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Marco BignamiSentenza 49/2015

Questo numero della Rivista trimestrale ha, eccezionalmente, carattere monografico, ri-
unendo in due distinte sezioni, da un lato, gli atti di un seminario organizzato dalla sezione 
italiana dell’Associazione Internazionale di Diritto Penale (AIDP) in collaborazione con l’I-
stituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali (ISISC) svoltosi a Noto nel settembre 
2014 e dedicato alla pena, nelle sue molteplici sfaccettature; e, dall’altro, l’imponente rassegna 
di Guglielmo Leo, redatta nella sua veste di (allora) assistente di studio presso la Corte costi-
tuzionale, dedicata alla giurisprudenza della Consulta in materia di processo penale dal 2010 
a tutto il 2015.

La prima sezione, introdotta da un breve saggio illustrativo a firma di Francesco Com-
pagna e Francesca Rocchi, comprende numerosi contributi che stringono il fuoco su temi di 
particolare attualità nel dibattito contemporaneo: dalle dimensioni ‘convenzionale’ ed ‘eurou-
nitaria’ di pena – oggetto rispettivamente delle analisi di Francesco Mazzacuva e Adriano 
Martufi – alla questione del sovraffollamento carcerario e ai sui riflessi in tema di cooperazione 
giudiziaria, esplorata da Rosa Nuzzo; dai delicati rapporti tra sanzione (e tra illecito, e relativo 
procedimento applicativo) ‘amministrativi’ e ‘penali’ – rapporti all’ordine del giorno dei penalisti 
italiani quanto meno a far data dalla sentenza Grande Stevens – esaminati dai contributi di 
Emmanuele Penco, Nicola Recchia e Piero Sorbello, ai molti problemi applicativi – anche 
nei loro specifici risvolti processuali – suscitati dalla confisca (pena patrimoniale, si direbbe, 
par excellence), e dal sequestro preventivo che ne anticipa gli effetti, oggetto degli interventi di 
Bianca Agostini e Gaia Caneschi.

Siamo particolarmente lieti di dare ospitalità nella nostra Rivista trimestrale a tutti questi 
contributi: non solo per il loro indubbio valore scientifico, e per il grande interesse delle tema-
tiche ivi affrontate; ma anche per offrire il giusto spazio ai contributi di giovani studiosi – tra 
i quali allignano, peraltro, autentici talenti –, impegnati in uno stimolante seminario in cui il 
ruolo degli studiosi più anziani (come, ahimè,) il sottoscritto, si è limitato a quello di osserva-
tori e, al più, di discussants: in posizione anche formalmente paritaria rispetto a quella dei più 
giovani relatori, ai quali appartiene in definitiva il futuro della penalistica italiana. 

La seconda sezione è invece costituita dalla ricchissima rassegna di Guglielmo Leo, nostro 
‘storico’ vice direttore, sulla giurisprudenza costituzionale degli ultimi anni in materia di processo 
penale.

L’interesse precipuo della rassegna risiede nella sistemazione del materiale alla luce dei 
parametri costituzionali che disegnano il volto costituzionale del processo, così che il lettore 
possa rapidamente disporre di un quadro aggiornato sui contenuti assegnati dalla Corte alle 
norme di tutela della libertà personale, del domicilio e delle comunicazioni, del diritto alla 
difesa ed al contraddittorio. 

1.

2.

Editoriale

IN QUESTO NUMERO

Francesco Viganò

3.
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Francesco ViganòEditoriale

Di particolare spessore è il capitolo dedicato ai vari aspetti del fair trial che sono venuti ad 
integrare il quadro dei diritti fondamentali, in materia di esercizio della giurisdizione penale, 
attraverso il cancello dell’art. 117, primo comma, della Costituzione, ed il conseguente riferi-
mento alla CEDU.

L’esame della giurisprudenza, così organizzato, evidenzia alcune fondamentali linee di ten-
denza, che plausibilmente troveranno applicazione, nei prossimi anni, in casi analoghi. Tra 
le molte, possono citarsi a titolo di esempio le prese di posizione della Consulta contro gli 
automatismi legislativi che producono la compressione di diritti fondamentali senza una base 
empirica che giustifichi l’abbandono della discrezionalità giudiziale; la ribadita considerazione 
dell’accesso ai riti speciali come espressione del diritto di difesa, e dunque come disciplina 
soggetta ad un controllo pieno di ragionevolezza, quando tende ad escludere o ridurre le re-
lative facoltà; più in generale, il ricorso sempre più marcato al parametro della ragionevolezza 
nell’approccio alle norme sul processo penale, pur nella continuità del riferimento tradizionale 
alla piena discrezionalità legislativa quale criterio fondante della produzione normativa in 
materia.

D’altra parte, il lavoro di Guglielmo Leo (prodotto per l’Ufficio studi della Consulta, che 
ringraziamo per averne consentita qui la pubblicazione) è perfettamente fruibile anche per 
verificare il punto di vista della Corte su singoli aspetti del diritto processuale penale. È infatti 
sufficiente, a questo scopo, che il lettore consulti l’indice delle disposizioni di legge sottoposte 
al vaglio di costituzionalità, così da verificare con immediatezza quali sentenze abbiano tratta-
to funditus un determinato argomento, e dunque da rintracciare tutto il materiale pertinente, 
anche quando lo stesso sia disseminato in rapporto ai diversi parametri evocati. 

Da una lettura così orientata nasce la più netta percezione degli attuali punti di crisi del 
processo penale, ed anche la consapevolezza di un orientamento della Corte a garantirne l’effi-
cienza contro evocazioni formalistiche ed irragionevoli delle norme di garanzia, ferma restan-
do la sostanza di quelle stesse garanzie: un’operazione di bilanciamento non sempre agevole, e 
talvolta connotata da nuove (e discusse) sensibilità, come ad esempio nella soluzione proposta 
per la procedura di distruzione di intercettazioni assunte in violazione di divieti sostanziali,  o 
per l’assetto delineato quanto ai rapporti tra funzione amministrativa e provvedimenti caute-
lari reali.

Non resta dunque che rimettere anche questo prezioso strumento nelle mani dei lettori.
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I grandi temi del diritto e del processo penale

I NUOVI ORIZZONTI
DELLA SANZIONE PENALE

Introduzione agli atti del V seminario di formazione interdottorale di diritto 
e procedura penale “Giuliano Vassalli” per dottorandi e dottori di ricerca organizzato 

dall’Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali in collaborazione 
con la Sezione Italiana dell’AIDP (Noto, 18-21 settembre 2014)

Francesco Compagna e Francesca Rocchi

La sanzione penale oggi (Noto, 2014)

Mai come in questi anni il tema delle sanzioni penali è apparso prossimo a veri e propri 
stravolgimenti, suscettibili di minare alle fondamenta quella continuità logica fra reato, pro-
cesso penale e detenzione in carcere sulla quale continua a fondarsi, almeno ad una prima 
approssimazione, la comune visione del fenomeno penalistico. 

I fattori di crisi di questa impostazione sono ovviamente molteplici e trovano origine in 
esigenze di diversa natura, tutte meritevoli di accurati approfondimenti e non sempre circo-
scrivibili in una asettica valutazione tecnico-giuridica. 

Senza volersi addentrare in questa sede in risalenti dibattiti ideologici, né tanto meno in 
complesse disquisizioni teoriche sulle funzioni della pena, è sufficiente richiamare le questioni 
di maggiore attualità per poter cogliere con immediatezza i principali percorsi di trasforma-
zione della sanzione penale.   

Innanzitutto, il problema della decarcerizzazione ha smesso di rappresentare un semplice 
baluardo ideale per trasformarsi – sulla scia di principi convenzionali di chiara matrice liberale 
– in un’esigenza politica assolutamente ineludibile per lo Stato italiano, in forza della quale 
il legislatore è stato chiamato a far cessare la condizione di sovraffollamento attraverso scelte 
politico-criminali tese ad individuare delle precise priorità, ed al tempo stesso degli strumenti 
alternativi, nell’applicazione della sanzione carceraria.

Al prepotente emergere sulla scena dell’obbligo di conformarsi alla sentenza Torregiani del 
gennaio 2013 si affianca inoltre l’inaccettabile rilevanza percentuale della popolazione carce-
raria sottoposta a misura cautelare (con conseguente stravolgimento – in punto di fatto – della 
funzione rieducativa della sanzione detentiva, più volte enunciata sul piano dei principi dalla 
Corte Costituzionale) ed il progressivo disallineamento fra reclusione ordinaria e reclusione 
“speciale” soggetta al regime eccezionale di cui all’art.41 bis dell’ordinamento penitenziario, 
foriero di un pericoloso superamento della tradizionale esclusività della valutazione giurisdi-
zionale in ambito sanzionatorio a vantaggio di una discrezionalità amministrativa pressoché 
insindacabile, oltre che di possibili violazioni degli stessi principi CEDU.

Al contempo, non si può sottacere come le enormi difficoltà dell’ordinamento italiano 
nell’affrontare in modo coerente il problema dell’immigrazione “illegale” finiscano per deter-
minare varie forme di “contiguità” (fattuale o eziologica) fra permanenza illecita nel territorio 
dello Stato e condizione detentiva, con contraddizioni logiche e violazioni di diritti (spesso 
solo formalmente riconosciuti) che sono certamente esplose in maniera tangibile attraverso 
l’introduzione del reato di “ingresso e soggiorno illegale” ma che chiamano in causa delle 
scelte politiche ben più profonde.

Da ultimo, l’esigenza di limitare la sanzione detentiva ha poi aperto la strada a nuovi in-
terventi legislativi in tema di tenuità del fatto e di messa alla prova dell’indagato, istituti che 
hanno potuto finalmente abbandonare i cassetti impolverati del dibattito teorico per essere 
ora sottoposti in concreto, nei loro limiti e nelle loro virtù, al vaglio della prassi applicativa.

Alle linee evolutive del fenomeno detentivo qui sommariamente tratteggiate fa indubbia-
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mente da contraltare la crescente diffusione di nuove sanzioni patrimoniali, articolate secondo 
percorsi teorici di vario genere e spesso dissonanti con i principi costituzionali generalmente 
riconosciuti (a cominciare dalla presunzione di innocenza e dalla tutela della proprietà priva-
ta) e con la funzione stessa della giurisdizione penale, ormai piegata ad esigenze repressive a 
largo spettro e destinata a sconfinare in complesse valutazioni economico-patrimoniali com-
pletamente estranee al giudizio di colpevolezza dell’imputato ed all’irrogazione del relativo 
trattamento sanzionatorio. 

In questo quadro, la ricerca di riconoscibili basi logiche su cui far poggiare un efficace si-
stema sanzionatorio lato sensu patrimoniale - diverso e distinto da eventuali misure eccezionali 
extra-penalistiche - sembra ora costituire un’esigenza assolutamente ineludibile per chi ha a 
cuore la coerenza e l’affidabilità dell’intervento repressivo statuale non meno del rispetto dei 
diritti individuali. Il rischio che l’esperienza peculiare delle misure antimafia stia dando vita ad 
un nuovo archetipo sanzionatorio, destinato ad un’applicazione sempre più estesa ma al tempo 
stesso sempre più discrezionale, sembra ancor oggi sottovalutato da larga parte della dottrina, 
pur a fronte di interventi normativi e di interpretazioni giurisprudenziali scarsamente in linea 
con la tradizione penalistica liberale. 

Ma anche a prescindere dai diversi profili di riflessione critica su cui si è incentrato negli 
ultimi anni il dibattito giuridico, le smagliature e le incoerenze del sistema sanzionatorio per 
eccellenza, peraltro pesantemente acuite dalla drammatica crisi del processo penale, sembrano 
aver ormai raggiunto un punto di non ritorno a seguito dei plurimi interventi della Corte eu-
ropea dei diritti dell’Uomo sui principi di garanzia che devono caratterizzare anche l’applica-
zione delle sanzioni formalmente “amministrative” e soprattutto sull’inammissibilità di mec-
canismi di “doppio binario” destinati a tradursi nella violazione del ne bis in idem processuale.        

In un contesto già caratterizzato dall’evidente crisi delle contravvenzioni (la cui applicazio-
ne è risultata condizionata da una prescrizione particolarmente breve e dalla naturale tendenza 
giurisdizionale ad una loro depenalizzazione di fatto), la fine del binomio reato-illecito am-
ministrativo apre infatti degli scenari completamente nuovi rispetto al passato, che inducono 
a ripensare i confini della giurisdizione penale ed a valorizzare strumenti sanzionatori non 
detentivi (a cominciare dalle sanzioni personali interdittive) che ristabiliscano una stretta cor-
relazione fra tipologia di illecito, sistema di accertamento e conseguenze sanzionatorie.

Se, da un lato, i plurimi fattori di trasformazione del sistema sanzionatorio appena trat-
teggiati sono ancora ben lontani dall’aver trovato un loro assetto definitivo, non vi è dubbio al 
contempo che essi costituiscano uno straordinario stimolo per la riflessione penalistica sia nel 
presente che nel prossimo futuro. Negli interventi dei giovani studiosi che hanno contribuito 
a questi quaderni si ritrovano pertanto i diversi argomenti che caratterizzano il più recente 
dibattito sulle sanzioni penali ma anche la costante ricerca di una coerenza di sistema che il 
nostro ordinamento sembra progressivamente aver smarrito e che può essere forse utilmente 
ricercata proprio in quei principi della Convenzione europea dei diritti dell’Uomo con i quali 
siamo (fortunatamente) costretti a confrontarci quasi quotidianamente.
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L’INCIDENZA DELLA DEFINIZIONE 
“CONVENZIONALE” DI PENA SULLE PROSPETTIVE 

DI RIFORMA DEL SISTEMA SANZIONATORIO*

Osservazioni a margine della legge delega n. 67/2014

Francesco Mazzacuva

La sanzione penale oggi (Noto, 2014)

1. La “materia penale” nella giurisprudenza della Corte europea. – 2. Punizione e riparazione: le “sanzioni 
civili” nella legge delega. – 3. Depenalizzazione e garanzie.

AbstrAct 

Il progressivo recepimento nell’ordinamento interno della nozione di “pena” elaborata dalla Corte europea dei 
diritti dell’uomo non può che incidere anche sull’attuazione della riforma del sistema sanzionatorio delineata nella 
legge delega n. 67/2014. In particolare, nell’ottica di una diversificazione delle strategie sanzionatorie, attraverso 
una valorizzazione delle sanzioni amministrative e di quelle etichettate come “civili”, non pare comunque 
consentito un arretramento di determinate garanzie collegate al principio di colpevolezza, valevoli rispetto ad 
ogni manifestazione della potestà punitiva.

sommArio

*La presente relazione si inserisce in un più ampio studio in corso di realizzazione sul rapporto tra il concetto di punizione e le garanzie collegate 
al principio di colpevolezza e ripercorre, soprattutto nella prima parte, alcune considerazioni già svolte nell’articolo La materia penale e il “doppio 
binario” della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, pubblicato in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2013, 1899 ss..
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La “materia penale” nella giurisprudenza della Corte europea.
Come ogni definizione giuridica, la nozione di matière pénale elaborata dalla Corte euro-

pea dei diritti dell’uomo deve essere inquadrata nella prospettiva teleologica in cui prende for-
ma, la quale è rappresentata dall’esigenza di determinare l’applicabilità di una serie di garanzie 
intimamente collegate all’idea di colpevolezza. Il fatto che nella giurisprudenza di Strasburgo 
il divieto di responsabilità obiettiva sia tuttora recepito in modo incerto1, infatti, non deve far 
passare in secondo piano la circostanza che i diversi diritti fondamentali collegati al concetto 
di “materia penale” – tra cui la stessa idea di legalità intesa come “accessibilità” e “prevedibilità” 
della legge penale2 – trovino il loro fondamento ultimo proprio nella Schuldidee3. È quindi 
nell’ottica della personalizzazione della responsabilità che la Corte europea ha intrapreso un 
percorso di progressivo “affinamento” della nozione di materia penale che è passato attraverso 
una serie di “scelte” sulle quali conviene soffermarsi brevemente, anche al fine di verificarne 
l’incidenza rispetto a taluni profili della recente legge delega n. 67/2014 per la riforma del 
sistema sanzionatorio.

Anzitutto, come noto, sin dalla celebre sentenza Engel del 1976, la Corte di Strasburgo ha 
inteso emanciparsi dalle nomenclature nazionali e adottare la dottrina della “interprétation au-
tonome” con riferimento al problema della qualificazione penale4. Si tratta di una soluzione che 
è stata certamente sollecitata dal confronto obbligato con un’ampia varietà di sistemi giuridici 
ma che trova la sua ragione ultima nell’esigenza di sottoporre ad un giudizio critico-dimostra-
tivo ogni determinazione della pubblica autorità idonea ad incidere sull’esercizio di preroga-
tive soggettive fondamentali5, ribaltando così l’ideologia giuspositivistica che individua nel 
legislatore il “padrone” delle qualificazioni giuridiche (secondo un’impostazione notoriamente 
recepita nel codice penale italiano, agli artt. 17 e 22).

Alla ricerca della “sostanza penale”, la Corte europea sposta presto il baricentro valutativo 
dalla natura dell’illecito a quella delle sue conseguenze giuridiche: se in alcune sentenze, infatti, 
viene affacciata una sottile distinzione tra illeciti penali ed illeciti disciplinari sulla base di 
parametri quali l’estensione del novero dei destinatari e la tipologia degli interessi tutelati, già nel 
caso Engel è soprattutto lo sguardo sulla sanzione a rivelarsi decisivo6. Questo tipo di impo-
stazione, effettivamente, si rivela coerente con l’impronta teleologica sopra descritta, rispetto 

1  Se, infatti, nel leading case Salabiaku c. Francia, 7 ottobre 1988, si faceva valere una dimensione “sostanziale” della presunzione di innocenza 
(tale da imporre, se non altro, una traduzione delle ipotesi di responsabilità oggettiva in presunzioni relative di colpevolezza) e nella sentenza 
Sud Fondi srl e a. c. Italia, 20 gennaio 2009, si ribadiva la necessità di imputazione soggettiva dell’illecito, nella successiva sentenza G. c. Regno 
Unito, 30 agosto 2011, la Corte pare ripiegare sull’inesistenza di un divieto di responsabilità oggettiva (tale da condurre addirittura ad una 
declaratoria di inammissibilità ratione materiae della questione), così compiendo un deciso passo indietro, come sottolineato da D. Pulitanò, 
Personalità della responsabilità: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1244 ss..
2  A parte la tesi “estrema” che inquadra la legalità come mera “specificazione” del principio di colpevolezza (su cui cfr. F.C. Palazzo, Il prin-
cipio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979, 92), si considerino i termini della stessa sentenza C. cost. n. 364/1988 sul fondamento 
comune tra la legalità come riconoscibilità della norma penale ed il principio di colpevolezza (sul punto, di recente, cfr. anche V. Valentini, 
Diritto penale intertemporale, Milano, 2012, 150 ss.).
3  In questo senso, cfr. soprattutto H. Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, Berlin, 1974, 
2 ss., che con tale termine individua la colpevolezza come principio-istanza fondamentale del diritto penale, dal quale si possono derivare 
regole sul piano della colpevolezza come categoria nella sistematica del reato (Strafbegründungsschuld) e della commisurazione della pena 
(Strafzumessungsschuld). Si tratta, peraltro, di un’impostazione autorevolmente ripresa nella letteratura italiana: cfr., ad esempio, D. Pulitanò, 
L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976, 72 ss.; L. Monaco, Prospettive dell ’idea dello “scopo” nella teoria della pena, Napoli, 1984, 112; 
T. Padovani, Teoria della colpevolezza e scopi della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 803; M. Donini, Illecito e colpevolezza nell ’imputazione 
del reato, Milano, 1991, 553 ss..
4  In proposito, cfr. W.J. Ganshof van der Meersch, Le caractère «autonome» des termes et la «marge d’appreciation» des gouvernements dans 
l ’interprétation de la Convention européenne des droits de l ’homme, in F. Matscher-H. Petzold, a cura di, Protection des droits de l ’homme: la dimen-
sion européenne - Mélanges en l ’honneur de Gérard J. Wiarda, Köln, 1988, 201 ss., e F. Ost, Originalità dei metodi di interpretazione della Corte 
europea dei diritti dell ’uomo, in M. Delmas-Marty, a cura di, Verso un’Europa dei diritti dell ’uomo, Padova, 1994, 312 ss., il quale osserva come tale 
tecnica interpretativa – che emerge nella sentenza James ma che trova una definitiva affermazione proprio nella pronuncia Engel sul concetto 
di materia penale – sia strettamente funzionale alla realizzazione degli obiettivi della Convenzione.
5  Cfr. i significativi termini della sentenza Engel e a. c. Paesi Bassi, 8 giugno 1976, § 81, secondo cui «If the Contracting States were able at their 
discretion to classify an offence as disciplinary instead of criminal, or to prosecute the author of a “mixed” offence on the disciplinary rather than on the 
criminal plane, the operation of the fundamental clauses of Articles 6 and 7 (art. 6, art. 7) would be subordinated to their sovereign will. A latitude 
extending thus far might lead to results incompatible with the purpose and object of the Convention».
6  In particolare, in quel caso la Corte, dopo aver risolto in senso disciplinare l’accertamento della natura degli illeciti ed aver riscontrato l’iden-
tità di tipologia e di natura delle sanzioni inflitte ai cinque ricorrenti (ritenute repressive e privative della libertà, salvo nel caso del ricorrente 
van der Wiel), accoglieva esclusivamente le doglianze dei ricorrenti Wit, Dona e Schul, poiché nei loro confronti il massimo della sanzione 
minacciata veniva a corrispondere a tre o quattro mesi, mentre nel caso del soldato Engel la misura applicabile non consisteva che in pochi 
giorni di arrêts de rigueur.
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alla quale ogni priorità accordata agli inquadramenti sostanziali del reato finisce per opera-
re un’indebita inversione metodologica. Anche nella più rigorosa teorizzazione dottrinale in 
questa direzione, a ben vedere, l’esclusione del rango costituzionale di determinate garanzie 
nel campo delle sanzioni amministrative non deriva dall’elaborazione di una definizione pecu-
liare del concetto di reato, bensì da una ricostruzione “prescrittiva” della nozione di pena come 
sanzione incidente sulla libertà personale7.

È proprio su questo terreno, in effetti, che si registra la più importante divergenza tra un 
approccio di cui tuttora si risente l’influenza nella dottrina italiana (v. infra, § 3) e i tracciati 
della giurisprudenza di Strasburgo, in cui l’argumentum libertatis si rivela “debole” già nella 
sentenza Engel8 e, soprattutto, viene “travolto” dal mutamento di indirizzo inaugurato con 
la sentenza Öztürk, in cui si afferma l’irrilevanza del grado di severità della sanzione – prima 
decisivo, ma inevitabilmente esposto a derive arbitrarie9 – e la priorità dell’indagine sulle fun-
zioni della medesima10. Tale soluzione, peraltro, veniva significativamente confermata dalla 
Grande Chambre nella (meno nota) sentenza Jussila c. Finlandia del 2006 in materia di sanzio-
ni tributarie, nella quale si riaffermava la necessità di “scartare” gli approcci quantitativi (o flou) 
incentrati sull’entità percentuale delle maggiorazioni di imposta e di dare centralità al ricono-
scimento della finalità punitiva delle stesse11. In questo senso, non deve essere sopravvalutato 
il fatto che talvolta – come nella recente sentenza Grande Stevens c. Italia – venga nuovamente 
valorizzato il tema dell’entità della sanzione12, poiché tale elemento sembra richiamato più che 
altro come argomento ad adiuvandum al fine di corroborare conclusioni che sarebbero state 
comunque raggiunte muovendo dall’analisi delle funzioni, se è vero che gli Engel criteria sono 
tra loro alternativi e non cumulativi13.

In estrema sintesi, quindi, dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo si 
possono ricavare due indicazioni fondamentali.

Anzitutto, la valutazione circa l’operatività di determinate garanzie deve essere stretta-
mente collegata all’analisi della funzione degli istituti, a conferma di quanto già osservato da 
autorevole dottrina secondo cui, in tema di principio di colpevolezza, «il punto di partenza, 
l’unico adeguato all’oggetto, è la teoria delle funzioni della pena: solo la giustificazione del 
perché si punisce può giustificare (o invalidare) particolari esigenze circa i presupposti – anche 
soggettivi – della responsabilità penale»14. In particolare, in questa prospettiva, la Corte distin-
gue tre categorie di misure sulla base della loro finalità riparativa, preventiva o punitiva, non 
senza alcune incertezze nella distinzione tra questi ultimi due termini derivanti da una certa 

7  Cfr. F. Bricola, voce Teoria generale del reato, in Noviss. dig. it., 3 ed., XIX, Torino, 1973, 48, e Id., Tecniche di tutela penale e tecniche alternative 
di tutela, in M. De Acutis-G. Palombarini, a cura di, Funzioni e limiti del diritto penale, Padova, 1984, 67 ss. e 78, in cui, infatti, laddove si acco-
glie la possibilità di un allentamento dello statuto garantistico a seguito di un processo di depenalizzazione (rispetto ad illeciti effettivamente 
meritevoli di tale dequalificazione in quanto non “sostanzialmente” penali), si precisa come ciò sia però consentito soltanto qualora la sanzione 
depenalizzata non costituisca una misura, anche solo potenzialmente, detentiva.
8  In cui, come osservato (v. supra, nota 6), la Corte non ritiene determinante la natura restrittiva delle sanzioni, qualificando come “non penali” 
quelle ritenute di durata non significativa.
9  Già guardando alle conclusioni della Corte nel caso Engel, infatti, emerge immediatamente un interrogativo: ammesso che due giorni di 
arresto non costituiscano una sanzione di una severità apprezzabile tale da giustificarne l’attrazione nel concetto di matière pénale e che, vice-
versa, tale caratteristica sussista in riferimento alla sanzione di tre mesi di assegnazione ad un’unità disciplinare, qual è la soglia oltre la quale 
è possibile qualificare la misura custodiale come pena?
10  Cfr. Öztürk c. Germania, 21 febbraio 1984, § 53 s., in cui per la prima volta veniva data assoluta centralità al concetto di “finalità punitiva” 
(punitive purpose) della sanzione a discapito della sua severità («the relative lack of seriousness of the penalty at stake cannot divest an offence of its 
inherently criminal character»). L’importanza di questo “nuovo” approccio era già puntualmente sottolineata da C.E. Paliero, “Materia penale” 
e illecito amministrativo secondo la Corte europea dei diritti dell ’uomo: una questione “classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985.
11  Sentenza Jussila c. Finlandia, 23 novembre 2006, §§ 35 ss., poi confermata dalla successiva Paycar Yev Haghtanak ltd c. Armenia, 20 dicembre 
2007, in ptc. §§ 33 ss., a ribaltare l’approccio quantitativo emerso nella decisione Morel c. Francia, 3 giugno 2003, in cui le maggiorazioni 
d’imposta del 10% erano ritenute non sufficientemente severe, sia in termini percentuali sia con riguardo all’ammontare totale, per attrarre le 
stesse nel concetto di sanzione penale nonostante una riconosciuta natura repressiva e preventiva delle medesime.
12  Cfr. la sentenza Grande Stevens e a. c. Italia, 4 marzo 2014, § 97 s..
13  In questo senso, tra le tante, cfr. le sentenze Garyfallou Aebe c. Grecia, 24 settembre 1997, § 33, Lutz c. Germania, 25 agosto 1987, § 55; Ja-
nosevic c. Svezia, 23 luglio 2002, § 67; Lauko c. Slovacchia, 2 settembre 1998, § 57; Ezeh e Connors c. Regno Unito, 9 ottobre 2003, § 86; Jussila 
c. Finlandia, cit., § 31.
14  In questi termini, cfr. D. Pulitanò, L’errore di diritto, cit., 98.
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pluralità semantica del concetto di “prevenzione”15. Tale categorizzazione, in effetti, si pone in 
sostanziale continuità con le strutture dell’ordinamento giuridico italiano, in cui il sistema della 
responsabilità civile segue modelli di imputazione evidentemente differenti da quella penale 
(v. infra, § 2) e nelle strategie di contrasto alla criminalità viene accolto, come in vari ordina-
menti europei, un sistema a “doppio-binario” ricostruito proprio intorno ai diversi presupposti 
della pericolosità e della colpevolezza16.

In secondo luogo, una volta riconosciuta la natura punitiva di una misura, la Corte europea 
invita ad abbandonare ogni ulteriore distinzione e, in particolare, la tradizionale partizione tra 
pene e sanzioni amministrative. Tale conclusione, invece, segna una netta discontinuità con la 
tradizione dottrinale italiana (v. infra, § 3), in cui il tentativo di ricostruire le linee di confine 
tra diritto penale e diritto c.d. penale-amministrativo, proprio in relazione ai principi costitu-
zionali rilevanti, caratterizza tuttora gran parte delle trattazioni istituzionali17.

Ora, se le influenze che le indicazioni della Corte europea possono avere sull’ordinamento 
italiano sono certamente molteplici, in questa sede ci si limiterà a considerarne l’incidenza 
rispetto ad alcuni profili rilevanti della recente legge delega n. 67/2014 per la riforma del 
sistema sanzionatorio.

Tra punizione e riparazione: la natura delle “sanzioni civili” nella 
legge delega n. 67/2014.

Una prima questione rilevante nella prospettiva sin qui tratteggiata concerne la determi-
nazione della reale natura delle “sanzioni civili” previste dall’art. 2, comma 3, lett. c), d) e e), 
della legge delega in parola, la quale richiama il tema della distinzione tra finalità risarcitorie e 
punitive, accolta dalla Corte europea ed avente radici profonde nel pensiero giuridico occiden-
tale18. Se, infatti, le misure riparative possono avere un contenuto afflittivo – e, di conseguenza, 
anche il risarcimento del danno può svolgere una funzione preventiva –, tali aspetti non de-
vono essere sopravvalutati, dato che l’incidenza negativa sulla sfera giuridica di un soggetto 
può accomunare istituti dalla natura eterogenea. In effetti, rispetto all’esigenza di eliminare le 
conseguenze dannose di una determinata azione, la dimensione afflittiva non risulta realmente 
voluta o necessaria19 – motivo per cui è possibile stipulare un’assicurazione sulla responsabi-
lità civile ma non su quella penale20 – e la stessa efficacia preventiva diviene essenzialmente 

15  Se in alcune pronunce, infatti, il concetto di prevenzione viene accostato a quello di repressione, non mancano casi in cui la Corte esclude 
la natura penale di determinate misure (ad es. la registrazione dei sex offenders, le misure di prevenzione antimafia) proprio sottolineando la 
contrapposizione tra le due finalità. Invero, si tratta di una contraddizione apparente derivante dalla pluralità semantica del concetto di “pre-
venzione”, che talvolta rinvia all’idea di impedimento della commissione di un fatto illecito attraverso l’inflizione di un male (nelle prospettive 
della prevenzione generale, positiva e negativa, o di quella speciale di tipo monitorio), mentre in altri casi richiama piuttosto l’esigenza di 
neutralizzazione o di trattamento di una pericolosità di un autore (o di un bene). È chiaro che l’istanza di colpevolezza per il fatto (Tatschuld) 
emerge essenzialmente in relazione al primo significato della prevenzione, reclamata proprio dall’idea della sanzione come necessariamente o 
volutamente afflittiva, mentre rispetto alla seconda accezione passa in secondo piano. Sul punto, anche per l’indicazione dei vari riferimenti 
giurisprudenziali e dottrinali, sia consentito il rinvio a Fr. Mazzacuva, La materia penale e il “doppio binario” della Corte europea, cit., 1908 ss..
16  La dualità tra colpevolezza e proporzione sul piano dei fondamenti e dei limiti nei due “binari” della politica criminale emerge, anche grazie 
all’espressa previsione del secondo canone nel § 62 StGB, soprattutto nella letteratura tedesca (limitandosi alla manualistica, tra i tanti, cfr. C. 
Roxin, Strafrecht – AT, I, VI ed., München, 2006, cit., 97; H. Jescheck-T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts – AT, V ed., Berlin, 1996, 76; 
E. Schmidhäuser, Strafrecht – AT, Tübingen, 1982, 453). Nella recente dottrina italiana, sull’idea di una geometria delle garanzie a “cerchi 
concentrici” (dato che quelle valevoli nella materia penale tendenzialmente già implicano le altre), cfr. F. Viganò, La neutralizzazione del delin-
quente pericoloso nell ’ordinamento italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1361.
17  Una significativa “eccezione” è rappresentata dal manuale di F.C. Palazzo, Corso di diritto penale, Torino, 2011, 49 ss., in cui, proprio facen-
do riferimento alla giurisprudenza di Strasburgo, si richiama la necessità di estendere determinate garanzie anche al settore amministrativo.
18  Sull’esclusione dal concetto di matière pénale delle misure riparative, cfr. Aa. Vv., La «matière pénale» au sens de la Convention européenne des 
droits de l ’homme, flou du droit pénal, in Rev. sci. crim. et droit pén. comp., 1987, 837 ss., e, di recente, M. Van de Kerchove, Introduction, in 
Aa. Vv., a cura di, Fondements et objectifs des incriminations et des peines en droit européen et international, Limal, 2013, 28. La distinzione tra 
misure riparative e punitive emerge, in effetti, già nel pensiero di A. Rocco, La pena e le altre sanzioni giuridiche, in A. Rocco, Scritti giuridici 
vari, Roma, 1933, 449 s., ed in quello di Binding (come riferisce C. Roxin, Risarcimento del danno e fini della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1987, 6). Come segnalato da P.H. Robinson, The criminal-civil distinction and the utility of desert, in Boston university law review, 1996, 201, 
peraltro, una distinzione tra misure civili e misure penali, sebbene non sempre affidata ai medesimi criteri, esiste nella grande maggioranza 
degli ordinamenti giuridici.
19  Tale profilo è ben evidenziato da Aa. Vv., Simester and Sullivan’s Criminal Law, Oxford, 2013, 4, i quali notano come, per l’appunto, la 
differenza tra misure civili e penali non risieda tanto nella portata afflittiva, quanto nella sua volontarietà.
20  Su tale profilo, cfr. Galgano, Diritto privato, Padova, 15° ed., 2012, 267, nonché, nella dottrina anglosassone, Aa. Vv., Simester and Sullivan’s 
Criminal Law, cit., 4, e P.H. Robinson, The criminal-civil distinction, cit., 207.
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indiretta o riflessa, ossia «nella dimensione generica in cui essa è connaturata all’idea stessa 
di diritto, come modello virtuale di rapporti intersoggettivi alla cui realizzazione ineriscono 
determinate tecniche coercitive»21.

Proprio in quest’ottica, allora, si comprende come al fine di determinare la natura ripa-
rativa di una misura non si riveli realmente decisiva la necessità di un’iniziativa di parte22, 
così come non può esserlo il riferimento al destinatario della prestazione, atteso che forme di 
penalità esistono anche tra privati e che, pertanto, quest’ultimo parametro può valere al più a 
distinguere le cc.dd. “pene private” dalle sanzioni di diritto pubblico23. Il fattore determinante, 
allora, risiede soprattutto nella tecnica di quantificazione della misura che, nel caso degli istituti 
risarcitori, non viene commisurata al disvalore del fatto (comprensivo delle sue note oggettive 
e soggettive) ovvero tenendo conto della personalità del danneggiante, bensì esclusivamente in 
relazione all’entità del c.d. danno-conseguenza.

È proprio quest’ultimo presupposto, allora, che rende gli istituti risarcitori (di matrice con-
trattuale o extra-contrattuale) non assimilabili a quelli punitivi24, tanto che gli stessi requisiti 
di imputazione soggettiva stabiliti dall’art. 2043 c.c. configurano una mera tecnica di ascrizione 
della responsabilità che non è imposta da alcun principio costituzionale25 e che le varie ipotesi 
di responsabilità obiettiva o indiretta non possono essere ritenute realmente derogatorie26. Su 
di un piano diverso si pongono, di conseguenza, le cc.dd. “pene private”, ossia quelle obbliga-
zioni conseguenti alla violazione di una pattuizione o alla lesione di un diritto il cui importo, 
tuttavia, non viene determinato in relazione alle esigenze di riparazione del danno prodotto 
(paradigmatica, in questo senso, l’esperienza americana dei punitive damages)27. Nonostante la 
vicenda si esaurisca sul piano dei rapporti tra soggetti privati, infatti, proprio la circostanza 
che la prestazione non trovi giustificazione in alcuna perdita subita dalla controparte attrae 
inesorabilmente tali istituti nel novero delle sanzioni punitive28.

Ebbene, alla luce di tali premesse teoriche, si devono inquadrare le “sanzioni civili” previ-
ste dalla legge delega n. 67/2014, i cui criteri di quantificazione sembrano rinviare proprio al 
modello della “pena privata”. Tali misure, infatti, non risultano commisurate in relazione ad un 
danno subito dalla persona offesa dall’illecito – e, anzi, si cumulano con il risarcimento dello 
stesso –, bensì sulla base di parametri quali la gravità della violazione (ossia del fatto illecito) 
e la sua reiterazione, la personalità del reo e le sue condizioni economiche. Si tratta, eviden-
temente, di indici che rinviano all’immagine di una misura che deve rivelarsi necessariamente 

21  Cfr. i termini puntuali di T. Padovani, Lectio brevis sulla sanzione, in F.D. Busnelli-G. Scalfi, a cura di, Le pene private, Milano, 1985, 60.
22  Posto che tale elemento caratterizza notoriamente anche la procedibilità a querela di parte la quale, se in determinati casi può tradire una 
certa natura privatistica del bene giuridico tutelato (cfr. B. Romano-P. Grasso, Commentario sistematico del codice penale, II, 4° ed., Milano, 
2012, 286, il quale comunque sottolinea come questa sia solo una delle diverse ragioni che possono condurre il legislatore ad introdurre la 
procedibilità a querela per un determinato reato), non vale certamente a fare assumere caratteri risarcitori alla pena.
23  Tale parametro è ricondotto da C. Roxin, Risarcimento del danno, cit., 6, al pensiero di Binding, ma appare condivisibile il “ridimensiona-
mento” prospettatone da F. Bricola, La riscoperta delle “pene private” nell ’ottica del penalista, in F.D. Busnelli-G. Scalfi, a cura di, Le pene private, 
Milano, 1985, 29.
24  Condivisibili, pertanto, appaiono le conclusioni alle quali pervengono larghi settori della dottrina sul punto che escludono la natura “penale” 
del risarcimento: in proposito, cfr. M. Romano, Risarcimento del danno da reato, diritto civile, diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 865 
ss.; C. Roxin, Risarcimento del danno, cit., in ptc. 21 s.; H.J. Hirsch, Il risarcimento del danno nell ’ambito del diritto penale sostanziale, in M. 
Pisani, a cura di, Studi in memoria di Pietro Nuvolone, Milano, 1991, 284 ss..
25  Cfr., tra i tanti, F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, 16° ed., Napoli, 2013, 725 s.. Nella letteratura penalistica, sul diverso ruolo del dolo 
e della colpa nell’illecito civile, cfr. soprattutto M. Donini, Teoria del reato, Padova, 1996, 53.
26  Aspetto che veniva già colto da F. Bricola, voce Teoria generale, cit., 53, il quale osservava come l’allontanamento dell’illecito civile dal 
terreno della colpa verso i confini del “rischio” determinasse l’abbandono di una prospettiva retributiva in favore della funzione riparativa o 
reintegrativa. Si rinviava, in particolare, alle riflessioni già svolte da R. Scognamiglio, voce Illecito, in Noviss. dig. it., 3 ed., IX, Utet, Torino, 
1968, 171 ss., nelle quali si osservava come le varie ipotesi di responsabilità oggettiva e indiretta ostino ad una concezione unitaria dell’illecito 
ed alla riconduzione della responsabilità civile alla prospettiva dell’illecito. Sulla disciplina della responsabilità extra-contrattuale come tecnica 
di allocazione dell’onere risarcitorio, in contrapposizione ad una concezione etica della stessa, tale da consentire sistemi di imputazione fondati 
sul rischio, cfr. anche C.M. Bianca, La responsabilità, 2° ed., Milano, 2012, 550 ss. e 689 ss., nonché, analogamente, F. Gazzoni, Manuale di 
diritto privato, cit., 726.
27  Esempi “classici” di pene private si possono rintracciare nell’art. 96 c.p.c., così come nell’art. 12 della legge sulla stampa e nell’art. 140 del 
codice del consumo ma, più in generale, nella disciplina della penale e della caparra confirmatoria tuttora emerge un equilibrio instabile tra 
finalità punitive e risarcitorie, il quale finisce per dipendere soprattutto dai modi di esercizio del potere di riduzione da parte del giudice 
(e dall’ammissibilità della sua estensione analogica alla caparra confirmatoria). Sul punto, ad ogni modo, conviene rinviare all’importante 
approfondimento monografico a cura di F.D. Busnelli-G. Scalfi, Le pene private, cit., nonché alle riflessioni di G. Bonilini, Il danno non 
patrimoniale, cit. 276 ss..
28  In questo senso, come nota F. Galgano, La tutela civilistica, in G. Borré-G. Palombarini, a cura di, Il sistema sanzionatorio penale e le alter-
native di tutela, Milano, 1998, 154, le “pene private” si differenziano nettamente dal risarcimento del danno da reato. Per un’analoga imposta-
zione, cfr. anche E. Moscati, voce Pena (dir. priv.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 780 ss..
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afflittiva nei confronti del soggetto che la subisce – particolarmente sintomatica, in questo 
senso, si rivela la considerazione delle condizioni economiche del reo, sulla falsariga di quan-
to stabilito dall’art. 133-bis c.p. –, indipendentemente dalle esigenze di ristoro della persona 
offesa29. Viene riproposto, in effetti, quel modello sanzionatorio già emerso nell’art. 187-un-
decies del t.u.f., in merito al quale la Suprema Corte ha significativamente respinto un primo 
orientamento della giurisprudenza di merito nel quale se ne era discutibilmente affermata la 
natura risarcitoria30.

Emerge, in definitiva, una netta prevalenza (o esclusività) delle istanze punitive, cosicché 
la qualificazione come “civile” può suggerire l’individuazione del destinatario della prestazione 
nella persona offesa, la necessità di un’iniziativa di parte e la giurisdizione del giudice civile ma, 
certamente, non può autorizzare l’elusione delle garanzie sostanziali e processuali ricollegate 
al principio di colpevolezza. Non è un caso che, in punto di legalità, sia la stessa legge delega a 
stabilire la necessità di una descrizione tassativa delle condotte rilevanti (art. 2, comma 3, lett. 
d), n. 1). Allo stesso modo, il fatto illecito non potrebbe che essere ascritto secondo un modello 
di imputazione personale e colpevole nonché, sul piano processuale, essere accertato secondo 
modalità conformi al canone della presunzione di innocenza31.

Depenalizzazione e garanzie.
Una seconda direttrice di riforma della legge delega n. 67/2014 è notoriamente rappresentata 

dal tentativo di rilancio del processo di depenalizzazione e, quindi, di valorizzazione della san-
zione amministrativa in sostituzione di quella penale. Proprio in occasione delle varie tappe di 
tale processo, in effetti, sono storicamente emerse due tendenze in merito alla definizione del 
“penale”, solo apparentemente contraddittorie. Da un lato, infatti, si assiste ad una rinnovata 
attenzione, legislativa e dottrinale, ai tratti “sostanziali” della distinzione tra illeciti penali e il-
leciti amministrativi nell’ottica di una politica criminale più razionale ed efficace32: nella legge 
delega, in particolare, tale approccio affiora soprattutto nell’art. 2, comma 2, lett. a), il quale 
esclude la depenalizzazione in relazione a determinati oggetti di tutela (rinviando, quindi, 
all’idea di “sostanza” penale degli illeciti previsti in tali settori)33. Dall’altro, sorgono spontanei 
gli interrogativi circa lo statuto garantistico che deve “reggere” l’illecito depenalizzato, anche 
in considerazione dei rischi che la degradazione della risposta sanzionatoria si riveli soltanto 
“apparente” o strumentale34, con conseguenti aperture ad una nozione “allargata” di pena e ad 

29  In questo senso, cfr. le puntuali osservazioni di P. Veneziani-M. Celva, La delega per la «riforma della disciplina sanzionatoria» nell ’art. 2 l. 
28.4.2014 n. 67, in corso di pubblicazione su Legislazione penale, 12 ss. del dattiloscritto.
30  Secondo tale disposizione, infatti, la “riparazione del danno” viene commisurata a parametri quali l’offensività del fatto, le qualità personali 
del colpevole e l’entità del prodotto o del profitto, i quali richiamano evidentemente quelli stabiliti dall’art. 133 c.p. (laddove, invece, il tema del 
danno cagionato compare esclusivamente nella nomenclatura legislativa). Ne rileva opportunamente la natura punitiva, pertanto, A. Tripodi, 
Rapporti tra procedimenti e ruolo della Consob, in F. Sgubbi-D. Fondaroli-A. Tripodi, Diritto penale del mercato finanziario, 2° ed., Padova, 2013, 
243 ss., notando come nella sentenza Cass., 20 gennaio 2010, n. 8588, pur con un’argomentazione che non si sbilancia sulla qualificazione 
della misura come punitive damage (a fronte dell’esistenza di diversi precedenti di segno contrario), anche riferendosi alla giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo, la Suprema Corte sembri aderire proprio a tale conclusione, così superando il criticabile orientamento 
espresso in alcune pronunce del Trib. Milano (citate dall’Autore alla nota 37).
31  Il che dovrebbe implicare il rispetto dei vari corollari distillati da tale canone, dall’attribuzione dell’onere della prova all’accusa alla regola 
dell’ “oltre ogni ragionevole dubbio”, finanche alla tutela della posizione dell’incolpato sino ad un’affermazione definitiva di responsabilità e 
della sua libertà dall’autoincriminazione (nemo tenetur se detegere).
32  Cfr., ad esempio, in occasione della depenalizzazione del 1981, la nota circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 1983; in 
proposito, cfr. T. Padovani, La distribuzione di sanzioni penali e di sanzioni amministrative secondo l ’esperienza italiana, in Ind. pen., 1986, 952 
ss.; F.C. Palazzo, I criteri di riparto tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, in Ind. pen., 1986, 35 ss.; E. Dolcini, Sui rapporti fra tecnica 
sanzionatoria penale e amministrativa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 778 ss..
33  In proposito, cfr. P. Veneziani-M. Celva, La delega per la «riforma della disciplina sanzionatoria», cit., 4 s., i quali osservano come la scelta 
di non basarsi esclusivamente sulla sanzione oggi prevista e di rinviare (anche se “per esclusione”) ad una valutazione sui beni giuridici tute-
lati sia apprezzabile, nonostante la norma preveda una gamma così ampia e indeterminata di ipotesi in cui è esclusa la depenalizzazione da 
comportare seri rischi di inefficacia.
34  In questo senso, cfr. per l’appunto le riflessioni di P. Nuvolone, Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1968, 63, ad esporre una tesi che sarà poi ripresa e sviluppata dall’Autore in Id., voce Pena (dir. pen.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 787 ss..

3.
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una uniformazione delle garanzie applicabili ai vari sistemi punitivi35. Non è un caso, in effetti, 
che l’elaborazione del concetto di matière pénale nella giurisprudenza di Strasburgo segni un 
passo decisivo proprio in relazione alla diffusione dei processi di depenalizzazione in Europa36.

Come già osservato, tale diversa attitudine rispetto al tema della definizione della “materia 
penale” può essere ben compresa proprio alla luce della differente prospettiva di scopo che 
caratterizza le due riflessioni e, pertanto, l’adesione a quest’ultima soluzione non esclude certa-
mente la validità e l’importanza del primo tipo di riflessione critica. Ciononostante, la dottrina 
italiana ha tradizionalmente mostrato una certa resistenza rispetto all’allargamento dello spet-
tro di operatività delle garanzie penalistiche per ragioni che, evidentemente, non attengono ad 
un problema di valutazione delle funzioni, essendo pacificamente riconosciuta la natura della 
sanzione amministrativa come “pena in senso tecnico” o provvedimento sanzionatorio “puro”37 
soprattutto dopo l’adozione di un modello “parapenale” operata con la legge n. 689/1981, il 
quale risulta ampiamente recepito dalla stessa legge delega38.

Invero, pur non essendone possibile un adeguato approfondimento in questa sede, si deve 
segnalare l’esistenza di solidi argomenti a favore di una piena estensione delle garanzie pena-
listiche collegate al principio di colpevolezza anche al sistema delle sanzioni amministrative, 
i quali consentono di respingere la tradizionale obiezione secondo cui tale soluzione com-
porterebbe un’indebita riduzione dell’efficacia dei sistemi punitivi periferici39. Proprio consi-
derando i fondamenti della Schuldidee, in particolare, si potrebbe osservare che, anzitutto, in 
chiave personalistico-liberale, se è vero che tale istanza si ricollega intimamente al concetto di 
punizione inteso come reazione volutamente afflittiva alla commissione di un illecito40, non si 
vede allora il motivo per cui l’utilizzo in chiave iper-deterrente della responsabilità incolpe-
vole possa ritenersi legittimo richiamando sic et simpliciter l’argomento della “modestia” della 

35  L’autorevole posizione di Nuvolone, infatti, è stata sostanzialmente richiamata proprio in epoca immediatamente successiva all’entrata in 
vigore della legge n. 689/1981 da G. Licci, Misure sanzionatorie e finalità afflittiva: indicazioni per un sistema punitivo, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1982, così come un riferimento all’art. 27 Cost. in tema di sanzioni amministrative emerge in M. Siniscalco, Depenalizzazione e garanzia, 
Bologna, 1983, 83. Nello stesso senso, nella dottrina amministrativistica, cfr. in particolare la riflessione di M.A. Sandulli, Le sanzioni am-
ministrative pecuniarie, Napoli, 1983.
36  La misura oggetto di valutazione nel caso Öztürk, infatti, era precisamente una sanzione amministrativa introdotta in sostituzione di una 
penale pochi anni prima. Sulla contestualità tra elaborazione della nozione di pena e movimento di depenalizzazione, cfr. C. Sotis, Les sanc-
tions administrative du point de vue dynamique, in Aa. Vv., a cura di, Fondements et objectifs des incriminations et des peines en droit européen et 
international, Limal, 2013, 567.
37  In questi termini, rispettivamente, cfr. G. Zanobini, Le sanzioni amministrative, Torino, 1924, 38, e M.A. Sandulli, Le sanzioni ammini-
strative pecuniarie, cit..
38  Osservano P. Veneziani-M. Celva, La delega per la «riforma della disciplina sanzionatoria», cit., 7, come la disciplina della sanzione ammi-
nistrativa nella legge n. 67/2014 si ponga in piena continuità con il modello “parapenale” delineato dalla legge n. 689/1981.
39  Sul punto, cfr. G. Vassalli, I principii generali del diritto nell ’esperienza penalistica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 724, secondo cui «se si vuole 
veramente realizzare un proficuo largo ricorso a sanzioni amministrative in luogo di quelle penali, occorre anche una certa cautela prima di 
asserire l’estensione di tutte le garanzie proprie del diritto penale al diritto punitivo amministrativo. Non esiste solo il rischio tante volte sot-
tolineato della “truffa delle etichette”; bisogna anche considerare quello attinente ad una totale perdita di funzionamento del sistema nel suo 
complesso». Analogamente, F.C. Palazzo, I criteri di riparto, cit., 54 ss., osservava come la maggior efficienza della sanzione amministrativa 
dipenda dall’allontanamento della sua disciplina sostanziale e processuale dai fondamentali principi penalistici e come, pertanto, sia inop-
portuno “travasare” il modello penalistico nella disciplina dell’illecito amministrativo, pur segnalando i rischi di aggiramento di tali garanzie 
nelle “zone di confine”. Tale linea di pensiero ha probabilmente rappresentato il principale argomento ostativo rispetto all’affermazione della 
quotazione costituzionale dei principi di legalità e di colpevolezza nell’ambito delle sanzioni amministrative, nonostante il definitivo ricono-
scimento della natura “parapenale” delle medesime, come emerge dallo studio di C.E. Paliero-A. Travi, La sanzione amministrativa, 135 ss. 
e 149 ss., i quali, pur muovendo dal riconoscimento dell’omogeneità teleologica tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, sulla base di 
ragioni storiche e sistematiche ma anche di politica del diritto, escludevano il rango costituzionale dei principi di legalità e colpevolezza in 
relazione alle seconde.
40  Sia qui sufficiente il rinvio ai termini puntuali di T. Padovani, Teoria della colpevolezza, cit., 822, secondo cui «è la tematica della legitti-
mazione sostanziale cui riferire la pena intesa nel suo contenuto intrinseco di “sofferenza legalmente inflitta” che rilancia in primo piano il 
giudizio di colpevolezza», nonché alle osservazioni di cui alla nota 15.
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sanzione41 ovvero la sua non incidenza sulla libertà personale42. Non solo: la stessa prospettiva 
funzionalistica sembra poter incontrare maggior “fortuna” all’infuori del c.d. Kernstrafrecht43, 
dato che nei settori punitivi “regolativi” sussiste un interesse pubblico a che siano stimolate ed 
incoraggiate tutte le possibilità economico-imprenditoriali consentite dall’ordinamento, cosic-
ché l’efficienza complessiva del sistema risulta garantita proprio da una nitida demarcazione 
tra lecito ed illecito44.

