Insolera (Il 
Mulino).

Veniamo alla scelta di pubblicare nella collana “La memoria del diritto” 
il volume sulla discrezionalità nel diritto penale.

Nell’“Avvertenza” dell’Autore leggiamo come lo studio facesse parte di 
una complessa trattazione dedicata alla discrezionalità, “in corso di elabo-
razione”. Di qui l’indicazione “vol.I”.

L’enigmatica assenza di un secondo libro trova, forse, una semplice 
spiegazione in quella Teoria generale del reato del 1973 (in Novissimo dige-
sto italiano) e in tanti altri scritti successivi, che non chiamerai tanto una 
maturazione del pensiero dell’autore, quanto un continuo confronto con 
l’evolversi della situazione penalistica sulla base di idee che già troviamo 
nello studio uscito nel 1965. Ancora il risultato di un’esperienza didattica 
e di dialettica maestria scientifica. Straordinaria era la sua capacità di con-
fronto con gli allievi, a cominciare da quello con gli studenti del corso. Una 
Scuola che fu un antidoto rispetto a conformismi acritici nella penalistica 
che, ahimè, vedremo poi dilagare, soprattutto in tempi recenti.
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Le ragioni per proporre questo scritto ai lettori della “Memoria del 
diritto” sono molteplici.

Nella parte I (Nozioni e profili dommatici della discrezionalità nel dirit-
to penale), quanto al metodo, l’esemplare approfondimento del concetto 
generale di discrezionalità nel sistema del lessico giuridico, quando lo si 
confronti con la specificità del diritto penale (p. 213 ss.). Esso precede, 
attraverso l’analisi dell’art. 133 c.p., la definizione degli spazi assegnati in 
penale alla discrezionalità del giudice.

Coglieranno i lettori come, nel progredire della ricerca – è la parte 
seconda (Stretta legalità e discrezionalità penale alla luce dei principi costi-
tuzionali) - gli spazi preclusi alla discrezionalità nel momento applicativo 
della norma penale. Essi si definiscano anzitutto nelle caratteristiche impo-
ste dalla Costituzione al tipo astratto: si tratti della sua determinatezza, di 
limiti all’adozione della tecnica costruttiva del rinvio ad elementi normati-
vi, infine, dell’analogia.

Come si è osservato di recente (M. Donini, La politica dell’interpre-
tazione. Una rilettura di Franco Bricola, in Lo Stato, n. 18/2022, 359 ss.), 
nonostante Franco Bricola non abbia scritto ex professo sulla interpreta-
zione, sono nella Discrezionalità nel diritto penale molte delle indicazioni 
costituzionali poi ampliate nella Teoria generale in tema di legalità del reato 
e delle pene: la sua conclusione è per la incompatibilità tra discrezionalità 
nel diritto penale e interpretazione, dovendosi trovare sempre un rapporto 
con il testo legale per la soluzione del caso concreto: per contro nella discre-
zionalità manca un testo legale e la norma (reale) viene imposta dal caso 
concreto (202 ss). Con la conseguenza di escludere, comunque, secondo 
Bricola, dal volto costituzionale dell’illecito penale il ricorso alla analogia 
(303 ss.). Questione, questa, allora controversa rispetto all’analogia in 
bonam partem. 

La prima parte dello studio è dedicato alla sede normativa – art. 133 
c.p. – che, secondo Bricola, costituisce il paradigma della discrezionali-
tà, imprescindibile anche nel diritto penale, con l’indicazione dei criteri 
oggettivi e soggettivi ai quali il giudice deve fare ricorso nel comminare la 
conseguenza punitiva, da individuarsi tra minimo e massimo edittale, nei 
limiti segnati dalle disposizioni costituzionali e alla luce degli scopi della 
pena. Ciò, tuttavia, senza poter ricavare un’opzione in termini astratti di 
differenti significati di valore o disvalore.

L’essenza della discrezionalità si individua proprio nella rinunzia del 
legislatore ad esprimere un significato astratto, con il conseguente rinvio al 
caso concreto “nella sua multiforme varietà”. L’unico dato normativamente 
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fermo è lo scopo per cui viene attribuito il potere: la finalità rieducativa 
della pena. 

Una ricostruzione che accompagna e limita anche le ulteriori ipotesi di 
discrezionalità consentite al giudice.

Ancora, la importante ricaduta processuale della previsione dell’art. 
132 c.p.: una autonoma previsione nel codice sostanziale che, secondo 
l’autore, impone una interpretazione più penetrante dei motivi di nullità 
della sentenza, previsti genericamente dalla legge processuale. Questo dovrà 
permettere di sanzionare, per mancanza di motivazione, varie formulette 
pigre della giurisprudenza che si limitano solo ad evocare sans phrase gli 
elementi dell’art. 133.