Si deve certamente apprezzare, allora, la scelta della Corte costituzionale di ribaltare la 
propria decennale giurisprudenza volta ad escludere la riferibilità dei canoni di legalità e di 
colpevolezza alle sanzioni amministrative.  Nella nota sentenza n. 196/2010 sulla confisca del 
veicolo per guida in stato di ebbrezza, infatti, sebbene la questione sia accolta sotto l’angolo 
dell’art. 117 Cost. (secondo la dottrina del c.d. “parametro interposto” elaborata nelle note 
sentenze “gemelle” nn. 348 e 349 del 2007), si assiste ad una sorta di rilettura “convenzional-
mente orientata” dello stesso art. 25 Cost., prospettandone una estensione applicativa ad ogni 
misura avente finalità punitive45, con soluzione implicitamente riproposta con riguardo all’art. 
27 Cost. nella successiva pronuncia n. 118/201146 (oltre che confermata, in tema di legalità, 
nella recente sentenza n. 104/2014). L’accelerazione al processo di depenalizzazione data dalla 
legge delega n. 67/2014, allora, potrebbe rappresentare l’occasione per una compiuta genera-
lizzazione di tali conclusioni – considerata anche l’assenza di contro-interessi costituzionali in 
grado di giustificare una deroga rispetto agli standard convenzionali – e per un conseguente 
superamento di taluni profili di illegittimità che emergono nella stessa disciplina prevista dalla 

41  Estremamente significative, anche perché maturate in un contesto caratterizzato da una diffusione della strict liability nell’ambito degli 
illeciti minori, le considerazioni di J. Horder, Strict liability, statutory construction, and the spirit of liberty, in Law quarterly review, 2002, 460 s. 
e 466 ss., il quale, richiamando la riflessione di Joseph Raz, nota come la libera auto-realizzazione meriti piena tutela anche nell’ambito delle 
regulatory offences. Nella letteratura italiana, nota G. Fiandaca, Considerazioni su responsabilità obiettiva e prevenzione, in A.M. Stile, a cura di, 
Responsabilità oggettiva e giudizio di colpevolezza, Napoli, 1989, 54, come le ragioni  a favore del distacco dal principio di colpevolezza siano in 
fondo le medesime e non si vede perché non debbano essere contrastate anche in settori con maggior connotazione preventiva.
42  Pare superabile, infatti, il tradizionale riferimento all’argumentum libertatis come parametro di distinzione “interna” tra sistemi punitivi ai 
fini dell’estensione di determinate garanzie. A parte il problema della sua indeterminatezza (ne dava già conto F.C. Palazzo, Il principio di 
determinatezza, cit., 209, richiamando le diverse interpretazioni (restrittive, estensive, intermedie), tale criterio reca comunque gli inconve-
nienti tipici degli approcci quantitativi – dato che non si può ritenere realmente dimostrabile (o falsificabile) la maggiore incidenza sulla sfera 
personale di un soggetto di un giorno di reclusione rispetto ad un’ingente sanzione patrimoniale o ad una misura interdittiva che gli proibisca 
in modo permanente l’esercizio della sua attività professionale –, così come risulta poco aderente alla “prassi penale”. Su quest’ultimo profilo, 
cfr. T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1992, 419 ss., nonché M. Donini, Il volto attuale, 52, secondo cui «la corrispondenza biunivoca fra reato e perdita effettiva della 
libertà è dunque erronea sul piano della realtà effettuale e normativa, ma anche dei principi».
43  Laddove la tutela di beni primari ha storicamente suggerito l’adozione di fattispecie elastiche (ad es. causalmente orientate) o di modelli 
di imputazione oggettiva al fine di scoraggiare in radice ogni condotta prodromica o limitrofa rispetto a quella propriamente lesiva (secondo lo 
schema del versari in re illicita).
44  È proprio negli ambiti caratterizzati da “attività lecite di base” che una piena tutela della libertà di autodeterminazione – e, quindi, dell’affi-
damento incolpevole degli individui nella liceità della loro attività (tanto in rapporto al diritto, quanto in relazione al fatto) – ed una propor-
zione complessiva della risposta sanzionatoria (il che rinvia, evidentemente, al problema, emerso di recente, del divieto di cumulo tra sanzioni 
penali e amministrative) contribuiscono anche alla realizzazione di un sistema efficiente. In proposito, cfr. ancora G. Richardson, Strict lia-
bility for regulatory crime, cit., 296 ss. e in ptc. 299, in cui si richiama la tesi di J.C. Smith-B. Hogan, Criminal law, 5° ed., London, 1983, 101 
ss., secondo cui la strict liability finisce anche per scoraggiare “welcome activities”, quando il requisito della colpa si presterebbe meglio a con-
temperare le diverse esigenze di prevenzione e di tutela della libera autodeterminazione nell’ottica di una migliore realizzazione dell’interesse 
pubblico. Nella dottrina anglosassone, nello stesso senso, cfr. anche J. Horder, Strict liability, cit., 466, e Aa.Vv., Simester-Sullivan’s criminal 
law, cit., 192. Nella letteratura italiana, cfr. G. Fiandaca, Considerazioni su responsabilità obiettiva, cit., 55, il quale osserva come strategie di 
iper-prevenzione portino inevitabilmente all’astensione dell’attività che, tuttavia, sono lecite e sottoposte a normative di settore che ne disci-
plinano il regolare esercizio, nonché D. Pulitanò, Responsabilità oggettiva e politica criminale, in A.M. Stile, a cura di, Responsabilità oggettiva 
e giudizio di colpevolezza, Napoli, 1989, 76, secondo il quale un sistema di responsabilità non colpevole «quanto più fosse davvero “motivante”, 
tanto più trarrebbe con sé effetti di insicurezza e di disorientamento e di possibile paralisi di interi campi di attività, che lo renderebbero 
socialmente intollerabile: e ciò non solo dal punto di vista della certezza dell’agire individuale, ma anche dal punto di vista del funzionamento 
della società e della effettiva tutela dei beni giuridici».
45  Sulla rilevanza di tale “premessa maggiore” nel sillogismo della Corte (rispetto alla premessa minore rappresentata dallo riconoscimento, 
piuttosto scontato, della natura punitiva di quella forma di confisca), cfr. V. Manes, La confisca “punitiva” tra Corte costituzionale e Cedu: sipario 
sulla “truffa delle etichette”, in Cass. pen., 2011, 535 ss..
46  Le questioni di legittimità concernenti la possibile violazione dei divieti di responsabilità indiretta ed oggettiva nella disciplina delle sanzio-
ni per il proprietario del veicolo utilizzato per il trasporto di materie pericolose, infatti, sono state dichiarate non fondate nel merito proprio 
sulla base del riconoscimento di indici normativi nel senso di una responsabilità colpevole, e non manifestamente inammissibili come sarebbe 
dovuto avvenire se il parametro costituzionale fosse stato ritenuto inapplicabile ratione materiae.



3/2015 14

Francesco MazzacuvaLa sanzione penale oggi (Noto, 2014)

legge n. 689/198147; d’altra parte, tale conclusione non è certamente ostativa rispetto all’appli-
cazione retroattiva della sanzione amministrativa  prevista per l’illecito depenalizzato e, anzi, 
pare rinvigorire la tesi della non necessità di un’apposita norma transitoria48.

Fatte queste premesse, ad ogni modo, in questa sede si intende soprattutto evidenziare 
che anche l’obiezione secondo cui un’estensione dello statuto garantistico penale finirebbe 
per scoraggiare i processi di depenalizzazione, rendendo meno “attraente” per il legislatore la 
prospettiva di una degradazione delle risposte sanzionatorie49, non pare cogliere nel segno. In 
primo luogo, infatti, si deve sottolineare che l’operatività dei principi di legalità/riconoscibilità 
e di colpevolezza non è certamente “negoziabile” con l’esigenza di diversificazione (e mitiga-
zione) dei sistemi sanzionatori (la quale non può che essere orientata dai canoni di offensività e 
proporzione), anche perché altrimenti si accetterebbe un inaccettabile rischio di proliferazione 
di discipline punitive dettata da esigenze di “fuga” dalle garanzie, quasi a delineare una “zona 
franca” per un nuovo diritto di polizia50. Per altro verso, anche il rispetto di determinate gua-
rentigie processuali non esclude la possibilità di accogliere differenti modelli di accertamento 
che rendano l’applicazione delle sanzioni amministrative maggiormente rapida ed efficace51, 
cosicché certamente, anche sotto tale profilo, permane un interesse dell’ordinamento all’im-
plementazione dei processi di depenalizzazione. Come è stato sottolineato da attenta dottrina 
anche di recente, in effetti, l’estensione di un determinato statuto garantistico non implica né 
logicamente, né giuridicamente, un’identità delle procedure applicative e, pertanto, il movi-
mento di depenalizzazione non può dirsi veramente “frenato” da tale soluzione52.

A ben vedere, piuttosto, una considerazione “panpenalistica” delle sanzioni amministrative 
pare addirittura in grado di influire positivamente, già da un punto di vista “culturale”, sull’at-
teso processo di diversificazione delle strategie punitive, dato che proprio l’idea che possa 
esservi una “pena” anche in assenza di conseguenze limitative della libertà personale potrebbe 
favorire l’ingresso di sanzioni esclusivamente pecuniarie (proporzionali, a tassi giornalieri, sul 

47  Ci si può limitare a segnalare, ad esempio, la responsabilità solidale prevista dall’art. 6 (e riproposta dagli artt. 195 e 196 t.u.f.) la quale pare 
violare, almeno nelle ipotesi di cui ai commi 1 e 3, il principio di responsabilità per “fatto proprio”, come peraltro già osservato da F. Sgubbi, 
Depenalizzazione e principi dell ’illecito amministrativo, in Ind. pen., 1983, 263, e da F.C. Palazzo, I criteri di riparto, cit., 53. Ma si pensi anche 
alla giurisprudenza secondo cui l’art. 3 della legge n. 689/1981 porrebbe una presunzione di colpa a carico dell›autore, riservando a questi 
l›onere di provare di aver agito senza colpa, con un’interpretazione sfavorevole in chiave processuale di una norma volta invece a sancire una 
garanzia sostanziale che sembra porsi in latente contrasto con la presunzione di innocenza.
48  In proposito, anche di recente, le Sezioni Unite hanno ritenuto che, in assenza di apposita norma transitoria, il reato depenalizzato da un 
lato non sia punibile (ai sensi dell’art. 2, comma 2, c.p.) e, dall’altro, la sanzione amministrativa successivamente introdotta non possa essere 
applicata retroattivamente (cfr. Cass., Sez. Un., 29 marzo 2012, n. 25457). Tale soluzione, che comporta una sorta di “amnistia” certamente 
non giustificabile alla luce del principio di uguaglianza, è giustificata tra l’altro aderendo alla “teoria della diversità” (Aliudtheorie) secondo 
cui sarebbe da escludere ogni rapporto dì continuità tra l’illecito penale e l’illecito amministrativo (in questo senso, in dottrina, cfr. anche M. 
Gambardella, L’abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 2008, 148 ss.). Una considerazione “panpenalistica” delle sanzioni ammini-
strative, invece, potrebbe condurre ad inquadrare finalmente la depenalizzazione in un fenomeno successorio quale quello previsto dall’art. 2, 
commi 3 e 4, c.p., anche in assenza di una specifica previsione transitoria la quale, peraltro, viene frequentemente “dimenticata” dal legislatore 
(e, infatti, nella legge delega n. 67/2014 non si fa alcun cenno rispetto a tale profilo).
49  Tale osservazione, sottotraccia negli stessi termini dell’opinione dissenziente espressa dal giudice Matscher in calce alla sentenza Öztürk (in 
particolare, al punto B.3), era già formulata a commento della medesima sentenza da Aa. Vv., La “matière pénale”, cit., 852. In senso analogo, 
da ultimo, cfr. P. Caeiro, The influence of the EU on the “blurring” between administrative and criminal law, in F. Galli-A. Weyembergh, Do 
Labels still matter?, Bruxelles, 2014, 18 del dattiloscritto, il quale osserva precisamente come l’arretramento delle garanzie avrebbe il pregio di 
rendere maggiormente “attraente” per il legislatore la prospettiva della depenalizzazione e come, di conseguenza, un’omogeneizzazione delle 
medesime potrebbe sortire l’effetto perverso (non voluto) di scoraggiare tali processi di riforma.
50  Sui rischi di una “fuga” dal garantismo penale attraverso depenalizzazioni strumentali, ossia di una sorta di “amministrativizzazione del 
diritto penale”, cfr. già F.C. Palazzo, I criteri di riparto, cit., 54 s.. Nello stesso senso, richiamando proprio l’immagine di un “nuovo diritto di 
polizia”, cfr. anche le osservazioni di V. Manes, Il dialogo fra le Corti: formazione progressiva della fattispecie penale?, relazione al Terzo convegno 
dell’Associazione italiana dei Professori di diritto penale, Napoli, 7 novembre 2014.
51  A ben vedere, infatti, molte delle preoccupazioni “efficientistiche” rispetto ad una considerazione “panpenalistica” delle sanzioni amministra-
tive guardano (più o meno dichiaratamente) alla sfera processuale e, in particolare, al pericolo di “intasamento” degli apparati giurisdizionali. 
Tuttavia, anche nella prospettiva di allargamento dell’ambito di operatività di determinate tutele processuali, risultano certamente ammissibili 
sistemi caratterizzati dall’imposizione della sanzione da parte dell’autorità amministrativa e da un controllo giurisdizionale differito ed even-
tuale, come ampiamente confermato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo con riferimento al diritto di accesso ad una giurisdizione sancito 
dall’art. 6, § 1, Cedu (cfr. Bendenoun et Janosevic, 24 febbraio 1994, §§ 46 et 81, e, più di recente, Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia, 27 dicembre 
2011, §§ 57 ss., e Grande Stevens e a. c. Italia, cit., §§ 138 ss.). Sul punto, cfr. già C.E. Paliero, “Materia penale”, cit., 925 ss., nonché, di recente, 
G. Dannecker, Country analysis - Germany, in O. Jansen, a cura di, Administrative sanctions in the European Union, Antwerpen-Oxford-New 
York, 2013, 253. 
52  In questo senso, cfr. ancora le puntuali osservazioni di C. Sotis, Les sanctions administrative du point de vue dynamique, cit., 567. In senso 
analogo, cfr. anche G.M. Flick-V. Napoleoni, Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio binario o binario morto? “Materia penale”, 
giusto processo e ne bis in idem nella sentenza della Corte EDU, 4 marzo 2014, sul market abuse, in Rivista dell ’associazione italiana dei costituzio-
nalisti, 2014, 4, i quali però segnalano il problema che potrebbe porsi con riferimento al tema dell’immediata esecutività del provvedimento 
sanzionatorio amministrativo, atteso il latente contrasto con il canone della presunzione di innocenza.



3/2015 15

Francesco MazzacuvaLa sanzione penale oggi (Noto, 2014)

modello dell’ablazione “per equivalente”, ecc.) o interdittive già nel novero delle pene princi-
pali53. Da questo punto di vista, la legge delega n. 67/2014 si rivela alquanto deludente nella 
misura in cui tradisce la solita difficoltà a concepire una conseguenza qualificata come “penale” 
che non abbia un qualche contenuto restrittivo. Molte delle ambizioni di riforma del sistema 
sanzionatorio nella branca stricto sensu penale, infatti, sono affidate alle misure della reclusione 
domiciliare e dell’arresto domiciliare, a dispetto della dubbia efficacia preventiva, dell’inesistente 
ritorno economico per lo Stato e della latente diseguaglianza implicata dalle modalità di ese-
cuzione delle medesime. L’attenzione richiamata dalle sentenze di Strasburgo sul problema 
del sovraffollamento carcerario, invece, avrebbe potuto rappresentare la migliore occasione per 
un commiato definitivo dal paradigma restrittivo in favore di una reale differenziazione del 
sistema sanzionatorio. E, rispetto a tale prospettiva, non si vede quale ostacolo avrebbe potuto 
rappresentare l’accoglimento di una nozione ampia di pena ai fini della determinazione dello 
statuto garantistico applicabile.

53  Il discrimine tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, sempre nella diversa ottica della razionalità e “riconoscibilità” delle scelte politi-
co-criminali, finirebbe allora per risiedere proprio nelle diverse modalità di accertamento, con il processo penale (in quanto caratterizzato da 
una particolare invasività sulla sfera personale del reo sia relativamente alla disciplina dei mezzi di ricerca della prova, sia in ordine a quella 
delle misure cautelari) chiamato ad esprimere la maggior efficacia espressivo-stigmatizzante delle prime. Che quest’ultimo dato, in fondo, 
rappresenti l’autentico elemento caratterizzante le pene “in senso stretto”, è affermazione piuttosto condivisa: cfr. A. Von Hirsch, Censure 
and sanctions, Oxford, 1993, J. Feinberg, The expressive function of punishment, in Id., Doing and deserving, Princeton, 1970, 96 ss.; M. Van de 
Kerchove, Sens et non-sens de la peine, Bruxelles, 2009, 269 ss.; nella dottrina italiana, cfr. G. Vassalli, Funzioni e insufficienze della pena, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1961, 311 s.; P. Nuvolone, voce Pena, cit., 788; E. Dolcini, Sanzione penale o sanzione amministrativa: problemi di scienza 
della legislazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 621.
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LE TECNICHE GRADATE DI ARMONIZZAZIONE 
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DELL’UNIONE EUROPEA 

Quali implicazioni in prospettiva di riforma del sistema sanzionatorio interno? 

Donato Vozza

1. Le formule legislative dell’armonizzazione delle sanzioni penali nel diritto di matrice eurounitaria: 
definizioni, strutture e logiche. – 2. L’armonizzazione minima mediante “sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive”: la salvaguardia della coerenza dei sistemi penali nazionali. – 3. 
L’armonizzazione processuale mediante “sanzioni penali che possono comportare la consegna”: 
le logiche della cooperazione giudiziaria in materia penale. – 4. L’armonizzazione forte mediante 
l’imposizione di pene detentive: le ragioni di ordine simbolico, pratico e giuridico. – 4.1. Interrogativi 
sul tipo e sui contenuti. – 4.2. I livelli edittali. – 5. L’armonizzazione articolata mediante sanzioni penali 
ed amministrative: le ragioni della tutela integrata. – 6. Le criticità delle attuali tecniche gradate di 
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AbstrAct 

Le sanzioni definite nelle norme minime delle direttive adottate dall’Unione europea nell’esercizio della propria 
competenza penale indiretta possono essere ordinate e classificate in diversi modelli muovendo – in via gradata – 
da clausole generali, del tipo “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive”, fino a formule più analitiche, 
come quelle che prescrivono il minimo di pena detentiva massima. Dalle tecniche impiegate per la definizione 
degli elementi costitutivi delle sanzioni dipende il grado di armonizzazione delle pene a livello europeo, nonché il 
margine discrezionale di scelta che residua in capo al legislatore nazionale in prospettiva di riforma. 
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Le formule legislative dell’armonizzazione delle sanzioni penali 
nel diritto di matrice eurounitaria: definizioni, strutture e 
logiche.

Quando si intende discutere di armonizzazione delle sanzioni penali nel contesto dell’U-
nione europea è buona regola metodologica – come evidenziato da autorevole dottrina1 – dare 
una chiave di lettura immediata di ciò che si andrà a mettere a fuoco, essendo evidente che 
l’approccio ad un tema così complesso ed articolato può seguire strade diverse ed avere una 
molteplicità di scopi2.

La premessa introduttiva offre il destro per chiarire sin da subito che in questa sede – 
dedicata al dibattito attuale sulla pena nello scenario interno, europeo ed internazionale – ci 
si occuperà delle norme minime volte a definire gli elementi costitutivi delle sanzioni penali 
applicabili alle persone fisiche3 nelle direttive con cui nell’ultimo lustro l’Unione europea ha dato 
attuazione alle politiche di armonizzazione sanzionatoria nelle sfere di criminalità di propria 
competenza penale indiretta4. Prendendo come riferimento in particolare i profili contenuti-

1  J. Öberg, The Definition of Criminal Sanctions in the EU, in European Criminal Law Review, 2013, 3, 273 ss.
2  Nell’ampia letteratura in materia, W. De Bondt - S. Miettinen, Minimum Criminal Penalties in the European Union: In Search of a Credible 
Justification, in European Law Journal, 2015, 21, 722 ss.; J. Öberg, Do We Really Need Criminal Sanctions for the Enforcement of EU Law?, in 
New Journal of European Criminal Law, 2014, 370 ss.; W. De Bondt, The missing link between “necessity” and “approximation of criminal sanc-
tions” in the EU, in European Criminal Law Review, Vol. 4, 2, 2014, 147 ss.; P. Asp, Harmonization of Penalties and Sentencing within the EU, 
in Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 1, 1, 2013, 53 ss.; S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra 
fonti europee e Costituzione italiana, in Dir. pen. e proc., 2012, 8, 921 ss.; E. Rubi-Cavagna, Réflexions sur l ’harmonisation des incriminations et 
des sanctions pénales prévues par le traité de Lisbonne, in Rev. sc. crim., 2009, 506 ss.; A. Bernardi., L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: 
linee ricostruttive, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 76 ss.; Id., Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, in T. Rafaraci (a cura 
di), L’area di libertà, sicurezza e giustizia. Alla ricerca di un equilibrio tra priorità di sicurezza ed esigenze di garanzia, Milano, 2007, 193 ss.; Id., 
Europa senza frontiere e armonizzazione dei sistemi sanzionatori in materia di circolazione stradale, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2005, 573 
ss.; K. Nuotio, Harmonization of criminal sanctions in the european union–criminal law science fiction, in E. J. Husabø - A. Strandbakken 
(a cura di), Harmonization of criminal law in Europe, Vol. 3, Oxford, 2005, 79 ss.; A. Weyembergh, L’harmonisation des sanctions pénales en 
Europe: condition de l ’espace pénal européen et revelateur de ses tensions, Bruxelles, 2004; M. Delmas-Marty - G. Giudicelli-Delage - E. 
Lambert Abdelgawad, L’harmonisation des sanctions pénales en Europe, Parigi, 2003; A. Heitzer, Punitive Sanktionen im Europaischen Ge-
meinschaftsrecht, Heidelberg, 1997; M. Böse, Strafen und Sanktionen im Europaischen Gemeinrchaftsrecht, Koln-Berlin-Bonn-Munchen, 1996; 
Ch. Hennau-Hublet, Les sanctions en droit communautaire: réfexions d’un pénaliste, in F. Tulkens - H. D. Bosly (a cura di), La justice penale et 
l ’Europe, Bruxelles, 1996, 487 ss.; G. Grasso, Nuove prospettive in tema di sanzioni amministrative comunitarie, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1994, 
870 ss.; J. Stuyck - Ch. Denys, Les sanctions communautaires, in F. Tulkens - H. D. Bosly (a cura di), La justice penale et l ’Europe, cit., 423 ss.
3  Generalmente, nei confronti delle persone giuridiche si impone l’applicazione di sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive, che com-
prendono sanzioni pecuniarie di natura penale o non penale e altre sanzioni quali: a) l’esclusione dal godimento di contributi o sovvenzioni 
pubblici; b) l’interdizione temporanea o permanente dall’esercizio di un’attività d’impresa; c) l’assoggettamento a controllo giudiziario; d) 
provvedimenti giudiziari di liquidazione; e) la chiusura temporanea o permanente dei locali usati per commettere il reato.
4  È noto che nel diritto dell’Unione europea è possibile rinvenire una duplice nozione di pena. Secondo una prima accezione, per “pena” si 
intende la sanzione definita da una norma minima contenuta in una direttiva adottata dall’Unione europea nell’esercizio della propria com-
petenza penale indiretta principale (ad es., riciclaggio di denaro) o accessoria (ad es., abusi di mercato) ai sensi dell’art. 83 TFUE o dell’art. 
325 TFUE (c.d. concezione formale di pena).  Si v., tra gli strumenti normativi adottati in base all’art. 83, paragrafo 1, TFUE, che definiscono 
gli elementi costitutivi minimi delle sanzioni, la Direttiva 2011/93/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011 relativa 
alla lotta contro l’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile; la Direttiva 2011/36/UE del Parlamento europeo 
e del Consiglio del 5 aprile 2011 concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, e che 
sostituisce la decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI; la Direttiva 2013/40/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 agosto 
2013, relativa agli attacchi contro i sistemi di informazione e che sostituisce la decisione quadro 2005/222/GAI del Consiglio; la Direttiva 
2014/62/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 maggio 2014 sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete 
contro la falsificazione e che sostituisce la decisione quadro 2000/383/GAI del Consiglio; la Direttiva 2014/42/UE del Parlamento europeo e 
del Consiglio del 13 dicembre 2011 relativa al congelamento e alla confisca dei beni strumentali e dei proventi da reato nell’Unione europea. 
È stata adottata in base all’art. 83, paragrafo 2, TFUE, la Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 
relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato. 
In base ad una diversa accezione, la nozione di “pena” include la sanzione che, indipendentemente dal fatto che sia formalmente penale, rientra 
nella nozione sostanziale di matière penale ai fini dell’applicazione delle garanzie penalistiche di cui all’art. 6 TUE (c.d. concezione sostanziale 
di pena). Cfr. J. Öberg, The Definition of Criminal Sanctions in the EU, in European Criminal Law Review, 2013, 3, 273 ss. In precedenza, sui 
rapporti tra la nozione di pena nella giurisprudenza comunitaria e la nozione di pena nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo G. Salcuni, La nozione comunitaria di pena: preludio ad una teoria comunitaria del reato?, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2002, 199 
ss. Sulla nozione di materia penale nella giurisprudenza CEDU v. C. E. Paliero, “Materia penale” e illecito amministrativo secondo la Corte 
Europea dei Diritti dell ’Uomo: una questione “classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, 894 ss.; M. Delmas – Marty (a cura 
di), La matière pénale au sens de la Convention européenne des droits de l ’homme, flou du droit pénal, in Rév. Sci. Crim., 1987, 819 ss.; A. Bernardi, 
Art. 7. “Nessuna pena senza legge”, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi (a cura di), in Commentario della Convenzione europea dei diritti 
dell ’uomo, Padova, 2001, pp. 249 ss.; V. Manes, Introduzione. La lunga marcia della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l ’ordinamento 
(e per il giudice) penale interno, in V. Manes – V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale 
italiano, Milano, 2011, 38 ss.; F. Mazzacuva, La materia penale e il “doppio binario” della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 4, 1889 ss..

1.
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stici, si intende prospettare una lettura gradata di queste previsioni che muove dalle clausole 
generali, attraverso cui l’Unione impone agli Stati membri di adottare “sanzioni penali effetti-
ve, proporzionate e dissuasive”, fino a formule lievemente analitiche mediante le quali si richiede 
l’introduzione di pene detentive5. La scelta di procedere a questa classificazione riposa sulla 
constatazione di fondo dell’esistenza di un rapporto eziologico tra la tecnica usata dal legi-
slatore europeo nella definizione degli elementi costitutivi delle sanzioni, l’armonizzazione a 
livello europeo delle scelte punitive e il margine di scelta che residua in capo al legislatore na-
zionale nell’attuazione dell’obbligo penale di matrice eurounitaria. In effetti, nonostante tutti i 
diversi modelli esprimano misure minime accomunate da un certo grado di flessibilità – critica, 
in quanto gli Stati membri possono adottare o mantenere norme più severe, pare evidente, 
mettendo a fuoco le note differenziali, che le norme che impongono l’adozione di sanzioni 
penali effettive, proporzionate e dissuasive presentano un coefficiente di indeterminatezza su-
periore, dal punto di vista quantitativo, e differente, dal punto di vista qualitativo, dalle norme 
che fissano taluni tratti costitutivi del tipo e/o del livello di sanzione. 

Ciò detto, con riferimento ai profili di integrazione, se una norma che contiene una clau-
sola generale è maggiormente in linea con il principio di coerenza non soddisfacendo però 
appieno – ed eccetto quanto si dirà – le ragioni sottese all’armonizzazione europea, una san-
zione definita nel tipo e/o livello, parametrata secondo il canone della proporzionalità alla 
gravità dell’illecito, può avere un maggiore impatto sul processo di ravvicinamento sanzio-
natorio, a condizione che avvenga nel rispetto della coerenza dei sistemi giuridici nazionali, i 
quali – com’è noto – rimangono ancora fortemente eterogenei. Quindi, come appena mostrato 
e meglio si evidenzierà di seguito, l’ago della bilancia valutativa pende alternativamente ora 

5  Non si rinvengono nel diritto eurounitario vigente delle norme che predeterminano con precisione il contenuto delle sanzioni penali, né 
una tale opzione potrebbe ritenersi attualmente possibile in assenza di una competenza penale “diretta” dell’Unione europea, configurandosi 
altrimenti la violazione delle regole di diritto originario sul riparto delle competenze e dei principi statuali di legalità formale e sostanziale. 
Analogo discorso dovrebbe valere per i precetti, anche se in talune direttive (specialmente nelle sfere di criminalità principali) si rinvengono 
oramai norme estremamente dettagliate risultanti dall’utilizzo di tecniche redazionali di tipo casistico. Ciò detto, la precisione, che costituisce 
uno dei criteri-guida per il legislatore penale nazionale (Cfr. F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965; F. Palazzo, Il 
principio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979; M. Ronco, Il principio di tipicità della fattispecie penale nell ’ordinamento vigente, 
Torino, 1979; S. Moccia, La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassatività nel sistema penale italiano, 
Napoli, 2001; G. Marinucci - E. Dolcini, Corso di diritto penale. 1. Le norme penali: fonti e limiti di applicabilità. Il reato: nozione, struttura 
e sistematica, Milano, III ed., 2001, 119 ss.), non può costituire – se inteso nella logica tradizionale – un canone positivo idoneo ad orientare 
il legislatore penale europeo. Infatti, le norme di diritto penale europeo – alla luce di quanto detto – devono mantenersi per definizione non 
precise, in modo da assicurare che ciascuno Stato membro possa contribuire all’integrazione degli elementi costitutivi dei precetti e delle 
sanzioni e mantenere coerente il proprio sistema. E ciò anche in considerazione del fatto che le “norme minime” rappresentano lo strumento 
mediante cui l’Unione europea, nei settori di propria competenza in cui i modelli nazionali sono particolarmente differenziati (ad es., poli-
tiche sociali, politiche relative all’asilo e all’immigrazione, oltre che penali – Cfr. D. Russo, L’armonizzazione della politica sociale attraverso 
prescrizioni minime internazionali ed europee, in Riv. dir. internaz., 2012, 3, 762 ss.), tende a ravvicinare le opzioni legislative. Solo il risultato 
finale, ovverosia la norma composta dal precetto e dalla sanzione generata dal concorrente contributo dell’Unione e degli Stati deve essere 
precisa al fine di svolgere le funzioni proprie di orientamento delle condotte dei consociati e di delimitare lo spazio discrezionale del giudice 
penale nell’applicazione del precetto e della sanzione penale. Ciò premesso, qui si utilizzano quindi con le dovute distinzioni le categorie 
classificatorie impiegate nella dottrina costituzionalistica (da ultimo, F. Bailo. La scrittura delle sanzioni. Una prospettiva costituzionalistica, 
Milano, 2012, con ampi riferimenti bibliografici), penalistica (da ultimo, D. Castronuovo, Clausole generali e diritto penale, in A. Castaldo, V. 
G. De Francesco, M. V. Del Tufo, S. Manacorda, L. Monaco (a cura di), Studi in onore di Alfonso Maria Stile, Napoli, 2013, 477 ss., con ampi 
riferimenti bibliografici) e civilistica (da ultimo, P. Rescigno, Le clausole generali nel diritto privato, in Giur. it., 2011, 1689 ss.). È possibile ora-
mai comprendere, ad es., perché, rispetto ad una norma adottata dal legislatore interno (anche in fase di trasposizione del diritto europeo), si 
pongano “problemi di compatibilità con il principio di legalità della pena” allorché si “descriva il contenuto di una pena limitativa della libertà 
personale (…) attraverso una clausola generale che lasci al giudice ampi spazi per configurare i contenuti della pena” (Così, G. Marinucci - E. 
Dolcini, Corso di diritto penale, cit., 2001), mentre il ricorso ad una clausola generale in una direttiva penale è da considerarsi invece piena-
mente legittima. E si intuisce altresì la ragione per cui una predeterminazione precisa di tipologie, contenuti e misure della pena porrebbe 
all’opposto questioni sul piano della legalità. 
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verso ragioni di ordine simbolico, pratico e giuridico dell’armonizzazione6 ora verso bisogni 
di tutela della coerenza dei sistemi sanzionatori nazionali7, con relative implicazioni anche sulla 
tenuta dei diritti fondamentali che rappresentano l’orizzonte di riferimento nella costruzione 
del diritto penale europeo8.

Tali modelli sanzionatori esprimono pertanto nel complesso dei vincoli eterogenei per il 
legislatore nazionale italiano in sede di attuazione e riforma9, aspetto questo sul quale spo-
steremo il baricentro dell’attenzione nella parte conclusiva del lavoro, e ciò al fine di offrire 
qualche breve spunto al dibattito sulle riforme del sistema sanzionatorio interno dall’angolo 
visuale del diritto penale dell’Unione europea.

L’armonizzazione minima mediante “sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive”: la salvaguardia della coerenza dei 
sistemi penali.

Nell’inquadrare il primo tipo di obbligo sanzionatorio giova rammentare che nelle di-
rettive penali adottate dall’Unione dopo la storica pronuncia della Corte di Giustizia del 13 
settembre 2005, e quindi antecedenti al Trattato di Lisbona con cui è stata attribuita una com-
petenza penale indiretta alle istituzioni della “piccola Europa”, sono state imposte per tutte le 
figure di reato in esse contemplate le sole “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive”10, 
non potendosi diversificare la risposta sanzionatoria – alla luce della successiva omonima de-

6  Come evidenzia A. Bernardi, L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., 76 ss.; Id., Politiche di armonizzazione e 
sistema sanzionatorio penale, cit., 193 ss., le ragioni di ordine “simbolico” si sostanziano nell’esigenza di costruire, mediante un trattamento 
sanzionatorio uniforme nell’ambito del territorio europeo, un sentimento comune di giustizia tra i cittadini dell’Unione europea che è una 
condizione di attuazione di un spazio giuridico europeo. Le ragioni di ordine “pratico” muovono invece da valutazioni negative in ordine 
all’impatto che eventuali trattamenti sanzionatori difformi possono determinare sul principio di eguaglianza tra i cittadini. L’armonizzazione 
sanzionatoria assume pertanto un ruolo-chiave tanto in termini di prevenzione generale positiva, in quanto il cittadino dell’Unione europea 
non deve risultare disorientato da opzioni sanzionatorie divergenti nei diversi Stati membri, quanto in termini di special-prevenzione, “stante 
la difficoltà di giustificare l’esigenza di rieducare un soggetto che ha tenuto comportamenti considerati pienamente legittimi” in uno Stato 
membro. D’altra parte, le differenze sanzionatorie tra ordinamenti giuridici possono generare ingiustizia, consentendo di valutare il ‘costo 
del delitto’ e quindi di programmare la realizzazione della condotta nei luoghi in cui essa non è penalmente rilevante o in cui è punita meno 
severamente. Infine, le ragioni di ordine “giuridico” consistono nel prevedere nell’ambito degli Stati membri dei livelli sanzionatori tali da 
garantire la massima effettività della disciplina europea sul mutuo riconoscimento ed evitare che l’applicazione del principio del ne bis in idem 
a livello europeo possa dar luogo a disparità di trattamento, come quelle già registratesi nella prassi giurisprudenziale.
7  Sul principio di coerenza si v. European Criminal Policy Initiative, Manifesto sulla politica criminale europea, in ZIS, 2009, 739. In 
dottrina, H. Satzger, Der Mangel an Europäischer Kriminalpolitik. Anlass für das Manifest der internationalen Wissenschaftlergruppe „European 
Criminal Policy Initiative“, in ZIS, 2009, 691 ss.; L. Foffani, Il «manifesto sulla politica criminale europea», in Criminalia, 2010, 657 ss.; S. Ca-
nestrari - L. Foffani, Il manifesto sulla politica criminale europea, in Quaderni costituzionali, 2010, 897 ss. In particolare, nella parte I su “I 
principi fondamentali della politica criminale” viene incluso “Il principio di coerenza”, secondo cui: “Nelle prescrizioni riguardanti il diritto penale 
criminale il legislatore europeo deve rispettare la coerenza dei sistemi penali nazionali (…). Questo significa in particolare che i limiti minimi 
di pena massima prescritti dall’Unione Europea non debbono condurre ad un innalzamento delle pene massime comminate a livello nazionale 
contrastante con il rispettivo sistema penale. (…) Nella prospettiva di una „good governance” il legislatore europeo, prima dell’emanazione del 
corrispondente atto normativo, deve analizzarne le conseguenze per la coerenza degli ordinamenti penali degli Stati membri e dell’ordinamen-
to giuridico europeo e, su questa base, illustrare esplicitamente le ragioni del nulla osta nella motivazione”.
8  F. Palazzo, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2008, 1 ss.; S. Manacorda, Carta dei diritti fondamentali 
dell ’Unione Europea e CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche in Europa?, in V. Manes - V. Zagrebelsky (a cura di), La Conven-
zione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale italiano, cit., 2373 ss.; Id., (voce) Diritto penale europeo, in www.treccani.it, 2014, § 2; 
V. Militello, I dIrIttI fondamentalI come oggetto dI tutela penale: l’apporto della carta europea, in Dir. pen. XXI secolo, 2003, 1, 47 ss.
9  A. Bernardi, La competenza penale accessoria dell ’Unione europea: problemi e prospettive, in Riv. trim. - Dir. pen. cont., 2012, 1, 34, evidenzia 
che in capo al legislatore nazionale residuerà – in termini variabili – una discrezionalità attuativa “solo per quanto riguarda le scelte tipologiche 
e quantitative consentite in base alle suddette norme”.
10  Si v., ad es., art. 8-bis, Direttiva 2009/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 ottobre 2009 relativa all’inquinamento pro-
vocato dalle navi e all’introduzione di sanzioni per violazioni; art. 5 della Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 
19 novembre 2008, sulla tutela penale dell’ambiente; art. 10 della Direttiva 2009/52/CE del 18 giugno 2009 che introduce norme minime 
relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare.
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cisione della Corte di Giustizia del 23 ottobre 2007 – in funzione della gravità dell’illecito11.
Secondo linee di sviluppo evidentemente diverse, e in parte ricalcanti quelle già emerse 

negli strumenti di terzo pilastro, nelle direttive penali adottate dopo l’entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona sulla base dell’art. 83 TFUE, il legislatore europeo – pur continuando 
a prescrivere in linea generale sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive per illeciti 
di minore gravità oppure per estendere la responsabilità a titolo di “induzione, favoreggiamento, 
concorso e tentativo”12, si è occupato di definire anche tipi e livelli di pene optando per una dif-
ferenziazione delle risposte sanzionatorie nei medesimi strumenti normativi13.

Prima di mettere a fuoco le connessioni tra il primo modello sanzionatorio e gli aspetti 
di armonizzazione, è opportuno interrogarsi in termini estremamente semplificati sul signi-
ficato da attribuire al concetto di sanzione penale e ai pertinenti criteri dell’effettività, della 
proporzionalità e della dissuasività. Relativamente al primo elemento costitutivo14, nonostante 
si ritenga in linea di massima che la qualificazione “penale” riferita alle sanzioni sia indice del 
necessario impiego di pene in senso stretto, merita attenzione un orientamento dottrinale 
secondo il quale, in “mancanza di una chiara definizione di ciò che integra propriamente una 
“sanzione penale” in ambito comunitario, non si può che attingere alla disciplina nazionale e 
quindi ricomprendere in tale nozione (…) anche il diritto punitivo amministrativo”15, a cui – 
com’è noto – si estendono peraltro le garanzie penalistiche di cui all’art. 6 TUE. Siamo a ben 
vedere dinanzi a due impostazioni estremamente distanti che, facendo leva su di una differente 
interpretazione del concetto di sanzione penale, fanno discendere obblighi diversi in capo agli 
Stati membri.

Non può invece qui sciogliersi il nodo relativo al significato da assegnare ai canoni di effet-
tività, proporzionalità e dissuasività che, alla luce della giurisprudenza della Corte di Giustizia 
dell’Unione europea, costituiscono dei criteri flessibili, non definibili a priori16, alla base del 
giudizio di adeguatezza dell’opzione interna attuativa17. Ciò che va sottolineato è che, in tale 

11  L’Unione europea – nell’ambito del primo pilastro – sebbene fosse già competente ad adottare, tramite direttive penali, precetti (Corte di 
Giustizia UE, Grande Sezione, Commissione c. Consiglio, C-176/03, 13 settembre 2005, con note di F. Viganò, Recenti sviluppi in tema di rap-
porti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. e proc., 2005, 1433 ss.; G. Mannozzi - F. Consulich, La sentenza della corte di giustizia 
C-176/03: riflessi penalistici in tema di principio di legalità e politica dei beni giuridici, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2006, 899 ss.; E. Mezzetti, 
Gli «obblighi» comunitari di tutela penale in una recente pronuncia della corte di giustizia Ue, in Giust. amm., 2005, 1137 ss.), non poteva definire 
anche tipo e livelli di sanzioni penali applicabili  (Corte di Giustizia UE, Commissione c. Consiglio, C-440/05, 23 ottobre 2007, § 76, su cui L. 
Siracusa, Verso la comunitarizzazione della potestà normativa penale: un nuovo “tassello” della Corte di Giustizia dell ’Unione Europea, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2008, 241 ss). Invece, nell’ambito del terzo pilastro, le istituzioni europee, sebbene fossero – sulla base degli artt. 29 e 31, para-
grafo 1, lett. e), TUE – espressamente competenti ad adottare “norme minime” relative alla definizione degli elementi costitutivi delle sanzioni, 
dovevano avvalersi delle decisioni quadro, strumenti di per sé meno inclini rispetto alle direttive a condizionare le scelte politico-criminali 
nazionali (Cfr. A. Bernardi, Il ruolo del terzo pilastro Ue nella europeizzazione del diritto penale: un sintetico bilancio alla vigilia della riforma dei 
trattati, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2007, 1157 ss.; Id., Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio penale, cit., 266 ss. In ordine 
alla continuità degli atti del terzo pilastro dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona: S. Migliorini, La continuità degli atti comunitari 
e del terzo pilastro dopo l ’entrata in vigore del trattato di Lisbona, in Riv. dir. internaz., 2010, 421 ss. Relativamente alla scadenza del periodo 
transitorio in data 1° dicembre 2014 e agli obblighi di recepimento delle decisioni quadro: C. Amalfitano, Scaduto il regime transitorio per gli 
atti del terzo pilastro. da oggi in vigore il sistema “ordinario” di tutela giurisdizionale della corte di giustizia, in www.eurojus.it,  1 dicembre 2014).
12  Si v., ad es., il combinato disposto degli artt. 4 e 5, paragrafo 1, della Direttiva 2014/62/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 
maggio 2014 sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete contro la falsificazione e che sostituisce la decisione quadro 
2000/383/GAI del Consiglio.
13  Questo modello differenziato caratterizza le direttive penali post-Lisbona indipendentemente dal fatto che il fondamento normativo venga 
rinvenuto nelle sfere di criminalità principali e accessorie, come puntualmente confermato dall’art. 5 della menzionata Direttiva 2014/62/UE 
e dall’art. 7, Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di 
mercato.
14  Incentivano ma non vincolano i legislatori nazionali all’adozione di sanzioni formalmente penali le direttive extrapenali che prevedono l ’in-
troduzione “sanzioni effettive, proporzionate” e dissuasive che “possono” includere sanzioni penali “in caso di violazioni gravi”. A titolo di esempio, si 
v. art. 51, Direttiva 2009/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 18 giugno 2009 sulla sicurezza dei giocattoli; art. 53, Direttiva 
2013/53/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 novembre 2013, relativa alle imbarcazioni da diporto e alle moto d’acqua e che 
abroga la direttiva 94/25/CE; ecc.
15  Così C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Firenze, 2009, 
231.
16  In argomento C. Cheneviere, Violation du droit dérivé européen et sanctions nationales: une flexibilité guidée par le principe de coopération loyale, 
in J. D. Dan Kaminski (a cura di), La flexibilité des sanctions, Bruxelles, 2013, 549 ss.
17  Corte di Giustizia UE, 21 settembre 1989, C-68/88, Commissione c. Grecia, §§ 23-24, in Cass. pen., 1992, 1654 ss., con nota di L. Sa-
lazar, Diritto penale e diritto comunitario: la strana coppia (Nota a Corte giust. Comunità europee, 21 settembre 1989, n. 68/88, Commiss. Ce c. 
Gov. Grecia). Dal corollario positivo del principio di leale cooperazione, la giurisprudenza comunitaria – come sottolineato da A. Bernardi, 
L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., 114 – “ha individuato due distinti criteri attraverso i quali valutare la “fedeltà 
comunitaria” degli Stati membri in ambito sanzionatorio”: il criterio dell’assimilazione e dell’efficacia-proporzione. Per più approfondite ri-
flessioni sul punto C. Sotis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, 46 ss.; Id., Obblighi comunitari di 
tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, 1, 171 ss.
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caso, l’Unione europea, dopo aver domandato la penalizzazione di date condotte lesive dei 
beni giuridici di interesse europeo, si riserva ex post di operare una valutazione razionale di 
adeguatezza (effettività/dissuasività) e proporzionalità della risposta statuale alla luce delle 
circostanze particolari del caso concreto. A tacer d’altro, valga evidenziare che il generale e 
consolidato richiamo negli strumenti normativi europei alla necessità di introdurre sanzioni 
che presentino i requisiti di effettività, proporzionalità e dissuasività pare esprimere allo sta-
to attuale l’accoglimento nel contesto dell’Unione europea di una concezione polifunzionale 
della pena in cui convivono in termini preoccupanti il retribuzionismo (“proporzione”) e la 
prevenzione generale (“dissuasività”)18, e ciò soprattutto se si considera che – a parte il princi-
pio di proporzione tra reato e pene di cui all’art. 49, paragrafo 3 CDFUE – manca  nel diritto 
originario il riconoscimento di un principio della rieducazione analogo a quello contemplato 
nell’art. 27, comma 3, della Carta Costituzionale italiana19. 

Ciò detto, il ricorso alle “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive” implica un 
processo minimo di armonizzazione sanzionatoria a livello europeo, garantendo così il rispetto 
del principio di coerenza dei sistemi penali nazionali. Ben si comprende allora la ragione per 
cui nell’ambito del Manifesto sulla politica criminale europea – in cui si rimarca l’esigenza di un 
equilibrato sviluppo della politica criminale dell’Unione mediante l’osservazione dei principi 
fondamentali – è stata sottolineata la conformità al principio di coerenza di norme di matrice 
eurounitaria che “si limitano ad indicazioni generali sulle conseguenze penali (efficaci, deter-
renti, proporzionate …)”, e non prevedono invece “concrete indicazioni sulla misura massima 
della pena, ossia non impongono un minimo di pena massima” 20.

Nonostante le esigenze di preservazione della coerenza dei sistemi sanzionatori nazionali 
legittimino l’uso di questa tecnica, occorre evidenziare che le norme adottate ricorrendo alla 
stessa21, essendo prive di “qualsivoglia capacità di reale orientamento della politica sanzionatoria 
nazionale”22, giungono a frustrare le ragioni di ordine simbolico, pratico e giuridico che motiva-
no il ravvicinamento delle sanzioni mediante l’esercizio di una competenza penale indiretta23.

18  Cfr. M. Delmas-Marty, Harmonisation des sanctions et valeurs communes: la recherche d’indicateurs de gravité et d’efficacité, in M. Del-
mas-Marty (a cura di), L’harmonisation des sanctions pénales en Europe, Parigi, 2003, 585 ss.
19  Così S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, cit., 921 ss. Non è mancato chi in 
termini teorici ha rilevato che il principio di rieducazione possa ricavarsi dal divieto di trattamenti contrari al senso di umanità e dal diritto 
alla tutela della vita privata e familiare del condannato riconosciuti sia nella CEDU sia nella CDFUE: così V. Musacchio, Diritto penale 
dell ’Unione europea. Questioni controverse e prospettive future, Padova, 2005, 34; G. Salcuni, L’europeizzazione del diritto penale: problemi e 
prospettive, Milano, 2011, 452. 
20  In base al Manifesto sulla politica criminale europea, cit., 745, in questi casi “viene lasciato agli Stati membri un ampio spazio di manovra per 
la salvaguardia della coerenza dei loro sistemi penali”.
21  Costituisce un’eccezione al discorso – come già detto – la disciplina sulle forme di manifestazione del reato, su cui permangono forti diver-
genze nei diversi ordinamenti. 
22  L. Foffani, Politica criminale europea e sistema finanziario: l ’esempio degli abusi di mercato, in Riv. Trim. – Dir. Pen. Cont., 2014, 3/4, 71.
23  Una conferma dei limiti di tale tecnica di armonizzazione si ricava prendendo in esame i modelli c.d. unitari adottati nelle direttive penali 
prima di Lisbona. In particolare, la reale efficacia dell’art. 5 della Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente è stata valutata come 
dubbia nella dottrina dominante, ragion per cui – tenuto conto delle novità dischiuse dopo Lisbona – si è auspicata una revisione della stessa 
al fine di definire i tipi e i livelli sanzionatori sulla falsariga delle previsioni dell’originaria proposta di direttiva sulla tutela penale dell’ambiente 
2007(COM)51 oppure della decisione quadro 2003/80/GAI sulla tutela penale dell’ambiente. Cfr. V. Plantamura, Una nuova frontiera 
europea per il diritto penale, in Dir. pen. proc., 2009, 918 ss; G.M. Vagliasindi, La direttiva 2008/99/CE e il trattato di Lisbona: verso un nuovo 
volto del diritto penale ambientale italiano?, in Dir. comm. intern., 2010, 458 ss.; C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale, cit., 232 ss.; L. Sira-
cusa, L’attuazione della direttiva europea sulla tutela dell ’ambiente tramite il diritto penale, cit., passim. Gli scarsi risultati sono confermati anche 
dalla relazione della Commissione europea sullo stato di attuazione della Direttiva 2009/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 
18 giugno 2009 che introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini 
di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare.
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L’armonizzazione processuale mediante “sanzioni penali che 
possono comportare la consegna”: le logiche della cooperazione 
giudiziaria in materia penale.

Il successivo modello sanzionatorio che si intende mettere qui a fuoco rinviene la propria 
legittimazione in ragioni di ordine giuridico legate all’esigenza di prevedere nell’ambito degli 
Stati membri dei livelli sanzionatori tali da garantire la massima effettività della disciplina 
europea nel campo della cooperazione giudiziaria in materia penale. 

Questo obbligo sanzionatorio indirizzato a finalità di mutuo riconoscimento delle decisioni 
giudiziarie ha trovato particolare diffusione nel contesto degli atti normativi penali di terzo 
pilastro. Prova ne sono le decisioni quadro che hanno richiesto agli Stati membri di adottare 
misure necessarie affinché i reati in essi definiti siano puniti con “sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive che possono comportare l ’estradizione” (ad es., art. 5, paragrafo 1, della 
Decisione quadro 2002/475/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, sulla lotta contro il ter-
rorismo24) oppure con “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive comprendenti, almeno 
nei casi gravi, pene anche privative della libertà che possono comportare l ’estradizione” (ad es., art. 2 
della Convenzione sulla Protezione degli interessi finanziari dell’Unione25). 

Nonostante l’ampia diffusione delle dette formule nella legislazione penale precedente 
alla caduta della struttura a pilastri dell’Unione europea, nelle recenti direttive penali adottate 
ai sensi dell’art. 83 TFUE se ne è fatto un uso circoscritto, e ciò evidentemente perché si è 
oramai al di fuori della vecchia logica politico-istituzionale. Per esempio, nell’art. 4, paragrafo 
4, della Direttiva 2011/36/UE sulla prevenzione e repressione della tratta di esseri umani e 
la protezione delle vittime si è imposto agli Stati membri di introdurre misure necessarie af-
finché l ’istigazione, il favoreggiamento, il concorso ed il tentativo della tratta di essere umani siano 
puniti con “pene effettive, proporzionate e dissuasive, che possono dar luogo a consegna”, con conse-
guente precisazione nel considerando n. 12 della medesima direttiva che “ogni riferimento alla 
consegna dovrebbe intendersi ai sensi della decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, 
del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati 
membri”.

Queste norme minime, sempre meno impiegate dal legislatore europeo in un contesto po-
litico-istituzionale mutato, pur offrendo una risposta effettiva all’esigenza di armonizzazione 
delle sanzioni penali per finalità di mutuo riconoscimento26 – come dimostrato dalle relazioni 
della Commissione europea in ordine al relativo stato d’attuazione27, hanno tuttavia fornito un 
limitato contributo al ravvicinamento delle opzioni sanzionatorie in prospettiva sostanziale.

L’armonizzazione forte mediante l’imposizione di pene 
detentive: le ragioni di ordine simbolico, pratico e giuridico.

Indice significativo dell’espansione del diritto penale degli Stati membri per effetto del 
massiccio influsso delle fonti sovranazionali è l’iperproduzione nel contesto politico-istituzio-
nale dell’Unione europea di norme minime che danno indicazioni più precise sul tipo e sulle 
misure delle sanzioni da attuare nel diritto nazionale. 

24  Inoltre, si v. art. 1, Decisione quadro 2002/946/GAI del Consiglio, del 28 novembre 2002, relativa al rafforzamento del quadro penale per 
la repressione del favoreggiamento dell’ingresso, del transito e del soggiorno illegali.
25  Si v., inoltre, art. 6, Decisione quadro 2001/413/GAI del Consiglio, del 28 maggio 2001, relativa alla lotta contro le frodi e le falsificazioni 
di mezzi di pagamento diversi dai contanti.
26  Queste norme minime rientrano tra il complesso degli strumenti attraverso i quali l’Unione europea ha proceduto alla costruzione di un 
diritto penale per via prevalentemente processuale: S. Manacorda, Introduction. L’intégration pénale indirecte: une premiere définition, in G. 
Giudicelli-Delage - S. Manacorda (a cura di), L’intégration pénale indirecte. Interaction entre droit pénal et coopération judiciaire au sein de I’Union 
européenne, Parigi, 2005, 26; G. Giudicelli-Delage, Remarques conclusives, ivi, 375 ss.
27  Si prendano in considerazione le relazioni della Commissione europea [COM(2007) 681 definitivo – Gazzetta ufficiale C 9 del 15.1.2008] 
e [COM(2004) 409 def. – Gazzetta ufficiale C 321 del 28.12.2004]), in cui si legge che “quantunque soltanto le modifiche legislative previste 
da Cipro facciano esplicito riferimento all’estradizione per i reati terroristici, parrebbe che tutti gli Stati membri siano in grado di rispettare le 
condizioni di cui al paragrafo 1, nella fattispecie che tutti gli Stati membri adottino le misure necessarie per garantire che i reati indicati agli 
articoli da 1 a 4 siano punibili con sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive che possono comportare l’estradizione”.
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Le norme minime di diritto derivato eurounitario mirano prevalentemente a rafforzare il 
contrasto alla criminalità ricorrendo a pene detentive temporanee definite – con un ennesimo 
giuoco di termini – nel limite minimo di massimo edittale, e ciò per ragioni che sono ben 
esplicate nell’ambito delle singole direttive penali. Come recente esempio paradigmatico si 
prenda la Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 
relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato, la cui adozione dal punto di vista 
motivazionale viene giustificata nel relativo Preambolo proprio sulla base di ragioni di ordine 
simbolico28, pratico29 e giuridico30 teorizzate in dottrina31, e di cui già si è detto in introduzione.

Solo in pochi casi si prevede che il legislatore nazionale possa introdurre pene di diversa 
specie, da aggiungere alla pena detentiva, e questa è l’ipotesi contemplata ad esempio nel consi-
derando n. 16 della Direttiva 2011/93/UE relativa alla lotta contro l’abuso e lo sfruttamento 
sessuale dei minori e la pornografia, secondo cui qualora i reati in essa tipizzati “siano com-
messi a fini di lucro, gli Stati membri sono invitati ad esaminare l’opportunità di applicare san-
zioni pecuniarie, oltre alla pena detentiva”. In altre situazioni si trasferisce in capo al singolo 
legislatore nazionale la scelta sulla pena da introdurre in concreto, ed è questo il caso dell’art. 5, 
paragrafo 5, della Direttiva 2014/62/UE sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro, 
secondo cui la condotta mediante la quale si fa circolare una valuta falsificata inizialmente 
ricevuta senza sapere che era tale va punita con la reclusione per una durata massima di al-
meno cinque anni o – alternativamente, quindi – con “sanzioni penali effettive, proporzionate 
e dissuasive diverse, tra cui multe e reclusione”. In altre previsioni, come per esempio l’art. 10 
della citata Direttiva 2011/93/UE, oltre alla pena detentiva, si impongono misure interdittive 
necessarie per assicurare che la persona fisica condannata per i reati di abuso sessuale “sia 
interdetta, in via temporanea o permanente, almeno dall’esercizio di attività professionali che 
comportano contatti diretti e regolari con minori”.

Tralasciando approfondimenti – per ragioni di tempo e spazio – su queste ed ulteriori 
misure sanzionatorie32, maggiore attenzione sarà di qui a breve rivolta ai due paradossi termi-
nologici della “pena detentiva come norma minima” e “del minimo di pena massima”, prima di 
fornire qualche spunto di riflessione critica sulle attuali tecniche gradate di armonizzazione 
passate in rassegna.

Interrogativi sul tipo e sui contenuti.
L’assenza di una parte generale del diritto penale dell’Unione europea che individui, defi-

nisca e distingua le diverse tipologie di pene e i relativi contenuti rende complesso l’inquadra-
mento della pena detentiva imposta nelle direttive penali.

Il dato da interpretare diventa in particolare problematico laddove si consideri l’utilizzo 
negli strumenti normativi europei di terminologie sostanzialmente affini, ma tecnicamente 
diverse – almeno per il penalista italiano, che arricchiscono il quadro complessivo: ci si riferi-

28  Il messaggio contenuto nel considerando n. 6 della Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 
relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato è abbastanza chiaro: si ritiene “essenziale rafforzare il rispetto delle norme sugli abusi 
di mercato istituendo sanzioni penali, che dimostrino una forma più forte di disapprovazione sociale rispetto alle sanzioni amministrative”, e 
ciò anche tenendo conto del fatto che – come precisa il considerano n. 7 – “la manipolazione del mercato può comportare danni significativi 
per la vita di milioni di persone”; “problemi e carenze importanti si ripercuotono seriamente sulla fiducia nei mercati e possono determinare 
perdite consistenti per gli investitori, nonché distorsioni dell’economia reale”.
29  Nel considerando n. 7 della Direttiva sugli abusi di mercato si evidenzia che “approcci differenti degli Stati membri recano pregiudizio 
all’uniformità delle condizioni operative nel mercato interno e possono fornire un incentivo ad attuare abusi di mercato negli Stati membri 
che non prevedono sanzioni penali per tali reati. (…). L’assenza di un regime comune di sanzioni penali nell’Unione offre l’opportunità agli 
autori di abusi di mercato di approfittare dei regimi meno rigorosi in alcuni Stati membri. L’irrogazione di sanzioni penali per gli abusi di 
mercato avrà un effetto dissuasivo maggiore sui potenziali contravventori”.
30  Anche le ragioni di ordine “giuridico”, che legittimano gli Stati membri ad impiegare livelli sanzionatori tali da garantire la massima ef-
fettività della disciplina europea sul mutuo riconoscimento, trovano un esplicito riconoscimento nel considerando n. 7 della Direttiva sugli 
abusi di mercato secondo cui “l’adozione di norme minime comuni renderebbe inoltre possibile ricorrere a metodi più efficaci di indagine e 
consentirebbe una cooperazione più efficace a livello nazionale e tra Stati membri”.
31  A. Bernardi, L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., 76 ss.; Id., Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio 
penale, cit., 193 ss.
32  Si pensi ad esempio allo strumento della confisca oramai disciplinato dalla Direttiva 2014/42/UE relativa al congelamento e alla confisca dei 
beni strumentali e dei proventi da reato nell’Unione europea: cfr. A. M. Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli strumen-
ti e dei proventi da reato nell ’Unione europea tra garanzie ed efficienza: un “work in progress”, in www.penalecontemporaneo.it, 19 settembre 2014.
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sce in particolare alla circostanza che in talune direttive penali si impone agli Stati membri di 
prevedere la “pena detentiva” (ad es., per i reati di abuso sessuale33 e per i reati relativi alla tratta 
di esseri umani34), mentre in altre la “reclusione” (ad es., per i reati connessi con la falsificazione 
dell’euro35 e gli abusi di mercato36). Come giustappunto rilevato, la distinzione lessicale non 
può considerarsi irrilevante “sol che si consideri come in sistemi analoghi a quello italiano, il 
ricorso al termine “reclusione” in luogo del più generico “pena detentiva” può innescare (…) 
una serie di effetti concatenati, che vanno dal vincolo della scelta del tipo delittuoso di reato 
alle conseguenti implicazioni in tema di procedibilità, di pene accessorie e di misure alterna-
tive alla detenzione”37. In realtà, è solamente la presa d’atto della detta mancanza di una parte 
generale del diritto penale europeo e lo studio dei diversi testi normativi38 che consentono di 
sostenere che le evidenziate differenze lessicali non dovrebbero assumere uno specifico rilievo 
tecnico39.

Effettive variazioni contenutistiche attengono alla struttura dell ’obbligo, ed infatti il legisla-
tore europeo in dati casi impone in termini categorici di introdurre pene detentive, mentre in 
altri ne circoscrive il ricorso “almeno per i casi che non sono di minore gravità”, secondo formule 
eterogenee riferibili tanto alla sanzione quanto al precetto. È quanto previsto, a titolo di esem-
pio, per le sanzioni applicabili ai sensi dell’art. 9 della Direttiva sui reati relativi agli attacchi 
contro i sistemi di informazione, ove ciascun legislatore nazionale dispone di un margine di 
discrezionalità nel valutare i “casi che non siano di minore gravità”, come si evince d’altra parte 
dal considerando n. 11 della direttiva secondo cui gli “Stati membri possono stabilire cosa 
costituisce un caso di minore gravità ai sensi del loro diritto e della loro prassi nazionali”40.

Nonostante le direttive penali contengano indicazioni espresse sul tipo di pena da adottare, 
spetta tuttavia a ciascun legislatore nazionale definirne il contenuto ricorrendo alla disciplina 
prevista nel proprio codice (o diritto) penale, cosicché le indicazioni europee, pure quando si 
possono ritenere maggiormente precise, tendono ad essere tradotte legislativamente in termini 
diversi negli Stati membri. Tuttavia, le problematicità non attengono solamente alle disarmo-
nie riferibili alle comminatorie in astratto, ma anche ai criteri giuridici e alle logiche applicative 
estremamente eterogenee nei diversi sistemi penali, aspetto questo che rende evidente la necessità 
di occuparsi in futuro dell’armonizzazione delle sanzioni penali anche tenendo conto dei mec-

33  Si v. artt. da 3 a 6 della Direttiva 2011/93/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011 relativa alla lotta contro l’abuso 
e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile.
34  Si v. artt. 2 e 4 della Direttiva 2011/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 aprile 2011 concernente la prevenzione e la repres-
sione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, e che sostituisce la decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI.
35  Si v. art. 5 della Direttiva 2014/62/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, sulla protezione mediante il diritto 
penale dell’euro e di altre monete contro la falsificazione e che sostituisce la decisione quadro 2000/383/GAI del Consiglio.
36  Si v. art. 7 della Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 relativa alle sanzioni penali in caso di 
abusi di mercato (direttiva abusi di mercato).
37  Così L. Siracusa, L’attuazione della direttiva europea sulla tutela dell ’ambiente tramite il diritto penale, in www.penalecontemporaneo.it, 22 
febbraio 2011.
38  Formule eterogenee del tipo “pene privative della libertà personale” (art. 4, paragrafo 2, Decisione quadro 2003/568/GAI del Consiglio del 
22 luglio 2003 relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato), “pene detentive” (art. 3 ss., Direttiva 2011/93/UE relativa alla lotta 
contro l’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile) e “reclusione” (art. 4, Direttiva 2014/62/UE del Parlamento 
europeo e del Consiglio del 15 maggio 2014 sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete contro la falsificazione e 
che sostituisce la decisione quadro 2000/383/GAI del Consiglio) ricevono in altre lingue (ad es., francese ed inglese) sempre la medesima 
formulazione letterale.
39  Conferma è data anche dal considerando n. 16 della Direttiva 2014/62/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, 
sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete contro la falsificazione e che sostituisce la decisione quadro 2000/383/
GAI del Consiglio, secondo cui “Gli Stati membri dovrebbero prevedere sanzioni penali nel proprio diritto nazionale con riguardo alle dispo-
sizioni del diritto dell’Unione in materia di lotta contro la falsificazione monetaria. Tali sanzioni dovrebbero essere effettive, proporzionate e 
dissuasive e dovrebbero contemplare la reclusione. Il livello minimo della pena detentiva massima previsto dalla presente direttiva per i reati ivi 
stabiliti dovrebbe applicarsi almeno alle forme più gravi di tali reati”. A ben vedere, il termine reclusione – di cui all’art. 5 sulle sanzioni penali 
applicabili alle persone fisiche – è utilizzato come sinonimo di pena detentiva nel considerando in esame. Analogamente, si v. considerando n. 
16 e art. art. 7 Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 aprile 2014 relativa alle sanzioni penali in caso di abusi 
di mercato (direttiva abusi di mercato).
40  Tuttavia, non mancano delle coordinate europee che consentono di tracciare la nozione di minore gravità: nel medesimo considerando n. 
11 si prevede infatti che “un caso può essere considerato di minore gravità, ad esempio, qualora il danno causato dal reato e/o il rischio per 
gli interessi pubblici o privati, ad esempio per l’integrità di un sistema di informazione o per dati informatici, o per l’integrità, i diritti o altri 
interessi di una persona, sia insignificante o di natura tale da non rendere necessario imporre una sanzione penale entro i limiti di legge o 
stabilire una responsabilità penale”. Inoltre, come detto, una valutazione dei casi più gravi può riferirsi anche all’incriminazione delle condotte: 
si v., ad es., oltre agli artt. 3-7 della Direttiva appena menzionata, anche gli artt. 3 e 5 della Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 16 aprile 2014, relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato, secondo cui gli Stati membri devono adottare le misure 
necessarie affinché l’abuso di informazioni privilegiate, la raccomandazione o l’induzione di altri alla commissione di un abuso di informazioni 
privilegiate e la manipolazione del mercato “costituiscano reati, almeno nei casi gravi e allorquando siano commessi con dolo”.
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canismi di compensazione interna incidenti in concreto sulla commisurazione ed applicazione 
della pena.

I livelli edittali.
 
L’Unione europea, nell’imporre agli Stati membri l’introduzione della pena detentiva, fissa 

tendenzialmente la misura minima di massimo edittale con formule terminologiche variegate 
(per citarne alcune: “punito con una pena detentiva massima di almeno”, “punibili con la reclusione 
della durata massima di almeno”, “pena della reclusione per una durata massima non inferiore a”, 
“pene privative della libertà la cui durata non può essere inferiore a”, ecc.). 

Il minimo di pena massima è individuato ricorrendo ad un unico parametro numerico, 
mentre non trovano diffusione nelle recenti direttive penali le definizioni a compasso edittale 
(o mediante c.d. forchette) così come accadeva in passato per talune decisioni quadro con 
cui si imponeva, si pensi ad esempio ai reati di corruzione attiva e passiva nel settore privato, 
l’obbligo di introdurre “pene privative della libertà di durata massima compresa almeno tra uno e 
tre anni”41.

Si tratta di una scelta maturata già in occasione dell’adozione delle decisioni quadro di 
Terzo Pilastro giacché “sarebbe [stato] incongruo pretendere che le norme penali minime 
europee dettassero disposizioni anche in merito al minimo edittale, visto che in taluni Stati 
membri, come per esempio la Francia, non è previsto il minimo edittale applicabile in caso di 
violazione delle singole norme incriminatrici”42. Nonostante le ragioni a sostegno, non pos-
sono tuttavia sottovalutarsi gli aspetti critici43, e tra questi va annoverato il fatto che gli Stati 
membri hanno la possibilità di determinare un ulteriore aumento del livello di pena rispetto a 
quello dettato a livello europeo, senza al contempo essere vincolati da un tetto massimo.

I livelli di pena sono generalmente fissati in ragione della gravità degli illeciti, e almeno 
in linea di tendenza ciò avviene – per i reati rientranti nelle sfere di criminalità di cui all’art. 
83, paragrafo 1 TFUE – prendendo limitatamente come riferimento i quattro livelli di pena 
delineati in un documento programmatico del Consiglio europeo44. Nonostante ciò, in ragione 
del “numero eccezionalmente elevato di reati differenti e al fine di rispecchiarne i vari gradi di 
gravità”, in talune norme si è proceduto ad “una differenziazione nel livello delle pene che va al di 

41  Si v. art. 4, paragrafo 2, della Decisione quadro 2003/568/GAI del Consiglio, del 22 luglio 2003, relativa alla lotta contro la corruzione nel 
settore privato, secondo cui “Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per assicurare che le condotte di cui all’articolo 2 [corruzio-
ne attiva e passiva nel settore privato] siano passibili di pene privative della libertà di durata massima compresa almeno tra uno e tre anni”. 
Analogamente, la Decisione quadro 2004/757/GAI del Consiglio, del 25 ottobre 2004, riguardante la fissazione di norme minime relative 
agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti sancisce all’art. 4, paragrafo 1, che “i 
reati di cui all’articolo 2 siano soggetti a pene detentive della durata massima compresa tra almeno 1 e 3 anni”. Diversa è la formula di cui 
all’art. 1, paragrafo 4, Decisione quadro del Consiglio, del 28 novembre 2002, relativa al rafforzamento del quadro penale per la repressione 
del favoreggiamento dell’ingresso, del transito e del soggiorno illegali 2002/946/GAI, prevede che “qualora (…) sia necessario (…) preservare 
la coerenza del sistema di sanzioni nazionale”, gli Stati possono introdurre pene privative della libertà, il cui massimo non può essere inferiore 
a sei anni, in luogo di pene privative della libertà, il cui massimo non può essere inferiore ad otto anni, “a condizione che rientrino tra le pene 
massime più rigorose applicate a reati di gravità comparabile”.
42  A. Bernardi, La competenza penale accessoria dell ’Unione europea: problemi e prospettive, cit., 34, nt. 139.
43  S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, cit., 921 ss.
44  I criteri-guida per la redazione delle sanzioni penali adottati dal Consiglio dell’Unione il 30 novembre 2009 (Council conclusions on model 
provisions, guiding the Council ’s criminal law negotiations (2979th Justice and Home Affairs Council Meetings, 2979th Justice and Home Affairs 
Council meeting Brussels), prevedono che il legislatore europeo debba rifarsi – per le sfere di criminalità di cui all’art. 83, paragrafo 1, TFUE – 
alle Conclusioni del Consiglio GAI del 25 e del 26 aprile 2002 (Documento del Consiglio 7991/02, 25-26/4/2002, 14 ss.). Secondo queste linee 
guida, la legislazione europea in taluni casi deve prevedere sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive, mentre in altre ipotesi deve 
prevedere i livelli delle sanzioni, avendo come riferimento quattro livelli della durata massima compresa tra almeno 1 e 3 (livello 1), tra almeno 
2 e 5 (livello 2), tra almeno 5 e 10 (livello 3) e di almeno dieci anni (livello 4). Nelle recenti Conclusioni del 2009 sono state compiute tre pun-
tualizzazioni fondamentali: (1) “la definizione di quattro livelli non implica che ogni strumento giuridico debba far ricorso a tutti né che tutti 
gli illeciti penali definiti da ciascuno strumento giuridico particolare debbano essere soggetti all’armonizzazione delle pene”; (2) “i livelli cui 
ci si riferisce sono livelli minimi, e (…) nulla osta a che gli Stati membri vadano oltre tali livelli nella legislazione nazionale”; (3) in particolari 
circostanze non è escluso che “possa essere applicata una pena superiore al minimo del livello 4”. Infine, la Commissione europea, nel Libro 
Verde sul ravvicinamento, il reciproco riconoscimento e l ’esecuzione delle sanzioni penali nell ’Unione europea, Bruxelles, 30.04.2004 COM(2004)334 
def., fugando ogni dubbio sulla struttura e la funzione delle c.d. forchette, ha sottolineato che “hanno lo scopo di fissare il minimo del massimo 
edittale della pena” e “sono puramente descrittive: in realtà, esclusivamente il grado più basso di ciascun livello è pertinente, trattandosi di un 
massimo applicabile che deve essere almeno pari a 1, 2, 5 e 10 anni rispettivamente”.
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là di quanto normalmente previsto negli strumenti giuridici dell ’Unione”45. Ad esempio, nel reato 
di abuso sessuale (art. 3 della Direttiva 2011/93/UE relativa alla lotta contro l’abuso e lo sfrut-
tamento sessuale dei minori e la pornografia minorile) sono state tipizzate dettagliatamente 
fattispecie di diversa gravità per cui si prevedono sei livelli minimi di pena massima: un anno, 
due anni, tre anni, cinque anni, otto anni e dieci anni. Una tecnica analoga è stata utilizzata 
anche per definire i reati di sfruttamento sessuale (art. 4), di pornografia minorile (art. 5) e di ade-
scamento dei minori per scopi sessuali (art. 6) contenuti della medesima direttiva. Limitandoci ad 
una breve riflessione, anche se questa tecnica risponde a criteri di razionalità, in quanto mira a 
valorizzare il principio di proporzionalità mediante una diversificazione dei livelli sanzionatori 
parametrata alla gravità dei reati, rischia tuttavia di comprimere gli spazi di discrezionalità le-
gislativa statale aprendo la strada a possibili squilibri interni ai sistemi penali per disomogeneità 
oppure incoerenza complessiva degli assetti sanzionatori.

Delineato il quadro generale, conviene – al pari di quanto già fatto per gli altri modelli – 
giungere ad una breve conclusione. Ebbene, ci pare anzitutto che il primato di tale modello 
sanzionatorio, legittimato da ragioni di ordine simbolico, pratico e giuridico sottese al rav-
vicinamento delle sanzioni penali in sfere di criminalità perlopiù gravi, non abbia in realtà 
prodotto dei significativi ravvicinamenti in conformità ai principi politico-criminali. D’altra 
parte, le recenti scelte dirette ad aumentare le misure minime di pena massima non hanno 
dato luogo automaticamente ad armonizzazione: infatti, l’uso politico-criminale di una tale 
equazione matematica, ovverosia “più pena uguale più armonizzazione”, implica come prodotto 
una legislazione europea di carattere repressivo-deterrente che termina per accrescere le differenze 
tra gli ordinamenti e mettere in crisi la coerenza dei sistemi sanzionatori nazionali. 

L’armonizzazione articolata mediante sanzioni penali ed 
amministrative: le ragioni della tutela integrata.

Degno di attenzione, anche se qui si potrà fare solamente un cenno, è il tema delle qua-
lificazioni giuridiche multiple derivanti dall’esercizio nella medesima materia di competenze 
parallele dell’Unione europea e/o degli Stati membri. Dalla prospettiva eurounitaria il tema 
è piuttosto complesso in quanto l’esercizio di potestà sanzionatorie concorrenti implicano 
la sovrapposizione di interventi punitivi, con annessi problemi legati a risposte sanzionatorie 
sproporzionate e/o in violazione del principio del ne bis in idem46. Per finalità ricostruttive, è 
possibile distinguere con approssimazione tra un concorso orizzontale (Unione-Unione) e un 
concorso verticale (Unione-Stato) di sanzioni penali e amministrative.

Nella prima prospettiva rileva la situazione in cui l’Unione europea esercita la doppia com-
petenza – penale ai sensi dell ’art. 83 TFUE e amministrativa punitiva in virtù di altra norma 
del TFUE – prevedendo in relazione agli stessi precetti la possibilità di una duplice risposta san-
zionatoria. È questo il caso, ad esempio, di due recentissimi provvedimenti legislativi adottati 
dall’Unione europea, vale a dire il Regolamento sugli abusi di mercato (RAM) fondato sull’art. 
114 TFUE47 e la Direttiva abusi di mercato (DAM) con base giuridica nell’art. 83, paragrafo 
2 TFUE48, che hanno realizzato un modello integrato di tutela, ancora fortemente da perfe-

45  Considerando n. 11 della Direttiva 2011/93/UE relativa alla lotta contro l’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia 
minorile.
46  Dalla prospettiva comunitaria: Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, Åklagaren c. Hans Åkerberg Franssonn, C-617/10, 26 febbraio 
2013, per cui, oltre a S. Manacorda, Dalle carte dei diritti a un diritto penale “à la carte” (Note a margine delle sentenze Fransson e Melloni della 
Corte di Giustizia), in Riv. trim – Dir. pen. cont., 2013, 242 ss., si consenta il rinvio a D. Vozza, I confini applicativi del principio del ne bis in 
idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell ’Unione europea, in Riv. trim. - Dir. pen. cont., 2013, 3, 294 ss., e 
a L. D’Ambrosio - D. Vozza, Le « dialogue des juges » à l ’épreuve du ne bis in idem : quelques réflexions à partir de l ’expérience italienne, in Revue 
trimestrielle de droit européen, 2015, 1, 235 ss.
47  Regolamento (UE) n. 596/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014, relativo agli abusi di mercato (Regolamento 
sugli abusi di mercato) e che abroga la Direttiva 2003/6/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e le direttive 2003/124/CE, 2003/125/
CE e 2004/72/CE della Commissione.
48  Direttiva 2014/57/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014, relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato 
(Direttiva abusi di mercato).
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zionare49, con il quale – tenendo conto della struttura delle norme minime relative ai precetti e 
alle sanzioni, delle specifiche disposizioni di raccordo ivi previste e dei principi fondamentali 
della proporzione tra reati e pene (art. 49, paragrafo 3, CDFUE) e del diritto a non subire un 
doppio giudizio per lo stesso reato (art. 50 CDFUE) – si è inteso dare una risposta articolata 
al fenomeno dell’abuso di mercato, assegnando tuttavia prevalenza allo strumento penale.

Nella seconda prospettiva, che non esaurisce il ventaglio di ipotesi riconducibili alle ipo-
tesi di concorso verticale, merita invece attenzione – in quanto non ancora messa in luce nel 
dibattito dottrinale50 – la scelta dell’Unione di introdurre sanzioni amministrative punitive di 
matrice europea che possono astrattamente concorrere con le sanzioni penali già previste negli ordi-
namenti giuridici interni, prevedendo al contempo meccanismi di raccordo. Utilizzando come 
riferimento la disciplina in materia di organismi di investimento collettivo in valori mobiliari 
(OICVM), ma gli esempi sono molteplici e di diverso tenore51 – è stato previsto che “sebbene 
nulla impedisca agli Stati membri di prevedere norme per sanzioni amministrative e penali 
relative alle stesse violazioni, gli Stati membri non dovrebbero essere tenuti a prevedere 
norme sulle sanzioni amministrative relative alle violazioni della (…) direttiva qualora 
siano disciplinate dal diritto penale nazionale” 52.

Il recente processo di armonizzazione delle sanzioni mostra una moltiplicazione degli 
interventi in ambito penale ed amministrativo, con una tendenza a far prevalere – mediante 
regole risolutive delle ipotesi di concorso – l’intervento penale su quello amministrativo pu-
nitivo.

 

Le criticità delle attuali tecniche gradate di armonizzazione 
delle sanzioni penali: risposte ineffettive, crescente repressione-
deterrenza e persistenti disarmonie tra sistemi.

Le tecniche di armonizzazione delle sanzioni penali attualmente impiegate dall’Unione 
europea presentano – alla luce di quanto evidenziato – molteplici limiti: se generici obblighi di 
introdurre “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive” non sortiscono in dati settori 
adeguati effetti di armonizzazione sanzionatoria, non necessariamente la fissazione di una 
pena detentiva con il limite minimo di massimo edittale particolarmente elevato implica una 
maggiore armonizzazione delle opzioni sanzionatorie negli Stati membri, rischiando viceversa 
di accrescere le differenze e di dar luogo a “tendenze preoccupanti, che non debbono essere 

49  Cfr. M. Luchtman - J.A. E. Vervaele, Enforcing the Market Abuse Regime: Towards an Integrated Model of Criminal and Administrative 
Law Enforcement in the European Union?, in New Journal of European Criminal Law, 2014, 5, 192 ss. Già in precedenza sul punto, L. Foffani, 
Verso un’armonizzazione europea del diritto penale dell ’economia: la genesi di nuovi beni giuridici economici di rango comunitario, il ravvicinamento 
dei precetti e delle sanzioni, in G. Grasso – L. Picotti – R. Sicurella (a cura di), L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce 
del Trattato di Lisbona, Milano, 2011 583 ss.
50  Particolarmente oggetto di approfondimento sono tuttavia le sanzioni amministrative comunitarie: A. M. Maugeri, Il regolamento n. 
2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario. 1: la natura giuridica delle sanzioni comunitarie, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1999, 
3, 527 ss.; Id., Il regolamento n. 2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario. 2., I principi fondamentali delle sanzioni comuni-
tarie, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1999, 4, 929 ss.; Id., Il sistema sanzionatorio europeo dopo la Carta europea dei diritti fondamentali, in G. Grasso 
- R. Sicurella (a cura di), Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007, 99 ss.; . M. Maugeri, Il principio di proporzione nelle scelte punitive 
del legislatore europeo: l ’alternativa delle sanzioni amministrative comunitarie, in G. Grasso - L. Picotti - R. Sicurella (a cura di), L’evoluzione del 
diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, cit., 98 ss.
51  Si v. considerando n. 150 e art. 70, Direttiva 2014/65/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, relativa ai mer-
cati degli strumenti finanziari e che modifica la direttiva 2002/92/CE e la direttiva 2011/61/UE; considerando n. 128 e art. 110, Direttiva 
2014/59/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, che istituisce un quadro di risanamento e risoluzione degli enti 
creditizi e delle imprese di investimento e che modifica la direttiva 82/891/CEE del Consiglio, e le direttive 2001/24/CE, 2002/47/CE, 
2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE e 2013/36/UE e i regolamenti (UE) n. 1093/2010 e (UE) n. 648/2012, 
del Parlamento europeo e del Consiglio; art. 30, Direttiva 2014/56/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014, che mo-
difica la direttiva 2006/43/CE relativa alle revisioni legali dei conti annuali e dei conti consolidati. Inoltre, si v. art. 17, Regolamento (UE) 
2015/847 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 maggio 2015 riguardante i dati informativi che accompagnano i trasferimenti di 
fondi e che abroga il regolamento (CE) n. 1781/2006; considerando n. 31 e art. 22, Regolamento (UE) n. 1286/2014 del Parlamento europeo 
e del Consiglio, del 26 novembre 2014 , relativo ai documenti contenenti le informazioni chiave per i prodotti d’investimento al dettaglio e 
assicurativi preassemblati.
52  Considerando n. 36 e art. 99 della Direttiva 2014/91/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 luglio 2014, recante modifica 
della direttiva 2009/65/CE concernente il coordinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative in materia di taluni 
organismi di investimento collettivo in valori mobiliari (OICVM), per quanto riguarda le funzioni di depositario, le politiche retributive e le 
sanzioni.
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trascurate”, consistenti nel “reagire ad ogni problema sociale con una crescente repressione e a 
vedere in ciò di per sé solo un plusvalore”53. 

A tal ultimo riguardo desta preoccupazione la scelta del legislatore europeo diretta ad 
innalzare nei recenti interventi di restyling delle decisioni quadro i minimi di pena massima54, 
col conseguente rischio di dar luogo a situazioni di incoerenza55. È noto a tal proposito che la 
coerenza degli assetti sanzionatori nazionali – si pensi al caso della Finlandia56 – è stata già 
messa in crisi a seguito della fissazione per i ruoli superiori dell’associazione terroristica del 
limite minimo di pena massima a quindici anni. Proprio per tale ultima ragione, nel Manifesto 
sulla politica criminale europea è stato sottolineato che “i limiti minimi di pena massima pre-
scritti dall’Unione Europea non debbono condurre ad un innalzamento delle pene massime 
comminate a livello nazionale contrastante con il rispettivo sistema penale”57. D’altra parte, 
limiti edittali particolarmente elevati producono effetti negativi in prospettiva di armonizzazione: 
premesso infatti che “i singoli sistemi penali europei si caratterizzano spesso per ben precisi, 
peculiari meccanismi di “compensazione interna”” tali per cui – ad esempio “i sistemi caratte-
rizzati da pene edittali elevate presentano di regola una gran messe di benefici discrezionali in 
sede di giudizio e di esecuzione, e viceversa i sistemi caratterizzati da pene edittali modeste si 
connotano per un più elevato grado di certezza delle stesse”, l’imposizione di minimi di pena 
massima particolarmente elevati per tutti gli Stati membri – anche per quelli che prevedono 
pene più basse – potrebbe “in taluni casi addirittura accentuare le differenze tra i sistemi 
nazionali in sede di risposta sanzionatoria piuttosto che attenuarle”58. Quindi, deve condivi-
dersi la tesi di chi autorevolmente ha sostenuto che “nella prospettiva di una mera deterrenza 
s’inquadrano l’imposizione di minimi di massimi edittali particolarmente elevati (…) che 
caratterizzano provvedimenti normativi europei di respiro corto”59. 

“Urge dunque la ricerca di nuovi strumenti tecnici” – come autorevolmente sostenuto, e a 
tal fine occorre avviare una discussione seria sulle tecniche di armonizzazione delle sanzioni 
penali “per evitare che il riconoscimento formale e solenne della competenza penale dell’Unio-
ne rischi di diventare una formula vuota, ovvero come una specie di cane che abbaia alla luna, 
tanto rumoroso e capace di disturbare il quieto sonno della dottrina, quanto incapace di guida-
re razionalmente il gregge riottoso e testardo dei legislatori nazionali”60. Prima ancora, d’altra 
parte, viene in rilievo la necessità di disporre di una parte generale di diritto penale europeo 
che definisca adeguatamente tipi, contenuti e misure sanzionatorie, ma anche di porre sem-
pre più attenzione ai meccanismi di commisurazione ed applicazione in concreto delle pene. 
Si aggiunga altresì la necessità di dare più spazio – nello sviluppo di una equilibrata politica 
criminale europea – alle misure alternative e sostitutive della pena detentiva, nonché a forme 
di giustizia riparativa, di cui pure si rinviene oramai traccia nell’ambito del diritto dell’Unione 
europea, e che meriterebbero un’autonoma trattazione. 

Quanto invece alla tecniche di armonizzazione delle sanzioni penali di cui ci stiamo occu-

53  Così nel Manifesto sulla politica criminale europea, cit., 746.
54  Ad es., la Direttiva sulla prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani ha introdotto “una reclusione di durata massima non in-
feriore a cinque anni per le ipotesi base, laddove la precedente decisione-quadro si limitava a richiedere l’adozione di sanzioni penali efficaci, 
proporzionate e dissuasive; e di almeno dieci anni di reclusione, anziché otto anni come richiesto dalla decisione-quadro, per le ipotesi aggra-
vate” (In questi termini R. Sicurella, Prosegue l ’azione dell ’Unione europea nella lotta alla tratta di esseri umani, in www.penalecontemporaneo.
it, 25 luglio 2011). Inoltre, la Direttiva relativa agli attacchi contro i sistemi di informazione, a differenza della precedente decisione quadro, 
ha articolato più in dettaglio i precetti e le sanzioni cosicché per i reati di interferenza illecita relativamente ai sistemi e ai dati, in luogo delle 
comuni pene detentive della durata massima compresa almeno tra uno e tre anni, ha previsto tre livelli di pena tutti superiori ai precedenti 
(due anni, almeno per i casi che non sono di minore gravità, tre anni e cinque anni). 
55  Si v., le osservazioni espresse nel Manifesto sulla politica criminale europea, cit., 739.
56  Nel sistema penale finlandese, per dare attuazione alla suddetta norma minima, è stato addirittura necessario introdurre un espediente 
estraneo al sistema consistente nella comminatoria di una sanzione penale detentiva temporanea di dodici anni – limite massimo di pena 
previsto nel sistema penale interno – a cui sono stati aggiunti altri tre anni. Si v. Manifesto sulla politica criminale europea, cit., 746. Quanto al 
sistema penale tedesco si v. le osservazioni di S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e costituzione italiana, 
cit., 924. Per quanto riguarda l’ordinamento italiano, deve evidenziarsi che la fissazione di un minimo di pena massima particolarmente elevato 
è destinato ad incidere, oltre che sulla scelta della tipologia di reato (delitto o contravvenzione), sul tempo della prescrizione (riferito ai sensi 
dell’art. 157, comma 1, c.p. al “massimo della pena edittale stabilito dalla legge”), sulla concessione della sospensione del procedimento con 
messa alla prova dell’imputato che, ai sensi dell’art. 168-bis c.p., riguarda reati puniti “con la pena edittale detentiva non superiore nel massimo 
a quattro anni”, ecc.
57  Manifesto sulla politica criminale europea, cit., 739.
58  A. Bernardi, L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., 99-100.
59  S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, cit. 921.
60  L. Foffani, Politica criminale europea e sistema finanziario: l ’esempio degli abusi di mercato, cit., 71.
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pando, oltre a ribadire in linea generale la necessità che a livello legislativo debba farsi preven-
tivamente ricorso ad idonee metodologie di comparazione, deve – anzitutto –  valutarsi critica-
mente la progressiva e completa rinuncia nella legislazione penale europea alla fissazione di 
compassi edittali di pena massima più correttamente strutturati: la fissazione di un minimo ed 
un massimo di pena detentiva massima sortirebbe effetti positivi sul piano dell’armonizzazio-
ne europea, consentendo almeno di porre dei limiti ad aumenti di pena negli ordinamenti in-
terni61. Inoltre, occorre riflettere sull’uso di norme volte ad individuare cornici edittali minime62.

Come autorevolmente sostenuto in dottrina, è quindi essenziale “passare dai precetti alle 
sanzioni, se si vuole prendere sul serio il progetto dell’armonizzazione; e bisogna anche qui, 
verosimilmente, elaborare nuove tecniche di armonizzazione”63. Il ricorso a queste ultime, uni-
tamente alla messa in campo di altre tecniche e strategie segnalate, rappresentano l’orizzonte 
verso cui muoversi per superare “le lamentazioni circa l'assenza di una “autentica” politica 
criminale europea” che si lega alle “evocate “disarmonie” tra gli ordinamenti degli Stati membri 
in termini di sanzioni comminate” 64.

Le tecniche gradate di armonizzazione delle sanzioni dalla 
prospettiva del sistema penale italiano.

Inquadrate le tecniche gradate di armonizzazione delle sanzioni penali negli strumenti 
normativi attualmente esistenti nel diritto dell’Unione europea, si verificherà l’incidenza che 
il ricorso alle stesse ha prodotto nell’ordinamento interno.

Innanzitutto, a fronte di prescrizioni europee che impongono “sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive”, il legislatore italiano ha operato scelte ineffettive e/o residuali. Ne 
costituisce un esempio, sempre tenuto conto delle precisazioni già svolte in precedenza, l’at-
tuazione della disciplina in materia ambientale.  Com’è noto, il d.lgs. 7 luglio 2011, n. 121, di 
trasposizione della Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente e della Direttiva 
2009/123/CE relativa all’inquinamento provocato dalle navi, eccetto la novità più significa-
tiva costituita dall’introduzione della responsabilità degli enti per taluni reati, si è limitato ad 
incriminare “le uniche due fattispecie previste dalla direttiva assenti nell’ordinamento inter-

61  Si è già detto che la fissazione dei c.d. compassi edittali di pena massima è avvenuta, ad esempio, nelle decisioni quadro sulla lotta alla 
corruzione nel settore privato e sul contrasto al traffico illecito di stupefacenti in cui sono state imposte agli Stati membri “pene privative della 
libertà di durata massima compresa almeno tra uno e tre anni”. Sebbene questa tecnica di armonizzazione risponda all’obiettivo di garantire 
la coerenza dei sistemi penali interni, presenta – per come congegnata – molteplici aspetti critici. Innanzitutto, è stato sostenuto che il livello 
più elevato di tre anni costituirebbe la misura minima che vincola il legislatore nazionale, salvo che esigenze di coerenza sanzionatoria non 
giustifichino l’adozione di un limite edittale massimo più basso, ma non inferiore ad un anno. A tal riguardo, A. Bernardi, L’armonizzazione 
delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, cit., 99, nt. 92, ha difatti sottolineato che “Nel tentativo di fare salva l’armonia interna di tutti i 
sistemi penali dei Paesi UE, non mancano decisioni quadro che prevedono la possibilità per gli Stati membri di abbassare entro limiti presta-
biliti la soglia minima del massimo edittale imposto dagli atti in questione, per l’appunto quando tale soglia comprometterebbe la “coerenza 
del regime di pene dello Stato””. Diversamente, nel Libro Verde sul ravvicinamento, il reciproco riconoscimento e l ’esecuzione delle sanzioni penali 
nell ’Unione europea, cit., la Commissione europea ha messo in evidenza che “le “forchette” sono puramente descrittive: in realtà, esclusiva-
mente il grado più basso di ciascun livello è pertinente, trattandosi di un massimo applicabile che deve essere almeno pari a 1, 2, 5 e 10 anni 
rispettivamente”.  Sul punto si è espressa anche Cass. pen., sez. III, ud. 9 maggio 2012 – 30 agosto 2012, n. 33512, la quale ha ritenuto non 
sussistente alcuna difformità sotto il profilo sanzionatorio tra l’art. 73, d.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309 e l’art. 4, comma 1, della Decisione quadro 
2004/757/GAI del Consiglio, del 25 ottobre 2004, in materia di traffico illecito di stupefacenti, secondo cui “ciascuno Stato membro provvede 
affinché i reati di cui all’art. 2 siano soggetti a pene detentive della durata massima compresa tra almeno uno e tre anni”. Secondo i giudici 
di legittimità, con tale formula non vengono indicati il termine minimo e quello massimo della pena, “bensì vengono indicati i massimi che 
non possono essere inferiori ad uno e tre anni, da stabilire a seconda dei casi”. Diversamente, “la disposizione si sarebbe espressa nel senso che 
la pena irrogabile sarebbe stata da “da 1 a 3 anni” e non nel senso “della durata massima compresa tra almeno 1 e 3 anni”, espressione questa 
con la quale si è voluto chiaramente indicare che il massimo deve essere “almeno” non inferiore a uno o tre anni a seconda dei casi”. Si veda, 
sebbene in base ad argomentazioni diverse, Cass. pen., sez. III, 2 marzo 2010, n. 12635.
62  A tal proposito si consideri la Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla protezione mediante il diritto penale 
dell’euro e di altre monete contro la falsificazione e che sostituisce la decisione quadro 2000/383/GAI del Consiglio /* COM/2013/042 
final - 2013/0023 (COD) */, che all’art. 5, paragrafo 4, prevedeva – per date condotte di falsificazione – la punizione con (a) la pena minima 
di almeno sei mesi di reclusione; (b) la pena massima di almeno otto anni di reclusione. Questa cornice edittale minima, al termine dell’iter 
di adozione, non è stata inserita nell’art. 5 della Direttiva 2014/62/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, sulla 
protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete contro la falsificazione.
63  L. Foffani, Politica criminale europea e sistema finanziario: l ’esempio degli abusi di mercato, cit., 71.
64  In questi termini D. Castronuovo, Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza. La logica precauzionale come fattore espansivo del “pe-
nale” nella giurisprudenza della Cassazione, in www.penalecontemporaneo.it, 21 luglio 2011, 2.
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no”65, ovverosia l’uccisione, distruzione, cattura, ecc. di esemplari di specie animali o vegetali 
selvatiche protette (art. 727-bis c.p.) e la distruzione o deterioramento di habitat (art. 733-bis), 
che non hanno né rivoluzionato l’architettura della disciplina penale dell’ambiente, né deter-
minato un rafforzamento della stessa. È stato autorevolmente sostenuto che “la disciplina è 
improntata a scarsa severità per le persone fisiche, destinatarie di illeciti penali contravvenzio-
nali soggetti a prescrizione breve e a pene piuttosto blande, non di rado oblazionabili”66. La 
risposta sanzionatoria interna, oltre ad avere carattere residuale – difatti è stata superata da 
una recente riforma67, è stata altresì ineffettiva, tenuto conto del fatto che il ricorso al modello di 
illecito contravvenzionale in ambito ambientale pone chiaramente un problema di conformità 
del diritto interno alle prescrizioni minime europee68.

Nel trasporre invece le norme di fonte europea che impongono minimi di pena massima, il 
legislatore italiano non ha apportato modifiche sostanziali alle misure delle pene, ma ha esteso 
l’ambito di operatività di precetti già esistenti oppure ha introdotto nuove circostanze aggravanti, 
e ciò anche in ragione del fatto che si tratta di sfere di criminalità rispetto alle quali già le fonti 
internazionali hanno spinto al rafforzamento della risposta penale. In particolare, con il d.lgs. 
4 marzo 2014, n. 24, nell’attuare le norme europee sulla repressione della tratta di esseri umani, 
è stato modificato solo il reato di cui all’art. 601 c.p., senza apportare modifiche sostanziali alle 
cornici edittali69; invece, il d.lgs. 4 marzo 2014, n. 39 di trasposizione della normativa volta a 
reprimere lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile ha introdotto molte-
plici circostanze aggravanti70.

Volendo tirare brevemente le fila del discorso, sembra anzitutto che l’adozione di norme 
minime a contenuto sanzionatorio, sebbene abbia comportato l’espansione della “parte spe-
ciale” del diritto penale dell’Unione, non ha prodotto – a differenza di altri strumenti politi-
co-criminali utilizzati (anche) antecedentemente all’attribuzione di una competenza penale 
indiretta all’Unione europea71 – dei significativi mutamenti nel sistema penale italiano, e ciò 
per le singole ragioni evidenziate. Inoltre, in linea con i rilievi critici già svolti, l’introduzione 
di fattispecie contravvenzionali attuative degli obblighi di sanzioni penali effettive, proporzio-
nate e dissuasive oppure di circostanze aggravanti attuative di norme minime che impongono 
pene detentive massime sono degli evidenti “indici sintomatici” di crescente ineffettività e/o re-
pressione-deterrenza dei recenti interventi legislativi europei.

I confini a geometria variabile delle opzioni di revisione del 
sistema sanzionatorio interno.

Le definizioni degli elementi costitutivi minimi delle sanzioni penali sono destinate altresì 
a tracciare i confini delle opzioni di revisione del sistema sanzionatorio interno. Nell’interes-

65  In questi termini G. De Santis, La tutela penale dell ’ambiente dopo il d.lgs. n. 121/2011 di attuazione della direttiva 2008/99/CE, in Resp. civ. 
e prev., 2012, 2, 668 ss.; Id., Due nuove reati in materia ambientale, in Cass. pen., 2012, 11, 3658 ss.
66  Così C. Ruga Riva, Il decreto legIslatIvo dI recepImento delle dIrettIve comunItarIe sulla tutela penale dell’ambIente: nuovI reatI, 
nuova responsabIlItà deglI entI da reato ambIentale, in www.penalecontemporaneo.it, 8 agosto 2011, 16.
67  In corso di pubblicazione del presente scritto è entrata in vigore la Legge 22 maggio 2015, n. 68 (in Gazz. Uff., 28 maggio 2015, n. 122, 
avente ad oggetto “Disposizioni in materia di delitti contro l’ambiente”. Si v. C. Ruga Riva, I nuovi ecoreati, commento alla legge 22 maggio 
2015, n. 68, Torino, 2015.
68  In riferimento all’ineffettività della limitata disciplina introdotta, oltre agli scritti già richiamati, E. Lo Monte, Considerazioni sulla (in)
applicabilità delle fattispecie di cui agli artt. 727-bis e 733-bis c.p., in www.penalecontemporaneo.it, 5 Dicembre 2014. Ancora sull’incompatibilità 
tra il modello di illecito contravvenzionale e la tutela penale dell’ambiente di matrice eurounitaria si v., già da tempo, A. Manna, Struttura e 
funzione dell ’illecito penale ambientale. le caratteristiche della normativa sovranazionale, in Giur. merito, 2004, 10, 2162 ss.
69  Ciò detto, deve evidenziarsi che l’art. 601 c.p. italiano punisce la tratta di esseri umani con la reclusione da otto a venti anni – salvo l’applica-
zione di aggravanti, mentre l’art. 4 della Direttiva 2011/36/UE punisce la tratta con la reclusione della durata massima di almeno cinque anni, 
salvo che sia stato commesso nei confronti di una vittima particolarmente vulnerabile, compresi almeno i minori; in questo caso, la reclusione 
è della durata massima di almeno dieci anni. Tenuto conto di tale differenza, occorre chiedersi se la risposta penale italiana possa considerarsi 
particolarmente sproporzionata.
70  Ad es., agli artt. 602-ter, comma 8, 609-ter, comma 1, nn. 5-quinquies e 5-sexies; 609-quinquies, comma 3; 609-duodecies c.p.
71  S. Manacorda, L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, in Foro it. (Cronache comunitarie), 1995, 3 ss.; C. Sotis, Il Trattato 
di Lisbona e le competenze penali dell ’Unione europea, in Cass. pen., 2010, 3, 326 ss.
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sarci anzitutto delle prospettive di depenalizzazione72, la maniera migliore per introdurre il 
tema è rievocare – riadattandola al contesto dei rapporti tra livelli ordinamentali – la celebre 
metafora73 che rappresenta  “i complessi rapporti che intercorrono tra le istanze di crimina-
lizzazione” e “di «riduzione» della penalità” con l’immagine di un sistema penale che assu-
me le sembianze di una laguna, in cui il livello dell’acqua è governato “da flussi contrastanti 
delle maree” che, d’un canto, dovrebbero immettere nuova acqua nel bacino e, d’altro canto, 
“dovrebbero sversare all’esterno quantitativi grosso modo corrispondenti a quelli immessi”. 
Tuttavia, “l’intasamento dei sistemi penali sembrerebbe smentire la forza evocativa della me-
tafora, svelandone l’illusorietà”: il diritto penale nell’età post-moderna “restituisce l’immagine 
di un sistema che assomiglia non tanto ad una laguna bensì ad uno stagno”, e ciò da più parti 
è imputato anche ai flussi di norme entrate a dismisura dai canali che oramai congiungono il 
diritto dell’Unione europea al sistema penale interno. 

Ed infatti, uno dei fattori principali di espansione del diritto penale interno è la messa in 
campo di una serie di strategie di intervento politico-criminali nel contesto dell’Unione eu-
ropea connesse all’imposizione di obblighi di natura sanzionatoria a protezione degli interessi 
comunitari74, di cui solo una parte è il risultato delle norme minime qui studiate. Tutte queste 
disposizioni come già più volte detto esprimono dei vincoli per il legislatore nazionale, il quale 
non può optare per la depenalizzazione di fattispecie “coperte” da obblighi di tutela penale di 
fonte europea, se non attivando un “cortocircuito” interordinamentale. 

Tenuto conto della struttura a geometria variabile degli obblighi sanzionatori descritta nelle 
pagine precedenti, il discorso è in realtà più complesso ed articolato di quello che potrebbe 
emergere in prima battuta: mentre la depenalizzazione di fattispecie attuative di obblighi 
a contenuto sanzionatorio dell’Unione europea non dovrebbe dar luogo ad inadempimento 
statuale sopravvenuto laddove tali vincoli si limitano ad imporre agli Stati membri “sanzioni 
effettive, proporzionate e dissuasive”75 o quando le fattispecie da depenalizzare non rientrano 
tra le figure di reato di gravità tale da postulare l’applicazione di minimi di pena massima76, 
si verrebbe viceversa a registrare un contrasto quando la scelta di degradare il reato in illecito 
amministrativo o nell’area della liceità avvenga per reati rispetto ai quali l’Unione europea 
chiede l’applicazione di “sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive”77 o di minimi di 
pena detentiva massima.

In ordine alla legittimità costituzionale ed eurounitaria di una tale opzione di depenalizzazio-
ne, si è rilevato che essa “sarebbe al tempo stesso costituzionalmente garantita e frontalmente 
in contrasto con il diritto dell’Unione”, sicché “qualora questa situazione dovesse concretiz-
zarsi, si potrebbe profilare un conflitto tra il modo di vedere le cose da parte della Corte di 
giustizia e il modo di vedere le cose da parte della Corte costituzionale, suscettibile di azio-
nare il meccanismo dei controlimiti”78. Altro autorevole dottrina ha invece evidenziato che 

72  Com’è noto, la depenalizzazione è destinata ad incidere sulla parte speciale del diritto penale che costituisce il segmento normativo prin-
cipale su cui insistono i vincoli di fonte europea. Non è un caso che, ad esempio, l’art. 2, comma 2, la legge 28 aprile 2014, n. 67, concernente 
“Deleghe al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospen-
sione del procedimento con messa alla prova e nei confronti degli irreperibili” abbia escluso dalla “trasformazione in illeciti amministrativi” 
i reati in materia ambientale per cui è prevista la sola pena della multa o dell’ammenda. E pur volendo optare per soluzioni più incisive in 
futuro, come ad esempio quella volta a ridurre il sovraffollamento carcerario dando luogo alla depenalizzazione delle fattispecie di traffico 
delle droghe leggere (A livello nazionale, v., Relazione annuale sulle attività svolte dal Procuratore nazionale antimafia e dalla Direzione nazionale 
antimafia nonché sulle dinamiche e strategie della criminalità organizzata di tipo mafioso nel periodo 1° luglio 2013 – 30 giugno 2014, Gennaio 2015, 
355 ss., mentre in ambito internazionale, si v. il report prodotto dalla Global Commission on Drug Policy, Taking Control: Pathways to 
Drug Policies that Work, New York, Settembre 2014), sarà necessario prendere sul serio la disciplina europea, e ciò soprattutto se si tiene conto 
della recente affermazione della Corte Costituzionale italiana “sull’insistenza di obblighi di penalizzazione di fonte europea” in tale materia 
(V. Manes, L. Romano, L’illegittimità costituzionale della legge c.d. “Fini-Giovanardi”: gli orizzonti (Nota a Corte cost., sent. 25 febbraio 2014, n. 
32, Pres. Silvestri, Est. Cartabia), in Riv. Trim. - Dir. pen. cont., 2014, 1).
73  C. E. Paliero, Tendenze e controtendenze nella politica di depenalizzazione, in AA. VV., Depenalizzazione e circolazione stradale, Milano, 2002, 
247 ss.; C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunità retroattiva, in E. Dolcini – C. E. Paliero (a cura di), Studi 
in onore di Giorgio Marinucci, Milano, 2006, 1653 ss.
74  S. Manacorda, L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, in Foro it. (Cronache comunitarie), 1995, 3 ss.; C. Sotis, Il Trattato 
di Lisbona e le competenze penali dell ’Unione europea, cit., 326 ss.
75  Purché, ovviamente, non debbano intendersi come penali in relazione alle circostanze del caso concreto.
76  Eccezion fatta per le ipotesi che prevedono la necessità di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive per i casi meno gravi.
77  Salvo che in tale genere non si ricomprendano le sanzioni amministrative punitive.
78  C. Sotis, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell ’Unione europea, in Cass. pen., 2010, 3, 337 ss.; S. Moccia, Funzione della pena 
ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, cit., 924, evidenzia – proprio in tema di pena – che “se dovesse sorgere un 
conflitto tra una norma di derivazione europea ed un principio costituzionale interno, rafforzativo delle garanzie individuali, dovrà sempre 
prevalere la norma interna, anche in nome della reale attuazione della disposizione di cui all’art. 6 del Trattato”.
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l’opzione di depenalizzazione potrebbe porsi non solo in contrasto con il diritto dell’Unione 
europea, ma anche con il diritto costituzionale italiano: infatti, qualora l’inadempimento sta-
tale sopravvenuto riguardi “obblighi punitivi specifici e puntuali” dell’Unione79, la norma di 
depenalizzazione andrebbe dichiarata incostituzionale sulla base degli artt. 11 e 117, comma 
1, Cost. in quanto “il “controlimite” della riserva di legge di cui all’art. 25, comma 2, Cost. 
potrebbe ritenersi superato a seguito della trasposizione statale”, e ciò perché “la scelta di 
incriminazione non deriverebbe dalla pronuncia della Corte ma dalla legge precedente, unica 
legge costituzionalmente conforme perché rispettosa dell’impegno comunitario”80. 

Ma la discussione sull’incidenza degli obblighi sanzionatori europei sulle prospettive di 
riforma del sistema sanzionatorio può e deve estendersi anche a temi ulteriori rispetto alla 
depenalizzazione. Tentando di dimostrare quanto appena asserito, si faranno almeno due 
esempi, l’uno riferito alla proposta di introdurre nel Codice penale italiano pene detentive 
non carcerarie e l’altro legato alla revisione delle cornici edittali delle fattispecie penali di 
parte speciale. In ordine alla prospettiva di introdurre pene detentive non carcerarie, vale a dire 
la reclusione e l’arresto domiciliare81, pare che sia quantomeno da discutere la questione della 
compatibilità tra una siffatta opzione e gli obblighi europei che impongono agli Stati membri minimi 
di pena detentiva massima. A tal riguardo le questioni da tematizzare sono molteplici, ma valga 
qui evidenziare che solamente se la nozione di pena detentiva contenuta nelle direttive euro-
pee viene intesa in senso ampio – come si è ritenuto di sostenere – può considerarsi conforme 
al diritto europeo la scelta di prevedere pene detentive non carcerarie, e ciò sempreché – supe-
rata la prima obiezione – venga comunque rispettata l’ulteriore condizione dei livelli edittali 
definiti a livello europeo. Relativamente alla tradizionale e sempre attuale proposta di operare 
una revisione sistematica delle cornici edittali82, magari dopo una “riforma immediata” dell’art. 69 
c.p.83, pare a questo punto chiaro che sarà necessario prendere in esame anche le disposizioni di 
matrice europea che vincolano all ’adozione di minimi di pena massima84.

Queste brevi note conclusive dimostrano che, per effetto dei recenti processi di europeiz-

79  In questi termini V. Manes, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni fra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2012, 112 ss.
80  V. Manes - L. Romano, L’illegittimità costituzionale della legge c.d. “Fini-Giovanardi”: gli orizzonti, cit., 221 ss. Per più ampi approfondi-
menti V. Manes, Il giudice nel labirinto, cit., 112 ss. il quale descrive tale aspetto con “il concetto di materia “coperta da riserva comunitaria”” 
nel senso che la norma di diritto interno che traspone correttamente l’obbligo dell’Unione europea esprime una “forza di resistenza” rispetto 
“a successive novazioni legislative di segno opposto”.
81  L’art. 1 della Legge n. 67/2014 ha delegato il Governo ad adottare decreti che prevedono l’introduzione di “pene detentive non carcerarie”, 
vale a dire della reclusione e dell’arresto domiciliare (art. 1, comma 1, lett. a). In base ai criteri della delega, per i reati in relazione ai quali è 
prevista la pena dell’arresto o della reclusione non superiore nel massimo a tre anni, secondo quanto disposto dall’art. 278 c.p.p., si prescrive 
l’introduzione della reclusione domiciliare e dell’arresto domiciliare (art. 1, comma 1, lett. b); inoltre, per i delitti per i quali è prevista la pena 
della reclusione tra i tre e i cinque anni, alla luce di quanto previsto nell’art. 278 c.p.p., la delega prevede che venga introdotta una disposizione 
sulla base della quale il giudice, tenuto conto dei criteri indicati dall’art. 133 c.p., possa applicare la reclusione domiciliare (art. 1, comma 1, lett. 
c). Cfr. F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture (a proposito della legge n. 67/2014), in Riv. it. dir. e proc. pen., 4, 2014, 1693 
ss.; F. Palazzo, Fatti e buone intenzioni. A proposito della riforma delle sanzioni penali. Editoriale, in www.penalecontemporaneo.it, 10 febbraio 
2014; F. Palazzo, Le deleghe sostanziali: qualcosa si è mosso, tra timidezze e imperfezioni, in C. Conti - A. Marandola - G. Varraso (a cura di), Le 
nuove norme penali. Liberazione anticipata, stupefacenti, irreperibili, messa alla prova e deleghe in tema di pene detentive non carcerarie e di riforma 
del sistema sanzionatorio, Padova, 2014, 145 ss.; M. Ronco, I decreti delegati al Governo in tema di riforma del sistema sanzionatorio, in Arch. pen., 
2014, 2, 609 ss.; O. Mazza, Dalla sentenza «Torreggiani» alla riforma del sistema penale, in Arch. pen., 2014, 2, 361 ss.; A. Fiorella, Ripartire 
dai progetti ministeriali di un nuovo codice penale? Prospettive non avveniristiche di trasformazione del sistema delle sanzioni penali, in Arch. pen., 
2014, 2, 389 ss.; N. Selvaggi, La depenalizzazione e le altre politiche deflattive nelle più recenti iniziative di riforma (con particolare riferimento 
alle novità introdotte dalla l. 28 aprile 2014 n. 67), in Arch. pen., 2014, 417 ss.; A. Manna, Riflessioni introduttive sulle recenti riforme in tema di 
“svuota-carceri”, in www.archiviopenale.it, 2015, 1 ss.; G. Mannozzi, Il «legno storto» del sistema sanzionatorio, in Dir. pen. e proc., 2014, 7, 781 ss.
82  T. Padovani, La disgregazione dell›attuale sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. 
it. dir. e proc. pen., 1992, 41 ss.; C. Pongiluppi, Le cornici edittali al banco di prova di un sistema sanzionatorio differenziato, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2007, 947 ss.
83  Cfr. M. Donini, Certezza della pena e certezza del diritto. Una riforma chirurgica, per dissolvere il non-sistema. Intervista, in Riv. trim. – Dir. 
pen. cont., 2012, 1, 221 ss.
84  Proprio a questo proposito S. Moccia, Funzione della pena ed implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, cit., 924, 
sottolinea che “I minimi di pena massima imposti dall’Unione generalmente corrispondono, grossomodo, a quelli previsti dal codice Rocco 
o dalla legislazione emergenziale italiana, da lunga data caratterizzata, sul piano delle comminatorie edittali, nel senso di un’impostazione 
repressivo-deterrente; si tratta, dunque, di un dato tutt’altro che confortante e che certamente si pone in contrasto con l’esigenza, diffusamente 
avvertita nella dottrina italiana, di una revisione delle cornici edittali e dell’intero sistema sanzionatorio”.
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zazione ed internazionalizzazione della politica criminale e dei sistemi penali85, l’elaborazione 
di un progetto di riforma del sistema sanzionatorio nazionale presuppone oramai la necessità 
di mettere adeguatamente a fuoco la cornice dei vincoli sovranazionali86 entro cui le opzioni 
legislative statuali possono concretizzarsi, e ciò per evitare che l’inottemperanza non preven-
tivata degli stessi possa generare il rischio di eventuali censure post-riforma ad opera della 
Corte di Giustizia e/o della Corte Costituzionale.