In questa prima parte della Discrezionalità si coglie poi un’attenzione di 
Bricola, che sarà sempre viva, per il significato ultimo del penale che si espri-
me nel momento esecutivo. Con M. Nobili potremmo dirlo “immorale”.

Ma anche a questo proposito la lettura di questo “classico” consente 
di meglio decifrare i tempi che lo hanno prodotto e quelli successivi, nella 
loro evoluzione: sono l’oggi e il domani del titolo che ho scelto per questa 
presentazione.

La discrezionalità nello spazio affidato al giudice, è inevitabile; i pericoli 
stanno in scelte opposte che definiscano con norme astratte scelte di valore 
che precipitano sulla punizione, senza considerare l’ingovernabile moltepli-
cità delle situazioni concrete.

Breve, si tratta di una lettura che, da un lato, si allontana da una con-
cezione che esasperi la natura autoritaria del sistema penale, diffidente 
rispetto a spazi di discrezionalità giudiziale, letti come temibili cedimenti 
all’indulgenza: tout comprendre c’est tout pardonner. Dall’altro esprime una 
fiduciosa aspettativa nei confronti della “nuova” giustizia nella Repubblica 
costituzionale.

Sia consentita a questo punto una osservazione riguardo a come il 
tempo e gli avvenimenti ci consegnino percorsi delle vicende che ritrovia-
mo nelle due parti del testo, che sembrano distanziarsi,.

Vedremo che quello critico nei confronti di una sovrapposizione tra 
interpretazione e discrezionalità si dovrà confrontare, nei decenni succes-
sivi, con l’affermarsi di una “giurisdizionalizzazione” delle fonti, che darà 
luogo ad attriti con l’impianto istituzionale della Costituzione espresso 
dalla divisione dei poteri.

In altra direzione l’idea di una discrezionalità affidata al giudice in 
punto concreta commisurazione punitiva.

Gli anni a seguire vedranno infatti affermarsi costanti irrigidimenti 
sanzionatori e automatismi con l’allargamento di discipline sostanziali e 
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processuali speciali, dettate dall’emergenza: fino alla prospettiva, sempre 
meno distopica, della disciplina di fenomeni attinenti al sistema penale 
regolati tramite codici algoritmici.

I codici computazionali regolano ormai la vita quotidiana: “La dimen-
sione normativa basata sulla calcolabilità del rischio e della pericolosità sogget-
tiva apre nuovi canali di discriminazione e di incarcerazione o di ostacolo alla 
scarcerazione per le fasce socialmente più deboli”. (F. Sgubbi, Il diritto penale 
totale, Bologna, Il Mulino, 2019, 40 ss.). E’ significativo come siano con-
siderazioni, alle quali rinvio, di uno dei primi e più acuti allievi di Bricola. 
Ce le ha consegnate poco prima di lasciarci.

 
 

3. All’inizio degli anni ’60

Soffermiamoci ora sul contesto temporale in cui prende vita lo studio.
Se in esso continuiamo a trovare considerazioni solidamente argomen-

tate su interpretazione e discrezionalità giudiziale, con un conseguente 
sistema di limiti che non consente di collocare nello spazio della seconda 
violazioni della legalità penale come impressa dalla Legge fondamentale, 
la ricerca di Bricola già esprimeva la cifra politica che ne caratterizzerà 
l’intera opera.

Con, da un lato, la soluzione di continuità nei confronti di un sistema 
ancora dominato da una impalcatura autoritaria, sia pure, a petto di con-
temporanee esperienze totalitarie della prima parte del Novecento, con la 
permanenza di alcuni principi di diritto penale liberale. Sempre aggirabili, 
tuttavia, nella assenza di superiori vincoli costituzionali, giustiziabili da 
una Corte.

D’altro canto perdurava la presenza, nella giurisprudenza e in buona 
parte della letteratura penalistica, dell’impostazione tecnico-giuridica, 
refrattaria al recepimento e alla stessa comprensione della nuova realtà di 
uno Stato costituzionale di diritto.

Così il tema dell’interpretazione delle norme penali e dei suoi limiti, 
del tragitto dalla regola al giudizio, si porrà con sempre maggiore insistenza 
negli anni successivi, fino ad oggi.

L’equilibrio tra legalità penale e separazione dei poteri, indipendenza 
del giudice e sua soggezione alla legge, natura e funzioni della pena, da una 
parte, e, dall’altra, la lettura giudiziaria delle affermazioni contenute nella 
Carta volte alla prospettiva di conformare il nuovo ordinamento democra-
tico della società, costituirà l’impervio cammino di chi, come Bricola, si è 
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congedato dall’idea autoritaria della astratta neutralità del diritto e della sua 
applicazione.

Ma quale è, a proposito di questi temi impegnativi, il momento storico 
della Discrezionalità nel Diritto penale?

Il libro esce nel 1965.
La profondità della ricerca dà conto di un periodo di elaborazione di 

alcuni anni. Si è detto, nella parte II, il tema è quello della interpretazione. 
Degli spazi dell’interprete giudiziario tra il testo, la Legge e la coesistente 
proiezione teleologica e politica, quindi, della Costituzione repubblicana.

Questo, però, negli anni in cui il libro vede la luce, con una immutata 
configurazione dell’ordinamento giudiziario.

E’ saranno gli anni successivi a consegnarci decisivi mutamenti nella 
configurazione del ruolo della giurisdizione, anche di quella penale.

4. Discrezionalità e potere giudiziario

Mi limito a evocare solo alcune tappe di questa evoluzione, spesso 
richiamate, per descrivere epifanie e metamorfosi del potere giudiziario.

E’ del 1965 il congresso di Gardone dell’Associazione nazionale magi-
strati, nel quale vennero poste le basi per la nuova definizione di ruolo del 
potere giudiziario.

Si consolidò l’idea di una magistratura non più strutturata gerar-
chicamente e con l’abolizione delle carriere collegate, anche quanto al 
trattamento economico, e il solo rilievo dell’anzianità con distinzioni in 
base alle funzioni ricoperte. Questo aspetto, di tipo sindacale, era unito 
alla rivendicazione di un’autonomia oltre che esterna, interna. Ciò trovò 
realizzazione con le due Leggi cd. Braganze (n. 570/66 e n. 831//73). Ma, 
soprattutto, a questi aspetti si associò l’idea di un lettura della Costituzione 
e della tavola di valori da essa espressa che doveva ripudiare la distinzione 
tra norme precettive e programmatiche: si realizzava cosi uno stretto rap-
porto tra giudice e Costituzione con un collegamento tra istanze e “diritti” 
espressi dalla società e giurisdizione (è questo un racconto che troviamo, ad 
esempio, nei primi tre capitoli del volume di E. Bruti Liberati, Magistratura 
e società nell’Italia repubblicana, Laterza, Bari, 2018). 

Siamo all’origine di un ruolo politico del potere giudiziario che neces-
sariamente si riverbererà sul tema della interpretazione della legge. 

Nei successivi quarant’anni si affermerà progressivamente quello che 
oggi esprime il concetto di “diritto vivente”. 
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Un altro passaggio. Nella primavera del 1972 si svolse a Catania in 
convegno su L’uso alternativo del diritto (Gli atti sono raccolti in due volu-
mi a cura di P. Barcellona, Laterza, Bari 1973) sulla base di una proposta 
teorica avanzata dalla corrente di sinistra dell’ANM Magistratura demo-
cratica (Efficace la sintesi in M.Barcellona, Giudici politica democrazia, 
Castelvecchi, Roma, 2023).

Se si ricostruisce la genealogia del concetto di “diritto vivente”, in quella 
occasione troviamo il tema dell’interpretazione giudiziale della legge, come 
“risorsa evolutiva”: una critica condivisa era rivolta infatti contro l’idea della 
astratta neutralità delle regole giuridiche, da intendersi piuttosto come pro-
dotto artificiale, espressivo di una determinata struttura sociale e di classe. 
Una critica al diritto della borghesia, dell’economia capitalistica e del suo 
dominio politico.

Si proponeva un potere giudiziario, liberato da vincoli gerarchici e 
dalla cultura conservatrice mutuata ancora dalle ideologie del tecnicismo 
legalistico ereditato dalla prima parte del ‘900, con una vera indipendenza 
e autonomia, nel momento interpretativo, che poteva aprire varchi comin-
ciando dal superamento della accezione meramente formale del principio 
di eguaglianza, così trovando la strada per mutamenti propiziati da princi-
pi/scopo rinvenibili nell’impianto della Legge fondamentale.

Nel cinquantenario di quell’evento e nel ricordo dello studioso, Pietro 
Barcellona, che ne era stato l’artefice si è voluto riproporre un confronto 
tra giuristi di diverse discipline filosofiche e di diritto positivo (“Dall’Uso 
alternativo del diritto al diritto vivente”. Università di Catania-TCRS 17-18 
Novembre 2023), con l’intento di cogliere cosa sia rintracciabile della pro-
spettiva, discussa mezzo secolo fa, nell’odierno concetto di “diritto vivente”.