85  In ordine ai processi di internazionalizzazione ed europeizzazione dei sistemi penali e della politica criminale: K. Tiedemann, L’europeiz-
zazione del diritto penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1998, 3 ss.; S. Manacorda, L’armonizzazione dei sistemi penali: una introduzione, in La 
giustizia penale italiana nella prospettiva internazionale (Atti del Convegno di studiosi svoltosi a Courmayeur, 8-10 ottobre 1999), Milano, 2000, 
35 ss.; G. De Francesco, Internazionalizzazione del diritto e della politica criminale: verso un equilibrio di molteplici sistemi penali, in Dir. pen. e 
proc., 2003, 5 ss.; A. Bernardi, L’europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004; J. A. E. Vervaele, L’europeizzazione del diritto 
penale e la dimensione penale dell ’integrazione europea, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2005, 129 ss.; C. Sotis, Il diritto senza codice, cit., passim; 
G. Salcuni, L’europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, cit., passim. Nella dottrina tedesca, H. Satzger, Die Europäisierung 
des Strafrechts, Köln, Heymann, 2001.
86  In ordine ai vincoli promananti dal diritto dell’Unione europea: V. Manes, Il giudice nel labirinto, cit., 90 ss.; C. Paonessa, Gli obblighi di 
tutela penale, cit., 2009; C. Sotis, Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, cit., 171 ss. Essi devono distinguersi 
rispetto ai vincoli derivanti dalla CEDU su cui, oltre a V. Manes, Il giudice nel labirinto, cit., 90 ss., e V. Manes – V. Zagrebelsky (a cura di), 
La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale italiano, cit., passim, si v. S. Manacorda, «Dovere di punire»? Gli obblighi 
di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 1364 ss.; F. Viganò, L’arbitrio del non punire. 
Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in G. Forti - M. Bertolino - L. Eusebi (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 
IV, 2011, 2645 ss.).
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SOVRAFFOLLAMENTO CARCERARIO
E MUTUO RICONOSCIMENTO

DELLE DECISIONI GIUDIZIARIE:
LE ALTERNATIVE AL CARCERE

NEL DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA.

Adriano Martufi

1. Riforma del sistema sanzionatorio e integrazione europea del diritto penale. – 2. Sovraffollamento 
carcerario e cooperazione giudiziaria: i termini di una relazione problematica. – 3. I nodi al pettine: 
il rifiuto alla consegna in Italia opposto dalle autorità inglesi per mancato rispetto dell'art. 3 CEDU. 
– 4. Gli sforzi intrapresi dal legislatore italiano per ridurre il sovraffollamento e le condizioni ostative 
all'estradizione. – 5. Mutuo riconoscimento delle sentenze di condanna: tra istanze di risocializzazione 
ed esigenze di effettività. – 6. La libera circolazione delle decisioni di sospensione condizionale e delle 
sanzioni sostitutive: un nuovo impulso alla diversificazione delle tipologie sanzionatorie? – 7. Conclusioni.

AbstrAct 

Il presente contributo evidenzia la centralità dei vincoli di origine sovranazionale nell’ambito del tribolato 
percorso di riforma del sistema sanzionatorio da mesi in corso. In quest’ottica, dopo aver richiamato il ruolo che il 
rispetto dei diritti fondamentali gioca ai fini dello sviluppo del processo di integrazione sovrastatuale in materia, 
ci si sofferma sulle ricadute negative che il sovraffollamento carcerario è suscettibile di produrre nell’ambito 
della cooperazione giudiziaria. Dopo aver posto l’accento sulle tensioni prodotte dal delicato rapporto tra mutuo 
riconoscimento e diritti dei detenuti, il lavoro sottolinea però l’importante contributo offerto da alcuni strumenti 
di diritto dell’Unione europea ai fini dell’elaborazione di standard minimi di tutela e in vista di un accrescimento 
del grado di fiducia reciproca tra gli attori della cooperazione in materia penale. Da ultimo il contributo si 
interroga sulla possibilità che le disposizioni di diritto europeo derivato possano favorire le logiche deflattive che 
ispirano l’azione riformatrice del legislatore italiano e garantire una reale pluridimensionalità del trattamento 
rieducativo all’interno dello spazio giudiziario senza frontiere interne. 

sommArio
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Riforma del sistema sanzionatorio e integrazione europea del 
diritto penale. 

 
I fenomeni di internazionalizzazione ed europeizzazione che interessano la maggior parte 

dei sistemi penali continentali arricchiscono di nuovi elementi l’ormai “classica” diatriba sulle 
alternative alla pena carceraria. Di questo mutamento di prospettiva è testimonianza anche 
il dibattito che ci impegna oggi, se è vero che le relazioni e gli interventi alternatisi sin qui 
hanno tutti, con varietà di accenti, evocato le “istanze internazionali” cui il legislatore italiano 
è tenuto ad attenersi nel faticoso processo di riforma del sistema sanzionatorio avviato alcuni 
mesi or sono. 

La costruzione dello spazio giuridico sovranazionale da cui quelle istanze promanano, 
però, può realizzarsi soltanto a patto che i suoi attori rispettino il comune nucleo di diritti e 
libertà fondamentali che costituisce l’ormai indefettibile premessa alla cooperazione tra Stati. 
Una premessa, questa, che rischia di venire vanificata ogniqualvolta l’esecuzione della pena non 
rispetti i diritti dell’uomo avvertiti come fondamentali, segnando così una battuta d’arresto nel 
processo di ravvicinamento e armonizzazione del diritto sanzionatorio a livello europeo. 

Se dunque è vero – come è stato osservato nel corso del dibattito odierno – che la scelta 
delle tipologie sanzionatorie e delle loro modalità esecutive costituisce ancora oggi la “com-
ponente” del sistema penale meno esposta all’influsso del diritto sovranazionale, è però altret-
tanto vero che fenomeni quali il sovraffollamento carcerario e il conseguente deterioramento 
delle condizioni detentive – in quanto ritenuti contrari alla dignità della persona – costitu-
iscono un freno a qualsiasi processo di integrazione sovrastatuale in materia, e sollecitano 
quindi l’elaborazione di soluzioni condivise e di strategie concertate ben oltre i confini del solo 
ordinamento nazionale.

 Per comprendere quanto siano dannosi gli effetti prodotti dalla sovrappopolazione carce-
raria è opportuno considerare proprio le gravi ricadute di tale patologia del sistema peniten-
ziario sulla cooperazione giudiziaria tra Stati. Quest’ultima, d’altronde, costituisce da sempre 
uno dei principali fattori dell’integrazione europea del diritto punitivo, al punto che non pare 
azzardato intravedervi una delle cause efficienti dell’armonizzazione del diritto penale all’in-
terno dell’Unione europea1.

Alla luce di tali premesse, vorrei dunque dedicare il mio intervento a una schematica 
analisi delle relazioni che intercorrono tra il sovraffollamento nelle carceri e la cooperazione 
giudiziaria internazionale, assumendo quale angolo visuale i rapporti tra i Paesi dell’Unione 
europea. La mia esposizione si articolerà in due momenti: dopo aver posto in evidenza – nel 
primo di questi – le tensioni generate dal fenomeno della sovrappopolazione carceraria sul 
piano dei rapporti tra autorità giudiziarie degli Stati membri, mi soffermerò – nel secondo 
momento – sul contributo alla “soluzione del problema” offerto da alcuni strumenti di coope-
razione giudiziaria adottati, per l’appunto, in ambito UE. 

Sovraffollamento carcerario e cooperazione giudiziaria in 
materia penale: i termini di una relazione problematica.

Come si è avuto occasione di anticipare poc’anzi, le cattive condizioni della detenzione 
costituiscono, in termini del tutto generali, un ostacolo alla cooperazione giudiziaria tra Stati 
e al mutuo riconoscimento delle sentenze di condanna a pene detentive2. Questa affermazione 
di carattere generalissimo può oggi essere rapportata anche alla realtà del nostro ordinamento 
dopo che la Corte europea dei diritti dell’uomo – nell’ormai celebre caso Torreggiani – ha 

1  Sui rapporti tra cooperazione giudiziaria e armonizzazione penale in ambito europeo si veda A. Weyembergh, L’harmonisation des 
sanctions pénales en Europe: condition de l ’espace pénal européen et revelateur de ses tensions, Bruxelles, 2004, p. 19 ss. Con riferimento al contesto 
sudamericano, cfr. invece M. E. Mazzon, Hacia un proyecto de derecho penal del Mercosur a partir de la experiencia de armonización del derecho 
penal de la Union europea, Tesi dottorale, Ferrara, 2014, p. 217 ss.
2  Circa le cattive condizioni della detenzione come fattispecie suscettibile di integrare la norma di diritto internazionale generale che vieta 
l’estradizione in presenza di un rischio di trattamenti crudeli, inumani e degradanti, si veda N. Parisi, Estradizione e diritti dell ’uomo, Milano, 
1993, p. 73 ss. 

1.

2.
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condannato l’Italia per violazione dell’art. 3 CEDU, con pesanti riflessi sul piano della coope-
razione giudiziaria internazionale.

Come è noto, infatti, la Corte ha ritenuto che la condizione di sovraffollamento che afflig-
ge il nostro sistema penitenziario dia luogo a una violazione sistemica e strutturale del divieto 
di trattamenti inumani e degradanti sancito all’art. 3 CEDU e ha perciò ingiunto all’Italia di 
introdurre, entro il termine di un anno dal passaggio in giudicato della sentenza, “un ricorso 
o un insieme di ricorsi interni idonei ad offrire un ristoro adeguato e sufficiente per i casi di 
sovraffollamento carcerario”. 

Lungi dal dispiegare i propri effetti soltanto nei confronti dello Stato autore della viola-
zione, la pronuncia citata si presta a condizionare in profondità le relazioni tra i Paesi aderenti 
alla Convenzione, mettendo a rischio l’efficacia dei meccanismi di cooperazione giudiziaria. 

In altre parole, come attenta dottrina non ha mancato di evidenziare3, la condanna inflitta 
all’Italia appare gravida di conseguenze anche per gli altri Stati partecipanti al sistema di tutela 
dei diritti fondamentali: questi ultimi, infatti, per non incorrere a loro volta in una violazione 
del diritto convenzionale, sarebbero tenuti a rifiutare la consegna all’Italia della persona richie-
sta in modo da non esporla al rischio di una probabile compressione del diritto fondamentale 
di cui all’art. 3 CEDU. 

Come risaputo, del resto, a partire dal caso Soering la Corte EDU ricomprende nell’area 
di tutela dell’art. 3 CEDU anche i casi di estradizione e espulsione ove sussistano “ragioni so-
stanziali ed effettive” per temere che la persona possa essere sottoposta a trattamenti inumani 
e degradanti nel Paese di destinazione4.

L’accertata inosservanza del precetto convenzionale proietta quindi ombre inquietanti sul 
piano delle relazioni con le autorità giurisdizionali straniere, minacciando il corretto funziona-
mento delle procedure di consegna attivate mediante i tradizionali meccanismi estradizionali. 

A ben vedere, tuttavia, l’accertamento di una violazione dei diritti fondamentali sistema-
ticamente perpetrata da uno Stato membro della Convenzione si rivela ancor più esiziale in 
presenza di forme di cooperazione giudiziaria istituzionalmente fondate sul principio del mu-
tuo riconoscimento, cardine dello spazio giudiziario comune istituito dal Trattato sull’Unione 
europea5.

 La gravità assunta dal fenomeno del sovraffollamento rischia in effetti di tradursi in un 
complessivo deterioramento di quell’elevato livello di fiducia tra Stati su cui si regge l’intero 
sistema della cooperazione giudiziaria penale in ambito UE, minando i presupposti culturali 
sottostanti al riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie6.

 Il pensiero corre, in particolare, alla decisione quadro sul mandato d’arresto europeo la 
quale, in applicazione del principio del mutuo riconoscimento, stabilisce un agile meccanismo 
di cooperazione tra autorità giudiziarie nazionali per la consegna di persone ricercate, anche 
in vista dell’esecuzione di una condanna definitiva. 

Il superamento del meccanismo estradizionale classico predisposto da questo strumen-
to, infatti, si giustifica proprio in virtù della fiducia reciproca che dovrebbe caratterizzare i 
rapporti tra gli Stati membri, radicandosi nella comune adesione di questi alla Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo7. 

Sennonché, una deviazione dal tracciato dei diritti fondamentali come quella riscontrata 

3  F. Viganò, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all ’adozione di rimedi strutturali 
entro il termine di un anno, in questa Rivista, 9 gennaio 2013. Per analoghe considerazioni, già all’indomani della condanna della Corte EDU 
nel caso Cara-Damiani, cfr. G. Santalucia, Carcere e custodia cautelare, in Cass. pen., 2012, p. 2370 ss.
4  Questa giurisprudenza, elaborata con riferimento alle procedure di consegna o espulsione verso Paesi terzi, risulta comunque, in diverse 
pronunce, estesa anche ai rapporti Stati firmatari della Convenzione; cfr. G. Malinverni, I limiti all ’espulsione secondo la Convenzione europea 
dei diritti dell ’uomo, in F. Salerno (a cura di), Diritti dell ’uomo, estradizione ed espulsione, Padova, 2001, p. 165 ss.
5  Il principio del mutuo riconoscimento, individuato per la prima volta come “pietra angolare” della cooperazione giudiziaria penale tra gli 
Stati membri dell’Unione europea dalle conclusioni del Consiglio di Tampere del 1999, ha assunto rango di norma primaria a seguito della 
sua “codificazione” a livello pattizio nell’art. 82 par. 1 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE). Sul punto, F. Bianco, 
Mutuo riconoscimento e principio di legalità alla luce delle nuove competenze dell ’Unione europea in materia penale, in G. Grasso, L. Picotti, R. 
Sicurella (a cura di), L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, p. 170 ss.
6  G. Stessens, The principle of mutual confidence between judicial authorities in the area of Freedom, Security and Justice, in G. De Kerchove, 
A. Weyembergh, L’espace pénal européen: emjeux et perspectives, Bruxelles, 2002, p. 93 ss.; sul punto vedi anche la comunicazione della 
Commissione europea, Il riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie in materia penale e il rafforzamento della reciproca fiducia tra Stati 
membri, COM (2005) 195 def.
7  V. Grevi, Linee di cooperazione giudiziaria in materia penale nella Costituzione europea, in E. Dolcini, C. E. Paliero (a cura di), Studi in onore 
di Giorgio Marinucci, vol. III, Milano, 2006, p. 2783 ss. e in particolare p. 2786. 
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dalla sentenza Torreggiani non può non mettere in crisi le relazioni tra Paesi membri, deter-
minando il rischio concreto che l’autorità dello Stato di esecuzione rifiuti la consegna della 
persona ricercata8.

I nodi al pettine: il rifiuto alla consegna in Italia opposto dalle 
autorità inglesi per mancato rispetto dell’art. 3 CEDU.

I timori sopra manifestati hanno presto trovato conferma nella prassi, come dimostra la 
vicenda che ha interessato i rapporti tra la giustizia italiana e quella inglese nel caso del lati-
tante Domenico Rancadore9. 

L’uomo, attivamente ricercato dalle autorità italiane sin dal 1994 e condannato a sette anni 
di reclusione (per associazione a delinquere di tipo mafioso, estorsione e altri gravi delitti), era 
stato oggetto di una richiesta di estradizione inoltrata dalla procura di Palermo alla Westmin-
ster Magistrates’ Court di Londra. 

La Corte inglese, in un primo momento incline a concedere la consegna del ricercato 
alle autorità italiane, aveva dovuto in seguito mutare il proprio indirizzo, essendo intervenuta 
– nelle more del giudizio – la pronuncia vincolante della High Court of Justice, organo gerar-
chicamente sovraordinato rispetto all’autorità procedente. In tale arresto, l’Alta giurisdizione 
inglese aveva infatti accolto il ricorso contro l’ordine di estradizione nel nostro Paese del cit-
tadino somalo Hayle Abdi Badre10, ritenendo che il cronico malfunzionamento del sistema 
penitenziario italiano – rilevato nel caso Torreggiani – potesse esporre l’estradando al rischio 
di un trattamento contrario all’art. 3 CEDU11.

Per meglio cogliere la portata delle due decisioni richiamate, occorre evidenziare come 
la giurisprudenza inglese sia giunta, nei casi in esame, a rovesciare l’onere della prova cui è 
tenuto, per prassi consolidata, chi ricorra contro un ordine di consegna a causa del mancato 
rispetto dei diritti fondamentali nello Stato richiedente. A questo risultato, come diremo, ha 
in larga misura contribuito la circostanza che nei confronti dell’Italia sia stata pronunciata una 
sentenza pilota, cioè una decisione che non si limita a statuire in relazione al caso concreto 
ma rileva violazioni diffuse dei diritti fondamentali addebitabili alla legislazione o alla prassi 
dello Stato convenuto12. 

Se infatti in base alla sezione 21 dell’Extradition act 2003 – fonte che regola la materia 
estradizionale e recepisce la decisione quadro sul mandato d’arresto europeo – il giudice ha 
sempre l’obbligo di verificare che la richiesta di estradizione non sia contraria ai diritti tutelati 
dalla CEDU, è però pure vero che, per costante giurisprudenza, opera in favore degli Stati 
aderenti al Consiglio d’Europa una presunzione di conformità agli obblighi derivanti dalla 
Convenzione. In linea di principio, quindi, a chi ricorra contro l’estradizione verso uno di 
questi Paesi spetta dimostrare l’esistenza di ragioni sostanziali che inducano a ritenere violato 

8  Oltre alle ipotesi oggetto di specifica trattazione nell’ambito di questo lavoro, va segnalato ai lettori come, nelle more della pubblicazione, 
sia intervenuta un’importante ordinanza di rinvio pregiudiziale emessa dall’ Hanseatisches Oberlandesgericht di Brema (depositata in data 24 
luglio 2015 e iscritta a ruolo al numero C-404/15) relativa all’interpretazione dell’art. 1 par. 3 della decisione quadro 2002/584/GAI sul 
mandato d’arresto europeo. Ai giudici di Lussemburgo viene richiesto di precisare se, ai termini della disposizione richiamata, un’azione 
penale risulti illegittima ove sussistano gravi indizi che le condizioni di detenzione nello Stato membro emittente violino i diritti fondamentali 
dell’interessato e i fondamentali principi giuridici sanciti dall’articolo 6 del Trattato sull’Unione europea ovvero se, sempre ai sensi della 
decisione quadro, lo Stato di esecuzione possa o debba subordinare la decisione sulla legittimità di un’estradizione (sic) a una garanzia sul 
rispetto delle condizioni di detenzione.
9  Judge Howard Riddle, Senior District Judge (Chief Magistrate) in the Westminster Magistrates’ Court, The Court of Appeal of Palermo 
v. Domenico Rancadore, in questa Rivista, 7 ottobre 2014, con osservazioni di V. Manca, Ricadute della sentenza Torreggiani sulla scena 
internazionale: i giudici inglesi denunciano il rischio di trattamenti inumani e degradanti nelle carceri italiane.
10  High Court of Justice Queen’s Bench Division Administrative Court, Hayle Abdi Badre v. Court of Florence, 11 marzo 2014, in questa 
Rivista, 7 ottobre 2014, con osservazioni di V. Manca, Ricadute della sentenza Torreggiani sulla scena internazionale: i giudici inglesi denunciano 
il rischio di trattamenti inumani e degradanti nelle carceri italiane. Per un commento alla sentenza si veda pure A. Mangiaracina, Italia e 
sovraffollamento carcerario: ancora sotto osservazione, in questa Rivista, 2 dicembre 2014, p. 3 ss.
11  High Court of Justice, Hayle Abdi Badre v. Court of Florence, cit., par. 52: “That state of affairs had raised substantial grounds for believing 
that there had been a real risk of treatment contrary to art. 3 of the Convention and the judicial authority had not produced sufficient material 
to dispel that belief ”.
12  In merito alla funzione c.d. “oggettiva” delle sentenze pilota, si veda B. Randazzo, Il giudizio dinanzi alla corte europea dei diritti: un nuovo 
processo costituzionale, in M. D’Amico, B. Randazzo (a cura di), Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, p. 1546 
e ss. e in particolare p. 1598 ss.
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l’art. 3 CEDU in caso di consegna alle autorità dello Stato emittente.13 
Nel caso dell’Italia, tuttavia, i giudici inglesi, avuto riguardo alla natura strutturale della 

violazione rilevata nel caso Torreggiani, arrivano a liberare il ricorrente dall’obbligo di dimo-
strare il rischio di violazioni dell’art. 3 CEDU, ritenendo superata la presunzione di conformi-
tà all’ordinamento convenzionale14. 

La “sentenza pilota” emanata a Strasburgo giustifica così un clamoroso revirement, portan-
do i giudici d’oltre Manica ad affermare, di converso, una vera e propria “presunzione di non 
conformità dell’Italia alla CEDU” e a capovolgere l’onere della prova a favore del ricorrente. 
Secondo le Corti inglesi, infatti, essendo presumibile l’esistenza di un rischio di violazione 
dell’art. 3 CEDU, spetta allo Stato che ha emesso la richiesta dimostrare di poter offrire al 
detenuto una condizione carceraria conforme al senso di umanità. 

Sul punto, è doveroso sottolineare come le rassicurazioni offerte nel caso di specie dalle au-
torità italiane si siano rivelate oltremodo generiche, non avendo fornito alcuna indicazione in 
merito alle condizioni della struttura carceraria nella quale il condannato sarebbe stato recluso 
una volta eseguito il trasferimento. 

Nell’argomentazione svolta dalla Alta Corte di Giustizia, comunque, un rilievo particolare 
riveste il fatto che gli organi di Strasburgo abbiano emesso una “sentenza pilota” nei confronti 
dell’Italia, formulando così indirettamente un giudizio sulla conformità dell’ordinamento na-
zionale al diritto della Convenzione15. Come già anticipato, infatti, con tali pronunce la Corte 
non si limita prendere posizione rispetto al singolo caso esaminato, ma rileva un problema 
strutturale dell’ordinamento interno legato a un “disfunzionamento” della legislazione o della 
prassi interne.

La più ampia portata delle sentenze pilota rispetto alle normali pronunce della Corte 
EDU pare dunque convalidare un esito interpretativo cui i giudici inglesi sarebbero comunque 
pervenuti in applicazione di quanto previsto dalla sezione 2 dello Human Rights Act, dispo-
sizione che vincola le giurisdizioni interne “a tenere conto” delle sentenze della Corte EDU 
ogniqualvolta queste appaiano rilevanti a fini della soluzione del caso oggetto d’esame. 

Più criticabile, viceversa, pare la scelta di non prendere in considerazione i provvedimenti 
adottati dal legislatore italiano per dare esecuzione alla sentenza Torreggiani ed eliminare così 
le deficienze strutturali del sistema penitenziario. Interventi di riforma, questi, a cui pure la 
Westminster Magistrates’ Court aveva in un primo momento fatto riferimento, salvo poi correg-
gere la rotta alla luce delle indicazioni provenienti dalla High Court of Justice. 

Gli sforzi intrapresi dal legislatore italiano per ridurre il 
sovraffollamento e le condizioni ostative all’estradizione.

Un diverso apprezzamento delle iniziative di riforma promosse dalle autorità italiane in 
materia penitenziaria può leggersi in una recente sentenza del Tribunale federale svizzero, 

13  In Italia, per un analogo indirizzo interpretativo in merito all’ipotesi di rifiuto al mandato d’arresto europeo disciplinata all’art. 18 c. 1 lett. 
h), l. n. 69 del 2005 – che ricorre ove vi sia il “serio pericolo” che la persona ricercata venga sottoposta alla pena di morte, alla tortura o ad altre 
pene o trattamenti inumani o degradanti – si veda Cass., Sez. VI, 20 dicembre 2010, n. 45525, in CED Cass., 248969. In tema di estradizione 
si veda invece, ex multis, Cass., sez. VI, 3 settembre 2004, n. 35896, in Giur. it., 2005, p. 1256 ss. con nota di M. Lombardo, Estradizione per 
l ’estero e tutela dei diritti fondamentali.
14  High Court of Justice, Hayle Abdi Badre v. Court of Florence, cit., par. 43: “This court is bound by statute to take into account that judgment 
in considering whether the Appellant in this case should have been held by the court below to have satisfied the burden of showing that there 
were substantial grounds for believing that there was a real risk of infringement of Article 3, if the Appellant were to be extradited”. 
15  Il rilievo assunto dalla diversa tipologia di giudizio innanzi alla Corte EDU ai fini del rifiuto alla consegna motivato dalle condizioni di 
sovraffollamento, trova riscontro anche in una recente pronuncia della Corte di cassazione secondo cui il motivo di cui al già citato art. 18 c. 
1, lett. h), l. n. 69 del 2005 non possa ritenersi integrato dalla mera prospettazione dell’esistenza, nello Stato richiedente, di una condizione di 
sovraffollamento carcerario o di una possibile mancanza di adeguata assistenza medica. I giudici di legittimità rilevano, in particolare, che le 
sentenze della Corte europea citate dal ricorrente per avvalorare l’esistenza del concreto pericolo di trattamenti inumani e degradanti “hanno 
riguardato la condizione specifica di singole persone […] senza muovere alcuna critica generale al sistema penitenziario rumeno. Inoltre, nessun 
rilievo possono avere ai fini dell’accertamento del “serio pericolo” di trattamenti inumani le circostanze riferite nel ricorso sulla mancata 
adozione di strumenti internazionali da parte della Romania”, corsivi nostri; cfr. Cass., sez. VI, 17 ottobre 2014, n. 43537, in CED Cass., 
260448.
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pronunciatosi in merito a un caso di estradizione verso il nostro Paese16.
La suprema Corte elvetica precisa infatti come le procedure di consegna all’Italia non sia-

no – di regola – subordinate alla presentazione di formali garanzie, dal momento che il nostro 
Paese rientra tra quelli caratterizzati da una “provata cultura dello stato di diritto”. Inoltre, pur 
prendendo atto della condanna inflitta all’Italia dalla Corte EDU nel caso Torreggiani, i giu-
dici svizzeri riconoscono l’importanza delle iniziative messe in campo dal legislatore italiano 
per porre fine alle sistematiche violazioni dell’art. 3 CEDU accertate dai giudici di Strasburgo. 

A fare propendere in favore dell’estradizione è dunque, da un lato, l’esplicito riconosci-
mento da parte dello Stato italiano della critica situazione di sovraffollamento carcerario e, 
dall’altro, l’adozione di una vasta gamma di misure intese a rimediare alle criticità evidenziate 
dai giudici di Strasburgo. Nella lettura dei giudici federali, quindi, per respingere la richiesta 
di estradizione non è sufficiente l’accertamento di una situazione di comprovata contrarietà 
ai diritti del detenuto, ma è necessario anche che quest’ultima sia conosciuta e tollerata dagli 
organi dello Stato richiedente.

È questo, d’altronde, l’indirizzo interpretativo prevalente anche nel nostro Paese, almeno 
stando alla lettura data dalla giurisprudenza di legittimità all’art. 705 c. 2 lett. c) c.p.p. che 
stabilisce, tra l’altro, l’obbligo di rifiutare l’estradizione del detenuto se vi è motivo di ritenere 
che la persona verrà sottoposta a pene o trattamenti inumani e degradanti, così come stabilito 
dall’art. 698 c.p.p. Per giurisprudenza pressoché costante, infatti, tale preclusione opera sol-
tanto ove il rischio di violazione “sia riferibile ad una scelta normativa o di fatto dello Stato 
richiedente, a prescindere da contingenze estranee a orientamenti istituzionali”17. 

Pertanto, fatti salvi i casi in cui sia la legge stessa a prevedere modalità detentive che con-
trastino con i diritti della persona reclusa 18, per verificare la sussistenza di un impedimento 
alla consegna è necessario fare riferimento a una situazione di fatto che sia anche “conosciuta 
e tollerata dagli organi dello Stato di destinazione”19. L’inerzia degli organi nazionali, in parti-
colare, deve risultare “apprezzabilmente consolidata nella prassi” e deve riferirsi ad episodi non 
occasionali addebitabili all’apparato istituzionale dello Stato richiedente20. 

Sennonché, come è stato evidenziato, l’indagine su tale periculum finisce per rivelarsi assai 
problematica21. Se infatti risulta relativamente agevole per il giudice accertare il quadro nor-
mativo in vigore nel Paese che ha emesso la richiesta22, assai più ostica è l’acquisizione di dati 
affidabili in merito all’atteggiamento in concreto tenuto dagli organi preposti all’esecuzione 
penale nello Stato ad quem. 

A tal riguardo, fermo restando l’obbligo per la competente Corte d’appello di tenere conto 
“del generale quadro politico-istituzionale dello Stato richiedente”23, è ormai pacifico che la 
situazione di fatto da cui scaturisce la violazione dei diritti del detenuto possa essere ricostruita 
attingendo a “documenti e rapporti elaborati da organizzazioni non governative la cui affi-
dabilità sia generalmente riconosciuta sul piano internazionale” (quali ad esempio “Amnesty 

16  Tribunale federale della Confederazione svizzera, 12 maggio 2014, Pres. Fonjallaz, DTF 1C_176/2014 in questa Rivista, 4 novembre 2014, 
con osservazioni di V. Manca, Ricadute della sentenza Torreggiani: i giudici svizzeri concedono l ’estradizione, valutando positivamente gli sforzi 
compiuti dal legislatore italiano per ridurre il sovraffollamento.
17  Vedi, da ultimo, Cass., Sez. VI, 11 aprile 2014, n. 19524; Sez. VI, 6 marzo 2013, n. 10905, in CED Cass., 254768; Sez. VI, 24 maggio 2006, 
n. 21985, CED Cass., 234767; 
18  Si pensi, per tutti, al caso in cui nello Stato richiedente sia prevista la pena dei lavori forzati, capace – secondo un orientamento consolidato 
– di integrare una violazione dei diritti fondamentali ove, per “i contenuti e le modalità di scelta ed esecuzione” questa sia riconducibile alla 
nozione di lavori forzati di cui all’art. 4 CEDU; cfr. Cass., sez. VI, 12 luglio 2012, n. 28714, in Cass. pen., 2012, con nota di G. Colaiacovo, 
Appunti in tema di estradizione e tutela dei diritti fondamentali; Sez. VI, 11 febbraio 2011, n. 15578, in Cass. pen., 2011, p. 608 con osservazioni 
di E. Aprile; sez. VI, 19 giugno 2006, n. 32625, in Cass. pen., 2007, p. 3349, con osservazioni di E. Aprile; sez. VI, 19 giugno 2006, n. 23555, 
in CED Cass., n. 234738. 
19  Cass., sez. VI, 15 ottobre 2013, n. 1490, in Proc. pen. giust., 2014, p. 66 con nota di F. Fiorentin, Estradizione negata per violazione dei diritti 
fondamentali delle persone detenute: a rischio anche l ’Italia?, ivi, p. 68 ss.
20  Cass., sez. VI, 8 aprile 2014, n. 30864, in CED Cass., 260055; sez. VI, 3 settembre 2010, n. 32685, in CED Cass., 248002; sez. VI, 5 febbraio 
2008, CED Cass., 239672.
21  F. Fiorentin, Estradizione negata per violazione dei diritti fondamentali delle persone detenute: a rischio anche l ’Italia?, cit., p. 68 ss.
22  Si veda in particolare Cass., sez. VI, 8 ottobre 2013, n. 41642, in CED Cass., n. 256278 secondo cui, se emerge l’esigenza di acquisire elementi 
conoscitivi in ordine alla disciplina penitenziaria applicata dallo Stato richiedente, la Corte d’appello ha l’obbligo di effettuare i necessari 
accertamenti anche chiedendo informazioni alle autorità del Paese istante; nel caso di specie, la Corte d’appello avrebbe dovuto provvedere ai 
necessari accertamenti in ordine al trattamento riservato dallo Stato richiedente alle madri detenute con prole infantile.
23  Cass., sez. VI, 6 marzo 2013, n. 10905 in Dir. giust., 7 marzo 2013, p. 205. 



3/2015 40

Adriano MartufiLa sanzione penale oggi (Noto, 2014)

International” e “Human Rights Watch”)24, come pure più volte ribadito dalla giurisprudenza 
della Corte EDU25.

Per quanto concerne poi la tolleranza dimostrata dalle autorità dello Stato emittente ri-
spetto alla condizione di sovraffollamento, questa ricorre quando, malgrado la conoscenza 
“ufficiale” dello stato di degrado in cui versano le strutture carcerarie del Paese, le autorità di 
quest’ultimo non provvedano ad adottare misure (edilizie, sanitarie, igieniche ed educative) in 
concreto idonee a salvaguardare il rispetto della dignità umana. 

A nulla varrebbe, dunque, una mera “dichiarazione di intenti” laddove tale impegno non 
fosse accompagnato dall’adozione di provvedimenti in grado di incidere efficacemente sulle 
criticità del sistema penitenziario26. 

In questa prospettiva appaiono dunque rassicuranti le conclusioni con cui, il 5 giugno 
2014, il Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa ha espresso il suo apprezzamento per 
le soluzioni adottate dal nostro Paese al fine di porre rimedio al sovrannumero dei detenuti, 
prendendo atto della riduzione “importante e continua” della popolazione carceraria registrata 
nelle carceri italiane per effetto degli interventi di riforma occasionati dalla sentenza Torreg-
giani27. 

Il riconoscimento e l’esecuzione delle sentenze di condanna a 
pene detentive: la risocializzazione del condannato come fine 
della cooperazione giudiziaria.

Dopo aver schematicamente posto in evidenza alcuni profili di tensione generati dal feno-
meno della sovrappopolazione carceraria, è opportuno volgere lo sguardo alle fonti di diritto 
sovranazionale che mirano a rafforzare la fiducia reciproca tra Stati, alleviando, direttamente o 
indirettamente, la pressione detentiva. Al riguardo, può essere utile fermare l’attenzione su due 
strumenti di cooperazione giudiziaria adottati dal legislatore dell’Unione, suscettibili, almeno 
in astratto, di favorire un’esecuzione della pena in linea con le esigenze di risocializzazione e 
condurre a un complessivo miglioramento delle condizioni detentive.

Si allude, da un lato, alla decisione quadro 2008/909/GAI in tema di mutuo riconosci-
mento delle sentenze che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale e, 
dall’altro, alla decisione quadro 2008/947/GAI sul mutuo riconoscimento delle decisioni di 
sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, entrambe operanti nel solco tracciato da 
due convenzioni del Consiglio d’Europa di analogo contenuto: rispettivamente, la Conven-
zione sul trasferimento delle persone condannate del 21 marzo 1983 e la Convenzione del 30 
novembre 1964 in tema di sorveglianza delle persone condannate o liberate sotto condizione.

Tali decisioni quadro sottopongono a profonda trasformazione la cooperazione giudiziaria 
in tema di pene detentive e sanzioni sostitutive28, estendendo l’area di operatività del princi-
pio del mutuo riconoscimento attraverso il progressivo superamento del tradizionale modello 
intergovernativo di trasferimento dei condannati, caratteristico degli strumenti di diritto pat-

24  Cass., sez. VI, 15 ottobre 2013, n. 1490, cit., p. 66; Cass., sez. VI, 3 settembre 2010, n. 32685, in CED Cass., 248002. Si veda, tuttavia, Cass., 
sez. VI, 8 aprile 2014, n. 30864, in Dir. giust., 14 luglio 2014: “deve essere data preferenza alle notizie provenienti da organi sovranazionali 
[istituzionali, ndr], come nel caso in cui sussistano dubbi sull’estradizione relativi allo stato ucraino, più volte espressi in risoluzioni del 
Parlamento Europeo. Ciò in quanto non sempre è garantita l’attendibilità di informazioni provenienti da organizzazioni non governative”.
25  Corte EDU, Grande Camera, sent. 28 febbraio 2008, Saadi c. Italia; cfr. inoltre, nell’ambito di una costante giurisprudenza, Corte EDU, 
sent. 22 settembre 2009, Abdolkhani e Karimnia c. Turchia.
26  In quest’ottica la Corte di cassazione, in un recente caso di estradizione verso il Brasile, ha ritenuto che il semplice proposito di ridurre la 
popolazione detenuta manifestato dalle autorità dello Stato di emissione non consenta di superare i timori legati alla critica condizione delle 
carceri riscontrata in quel Paese, prescrivendo al giudice del rinvio di acquisire ulteriori informazioni in merito alla reale condizione degli 
istituti penitenziari in cui dovrà essere eseguita la detenzione; cfr. Cass., sez. VI, 15 ottobre 2013, n. 1490, cit., p. 66 ss.
27  Analogo apprezzamento per le misure “messe in campo” dall’Italia al fine di dare esecuzione alla sentenza Torreggiani è stato di recente 
espresso anche dalla stessa Corte EDU in due recenti decisioni di irricevibilità, cfr. Corte EDU, sez. II, decc. 25 settembre 2014, Stella e altri 
c. Italia, ric. n. 49169/09 e Rexhepi e altri c. Italia, ric. n. 47180/10 in questa Rivista, 7 novembre 2014. 
28  Sul punto si veda A. Weyembergh, La reconnaissance mutuelle des decisions judiciaires en matière pénale entre les etats membres: mise en 
perspective, in G. De Kerchove, A. Weyembergh (a cura di), La reconnaissance mutuelle des decisions judiciaires en matière pénale dans l ’Union 
européenne, Bruxelles, 2001, p. 25 ss.
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tizio in precedenza richiamati29. A ben vedere, inoltre, la specificità del modello di coopera-
zione delineato dagli strumenti in discorso risiede nel diverso rilievo conferito agli obiettivi di 
risocializzazione del condannato30 e nell’aspirazione a potenziare l’efficacia dei procedimenti 
di consegna per fare fronte al fenomeno del sovraffollamento carcerario31.

Il primo dei due strumenti citati – la decisione quadro 2008/909/GAI, trasposta in Italia 
con d.lgs. 161 del 2010 – prevede che l’autorità giudiziaria di uno Stato membro (Stato di 
esecuzione) riconosca e dia esecuzione a una pena o a una misura di sicurezza detentiva irro-
gata in un altro Stato dell’Unione (Stato di emissione), ove l’autorità di quest’ultimo ne faccia 
richiesta. Lo Stato che riconosce ed esegue la pena detentiva inflitta all’estero è, di regola, 
quello di cittadinanza e residenza del condannato, ma la decisione quadro consente di ottenere 
l’esecuzione della pena anche da parte dello Stato in cui la persona dovrà essere espulsa o di 
qualsiasi altro Stato membro che dia il consenso alla trasmissione della sentenza di condanna 
e del relativo certificato.

Al pari di altri strumenti di mutuo riconoscimento, la decisione quadro in esame prevede: 
a) il superamento del requisito della doppia incriminazione per una serie di fattispecie gravi; 
b) la sostituzione dei rapporti intergovernativi con la cooperazione diretta tra autorità giudi-
ziarie; c) l’indicazione tassativa di una serie di specifici motivi di rifiuto al trasferimento del 
condannato. Si delinea così un meccanismo di cooperazione interamente affidato alle autorità 
giudiziarie dei Paesi membri, diretto ad assicurare la massima speditezza alle procedure di 
consegna ed estremamente vincolante per i soggetti che vi prendono parte.

Le autorità nazionali sono infatti reciprocamente tenute a eseguire le sentenze di condan-
na a pene detentive irrogate in un altro Paese dell’Unione, ove non ricorra uno tra i motivi di 
rifiuto previsti dal legislatore UE e sempre che risultino soddisfatte le condizioni indicate dalla 
decisione quadro32. La discrezionalità politica, caratteristica della cooperazione internazionale, 
lascia dunque spazio all’apprezzamento degli organi giudiziari, superando così il sistema del 
“doppio binario” basato sul primato della determinazione governativa rispetto alle valutazioni, 
obbligatorie ma non vincolanti, dell’autorità giudiziaria33.

Le peculiarità del nuovo modello di cooperazione in tema di pene detentive, tuttavia, non 
si limitano al superamento dello schema intergovernativo tipico delle Convenzioni in vigore 
nella subiecta materia, ma paiono altresì riguardare il più ampio spazio riconosciuto alle istanze 
di risocializzazione del reo. È la stessa decisione quadro, del resto, a indicare come obiettivo 
principale quello di “aumentare le possibilità di reinserimento sociale della persona condan-
nata”34 attraverso una complessiva semplificazione delle procedure di consegna dei condannati 
a pena detentiva. 

L’assunto di base, naturalmente, è quello di impedire lo sradicamento del condannato dal 
contesto culturale, linguistico e sociale di provenienza, anche in ragione della scarsa efficacia di 
un percorso trattamentale che si rivolga a quanti, una volta terminata l’esecuzione della pena, 

29  N. Plastina, L’esecuzione delle pene detentive, in L. Kalb (a cura di), Spazio europeo di giustizia e procedimento penale italiano, Torino, 2012, 
p. 591 ss.
30  La finalità di reinserimento sociale del resto contraddistingue anche alcune delle disposizioni della decisione quadro sul mandato d’arresto 
europeo. La giurisprudenza della Corte di giustizia UE chiarisce infatti come “il motivo di non esecuzione facoltativa di cui all’art. 4, punto 
6, della decisione quadro 2002/584, al pari dell’art. 5, punto 3, della stessa, miri segnatamente a permettere di accordare una particolare 
importanza alla possibilità di accrescere le opportunità di reinserimento sociale della persona ricercata una volta scontata la pena”; Corte giust., 
5 settembre 2012, Lopes da Silva Jorge, causa C-42/11 non ancora pubblicata in Racc, punto 50; sentenza 6 ottobre 2009, Wolzenburg, causa 
C-123/08, Racc. I-09621, punto 62; sentenza 17 luglio 2008, causa C-66/08, Kozłowski, Racc. I-6041, punto 31. 
31  H. Kuczynska, Mutual recognition of judicial decisions in criminal matters with regard to probation measures and alternative sanctions, in 
EuCrim, 2009, p. 45 ss.; C. Morgenstern, European Initiatives for harmonisation and minimum standards in the field of community sanctions 
and measures, in European Journal of Probation, 2009, p. 128 ss. e in particolare p. 138.
32  Al riguardo merita di essere ricordata soprattutto la necessità che la persona oggetto della procedura di trasferimento si trovi, alternativamente, 
sul territorio dello Stato di esecuzione o su quello dello Stato di emissione.
33  N. Plastina, L’esecuzione delle pene detentive, cit., p. 593; G. Diotallevi, Art. 697 c.p.p, in G. Lattanzi, E. Lupo (dir.), Codice di procedura 
penale. Rassegna di giurisprudenza e dottrina, Vol. VIII, Milano, 2008, p. 330 ss. 
34  Il considerando n. 9 afferma infatti: “L’esecuzione della pena nello Stato di esecuzione dovrebbe aumentare la possibilità di reinserimento 
sociale delle persona condannata. Nell’accertarsi che l’esecuzione della pena da parte dello Stato di esecuzione abbia lo scopo di favorire il 
reinserimento sociale della persona condannata, l’autorità competente dello Stato di emissione dovrebbe tenere conto di elementi quali, 
per esempio, l’attaccamento della persona allo Stato di esecuzione e il fatto che questa consideri tale Stato il luogo in cui mantiene legami 
familiari, linguistici, culturali, sociali o economici e di altro tipo”. 
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debbano essere espulsi o intendano fare ritorno nel Paese d’origine35. Spetta quindi al giudice 
dello Stato di emissione verificare in concreto le possibilità di risocializzazione del condannato 
oggetto di trasferimento, avuto riguardo in particolare ai legami che questi intrattiene con lo 
Stato di esecuzione.

Il rilievo assegnato alla finalità di reinserimento sociale sembra trovare conferma nella 
previsione dell’art. 4 par. 2 della decisione quadro, ove si prevede che l’autorità dello Stato di 
emissione dia avvio alla procedura di riconoscimento soltanto laddove nutra la certezza che 
l’esecuzione della pena nello Stato di esecuzione “abbia lo scopo di favorire il reinserimento so-
ciale della persona condannata”. Ne consegue, a contrario, che il giudice dello Stato emittente 
non potrà mai inoltrare una richiesta di riconoscimento ove permangano dubbi in merito alle 
maggiori possibilità di rieducazione offerte al detenuto dal ritorno nello Stato di cittadinanza 
o residenza. 

La necessità di porre le condizioni per il reinserimento sociale del reo, tuttavia, si riflette 
anche nel minor peso attribuito al consenso del condannato ai fini della consegna allo Stato 
di esecuzione. 

A differenza di quanto previsto dalla Convenzione del 21 marzo 1983 che qualifica il “con-
senso informato” del condannato come una condizione necessaria per il trasferimento nello 
Stato di cittadinanza36, nel sistema delineato dal legislatore dell’Unione possono darsi dei casi 
in cui, al duplice fine di facilitare la risocializzazione del condannato e assicurare l’effettiva 
esecuzione della condanna, può prescindersi dall’adesione della persona interessata. 

Si tratta delle ipotesi indicate all’art. 6 par. 2 della decisione quadro, a mente del quale 
non è necessario acquisire il consenso dell’interessato laddove la richiesta sia inoltrata: a) allo 
Stato membro di cittadinanza in cui la persona condannata vive; b) allo Stato membro verso 
il quale la persona condannata sarà espulsa, una volta dispensata dall’esecuzione della pena, 
in esecuzione di un ordine di espulsione o di allontanamento; c) allo Stato membro nel quale 
la persona condannata si è rifugiata per sottrarsi al procedimento penale pendente nei suoi 
confronti nello Stato di emissione o a seguito della condanna emessa dall’autorità giudiziaria 
di quest’ultimo37.

Si assiste quindi alla dissociazione della coppia consenso-risocializzazione che innerva da 
sempre il sistema di cooperazione in materia di trasferimento dei detenuti38 e che, più in ge-
nerale, costituisce la necessaria premessa a un modello di rieducazione ispirato al rispetto della 
libertà morale del condannato39. Un risultato, questo, che lascia forse trasparire le intenzioni 
non dichiarate del legislatore europeo: attento non solo alle istanze di reinserimento sociale 
cui l’esecuzione penale deve tendere, ma anche alle non secondarie esigenze di inderogabilità 
della pena e alla stessa effettività del meccanismo di cooperazione giudiziaria40. 

In quest’ultima prospettiva potrebbe non essere stata del tutto estranea al legislatore UE la 
volontà di potenziare l’efficacia dello strumento in discorso in chiave di decarcerizzazione: la 
decisione quadro, adottando un meccanismo più snello di quello prefigurato dalle Convenzio-
ni internazionali vigenti in materia, si presta infatti a incidere in modo significativo sulla den-
sità penitenziaria riscontrata nei singoli Stati membri, favorendo un più rapido trasferimento 
dei detenuti nello Stato di provenienza. 

La trasposizione della decisione quadro in esame incide comunque sull’equilibrio tra rein-
serimento sociale e autonomia individuale del reo quale risulta dalla disciplina codicistica in 

35  In argomento si veda B. Mapelli Caffarena, Una nueva version de las normas penitenciarias europeas, in Revista electronica de Ciencia Penal y 
Criminologia, 2006, n. 8, p. 28 il quale evidenzia le sfide poste all’amministrazione penitenziaria dei Paesi UE dal crescente numero di detenuti 
residenti in altri Stati membri.
36  C. Amalfitano, Art. 1 d.lgs. 7 settembre 2010, n. 161, in Leg. pen., 2011, p. 35 ss. Escludono viceversa il consenso dell’interessato ai fini del 
trasferimento per l’esecuzione della pena all’estero, la Convenzione europea sulla validità internazionale dei giudizi repressivi, firmata a L’Aja 
il 28 maggio 1970, e il Protocollo addizionale alla Convenzione di Strasburgo del 21 marzo 1983, firmato il 18 dicembre 1997. 
37  L’eccezione alla regola del consenso del condannato non si applica alla Polonia come Stato di emissione e come Stato di esecuzione nel caso 
in cui la sentenza sia stata emessa prima del termine di cinque anni a partire dal 5 dicembre 2011, salva la possibilità per tale Stato di non 
avvalersi di tale deroga comunicandolo in qualsiasi momento al Segretariato generale del Consiglio.
38  M. Pisani, Reinserimento del condannato e cooperazione giudiziaria internazionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 513 ss.; M. Baras Gonzàlez, 
El espacio penitenciario europeo, Madrid, 2014, p. 143 ss.
39  Sul punto si legga, da ultimo, V. Mongillo, La finalità rieducativa della pena nel tempo presente e nelle prospettive future, in Crit. dir., 2009, 
p. 173 ss. e in particolare p. 198.
40  M. Knapen, Implementation of framework decision on the enforcement of foreign criminal judgement: (how) can the aim of resocialisation be 
achieved? in M. S. Groenhuijsen, Theo de Roos, T. Kooijmans, Fervet Opus: Liber Amicorum-Anton Van Kalmthout, Antwerpen, 2010, p. 
113 ss.
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tema di esecuzione all’estero delle sentenze penali italiane41. L’art. 5 c. 4 del citato d.lgs. 161 
del 2010 – che recepisce il dettato dell’art. 6 par. 2 della decisione quadro42 – introduce infatti 
una rilevante eccezione alla regola di cui all’art. 742 c. 2 c.p.p., a mente del quale l’esecuzione 
all’estero di una sentenza penale può essere domandata solo se ritenuta in grado di favorire il 
reinserimento sociale del condannato e laddove quest’ultimo, reso edotto delle conseguenze, 
vi abbia acconsentito43. 

Dal punto di vista effettuale la decisione quadro registra comunque al momento un’ap-
plicazione assai limitata, e ciò soprattutto in ragione del numero per ora contenuto di Stati 
membri che hanno provveduto ad adottare le opportune misure di recepimento44. È facile 
preconizzare, tuttavia, che non poche difficoltà potranno in concreto derivare dalle significa-
tive differenze rilevabili tra i diversi ordinamenti nazionali in tema di esecuzione della pena 
e benefici penitenziari; dell’una e degli altri, infatti, non di rado mutano radicalmente da uno 
Stato all’altro i presupposti, i meccanismi di controllo e le conseguenze in caso di revoca45. 

La libera circolazione delle decisioni di sospensione condizionale 
e delle sanzioni sostitutive: un nuovo impulso alla diversificazione 
delle tipologie sanzionatorie?

Il secondo degli strumenti dianzi richiamati – la decisione quadro 2008/947/GAI, ancora 
non recepita nell’ordinamento italiano46 – ripropone tutte le caratteristiche tipiche degli stru-
menti di cooperazione giudiziaria UE in materia penale, affermando il principio del mutuo 
riconoscimento anche per sentenze o decisioni che dispongono la sospensione condizionale 
della pena o l’applicazione di sanzioni sostitutive. 

Ove infatti la sentenza di condanna non comporti l’esecuzione di una pena detentiva – 
perché questa risulta sospesa o perché in sostituzione di essa viene applicata una sanzione non 
carceraria – si prevede la possibilità di trasferire in capo alle autorità di un altro Stato membro 
(di regola, quello di residenza della persona interessata) l’obbligo di sorvegliare il rispetto delle 
prescrizioni imposte al condannato.

Come per la decisione quadro relativa al trasferimento dei detenuti, anche in questo caso 
appare prevalente l’obiettivo di favorire la risocializzazione del condannato evitando di recide-
re i legami familiari, linguistici e culturali che quest’ultimo intrattiene con lo Stato di origine. 

La decisione quadro in tema di pene non detentive muove inoltre da un presupposto em-
pirico ormai consolidato: la scarsa predisposizione dei giudici nazionali a disporre la sospen-
sione condizionale o l’applicazione di misure alternative in favore di persone non residenti 
nello Stato della condanna; attitudine che riflette la pratica difficoltà di vigilare sul rispetto 
delle prescrizioni imposte a chi non risieda sul territorio nazionale, determinando così – a 
torto o a ragione – una prognosi sfavorevole in ordine alle possibilità di reinserimento sociale 

41  Sul punto si rinvia A. A. Dalia, M. Ferraioli, L’esecuzione all ’estero e il riconoscimento di provvedimenti giurisdizionali penali, in A. A. 
Dalia, Manuale di diritto processuale penale, Padova, 2014, p. 803 ss.
42  Cfr. art. 5 c. 4 d.lgs. 161/2010: “È sempre richiesto il consenso della persona condannata per la trasmissione verso uno degli Stati membri 
indicati al comma 3, lettera c), salvo che si tratti dello Stato dove la persona condannata è fuggita o è altrimenti ritornata a motivo del 
procedimento penale o a seguito della sentenza di condanna. Il consenso alla trasmissione deve essere espresso dalla persona condannata 
personalmente e per iscritto”.
43  Il consenso prestato dal condannato all’esecuzione della pena all’estero non esclude, peraltro, la necessità di passare attraverso una 
deliberazione favorevole della Corte d’appello competente e ciò in quanto – come può ricavarsi dalla Relazione al progetto preliminare 
del c.p.p. – per assicurare il perseguimento dell’obiettivo del “miglior reinserimento sociale” alla libera determinazione del condannato deve 
accompagnarsi “la valutazione obiettiva […] delle prospettive realmente offerte in tal senso dall’esecuzione all’estero nel singolo caso concreto”. 
Sul punto, M. Pisani, Reinserimento del condannato e cooperazione giudiziaria internazionale, cit., p. 520.
44  Si veda al riguardo la Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio sull ’attuazione da parte degli Stati membri delle decisioni 
quadro 2008/909/GAI, 2008/947/GAI e 2009/829/GAI relative al reciproco riconoscimento delle sentenze penali che irrogano pene detentive o 
misure privative della libertà personale, delle decisioni di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla detenzione 
cautelare, Bruxelles, 5 febbraio 2014, COM(2014) 57 final, in questa Rivista, 26 febbraio 2014.
45  La stessa decisione quadro, del resto, prevede espressamente che giudice dello Stato di esecuzione informi, su richiesta, le autorità dello 
Stato emittente in merito al regime che regola l’esecuzione penale nello stato ad quem, offrendo delucidazioni, in particolare, circa le condizioni 
previste per l’accesso alla liberazione condizionale, alla liberazione anticipata e all’indulto.
46  Nelle more della pubblicazione del presente contributo il Consiglio dei Ministri ha adottato, in data 13 novembre 2015, uno schema di 
decreto legislativo recante disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 2008/947/GAI in attuazione della delega 
conferita ai sensi dell’art. 18 della legge 9 luglio 2015, n. 114.  
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del condannato47. 
La disciplina UE mira dunque a incrementare l’impiego di pene non carcerarie anche in 

considerazione dell’accresciuta libertà di circolazione dei cittadini dell’Unione48. Al riguardo, 
sembra utile evidenziare come proprio al fine di consentire il pieno esercizio della libertà di 
circolazione, lo strumento in discorso non si limiti a prevedere il trasferimento della sorve-
glianza al solo Stato di residenza del condannato, ma consenta altresì di richiedere l’esecuzione 
del provvedimento anche allo Stato ove la persona intenda trasferire la propria residenza. 