5. Dall’Uso alternativo del diritto al diritto vivente

Si è visto come, nella proposta dell’“Uso alternativo del diritto” la ipo-
tizzata spinta emancipatoria della “nuova” magistratura si sia mossa contro 
l’affermazione conservatrice della neutralità del diritto e della giurisdizione.

L’oggetto prevalente dell’idea era costituito dal diritto privato e dagli 
assetti di un’economia capitalistica, con un’attenzione particolare rivolta al 
diritto del lavoro e alle relazioni industriali.

Carente o marginale la riflessione sulla specialità del diritto penale, con 
riguardo ai diritti messi in gioco da quel tipo di coercizione dello Stato. 
Ciò se si eccettua la presenza dei temi concernenti la repressione dei diritti 
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sindacali, di manifestazione del pensiero: breve, quelli riconducibili al con-
flitto sociale allora in essere.

Il messaggio era rivolto anzitutto al corpo giudiziario, ma anche al legi-
slatore e al confronto tra i partiti rispetto ad eccessi di tutela in quei settori 
e, di contro, a vuoti di protezione di “interessi diffusi”. 

Una grande assente dal dibattito fu la riflessione sul processo penale e 
sulla necessità di abbandonare il modello inquisitorio, forse il lascito più 
connotato dell’autoritarismo fascista. E dire che era già in essere l’impegno 
della migliore cultura giuridica e, seppure con timidezza su alcune questio-
ni della Corte costituzionale, ma occorrerà attendere gli anni ’80, fino alla 
riforma del processo in chiave accusatoria del 1989.

L’“uso alternativo del diritto” e l’affermarsi della teoria del “diritto viven-
te” sono quindi, e anzitutto, due capitoli della storia del potere giudiziario 
nel nostro paese e del suo porsi nei confronti degli altri poteri dello Stato. 

È questa la prospettiva dalla quale possono cogliersi caratteri perma-
nenti che ci conducono ad oggi. In questo ci aiutano alcune riletture recen-
ti di quelle idee del 1972.

Così quando si propone la funzione del giurista interprete nel raccorda-
re il processo applicativo alla concretezza della esperienza sociale. Con un 
congedo ormai diffuso dalle letture marxiste d’antan, si rinvengono margi-
ni di manovra nell’ispirazione di una parte del pensiero giuridico cattolico e 
antilluminista. La teoria dell’uso alternativo del diritto come procedimento 
applicativo in favore delle classi subalterne, nello spirito della Costituzione, 
capace di demistificare i miti della giustizia borghese sarebbe stata la leva-
trice di una oggi ormai acquisita “giurisdizionalizzazione” del diritto. La si 
vorrebbe una conquista: la decisione del giudizio, come discorso persuasivo 
non vincolato al testo. Superfluo il riferimento alla particolarità degli inte-
ressi in gioco dell’utopistico “Uso alternativo”, ciò che si richiede all’“uomo 
di diritto è una lettura attenta della dinamica sociale così come vive nella sua 
esistenza giuridica il comune cittadino, sia esso ricco o povero, potente o inerme, 
dotto o ignorante”( N. Lipari, L’uso alternativo del diritto, oggi, in iustitiaugci.
org 3 marzo 2019, che richiama testualmente P. Grossi).

Forse meno distanti, dal punto di vista ideologico, letture che si sono 
concentrate, dopo una ricostruzione storica degli avvenimenti del ’72, sul 
loro significato in relazione all’attualità del “diritto vivente”, con le sue 
ricadute sulle istituzioni politiche (N. Rossi, Dalla “giurisprudenza alter-
nativa” alle problematiche dell’oggi, in www.questionegiustizia.com. Il testo 
riprende i contenuti dell’intervento svolto il 24 marzo 2023 all’Università 
La Sapienza di Roma nell’ambito dei seminari “L’uso alternativo del diritto. 
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Il convegno catanese cinquant’anni dopo”. I seminari possono essere ascoltati 
nell’archivio di www.radioradicale.it ). 

Così si è detto dell’“Uso alternativo del diritto” come rivoluzione profes-
sionale della giovane magistratura, con un forte richiamo alla Costituzione 
che avrebbe dovuto scongiurare il rischio di una rottura antilegalitaria: 
questo anche alla luce della giurisprudenza che quella esperienza produsse.

Lo sguardo si è posato sul momento iniziale del tragitto: la proposta 
teorica di un gruppo di magistrati.

Una “rivoluzione” dell’etica professionale contro ossificazioni dell’asset-
to tradizionale.

Oggi si dovrebbe vedere in quella esperienza principalmente un capito-
lo di storia della magistratura italiana: un agire “iconoclasta” e antiautorita-
rio, verso i totem della magistratura conservatrice: non un’eresia.

Dopo gli anni ’70 il contesto subisce progressivi grandi cambiamenti 
della situazione politico-sociale, con l’affermazione di forze di centro-destra 
e del populismo: senza immaginare un decadimento etico della magistra-
tura, delle sue aggregazioni, rispetto a un’età dell’oro perduta, secondo N. 
Rossi, bisognerebbe considerare ancora vivo il lascito dell’esperienza di 
cinquanta anni fa.

In particolate il tema dell’eguaglianza davanti alla legge penale, contro 
i privilegi dei potenti, sarebbe ormai patrimonio di larga parte della magi-
stratura come “eguaglianza livellatrice”.

Sarebbe riscontrabile, invece, nella componente della magistratura di 
orientamento democratico, anche l’intento di realizzare un’“eguaglianza 
emancipatrice” per attribuire, e questo anche nel processo penale, ai sog-
getti svantaggiati lo stesso livello di garanzie riconosciuto ai soggetti econo-
micamente e culturalmente forti.

Si ripresenta la necessità di decisioni assunte da magistrati che non 
siano meri burocrati esecutori e che assolvano un ruolo di garanzia nei 
molteplici campi oggi posti dalla tutela anche dei diritti individuali di ogni 
minoranza sottoprotetta. 

Dall’interno della magistratura provengono anche voci diverse (T. 
Epidendio, La grande decostruzione del disegno costituzionale della magistra-
tura, in www.giustiziainsieme.it, 24 maggio 2022). 

Si parla di una decostruzione in atto del disegno costituzionale della 
magistratura, disegno che è stato solo un bel sogno, nonostante una realiz-
zazione per alcuni aspetti quasi raggiunta.

La decostruzione è avvenuta attraverso “progressivi slittamenti di senso”.
A causa di fattori interni, individuati nella crisi della soggezione del 
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giudice alla legge. Protagonista di questa crisi il bilanciamento dei valori 
in conflitto operato dall’interprete giudiziario oltre il testo, in base alla sua 
“precomprensione (convinzioni personali da varia natura)” ritenuta più giusta 
nel caso concreto. L’autore si chiede se ciò sia un fantasma del c.d. “dirit-
to libero”, certo ora con nobili fini sociali del giudice: la tutela di diritti 
costituzionalmente garantiti e con il plauso di parte della cultura giuridica.

Un processo che però andrebbe infine a minare autonomia e indipen-
denza del giudice, che si vorrebbe invece soggetto alla legge: un giudice 
inebriato da una libertà di ruolo, perderebbe infatti la radice costituzionale 
della sua legittimazione.

Connessa la crisi dell’obbligatorietà dell’azione penale con la convin-
zione diffusa, quanto fondata, che il principio costituzionale sia, di fatto, 
divenuto un mero simulacro per scelte selettive incontrollate delle singole 
Procure.

Tra i fattori esterni, la esasperata personalizzazione delle funzioni, in 
particolare di quelle del PM, ritenuta conseguenza indesiderata, ma inevi-
tabile, del processo accusatorio e del suo aspetto agonistico, che favorisce 
l’esasperarsi della sua rappresentazione mediatica. 

Se ci si pone in una prospettiva esterna a quello che abbiamo detto 
essere il fulcro della esperienza del ’72 – una proposta interna al corpo 
giudiziario sul ruolo della magistratura – lo sguardo si spinge sulla crisi 
delle liberal-democrazie occidentali e della ripartizione di poteri nella loro 
fisionomia costituzionale: un tema oggi più che mai all’ordine del giorno 
internazionale e dominante nel discorso pubblico (crisi di recente descritta 
da C. Galli, Democrazia ultimo atto?, Einaudi, Torino, 2023. In una biblio-
grafia ormai amplissima mi limito a richiamare L. Violante, Democrazia 
senza memoria, Einaudi, Torino, 2017).

6. Qualche ipotesi per una diversa ricostruzione

In conclusione, come ogni storia, anche quella che trascorre dall’“Uso 
alternativo del diritto” all’odierno “Diritto vivente” è dotata di capacità 
persuasiva, fino a “governare il mondo”. Ciò vale anche per questa storia: 
accanto a narrazioni agiografiche, proviamo a proporre, solo per tesi, un 
altro racconto a proposito dell’affermarsi della teoria del “diritto vivente”.