Ben si comprende, inoltre, come l’aspirazione della nuova disciplina sia quella di garantire 
il principio di non discriminazione tra cittadini di diversi Paesi membri dell’Unione, altri-
menti messo a repentaglio dalla disparità di trattamento insita nella prassi di riservare ai soli 
residenti l’accesso alle alternative alla detenzione.

Da ultimo, non può essere taciuto come, unitamente al tentativo di contrastare il ricorso 
alla sanzione penale nei confronti dei cittadini UE non residenti nello Stato di condanna, la 
decisione quadro reiteri quella preoccupazione per le esigenze di difesa sociale propria di molti 
strumenti emanati nell’ambito dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia dell’Unione. 

In particolare, a fronte del legittimo esercizio del diritto di circolare e risiedere sul territo-
rio degli Stati membri anche da parte di soggetti destinatari di provvedimenti sanzionatori a 
carattere non detentivo (art. 3 del Trattato sull’Unione europea e art. 21 TFUE), il legislatore 
dell’Unione ha inteso rispondere alle esigenze di tutela della collettività e di protezione delle 
vittime prevendo la “trasferibilità” della sorveglianza all’autorità dello Stato di residenza del 
condannato49. 

A questo fine, la nuova disciplina sostituisce le corrispondenti disposizioni della già cita-
ta Convenzione del 30 novembre 1964 in tema di sorveglianza delle persone condannate o 
liberate sotto condizione, estendendone l’ambito applicativo e correggendone i limiti in vista 
– ancora una volta – di una più rapida ed efficace cooperazione tra autorità giudiziarie50. 

Con maggior precisione, le disposizioni di diritto derivato prevedono che il giudice dello 
Stato di emissione trasmetta la decisione che sospende la pena o applica la sanzione sosti-
tutiva all’autorità giudiziaria di un altro Stato membro. Quest’ultima, ricevuta la richiesta 
accompagnata dall’apposito certificato, avrà l’obbligo di riconoscere la sentenza e di assumere 
la sorveglianza sul condannato ove non ricorra uno tra i motivi di rifiuto facoltativi previsti 
dalla decisione quadro51. 

Il riconoscimento della sentenza da parte dello Stato di esecuzione esonera l’autorità giu-
diziaria dello Stato che ha emesso la richiesta da ogni competenza in merito alla sorveglianza 
del condannato, la cui osservanza delle prescrizioni imposte con la sentenza dovrà essere presa 
in carico da parte del giudice competente dello Stato di esecuzione.

Non è possibile dare conto in questa sede dei numerosi elementi di problematicità che 
il recepimento della decisione quadro sembra destinata a suscitare52. Ci si può però limitare 
a osservare come la disciplina UE offra una prima enumerazione dei provvedimenti e delle 

47  Così, in termini generali, S. Neveu, Probation measures and alternative sanctions in Europe: from the 1964 Convention to the 2008 Framework 
decision, in New Journal of European criminal law, 2013, p. 135; per l’ordinamento spagnolo, con riferimento all’ammissione alla libertad 
condicional di cittadini UE non residenti sul territorio nazionale, M. Baras Gonzàlez, El espacio penitenciario europeo, cit., p. 69.
48  Si veda il considerando n. 7 della decisione quadro: “Le norme della presente decisione quadro dovrebbero applicarsi conformemente al 
diritto dei cittadini dell’Unione di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, ai sensi dall’articolo 18 del trattato 
che istituisce la Comunità europea”.
49  Al riguardo il considerando n. 8 precisa come: “lo scopo del reciproco riconoscimento e della sorveglianza della sospensione condizionale 
della pena, delle condanne condizionali, sanzioni sostitutive e decisioni di liberazione condizionale è non solo di rafforzare la possibilità del 
reinserimento sociale della persona condannata, consentendole di mantenere fra l’altro i legami familiari, linguistici e culturali, ma anche di 
migliorare il controllo del rispetto delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive allo scopo di impedire la recidiva, 
tenendo così in debita considerazione la protezione delle vittime e del pubblico in generale”. Sul punto si veda N. Plastina, L’esecuzione delle 
pene detentive, cit., p. 620; C. Morgenstern, European Initiatives for harmonisation and minimum standards in the field of community sanctions 
and measures, cit., p. 138.
50  Si annoverano esemplificativamente: una più tassativa previsione dei motivi di rifiuto; l’eliminazione di cause ostative fondate sul richiamo 
a esigenze di ordine o sicurezza pubblica; il venir meno del requisito della doppia incriminazione; la previsione di un termine massimo di 
durata nello Stato di esecuzione. Sul punto, S. Neveu, Probation measures and alternative sanctions in Europe: from the 1964 Convention to the 
2008 Framework decision, cit., p. 138-139.
51  In larga misura mutuati da quelli previsti dalla decisioni quadro in tema di mandato di arresto europeo ma, a differenza di quanto previsto 
da quest’ultima, tutti a carattere facoltativo.
52  Per una prima analisi delle difficoltà sinora evidenziate dal processo di implementazione, si vedano i contributi raccolti dalla ricerca Istep 
- Implementation Support for the Transfer of European Probation Sentences reperibili attraverso il sito: http://www.probation-transfers.eu. 
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sanzioni o misure suscettibili di essere interessate dalla procedura di mutuo riconoscimento53.
Peraltro, a fronte delle profonde diversità che caratterizzano la legislazione dei singoli Pa-

esi UE sul punto, il legislatore europeo ha riconosciuto la possibilità di procedere a un oppor-
tuno adattamento delle misure irrogate o disposte dal giudice dello Stato di emissione quando 
la loro natura o durata siano incompatibili con la legislazione dello Stato di esecuzione; ciò, 
naturalmente, fatto salvo il divieto di reformatio in pejus e l’obbligo di massima corrispondenza 
alle misure originariamente disposte nello Stato emittente.

Sennonché, una piena operatività del principio del mutuo riconoscimento nell’ambito del-
le alternative alla detenzione non può prescindere – nel medio-lungo periodo – da una presa 
d’atto dell’opportunità di una pur parziale armonizzazione delle risposte sanzionatorie alter-
native alla pena carceraria54. Si tratta di un processo di riforma certamente lungo e complesso 
– che non può non essere accompagnato da un consolidamento della fiducia reciproca tra Stati 
membri – ma che pare ineludibile ove questi ultimi intendano procedere lungo la strada del 
perfezionamento di uno spazio comune di libertà sicurezza e giustizia.

In quest’ottica, un prezioso contributo sono chiamati a svolgere – ancora una volta – gli 
studi improntati al metodo della comparazione, intesa come attività che consente di elaborare 
“modelli giuridici di raffronto, sulla base dei quali impostare una ricerca finalistica sul piano 
della critica e delle riforme”55. Nella prospettiva di un miglior funzionamento dei meccanismi 
di riconoscimento reciproco, la ricerca comparata può infatti favorire la circolazione di mo-
delli alternativi alla sanzione penale sperimentati nel diritto e nelle prassi degli Stati membri, 
e così alimentare i percorsi di riforma delle tipologie sanzionatorie intrapresi dai legislatori 
nazionali. 

Conclusioni.
 
Lungi dall’essere soltanto il luogo in cui si manifesta la crisi di fiducia dei rapporti tra au-

torità statali, dunque, lo spazio giudiziario europeo costituisce anche un ambito di sperimenta-
zione di possibili alternative alla pena carceraria; un laboratorio i cui risultati sono suscettibili 
di “circolare” da uno Stato all’altro anche grazie al recepimento di strumenti normativi volti a 
dare attuazione al principio del mutuo riconoscimento. 

Al contempo, sebbene non sia prudente nutrire soverchie illusioni al riguardo, il mecca-
nismo delineato dalle decisioni quadro esaminate appare in grado di allentare la pressione 
detentiva a cui il nostro sistema penitenziario risulta tutt’ora sottoposto: il trasferimento del 
detenuto nello Stato di provenienza e la possibilità di “conferire” alle autorità di quest’ultimo 
la sorveglianza sulle prescrizioni imposte al condannato non residente si prestano infatti a 
circoscrivere alle sole ipotesi di maggior allarme sociale il ricorso all’esecuzione penitenziaria. 

Non può essere taciuto, infine, come gli strumenti di cooperazione descritti contribuisca-
no, almeno sulla carta, a favorire una reale pluridimensionalità del trattamento rieducativo, 
consentendo di adeguare l’esecuzione della pena all’identità sociale, culturale e linguistica del 
condannato56. Si tratta di un riflesso di quel principio di eguaglianza che, nella materia con-
siderata, opera nella duplice accezione di canone generale di diritto dell’Unione e di regola 
di trattamento penitenziario, argine di fronte a possibili discriminazioni dei detenuti da parte 

53  Sebbene – come è stato opportunamente sottolineato – non si tratti di un elenco esaustivo, posto che gli Stati sono liberi di ampliarlo 
comunicando al Segretariato generale del Consiglio le altre misure e sanzioni di cui sono disposti a garantire la sorveglianza N. Plastina, 
L’esecuzione delle pene detentive, cit., p. 616.
54  A. Bernardi, Il progetto di ricerca Prison overcrowding and alternatives to detention: contesto e linee programmatiche, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2014, p. 1739 ss.; sul rapporto biunivoco tra armonizzazione e mutuo riconoscimento nella prospettiva delle sanzioni latu sensu sostitutive, cfr. 
A. Weyembergh La peine dans l ’Union européenne: quel équilibre entre reconnaissance mutuelle et rapprochement des législations?, in F. Tulkens, Y. 
Cartuyvels and C. Guillain (a cura di), La peine dans tous ses états. Hommage à Michel van de Kerchove, Bruxelles, 2011, p. 185. In argomento, 
con riferimento alla più ampia prospettiva del Consiglio d’Europa, si veda P. Poncela, R. Roth, Une politique européenne de promotion des 
sanctions pénales alternatives à l ’emprisonnement, in P. Poncela, R. Roth (a cura di), La fabrique du droit des sanctions pénales au Conseil de 
l ’Europe, 2006, p. 11 ss.; C. Monrgenstern, Europäaische Mindestandards für ambulante Strafen und Maßnahmen, Mönchengladbach, 2002, 
p. 344 ss.  
55  P. Nuvolone, Il diritto penale comparato quale mezzo di ricerca nell ’ambito della politica criminale, in Ind. pen., 1980, p. 10.
56  In argomento, cfr. G.M. Flick, I diritti dei detenuti nella giurisprudenza costituzionale, in DeS, 2012, p. 198. 
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dell’amministrazione penitenziaria57.
La strada del recepimento delle disposizioni UE in tema di detenzione appare comunque 

tutta in salita, posto che appena la metà dei Paesi membri ha sin qui provveduto ad adottare le 
opportune norme di trasposizione58: un’inerzia che espone oggi lo Stato ad eventuali condan-
ne per inadempimento da parte della Corte di giustizia, essendo decorso il periodo transitorio 
di cinque anni – dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, il 1 dicembre 2009 – durante il 
quale non era consentito l’esperimento di procedure di infrazione per gli atti varati nell’ambito 
del c.d. “terzo pilastro” dell’Unione europea.

Resta comunque fermo che, in assenza di un incisivo sforzo da parte degli Stati membri 
per garantire pieno riconoscimento e tutela ai diritti del detenuto, non sarà possibile ripristi-
nare la fiducia reciproca minata dalle patologie del sistema penitenziario59. In questo senso 
si muovono talune iniziative adottate all’indomani del Trattato di Lisbona dalle istituzioni 
dell’Unione europea: si allude, segnatamente, alla risoluzione del Parlamento europeo del 15 
dicembre 2011 sulle condizioni detentive nell’Unione europea60 e, soprattutto, al Libro verde 
sulla detenzione in Europa, adottato dalla Commissione sempre nel 2011 in vista di un’armo-
nizzazione delle condizioni dei detenuti negli Stati membri61. 

Si tratta, per ora, di semplici tasselli in un mosaico ancora da comporre: quello di un comu-
ne spazio penitenziario europeo cementato dal rispetto dei diritti fondamentali della persona.

57  Sulla disciplina penitenziaria europea si allungano comunque anche numerose ombre. Suscita perplessità, in particolare, la già evidenziata 
scelta di escludere, a talune condizioni, il consenso al trasferimento della persona condannata, così come non sembra rassicurante l’orientamento 
interpretativo – maturato nella giurisprudenza della Corte di giustizia in tema di mandato d’arresto europeo – che subordina il perseguimento 
degli obiettivi di risocializzazione alla prioritaria efficacia dei meccanismi di cooperazione giudiziaria (Corte giust., sentenza 6 ottobre 2009, 
Wolzenburg, causa C-123/08, cit., punto 62); in argomento, cfr. S. Miettinen, Onward transfer under the European Arrest Warant: is the EU 
moving toward the free movement of prisoners?, in New Journal of European criminal law, 2013, p. 99 ss.
58  Si veda di nuovo la Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio sull ’attuazione da parte degli Stati membri delle decisioni 
quadro 2008/909/GAI, 2008/947/GAI e 2009/829/GAI relative al reciproco riconoscimento delle sentenze penali che irrogano pene detentive o 
misure privative della libertà personale, delle decisioni di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla detenzione 
cautelare, Bruxelles, 5 febbraio 2014, COM(2014) 57 finaI, cit.
59  S. Buzzelli, Il rompicapo penitenziario italiano nello spazio unico europeo, in Arch. pen., 2014, p. 546 ss.
60  Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo del 15 dicembre 2011 sulle condizioni detentive nell ’UE (2011/2897(RSP).
61  Cfr. Commissione europea, Libro verde sull ’applicazione della normativa UE nel settore della detenzione, su cui R. Grippo, Il libro verde 
dell ’UE sulla detenzione in Europa: un banco di prova anche per l ’Italia in questa Rivista.
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1. La disciplina dell’ergastolo ostativo e le recenti proposte di riforma. – 2. La giurisprudenza della Corte 
europea: il caso Vinter. – 3. (Segue) Gli sviluppi nella sentenza Ocalan.

AbstrAct 

Il contributo si sofferma sul tema del c.d. “ergastolo ostativo” nella prospettiva di riforma del sistema sanzionatorio, 
con particolare riferimento al problema della sua compatibilità con la recente giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo.
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La disciplina dell’ergastolo ostativo e le recenti proposte di 
riforma.

La problematica relativa ai profili di legittimità dell’ergastolo, per quanto antica, è ritornata 
oggi all’attenzione degli studiosi soprattutto in seguito ai recenti interventi della Corte Euro-
pea in materia di ergastolo senza possibilità di liberazione condizionale.

Posto che appare difficile delineare profili di illegittimità costituzionale della pena per-
petua, in virtù del consolidato orientamento della giurisprudenza costituzionale in materia 
che nel 1974 ha posto dei limiti insuperabili riconoscendone la legittimità per la possibilità 
concessa al condannato di accedere alla liberazione condizionale, oggi vale la pena di provare 
a delineare possibili profili di illegittimità di quella particolare forma di ergastolo, definito 
ostativo, previsto dall’art. 4 bis ord. pen. legge 354/1975. 

Secondo tale norma agli autori dei reati di terrorismo, eversione dell’ordine democratico, 
associazione per delinquere e di tutti gli altri gravi reati ivi indicati non possono essere conces-
si l’assegnazione al lavoro all’esterno, i permessi premio e le misure alternative alla detenzione, 
con esclusione della sola liberazione anticipata, a meno che essi collaborino con la giustizia ai 
sensi dell’art. 58 ter ord. pen.. Tali benefici possono altresì essere concessi quando si possono 
escludere attuali collegamenti con la criminalità organizzata o nel caso di collaborazione im-
possibile  o oggettivamente irrilevante. 

L’unica possibilità di tornare alla vita libera, dunque, per tali condannati è la collaborazione 
con la giustizia che, come in parte affermato anche dalla Corte Costituzionale1, non vuol dire 
sempre ravvedimento, in quanto essa può essere talvolta il frutto di valutazioni utilitaristiche 
o una mera scelta di opportunità al fine di accedere ad un diverso e meno rigido regime de-
tentivo. Secondo taluni2, in questo modo, l’esecuzione della pena diventa strumento di pressio-
ne diretto ad ottenere collaborazione, facendo dell’apparato carcerario un ingranaggio attivo 
dell’azione investigativa, con violazione del principio del nemo tenetur se detergere. 

E’ chiaro che la collaborazione così intesa è ben lontana da un sistema come il nostro im-
prontato al principio rieducativo della pena che finisce per riacquistare un’identità retributiva. 
Ad una ipervalutazione di taluni atteggiamenti collaborativi finisce così per corrispondere una 
svalutazione di condotte rilevanti sul piano della risocializzazione. 

La normativa è stata oggetto di diversi interventi legislativi che ne hanno modificato l’o-
riginario assetto, delineando soprattutto i profili della collaborazione con la giustizia; e per 
quanto attiene alle ipotesi di ergastolo ostativo, non molti anni fa è stato anche presentato un 
disegno di legge volto alla sua abolizione ma è rimasto lettera morta3. Tuttavia di recente è 
stata istituita una Commissione presieduta dal Prof. Palazzo, per la revisione delle norme che 
vietano la concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei condannati o internati non 
collaboranti, che ha avanzato una proposta di legge che potrebbe avere risvolti positivi in tal 
senso4. Essa ha il fine di estendere agli autori di reati di cui all’art. 4 bis la possibilità di accedere 
ai benefici penitenziari anche quando non vi sia stata collaborazione con la giustizia qualora 
sussistano altri e diversi requisiti in virtù dei quali concedere quei benefici. 

La proposta, così come formulata, tende ad escludere la presunzione assoluta di insussisten-
za dei requisiti idonei ad ottenere i benefici suddetti, trasformandola in presunzione relativa, 
in quanto tale superabile con adeguata motivazione da parte del giudice. Tale modifica inte-
resserebbe anche l’art. 2 del d.l. 152/1991 convertito in legge 203/1991 che, nei casi indicati 
dall’art. 4 bis, esclude in assenza di collaborazione anche la possibilità di accedere alla libera-
zione condizionale. La proposta assume una particolare valenza per i condannati all’ergastolo 
ostativo, in quanto aprirebbe la strada all’abolizione del “fine pena mai” (tanti infatti sono gli 
ergastolani che non essendo in grado di prestare un’utile collaborazione con la giustizia sono 

1  Corte Cost., 7 agosto 1993, n. 306, in www.giurcost.it.
2  F. Della Casa, Le recenti modificazioni dell ’ordinamento penitenziario: dagli ideali smarriti della <<scommessa>> anticustodialistica agli insidiosi 
pragmatismi del «doppio binario», in V. Grevi (a cura di), L’ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, Padova, 1994, p. 117.
3  Disegno di legge per l ’abolizione dell ’ergastolo ostativo d’iniziativa dei senatori Di Giovan Paolo, Ferrante, Marco Filippi, Chiaromonte, Ceccanti, 
Perduca, Treu e Vita, comunicato alla Presidenza il 13 dicembre 2012, n. 3616.
4  Commissione per elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale (Commissione istituita con decreto del Ministero 
della Giustizia del 10  giugno 2013, presieduta dal Prof. Francesco Palazzo). (Revisione delle norme che vietano la concessione di benefici nei con-
fronti di detenuti o internati ‘non collaboranti’), in www.penalecontemporaneo.it.
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privati della possibilità di ritorno alla vita libera).

La giurisprudenza della Corte europea: il caso Vinter.
La proposta si inserisce in un momento storico in cui anche la Corte europea dei diritti 

dell’uomo si è pronunciata in materia, fissando il principio secondo cui l’ergastolo senza pos-
sibilità di liberazione anticipata è contraria all’art. 3 CEDU.

Il leading case è rappresentato dalla sentenza Kafkaris c. Cipro del 2008 in cui la Corte, 
chiamata per la prima volta a pronunciarsi in materia ha dichiarato che l’ergastolo senza pos-
sibilità di liberazione anticipata è compatibile con il divieto di pene o trattamenti disumani e 
degradanti poiché basta la mera possibilità che il condannato ritorni un giorno in libertà ad 
evitare ipotesi di violazione della norma convenzionale. Nel caso specifico, la possibilità per il 
condannato di ottenere la grazia da parte del Presidente della Repubblica è stata considerata 
una condizione più che sufficiente ad escludere la violazione. E già in quell’occasione, da parte 
dei giudici dissenzienti, è stato sottolineato come la Corte avesse commesso un grave errore 
a non aver avuto come riferimento il diritto comparato e quegli Stati in cui l’ergastolo non 
necessariamente determina la reclusione per l’intera vita del condannato, prevedendo mecca-
nismi per il ritorno in libertà. 

Successivamente nel 2012 la Corte Europea, IV Sezione, si è pronunciata nel caso Vinter 
c. Regno Unito5 in cui ha dichiarato l’ergastolo senza possibilità di liberazione anticipata con-
forme all’art. 3, riprendendo quanto affermato dai giudici inglesi in altri due casi. La Court of 
appeal nel 2009, nel caso Bieber6, aveva affermato che un ergastolo corredato da un whole life 
order non era incompatibile con l’art. 3 CEDU, in quanto la violazione di tale divieto si sareb-
be potuta verificare solo se la protrazione dello stato di detenzione non fosse stata sorretta da 
alcuna ragione giustificativa, né di ordine punitivo né di ordine preventivo. 

Non diversamente, l’anno precedente (nel 2008) la House of Lord, nel caso Wellington7, nel 
quale si era richiesto di verificare la legittimità convenzionale dell’estradizione dell’imputato 
in uno Stato americano, dove lo stesso rischiava di essere condannato all’ergastolo  senza pos-
sibilità di rilascio, aveva affermato la legittimità della pena a vita.

In quella occasione non è stata riconosciuta la violazione dell’art. 3 CEDU, purché la pena 
nel singolo caso concreto non fosse “gravemente o manifestamente sproporzionata”8 rispetto alla 
gravità del fatto e il condannato avesse avuto anche solo la remota possibilità di un rilascio 
anticipato.

La Corte di Strasburgo per la prima volta nel caso Vinter ha fatto espresso richiamo al cri-
terio della proporzione, affermando che  il divieto di pene o trattamenti disumani o degradanti 
implica un divieto di pene gravemente e manifestamente sproporzionate . Ma, il requisito 
della manifesta sproporzione è di difficile applicazione e riguarda solo casi eccezionali.

La Corte ha considerato, infatti, legittimi i trattamenti che implicano una soglia di sof-
ferenza che non superi gli standard consentiti, legati appunto all’inflizione di una pena le-
gittima; non ha giustificato invece quei trattamenti le cui modalità gravano sull’individuo in 
maniera sproporzionata rispetto alla gravità del fatto commesso. Quindi, sarebbe l’inflizione 
di una pena implicante una sofferenza ingiustificata, prima ancora della sua esecuzione, ad 
integrare una violazione dell’art. 39.

La scelta della Corte di appropriarsi del canone della proporzione, inserendolo tra le ga-
ranzie convenzionali, è stata di fondamentale importanza poiché in questo modo si potrebbe 
assistere al rafforzamento dello statuto convenzionale della responsabilità penale, vista l’assen-
za nel testo della Convenzione di ogni riferimento ad esso, mentre nella giurisprudenza co-
stituzionale dei principali sistemi penali internazionali ne è riconosciuto un elevato standard 
di tutela. 

D’altro canto, la Corte non poteva che adeguarsi anche a fronte del riconoscimento che 

5  C. EDU, Sez. IV, sentenza 27 gennaio 2012, ric. 66069/09; 130/10; 3896/10, Vinter e altri c. Regno Unito.
6  R. v. Bieber (2009) 1 WLR 223.
7  Wellington v. Secretary of State for the Home Department (2008) UKHL 72.
8  C. EDU., Sez. IV, sentenza 27 gennaio 2012, Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 102.
9  F. Viganò, Ergastolo senza speranza di liberazione condizionale e art. 3 CEDU: (poche) luci e (molte) ombre in due recenti sentenze della Corte di 
Strasburgo, in www.penalecontemporaneo.it, p. 11.
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questo princìpio ha trovato nell’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Eu-
ropea. 

Dunque la pena è legittima solo se proporzionata o comunque non manifestamente e gra-
vemente sproporzionata rispetto al reato ed alle finalità della pena che, per la verità, la Corte 
intende in modo diverso da come sono concepite nel nostro ordinamento10.

Difatti, non solo la prevenzione generale e la prevenzione speciale, comprensive della neu-
tralizzazione del condannato e della sua risocializzazione, ma anche la retribuzione assolve ad 
un ruolo fondamentale; per cui potrebbe accadere che se un condannato all’ergastolo parte-
cipasse alle opere di risocializzazione, manifestando di non essere più dotato di quel grado di 
pericolosità sociale che lo ha costretto in carcere, potrebbe ugualmente ritenersi opportuno 
che la sua pena sia scontata fino alla morte per esigenze di prevenzione generale e di retribu-
zione (sotto forma di punizione) per la gravità dei reati commessi11. 

Il giudice, infatti, nel valutare se applicare l’ergastolo con “whole life order”, deve esprimere 
un giudizio ispirato non all’idea della “protection of public”, in linea con la necessità di neutra-
lizzazione della pericolosità del reo, ma al criterio della giusta punizione (“just punishment”). In 
tal modo, l’ergastolo “perpetuo” troverebbe la sua giustificazione nel criterio della retribuzione 
e la pena sarebbe giustificata nonostante il venir  meno della pericolosità del condannato in 
quanto le ragioni della retribuzione troverebbero fondamento nella gravità del reato12.

La Corte, in prima istanza, non ha riconosciuto l’incompatibilità dell’ergastolo con l’art. 3 
CEDU, salvo il caso in cui non vi sia una possibilità di revisione, lasciando libero ogni Stato 
di individuare il meccanismo più opportuno di riesame della condanna. In caso contrario, la 
violazione dell’art. 3 sarebbe innegabile13.

La Quarta Sezione, dunque, ha respinto i ricorsi poiché non vi ha ravvisato condizioni 
tali da dichiarare la violazione dei princìpi convenzionali; in quei casi non sarebbero emerse, 
secondo la Corte, né ragioni giustificative del rilascio dei soggetti, né elementi in virtù dei 
quali ritenere le pene applicate (nella specie gli ergastoli) sproporzionate rispetto alla gravità 
dei fatti commessi. Una violazione sarebbe stata ravvisabile solo nel caso in cui la protrazione 
della pena non fosse stata funzionale ad alcuna delle finalità legittimamente previste e solo se 
non vi fosse stata alcuna possibilità de iure o de facto di ritorno in libertà14.

Tale sentenza, pronunciata in primo grado dalla Quarta Sezione, è stata riformata dalla 
Grande Camera15 che ha ribaltato il giudizio espresso in prima istanza, riconoscendo la vio-
lazione dell’art. 3 CEDU in relazione alla previsione, nell’ordinamento britannico, della pena 
dell’ergastolo senza possibilità di liberazione condizionale. Tale pena determinerebbe una vio-
lazione dei diritti umani poiché l’impossibilità della scarcerazione è un elemento qualificabile 
come trattamento inumano o degradante per il detenuto condannato in via definitiva.

La Corte fonda la sua motivazione su due concetti: quello della necessità di revisione della 
condanna e della non applicazione di pene manifestamente sproporzionate. 

Sotto il primo aspetto, enfatizzando il significato della riabilitazione e richiamando quanto 
già espresso nel caso Kafkaris, la Corte riconosce che l’ergastolo non è incompatibile con l’art. 
3 qualora sia una pena de iure o de facto riducibile, come accade quando un prigioniero a vita 
può contare su una prospettiva di rilascio, se lo Stato nel quale è condannato prevede questo 
tipo di meccanismi e quando è possibile il riesame della condanna dopo un certo numero di 
anni di detenzione. 

Dunque, l’ergastolo non sarà incompatibile con l’art. 3 se, riesaminata la condizione del 
detenuto, egli dovesse risultare ancora socialmente pericoloso e mancassero i presupposti per 
la liberazione condizionale. Tuttavia, secondo la Corte, una lunga detenzione senza possibilità 
di rilascio non ha alcun effetto riabilitativo in quanto il perdurare dello stato di detenzione 
allunga la sofferenza, che non è finalizzata al recupero del reo ma determina solo un’ingiusta 

10  F. Viganò, Ergastolo senza speranza di liberazione condizionale, cit., p. 11.
11  F. Viganò, Ergastolo senza speranza di liberazione condizionale, cit., p. 12; R. V. Neil Jones and Others (2006) 2 Cr. App. R. (S.) 19. Vedi anche 
Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 42.
12  R. V. Neil Jones and Others (2006) 2 Cr. App. R. (S.) 19. Vedi anche C. EDU, Sez. IV, sentenza 27 gennaio 2012,  Vinter e a. c. Regno Unito, 
cit., par. 42.
13  C. EDU, Sez. IV, sentenza 27 gennaio 2012, Vinter e a c. Regno Unito, cit., par. 121: “It follows from this conclusion that, where domestic law does 
not provide for the possibility of such a review, a whole life sentence will not measure up to the standards of Article 3 of the Convention”.
14  C. EDU, Sez. IV, sentenza 27 gennaio 2012, Vinter e a c. Regno Unito, cit., par. 87.
15  C. EDU, Grande Camera, sentenza 9 luglio 2013, ric. n. 66069/09, 130/10 e 3896/10, Vinter e a. c. Regno Unito.
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e sproporzionata punizione16.
Proprio l’obiettivo della riabilitazione non è nuovo alla politica penale europea, tant’è che 

negli atti del Consiglio d’Europa non pochi sono i riferimenti alla necessità di applicare anche 
agli ergastolani i princìpi applicabili ai detenuti a pena determinata. Si pensi alla Risoluzione 
76 (2) del 17 febbraio 1976 in cui è previsto di “adapt to life sentences the same principles as apply 
to long-term sentences;…”; e che la revisione delle condanne all’ergastolo dovrebbe avvenire 
dopo  otto o, al massimo, quattordici anni di detenzione e essere ripetuta ad intervalli regolari17.

Così come pure la Raccomandazione 2003 (3) dispone che gli ergastolani debbano par-
tecipare ad un percorso riabilitativo perché attraverso il carcere possono comunque godere di 
una speranza di recupero e proprio questi soggetti non devono essere privati di una speranza 
di liberazione18.

La Corte, dunque, finisce per enfatizzare l’esigenza che in ogni ordinamento ci sia un 
meccanismo di revisione come quello previsto in alcuni ordinamenti dove, dopo 25 anni di 
reclusione, l’ergastolano ha la possibilità di una rivalutazione della condanna (rectius verifica 
della necessità di protrazione dell’esecuzione). Questo sarebbe l’unico meccanismo in grado di 
salvare l’ergastolo perpetuo da una dichiarazione di incompatibilità convenzionale19, lasciando 
i singoli Stati liberi di stabilire dopo quanti anni di detenzione la condanna debba essere sot-
toposta a revisione.

Il prigioniero dovrebbe sapere, sin dal momento in cui viene arrestato, cosa fare per godere 
della possibilità di riesame della condanna e ritornare un giorno in libertà, in considerazione 
dei suoi possibili cambiamenti e di un’attiva partecipazione al processo di riabilitazione. L’as-
senza di tali meccanismi sarebbe, pertanto, presupposto essenziale per la dichiarazione di una 
violazione dell’art. 3 CEDU20.

La Corte chiarisce anche i connotati essenziali del meccanismo di revisione: i presupposti 
applicativi e le cadenze temporali devono essere conoscibili per il detenuto sin dal momento 
dell’applicazione della sanzione; il momento iniziale deve essere collocato non oltre 25 anni 
dalla condanna; alla prima revisione devono far seguito ulteriori revisioni; tale meccanismo 
deve consistere in verifiche relative alla sussistenza/persistenza di motivi legittimi che giu-
stifichino lo stato di detenzione del condannato, alla luce dei progressi da lui ottenuti per la 
partecipazione al programma riabilitativo. 

Ciò consentirebbe di conservare l’ergastolo come pena giusta e proporzionata, anche a 
seguito dei mutamenti del reo, determinati dal trascorrere del tempo, e di rispondere a quel 
princìpio costituzionale (proprio di ogni sistema penale fondato sulla dignità umana) che im-
pone di agire per il reinserimento sociale dei detenuti, offrendo loro la possibilità di cambiare 
e  essere rimessi in libertà21.

In estrema sintesi, la sentenza Vinter della Grande Camera è una sentenza che definisce 
meglio, rispetto al passato, la posizione del giudice europeo rispetto a una pena cui difficilmen-
te gli Stati riescono a rinunciare, a causa dell’esigenza di difesa della collettività e del volere 
sociale, ma due indicazioni di fondamentale importanza sono state date: la pena dell’ergastolo 
‘perpetuo’ potrebbe non più esistere se ogni condanna fosse soggetta a revisione e sottoposta al 
vaglio di proporzionalità rispetto alla gravità del fatto commesso.

16  C. EDU, Grande Camera, Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 112: “…..If anything, the punishment becomes greater with time: the longer the 
prisoner lives, the longer his sentence. Thus, even when a whole life sentence is condign punishment at the time of its imposition, with the passage of time 
it becomes – to paraphrase Lord Justice Laws in Wellington – a poor guarantee of just and proportionate punishment….”.
17  Comitato dei Ministri, Resolution 76(2) del 17 Febbraio 1976: “…..12. ensure that a review, as referred to in [paragraph] 9, of the life sentence 
should take place, if not done before, after eight to fourteen years of detention and be repeated at regular intervals”.
18  C. EDU, Grande Camera, Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 116.
19  C. EDU, Grande Camera, Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 121: “It follows from this conclusion that, where domestic law does not provide for 
the possibility of such a review, a whole life sentence will not measure up to the standards of Article 3 of the Convention.”
20  C. EDU, Grande Camera, Vinter e a. c. Regno Unito, cit., par. 122.
21  A. Balsamo, La Corte Europea, l ’ergastolo e il “diritto alla speranza”, in Cass. Pen., fasc. 12, 2013, p. 4672 ss..
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(Segue) Gli sviluppi nella sentenza Ocalan.
Da ultimo, la Corte Europea si è pronunciata nel caso Ocalan c. Turchia del 201422, in cui 

secondo il ricorrente l’inflitta condanna a vita senza possibilità di rilascio, assieme all’isola-
mento sociale impostogli come regime di detenzione, costituisce violazione convenzionale 
tanto più perché quel tipo di pena non tiene in debita considerazione il comportamento del 
detenuto e il suo percorso di riabilitazione, determinando un livello di sofferenza che sfocia 
in un trattamento inumano. La Corte nella motivazione della sentenza riprende quanto già 
statuito nelle sentenze Bieber e Wellington,  grazie alle quali  è stata delineata una cornice entro 
la quale disegnare tutte le possibili ipotesi di ergastolo senza possibilità di liberazione condi-
zionale che non siano incompatibili con i princìpi convenzionali. 

Sembra consolidato il princìpio secondo cui, qualora un condannato all’ergastolo abbia 
possibilità di chiedere la revisione della sentenza, possano ritenersi soddisfatti i requisiti di 
cui all’art. 3 CEDU. Tale possibilità deve essere sufficientemente garantita, unitamente all’in-
dicazione di un termine allo scadere del quale l’ergastolano possa chiedere la revisione della 
condanna.

La mancata previsione del meccanismo della revisione, ab initio, o dell’indicazione del 
predetto termine si porrebbe in contrasto con l’esigenza di certezza del diritto poiché chiun-
que, soggetto condannato a vita, ha il diritto di sapere, già al momento dell’inflizione della 
condanna, dopo quanto tempo poterne chiedere la revisione, quali sono i presupposti e quali 
sono i comportamenti da osservare per accedere a tale beneficio.

Dunque, la possibilità di revisionare la sentenza consentirebbe, come affermato in Bie-
ber, di verificare in corso di esecuzione che la pena risponda a quelle necessarie esigenze di 
retribuzione, deterrenza, tutela della collettività e riabilitazione23; in caso contrario, potrebbe 
certamente configurarsi una violazione dell’art. 324.

Nel caso di specie, la legge turca non prevede alcun meccanismo di revisione delle con-
danne all’ergastolo; ogni condannato alla pena detentiva a vita è destinato a rimanere in car-
cere fino alla fine dei suoi giorni senza alcuna speranza di poter, un giorno, vedere rivalutati 
i presupposti per la prosecuzione dell’esecuzione. Ma, se è vero che una pena che non lascia 
speranza di revisione della condanna non può definirsi conforme all’art. 3 in virtù della tutela 
assoluta dei diritti ivi garantiti25, anche nel caso Ocalan, nonostante la condanna per reati di 
terrorismo, sarebbe palesemente violato il princìpio convenzionale. 

Se però, da un lato, la Corte costruisce il giudizio sulla necessità di revisione della condan-
na, dall’altro, non fa cenno alla problematica della necessaria riabilitazione del condannato. 

Essa è oggetto di riflessione solo nell’opinione del giudice parzialmente dissenziente il 
quale prende atto che l’ergastolo senza possibilità di liberazione condizionale è incompatibile 
con la necessità di reinserimento sociale del condannato, in quanto la pena perpetua è l’antitesi 
della reintegrazione, poiché incide irrimediabilmente sul destino di un soggetto espellendolo 
per sempre dal contesto sociale26.

Sarebbe pertanto necessario un divieto assoluto della pena perpetua vista l’importanza 
della riabilitazione, evitando le negative conseguenze del carcere a vita e aiutando i detenuti 
a scontare in modo costruttivo la propria pena con l’obiettivo del reinserimento nel contesto 
sociale27.

Se questo è, dunque, l’attuale orientamento della Corte Europea in materia di ergastolo 
‘perpetuo’, nel nostro ordinamento potrebbe essere avviato un meccanismo di modifica della 
disciplina, se non di abolizione dell’ergastolo ostativo. Una prima opportunità è data dalla pro-
posta avanzata dalla Commissione Palazzo che, con le modifiche all’art. 4 bis comma 1 bis ord. 
pen. e all’art. 2 d.l. 152/1991 convertito in l. 203/1991, amplierebbe il novero dei requisiti per 
accedere ai benefici penitenziari. Se la proposta di legge non dovesse essere accolta, rimarrebbe 
la possibilità di intraprendere la strada della questione di legittimità costituzionale dell’art. 4 

22  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, ric. n. 24069/03, 197/04, 6201/06, 10464/07, Ocalan c. Turchia.
23  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia, cit., par. 197.
24  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia, cit., par. 198.
25  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia, cit., par. 205-207.
26  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia, cit., opinione parzialmente dissenziente del giudice Pinto De Albuquerque, par. 6-7.
27  C. EDU, sentenza 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia, cit., opinione parzialmente dissenziente del giudice Pinto De Albuquerque, par. 10.
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bis in relazione all’art. 117 Cost., utilizzando come parametro interposto l’art. 3 CEDU, per 
violazione dell’obbligo da parte dello Stato di rispettare i vincoli derivanti dall’ordinamento 
internazionale oppure, in modo più diretto, ricorrere alla Corte Europea così che essa si pro-
nunci sulla legittimità delle misure e delle pene vigenti nel sistema penale italiano.
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AbstrAct 

Il contributo analizza i presupposti che legittimano il sequestro preventivo ai sensi dell’art. 321 c.p.p., mettendo 
in luce che, similmente a quanto già riconosciuto dal Supremo Collegio in relazione all’art. 53 d.lgs. 231/01, 
la sua adozione non può prescindere dalla verifica della sussistenza di gravi indizi di colpevolezza a carico del 
destinatario, quantomeno laddove la misura sia attuata in funzione anticipatoria della confisca.

1. Le incertezze sulla disciplina dei presupposti del sequestro preventivo nell’interpretazione dell’art. 321 
c.p.p. – 2. I gravi indizi di reità a carico dell’ente per l’applicazione del sequestro preventivo finalizzato 
alla confisca. – 3. Gli spunti contenuti nella sentenza Codelfa.  

sommArio

* Il presente scritto è destinato alla pubblicazione sulla Rivista Archivio della nuova procedura penale, n. 1/2016. 
 M. Ceresa Gastaldo, Garanzie insufficienti nella disciplina del sequestro preventivo, in Cass. pen., 2010, p. 4439. 
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Le incertezze sulla disciplina dei presupposti del sequestro 
preventivo nell’interpretazione dell’art. 321 c.p.p.

La nozione di fumus commissi delicti rilevante per l’applicazione della misura cautelare reale 
del sequestro preventivo non è individuata in modo univoco né dalla dottrina, né dalla giuri-
sprudenza. Attualmente, infatti, non è possibile circoscrivere con sufficiente chiarezza l’ambito 
dell’accertamento che il giudice deve compiere per l’applicazione della misura in questione. 

D’altro canto, la necessità di individuare i presupposti applicativi del sequestro preventivo 
nasce dalla considerazione che la disciplina codicistica dedicata alla coercizione reale è piut-
tosto scarna, ed offre garanzie difensive estremamente ridotte rispetto a quelle previste per le 
misure personali. Infatti, il legislatore si è limitato a predeterminare i casi di adozione della 
misura e a riservare ampia discrezionalità all’organo giurisdizionale, creando incertezza attor-
no agli elementi fondanti il fumus (1). 

Un simile quadro normativo ha propiziato lo sviluppo di una prassi giurisprudenziale che 
finisce ormai per limitare la valutazione ad un mero controllo sull’astratta configurabilità della 
fattispecie di reato prospettata dall’accusa, senza che sia necessaria alcuna valutazione in ordi-
ne alla fondatezza della stessa. A questa stregua, per applicare il vincolo in questione, sarebbe 
sufficiente un’operazione di sussunzione della fattispecie concreta in quella legale ipotizzata 
dal richiedente (2). 

In questi casi, si dice, poiché l’intervento cautelare non inerisce all’autore del reato, quanto 
semmai ai beni suscettibili di determinare situazioni di pericolo, non occorrerebbe verificare la 
sussistenza di elementi a carico della persona sottoposta alle indagini.

Tale impostazione è tuttavia ampiamente criticata per la grave contrazione che imprime 
ai diritti difensivi, e per il fatto che comporta l’applicazione di una misura reale sulla base di 
un acritico avallo della tesi accusatoria (3). In questo modo, si assisterebbe ad un impiego del 
potere coercitivo illimitato, e potenzialmente arbitrario, con il risultato di vedere rigettata la 
richiesta cautelare solo dinanzi ad enunciati accusatori palesemente irrazionali o errati (come 
nel caso di una contestazione per fatti prescritti). 

Si è quindi obiettato, d’altro canto, che l’art. 321 c.p.p. dovrebbe essere integrato con un 
richiamo all’art. 273 c.p.p., sotto il profilo della gravità indiziaria, atteso che anche la misura 
cautelare reale può incidere su diritti tutelati a livello costituzionale. Come si può ricavare 
dalla stessa Relazione al progetto preliminare del codice del 1988 (4), e come altresì si desume 
dall’architettura cautelare complessiva, le misure cautelari reali possono presentare contenuti 
afflittivi anche più pesanti di quelli determinati da  alcune misure personali, il che ha indotto 
ad individuare spunti ermeneutici che consentissero di delimitare l’utilizzo dell’istituto ai soli 
casi in cui si manifestasse un quadro indiziario sufficientemente consistente.  

Su queste premesse si è assistito al maturare di un più rigoroso orientamento interpretativo 
che, in un primo momento minoritario, sembra oggi consolidarsi (5): nonostante la coerci-
zione reale non venga presidiata da garanzie analoghe a quelle previste dall’art. 273 c.p.p. per 
le misure cautelari personali, secondo questa diversa lettura, il giudice avrebbe l’obbligo di 

1  Il presente scritto è destinato alla pubblicazione sulla Rivista Archivio della nuova procedura penale, n. 1/2016. 
M. Ceresa Gastaldo, Garanzie insufficienti nella disciplina del sequestro preventivo, in Cass. pen., 2010, p. 4439. 
2  Cass., sez. un., 23 aprile 1993, Gifuni, in Cass. pen., 1993, p. 1969, con nota di R. Mendoza, L’incidenza dei vincoli paesistici su opere in corso 
alla data del 7 settembre 1985 che abbiano alterato lo stato dei luoghi, ivi, p. 1975. Conviene sottolineare che il richiamo alla pronuncia è stato 
spesso operato in termini impropri, poiché la stessa era principalmente incentrata sull’analisi dell’elemento soggettivo, che veniva escluso dai 
parametri valutativi per l’applicazione della misura, v. M. Pierdonati, Fumus in re ipsa del delitto e “giudicato cautelare” nel sequestro preventivo, 
in Dir. pen. proc., 2009, p. 1002. 
3  In dottrina le posizioni non sono univoche. F. Cordero, Procedura penale, IX ed., Milano, 2012, p. 557, osserva «nessun accenno ai 
“gravi indizi”, ma (a parte la confisca obbligatoria ex art. 240, comma 2, n. 2) è requisito implicito nell’idea della “cosa pertinente al reato”: 
l’imputazione li presuppone; durante le indagini preliminari, bisogna valutarli»; similmente S. Ramajoli, Il sequestro preventivo nel nuovo 
codice: oggetto, presupposti, area di operatività, in Cass. pen., 1991, p. 290. Si segnala anche la tesi di chi ritiene che il fumus possa dirsi integrato 
con la sola esistenza di un’indagine in corso, v. A. Bevere, Coercizione reale, limiti e garanzie, Milano, 1999, p. 22. E, sul versante opposto, 
quanti considerano invece che il sequestro preventivo debba essere subordinato all’esistenza di gravi indizi di colpevolezza: P. Balducci, Il 
sequestro preventivo nel processo penale, Milano, 1991; M. Cirulli, In tema di presupposti del sequestro preventivo, in Giur. it., 1992, II, c. 315.
4  Relazione al progetto preliminare del c.p.p., in G.U., 24 ottobre 1988, n. 250, suppl. ord. 80, p. 79. 
5  Cass., sez. V, 15 luglio 2008, Cecchi Gori, in Cass. pen., 2009, p. 3887, con nota di G. Todaro, Il fumus delicti richiesto per il sequestro 
preventivo, un’ipotesi ricostruttiva. Nello stesso senso Cass., sez. IV, 29 gennaio 2007, Veronese, ivi, 2008, p. 1144; Cass., sez. III, 27 gennaio 
2000, Covagnuoli, in Arch. n. proc. pen., 2000, p. 271; Cass., sez. VI, 7 giugno 1991, Mattiolo, in C.E.D. Cass., n. 190425.
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riscontrare in concreto i presupposti fattuali che legittimano l’adozione del provvedimento, 
ancorché senza addentrarsi nella valutazione della sussistenza degli indizi di colpevolezza e 
della loro gravità. 

Questa più recente posizione ha dunque superato l’idea che il provvedimento cautelare 
reale potesse fondarsi sulla mera allegazione di una notizia di reato. Tuttavia, ancora non viene 
recepita la tesi, proposta da parte della dottrina, secondo cui l’applicazione del sequestro pre-
ventivo dovrebbe avere luogo solo qualora il giudice abbia previamente accertato la sussistenza 
dei gravi indizi di colpevolezza previsti dall’art. 273 c.p.p. (6).

Ad alimentare lo scetticismo nei confronti di una tesi tanto garantista, si situa la consi-
derazione per cui, collegando l’applicazione della misura all’indagato, e imponendo il vaglio 
della sussistenza degli indizi a suo carico, si subordinerebbe il sequestro all’individuazione del 
presunto autore del reato. In questo modo, verrebbe  tradita la ratio della misura, che è insita 
nella rimozione della situazione di pericolosità derivante dal nesso tra il bene e l’illecito, e 
che solo indirettamente coinvolge il profilo soggettivo. Oltretutto, il destinatario della misura 
potrebbe anche non coincidere con il presunto autore dell’illecito, così come potrebbe essere 
ancora ignoto il soggetto da sottoporre alle indagini al momento dell’insorgenza della neces-
sità di rendere indisponibile la res (7). 

Si è già sottolineato come l’adozione di una misura cautelare reale possa presentare un 
contenuto afflittivo pari, se non addirittura superiore, a quello di una misura personale. Ep-
pure, difficile fingere di non trovarsi dinanzi ad una disciplina dal contenuto estremamente 
generico rispetto alle rigorose previsioni che informano tutte le altre misure cautelari, compre-
so il sequestro conservativo, nel cui ambito, il presupposto del fumus commissi delicti, ancorché 
inespresso, è desumibile in via interpretativa dal fatto che la misura è applicabile solo dopo che 
sia stata esercitata l’azione penale. Senza trascurare poi che, per l’adozione della misura di cui 
all’art. 321 c.p.p., il rischio che il potere coercitivo cautelare non incontri limiti è determinato 
anche dall’assenza di ogni indicazione a proposito dell’obbligo motivazionale che grava sul 
giudice: questi, infatti, non è vincolato ad argomentare sui presupposti, sulle finalità o sulla 
durata del sequestro (8), con ciò aprendosi ampi spazi a distorsioni applicative che gettano 
un’ombra di incostituzionalità sull’intera disciplina.

Non a caso, il Giudice delle leggi è già stato chiamato a pronunciarsi sulla compatibili-
tà costituzionale dell’opzione adottata dal codice, nella parte in cui non estende alle misure 
cautelari reali i presupposti previsti dall’art. 273 c.p.p. per quelle personali (9). Il dictum della 
Corte costituzionale viene richiamato, spesso in modo avventato, per motivare la scelta di non 
replicare per il sequestro preventivo le condizioni legittimanti le altre misure cautelari. In altre 
parole, poiché in quell’occasione il Giudice costituzionale aveva stabilito che «la scelta di non 
riprodurre per le misure cautelari reali i presupposti sanciti dall’art. 273 per le misure cautelari 
personali» non costituiva di per sé una lesione dei diritti tutelati a livello costituzionale, perché 
sarebbero «graduabili tra di loro i valori che l’ordinamento prende in considerazione», taluni 
interpreti hanno rinvenuto, nell’importante pronuncia, una sorta di autorevole “lascia passare” 
in favore dell’orientamento giurisprudenziale più disinvolto nel tracciare l’ampiezza dei con-
fini del potere cautelare reale.

In realtà, la sentenza in questione si presta ad una lettura ben diversa, basata sull’osserva-
zione che il sequestro preventivo assume una duplice dimensione che si differenzia in base 
all’oggetto. A ben vedere, infatti, a fondare la conclusione prescelta dal Giudice costituziona-
le è stato il rilievo della connotazione normalmente oggettiva del sequestro preventivo: ma, 
affermando che «la funzione cautelare non si proietta necessariamente sull’autore del fatto 

6  Il requisito dovrebbe essere oggetto di accertamento solo durante la fase delle indagini preliminari, perché con l’esercizio dell’azione penale, 
ogni approfondimento in merito sarebbe reso superfluo dalla formulazione dell’accusa da parte del pubblico ministero. 
7  In dottrina L. Fiore, Accertamento dei presupposti e problematiche applicative in tema di sequestro preventivo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, p. 
543; F. Lattanzi, Sul fumus richiesto per il sequestro preventivo, in Cass. pen., 1995, p. 351. 
8  Diversamente da quanto previsto per le cautele personali, per le quali l’art. 292, co. 2, c.p.p., come noto impone «a pena di nullità rilevabile 
anche d’ufficio» al giudice «l’esposizione delle specifiche esigenze cautelari e degli indizi che giustificano in concreto la misura disposta, 
con l’indicazione degli elementi di fatto da cui sono desunti e dei motivi per i quali essi assumono rilevanza, tenuto conto anche del tempo 
trascorso dalla commissione del reato», nonché «l’esposizione dei motivi per i quali sono stati ritenuti non rilevanti gli elementi forniti dalla 
difesa». 
9  Corte cost., 17 febbraio 1994, n. 48, in Giur. cost., 1994, p. 271. Il senso della pronuncia è richiamato da M. Ceresa Gastaldo, Tra i 
presupposti del sequestro preventivo “per equivalente” anche l ’accertamento del collegamento tra bene sequestrato e profitto del reato, in questa Rivista, 
14 settembre 2011. 
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criminoso», la Corte costituzionale si è limitata a considerare che il sequestro può risolversi 
nell’univoca finalità di rendere indisponibile un bene ritenuto oggettivamente pericoloso, pre-
scindendo dalla valutazione del fumus commissi delicti. È questo il caso della misura cautelare 
reale descritta al primo comma dell’art. 321 c.p.p., ovvero il sequestro delle «cose pertinenti 
al reato». A risaltare qui è il semplice impiego del bene, perché potenzialmente pericoloso 
per l’aggravarsi del quadro criminoso, e non già la posizione del suo detentore in relazione al 
presunto reato. In questi casi la valutazione non tiene conto del fumus indiziario: la cosa va 
resa indisponibile a prescindere dalla posizione soggettiva del detentore. Anzi, in simili ipotesi, 
indagare sul compendio probatorio potrebbe rivelarsi addirittura fuorviante.

È evidente, però, come la sentenza del Giudice delle leggi non possa estendersi al sequestro 
di cui al secondo comma dell’art. 321 c.p.p., rispetto al quale non potrà essere predicata in 
modo assoluto l’indifferenza nei confronti della posizione soggettiva dell’indagato. Infatti, è 
vero che normalmente la misura in questione esplica la propria funzione a prescindere dall’ap-
partenenza del bene al soggetto sottoposto alle indagini, ma è altrettanto vero che, in molti 
casi, è proprio la disponibilità da parte del ritenuto autore la ragione che legittima la misura.

Se il carattere solo oggettivo del sequestro non è provato nemmeno nel caso che più sa-
rebbe congeniale alla dimostrazione dell’ipotesi (art. 321, comma 1, c.p.p.), a maggior ragione 
la regola dell’inestensibilità delle garanzie non pare poter riguardare i casi – che invece l’ordi-
namento conosce – in cui la pericolosità del bene si coglie solo in rapporto al presunto autore 
del reato: è proprio l’ipotesi del sequestro preventivo finalizzato alla confisca del profitto del 
reato (art. 321, comma 2, c.p.p.), in cui la relazione tra la misura ablativa e il soggetto non può 
passare inosservata. 

Ed è proprio l’applicazione impropria della regola, al di fuori della situazione cui la Corte 
specificamente si riferisce, che fa nascere dubbi sull’illegittimità costituzionale della disciplina. 
Come noto, il precetto dell’art. 27, comma 2, Cost. vieta al legislatore di modulare il sistema 
delle misure cautelari in funzione di anticipazione del trattamento sanzionatorio, che può 
conseguire solo alla condanna definitiva. Se, come sembra, alla confisca deve riconoscersi na-
tura sanzionatoria, la norma processuale che ne consentisse l’immediata esecuzione – senza 
alcuna analisi del quadro indiziario – si porrebbe in contrasto con il dettato costituzionale (10).