Rispetto alla riforma del processo penale intervenuta nel 1989, già 
a partire dagli anni ’80 la Magistratura si era schierata compatta contro 
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qualsiasi ipotesi di riforma dell’ordinamento giudiziario volta a marcare la 
distinzione tra funzione giudicante e inquirente: assistemmo così al para-
dosso della gelosa conservazione di un ordinamento giudiziario, pensato 
per un processo che contemporaneamente si voleva cambiato radicalmente 
quanto alle garanzie del cittadino.

Un tabu restò quella del reclutamento burocratico, della formazione e, 
in definitiva, della legittimazione dei magistrati.

Ad affermarsi progressivamente lo spostamento verso il giudiziario di 
poteri effettivi (e irresponsabili), via via sottratti al processo decisionale 
democratico descritto dalla Costituzione vigente.

Quanto al principio di determinatezza e tassatività, centrale nel discor-
so di Bricola sul binomio discrezionalità e interpretazione, fatta eccezione 
per la storica sentenza n. 96/1981, assai riservata fu la giurisprudenza 
costituzionale, facendo tuttalpiù ricorso al principio in sede di obiter dicta 
argomentativi. 

Chiusa anche la stagione delle sentenze interpretative e della loro capa-
cità di orientare i giudici - si data la svolta alla sentenza n. 356/96 - con 
quella che si è definita una “polverizzazione del giudizio di costituziona-
lità della legge”( M. Luciani, Interpretazione conforme a costituzione, in 
Enciclopedia del diritto, Annali IX, Milano, 2016).

Da non trascurare poi l’enigmatica sentenza delle Sezioni unite 
“Pezzella” del 2004 (SS.UU. 31 marzo-7 maggio 2004, RV 227523), che 
autorizza il più “piccolo” dei giudici ad individuare letture costituzional-
mente conformi ulteriori e diverse rispetto alle decisioni interpretative 
fornite dalla Corte, così destinandole all’estinzione. Prodromi dell’affer-
marsi di quel criterio generalizzato di interpretazione costituzionalmente 
conforme che mette i valori e i diritti e i loro bilanciamenti nelle mani del 
singolo interprete giudiziario.

Si è ufficializzato così il nuovo idolo: il diritto vivente. Il prodotto finito 
in tutti i dettagli, in outsourcing nei laboratori delle giurisdizioni, in attesa 
del marchio della Cassazione, possibilmente a sezioni unite ( secondo i 
criteri indicati in SS. UU. 21 gennaio-31 maggio 2010, n. 18288, Beschi) 
con un ruolo assai importante svolto degli studi svolti dal suo Ufficio del 
massimario. Processo culminato con la riforma dell’art. 618 c.p.p. (L. 
103/2017).

Il dialogo è spesso con le fonti sovranazionali, ma, soprattutto, con 
sentimenti e pulsioni rappresentate dai media. Il giudice vox populi, che 
spesso esprimerà anche quella “società giudiziaria” (L. Violante, La crisi del 
giudice “bocca della legge” e l’emergere di nuove concezioni di ruolo giudizia-
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rio, in AA.VV. Anatomia del potere giudiziario (a cura di C. Guarnieri,G. 
Insolera, L. Zilletti), Carocci, Roma, 2016, 32 ss.) che vede ogni soluzione 
nella punizione e nel suo costante incremento. Posizione antagonista nei 
confronti della demonizzata “società politica” che, invece, in nome della 
mediazione tra interessi, della “prudenza” legislativa (virtù della legislazione 
secondo A. Barbera, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia 
del diritto, Annali, VIII, Milano 2016, che si contrappone alle intuizioni, 
alle empatie del giudice, 336 ss.), potrebbe anche sacrificare valori e diritti: 
sacrifici che sarebbero invece tutti “inciuci della casta”.

Non stupisca la condanna al pubblico ludibrio di chi commette “il 
reato di assoluzione” (faccio mia una divertente provocazione di Vincenzo 
Zeno-Zencovich) o all’emarginazione corporativa di quei magistrati che 
ancora si trastullano con l’art. 12 delle preleggi.

Vero è che il giudice interprete del testo si distingue da tutti coloro che 
esercitano quell’attività in altri saperi. Questo ci impone di respingere le 
suggestioni molto à la page, filosofiche, semeiotiche, psicologiche etc. che 
si sono annidate anche nella mente di qualche penalista. Quei penalisti che 
Giorgio Marinucci chiamava gli spensierati teorici dell’interpretazione (G. 
Marinucci, L’analogia e la punibilità svincolata dalla conformità alla fattispe-
cie penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2007, 1255).