Pertanto, a seconda della connotazione oggettiva o soggettiva che il sequestro preventivo 
andrà ad assumere, la valutazione dei presupposti della misura andrebbe modulata includendo 
o meno il profilo della colpevolezza. Anche in assenza di riferimenti testuali espressi, le sud-
dette argomentazioni portano a sostenere che la disciplina del sequestro preventivo non possa 
essere impermeabile a garanzie analoghe a quelle dettate in tema di misure cautelari personali.

I gravi indizi di reità a carico dell’ente per l’applicazione del 
sequestro preventivo finalizzato alla confisca.

 
 Nell’ambito del processo penale agli enti ai sensi del d.lgs. 231/01, l’art. 53, dedicato 

al sequestro preventivo, svolge una funzione anticipatoria rispetto al provvedimento definitivo, 
in armonia con l’intero sistema cautelare ivi previsto (11). In particolare, la misura si occupa di 
assicurare l’apprensione delle cose di cui è consentita la confisca. 

 Sebbene la collocazione sistematica abbia destato le perplessità di quanti hanno se-
gnalato la possibilità di un eccesso di delega nella regolamentazione dell’istituto, addirittura a 

10  La disposizione opera con riferimento alla confisca di cui all’art. 240 c.p., ma anche con riguardo alle ulteriori ipotesi di ablazione che sono 
state progressivamente introdotte sia nel codice penale, sia nella legislazione speciale. Tra queste figurano ormai anche forme di confisca aventi 
carattere sanzionatorio: si pensi all’art. 322 ter c.p. e alla confisca che, secondo la norma, segue «sempre» la condanna, e può essere disposta 
anche «per equivalente», a dimostrazione del fatto che l’ablazione è del tutto scevra da finalità preventive. Dunque, i mutamenti a proposito 
della fisionomia da attribuire all’istituto non potranno che riverberarsi anche sul sequestro preventivo previsto dal secondo comma dell’art. 
321 c.p.p. Cfr. F. Prete, La confisca-sanzione: un difficile cammino, in Resp. amm. soc. enti, 2007, p. 105.
11  Sul sistema cautelare a carico degli enti, in generale, si rinvia a M. Ceresa Gastaldo, Il processo alle società nel d. lgs. 8 giugno 2001 n. 231, 
Torino, 2002, p. 38; L. D. Cerqua, L’applicazione delle misure cautelari interdittive nei confronti degli enti: le prime pronunce della giurisprudenza, 
in Resp. amm. soc. enti, 2006, n. 3, p. 149;  G. Fidelbo, Le misure interdittive, in Reati e responsabilità degli enti, a cura di G. Lattanzi, Milano, 
p. 503; G. Varraso, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2012, p. 187.
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rischio di conflitto con l’art. 76 Cost. (12), il vero nodo da sciogliere riguarda il rapporto tra la 
disciplina dettata dagli articoli precedenti, a proposito delle misure interdittive, e le peculiari 
previsioni che riguardano le cautele reali. In altri termini, occorre comprendere se le seconde 
debbano considerarsi parte di un sistema autonomo rispetto alle prime, ovvero se possa ope-
rarsi un’integrazione normativa, che sarebbe legittimata dalla presenza di un sistema cautelare 
unitario (13). 

 Come si è già osservato relativamente alle misure cautelari del codice di rito, la que-
stione è tutt’altro che astratta, anzi è destinata ad assumere un ruolo decisivo nella soluzione 
di alcuni quesiti di rilevante importanza pratica, quale quello dell’individuazione delle condi-
zioni applicative del sequestro preventivo.

 La prima impressione confermerebbe che, da una comune funzione di anticipazione 
della sanzione, potrebbe discendere un’affinità più profonda – concernente anche i presupposti 
–, tale da consentire di attingere dalle previsioni dettate per le misure cautelari interdittive per 
colmare le lacune presenti nella disciplina dei sequestri. Insomma, il tentativo sarebbe quello 
di legittimare una manovra interpretativa che permettesse l’estensione alla disciplina dei se-
questri della portata precettiva dell’art. 45, disposizione d’apertura del sistema cautelare che 
per l’applicazione di una misura interdittiva richiede il riscontro di «gravi indizi» e di «fondati 
e specifici elementi che fanno ritenere concreto il pericolo che vengano commessi illeciti della 
stessa indole di quello per cui si procede».

 In mancanza di un rinvio esplicito, una simile operazione sembrerebbe inibita dalla 
scelta legislativa compiuta: infatti, mentre la regolamentazione delle misure interdittive, in 
punto di presupposti e finalità, pare adeguatamente dettagliata, lo stesso non può dirsi della 
disciplina delle misure reali, talmente esigua da prevedere solo un’eventuale eterointegrazione 
con le corrispettive norme codicistiche (ferma restando la consueta verifica di compatibili-
tà).   

 Tuttavia, sebbene una simile asimmetria normativa renda problematico coordinare tra 
loro i due segmenti della disciplina cautelare, bisognerebbe cercare di individuare soluzioni 
alternative ad un’interpretazione strettamente letterale, che potrebbe mettere a rischio la coe-
renza del sistema.   

 Venendo poi ad analizzare il contenuto specifico dell’art. 53 del d.lgs. 231/01, non si 
può fare a meno di notare che, a differenza dell’art. 321 c.p.p., l’obiettivo della misura è esclu-
sivamente quello di sottoporre a cautela «le cose di cui è consentita la confisca a norma dell’art. 
19», ossia, secondo quanto stabilito da questa disposizione, «del prezzo o del profitto del reato, 
salvo che per la parte che può essere restituita al danneggiato», ovvero, nel caso di impossibilità 
della loro individuazione, di «somme di denaro, beni o altre utilità di valore equivalente» (14). 

 Come si vede, nonostante la rubrica della norma in esame, non è richiamato il conte-
nuto del primo comma dell’art. 321 c.p.p., teso ad impedire che si aggravino o si protraggano 
le conseguenze delittuose, o che sia agevolata la commissione di nuovi illeciti (15).

 Se l’unica finalità che residua per il sequestro preventivo è quella di assicurare la fu-
tura confisca, allora occorre porre l’attenzione sulla natura che a quest’ultima misura viene 
attribuita nella disciplina del processo de societate. Pure a fronte della non uniformità di vedute 
sulla fisionomia dell’istituto (perché, anche all’interno del d.lgs. 231 del 2001, se ne possono 
individuare differenti declinazioni), dubbi non possono sorgere sul carattere sanzionatorio 

12  In effetti, la regolamentazione delle misure cautelari reali non era stata espressamente prevista dal legislatore delegante: l’art. 11, legge n. 
300 del 2000, si limitava a prevedere al 1°co., lett. o), che «le sanzioni [interdittive] di cui alla precedente lettera l sono applicabili anche in 
sede cautelare, con adeguata tipizzazione dei requisiti richiesti». Tuttavia, lo scostamento dalla delega, a ben vedere, è risultato più apparente 
che reale, tenuto conto dell’affinità normativa tra le cautele reali e quelle interdittive. Sul punto A. Presutti, Certezze e dissidi interpretativi 
in tema di sequestro preventivo applicabile all ’ente sotto processo, in Resp. amm. soc. enti, 2009, p. 181; C. Bonzano, Il procedimento penale a carico 
degli enti: restano incerti i confini per l ’applicazione delle norme in tema di sequestro preventivo, in Dir. pen. proc., 2007, p. 941. 
13  Sul fronte dell’autonomia F. Lattanzi, Sequestri, in Reati e responsabilità degli enti, a cura di G. Lattanzi, Milano, 2005, p. 527. In 
giurisprudenza v. Cass., sez. un., 27 marzo 2008, Fisia Italimpianti S.p.A. e altri, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1738. 
14  Cass., sez. un., 27 marzo 2008, Impregilo S.p.A., in Cass. pen., 2008, p. 4562, con nota di L. Pistorelli, Confisca del profitto del reato e 
responsabilità degli enti nell ’interpretazione delle Sezioni Unite. Per l’interpretazione della norma S. Giavazzi, sub Art. 19, in Responsabilità 
“penale” delle persone giuridiche, Milano, 2007, p. 173.
15  Così come congegnata, la misura, più che avvicinarsi all’omologo sequestro ordinario previsto dal codice, rivela i tratti tipici della cautela 
conservativa, avvicinandosi a quelle forme di sequestro finalizzate al congelamento del patrimonio in vista della futura sanzione, per prevenirne 
il rischio di dissipazione, e che quindi, sotto il profilo dei presupposti applicativi, richiedono un surplus di garanzie (la necessaria adozione 
in fase processuale), v. E. Lorenzetto, Il sequestro preventivo funzionale alla confisca di valore nei rapporti tra persona fisica e ente, in Cass. pen., 
2010, p. 4276.
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di quella prevista dagli articoli 19 e 53 (in relazione all’art. 9, comma 1, lett. c)): concetto che 
peraltro è stato ribadito dalle Sezioni Unite, che hanno affermato come sia «chiara quindi la 
configurazione della confisca come sanzione principale, obbligatoria e autonoma rispetto alle 
altre» (16). 

 Si tratta di una puntualizzazione non marginale, considerata la natura giuridica po-
liedrica della misura, che, anche al di là del contesto normativo in esame, può mutare in base 
alle leggi che la prevedono, potendo assumere, a seconda dell’occasione, la veste di sanzione o 
di misura di sicurezza. In proposito, vale la pena richiamare un risalente insegnamento della 
Corte costituzionale che, proprio riguardo alla confisca, tenuto conto dell’intricato panorama 
di accezioni che la figura aveva ormai assunto, suggeriva di operare ricostruzioni che superas-
sero il profilo astratto della classificazione, per concentrare l’analisi sulla specifica ipotesi di 
ablazione rilevante per il caso concreto (17).

 Di conseguenza, almeno con riferimento al congegno normativo delineato dagli artt. 
19 e 53, nessuna esitazione può residuare nel riconoscere che la confisca debba essere ritenuta 
una sanzione. Dunque, poiché pare doveroso che una cautela tesa ad assicurarne i risultati ne 
condivida i presupposti applicativi, se ne desume che, in relazione al sequestro preventivo di 
cui all’art. 53 d.lgs. 231/01, non potranno non essere oggetto di apprezzamento i gravi indizi 
di reità a carico dell’ente (18). In altre parole, il giudice della cautela dovrà verificare che sussista 
un’elevata probabilità di condanna con conseguente applicazione della confisca: ciò presuppo-
ne un pur sommario giudizio, allo stato degli atti, della riferibilità dell’illecito all’ente, nonché 
della sussistenza di un’utilità da esso derivante.

 Ma accertare la sussistenza di gravi indizi ai fini dell’applicazione di un sequestro pre-
ventivo finalizzato ad una confisca-sanzione rappresenta, a ben vedere, il riconoscimento di un 
minimum di garanzie, sotto il quale non pare davvero legittimo scendere, e che però non può 
lasciare – di per sé solo – soddisfatti. Il vero punto nodale sembra risiedere, infatti, nella neces-
sità che al sequestro preventivo di cui all’art. 53 venga restituita una fondamentale dimensione 
soggettiva.

 In questo senso depone anche l’affinità teleologica tra le misure di cui all’art. 53 D.lgs. 
231/01 e all’art. 321, comma 2 c.p.p.. Con riferimento al secondo istituto, percorso dalle note 
tensioni circa l’inquadramento dogmatico della confisca – misura sanzionatoria o meno –, 
ciò che da più parti si è evidenziato rilevare, dal punto di vista delle condizioni applicative 
dell’istituto, è proprio il legame tra misura ablativa e presunto autore dell’illecito: nesso senza 
accertare il quale l’applicazione della misura non parrebbe legittima, non potendosi fondare 
sulla mera allegazione dell’ipotesi accusatoria.

 Eppure, anche nel caso del sequestro preventivo a carico dell’ente, il dibattito a pro-
posito delle condizioni che ne legittimano l’adozione permane tutt’altro che sopito. Dinanzi 
ad un dato normativo così conciso, si sono contrapposte due letture: l’una appiattita sul dato 
testuale, l’altra più ponderata.

 La prima ritiene che l’astratta configurabilità dell’illecito contestato all’ente integre-
rebbe il fumus, mentre il periculum non dovrebbe essere oggetto di indagine, perché sarebbe 
implicito nella intrinseca pericolosità della res oggetto di sequestro (19). Per applicare la misura, 
dunque, al giudice sarebbe richiesto un esame meramente formale, volto a verificare l’esattezza 
della contestazione mossa, ossia che l’illecito addossato all’ente rientri nel catalogo di cui al d. 
lgs. 231 del 2001.

 L’altra posizione, ispirata dalla struttura bifasica sequestro/confisca, suggerisce di in-
centrare l’analisi sulla specifica finalità attribuita alla misura cautelare, che, come si è visto, 
non ha lo scopo di sottrarre la disponibilità di un bene in sé pericoloso, ma vuole garantire la 

16  Testualmente Cass., sez. un., 27 marzo 2008, Fisia Italimpianti S.p.A. e altri, cit.; precedentemente Cass., sez. II, 14 giugno 2006, Troso, in 
Cass. pen., 2007, p. 2886. C. Franzoni, Il sistema sanzionatorio e cautelare: riflessioni sull ’effettività, in Il processo penale de societate, a cura di P. 
Bernasconi, Milano, 2006, p. 142.
17  Così Corte cost., sent. 25 maggio 1961, n. 29, in Foro it., 1961, I, p. 1061, secondo cui «la confisca può presentarsi, nelle leggi che la 
prevedono, con varia natura giuridica. Il suo contenuto, infatti, è sempre la privazione di beni economici, ma questa può essere disposta per 
diversi motivi e indirizzata a varie finalità […], ciò che spetta di considerare non è un’astratta e generica figura di confisca, ma, in concreto, la 
confisca così come risulta da una determinata legge».
18  Come osserva F. Ruggeri, sub Art. 53, in Enti e responsabilità da reato, a cura di A. Cadoppi – G. Garuti – P. Veneziani, Torino, 2010, p. 
624 «quando si discute di anticipare una sanzione, irrogabile solo all’esito del futuro accertamento […] non può ritenersi sufficiente la mera 
prospettazione in astratto della notizia di reato». 
19  In dottrina R. Bricchetti, Anticipo sulla “pena” con il sequestro preventivo, in Guida dir., 2001, n. 26, p. 97. 
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possibilità di apprendere il prezzo o il profitto del reato, per non vanificare la futura punizione 
dell’ente.

 Se questo è vero, l’ineludibile conseguenza sarà il riconoscimento, anche per il se-
questro preventivo, delle stesse condizioni che legittimano la confisca: occorrerà operare una 
prognosi sulla probabilità di una sentenza di condanna, valutando – seppure a livello indiziario 
– la sussistenza di gravi indizi di reità a carico dell’ente (20). 

Anche perché, a negare l’opportunità di un innalzamento dello standard probatorio per 
l’applicazione dello strumento cautelare reale, si rischia – tenuto conto della specifica funzione 
anticipatoria che il mezzo è chiamato ad assolvere in concreto – di alimentare il dubbio di un 
contrasto con l’art. 27, comma 2, Cost.. 

 Per converso, la giurisprudenza ha assunto una posizione molto rigida nell’escludere 
l’applicabilità alle misure cautelari reali dei presupposti richiesti per le interdittive: la semplice 
prospettazione dell’illecito sarebbe sufficiente a legittimare l’adozione della misura, così ne-
gando la necessità stessa di esaminare il fumus (21).

 Le pronunce riconducibili a questo filone danno una lettura alquanto stringente 
dell’art. 53 d.lgs. 231/01, il quale, non riproducendo di fatto il contenuto dell’art. 45, non 
obbligherebbe – come avviene invece per l’adozione delle misure interdittive – il giudice all’ac-
certamento della sussistenza di gravi indizi di reità in capo all’ente collettivo. Ulteriore con-
ferma di un simile assunto si avrebbe nella netta divaricazione, già conosciuta nel codice di 
procedura penale, tra la disciplina delle misure cautelari personali e di quelle reali: anche in 
quel caso, infatti, per le ragioni su cui si è avuto modo di soffermarsi sopra, l’art. 273 c.p.p. non 
sarebbe estensibile alla disciplina dei sequestri. 

 In definitiva, secondo l’orientamento in parola, per procedere al sequestro preventivo, 
basterebbe il solo accertamento della confiscabilità del bene, una volta riscontrata in astratto 
la contestazione formulata dall’accusa nei confronti dell’ente. 

 La soluzione, tuttavia, sembra poco persuasiva: impossibile condividere conclusioni 
che non tengano conto della natura sanzionatoria della confisca e, in vista di una sua esecuzio-
ne anticipata, della necessità di ancorare la misura all’accertamento della riferibilità soggettiva 
della tenuta dell’accusa.

Gli spunti contenuti nella sentenza Codelfa.
A proposito della connessione tra il sequestro preventivo e la confisca, si segnala l’impor-

tante pronuncia con cui la Corte di cassazione si è affrancata dall’orientamento giurispruden-
ziale sopra segnalato, ed ha rilevato che, in ragione della specifica funzione che in questa sede 
la misura cautelare è destinata ad assumere, è necessaria la valutazione del fumus commissi de-
licti, intesa come accertamento della sussistenza dei gravi indizi di responsabilità dell’ente (22).

La vicenda da cui trae origine la sentenza in commento riguardava alcuni fatti di corru-
zione commessi dai vertici aziendali nell’interesse della società ricorrente. In base all’ipotesi 
accusatoria, il pubblico ministero aveva richiesto l’imposizione di un sequestro preventivo 
per equivalente, finalizzato alla confisca del profitto del reato, di una somma di denaro nella 
disponibilità della società indagata. La misura, dopo un primo diniego da parte del G.i.p., ve-
niva applicata dal Tribunale del riesame in accoglimento dell’appello della pubblica accusa. La 
società proponeva allora un ricorso per cassazione che, con la pronuncia in questione, veniva 

20  Di questo avviso E. Lorenzetto, sub Art. 53, in La responsabilità degli enti. Commento articolo per articolo al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, a 
cura di A. Presutti – A. Bernasconi – C. Fiorio, Padova, 2008, p. 456, secondo cui poiché per l’adozione di un provvedimento cautelare 
occorre una prognosi di probabilità sul verificarsi della situazione che si vuole cautelare, per applicare un sequestro preventivo finalizzato 
alla confisca, tale prognosi dovrà concernere la possibilità che si giunga ad una sentenza di condanna; F. Peroni, Il sistema delle cautele, 
in Responsabilità degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, a cura di G. Garuti, Padova, 2002, p. 243; L. Morelli, Il sistema 
cautelare: vicende evolutive. Le cautele reali,  in Il processo penale de societate, cit., p. 195. 
21  Si rimanda in particolare a Cass., sez. II, 16 febbraio 2006, p.m. in c. Miritello, in Giur. it., 2006, p. 2139; ma anche Cass., sez. II, 21 dicembre 
2006, Soc. Gesa, in Foro it., 2007, II, p.193.
22  Cass., sez. VI, 31 maggio 2012 (dep. 10 settembre 2012), Codelfa S.p.A., in questa Rivista, 19 settembre 2012, con nota a prima lettura di 
G. Caneschi, Sulla necessaria valutazione dei gravi indizi di responsabilità a carico dell ’ente per l ’applicazione del sequestro preventivo di cui all ’art. 
53  del d.lgs. 231/01.; E. Guidi, Fumus commissi delicti «allargato» per il sequestro preventivo destinato all ’ente, in Resp. amm. soc. enti, 2013, n. 3, 
p. 249. In senso critico, R. Bricchetti, Ma davvero servono i gravi indizi di responsabilità dell ’ente per disporre il sequestro preventivo?, in Resp. 
amm. soc. enti, 2013, 4, p. 209.
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accolto. 
La ricorrente deduceva in particolare l’erronea lettura del combinato disposto degli artt. 19 

e 53 d.lgs. 231 del 2001, sotto il profilo della mancata valutazione del fumus commissi delicti. 
Tale censura non solo ha trovato accoglimento, ma ha offerto al Supremo Collegio anche 
l’occasione per esprimersi sulle condizioni legittimanti il sequestro preventivo. 

Dopo aver richiamato il consolidato orientamento che, in tema di sequestro ex art. 321 
c.p.p., con riferimento al fumus, giudica soddisfacente l’astratta possibilità di sussumere il fatto 
contestato in una determinata ipotesi di reato, la Corte compie un apprezzabile passo avanti, 
facendo leva sulla precipua funzione che la misura riveste nell’ambito del processo agli enti. 
In tale sede, infatti, attese le peculiarità della misura cautelare dell’art. 53 d.lgs. 231/01, il di-
battito sul sequestro preventivo a carico delle persone fisiche non potrebbe essere riproposto 
integralmente. Nondimeno, la Corte lo prende in esame, in un modo che suscita alcuni spunti 
di riflessione, propiziati anche dall’elevato numero di richiami alla disciplina codicistica.

Seguendo il ragionamento della sentenza, proprio il meccanismo di applicazione del se-
questro preventivo in vista della successiva confisca (sanzione che è necessariamente subordi-
nata all’accertamento della responsabilità) impone una valutazione del fumus indiziario ade-
guata rispetto alla finalità che si intende raggiungere. La natura della confisca, quale sanzione 
principale, autonoma ed obbligatoria definisce i presupposti del sequestro preventivo, poiché, 
quando quest’ultima misura è diretta esclusivamente ad assicurare gli effetti del provvedi-
mento definitivo, la decisione del giudice cautelare non potrà omettere una valutazione degli 
elementi allegati dall’accusa a proposito del coinvolgimento dell’ente collettivo.

Inoltre, osserva la Corte, anche l’automatismo con cui si sta progressivamente risolvendo 
la verifica giudiziale sul periculum (secondo cui la confiscabilità del bene assorbirebbe ogni 
prognosi di pericolosità) potrebbe suggerire l’opportunità di soffermarsi, quantomeno, sull’ac-
certamento del presupposto della gravità indiziaria (23).

Perfino l’assenza di un esplicito richiamo ai «gravi indizi» di responsabilità dell’ente, ripor-
tati nel testo dell’art. 45 d.lgs. 231/01 e non in quello dell’art. 53, potrebbe dirsi superata dalla 
considerazione che, in tale contesto normativo, le misure cautelari presentano un’omogeneità, 
quanto ai beni che sono volte a tutelare, che non si riscontra nella disciplina codicistica (in 
cui la bipartizione tra le misure cautelari personali e reali è invece netta). La diversità delle 
formule impiegate dal legislatore del 2001 sarebbe dunque solo «apparente», e frutto di una 
tecnica normativa impropriamente tesa a replicare, almeno quanto a struttura, la suddivisione 
codicistica. 

Oltretutto, la funzione anticipatoria delle sanzioni finali è condivisa da tutte le misure 
cautelari, interdittive e reali: il che indurrebbe ulteriormente a confermare che i presupposti 
applicativi siano i medesimi. 

Queste riflessioni hanno portato la Corte a concludere che, per l’adozione del sequestro 
preventivo ex art. 53 d.lgs. 231/2001, sarebbe necessario riscontrare «un fumus delicti allarga-
to», ossia compiere una prognosi di responsabilità sulla base degli elementi indiziari a carico 
dell’ente (24). Del resto, dato che il sequestro preventivo è finalizzato all’adozione di una misura 
– la confisca – che consegue alla condanna, sarebbe indispensabile fondare il medesimo sulla 
stima di un’elevata probabilità, appunto, di condanna.

Pertanto, quando il sequestro preventivo ha un destino segnato dalla funzione che la legge 
gli attribuisce, non è possibile elidere dall’analisi il profilo della colpevolezza. In altre parole, 
bisognerebbe ricorrere allo strumento cautelare in modo meno disinvolto: ciò si impone anche 
in considerazione dell’effetto afflittivo che la misura in concreto può assumere per l’ente (25).

L’interpretazione proposta soddisfa quindi l’esigenza di garantire il rispetto del principio 
costituzionale della presunzione di non colpevolezza (art. 27, comma 2, Cost.), che vieta ogni 
equiparazione dell’imputato al condannato e, di conseguenza, postula quantomeno che, nel 

23  La presenza implicita del periculum nei beni confiscabili è ormai ricorrente in giurisprudenza, v. Cass., sez. II, 16 febbraio 2006, p.m. in c. 
Miritello, cit.; Cass., sez. un., 27 marzo 2008, Fisia Italimpianti S.p.A. e altri, cit..
24  Un simile compendio probatorio coincide «con quegli elementi a carico, di natura logica o rappresentativa, anche indiretti, che sebbene non 
valgano di per sé a dimostrare oltre ogni dubbio l’attribuibilità dell’illecito all’ente con la certezza propria del giudizio di cognizione, tuttavia 
globalmente apprezzati nella loro consistenza e nella loro concatenazione logica, consentono di fondare, allo stato, una qualificata probabilità 
di colpevolezza», così testualmente Cass., sez. VI, 31 maggio 2012, Codelfa S.p.A., cit., p. 9.
25  L’importanza della decisione è sottolineata da L. Rapetti – A. Torri, La prova del fumus delicti nel sequestro preventivo ex artt. 19 e 53 
d.lgs. 231/2001, in questa Rivista, 29 ottobre 2013. 
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caso limite in cui nella fase cautelare vengano anticipati gli effetti di una pena, tale situazione 
venga compensata da un irrigidimento dei presupposti applicativi.

Cionondimeno, è doveroso prendere atto che la ricostruzione operata dalla sentenza in 
commento non ha trovato seguito nella successiva giurisprudenza di legittimità: alcune re-
centi pronunce hanno infatti ribadito l’orientamento precedente, secondo il quale, se il fatto 
contestato è sussumibile entro un’ipotesi di reato, e una volta determinata la confiscabilità del 
bene, non sarebbe necessario dare prova della sussistenza di gravi indizi di colpevolezza per 
adottare la misura (26). 

Nonostante la presa di posizione ormai netta della Corte di cassazione, non sembra ec-
cessivamente avventata l’idea di seguire itinerari interpretativi simili a quelli tracciati dalla 
sentenza Codelfa anche per il sequestro preventivo di matrice codicistica. 

È vero che, in quell’ambito, la natura sanzionatoria della confisca (che è stata il punto di 
partenza della pronuncia in commento) è tuttora in discussione: per superare tale impasse oc-
correrebbe vincere le resistenze di quanti ritengono il rinvio all’art. 240 c.p., ossia ad una misu-
ra di sicurezza patrimoniale, ostativo ad interpretazioni come quella suggerita dalla sentenza.

Del resto, non si può non notare che i due modelli di sequestro (quello a carico della per-
sona fisica e quello contra societatem), oltre a condividere la funzione di anticipazione rispet-
to all’ablazione definitiva (sanzione o misura di sicurezza che sia), hanno in comune quella 
connotazione soggettiva, cui si è fatto cenno in apertura, che impone al giudice di verificare 
la commissione di un reato e che da esso sia derivato un profitto, ma anche che il soggetto 
(persona fisica o giuridica) cui viene sottratta la presunta utilità sia coinvolto nell’ipotesi cri-
minosa.

Può darsi che le pregevoli conclusioni della Corte siano state propiziate dal fatto di trovarsi 
all’interno di un “microcosmo” – quello del d.lgs. 231/01 – in cui la selva normativa, ancorché 
oscura, è meno intricata e rende la soluzione più agevole, e quindi consente una maggiore di-
sinvoltura nell’individuare interpretazioni innovative, che non rischiano di infrangersi contro 
dogmi granitici.

Tuttavia, non può essere ignorata l’esigenza di addivenire a soluzioni più garantiste anche 
con riguardo al sequestro preventivo dell’art. 321 c.p.p.. Per compiere questo ambizioso pas-
saggio, il riconoscimento esplicito del carattere sanzionatorio della confisca (o addirittura la 
sua inclusione nel catalogo delle pene principali) potrebbe essere risolutivo.

26  Nelle more della pubblicazione del presente contributo, la ricostruzione operata dalla sentenza in commento è stata capovolta da una nuova 
pronuncia della Corte di cassazione: Cass., sez. II, 4 ottobre 2014, Ass. Integrazioni Immigrati e altri, inedita. Nella sentenza si legge infatti 
che, sebbene  la confisca sia una sanzione, «il legislatore, nel disciplinare le misure cautelari [a carico degli enti] ha richiesto la verifica di gravi 
indizi di responsabilità solo per le misure interdittive cautelari e non per il sequestro preventivo finalizzato alla confisca». In senso conforme, 
ancora più di recente, anche Cass., sez. IV, 12 dicembre 2014, n. 51806, in C.E.D. Cass., n. 261571. 
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IL PRINCIPIO DI SPECIALITÀ 
“AMMINISTRATIVA” 

Tra declinazioni interne “formali” e spinte europee “sostanziali” 

Emmanuele Penco

1. Premessa. – 2. La specialità di cui all’art. 9 l. n. 689/1981: fra luci ed ombre. – 2.1. Dietro l’affermarsi 
di un approccio strutturale: scelte di “politica giurisdizionale”? – 3. La concezione europea del principio 
di specialità: un approccio “sostanziale”. – 3.1. “Riconducibilità alla medesima condotta”: quali effetti 
sulla dimensione interna della specialità? – 4. Riflessioni conclusive: la strisciante dicotomia fra legalità 
“formale” e “sostanziale”.

AbstrAct 

Le recenti pronunce delle Corti europee in tema di ne bis in idem, in particolare la sentenza Grande Stevens della Corte 
Europea dei Diritti dell ’Uomo, sembrano proporre una concezione sostanziale del canone ermeneutico della specialità, che 
impone di rivedere la prassi interpretativa interna relativa al principio di cui all ’art. 9 della l. n. 689 del 24 novembre 
1981, incentrata su un raffronto strutturale fra le fattispecie. Dietro queste differenze, riscontrabili nel piano interno e 
in quello europeo, si intravede la sottostante diversa dimensione della legalità penale. È proprio con tale diversità che si 
devono confrontare, oggi, gli operatori del diritto; in tema di specialità, ma non solo.

sommArio
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Premessa.
Mai come oggi uno degli snodi principali dei rapporti fra illecito penale ed illecito ammi-

nistrativo, oggetto dell’odierna sessione di lavori, può essere rinvenuto nel principio di speciali-
tà di cui all’art. 9 della l. n. 689 del 24 novembre 19811. A portare al centro dell’attuale dibattito 
tale principio è stato, da ultimo, l’importante impulso fornito dal piano sovranazionale euro-
peo, stante la naturale contiguità fra la specialità “amministrativa” e i temi quanto mai attuali 
del ne bis in idem e del cumulo di sanzioni.

La specialità di cui al citato art. 9, già canone interpretativo di non facile decodificazione, 
pare fungere oggi, nella giurisprudenza interna, quale strumento (più o meno consapevole) 
per una diffusa pratica di selezione politico-giurisdizionale delle sanzioni; selezione che opta 
talvolta per l’evitare, talaltra per il giustificare, il cumulo fra opzione sanzionatoria penale e 
amministrativa. Ebbene, sulle insicure certezze nostrane soffia impetuoso il vento di Strasbur-
go, scompigliando le carte e sollevando il velo di garanzie (solo) “formali”, per aprire così nuovi 
spazi di tutela “sostanziale”.

Il presente intervento, prendendo le mosse da una breve ricostruzione del principio di cui 
all’art. 9 della l. n. 689/1981, vorrebbe dare conto, pur nei limiti imposti da questa sede, dei 
possibili riflessi che l’approccio europeo ai temi del ne bis in idem e - quindi - della specialità 
sembra prospettare sulle soluzioni e (soprattutto) sull’impostazione adottata a proposito dalla 
nostra giurisprudenza.

 

La specialità di cui all’art. 9 l. n. 689/1981: fra luci ed ombre.
La specialità introdotta fra i “principi generali” del sistema dell’illecito punitivo ammini-

strativo dal legislatore del 1981, ha suscitato, sin dalla fase di gestazione della norma, non 
secondarie questioni interpretative e di opportunità.

Le critiche più pervasive che sono emerse da parte della dottrina2 hanno riguardato, in 
primis, la nuova dimensione intra-sistematica assunta dalla specialità. L’operatività del canone 
della lex specialis, estesa a norme appartenenti a settori diversi dell’ordinamento comportereb-
be, secondo alcuni, il riconoscimento di una sorta di «fungibilità tra sistema penale e sistema 
amministrativo»3, con una conseguente inaccettabile compromissione del «rapporto di rango 
fra il maggior disvalore dell’illecito penale rispetto all’illecito amministrativo»4. Nella prassi, 
poi, arbitro di suddetta viene ad essere necessariamente il giudice, investito di fatto della valu-
tazione circa (non più solo l’applicabilità, ma) la sussistenza stessa del precetto penale.

Sotto il profilo strettamente interpretativo, invece, furono le differenze letterali rinvenibili 
fra la formulazione dell’art. 9 l. n. 689/1981 e quella dell’art. 15 c.p. a suscitare le riflessioni 
più approfondite: a coloro i quali credevano di scorgere in tali discrasie una consapevole scelta 
legislativa, implicante un diverso precipitato applicativo dell’art. 9 rispetto al modello codici-
stico5, si contrapponeva altra parte di dottrina6, incline piuttosto a smorzare la portata di tali 
differenze, ritenendo ben possibile l’estensione alla (nuova) specialità amministrativa delle 

1  Sul principio di specialità in generale, e di specialità fra illecito penale e amministrativo in particolare, ci limitiamo qui a richiamare G. De 
Francesco, Specialità (Principio di), in Noviss. Dig. It., App., Torino, 1987, 492 ss., e Id., Concorso apparente di norme, in Dig. Discipl. Pen., II, 
Torino, 1988, 431 ss.; per riferimenti bibliografici più approfonditi sia consentito il rinvio a E. Penco, Luci ed ombre del principio di specialità 
“amministrativa” nei rapporti fra art. 2638 c.c. e art. 190 t.u.f., in Giur. It., 2014, 2290 ss., lavoro che ha costituito la base per le riflessioni svolte 
in questo intervento.
2  I primi rilievi furono di C. E. Paliero, Note sulla disciplina dei reati «bagatellari», in Riv. it. dir. proc. pen., 1979, 988 ss., e E. Dolcini - C. 
E. Paliero, “Principi generali” dell ’illecito amministrativo nel disegno di legge “Modifiche al sistema penale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, 1167.
3  S. Larizza, Profili della politica di depenalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 61.
4  C. E. Paliero, Note, cit., 990.
5  In tal senso, M. Siniscalco, Commento all ’art. 9 l. 24/11/1981, in Leg. pen., 1982, 227; S. Vinciguerra, La riforma del sistema punitivo nella 
l. 24 novembre 1981, n. 689, Padova, 1983, 72; F. Sgubbi, Depenalizzazione e principi dell ’illecito amministrativo, in Indice pen., 1983, 258; G. 
De Roberto, Principio di specialità e rapporti tra sanzione penale e sanzione amministrativa nella l. 24 novembre 1981 n. 689, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1983, 1589, A. Rossi Vannini, Illecito depenalizzato-amministrativo. Ambito di applicazione, Milano, 1990, 60 ss..
6  Fra gli altri, E. Dolcini, Art. 9, in E. Dolcini - A. Giarda - F. Mucciarelli - C. E. Paliero - E. Riva Crugnola, Commentario delle 
“Modifiche al sistema penale”, Milano, 1982, 58, M. Dallacasa, Principio di specialità e nascita di un sistema di diritto dell ’illecito amministrativo, 
in Indice pen., 1984, 46, G. Pica, I rapporti tra illecito penale ed amministrativo alla luce dell ’art. 9 l. 24 novembre 1981 n. 689: spunti critici e profili 
di incostituzionalità, in Giust. pen., 1985, 374, G. De Francesco, Specialità (Principio di), cit., 493. 

1.

2.
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elaborazioni concettuali sviluppatesi con riferimento al (vecchio) art. 15 c.p..
Fu questo secondo orientamento a dimostrarsi prevalente. Quale tuttavia il significato 

comune da attribuirsi alle locuzioni “stessa materia” e “stesso fatto punito”? Senza ripercorrere 
ora - per ovvie ragioni - le tappe del complesso cammino percorso da giurisprudenza e dot-
trina sul punto, possiamo limitarci a registrare, all’oggi, l’avvenuta prevalenza di una soluzione 
di tipo“strutturale”7. In siffatta prospettiva, la sussistenza di un “medesimo fatto” - e dunque la 
natura apparente del concorso di norme - in tanto può esser affermata, in quanto si proceda 
ad una analisi, per l’appunto, strutturale fra gli elementi di fattispecie; analisi il più possibile 
asettica e scevra da ogni propensione valutativa, incentrata su una scomposizione degli astratti 
tessuti normativi, volta ad un confronto degli stessi per categorie omogenee8.

Dietro l’affermarsi di un approccio strutturale: scelte di “politica 
giurisdizionale”?

Già con la sentenza della Corte Costituzionale 3 aprile 1987 n. 97 vi fu una chiara presa 
di posizione volta a valorizzare, nell’applicazione dell’art. 9 l. n. 689/1981, la dimensione dei 
rapporti strutturali fra disposizioni penali e disposizioni sanzionatorie amministrative. Come 
già accennato, la giurisprudenza di legittimità si è per lo più allineata a tale impostazione, 
consolidando un orientamento favorevole a riconoscere la valenza logico-formale del canone 
ermeneutico della lex specialis.

A confermare la prevalenza del succitato orientamento strutturale sono di recente incorse 
alcune pronunce a Sezioni Unite della Suprema Corte. Di particolare rilevanza è la sentenza 
Cass., Sez. Un., 21 gennaio 2011, n. 19639, che, affermando la sussistenza del rapporto di 
specialità fra l’illecito amministrativo di cui all’art. 213 c. 4 del codice della strada e il delitto 
punito all’art. 334 c.p., descrive compiutamente i passaggi interpretativi di quel “test strut-
turale” che il giudice è chiamato a compiere nel risolvere il concorso fra disposizione penale 
incriminatrice e disposizione sanzionatoria amministrativa.

In primo luogo, abbandonando ogni approccio di tipo sostanzialistico, si afferma come il 
riferimento allo “stesso fatto” contenuto all’art. 9 debba intendersi quale richiamo (non tanto al 
canone della specialità in concreto, quanto piuttosto) «alla fattispecie tipica delle norme che 
vengono in considerazione»; da qui la necessità di una preliminare disamina della «struttura 
del reato e della violazione amministrativa» di cui si discute, ai fini della «verifica dell’esistenza 
di un’area comune e sovrapponibile, tra le condotte descritte dalle norme concorrenti».

In secondo luogo vengono individuati quei rapporti in astratto sussistenti fra gli elemen-
ti strutturali di fattispecie che possono effettivamente dirsi rientranti nel concetto di “stessa 
materia” o “stesso fatto”: l’identità di materia sarà presente nei soli casi di specialità unilaterale 
per specificazione, specialità unilaterale per aggiunta, specialità reciproca parte per specificazione e 
parte per aggiunta10; laddove, invece, si configuri una relazione di specialità reciproca bilaterale 
per aggiunta, la suddetta identità è da escludere, sussistendo piuttosto fra le norme una mera 
interferenza11.

Da ultimo, avendo chiarito cosa si debba intendere per “stesso fatto”, si identificano gli 
elementi che portano a stabilire che cosa sia “speciale”; la soluzione, agevole nel caso della spe-
cialità unilaterale, si presenta più problematica nei casi di specialità reciproca: la Corte si limita 

7 Approccio già sostenuto da F. Mantovani, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, 167 ss., e G. De Francesco, Lex 
Specialis, Specialità ed interferenza nel concorso di norme penali, Milano, 1980,  45 ss.; tale concezione formale ha prevalso sulle teorie di stampo 
valutativo-teleologico, incentrate sulla relazione fra gli interessi protetti dalle norme [in dottrina per tutti, v. G. Bettiol, Diritto penale, Pa-
dova, 1982, 468 ss., e A. Pagliaro, Concorso di norme (dir. pen.), in Enc. Dir., Milano, 1961, 549], e su quelle di matrice naturalistica, rivolte 
al fatto, come verificatosi in concreto (v. F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Parte Generale, 16a ed., a cura di L. Conti, Milano, 2003, 
150 ss., M. Siniscalco, Il concorso apparente di norme nel diritto penale italiano, Milano, 1961, 80 ss., L. Conti, Concorso apparente di norme, 
in Noviss. Dig. It., III, Torino, 1959, 1014).
8  In tal senso v. l’accurata ricostruzione della «tecnica del raffronto diretto tra entità omogenee delle fattispecie» operata da S. Camaioni, 
Specialità ed interferenza: appunti sulla comparazione strutturale delle fattispecie nel concorso e nella successione di norme penali, in Giust. pen., 1992, 
232 ss..
9  In questa Rivista, con nota di C. Benussi, Solo un illecito amministrativo per il custode sorpreso a circolare con il veicolo sottoposto a sequestro 
amministrativo, 24 gennaio 2011.
10  Chiarissimo è qui il richiamo a G. De Francesco, Lex Specialis, cit., 61 ss.. 
11  È la conclusione cui giunge, in effetti, G. De Francesco, loc. ult. cit..
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qui a richiamare in via riassuntiva gli «indici diversi» elaborati da giurisprudenza e dottrina, 
cioè «i diversi corpi normativi in cui le norme sono ricomprese; la specialità fra soggetti; la 
fattispecie dotata del maggior numero di elementi specializzanti»12.

Applicando questi passaggi, e confermando tale impostazione strutturale, le Sezioni Unite, 
con le sentenze 28 marzo 2013 n. 37424 e 3742513, giungono successivamente ad escludere la 
sussistenza del rapporto di specialità fra le fattispecie di cui agli artt. 10 bis e 10 ter del d.lgs. 
10 marzo 2000 n. 74 e la corrispondente fattispecie amministrativa di cui all’art. 13 c. 1 del 
d.lgs. 18 dicembre 1997 n. 471.

È già il primo momento di indagine - quello relativo all’individuazione di uno “stesso fatto” 
- a fornire risposte negative nel senso dell’operare del canone della specialità; all’esito di una 
verifica degli elementi strutturali delle fattispecie, pur registrando una comunanza di parte dei 
presupposti degli illeciti, la Corte ritiene di riconoscere una diversità fra le norme penali e la 
norma amministrativa, rispetto ad alcune componenti essenziali (fattuali e temporali), tali da 
permettere di ricostruire i rapporti fra fattispecie in termini non già di specialità, quanto piut-
tosto di “progressione”. Mancando dunque i presupposti per un concorso che sia solo apparente, 
si afferma la possibile applicazione congiunta della sanzione penale e di quella amministrativa, 
in quanto ancorate (non allo stesso fatto, bensì) a fatti diversi.

Questa interpretazione, oggi prevalente in punto di operatività del principio di specialità 
“amministrativa”, pare voler valorizzare un’esigenza di certezza del diritto, attraverso, da un 
lato, la focalizzazione sul dato formale normativo fissato per tabulas dal legislatore, e, dall’altro, 
mediante l’estromissione dal circuito interpretativo di elementi sostanziali o valoriali che si-
ano in qualche modo debitori della discrezionalità giurisdizionale. Se chiari sono, in astratto, 
questi profili finalistici, meno chiari risultano, in concreto, i risvolti applicativi di un siffatto 
canone della lex specialis. 

Non di rado, infatti, dietro alla coerenza interpretativa prima facie ravvisabile si annida una 
(ben poco coerente) pratica di selezione politica della sanzione: i passaggi del summenzionato 
“test strutturale” risultano spesso piegati ad esigenze (in sé non necessariamente deprecabili) 
di giustizia del caso concreto, che lasciano intravedere «un approccio sterilmente legalistico 
che ha cercato di far dire ex post alla norma ciò che l’interprete aveva per altre vie elaborato»14. 
Insomma, ad una così accurata ricostruzione “teorica” quale quella offerta dalla giurisprudenza 
in punto criterio di specialità, non corrisponde, spesso, una altrettanto ponderata risoluzione 
dei casi concreti oggetto di giudizio15; in tal senso, si potrebbe dire che proprio là dove i giudici 
vogliono affermare la centralità del criterio astratto e strutturale di raffronto tra le fattispecie, 
allo stesso tempo ne ammettono - implicitamente - i limiti, giungendo di fatto a snaturarne 
l’esito, mediante il ricorso «sottotraccia, ma in modo determinante» a quelle stesse «valutazioni 
teleologiche»16 che un tale metodo dovrebbe contribuire a fugare.

12  Si tratta, in sostanza, dei medesimi criteri individuati sinteticamente da G. De Francesco, Concorso apparente di norme, cit., 425. Per una 
critica a tale soluzione v. S. Camaioni, op cit., 242.
13  Cass., Sez. Un., 28 marzo 2013, n. 37424 e 37425, in questa Rivista, con nota di A. Valsecchi, Le Sezioni Unite sull ’omesso versamento delle 
ritenute per il 2004 e dell ’IVA per il 2005: applicabili gli artt. 10 bis e 10 ter, ma con un’interessante precisazione sull ’elemento soggettivo, 18 settembre 
2013.
14  M. Pelissero, Frodi ed abusi nei finanziamenti pubblici: interferenze tra fattispecie e questioni aperte in tema di concorso apparente di norme, in 
Aa. Vv., Studi in onore di Franco Coppi, I, Torino, 2011, 551.
15  Queste incoerenze sono puntualmente denunciate dalla dottrina, anche laddove essa si esprime in termini adesivi - o comunque non 
apertamente critici - nei confronti degli approdi giurisprudenziali. Volendo citare due casi esemplificativi: in relazione a Cass., Sez. Un., 21 
gennaio 2011, cit., v. le considerazioni di A. Vallini, Giusti principi, dubbie attuazioni: convergenza di illeciti in tema di circolazione di veicolo 
sottoposto a sequestro, in Dir. pen. proc., 2011, 855 ss.; con riferimento a Cass., Sez. VI, 3 maggio 2006 n. 15199 (di centrale rilevanza alla luce 
della successiva giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo), v. i rilievi mossi da M. B. Magro, Le manipolazioni di mercato fra 
illecito penale e illecito amministrativo, in Cass. pen., 2007, 71 ss.. Gli stessi profili di incoerenza possono essere riscontrati nella giurisprudenza 
di merito: ad esempio, a proposito dei rapporti fra art. 2638 c.c. e art. 190 d.lgs. 24 febbraio 1998 n. 58, sia concesso il riferimento a E. Penco, 
op. cit., 2293 ss., in merito a Corte App. Milano, I Sez. Civile, ord. 21 gennaio 2014.
16  Così A. Vallini, op. cit., 856.
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La concezione europea del principio di specialità: un approccio 
“sostanziale”.

Un contributo di assoluta novità rispetto alla declinazione interna del principio di spe-
cialità giunge dalla recente giurisprudenza delle Corti europee, ultimamente mostratesi assai 
sensibili al tema del ne bis in idem e del cumulo di sanzioni penali ed amministrative17. In par-
ticolare, è la sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Grande Stevens c. Italia del 4 
marzo 2014, a fornire spunti oltremodo interessanti per la nozione di specialità nostrana che 
abbiamo poco sopra tratteggiato.

Come è già stato ampiamente sottolineato in dottrina18, le conclusioni cui giunge la Corte 
di Strasburgo in suddetta pronuncia sono destinate a produrre effetti di primaria rilevanza nel 
nostro ordinamento, non soltanto in relazione al sistema di repressione degli illeciti finanziari. 
Per quanto qui interessa più da vicino, tuttavia, occorre concentrarsi non tanto sulla circostan-
za in sé dell’aver riconosciuto, la Corte, il modello sanzionatorio dell’illecito di market abuse di 
cui agli artt. 185 e 187 ter del d.lgs. 24 febbraio 1998 n. 58 contrario al divieto di bis in idem 
formulato all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla Convenzione; ciò che più rileva, ai nostri fini, è 
piuttosto il quomodo dell’accertamento di tale violazione. 

I Giudici Europei infatti si confrontano preliminarmente con gli argomenti del Governo 
Italiano, il quale, volendo dimostrare come i due procedimenti sorti in capo ai ricorrenti - l’uno 
amministrativo e l’altro penale - non vertessero sullo “stesso fatto”, e dunque non presentassero 
problemi di duplicazione sanzionatoria, sottolineava, nelle sue considerazioni, le differenze fra 
le trame normative dei citati art. 185 e art. 187 ter. In questo senso, solo la norma penale (art. 
185) esige la sussistenza del dolo e dell’idoneità delle informazioni false o fuorvianti diffuse 
a produrre un’alterazione significativa dei mercati finanziari. Le due disposizioni, insomma, 
fotograferebbero fatti diversi, per cui neanche ipotizzabile sarebbe un rischio di bis in idem. Le 
argomentazioni svolte dall’agente del Governo Italiano ricalcano, come noto, gli approdi cui 
era giunta la giurisprudenza interna di legittimità, in particolare in Cass., Sez. VI, 3 maggio 
2006 n. 1519919, ove si affermava come il reato di “manipolazione del mercato” di cui all’art. 
185 d.lgs. n. 58 del 1998 si differenziasse dall’omologo illecito amministrativo del successivo 
art. 187 ter per la presenza di condotte latu sensu truffaldine o artificiose, comunque idonee a 
concretizzare una sensibile alterazione del prezzo degli strumenti finanziari; non serve dunque 
ricorrere, sosteneva la Suprema Corte, al principio di specialità amministrativa di cui all’art. 9 
della l. n. 689 del 1981, in quanto già il raffronto astratto fra gli elementi strutturali delle due 
fattispecie dimostrerebbe l’assenza del presupposto dello “stesso fatto”.

A queste argomentazioni la Corte di Strasburgo risponde tranchant, sconfessando in po-
che righe il percorso argomentativo del nostro Governo (e della Cassazione); «resta da deter-
minare», si legge al paragrafo 224 della sentenza Grande Stevens, «se il nuovo procedimento 
in questione fosse basato su fatti che erano sostanzialmente gli stessi rispetto a quelli che sono 
stati oggetto della condanna definitiva. A tale riguardo, la Corte osserva che, contrariamente 
a quanto sembra affermare il Governo (par. 217 supra), dai principi enunciati nella causa Ser-
gueï Zolotoukhine sopra citata risulta che la questione da definire non è quella di stabilire se gli 

17  In relazione al principio del ne bis in idem, che trova diretto riconoscimento sia nel sistema Convenzionale, all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla 
Convenzione, che nel diritto dell’Unione Europea, all’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali, si riscontrano di recente numerose pronunce: 
nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, oltre alla sentenza Grande Stevens c. Italia, 4 marzo 2014 (già pubblicata in 
questa Rivista, con nota di A. F. Tripodi, Uno più uno (a Strasburgo) fa due. L’Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema 
di manipolazione del mercato, 9 marzo 2014), deve essere citata la più recente Nykanen c. Finlandia, 20 maggio 2014 (in merito alla quale, 
in questa Rivista, M. Dova, Ne bis in idem in materia tributaria: prove tecniche di dialogo tra legislatori e giudici nazionali e sovranazionali, 5 
giugno 2014). La Corte di Giustizia dell’Unione Europea ha affrontato il tema nella sentenza relativa alla causa C-617/10, Åklagaren c. Hans 
Åkerberg Fransson, 26 febbraio 2013 (in questa Rivista, con nota di D. Vozza, I confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in 
materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell ’Unione europea, 15 aprile 2013). Per i rapporti fra le garanzie offerte dal sistema 
Convenzionale e dal sistema eurounitario, in questa Rivista, G. De Amicis, Ne bis in idem e ‘doppio binario’ sanzionatorio: prime riflessioni sugli 
effetti della sentenza ‘Grande Stevens’ nell ’ordinamento italiano, 30 giugno 2014.
18  Per una riflessione sulla portata della sentenza Grande Stevens rispetto all’ordinamento interno, A. F. Tripodi, op. cit., G. De Amicis, op. 
cit., nonché, in questa Rivista, F. Viganò, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell ’art. 50 della Carta? (a 
margine della sentenza Grande Stevens della Corte EDU), 30 giugno 2014. Una prima prospettazione delle ricadute possibili in tema di illeciti 
tributari viene tracciata, in questa Rivista, da G. M. Flick, Reati fiscali, principio di legalità e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo, 
14 settembre 2014. 
19  Vedi supra, nota n. 15.
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elementi costitutivi degli illeciti previsti dagli articoli 187 ter e 185 punto 1 del decreto legislativo 
n. 58 del 1998 siano o meno identici, ma sei fatti ascritti ai ricorrenti dinanzi alla CONSOB e di-
nanzi ai giudici penali fossero riconducibili alla stessa condotta (corsivo nostro)». Viene, insomma, 
apertamente destituito di rilevanza un approccio interpretativo che guardi esclusivamente ai 
rapporti astratti e strutturali fra le due norme in questione; ciò che davvero importa verificare, 
in una prospettiva di tutela sostanziale che voglia evitare un bis in idem, è la concreta ricon-
ducibilità dei fatti oggetto di accertamento di fronte all’autorità amministrativa e all’autorità 
penale alla medesima condotta.

Siamo lontani anni luce dal significato di “stesso fatto” elaborato dalla giurisprudenza inter-
na secondo un percorso eminentemente volto a fornire rilevanza ai segmenti normativi degli 
illeciti, per verificare sì una sovrapponibilità delle condotte, ma non già di quelle in concreto 
espletatesi, quanto piuttosto di quelle «descritte dalle norme concorrenti». Tale rivoluzione 
copernicana coinvolge apertamente lo stesso presupposto dell’operare del canone della specia-
lità, e cioè quell’idem factum richiamato all’art. 9 l. n. 689/1981, la cui sussistenza deve essere 
verificata nel primo passaggio del test interpretativo elaborato dalla nostra giurisprudenza.

"Riconducibilità alla medesima condotta”: quali effetti sulla 
dimensione interna della specialità?

La prospettiva entro la quale si muove la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nel for-
mulare la sua concezione di medesimezza del fatto, rilevante ai fini dell’accertamento di una 
duplicazione sanzionatoria penale, si caratterizza, come detto, per un’attenzione spiccatamente 
sostanzialistica, rivolta al fatto concreto, e ben lontana da sofisticati legalismi ricamati sul 
tessuto normativo. In questo senso le affermazioni contenute nella sentenza Grande Stevens 
paiono in sintonia con agli approdi della nostra giurisprudenza di legittimità a proposito della 
garanzia di ne bis in idem processuale di cui all’art. 649 c.p.p.; qui, come noto, è per l’appunto 
il «“nucleo storico” del fatto, ossia l’identità tra le fattispecie prese in considerazione nei diversi 
giudizi dal punto di vista della condotta»20a rilevare.

Occorre a questo punto chiedersi se la menzionata prospettiva europea, che già trova un’e-
co nella giurisprudenza interna, in tema però di ne bis in idem“processuale”, possa produrre ef-
fetti conformativi sulla concezione nostrana del principio di specialità, canone operante nella 
dimensione attigua ma distinta del ne bis in idem “sostanziale”.

Una risposta positiva a questo quesito, fino ad ora solo prospettata21, pare invece da affer-
marsi con forza. 

In questo senso, guardando ancora alla Grande Stevens, è interessante quanto riportato 
nell’opinione (parzialmente) dissenziente dei giudici Karakaş e Pinto de Albuquerque, ove si 
fa espresso riferimento alla garanzia, “preventiva” rispetto ad una duplicazione sanzionatoria, 
fornita dal principio di specialità di cui all’art. 9 l. n. 689/1981. Ebbene, tale garanzia, nelle 
parole dei due Giudici europei, si è rivelata nei fatti «non sufficiente», perché non idonea ad 
evitare la suddetta duplicazione: pur riguardando i due procedimenti, penale ed amministra-
tivo, «esattamente la stessa situazione», le Corti interne (Corte d’Appello di Torino prima, 
e Cassazione poi) operando sull’astratta formulazione delle norme in conformità alla prassi 
interpretativa dianzi tratteggiata, hanno avuto buon gioco nel dichiarare «in modo non con-
vincente»che il principio di specialità non deve trovare applicazione.

In realtà, sembra dire la citata dissentig opinion, anche partendo da un raffronto eminente-
mente strutturale fra le due norme in questione (artt. 185 e 187 ter d.lgs. n. 58/1998), ben si 
poteva (rectius si doveva) ricavare l’applicabilità del menzionato canone della lex specialis, nella 
misura in cui gli elementi caratterizzanti l’illecito penale rispetto all’illecito amministrativo 
(alterazione sensibile del prezzo degli strumenti finanziari, e presenza del dolo), «non sono 
altro che elementi specializzanti rispetto alla fattispecie generale di manipolazione del mercato 

20  Così M. Ceresa-Gastaldo, Esecuzione, in G. Conso-V. Grevi-M. Bargis (a cura di), Compendio di procedura penale, Padova, 2014, 
1109; in giurisprudenza Cass., Sez. Un., 28 giugno 2005, n. 34655, in Dir. e giust., 40, 2005, 76; da ultimo Cass., Sez. II, 24 aprile 2013, n. 
18376, in Dir. e giust. online, 29 aprile 2013.
21  In questo senso Corte di cassazione, Ufficio del Ruolo e del Massimario, Settore penale, Considerazioni sul principio del ne bis in idem nella 
recente giurisprudenza europea, Rel. n. 35/2014, in questa Rivista, 29 maggio 2014, 14; v. anche G. De Amicis, op. cit., 19.
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prevista all’art. 187-ter t.u.f.»22.
Insomma il messaggio, che rimane tra le righe nel testo della sentenza, ma che i giudici 

Karakaş e Pinto de Albuquerque formulano esplicitamente, è ben chiaro: nella prospettiva 
di tutela europea non è condivisibile una visione asettica, astratta, della specialità; al centro è 
necessario far permanere il fatto concreto, che deve guidare anche l’analisi ermeneutica degli 
elementi (questi sì necessariamente) astratti delle fattispecie.

Il monito che giunge da Strasburgo è destinato ad operare direttamente sui passaggi in-
terpretativi interni formulati dalla giurisprudenza in punto di applicazione del canone di cui 
all’art. 9 l. n. 689/1981 (e art. 15 c.p.). In particolare, è immediatamente coinvolto il primo step 
di tale esercizio, cioè, come visto in precedenza, la verifica della sussistenza di uno “stesso fatto”, 
passaggio preliminare e necessario per l’individuazione di un (prima solo possibile) concorso 
apparente di norme, e dunque per l’operare del principio di specialità.

Se dunque si è in presenza di uno stesso fatto concreto, riconducibile alla medesima condotta, 
una sola sarà la norma che dovrà operare, e una sola la sanzione: questo, a ben vedere, altro non 
è che «il presupposto dell’instaurarsi di un rapporto di specialità tra fattispecie»23; non sono 
più possibili, dopo l’aperta censura della Corte Europea, esercizi tecnico-interpretativi volti a 
“spezzare” la condotta tipica, per ricavare, sul piano astratto, una diversità che non si riesce a 
giustificare nella realtà concreta.

Il principio di specialità, nella sua dimensione prasseologica, costituisce il «vero e proprio 
banco di prova della tenuta del sistema normativo interno rispetto a quello convenzionale»24. 
È necessario che quella“tensione al fatto”, che già caratterizza la dimensione del ne bis in idem 
processuale di cui all’art. 649 c.p.p.,coinvolga anche l’omologa prospettiva sostanziale, entro 
la quale - come visto - la specialità si pone quale presidio preventivo rispetto ai rischi di du-
plicazione sanzionatoria. Considerato altrimenti il principio di specialità rischia di fungere da 
efficace grimaldello per far saltare le garanzie della non sottoposizione ad un secondo giudizio, 
laddove la sua vera vocazione è, tutto all’opposto, quella di centralina di controllo, atta ad evi-
tare una ulteriore intrusione punitiva.

Riflessioni conclusive: la strisciante dicotomia fra legalità 
“formale” e “sostanziale”.

Alla luce di quanto sin qui esposto sembrano prospettarsi due differenti modelli applicativi 
del canone della specialità, l’uno legato alla prassi interpretativa invalsa nella giurisprudenza 
interna, e l‘altro ricavabile dalle indicazioni fornite dai Giudici europei. Il punto di partenza, 
invero, è comune per entrambi, e consiste nell’accertamento della sussistenza di uno “stesso 
fatto” sul quale apparentemente convergono una norma penale ed una norma sanzionatoria 
amministrativa.

Il riferimento al “fatto” si traduce, nella prospettiva nostrana, in una considerazione struttu-
ral-normativa dello stesso, che si sostanzia nella ricerca di un’eventuale area di sovrapponibilità 
fa le condotte tipizzate, attraverso un’analisi astratta degli elementi costitutivi dell’illecito; 
accertata tale sovrapponibilità, viene identificata la norma applicabile - in quanto lex specialis 
- sulla base di indici (essi stessi) normativi.

Nella ben diversa dimensione euro-convenzionale (ed eurounitaria), al centro sta il “fatto” 
inteso nella sua accezione concreta, per cui il vaglio del citato profilo di medesimezza si risolve 
nell’accertare la riferibilità del dato normativo (o meglio, dei dati normativi) ad una stessa 
condotta (non già “tipizzata”, ma) storica. Verificato questo presupposto, deve operare il crite-
rio sistematico della specialità, ispirato ad una obiettiva focalizzazione della descrizione legale 
del fatto.

22  Così F. Viganò, op. cit., 10, il quale attribuisce «ragione da vendere» ai giudici dissenzienti, concordando con una ricostruzione del rapporto 
fra illecito amministrativo di cui all’art. 187 ter e illecito penale ex art. 185 rappresentabile, in termini grafici, in una relazione di insieme (art. 
187 ter) - sottoinsieme (art. 185).
23  In questi termini G. Fiandaca - E. Musco, Diritto Penale. Parte generale, 6a ed., Bologna, 2009, 685. Riconosce nel «medesimo fatto con-
creto sul quale convergono le norme (…) null’altro che il presupposto stesso per l’operatività del concorso apparente» anche M. Pelissero, 
Concorso apparente di norme, in C. F. Grosso - M. Pelissero - D. Petrini - P. Pisa, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2013, 
562.
24  Così la Rel. n. 35/2014, cit., 16.
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È ben evidente come dietro ai due differenti percorsi dianzi sinteticamente tracciati non 
vi sia semplicemente una puntuale divergenza di vedute in ordine all’operare di un singolo 
criterio ermeneutico. La diversità che corre fra piano interno e piano europeo su questo tema 
è solo un sintomo, per giunta periferico, di una ben più ampia frattura relativa alla stessa Wel-
tanschauung della legalità penale.

Si scontrano, qui come altrove, una dimensione “formale” della legalità, cui pare essere in-
dissolubilmente legato il nostro sistema, ed una concezione “sostanziale” di quest’ultima, della 
quale le citate giurisdizioni sovranazionali sono instancabili corifee.

Difficile dire se il contatto, ormai frequente ed inevitabile, fra queste due differenti con-
cezioni si possa risolvere in un «matrimonio felice», o sia destinato ad una «convivenza diffi-
cile»25. A profilarsi è, ancora una volta, la strisciante dicotomia fra l’apparente certezza offerta 
da una dimensione formale, ispirata al canone della legalità della fattispecie, e le istanze di 
“giustizia concreta” legate ad criterio sostanziale di valutazione della norma e della sanzione 
criminale. L’una strada è, a prima vista, più sicura, ma troppo spesso ha portato a mete non 
coerenti con il percorso compiuto; l’altra via, che sembrerebbe adombrata da rischi eccessivi di 
discrezionalità e incertezza, sovente ha condotto a risultati ben migliori di quanto le premesse 
lasciavano intravedere.

È chiaro che la logica entro la quale occorre muoversi non è quella del conflitto fra i due 
modelli, bensì, come è stato detto, quella di una «combinazione “virtuosa” delle due prospet-
tive»26. In questo senso, diversi sono i ruoli che gli operatori del diritto possono giocare, in 
generale, così come nella prospettiva particolare del principio di specialità.

Con specifico riferimento a quest’ultimo profilo, in primo luogo, affinché la specialità 
possa operare “a valle”, conformemente alle indicazioni provenienti dalla Corte Europea, è 
necessario che “a monte” il nostro legislatore si dimostri attento nella sua opera di costruzione 
normativa, sia sul piano sistematico, che di singola fattispecie, prevedendo diversi livelli di tu-
tela progressiva nei rapporti fra illecito amministrativo e penale. In tal modo potrebbero essere 
effettivamente ridotte le difficoltà e le aporie legate al momento dell’analisi strutturale, e più 
immediato sarebbe il riferimento alle condotte concrete.

In seconda battuta, i giudici sono chiamati a far operare con coerenza il canone della spe-
cialità, evitando di proporre ricostruzioni strutturali dei rapporti fra fattispecie che rischiano 
di perdere di vista l’unicità storica dei fatti cui si riferiscono le norme. Solo in quei frangenti 
in cui si dovesse riscontrare una effettiva e totale sovrapponibilità fra illecito penale e illecito 
sanzionatorio amministrativo, con una conseguente reale duplicazione di pena, necessario si 
rivela il ricorso ad una delle soluzioni atte ad evitare una situazione di bis in idem, soluzioni che 
la dottrina, seguendo la sua precipua vocazione, ha efficacemente tracciato all’indomani delle 
citate pronunce europee sul tema27.

25  Così G. M. Flick, op. cit., 17, ove viene tratteggiato compiutamente questo conflitto fra le due differenti concezioni di legalità penale, 
interna ed europea.
26  G. M. Flick, ibidem.
27  Per tutti v. F. Viganò, op. cit., 11 ss.. Per un primo esempio di dialogo fra giudici interni e giudici europei su questo punto v. Trib. Torino, V 
Sez. pen., 27 ottobre 2014, Giud. Pio, in questa Rivista, con nota di M. Scoletta, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento delle 
ritenute: un problematico rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, 17 novembre 2014. Sul tema delle ricadute della sentenza Grande Stevens 
sull’ordinamento interno, v. anche Cass., Sez. V, 10 novembre 2014, ord. n. 3333, in questa Rivista, con nota di M. Scoletta, Il doppio binario 
sanzionatorio del market abuse al cospetto della Corte costituzionale per violazione del diritto fondamentale al ne bis in idem, 17 novembre 2014; an-
cora, di recente, Trib. Brindisi, Sez. pen., 17 ottobre 2014, Giud. Biondi, in questa Rivista, con nota di S. Finocchiaro, Improcedibilità per bis 
in idem a fronte di sanzioni formalmente ‘disciplinari’: l ’art. 649 c.p.p. interpretato alla luce della sentenza Grande Stevens, 12 dicembre 2014. Nella 
giurisprudenza costituzionale, per un’apertura alla sensibilità sostanziale predicata dalla giurisprudenza europea, proprio sul tema dell’illecito 
amministrativo “sanzionatorio”, v. Corte Cost., 14 aprile 2014, n. 104, in www.cortecostituzionale.it.
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AbstrAct 

Il contributo verte sul versante transnazionale del principio del ne bis in idem, andando ad analizzare la recente 
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea e, in particolare, la sentenza nel caso Spasic. Al centro 
dell’indagine è il rapporto tra la condizione di esecuzione di cui all’articolo 54 della Convenzione di applicazione 
dell’Accordo di Schengen e l’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
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Introduzione.
Il principio del ne bis in idem rappresenta senza dubbio uno degli argomenti attualmente 

più dibattuti sia nella riflessione scientifica che nella prassi giudiziaria, soprattutto in conse-
guenza di alcune oramai note sentenze delle due Corti europee1.

Invero, di recente, è stata molto esplorata dalla nostra dottrina la dimensione interna di tale 
principio, da tempo consacrata nell’ordinamento giuridico di molti Stati europei2 e all’interno 
di fonti sovranazionali3, che attiene al divieto di un doppio procedimento penale per lo stesso 
fatto dinanzi alle autorità giudiziarie di un medesimo Stato. Meno centrale nel dibattito è 
stata la dimensione transnazionale del principio, che concerne sì il divieto di un doppio pro-
cedimento penale per il medesimo fatto, ma in questo caso dinanzi ad autorità giudiziarie di 
Stati diversi, nonostante in tempi recenti siano intervenute decisioni altrettanto importanti 
della Corte di giustizia del Lussemburgo4. Nel presente contributo, dunque, si vuole concen-
trare l’attenzione proprio su tale dimensione del principio del ne bis in idem, esaminando in 
particolare le questioni esaminate di recente dalla Corte di giustizia.

È necessario distinguere con chiarezza, sin d’ora, i due versanti del ne bis in idem.
In primo luogo, occorre osservare, in ordine ai diversi interessi in bilanciamento, che nella 

dimensione transnazionale vengono in considerazione questioni di sovranità statuale del tutto 
estranee alla dimensione interna del principio. Infatti, non può che rappresentare una note-
vole ingerenza nella sovranità di uno Stato il divieto di esercitare la sua pretesa punitiva nei 
confronti di un soggetto sulla base della sua già avvenuta consunzione ad opera di un diverso 
Stato. Il ne bis in idem transnazionale opera, dunque, di fatto, come uno strumento di riparto 
delle giurisdizioni nazionali5.

In secondo luogo, bisogna distinguere con altrettanta chiarezza tra fonti che contempli-
no soltanto la dimensione interna del principio, fonti che riguardino soltanto la dimensione 
transnazionale e fonti che riconoscano entrambe le dimensioni del ne bis in idem. Contem-
plano la sola dimensione interna, ad esempio, l’articolo 14, comma 7 del Patto internazionale 
relativo ai diritti civili e politici (1966) e l’articolo 4 del settimo protocollo alla Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo (1984), con la decisiva conseguenza della mancanza, in tale am-
bito, di qualsiasi competenza della Corte europea dei diritti dell’uomo.

Il riconoscimento del solo versante transazionale del principio è invece presente nella 
Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen relativo all’eliminazione graduale dei 
controlli alle frontiere comuni del 19 giugno 1990 (d’ora innanzi CAAS). Tale convenzione 
internazionale dava attuazione pratica all’Accordo di Schengen del 14 giugno 1985, teso a 
favorire la libertà di circolazione dei cittadini degli Stati aderenti attraverso la graduale eli-
minazione dei controlli alle frontiere interne. È parso ovvio in quel contesto che la mancata 
previsione di tale garanzia processual-penalistica avrebbe rappresentato un sicuro ostacolo al 
raggiungimento della prefissa finalità di favorire la libertà di circolazione dei cittadini, poiché 
il passaggio da uno Stato all’altro avrebbe al contempo comportato il rischio di subire un nuo-
vo procedimento ed una nuova sanzione per fatti per i quali già si era subito un primo processo 
in un diverso Stato6.

1  Il riferimento è da un lato alla sentenza della Corte di giustizia UE, Grande Sezione, 26 febbraio 2013 nella causa C-617/10, Åklagaren 
contro Hans Åkerberg Fransson, e dall’altro alle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo, Sez. II, 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri 
c. Italia; Sez. IV, 20 maggio 2014, Nykänen c. Finlandia; Sez. V, 27 novembre 2014, Lucky Dev c. Svezia.
2  Talvolta all’interno dei codici penali nazionali (come ad esempio in Olanda, Russia e Slovenia) e più di sovente all’interno dei codici di rito 
nazionali (è il caso dell’Italia, ma anche in Austria, Belgio, Francia, Grecia, Polonia, Romania, Spagna e Ungheria). In taluni casi il principio 
del ne bis in idem è anche sancito a livello costituzionale (così in Germania, Russia, Slovenia e Svizzera). 
3  Da ultimo l’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE (2001), ma prima l’articolo 4 del settimo protocollo alla Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo (1984) e l’articolo 14, comma 7 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici (1966).
4  Ci si riferisce in particolare alle sentenze Corte giust. UE, Grande Sezione, 27 maggio 2014 nella causa C-129/14, Spasic e Corte giust. UE, 
Sez. IV, 5 giugno 2014 nella causa C-398/12, Procura della Repubblica contro M.
5  V. sul punto R. Calò, Ne bis in idem: l ’art. 54 della Convenzione di applicazione dell ’Accordo di Schengen tra garanzia dei diritti dell ’uomo ed 
istanze di sovranità nazionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 1120 ss., 1222 s.; K. Eckstein, Grund und Grenzen transnationalen Schutzes vor 
mehrfacher Strafverfolgung in Europa, in ZStW, 2012, 490 ss., 499; S. Fee Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem im 
Rahmen der Europäischen Union, Frankfurt am Main, 2007, 29 ss.; A. Eser, Konkurrierende nationale und transnationale Strafverfolgung – Zur 
Sicherung von „ne bis in idem“ und zur Vermeidung von positiven Kompetenzkonflikten, in U. Sieber e al. (a cura di), Europäisches Strafrecht, 
Baden-Baden, 2011, 557 ss., 563.
6  Per un’approfondita ricostruzione di tale Convenzione, anche con riferimento ai lavori preparatori, cfr. R.M. Kniebühler, Transnationales 
"ne bis in idem", Berlin, 2005, 169 ss.
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È necessario notare, in vista delle questioni che saranno tra poco esaminate, che la CAAS, 
originariamente atto di diritto internazionale pattizio, è stata in seguito incorporata all’interno 
del diritto eurounitario, al pari dell’Accordo di Schengen e di tutti gli accordi connessi non-
ché delle norme attuative (c.d. Acquis di Schengen), in virtù del Protocollo sull’integrazione 
dell’acquis di Schengen nell’ambito dell’Unione europea allegato al Trattato di Amsterdam 
del 1997, che, in particolare, demandava ad una decisione del Consiglio l’individuazione della 
“base giuridica di ciascuna delle disposizioni o decisioni che costituiscono l’acquis di Schen-
gen”. Ciò è avvenuto con la Decisione 1999/436/CE del Consiglio del 20 maggio 1999, che ha 
individuato, per quanto di nostro interesse, negli artt. 34 e 31 del Trattato sull’Unione europea 
la base giuridica per gli articoli 54-58 relativi al ne bis in idem della CAAS7.

Di grandissima portata simbolica, prima ancora che pratica, è, infine, il riconoscimento di 
entrambe le dimensioni del ne bis in idem ad opera dell’art. 50 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea (d’ora innanzi la Carta), proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000, 
alla quale deve riconoscersi, ai sensi dell’art. 6 del Trattato sull’Unione europea nel vigente 
testo modificato dal Trattato di Lisbona, lo stesso valore giuridico dei trattati.

Il ne bis in idem transnazionale nelle fonti eurounitarie.
 
La tutela del cittadino rispetto ad una possibile duplicazione di procedimenti o di condan-

ne per il medesimo fatto da parte di più Stati membri dell’Unione europea è dunque affidata, 
da un lato, all’art. 54 CAAS e, dall’altro, all’art. 50 della Carta. Laddove si operi un confronto 
testuale di tali norme è facile osservare come, al di là della formulazione volutamente più 
ampia presente nella Carta, tesa a ricomprendere sia la dimensione interna sia la dimensione 
transnazionale-orizzontale del principio, esse siano quasi del tutto sovrapponibili. In parti-
colare, l’art. 50 riprende ineludibilmente i caratteri strutturali tipici dell’enunciazione di tale 
principio: la medesimezza dei fatti contestati (idem) e la duplicità di procedimenti penali (bis). 
Su entrambi questi controversi elementi vale per l’art. 50 della Carta la vasta giurisprudenza 
della Corte di giustizia UE formatasi in relazione all’art. 54 CAAS, la quale ha nel tempo 
adempiuto ad un’indispensabile opera di specificazione di un così ampio dato testuale, che è 
oramai patrimonio di riflessione consolidato nella giurisprudenza e nella dottrina italiana8. 
Una giurisprudenza che ha finito per influenzare e per farsi influenzare dalla giurisprudenza 
della Corte EDU rispetto all’articolo 4 del settimo protocollo alla CEDU che, pur riferendosi 
alla sola dimensione interna del principio, deve confrontarsi sicuramente con i medesimi ele-
menti strutturali dell’idem e del bis9.

Se dunque le norme di cui agli articoli 54 della CAAS e 50 della Carta sono per la gran 
parte sovrapponibili, profili di particolare complessità pongono proprio i limitati elementi di 
diversità tra le due norme. In particolare, nella lettera dell’art. 50 della Carta non vi è più cenno 
alla c.d. condizione di esecuzione, cioè alla subordinazione dell’operare della garanzia in esame 
alla condizione che la pena sia stata eseguita, sia effettivamente in corso di esecuzione o non 
possa più essere eseguita secondo la legge dello Stato di condanna, condizione che era al con-
trario prevista dalla norma della CAAS10. Altro profilo di problematicità è dato dalle ipotesi 
facoltative di non applicazione della garanzia del ne bis in idem previste nell’art. 55 CAAS, le 

7  Cfr. Fee Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem im Rahmen der Europäischen Union, cit., 93 ss., sulla rilevantissima 
questione se conseguenza dell’incorporazione della CAAS all’interno del diritto eurounitario sia la necessità di abbandonare le norme 
sull’interpretazione delle convenzioni internazionali e di utilizzare le diverse modalità interpretative proprie del diritto eurounitario.
8  Cfr., ex multis, R. Calò, Ne bis in idem: l ’art. 54 della Convenzione di applicazione dell ’Accordo di Schengen tra garanzia dei diritti dell ’uomo 
ed istanze di sovranità nazionale, cit., 1148 ss.; G. de Amicis, Il principio del “ne bis in idem” europeo nell ’interpretazione della Corte di giustizia, 
in Cass. pen., 2009, 3162 ss.; E. Selvaggi, Il principio del ne bis in idem in ambito europeo, in Cass. pen., 2003, 1692 ss; T. Rafaraci, Ne bis in 
idem e conflitti di giurisdizione in materia penale nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia dell ’Unione europea, in Riv. dir. proc., 2007, 621 ss.; 
M. Piazza-A. Pisapia, Riflessioni sul principio del ne bis in idem alla luce delle recenti pronunce della Corte di giustizia dell ’Unione europea, in 
Cass. pen., 2013, 2372 ss.
9  Constata l’esistenza di queste reciproche influenze anche J.A.E. Vervaele, Ne Bis In Idem: Towards a Transnational Constitutional Principle 
in the EU?, in Utrecht Law Review, 2013, 211 ss., 222 s.; Id., Ne bis in idem: verso un principio costituzionale transnazionale in UE?, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2014, 32 ss., 52 ss.
10  Sull’interpretazione, perlopiù restrittiva, data dalla Corte di giustizia a queste tre varianti della condizione di esecuzione cfr., ex multis, S. Fee 
Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem im Rahmen der Europäischen Union, cit., 106 ss.; H. Satzger, Internationales 
und Europäisches Strafrecht, Baden-Baden, 2013, 199 ss.; Id., International and European Criminal Law, München, 2012, 140 ss.
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quali non trovano alcun riscontro nella formulazione del principio contenuta nella Carta. Tali 
questioni problematiche, postesi solo a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona 
e solo parzialmente chiarite dalla Corte di giustizia, hanno trovato nella dottrina e nella giu-
risprudenza italiana un’attenzione minore, anche perché, a differenza di altri ordinamenti11, 
di rado si sono posti nella prassi italiana casi pratici la cui decisione involgeva direttamente 
questi profili. 

È indispensabile, in via preliminare, verificare se la questione possa in astratto porsi e, 
quindi, se e quando sia possibile applicare l’art. 50 della Carta assieme all’art. 54 della CAAS. 
Laddove infatti dovesse escludersi già in astratto l’applicabilità della Carta, troverebbe appli-
cazione direttamente ed esclusivamente l’art. 54 della CAAS e verrebbe a svuotarsi di signifi-
cato il problema del rapporto tra tali norme. Come è noto, la Carta stessa disciplina al suo ar-
ticolo 51 il proprio ambito di applicazione, prevedendo al par. 1° che essa si applichi agli Stati 
membri “esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione”. Tale criterio atto a delimitare 
l’ambito di applicazione della Carta si presta, tuttavia, ad una serie di differenti interpretazioni, 
più o meno restrittive, sulle quali non è possibile tornare in questa sede12, ma è interessante 
evidenziare che proprio una questione concernente il principio del ne bis in idem di cui all’art. 
50 della Carta ha consentito alla Corte di giustizia di iniziare a prendere posizione in ordine 
all’interpretazione dell’articolo 51 della Carta, con la già citata sentenza nel caso Åklagaren 
contro Hans Åkerberg Fransson del 26 febbraio 201313. Tralasciando qualsiasi analisi di questa 
dibattuta sentenza, qui interessa solo sottolineare che il caso trattato atteneva al principio del 
ne bis in idem nella sua dimensione interna, rispetto alla quale è chiaro che si pongano delicati 
problemi interpretativi circa l’applicabilità della Carta. Pur prescindendo dall’interpretazione 
fortemente estensiva sposata dalla Corte di giustizia in questa prima decisione in materia, 
molto più semplice appare, invece, a nostro sommesso avviso, la questione dell’applicabilità 
della Carta nei casi di ne bis in idem transnazionale. In tutti questi casi, infatti, il giudice 
interno applica in via diretta ed immediata l’art. 54 della CAAS, ovvero un atto normativo 
squisitamente eurounitario, acquisendo con ciò l’obbligo di interpretare questo alla luce della 
Carta14. Non fondata appare, pertanto, qualsiasi impostazione tendente a decidere sull’applica-
bilità della Carta nei casi di ne bis in idem transnazionale sulla base delle norme penali oggetto 
nel caso di specie, ritenendo dunque che la Carta verrebbe ad applicarsi soltanto laddove i due 
procedimenti abbiano ad oggetto norme penali di derivazione eurounitaria15. 

La questione della vigenza della c.d. condizione di esecuzione.
Partendo dalla questione della c.d. condizione di esecuzione, si è osservato come tale ele-

mento sia pacificamente assente dal dato testuale dell’art. 50 della Carta. Come precedente-
mente osservato, essendo equiparata per esplicita previsione dell’art. 6 del TUE ai trattati, la 
Carta è fonte giuridica eurounitaria di rango primario; al contrario, la CAAS si configura, a 
seguito del Trattato di Amsterdam, come fonte giuridica di rango secondario, vigente in con-
formità ad una base giuridica di rango primario contenuta nei trattati. È stato pertanto soste-
nuto sulla base del rapporto di gerarchia tra le due norme che l’art. 54 CAAS, o quantomeno la 
limitazione al principio del ne bis in idem data dalla condizione di esecuzione, dovesse ritenersi 

11  In particolare il tema ha suscitato ampio dibattito in Germania sulla base di due casi decisi dalle autorità giudiziarie di quel Paese: LG 
München I, Sent. del 11.08.2009 - 1 Ks 115 Js 10394/07, confermata dalla prima sezione del BGH, Sent. del 25.10.2010 - 1 StR 57/10, in 
BGHSt 56, 11; LG Aachen, Sent. del 23.03.2010 - 52 Ks 9/08, in StV, 2010, 237 ss., confermata dalla seconda sezione del BGH, Sent. del 
01.12.2010 - 2 StR 420/10, in JurionRS 2010, 29570 e, a seguito di Verfassungsbeschwerde, dal BVerfG, Sent. 2 BvR 148/11 del 15.12.2011.
12  Si rinvia pertanto a M. Borowsky, Art. 51, in J. Meyer (a cura di), Charta der Grundrechte der Europäischen Union, Baden-Baden, 2014, in 
particolare Rn. 24-30b.
13  Su tale importantissima sentenza si veda S. Manacorda, Dalle carte dei diritti a un diritto penale à la carte. Note a margine delle sentenze 
Fransson e Melloni della Corte di Giustizia, in Dir. pen. cont. – Riv. trim., 3, 2013, 247 ss.; D. Vozza, I confini applicativi del principio del ne bis in 
idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di giustizia dell ’Unione europea, cit., 295 s.
14  Concordi H. Satzger, Art. 50 GRCh, Art. 54 SDÜ, in H. Satzger e al. (a cura di), StPO Kommentar, Köln, 2014, 2238, Rn. 8; Id., 
Internationales und Europäisches Strafrecht, cit., 195; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta der Grundrechte der Europäischen Union und 
das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, in StV, 2010, 179 ss., 181 s.; Id., The Post-Lisbon Principle of Transnational Ne Bis 
In Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing the Schengen Agreement, 
in NJECL, 2010, 310 ss., 317.
15  Così, seppur precedentemente alla sentenza Fransson, M. Heger, Das europäische Doppelbestrafungsverbot aus Art. 50 GRC, in R. Esser e 
al. (a cura di), Festschrift für Hans-Heiner Kühne, Heidelberg, 2013, 565 ss., 569 ss.
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implicitamente abrogato in virtù dell’entrata in vigore della Carta16. La mancata previsione di 
una condizione di esecuzione all’interno della Carta sarebbe un chiaro indice della volontà del 
legislatore eurounitario di eliminarla17.

Tale chiara ricostruzione dei rapporti tra le due norme pare confliggere, tuttavia, con le 
Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali (2007/C 303/02), elaborate sotto l’au-
torità del praesidium della Convenzione che aveva redatto la Carta, alle quali, pur non attri-
buendosi lo stesso valore della Carta, si riconosce un ruolo privilegiato di ausilio nell’interpre-
tazione delle disposizioni ivi contenute, come formalmente previsto dallo stesso art. 52, par. 7, 
che invita i giudici dell’Unione e degli Stati membri a tenere nel debito conto le spiegazioni 
elaborate al fine di fornire orientamenti per l’interpretazione della Carta. Nelle spiegazioni 
relative all’art. 50, infatti, si fa chiaro riferimento agli artt. 54-58 della CAAS, enunciando 
testualmente che “le eccezioni, molto limitate, per le quali dette convenzioni consentono agli 
Stati membri di derogare alla regola «ne bis in idem» sono disciplinate dalla clausola orizzon-
tale dell’articolo 52, paragrafo 1, sulle limitazioni”. A ben vedere, la condizione di esecuzione 
di cui all’art. 54 della CAAS è coessenziale alla stessa descrizione del principio, essendo previ-
sta all’interno della medesima norma, rispetto a tutti gli Stati contraenti e in via obbligatoria, 
e pertanto mal si presta ad essere definita come un’eccezione al principio, termine che rimanda, 
invece, senza dubbio piuttosto all’art. 55 della CAAS, le cui ipotesi sono appunto facoltativa-
mente azionabili dai singoli Stati e del tutto slegate dalla definizione generale del principio. 
Oggetto di dibattito nella dottrina è, dunque, se il termine ‘eccezioni’ sia stato utilizzato in 
senso tecnico, con ciò riferendosi esclusivamente all’art. 55 della CAAS18, o se, anche in virtù 
dell’esplicito richiamo all’art. 54 della CAAS, esso debba intendersi in senso atecnico e quindi 
comprensivo altresì della condizione di esecuzione19. Anche laddove si accedesse a quest’ul-
tima interpretazione, vi è chi sottolinea, tuttavia, che, dato il mancato valore normativo delle 
Spiegazioni, alle quali si riconosce mero valore interpretativo, esse non varrebbero a superare il 
chiaro dato letterale dell’art. 50 della Carta che non prevede alcuna condizione di esecuzione20.

Il rinvio delle Spiegazioni relative all’art. 50 della Carta all’art. 52, par. 1° della stessa 
pare suggerire, in primis alla dottrina e alla giurisprudenza tedesca, il tipico schema dei diritti 
fondamentali sistematizzato dal Bundesverfassungsgericht e dalla corrispondente dottrina co-
stituzionalistica: da un lato una previsione volutamente ampia del principio di natura “costitu-
zionale” (l’art. 50 della Carta), dall’altro una previsione specificatrice/applicatrice del principio 
di natura “subcostituzionale” (l’art. 54 della CAAS) ed infine una norma, esplicita o implicita, 
di natura costituzionale che chiarisca a quali condizioni la norma applicativa può limitare il 
diritto fondamentale (l’art. 52, par. 1° della Carta). Volendo utilizzare il lessico costituzio-
nalistico tedesco, l’art. 50 della Carta rappresenterebbe un Grundrecht, l’art. 54 della CAAS 
prevedrebbe uno Schranke e l’art. 52, par. 1° della Carta si configurerebbe come la norma sugli 

16  In questo senso A. Eser, Konkurrierende nationale und transnationale Strafverfolgung – Zur Sicherung von „ne bis in idem“ und zur Vermeidung 
von positiven Kompetenzkonflikten, cit., 574; Id., Art. 50, in J. Meyer (a cura di), Charta der Grundrechte der Europäischen Union, Baden-
Baden, 2014, Rn. 14; J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta, Frankfurt am Main, 2013, 171 ss.; J. Vogel, Internationales 
und europäisches ne bis in idem, cit., 890; I.G. Anagnostopouos, Ne bis in idem in der Europäischen Union: Offene Fragen, in F. Herzog-U. 
Neumann (a cura di), Festschrift für Wienfried Hassemer, Heidelberg, 2010, 1121 ss.1137; S. Swoboda, Paying the Debts – Late Nazi Trials 
before German Courts, in JICJ, 2011, 243 ss., 263; M. Heger, Perspektiven des Europäischen Strafrechts nach dem Vertrag von Lissabon, in ZIS, 
2009, 406 ss., 408; Id., Die Auswirkungen des europäischen Doppelbestrafungsverbots auf die deutsche Strafrechtsprechung, in HRRS, 2008, 413 ss., 
414 s.; M. Böse, Die transnationale Geltung des Grundsatzes »ne bis in idem« und das »Vollstreckungselement«, in GA, 2011, 504 ss., 511; Id., Der 
Rechtsstaat am Abgrund? – Zur Skandalisierung des EU-Geldsanktionengesetzes, in ZIS, 2010, 607 ss., 612; R. Merkel-J. Scheinfeld, Ne bis in 
idem in der Europäischen Union – zum Streit um das „Vollstreckungselement“, in ZIS, 2012, 206 ss., 208 ss.; W. Schomburg-I. Suominen-Picht, 
Verbot der merfachen Strafverfolgung, Kompetenzkonflikte und Verfahrenstransfer, in NJW, 2012, 1190 ss., 1191.
17  Così J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta, cit., 172; W. Schomburg-I. Suominen-Picht, Verbot der merfachen 
Strafverfolgung, Kompetenzkonflikte und Verfahrenstransfer, cit., 1191.
18  Per tale lettura M. Böse, Die transnationale Geltung des Grundsatzes »ne bis in idem« und das »Vollstreckungselement«, cit., 506; R. Merkel-J. 
Scheinfeld, Ne bis in idem in der Europäischen Union, cit., 209; N. Nestler, Das Ende des Vollstreckungselements im (teil-)europäischen 
Doppelbestrafungsverbot?, in HHRS, 2013, 337 ss., 339; F. Walther, Zur Verschränkung von Strafprozess-, Europa- und Verfassungsrecht, in 
ZJS, 2013, 16 ss., 19; J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta, cit., 172 s.
19  Così implicitamente tutti gli autori citati infra, nota 21.
20  Così F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der GRC, in HRRS, 2014, 270 ss., 272; N. Nestler, Das Ende des 
Vollstreckungselements, cit., 339; J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta, cit., 173.
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Schranken-Schranken21. 
Tale costruzione è certamente complicata, ad una prima analisi, dal rovesciato ordine cro-

nologico nel quale il principio e la sua norma applicativa sono venuti ad esistenza, essendo 
infatti abituati all’emanazione della norma applicativa solo successivamente al riconoscimento 
costituzionale del principio22. Se questa annotazione vale a mettere in guardia circa il pericolo 
di interpretare la norma costituzionale alla luce della previgente norma subcostituzionale e a 
richiamare, al contrario, la necessità di un’interpretazione di quest’ultima alla luce del dirit-
to fondamentale sancito nella fonte sovraordinata23, essa non vale certamente a smontare la 
poc’anzi descritta costruzione dei rapporti tra le norme di cui agli artt. 50 e 52, par. 1° della 
Carta e 54 della CAAS.

 
La conformità dell’art. 54 della CAAS all’art. 52, par. 1° della 
Carta.

La questione della vigenza della condizione di esecuzione in seguito all’entrata in vigore 
della Carta va impostata, pertanto, in termini di conformità o meno della limitazione da essa 
prevista al principio del ne bis in idem rispetto all’art. 52, par. 1° della Carta.

Come è noto, tale disposizione prevede che qualsiasi limitazione all’esercizio dei diritti e 
delle libertà riconosciuti dalla Carta debba sottostare a tre condizioni: l’essere prevista dalla 
legge, il rispetto del contenuto essenziale del diritto o della libertà e il rispetto del principio 
di proporzionalità.

Nel caso in esame non pare problematica la sussunzione sotto il concetto di previsione di 
legge, sebbene la sua ricostruzione non paia di così semplice momento, posto che la limita-
zione è prevista da una Convenzione internazionale successivamente incorporata nel diritto 
eurounitario per effetto della succitata decisione del Consiglio dell’Unione europea.

Parimenti di facile accertamento sembra il rispetto da parte della condizione di esecuzione 
prevista dall’art. 54 della CAAS del contenuto essenziale del principio del ne bis in idem, poi-
ché tale condizione opera nel senso di escludere alcuni casi dall’ambito applicativo del prin-
cipio, ponendo chiaramente un problema di proporzionalità, e non nel senso di un generale 
depotenziamento del principio che potrebbe in ipotesi giungere fino alla soppressione del suo 
nucleo centrale di garanzia.

Decisiva appare dunque la questione del rispetto da parte dell’art. 54 della CAAS del 
principio di proporzionalità previsto dall’art. 52, par. 1° della Carta. Primo elemento da veri-
ficare sulla base del test di proporzionalità proprio delle Corti dei diritti è la sussistenza di un 
fine legittimo prefisso dalla norma. La condizione di esecuzione è stata certamente prevista 
nella CAAS, anche sulla base di una consolidata tradizione in questo senso negli ordinamenti 
che già riconoscevano una portata transnazionale del ne bis in idem24, al fine di impedire che 
potesse giovarsi della garanzia del ne bis in idem anche il soggetto che avesse usufruito della li-
bertà di movimento da uno Stato all’altro della Convenzione proprio per evitare di scontare la 
pena irrogatagli nello Stato di provenienza (c.d. forum fleeing). Infatti, nel caso di fuga da uno 

21  Su tale impostazione si sono basati tutte gli arresti giurisprudenziali sopra richiamati, v. nota 11. Seguono tale impostazione nella dottrina 
H. Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, in M. Heinrich e al. (a cura di), Strafrecht als Scientia Universalis. Festschrift 
für Klaus Roxin, Berlin, 2011, 1515 ss., 1523 s.; Id., Internationales und Europäisches Strafrecht, cit., 195 s.; Id., International and European 
Criminal Law, cit., 136; Id., Art. 50 GRCh, Art. 54 SDÜ, cit., 2239, Rn. 10; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta der Grundrechte der 
Europäischen Union und das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 183; Id., The Post-Lisbon Principle of Transnational 
Ne Bis In Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing the Schengen 
Agreement, cit., 317 s.; K. Ambos, Internationales Strafrecht, München, 2014, 547; B. Hecker, Europäisches Strafrecht, cit., 476 s.; Id., 
Europäisches Strafrecht: Transnationales Doppelbestrafungsverbot. Verhältnis von Art. 54 SDÜ zu Art. 50 GRCh, in JuS, 2014, 845 ss., 846 s.; T. 
Hackner, Das teileuropäische Doppelverfolgungsverbot insbesondere in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union, in NStZ, 2011, 
425 ss., 429; M. Mansdörfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europäischen Strafrecht, Berlin, 2004, 242. 
22  Così H. Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, cit., 1524.
23  Come ricordato da H. Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, cit., 1522 s.; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta 
der Grundrechte der Europäischen Union und das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 181; Id., The Post-Lisbon Principle 
of Transnational Ne Bis In Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing 
the Schengen Agreement, cit., 318.
24  Sulla condizione di esecuzione e sul suo scopo all’interno di alcuni ordinamenti nazionali già prima della CAAS, v. la ricostruzione di N. 
Galantini, Il principio del «ne bis in idem» internazionale nel processo penale, Milano, 1984, 15 ss.
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Stato all’altro a seguito della condanna ma prima dell’esecuzione della pena, il soggetto, da un 
lato, avrebbe evitato di scontare la pena inflittagli e, dall’altro, non avrebbe dovuto temere un 
nuovo procedimento nel nuovo Stato in virtù del principio del ne bis in idem25. La condizione 
di esecuzione sarebbe da leggere, in altri termini, come tesa ad evitare una prevedibile forma 
di abuso del diritto. Tale scopo prefissato dalla norma pare trovare una copertura “costituzio-
nale” negli stessi Trattati, laddove si riconosce che “l’Unione offre ai suoi cittadini uno spazio 
di libertà, sicurezza e giustizia […] insieme a misure appropriate per quanto concerne […] la 
prevenzione della criminalità e la lotta contro quest’ultima” (art. 3, par. 2 TUE) e che “l’Unione 
si adopera per garantire un livello elevato di sicurezza attraverso misure di prevenzione e di 
lotta alla criminalità […]” (art. 67, par. 3 TFUE). La condizione di esecuzione, impedendo la 
creazione di spazi giuridici di impunità in caso di fughe transfrontaliere, contribuisce certa-
mente all’obiettivo eurounitario della lotta alla criminalità e della garanzia di un elevato livello 
di sicurezza.

Posta la legittimità dello scopo sotteso alla norma in esame, deve verificarsi se essa sia ido-
nea a raggiungere lo scopo prefissato. Anche tale passaggio del giudizio di proporzionalità non 
sembra porre particolari difficoltà, posto che la norma, prevedendo la possibilità di un nuovo 
procedimento nello Stato in cui viene a trovarsi il soggetto, preclude a questo di garantirsi 
l’impunità per mezzo della semplice fuga transfrontaliera. 

Il passaggio del giudizio di proporzionalità più controverso è certamente quello della ne-
cessità di una simile limitazione del diritto sancito dalla Carta al fine di raggiungere il fine 
prefissato. Si deve a questo proposito considerare se l’ordinamento eurounitario offra altri stru-
menti agli Stati membri, affinché essi possano ottenere il medesimo risultato, nel nostro caso, 
come detto, quello di evitare spazi di impunità. Da questo punto di vista, la situazione appare 
radicalmente mutata rispetto a solo due decenni fa, quando nel 1990 si firmava la CAAS. La 
cooperazione giudiziaria in materia penale all’interno dell’Unione Europea ha visto, invero, un 
moltiplicarsi di strumenti attraverso i quali è possibile una più semplice risoluzione dei casi di 
fuga transfrontaliera per i quali la CAAS escogitava lo strumento della condizione di esecu-
zione. Il riferimento è precipuamente, ma non solo26, alle possibilità dischiuse dalla Decisione 
quadro del Consiglio 2002/584/GAI del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto euro-
peo e alle procedure di consegna tra Stati membri. Lo Stato di condanna potrebbe, sulla base 
di tale decisione, richiedere allo Stato nel quale si trova il soggetto che non ha espiato la pena, 
di procedere alla consegna dello stesso, sulla base di un mandato d’arresto europeo, così che 
la pena definitivamente irrogata possa essere concretamente eseguita27. Una tale risoluzione 
della vicenda sarebbe più conveniente per lo Stato nella cui giurisdizione si trova il reo, poiché 
eviterebbe in tal modo i costi organizzativi ed economici necessari per un nuovo processo, e 
sarebbe più conveniente anche per il reo, poiché anch’egli eviterebbe i costi derivanti da un 
nuovo procedimento e il rischio di una condanna dagli effetti più gravi nei suoi confronti. 

A ben vedere, il mandato di arresto europeo, così come gli altri strumenti eventualmente 
azionabili, sono allo stato attuale tutt’altro che vicini ad un’applicazione generalizzata e indi-
scriminata da parte degli Stati dell’Unione europea, così che non potrebbero escludersi casi nei 
quali difetti la possibilità una tale risoluzione alternativa delle ipotesi di fuga transfrontaliera 

25  Su tale ricostruzione del fine della condizione di esecuzione vi è sostanziale accordo in dottrina, cfr., tra i tanti, la chiara ricostruzione di H. 
Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, cit., 1520.
26  Accanto a tale strumento sarebbero utilizzabili altresì la Decisione quadro 2008/909/GAI del Consiglio del 27 novembre 2008 relativa 
all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà 
personale, ai fini della loro esecuzione nell’Unione europea, la Decisione quadro 2008/947/GAI del Consiglio del 27 novembre 2008, relativa 
all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze e alle decisioni di sospensione condizionale in vista della sorveglianza 
delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, la Decisione quadro 2005/214/GAI del Consiglio del 24 febbraio 2005, 
relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sanzioni pecuniarie.
27  Tali strumenti renderebbero non più necessaria la condizione di esecuzione secondo J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der 
Charta, cit., 175 ss.; M. Böse, Die transnationale Geltung des Grundsatzes »ne bis in idem« und das »Vollstreckungselement«, cit., 508 s.; J. Lelieur, 
‘Transnationalising’ Ne Bis In Idem: How the Rule of Ne Bis In Idem Reveals the Principle of Personal Legal Certainty, in Utrecht Law Review, 
2013, 208; F. Walther, Zur Verschränkung von Strafprozess-, Europa- und Verfassungsrecht, cit., 20.
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rispetto allo strumento offerto dalla condizione di esecuzione28. In particolare è necessario 
osservare che l’impiego del mandato d’arresto europeo e gli altri strumenti richiamati sono 
soggetti a specifici limiti edittali, in alcuni casi al requisito della doppia incriminabilità e ad 
ipotesi di rifiuto variamente configurate. Oltretutto, una risoluzione alternativa di tali casi per 
mezzo di tali strumenti presuppone in ogni caso che lo Stato di condanna si attivi per l’esecu-
zione della pena da esso comminata, il che, se certo può apparire scontato per qualsiasi Stato 
membro dell’Unione europea, non è tuttavia in alcun modo obbligatorio sulla base del diritto 
eurounitario, cosicché non sarebbe in alcun modo sanzionabile l’inerzia dello Stato di condan-
na. La conclusione alla quale sembra, pertanto, di doversi pervenire allo stato attuale dell’or-
dinamento eurounitario è quella che la condizione di esecuzione rimane ancora strumento 
necessario ad assicurare l’eliminazione di qualsiasi spazio di impunità all’interno dell’Unione 
europea, sottolineando naturalmente che tale conclusione è intrinsecamente provvisoria e su-
perabile laddove vi sia un mutamento normativo dei possibili strumenti alternativi di risolu-
zione dei casi suddetti29.

L’ultimo fondamentale passaggio del giudizio di proporzionalità è la verifica della c.d. pro-
porzionalità in senso stretto della norma. È necessario verificare se la norma che limiti il dirit-
to fondamentale, pur essendo idonea e necessaria a raggiungere un fine legittimo riconosciuto 
dall’ordinamento, si ponga ciononostante in rapporto di sproporzione rispetto alla lesione del 
principio fondamentale, cosicché l’ordinamento debba scegliere tra il certo sacrificio di due 
interessi quello meno rilevante. Venendo alla questione in esame, è anzitutto opportuno notare 
che il giudizio di proporzionalità in senso stretto della norma è, forse ancor di più che rispetto 
alla necessità, un giudizio che vale soltanto hinc et nunc, essendo frutto di un bilanciamento che 
può essere messo continuamente in discussione dall’evolversi del quadro normativo e finanche 
politico–fattuale eurounitario. 

Non desta stupore, data l’intrinseca complessità di ogni bilanciamento, che molto distanti 
siano state in proposito le opinioni espresse in dottrina. Da un lato, infatti, si è osservato che 
l’obiettivo europeo della costruzione di uno spazio giuridico comune non può non rappresen-
tare un cambiamento di paradigma nella protezione del diritto fondamentale del singolo al ne 
bis in idem, cosicché nel passaggio dalla CAAS alla Carta il pur legittimo scopo della condizio-
ne di esecuzione imporrebbe al singolo un sacrificio troppo gravoso nel godimento della liber-
tà di circolazione e del diritto al ne bis in idem30. Lo spazio giuridico comune non tollererebbe 
più, al pari dello spazio statuale, un condizionamento del principio in esame all’esecuzione o 
meno della pena: all’interno dell’Unione europea verrebbe di fatto a mancare la stessa caratte-
rizzazione transnazionale del ne bis in idem, che invece vivrebbe nella sua dimensione interna, 
semplicemente all’interno del più vasto territorio eurounitario31. In quest’ottica non potrebbe 
risolversi a svantaggio del singolo qualsivoglia problema di armonizzazione ancora sussistente 

28  Cfr. H. Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, cit., 1522 s.; Id., Internationales und Europäisches Strafrecht, cit., 194 
s.; Id., International and European Criminal Law, cit., 135; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union und das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 184 s.; Id., The Post-Lisbon Principle of Transnational Ne Bis In 
Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing the Schengen Agreement, cit., 
323 s.; A. Koch-V. Dorn, Verurteilung eines ehemaligen SS-Mannes vor dem Hintergrund deutschen und europäischen Rechts – Reichweite des 
transnationalen Doppelbestrafungsverbots, cit., 694; B. van Bockel, The Ne Bis In Idem Principle in EU Law, Alphen aan den Rijn, 2010, 235.
29  Molto chiari sul punto H. Satzger, Auf dem Weg zu einer „europäischen Rechtskraft“?, cit., 1522, 1532 s.; Id., Art. 50 GRCh, Art. 54 SDÜ, 
cit., 2239; M. Mansdörfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europäischen Strafrecht, cit., 242; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 
Charta der Grundrechte der Europäischen Union und das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 184; Id., The Post-Lisbon 
Principle of Transnational Ne Bis In Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention 
Implementing the Schengen Agreement, cit., 322 s. Nello stesso senso N. Nestler, Das Ende des Vollstreckungselements im (teil-)europäischen 
Doppelbestrafungsverbot?, cit., 344.
30  M. Böse, Die transnationale Geltung des Grundsatzes »ne bis in idem« und das »Vollstreckungselement«, cit., 511, riconduce tale cambiamento 
di paradigma anche al riconoscimento nel diritto primario dell’Unione europea del principio del mutuo riconoscimento. Simili argomenti in 
R. Merkel-J. Scheinfeld, Ne bis in idem in der Europäischen Union, cit., 210; S. Swoboda, Paying the Debts – Late Nazi Trials before German 
Courts, cit., 263; M. Heger, Die Auswirkungen des europäischen Doppelbestrafungsverbots auf die deutsche Strafrechtsprechung, cit., 415. In questo 
senso pare propendere anche J.A.E. Vervaele, Ne Bis In Idem: Towards a Transnational Constitutional Principle in the EU?, cit., 227; Id., Ne 
bis in idem: verso un principio costituzionale transnazionale in UE?, in cit., 62.
31  Con grande enfasi J. Lelieur, ‘Transnationalising’ Ne Bis In Idem: How the Rule of Ne Bis In Idem Reveals the Principle of Personal 
Legal Certainty, cit., 208, che conseguentemente propone di non utilizzare più l’aggettivo transnazionale ma europeo. Di uno spazio “quasi-
domestico” parla invece S. Swoboda, Paying the Debts – Late Nazi Trials before German Courts, cit., 263. Così anche W. Schomburg-I. 
Suominen-Picht, Verbot der merfachen Strafverfolgung, Kompetenzkonflikte und Verfahrenstransfer, 1191. Si comprende solo da questo punto 
di vista l’utilizzo nella ricostruzione della questione interpretativa riguardante l’art. 50 della Carta e l’art. 55 della CAAS dell’articolo 4 del 
Protocollo 7 alla CEDU e alla corrispettiva giurisprudenza della Corte di Strasburgo, così M. Böse, Die transnationale Geltung des Grundsatzes 
»ne bis in idem« und das »Vollstreckungselement«, cit., 506 s.
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a livello di cooperazione giudiziaria europea32.
 In una diversa prospettiva, non sarebbe ancora in linea con il quadro normativo euro-

peo riconoscere un’identità tra spazio statuale e spazio comune europeo e, di conseguenza, una 
valenza interna del ne bis in idem nell’ambito eurounitario. Il livello di integrazione raggiunto 
dagli Stati, proprio sulla base dell’esistenza di casi nei quali la fuga transfrontaliera garantireb-
be l’impunità, mostra chiaramente come non siano ancora mature le condizioni per rinunciare 
allo strumento della condizione di esecuzione, senza una non proporzionata caduta di efficien-
za del sistema sanzionatorio33.

Invero, si potrebbe a ragione argomentare circa il confinamento della condizione di esecu-
zione al solo nucleo duro di casi nei quali non è possibile giungere in maniera alternativa all’e-
secuzione della sanzione, mentre sarebbe necessario riconoscere un obbligo in capo agli Stati 
di previa cooperazione in vista dell’esecuzione della prima sentenza di condanna, confinando 
dunque l’ipotesi del secondo procedimento ad extrema ratio riconosciuta dall’ordinamento34. 
Sarebbe, quindi, prospettabile un obbligo di spiccare un mandato d’arresto europeo nei casi in 
cui questo sia possibile o di attivazione delle altre misure anzidette sempre laddove possibile, 
così come un obbligo di comunicazione e di cooperazione tra le autorità giudiziarie dei diversi 
Stati membri laddove l’indagato ponga una questione di ne bis in idem transnazionale. In altri 
termini, potrebbe riconoscersi all’indagato un diritto, qualora giuridicamente possibile nel 
caso di specie, all’esecuzione della prima condanna35.

La decisione della Corte di giustizia nel caso Spasic.
Sulla problematica questione della vigenza della condizione di esecuzione dell’art. 55 della 

CAAS si è potuta di recente pronunciare la Corte di giustizia con la già citata sentenza nel 
caso Spasic, su un rinvio pregiudiziale ai sensi dell’articolo 267 TFUE, dell’Oberlandesgericht 
Nürnberg (Germania) del 19 marzo 2014.

Il procedimento principale riguardava un fatto di truffa commesso da un cittadino serbo, 
Zoran Spasic, a Milano nel 2009 ai danni di un cittadino tedesco. Per tale reato l’imputato era 
stato condannato in contumacia dal Tribunale di Milano, con sentenza passata in giudicato 
nel 2012, alla pena di un anno di reclusione e di euro ottocento di multa. Per lo stesso fatto, 
l’imputato era in stato di arresto e sottoposto a processo penale dinanzi all’autorità giudiziaria 
tedesca, avendo egli adempiuto solo nelle more del processo tedesco al pagamento della san-
zione pecuniaria comminata in Italia e comunque non avendo mai espiato la pena carceraria. 
Dinanzi all’istanza dell’imputato di valersi nel procedimento tedesco del principio del ne bis 
in idem come riconosciuto dall’art. 50 della Carta, l’OLG Nürnberg, quale giudice di ultima 
istanza tedesco, chiedeva alla Corte, con la prima questione pregiudiziale, di esprimersi sulla 
vigenza della condizione di esecuzione di cui all’art. 55 della CAAS successivamente all’en-
trata in vigore dell’art. 50 della Carta, e, con la seconda questione pregiudiziale, se l’espiazione 
della sola pena pecuniaria, laddove comminata congiuntamente ad una pena detentiva, potesse 
integrare la condizione di esecuzione di cui all’art. 55 della CAAS.