La determinazione delle linee di confine tra il lecito e l’illecito penale 
è un esercizio proprio della sovranità politica. Quando la politica rinuncia 
ad esercitare questa sovranità, si verificano inevitabilmente commistio-
ni di ruoli e sovrapposizioni di interventi che fanno passare il comando 
dalla politica alla tecnocrazia dei giuristi, privi di responsabilità politica. 
Nell’assenza di confini certi tra politica e giurisdizione il giudice va ben 
oltre la moderazione giurisdizionale del conflitto, operandone invece una 
mediazione politica (L. Violante, cit.).

La questione sta e cade sulla individuazione dei confini e, quindi, dei 
limiti delle interpretazioni giudiziali (M. Luciani, op. cit, 226).

Il diritto, come atto di volontà politicamente legittimato – (il paradig-
ma resta quello hobbesiano. Lo ricorda D. Pulitanò, Sulla pena, fra teoria, 
principi e politica, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2016, 642 ss.) - ha come primo 
destinatario il cittadino e il suo contenuto non può essere identificato a 
posteriori. Ha un senso quindi parlare ancora di certezza del diritto invece 
che di prevedibilità delle decisioni giudiziarie. Solo il legislatore può agire 
in base a valutazioni di opportunità. Solo il giudice è tenuto a motivare. Il 
positivismo oggi è perfettamente consapevole della polisemia dei termini 
del linguaggio, dell’impossibilità che un testo manifesti tutte le potenzia-
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lità significanti fuori dal concreto contesto materiale: deve però restare lo 
stacco, netto, tra legis latio e iuris dictio. La capacità di orientamento offerta 
dal testo nella interpretazione della volontà legislativa opera come argine a 
teorizzazioni, che coinvolgono anche parte della penalistica, che arrivano 
alla conclusione “che fra creazione e interpretazione della norma non vi 
sarebbe differenza perché la seconda ‘è’ la prima” (M. Luciani, op. cit., 418). 
Anche l’interpretazione della Costituzione non si differenzia da quella della 
legge: vi è solo una differenza di “gradazione” si è detto, visto che è alla 
Costituzione che compete fissare i valori di riferimento di una comunità 
(M. Luciani, op. cit., 441).

La trasformazione della Costituzione da tavola delle regole a officina 
(“deposito”, così, ad esempio, V. Onida, Le radici della giustizia costituzio-
nale, in Lezioni di diritto costituzionale a cura di A. Vignudelli, Modena 
2012, richiamato da A. Barbera, op.cit., 323 ss. e, passim, per una critica 
di questa tendenza) di valori alimenta un’ideologia creativa del momento 
interpretativo che, come una cascata attraversa e “dice” il diritto in tutte le 
giurisdizioni, azionando il proliferare di sempre nuovi diritti da porre sulla 
bilancia, che si vuole sostituita al sillogismo, ma che, necessariamente, va a 
detrimento di altri diritti. La questione affiora fortemente a proposito delle 
vicende della interpretazione costituzionalmente conforme, veicolo che 
può contribuire a sorreggere mistificazioni, solo apparentemente persuasi-
ve, per superare il limite da parte della magistratura ordinaria.

Il tema del limite non si può esaurire trascurando alcuni dati che rendo-
no particolare la vicenda italiana a proposito del rapporto tra giudice e legge.

Se l’interpretazione nel diritto penale ha un rapporto stretto con il pote-
re e la coercizione, non si può tralasciare la crisi profonda e ingravescente 
che vive la democrazia rappresentativa, scelta come forma di governo dalla 
nostra Costituzione. 

Il deperimento del ruolo del Parlamento ha travolto tutta la narrativa 
che aveva sorretto il nostro fondamento costituzionale della legalità: irrisa 
la riserva di legge, determinatezza confusa con il pensiero dominante libe-
ramente prodotto dal potere giudiziario nel dialogo diretto con tanti attori 
presenti nel discorso pubblico. 

C’è un rapporto sempre più diretto di singoli magistrati e dell’Associa-
zione nazionale magistrati con i principali media, proponendo o applican-
do soluzioni politico criminali apertamente antagonistiche rispetto al testo 
o, ancor prima, alla progettazione legislativa. 

È questo il dato nuovo di realtà, con il quale dovrà misurarsi l’intermi-
nabile dibattito sull’interpretazione. Vi è, da parte del potere giudiziario, 
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G. Insolera

una produzione endogena di opinion maker: una leadership giudiziaria alla 
quale sempre più spesso si affida la politica in crisi.

In definitiva “Il diritto vivente” frutto della cooperazione e del con-
fronto con il sentire e le attese sociali rispetto al semilavorato legislativo, 
ci rimanda al concetto problematico, e non da oggi, di opinione pubblica: 
sulla sua sostanza e sui meccanismi sociali, economici e politici che oggi 
appaiono sovraintendere alla sua formazione (qualche riferimento in G. 
Insolera, Forca e melassa, Mimesis, Milano-Udine, 2021).

7. In conclusione

C’è un nesso tra i significati dei quali oggi si è caricato il concetto di 
“diritto vivente”, della “giurisdizionalizzazione” anche del diritto penale e 
l’opera di Franco Bricola che si avvia a compiere sessanta anni.

La ritroviamo sintetizzato nel lucido monito che la conclude a pro-
posito di misure di carattere preventivo – misure di sicurezza e misure di 
prevenzione.

In termini generali l’affidamento alla giurisdizione costituisce solo un 
passaggio per assicurare garanzie ai diritti di libertà.

“L’“imparzialità” dei giudici non è una virtù carismatica, ma una qualità 
fondata, oltre che su alcune garanzie di carattere organizzatorio, anche e 
soprattutto sulla loro soggezione alla legge, ossia sul fatto che la loro attivi-
tà si svolga, in senso più lato, tramite l’applicazione del diritto”. “In senso 
lato”, poiché in diritto penale la discrezionalità può non contraddire il prin-
cipio di legalità solo se appaia necessaria e vincolata “non altrettanto può 
dirsi laddove l’ambiguità della formula normativa lasci l’organo giudicante 
arbitro di adottare qualsiasi soluzione ovvero laddove l’assenza completa di 
un parametro di valutazione gli conferisca un potere discrezionale assolu-
tamente libero” (p. 420).

Nel cambiamento degli scenari della giustizia penale che ho provato 
a raccontare, la lettura della Discrezionalità nel diritto penale continua a 
condurci al vivido pensiero lasciatoci dall’autore: alla comprensione e alle 
inquietudini per il futuro della giustizia penale.
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LA DISCREZIONALITÀ 

NEL DIRITTO 

FRANCO BRICOLA

PENALE

Il lavoro che qui si ripubblica consolida una più generale visione di Franco 
Bricola sul diritto penale nel suo momento più cruciale, quello della 
applicazione da parte del giudice e degli spazi di discrezionalità che la norma 
ed il sistema attribuiscono all’interprete. A ben vedere si tratta di un’opera 
sul potere giudiziario penale le cui intuizioni si proiettano anche a 60 anni 
di distanza. Il primo ed il terzo capitolo, incentrati sulla discrezionalità nella 
commisurazione delle pene, interrogano la società sulla Giustizia e – in 
tempi in cui si prospettano meccanismi di “intelligenza artificiale” per la 
loro determinazione – sulla costante tensione fra libertà e sanzione, fra 
prevenzione e punizione. Il secondo capitolo rilegge il sistema alla luce 
delle norme costituzionali ed in particolare della nozione di tassatività della 
norma penale – scripta, stricta, certa et praevia – ponendo i limiti ad una 
interpretazione espansiva nella quale la discrezionalità trascolora in arbitrio.

FRANCO BRICOLA (Novi Ligure 1934 – Parigi 1994), libero docente 
di diritto penale nel 1962, straordinario nell’Università di Sassari fra 1964 
e 1966, e poi ordinario nell’Università di Bologna è autore di opere che 
hanno marcato la seconda metà del secolo scorso: Dolus in re ipsa (1960), 
Fatto del non imputabile e pericolosità (1961), Teoria generale del reato (1973) 
con una costante attenzione alla dimensione sociale del diritto penale – 
innumerevoli le sue opere dedicati al carcere e al diritto penitenziario – 
e alla comparazione giuridica (a Sassari ricoprirà anche l’insegnamento di 
Diritto pubblico comparato). Grande animatore culturale – sua l’idea della 
innovativa rivista “La Questione Criminale” fondata con Alessandro Baratta 
– e componente di numerose commissioni ministeriali, la sua prematura 
scomparsa ha privato la scienza giuridica italiana di una illuminata e 
illuministica guida di cui si avverte una grande necessità. La raccolta 
completa dei suoi scritti, curata dagli allievi, è stata pubblicata da Giuffré 
nel 2000.

GAETANO INSOLERA (Forlì 1951) è stato fra i primi allievi bolognesi 
di Franco Bricola e suo collaboratore sia nell’Università di Bologna - dove ha 
ricoperto la cattedra del Maestro - , che in numerosissime opere. Fra le sue 
monografie su grandi temi del diritto penale: L’associazione per delinquere 
(1983); Problemi di struttura del concorso di persone nel reato (1986); Diritto 
penale e criminalità organizzata (1996); Forca e melassa (2021).
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