È forse il caso di partire, per ragioni di comodità, dalla seconda questione pregiudiziale 
che è agevolmente risolta dalla Corte, in linea con le conclusioni dell’Avvocato generale Niilo 
Jääskinen, nel senso che la condizione di esecuzione è soddisfatta, nel caso in cui la condanna 
preveda due pene irrogate congiuntamente, soltanto laddove siano state eseguite o siano in 

32  In questo senso J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta, cit., 176 ss.; F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz 
nach der GRC, cit., 277 s., il quale osserva, più in generale, che l’applicazione del principio del ne bis in idem non può in alcun caso dipendere 
dall’impegno o al contrario dall’indifferenza o dalla negligenza dello Stato di condanna.
33  Con le medesime argomentazioni suesposte in tema di necessità, v. nota 28.
34  In questo senso C. Safferling, Internationales Strafrecht, Berlin-Heidelberg, 2011, 517 s.; C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta 
der Grundrechte der Europäischen Union und das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 185; Id., The Post-Lisbon Principle 
of Transnational Ne Bis In Idem: on the Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing 
the Schengen Agreement, cit., 324; J. Vogel, Europäisches “ne bis in idem” – Alte und neue Fragen nach dem Vertrag von Lissabon, in StRR, 2011, 
135 ss., 137.
35  Così, seppur come possibile sviluppo futuro, C. Burchard-D. Brodowski, Art. 50 Charta der Grundrechte der Europäischen Union und 
das europäische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, cit., 185; Id., The Post-Lisbon Principle of Transnational Ne Bis In Idem: on the 
Relationship between Article 50 Charter of Fundamental Rights and Article 54 Convention Implementing the Schengen Agreement, cit., 324 s.
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corso di esecuzione o non possano essere eseguite entrambe le pene36.
Profili di gran lunga più problematici involge naturalmente la prima questione pregiu-

diziale sottoposta all’attenzione della Corte di giustizia. Punto di partenza della Corte è la 
costruzione della condizione di esecuzione dell’art. 55 della CAAS come limite al diritto 
fondamentale sancito dall’art. 50 della Carta, da sottoporre quindi al giudizio di proporziona-
lità di cui all’art. 52, par. 1° della Carta. La Corte, dunque, fa propria la costruzione avanzata 
da parte della dottrina37 in ordine ai rapporti tra art. 54 della CAAS e art. 50 della Carta38, 
sbarazzando anzitutto il campo dall’ipotesi di una mera abrogazione della condizione di ese-
cuzione sulla base della successiva entrata in vigore della fonte subordinata rappresentata dalla 
Carta, come sostenuto da altra parte della dottrina39 e come ipotizzato nelle stesse conclusioni 
dell’Avvocato generale40. Di grande interesse appare il diverso percorso argomentativo seguito 
dall’Avvocato generale, il quale ha valorizzato molto l’art. 4 del Protocollo 7 alla CEDU e la 
giurisprudenza della Corte EDU su questa disposizione41, nonostante “contrariamente all’ar-
ticolo 54 della CAAS, l’articolo 4 del protocollo n. 7 non si applica ai rapporti transfrontalieri, 
ma il suo ambito di applicazione è rigorosamente limitato alle situazioni interne di uno Sta-
to”42. Tale iter argomentativo è allora frutto di una nuova prospettiva tendente ad eliminare 
all’interno dello spazio di libertà, giustizia e sicurezza comune europeo la stessa dimensione 
sovranazionale del principio, ridefinendo piuttosto l’elemento spaziale di applicazione: non 
più i singoli territori statuali ma un unico territorio europeo43.

Cruciale diviene allora il giudizio di conformità della limitazione prevista dall’art. 54 della 
CAAS rispetto all’art. 52, par. 1° della Carta. La Corte, sul punto in linea con le conclusioni 
dell’Avvocato generale44, ritiene integrati i requisiti della previsione legale della limitazione e 
del rispetto da parte della stessa del contenuto essenziale del principio45. Di non altrettanto 
semplice soluzione è la questione della proporzionalità della limitazione prevista dall’art. 54 
della CAAS. La Corte riconosce, al pari dell’Avvocato generale46, sia la legittimità dello scopo 
della limitazione sia l’idoneità di tale limitazione a raggiungerlo47. Elemento di differenzia-
zione delle posizioni della Corte e dell’Avvocato generale è, invece, il carattere necessario di 
tale limitazione e, in un medesimo contesto argomentativo, anche la questione della propor-
zionalità in senso stretto della stessa. Secondo l’Avvocato generale, l’ordinamento eurounitario 
disporrebbe oramai di altri strumenti giuridici, meno intrusivi per il destinatario, idonei al 
raggiungimento dello scopo prefissato, ossia quello di evitare spazi di impunità per coloro che 
si sottraggano fraudolentemente all’esecuzione di una pena per mezzo di una fuga transfron-
taliera, così da rendere non soddisfatto il requisito della necessità della limitazione48. Tuttavia 
occorre osservare come l’Avvocato generale arrivi comunque a riconoscere la vigenza della 
condizione di esecuzione “qualora i provvedimenti applicabili sulla base del diritto dell’Unione 
non siano sufficienti ad impedire l’impunità”, demandando al giudice nazionale il compito di 
“determinare se quest’ultima ipotesi ricorra nel caso in esame”49. Di diverso avviso è la Corte 
di giustizia, la quale ha correttamente osservato che l’ordinamento eurounitario offre certa-
mente strumenti impiegabili per raggiungere il medesimo obiettivo di eliminazione di spazi 
di impunità a livello europeo, ma che essi sono, da un lato, soggetti a precise limitazioni, in 
termini di entità della pena, di clausole di doppia incriminazione o di necessario consenso 
dell’imputato, e, dall’altro, soggetti in ultima istanza ad una decisione facoltativa dello Stato 
di condanna, sul quale non è enucleabile nel diritto eurounitario alcun obbligo di assicurare 

36  V. Corte giust. UE, Spasic, cit., §§ 75-85; Presa di posizione dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, 2 maggio 2014, nella Causa C‑129/14, 
Spasic, §§ 111-125.
37  Vedi supra nota 21.
38  Corte giust. UE, Spasic, cit., §§ 54-56.
39  Vedi supra nota 16.
40  Presa di posizione dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, cit., §§ 65-73.
41  Ivi, §§ 61 -64.
42  Ivi, § 53.
43  Ivi, § 69, in linea con alcune posizioni già viste presenti in dottrina, cfr. supra nota 31.
44  Ivi, §§ 86-90.
45  Corte giust. UE, Spasic, cit., §§ 57-59.
46  Presa di posizione dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, cit., §§ 92-96.
47  Corte giust. UE, Spasic, cit., §§ 60-64.
48  Presa di posizione dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, cit., §§ 97-103.
49  Ivi, § 110.



3/2015 81

Nicola RecchiaLa sanzione penale oggi (Noto, 2014)

l’esecuzione effettiva delle sanzioni risultanti da tale sentenza50. La Corte di giustizia ritiene 
dunque, sulla base di tali considerazioni, la limitazione al principio del ne bis in idem apportata 
dalla condizione di esecuzione come necessaria e proporzionata al fine di evitare che possano 
sussistere nell’Unione europea spazi di impunità51.

Riflessioni conclusive.
La Corte di giustizia coglie, dunque, di sorpresa la gran parte della dottrina, che aveva con 

certezza preconizzato un suo intervento teso ad eliminare la condizione di esecuzione, con 
ciò ponendosi nel solco delle precedenti decisioni in materia di ne bis in idem, nelle quali si 
aveva sempre prediletto un’interpretazione estensiva delle condizioni applicative e, quindi, più 
favorevole ai rei52. È necessario sottolineare come nel bilanciamento la Corte abbia ritenuto 
di far prevalere questioni tutto sommato ancorate ad esigenze di sovranità degli Stati rispetto 
alla possibilità di imprimere un’ulteriore accelerazione sul processo di costruzione di uno spa-
zio giuridico comune europeo, anche a costo, come spesso fatto, di sostituire all’Ist-Zustand 
del processo di integrazione europea un Soll-Zustand tutto proiettato nel futuro53. Da questo 
punto di vista, tale sentenza potrebbe forse rappresentare una prima piccola incrinatura nell’o-
rientamento “politico” della Corte54.

Se pare salda la costruzione dei rapporti tra le norme operata dalla Corte, è soprattutto 
il giudizio di proporzionalità da questa effettuato ad aver sollevato le maggiori perplessità. 
Si è rimproverata alla Corte, in particolare, una disattenta valutazione del controinteresse 
in bilanciamento, dovendosi intendere il termine “sicurezza” del costituendo spazio giuridico 
europeo non solo in termini di assenza di criminalità, come in maniera preponderante nella 
visione della Corte, ma anche in termini di sicurezza del singolo in ordine alla sua situazione 
giuridica a seguito di una prima condanna55. Secondo un diverso percorso argomentativo, ma 
dai risultati convergenti, causa del cattivo bilanciamento sarebbe la visione della Corte orien-
tata univocamente alla sicurezza e completamente dimentica degli ulteriori valori di giustizia 
e libertà richiamati dall’art. 67, par. 3 TFUE56.

Pur non condividendo tali critiche e ritenendo ragionevole ed opportuno un mantenimen-
to della condizione di esecuzione come clausola di garanzia a chiusura del sistema dinanzi a 
possibili casi di impunità, ci si sarebbe probabilmente potuti attendere dalla Corte maggiore 
coraggio nell’affermazione di precisi obblighi di cooperazione a carico degli Stati finalizza-
ti ad escludere la necessità di un secondo processo o di un correlativo diritto dell’imputato 
ad ottenere l’esecuzione della prima sentenza, secondo linee argomentative già sviluppatesi 
in dottrina57 e in qualche modo condivise anche nelle conclusioni dell’Avvocato generale. 
In linea con le argomentazioni sostenute dalla Commissione dinanzi alla Corte, l’Avvocato 
generale invitava la Corte a dare un’interpretazione grundrechtsfreundlich degli articoli 10-12 
della decisione quadro 2009/94858, sancendo un preciso obbligo di cooperazione tra gli Stati 
anche a seguito di una decisione definitiva in uno di essi59. Finanche dal punto di vista lessi-
cale appare, a nostro sommesso avviso, un po’ timida la posizione della Corte in relazione alle 

50  Molto critico sul punto F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der GRC, cit., 277.
51  Corte giust. UE, Spasic, cit., §§ 65-74.
52  Certi di un tale esito dinanzi alla Corte di giustizia S. Swoboda, Paying the Debts – Late Nazi Trials before German Courts, cit, 266 s.; F. 
Walther, Zur Verschränkung von Strafprozess-, Europa- und Verfassungsrecht, cit., 19 s.
53  Proprio un eccesso di interpretazione in chiave di Realpolitik si era rimproverato a chi, già prima della decisione della Corte di giustizia, 
aveva difeso l’immutata necessità della condizione di esecuzione, v. F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der GRC, cit., 277; 
F. Walther, Zur Verschränkung von Strafprozess-, Europa- und Verfassungsrecht, cit., 20.
54  Cfr. le riflessioni molto critiche di F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der GRC, cit., 278 s.
55  In questo senso B. Weisser, Anmerkung zu EuGH (Große Kammer), Urt. v. 27.5.2014 – C-129/14 PPU, in ZJS, 2014, 589 ss., 593. 
56  Cfr. le riflessioni fortemente critiche sul mutato atteggiamento della Corte di F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der 
GRC, cit., 272 ss.
57  Vedi supra nota 35.
58  Decisione quadro 2009/948/GAI del Consiglio del 30 novembre 2009 sulla prevenzione e la risoluzione dei conflitti relativi all’esercizio 
della giurisdizione nei procedimenti penali, il cui art. 10 è rubricato appunto “obbligo di procedere a consultazioni dirette”.
59  Presa di posizione dell’Avvocato generale Niilo Jääskinen, cit., §§ 108-109.
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possibili forme di cooperazione tra gli Stati interessati60, laddove questa si limita ad osservare 
che: “nell’ambito dell’applicazione concreta della condizione di esecuzione di cui all’articolo 
54 della CAAS ad un caso specifico, non si può escludere che, in base all’articolo 4, paragrafo 
3, TUE e agli strumenti giuridici di diritto derivato dell’Unione in materia penale menzionati 
dalla Commissione, i giudici nazionali competenti si contattino e avviino consultazioni al fine 
di verificare se esista un’effettiva intenzione, da parte dello Stato membro della prima condan-
na, di procedere all’esecuzione delle sanzioni inflitte”61.

60  Ancora critico sul punto F. Meyer, Transnationaler ne-bis-in-idem-Schutz nach der GRC, cit., 277, il quale intravede proprio in questo 
aspetto il punto di maggiore debolezza della decisione, osservando come l’imputato divenga metaforicamente una palla di gioco in balia degli 
Stati.
61  Corte giust. UE, Spasic, cit., § 73.
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IL BIS IN IDEM
NELL’ORDINAMENTO PENALE ITALIANO. 

DAL MARKET ABUSE 
AL DIRITTO SANZIONATORIO TRIBUTARIO

Pietro Sorbello

1. Il bis in idem tra tipo legale ed applicazione giurisprudenziale. - 2. L’(ormai) impossibile disimpegno 
della pena in materia di market abuse. - 3. L’evoluzione della disciplina degli abusi di mercato. - 3.1. 
L’abuso di informazioni privilegiate. - 3.2. La manipolazione del mercato. - 4. Possibili soluzioni a 
legislazione vigente in un passaggio tra Scilla e Cariddi.

AbstrAct 

La sentenza “Grande Stevens” della Corte europea dei diritti dell’uomo e la direttiva 2014/57/EU sulle sanzioni 
penali in materia di market abuse costringono il legislatore a passare tra Scilla e Cariddi: da una parte, il rispetto del 
ne bis in idem impone di rivedere la scelta di cumulare, in spregio ai principii di sussidiarietà e specialità, sanzioni 
penali ed amministrative per il medesimo fatto; dall’altra, l’osservanza degli obblighi europei di criminalizzazione 
determinerà l’abbandono della più efficiente sanzione amministrativa. La diretta applicabilità della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea garantisce, nelle materie di competenza di quest’ultima, una più avanzata 
tutela di tali diritti, chiamando in causa l’autorità giudiziaria e la stessa pubblica amministrazione.
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Il bis in idem tra tipo legale ed applicazione giurisprudenziale.
La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte di giustizia 

dell’Unione europea ha recentemente mostrato, in via diretta o pronunciandosi nei confronti 
di altri Stati, profili di contrasto dell’ordinamento italiano rispetto al diritto fondamentale1 del 
ne bis in idem in forza del quale nessuno può essere punito due volte per il medesimo reato 
né giudicato nuovamente qualora sia già stato assolto o condannato a seguito di una sentenza 
penale definitiva, come prevedono l’art. 4 del Protocollo n. 7 della Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali2 e l’art. 50 della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea3.

La vicenda che ha destato maggiore attenzione è quella decisa dalla sentenza “Grande Ste-
vens” della Corte europea dei diritti dell’uomo che ha condannato l’Italia perché la disciplina 
nazionale in materia di abusi di mercato, caratterizzata dalla duplice sanzione amministrativa 
e penale, viola tra l’altro l’art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU4. Sulla base di un approccio 
contenutistico che prescinde dalla qualificazione legale attribuita, la natura sostanzialmente 
penale di una sanzione formalmente amministrativa, che sia divenuta definitiva, comporta il 
divieto di duplicare la sanzione e di avviare un secondo giudizio sul medesimo fatto.

Un secondo profilo di contrasto è stato individuato nella materia tributaria. In realtà, sul 
piano del diritto positivo l’ordinamento tributario non viola tale diritto fondamentale per 
due ordini di ragioni: da una parte, per la presenza dell’art. 19 del d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74 
che integra un’ipotesi speciale di principio di specialità non soggetta alla limitazione prevista 
negli abusi di mercato; dall’altra, una duplicazione di sanzioni, penale ed amministrativa, per 
il medesimo fatto in capo alla stessa persona (fisica o giuridica che sia) sarebbe comunque 
evitata nei limiti dell’art. 7 del D.L. 30 settembre 2003, n. 269 in base al quale “le sanzioni 
amministrative relative al rapporto fiscale proprio di società o enti con personalità giuridica 
sono esclusivamente a carico della persona giuridica”5. 

A prescindere da quest’ultima norma, la violazione del ne bis in idem in materia tributa-
ria sorgerebbe per effetto dell’applicazione giurisprudenziale, come accaduto per le ipotesi di 
omesso versamento delle ritenute o dell’Iva ove il cumulo delle sanzioni è stato giustificato 
dall’esistenza di un rapporto di progressione criminosa6. Un simile orientamento, ribadito an-
che dopo la sentenza “Grande Stevens”7, conferma l’avversione della giurisprudenza di legit-

1  Per la prospettiva teoretica si rinvia a Bobbio, Sul fondamento dei diritti dell ’uomo, Relazione al Convegno sul fondamento dei diritti dell ’uomo, 
L’Aquila, 14-19 settembre 1964, in Riv. int. fil. dir., 42/1965, pag. 302, nonché a Ferrajoli, Sui fondamenti dei diritti fondamentali. Un 
approccio multidisciplinare, in Studi sulla questione criminale, 2/2010, pag. 11 ss.
2  Sulla CEDU si rinvia a Bartole-De Sena-Zagrebelsky, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e delle libertà 
fondamentali, Padova, 2012, nonché a Manes, La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale italiano, Milano, 2011.
3  Per l’approfondimento si veda Trucco, Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell ’Unione Europea, Torino, 2013, nonché 
Militello, I diritti fondamentali come oggetto di tutela penale: l ’apporto della Carta europea, in Dir. pen. XXI secolo, 1/2003, pag. 47.
4   Secondo la Corte europea dei diritti dell’uomo, Sez. II, sentenza 4 marzo 2014, la disciplina italiana in materia di abusi di mercato viola 
anche il diritto ad un equo processo previsto all’art. 6 § 1 della CEDU, in Dir. pen. cont., 9 marzo 2014, con nota di Tripodi, Uno più uno (a 
Strasburgo) fa due. L'Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione del mercato. Si veda anche Alessandri, Prime 
riflessioni sulla decisione della Corte Europea dei Diritti dell ’Uomo riguardo alla disciplina italiana degli abusi di mercato, in Giur. comm., 2014, pag. 
855, per il quale alla materia penale devono ricondursi “tutte le sanzioni che manifestano ed esprimono una finalità intimidativa, deterrente, 
con funzioni di prevenzione generale o speciale. Restano di conseguenza escluse le sanzioni che hanno efficacia meramente riparatoria o 
ripristinatoria”.
5  In senso conforme Cass. pen., Sez. III, sentenza 30.10.2015, n. 43809, inedita, secondo la quale, perché sia integrata la violazione del ne bis 
in idem, “è necessario che del medesimo fatto sia chiamato a rispondere (o sia condannato) lo stesso autore, inteso quale persona direttamente 
destinataria del precetto e della sanzione. Il che ovviamente non accade quando, come nel caso di specie, dello stesso fatto rispondono a diverso 
titolo due persone”.
6  Gli illeciti in materia di omesso versamento di ritenute sono “omissivi propri, integrati dal mero mancato compimento di un’azione dovuta. 
[…] pur nella comunanza di una parte dei presupposti (erogazione di somme comportanti l’obbligo di effettuazione delle ritenute alla fonte 
e di versamento delle stesse) e della condotta (omissione di uno o più dei versamenti mensili dovuti), gli elementi costitutivi dei due illeciti 
divergono in alcune componenti essenziali, rappresentate in particolare: dal requisito della certificazione delle ritenute, richiesto per il solo 
illecito penale; dalla soglia minima dell’omissione, richiesta per il solo illecito penale; dal termine di riferimento per l’assunzione di rilevanza 
dell’omissione […]. Le illustrate divergenze inducono a ricostruire il rapporto fra i due illeciti in termini, non di specialità, ma piuttosto di 
progressione: la fattispecie penale […] costituisce una violazione molto più grave di quella amministrativa e, pur contenendo necessariamente 
quest’ultima […], la arricchisce di elementi essenziali (certificazione, soglia, termine allungato) che non sono complessivamente riconducibili 
al paradigma della specialità. Così Cass. pen., Sez. unite, 12.09.2013, n. 37425 (favellato), in Cass. pen., 1/2014, pag. 66, con nota di Ciraulo, 
La punibilità degli omessi versamenti dell ’Iva e delle ritenute certificate nella lettura delle Sezioni Unite.
7  Si rinvia a Cass. pen., Sez. III, 08.04.2014, n. 20266, in Dir. pen. contemp., 5 giugno 2014, con nota di Dova, Ne bis in idem in materia 
tributaria: prove tecniche di dialogo tra legislatori e giudici nazionali e sovranazionali.
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timità per i criteri sostanziali di soluzione del concorso apparente di norme8, che trovano al 
contrario applicazione nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Appaiono pertanto pro-
babili nuove condanne dell’Italia per violazione dell’art. 4 del Protocollo 7, stavolta in materia 
tributaria9, a meno che non si superi l’orientamento della sentenza “Favellato”, eventualmente 
investendo, ratione materiae, la Corte di giustizia sull’interpretazione dell’art. 50 della Carta 
europea dei diritti fondamentali10 o sollevando una questione di legittimità costituzionale11. 

Sempre in ambito tributario esiste poi una ipotesi di bis in idem sostanziale paradossal-
mente subordinata alla volontà del destinatario della sanzione: ai sensi dell’art. 13 del d.lgs. 
74/200012, infatti, per conseguire uno sgravio di pena, la mancata applicazione delle misure 
accessorie e l’accesso al patteggiamento, oltre al debito d’imposta il contribuente imputato 
dovrà pagare anche le sanzioni per l’illecito amministrativo “sebbene non applicabili a norma 
del successivo art. 19, primo comma”13. 

A ragione dell’impatto della sentenza “Grande Stevens” sulla politica criminale sottesa alla 
riforma degli abusi di mercato di cui alla legge 18 aprile 2005, n. 62, le successive riflessioni sa-
ranno incentrate sul rapporto tra illecito penale ed amministrativo di market abuse, anche alla 
luce della nuova disciplina di cui al Regolamento UE n. 596/201414 ed alla Direttiva 2014/57/
UE15, entrambi del 16 aprile 2014, che disegna un sistema sanzionatorio unitario rispettoso 

8  Secondo le Sezioni unite “i giudizi di valore che i criteri di assorbimento e di consunzione richiederebbero sono in contrasto con il principio 
di legalità, in particolare con il principio di determinatezza e tassatività, perché fanno dipendere da incontrollabili valutazioni intuitive del 
giudice l’applicazione di una norma penale”. Così Cass. pen., Sez. unite, 20.12.2005, n. 47164, in Dir. internet, 2/2006, pag. 143, con nota 
di Terracina, Il “cerchio e la botte”, linee guida delle sezioni unite in materia di tutela penale del diritto d’autore. In senso conforme, 28.10.2010, 
n. 1235, in Dir. pen. e proc., 5/2011, pag. 567, con nota di Scarcella, Specialità, concorso e consunzione nei reati tributari: per le Sezioni Unite 
c’è frode e frode, nonché 28.10.2010, n. 1963, in Dir. pen. e proc., 7/2011, pag. 848, con nota di Vallini, Giusti principi, dubbie attuazioni: 
convergenza di illeciti in tema di circolazione di veicolo sottoposto a sequestro.
9  Il riferimento è alle sentenze Nikänen c. Finlandia del 20.05.2014, Lucky Dev. c. Svezia del 27.11.2014, nonché alle due del 10.02.2015, 
Kiiveri ed Österlund, entrambe contro la Finlandia: a fronte del doppio binario previsto dalle rispettive legislazioni, la Corte edu ha qui 
accertato la violazione dell’art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU. In senso conforme è la sentenza Åklagaren c. Hans Åkelberg Fransson del 
01.02.2013 (causa C-617/10) con l’affermazione che “l’art. 50 della Carta non osta a che uno Stato membro imponga, per le medesime 
violazioni di obblighi dichiarativi in materia di Iva, una combinazione di sovrattasse e sanzioni penali. […] Solo qualora la sovrattassa sia di 
natura penale, ai sensi dell’art. 50 della Carta, e sia divenuta definitiva, tale disposizione osta a che procedimenti penali per gli stessi fatti siano 
avviati nei confronti di una stessa persona” (par. 34), in Dir. pen. cont., 15 aprile 2013, con nota di Vozza, I confini applicativi del principio del 
ne bis in idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell ’Unione europea.
10  In tal senso, con ordinanza del 27 ottobre 2014 il Tribunale di Torino ha rinviato alla Corte di giustizia l’interpretazione dell’art. 10-bis 
del d.lgs. 74/2000 nella parte in cui consente di procedere alla valutazione della responsabilità penale di un soggetto che, per lo stesso fatto, 
sia già stato destinatario della sanzione amministrativa irrevocabile di cui all’art. 13 del d.lgs. 471/1997. Sull’ordinanza si rinvia a Scoletta, 
Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento delle ritenute: un problematico rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, in Dir. pen. cont., 
17 novembre 2014. Con l’ordinanza C-497/14 del 15 aprile 2015, la Corte di giustizia si è dichiarata incompetente perché “la normativa 
nazionale in discussione nel procedimento principale concerne il mancato versamento di ritenute alla fonte relative all’imposta sul reddito 
e non violazioni di obblighi in materia di imposta sul valore aggiunto (part. 30). Orbene, ove una situazione giuridica non rientri nella sfera 
d’applicazione del diritto dell’Unione, la Corte non è competente in merito (part. 31)”: www.curia.eu. Da ultimo si segnalano, questa volta 
in materia IVA, i rinvii pregiudiziali di cui alle ordinanze dell’11 maggio 2015 del Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, inedita, e del 
28 settembre 2015 del Tribunale di Bergamo, in Dir. pen. cont., 28 settembre 2015, con nota di Viganò, Ne bis in idem e omesso versamento 
dell ’IVA: la parola alla Corte di giustizia. Nonostante l’assenza di un’armonizzazione espressa, dottrina e giurisprudenza eurounitaria si sono 
sforzate di legittimare le iniziative delle istituzioni europee anche nel settore delle imposte dirette, individuando la base di un margine di 
intervento negli artt. 114 e 115 TFUE a norma dei quali è possibile “stabilire direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislative, 
regolamentari ed amministrative degli Stati membri che abbiano un’incidenza diretta sull’instaurazione o sul funzionamento del mercato 
interno”. Cosi Carpentieri, Le fonti del diritto tributario, in Fantozzi (a cura di), Diritto tributario, Assago, 2012, pag. 196 ss.
11  Il riferimento è all’ordinanza 21 aprile 2015 del Tribunale di Bologna che ha sollevato la questione in relazione all’art. 649 c.p.p., in Dir. 
pen. cont., 18 maggio 2015, con nota di Caianiello, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento dell ’Iva: il rinvio della questione 
alla Corte costituzionale. Tale rischio, in verità, risulta mitigato dall’entrata vigore del d.lgs. 24 settembre 2015, n. 158, di revisione del sistema 
sanzionatorio penale tributario, che ha incrementato la soglia di punibilità riferita agli omessi versamenti delle ritenute “dovute o certificate” 
(da 50.000 a 150.000 euro) e dell’imposta sul valore aggiunto (da 50.000 a 250.000 euro), così residuando la mera rilevanza amministrativa 
delle condotte sotto soglia. 
12  Con ordinanza del 15 dicembre 2014, il GUP presso il Tribunale di Torino ha sollevato l’eccezione di legittimità costituzionale dell’art. 13, 
comma 2-bis avuto, tra l’altro, riguardo all’inosservanza degli obblighi internazionali derivanti dall’art. 6, par. 1, della CEDU (diritto ad un 
equo processo) e art. 4 del relativo Protocollo n.7 (diritto a non essere giudicati o puniti due volte per lo stesso fatto). 
13  Sul punto si veda Flick, Reati fiscali, principio di legalità e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo, in Dir. pen. cont., 14 settembre 
2014. Sempre sull’art. 13 del d.lgs. 74/2000, nella prospettiva dell’analisi economica del diritto, sia consentito rinviare a Meoli-Sorbello, 
Il rischio della sanzione ed il comportamento del contribuente. Riflessioni sull ’analisi economica del diritto, in Dir. pen. cont., 10 luglio 2015. Nelle 
more della pubblicazione di questo contributo, gli istituti premiali in materia sono stati modificati dall’entrata in vigore del d.lgs. 158/2015 
per il quale si rinvia all’efficace sintesi di Finocchiaro, La riforma dei reati tributari: un primo sguardo al d.lgs. 158/2015 appena pubblicato, in 
Dir. pen. cont., 9 ottobre 2015.
14  Relativo agli abusi di mercato (regolamento sugli abusi di mercato) e che abroga la Direttiva 2003/6/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, attuata dalla legge 18 aprile 2005, n. 62.
15  Relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato (direttiva abusi di mercato)
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del principio del ne bis in idem16.

L’(ormai) impossibile disimpegno della pena in materia di market 
abuse.

Ancor prima di ragionare sull’incidenza degli obblighi internazionali ed europei sulla po-
litica criminale nazionale, la questione della penalizzazione degli abusi di mercato è stata da 
tempo approfondita nell’ambito del più ampio rapporto tra diritto penale ed economia. 

Sebbene in passato, proprio in questo settore normativo, sia stato affermato che “la pro-
spettiva di repressione penale appare l’unica percorribile, di fronte alle carenze ed agli ostacoli 
che si sono verificati nelle alternative di un ricorso alle vie della tutela civile od amministrativa, 
o di un ricorso all’autoregolamentazione”17, l’aggancio all’art. 47 della Costituzione consente di 
individuare quel valore per la cui salvaguardia “non è affatto esclusa, in partenza, l’utilizzabilità 
della sanzione criminale”18. Queste considerazioni sul bene giuridico trovano riscontro nella 
Direttiva 2014/57/UE, in materia di abusi di mercato, secondo la quale “un mercato finan-
ziario integrato ed efficiente e una maggiore fiducia degli investitori richiedono un mercato 
integro. Il regolare funzionamento dei mercati mobiliari e la fiducia del pubblico nei mercati 
costituiscono fattori essenziali di crescita e di benessere economico. Gli abusi di mercato ledo-
no l’integrità dei mercati finanziari e compromettono la fiducia del pubblico […]”19.

Se è qui pacifica la meritevolezza del bene giuridico da tutelare, il rispetto del principio 
di sussidiarietà impone sempre di ricorrere alla pena con parsimonia e di verificare se, anche 
a seguito del sistema sanzionatorio amministrativo20 introdotto dalla legge 62/2005, possa 
ancora condividersi quel giudizio di inadeguatezza delle misure extrapenali formulato agli 
inizi degli anni novanta e da ultimo ribadito dalla Direttiva 2014/57/UE21, che nell’imporre 
la criminalizzazione agli Stati membri appare maggiormente interessata alla disapprovazione 
sociale piuttosto che all’efficienza della sanzione22. Si tratta di una scelta che meriterebbe forse 
una più ampia considerazione a fronte dell’affermarsi della locuzione diritto sanzionatorio23 
e della “forza espansiva” della giurisprudenza di Strasburgo con particolare riferimento alla 
nozione sostanziale di “materia penale” ed al superamento del doppio binario24.

16  Si veda Mucciarelli, La nuova disciplina eurocomunitaria sul market abuse: tra obblighi di criminalizzazione e ne bis in idem, in Dir. pen. 
contemp., 17 Settembre 2015.
17  In questi termini Flick, Insider trading: una tappa significativa – anche se controversa – della lunga marcia verso la trasparenza, in Riv. soc., 
1991, pag. 993. 
18  Così Romano, Introduzione allo studio del diritto penale bancario, in Id. (a cura di), La responsabilità penale degli operatori bancari, Bologna, 
1980, pag. 17.
19  Dal considerando n. 1.
20  Si ricorda che il ricorso non meditato alla sanzione penale rappresenta “una scelta legislativa pigra e ritualistica: un comodo tappabuchi, una 
sorta di strumento buono per tutti gli usi che esonera un legislatore frettoloso, o poco fantasioso, o poco coraggioso, dal ricercare strumenti di 
tutela tecnicamente più sofisticati o più onerosi sul piano socio-economico”. Così Fiandaca, Il diritto penale tra legge e giudice, Padova, 2002, 
pag. 93.
21  “L’adozione di sanzioni amministrative da parte degli Stati membri si è finora rivelata insufficiente a garantire il rispetto delle norme intese 
a prevenire e combattere gli abusi di mercato” (considerando n. 5).
22  Dal considerando n. 6.
23  Si segnala Paliero, Riforma penale in Italia e dinamica delle fonti: una paradigmatica, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2004, 4, 1011, per cui il 
diritto sanzionatorio lato sensu, che trova i suoi “precedenti terminologici più specifici nei sintagmi “diritto penale amministrativo” e “diritto 
sanzionatorio amministrativo”, si erge a categoria nuova, che travalica gli stessi limiti del diritto sanzionatorio amministrativo per assumere 
contorni più ampi, con la tendenza, almeno sul piano concettuale, a salire di livello per inglobare anche la legislazione speciale di marca 
criminale”. Si veda anche Mucciarelli, Primato della giurisdizione e diritto economico sanzionatorio: a proposito di market abuse, in Dir. pen. e 
proc., 2006, pag. 140. Nella relazione governativa allo schema di D. lgs. 8 giugno 2001, n. 231 vi è cenno ad una “tendenza più generale, forse 
irreversibile, verso la progressiva assimilazione dei due modelli”, di responsabilità amministrativa e penale, “che tendono a confluire in una 
sorta di diritto sanzionatorio unitario, soprattutto in materia economica”.
24  Sul punto si veda Massaro, Europeizzazione del diritto penale e razionalizzazione del sistema sanzionatorio: il superamento dei “doppi binari” 
nazionali nel segno sostanzialistico-funzionale della “materia penale”, in Dir. pen. contemp., 15 Luglio 2015.
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L’accenno all’efficienza coinvolge valutazioni di analisi economica del diritto25 che pog-
giano da una parte, dal punto di vista del potenziale autore della violazione della norma, sul 
confronto tra il guadagno atteso e la probabilità di essere scoperto e sanzionato26; dall’altra, 
nella prospettiva dell’ordinamento e dei modelli di tutela, sulla necessaria rivalutazione dei 
vantaggi, in questo settore, della sanzione amministrativa senza il preconcetto che questa ab-
bia una minore efficacia generalpreventiva. 

In linea generale, il ricorso alla sanzione amministrativa costituisce un rimedio all’iper-
trofia del diritto penale e garantisce un equilibrio nel rapporto27 tra diritto penale classico, 
conformato ai principi di determinatezza e sussidiarietà nonché al reato d’evento di danno, 
e diritto penale moderno segnato invece dall’anticipazione dell’intervento penale, spesso in 
chiave sanzionatoria, dal modello del pericolo astratto e dalla proliferazione di beni giuridici 
(in particolare sovraindividuali) che rendono difficoltoso il rispetto dei principi di offensi-
vità e sufficiente determinatezza28. Una volta prescelta la tutela penale, infatti, “il legislatore 
è vincolato ad un certo tipo di tecnica di struttura della fattispecie, mentre forme di tutela 
[alternative] consentono una maggiore elasticità di previsione e possono essere, di conseguen-
za, più idonee a fronteggiare certi fenomeni di comportamento socialmente dannosi meno 
agevolmente suscettibili di essere scolpiti in termini precisi (si pensi ad es. alla problematica 
attuale in tema di repressione dell’insider trading)”29.

Le successive riflessioni hanno quale criterio guida proprio l’extrema ratio della pena30, 
affiancata dall’analisi economica del diritto quale modello di orientamento, e mirano a dimo-
strare che una politica criminale consigliata dalla dogmatica avrebbe evitato che la riforma del 
2005 introducesse un sistema strutturalmente in violazione del ne bis in idem oltre a problemi 
applicativi non indifferenti31. 

In verità, il precedente della sentenza “Grande Stevens” e l’osservanza del diritto euro-
peo adottato sulla base dell’art. 83 del TFUE non consentono più di scegliere liberamente 
la sanzione comminabile perché, a far data dal 3 luglio 2016, le condotte più gravi di abusi 
di mercato dovranno essere sanzionate con la pena detentiva, finanche con l’imposizione del 
minimo del massimo edittale32.

L’evoluzione della disciplina degli abusi di mercato.
Per un sintetico inquadramento della disciplina occorre affiancare alla nozione sovraindi-

viduale di risparmio quella di sistema finanziario che rileva sotto un duplice profilo. 
Mentre sul piano strutturale, il sistema finanziario comprende l’insieme degli strumenti (i 

25  Se la norma giuridica costituisce una regola di comportamento, l’analisi economica del diritto valuta quale comportamento le norme 
incentivano ad adottare: applicando la teoria del consumatore, sulla cui base si prevede come le persone reagiranno alla variazione dei prezzi, 
le sanzioni comminate alla violazione delle regole sono analizzate come disincentivi al comportamento. La sanzione è rielaborata alla stregua 
della teoria dei prezzi ipotizzando che un individuo razionale ritenga non economico violare una regola per il costo della relativa sanzione. 
Per la prima applicazione dell’approccio economico nella materia criminale si veda Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, in 
Becker-Landes, Essays in the Economics of Crime and Punishment, Umi, 1974. Per analoghe riflessioni si veda Paliero, L’economia della pena 
(un work in progress), in Riv. it. dir. e proc. pen., 4/2005, pag. 1336.
26  Restano attuali le riflessioni di Nuvolone, Brevi note metodologiche in tema di scienza del diritto penale, in Trent’anni di diritto e procedura 
penale, Studi, Padova, I, 1969, pag. 210, per il quale “lo scienziato del diritto penale deve proporsi il problema di trovare quali norme meglio si 
adeguino a tali risultati; proporsi, quindi anzitutto un compito di costruzione delle norme tenendo conto di quel fondamentale principio e dei 
relativi suggerimenti delle scienze sperimentali in tema di formulazione degli obblighi e di determinazione della sanzione”.
27  Per tale rapporto si rinvia a Paliero, Diritto penale classico versus diritto penale moderno: cambi di paradigma nel sistema penale attuale?, in R. 
Fac. Direito, Curitiba, n. 27, 1992/1993, pag. 22 ss.
28  È stato evidenziato quanto sia difficile individuare il bene giuridico “man mano che si passi da fattispecie poste a tutela dei classici beni 
individuali a quelle poste a protezione di interessi superindividuali” e come tale difficoltà impedisca di descrivere in maniera sufficientemente 
determinata le relative condotte lesive. Così Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, pag. 17.
29  In questi termini Bricola, Rapporti tra dommatica e politica criminale, in Riv. it. dir. pen. proc., 1988, pag. 18.
30  Sia consentito rinviare a Sorbello, Economia e sanzione: il (possibile) disimpegno della pena in materia di market abuse, in Ind. pen., 2/2008, 
pag. 594 ss. 
31  La Suprema corte riconobbe che “l’intero intervento sanzionatorio nella materia si caratterizza per una ricorrente replica di norme 
incriminatrici penali in identici illeciti amministrativi, secondo una tecnica legislativa inconsueta, destinata a creare sicuramente notevoli 
problemi applicativi”. Così Cass. pen., Sez. V, 03.05.2006, n. 15199, in Cass. pen., 1/2007, pag. 61 ss., con nota di Magro, Le manipolazioni di 
mercato tra illecito penale e illecito amministrativo.
32  Ai sensi dell’art. 7, secondo comma, della Direttiva 2014/57/UE “gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché i reati di cui agli 
articoli 3 e 5 siano punibili con la pena della reclusione per una durata massima non inferiore ad anni quattro”.
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contratti) finanziari e dei luoghi (i mercati) in cui gli strumenti sono scambiati33, dei soggetti 
che vi operano e dalle regole che ne disciplinano il funzionamento, sotto quello funzionale esso 
soddisfa i bisogni finanziari mediante il trasferimento delle risorse dalle unità economiche in 
avanzo a quelle in disavanzo: nel collegamento tra il risparmio e l’investimento si apprezza la 
funzione di intermediazione svolta dal sistema finanziario diversamente declinata in ragione 
della struttura dei rapporti economico-giuridici e della presenza (o meno) del rischio34.

Come già riportato, “un mercato finanziario integrato ed efficiente e una maggiore fidu-
cia degli investitori richiedono un mercato integro. Il regolare funzionamento dei mercati 
mobiliari e la fiducia del pubblico nei mercati costituiscono fattori essenziali di crescita e di 
benessere economico. Gli abusi di mercato ledono l’integrità dei mercati finanziari e compro-
mettono la fiducia del pubblico […]”35.

Quando si parla di abusi di mercato ci si riferisce alle condotte di abuso di informazioni 
privilegiate e di manipolazione del mercato. 

La prima è comunemente nota come insider trading che significa letteralmente “commer-
cio dell’iniziato” laddove “iniziato” è chi ha un vantaggio informativo perché possiede notizie, 
riguardanti uno strumento finanziario o un emittente, che altri investitori non conoscono. La 
condotta penalmente rilevante consiste quindi nell’uso di informazioni privilegiate, perché 
non ancora note alla platea degli investitori, da parte di soggetti che ne hanno la disponibilità a 
ragione del proprio ruolo all’interno dell’emittente, dell’ufficio o professione esercitata oppure 
perché apprese a seguito di una comunicazione indebita. 

Nell’abuso di informazioni privilegiate le notizie corrispondono alla realtà del singolo 
emittente o dello specifico strumento finanziario e vengono utilizzate senza che l’insider deb-
ba temere il rischio di mercato al quale sono invece esposti gli altri investitori, generandosi in 
questo modo quell’asimmetria di informazioni che la legislazione finanziaria ha inteso pre-
venire36. Chi dispone di informazioni privilegiate si trova in una insuperabile posizione di 
vantaggio che ricorda quella del giocatore di poker, certo di vincere perché conosce le carte 
dell’avversario: è di tutta evidenza che nessuno giocherebbe mai contro un simile avversario, 
così come non si avrebbe fiducia ad investire in un mercato dove i profitti sono conseguiti da 

33  Per l’approfondimento si rinvia a Ferrari-Gualandri-Landi-Vezzani, Il sistema finanziario: funzioni mercati e intermediari, Torino, 2004, 
pag. 2 ss.
34  Nel tempo l’intermediazione finanziaria ha assunto diverse forme: dapprima quella creditizia svolta mediante la raccolta del risparmio tra 
i clienti, con obbligo del rimborso, da impiegare concedendo credito alle imprese ed alle famiglie; in seguito quella assicurativa in cui viene 
raccolta la liquidità eccedente come corrispettivo per l’assunzione di rischi per eventuali futuri eventi pregiudizievoli, al verificarsi dei quali 
l’assicurazione versa un dato capitale; infine quella finanziaria in senso stretto nell’ambito della quale gli intermediari raccolgono il risparmio 
di massa e lo investono in prodotti finanziari scambiati in mercati organizzati o al di fuori di essi. Per l’approfondimento si veda Amorosino, 
Principi “Costituzionali”, poteri pubblici e fonti normative: lo jus commune dei mercati finanziari, bancari ed assicurativi”, in Di Amato (a cura 
di), Trattato di diritto penale dell ’impresa, Padova, 2007, pag. 3 ss., il quale segnala la diversa la struttura dei rapporti economico-giuridici 
che vengono posti in essere: “nel caso del credito il risparmio raccolto deve essere rimborsato, accresciuto da un interesse; nelle attività 
d’investimento nei mercati finanziari il rischio connesso all’andamento dei prodotti finanziari (ad esempio: le azioni) ricade sull’investitore, 
salvo diversi accordi con l’intermediario; nell’attività assicurativa il corrispettivo finanziario è erogato al verificarsi di un fatto o ad una 
scadenza, che sono, a seconda dei casi, eventuale o certa”.
35  Dal considerando n. 1 della Direttiva 2014/57/UE del 16 aprile 2014.
36  Ai sensi del primo comma dell’art. 114 del d.lgs. 58/1998, infatti, agli emittenti quotati è fatto obbligo di “comunicare al pubblico, senza 
indugio, le informazioni privilegiate di cui all’articolo 181 che riguardano direttamente detti emittenti e le società controllate” e con il 
successivo quinto comma che consente alla Consob di “richiedere [agli emittenti quotati], ai componenti degli organi di amministrazione e 
controllo e ai dirigenti, nonché ai soggetti che detengono una partecipazione rilevante […] o che partecipano a un patto […] che siano resi 
pubblici, con le modalità da essa stabilite, notizie e documenti necessari per l’informazione del pubblico. In caso di inottemperanza, la Consob 
provvede direttamente a spese del soggetto inadempiente”. Proprio a seguito della richiesta della Consob, in data 24 agosto 2005 IFIL 
Investiments S.p.A. e Giovanni Agnelli & C. S.a.p.a. (quest’ultima, azionista di controllo di Fiat S.p.A., in virtù del contemporaneo 
controllo azionario delle società Exor, Ifi e in particolare Ifil, detentrice di una partecipazione in Fiat S.p.A. pari al 30,6 %) comunicarono 
falsamente al mercato che nessuna iniziativa era stata intrapresa in vista della scadenza, nel prossimo mese di settembre, del prestito di tre 
miliardi di euro contratto nel 2002 da Fiat S.p.A. con un gruppo di banche, con l’accordo che in caso di mancato rimborso il debito si sarebbe 
automaticamente convertito in azioni ed il conseguente rischio che all’aumento del capitale Ifil Investiments S.p.A. perdesse la posizione 
di azionista di riferimento. 
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chi ne viola le regole al solo scopo di conseguire benefici privati37.
Il requisito della verità dell’informazione distingue l’abuso di informazioni privilegiate 

dalla manipolazione del mercato ove le notizie diffuse sono false, così come le operazioni 
compiute sono simulate o comunque artificiose. Inoltre, nel garantire l’integrità dei mercati 
finanziari e la fiducia del pubblico, la fattispecie di manipolazione assolve ad una funzione 
diversa ma complementare rispetto all’abuso di informazioni privilegiate ed il confronto tra le 
due fattispecie è stato efficacemente riassunto nella metafora del cavallo perché mentre l’in-
sider trading rappresenta la soffiata sul cavallo vincente, l’aggiotaggio su strumenti finanziari 
equivale ad una corsa truccata38. Entrambe le fattispecie integrano diverse forme di abuso di 
mercato e da questa metafora traspare la maggiore insidiosità dell’aggiotaggio perché incide 
sul meccanismo di formazione dei prezzi, dato dall’incontro tra la domanda e l’offerta, e quindi 
sulla stabilità del mercato.

La tutela penale degli abusi di mercato non è recente perché l’uso di informazioni riservate 
e l’aggiotaggio mobiliare39 furono introdotti dalla legge 17 maggio 1991, n. 157 di cui si vuole 
segnalare, per il confronto con le medesime fattispecie in seguito riformate, il limitato carico 
sanzionatorio non superiore, nelle ipotesi base, ad un anno di reclusione ed alla multa fino a 
300 milioni di lire40.

La prima riforma si ebbe con l’entrata in vigore del Testo unico degli intermediari finan-
ziari di cui al d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 che disciplinò i delitti di abuso di informazioni 
privilegiate e di aggiotaggio su strumenti finanziari41, inasprendo il carico sanzionatorio che 
nell’ipotesi base si attestò nel massimo sui tre anni di reclusione e sulla multa fino a 600 mi-

37  Si richiama qui il rapporto tra “etica e mercato” ed in particolare quello tra “diritto penale ed etica”, quest’ultima intesa in un’accezione 
laica quale rispetto delle regole. Appare necessario superare l’originaria preclusione in base alla quale il diritto penale può sanzionare soltanto 
i comportamenti dannosi socialmente e non anche quelli eticamente rimproverabili e considerare invece una funzione eticizzante del diritto 
penale in materia economica. Sulla questione etica si rinvia a Stella, Il mercato senza etica, in De Maglie, L’etica e il mercato, Milano, 
2002, pag. VII ss., in cui l’Autore rilevò che i grandi pericoli che insidiano il capitalismo non si risolvono approntando nuove leggi perché 
“è illusoria […] l’idea di risolvere tutto con qualche nuova regola, o con l’inasprimento di qualche sanzione in un sistema che ha fatto tutto 
il possibile per non applicare le regole vecchie [...] Chi può credere davvero che basti qualche nuova legge per curare una situazione così 
malsana?”. Richiamando una cruda diagnosi di Guido Rossi, per Stella l’attuale capitalismo è senza etica e “un capitalismo senza etica è un 
malato forse incurabile, perché una catarsi etica non si vara per decreto”. Sul tema si veda anche Draghi, non c’è vero sviluppo senza etica, in 
L’osservatore romano, giovedì 09 luglio 2009, per il quale “la crisi attuale conferma la necessità di un rapporto fra etica ed economia, mostra la 
fragilità di un modello prono a eccessi che ne hanno determinato il fallimento. Un modello in cui gli operatori considerano lecita ogni mossa, 
in cui si crede ciecamente nella capacità del mercato di autoregolamentarsi, in cui divengono comuni gravi malversazioni, in cui i regolatori 
dei mercati sono deboli o prede dei regolati, in cui i compensi degli alti dirigenti d’impresa sono ai più eticamente intollerabili, non può essere 
un modello per la crescita del mondo”, nonché Alessandri, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, pag. 118 ss., il quale ritiene 
“davvero difficile utilizzare la locuzione “etica del mercato” (e quindi tutte le sue possibili declinazioni in termini di codici etici), se non nel 
senso che l’unica etica possibile per le imprese è quella di rispettare la legge. Non sembra ragionevole attendersi nulla di più, su questo punto, 
dai codici di autodisciplina”. 
38  Così Musco, I nuovi reati societari, Milano, 2007, pag. 276. 
39  Diversamente dall’insider trading che rappresentò un inedito, la figura dell’aggiotaggio era invece conosciuta perché oltre al modello di 
riferimento dell’art. 501 c.p., sul rialzo e ribasso fraudolento di prezzi sul pubblico mercato o nelle borse di commercio, esistevano l’aggiotaggio 
bancario previsto all’art. 98 del R.D.L. 12 marzo 1936, n. 375 (c.d. legge bancaria del 1936) e successivamente confluito all’art. 138 del d.lgs. 
primo settembre 1993, n. 385, nonché l’aggiotaggio societario di cui all’art. 2628 c.c. Per l’approfondimento si rinvia a Gullo, Il delitto di 
aggiotaggio bancario: una fattispecie condannata all ’oblio?, in Banca borsa e tit. credito, 1/2001, pag. 67; Manna, I delitti contro la fede pubblica e 
l ’economia pubblica, Milano, 2010, pag. 688 ss.; Rossi, Le fattispecie penali di aggiotaggio e manipolazione del mercato, in Aa.Vv., Studi in onore di 
Giorgio marInuccI, III, Milano, 2007, pag. 2637 ss..
40  In particolare, mentre la pena comminata dall’art. 2 per l’uso di informazioni riservate era la reclusione fino ad un anno e la multa da lire 
10 a 300 milioni di lire, salva la “facoltà per il giudice di aumentare la multa fino al triplo quando, per la rilevante gravità del fatto, essa può 
ritenersi inadeguata anche se applicata nel massimo”, per l’aggiotaggio mobiliare l’art. 5 comminava la pena della reclusione fino a sei mesi e la 
multa da 1 a 30 milioni di lire. In quest’ultimo caso, qualora il fatto sia “commesso al fine di provocare una sensibile alterazione del prezzo di 
valori mobiliari ovvero l’apparenza di un mercato attivo su tali valori mobiliari, si applicano le pene di cui all’art. 501 c.p.” (secondo comma). Se 
poi “si verifica la sensibile alterazione del prezzo di valori mobiliari ovvero l’apparenza di un mercato attivo di detti valori, le pene ivi previste 
sono aumentate” (terzo comma).
41  Le modifiche riguardarono principalmente il delitto di abuso di informazioni privilegiate di cui all’art. 180. Nella nuova formulazione 
il divieto di compiere operazioni su valori mobiliari in possesso di informazioni riservate, fu infatti sostituito dal divieto di avvalersi di 
informazioni privilegiate, trovando così maggiore risalto il legame funzionale tra la posizione interna e la conoscenza dell’informazione che 
da riservata è definita privilegiata.
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lioni di lire42. 
La seconda e più incisiva riforma fu prodotta dall’art. 9 della legge 62/2005 che, nella parte 

quinta del TUF, sostituì l'originario capo IV “Abuso di informazioni privilegiate e aggiotaggio 
su strumenti finanziari” con il titolo I-bis “Abuso di informazioni privilegiate e manipolazione 
del mercato” articolato su cinque capi che prevedono oltre alle disposizioni generali (capo I) 
e le sanzioni penali (capo II) anche sanzioni amministrative (Capo III) in attuazione della 
direttiva 2003/6/CE43, l’attribuzione di nuovi poteri alla Consob (capo IV) ed una disciplina 
dei rapporti tra i procedimenti penale ed amministrativo anch’essa improntata al doppio bi-
nario (capo V).

Tra la prima e la seconda riforma degli abusi di mercato intervenne il d.lgs. 11 aprile 2002, 
n. 61 sul diritto penale societario. Con un’opportuna razionalizzazione delle diverse ipotesi di 
aggiotaggio, tale decreto abrogò la fattispecie di cui all’art. 181 prevedendo all’art. 2637 c.c. 
un’unica incriminazione di aggiotaggio fino all’entrata in vigore della legge 62/2005 a seguito 
della quale, infatti, la manipolazione di mercato fu reintrodotta all’art. 185 del d.lgs. 58/1998, 
distinguendosi dalla omologa incriminazione dell’art. 2637 c.c. perché l’oggetto materiale del-
la condotta è qui rappresentato da strumenti finanziari quotati o in relazione ai quali è stata 
già presentata una richiesta di ammissione alle negoziazioni in un mercato regolamentare.

La riforma del 2005 pose degli interrogativi sulle ragioni di politica criminale sottese non 
soltanto alla scelta di affiancare alla sanzione penale quella amministrativa per il medesimo 
abuso di mercato, ma anche ai livelli delle sanzioni comminate, soprattutto nell’illecito am-
ministrativo la cui afflittività ha consentito alla Corte di Strasburgo di ricondurre la relativa 
sanzione nell’ambito della materia penale a dispetto della qualificazione formale44. 

La legge 62/2005 inasprì il carico sanzionatorio sotto diversi profili.
In primo luogo, nel massimo dell’ipotesi base si raggiunse la reclusione fino a sei anni, 

la multa e la sanzione amministrativa pecuniaria fino a 5 milioni di euro45, con la facoltà 
per l’Autorità giudiziaria e la Consob di aumentare, rispettivamente, la multa e la sanzione 
amministrativa pecuniaria “fino al triplo o fino al maggiore importo di dieci volte il prodotto 
o il profitto conseguito dal reato, quando per la rilevante offensività del fatto, per le qualità 
personali del colpevole o per l’entità del prodotto o del profitto conseguito, esse appaiono ina-
deguate anche se applicate nel massimo”.

In secondo luogo, quanto alle ulteriori conseguenze, per la perdita temporanea dei requisiti 
di onorabilità connessa all’irrogazione della sanzione amministrativa (art. 187-quater); per 
l’inclusione degli abusi di mercato tra i reati che corresponsabilizzano gli enti (art. 25-sexies del 
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231) e per l’inedita previsione della responsabilità amministrativa degli 
enti dipendente dall’illecito amministrativo (art. 187-quinquies)46, nonché per la previsione 
della confisca, anche per equivalente, del prodotto o del profitto conseguito nonché dei beni 
utilizzati per commettere tanto il reato quanto l’illecito amministrativo (artt. 186 e 187-sexies).

42  Rispetto alle pene comminate dalla legge 157/1991, nel d.lgs. 58/1998 per l’abuso di informazioni privilegiate (art. 180) si passò alla 
reclusione fino a due anni e la multa da 20 a 600 milioni di lire, con facoltà del giudice di “aumentare la multa fino al triplo quando, per la 
rilevante offensività del fatto, le qualità personali del colpevole o l’entità del profitto che è derivato, essa appare inadeguata anche se applicata 
nel massimo”; per l’aggiotaggio su strumenti finanziari incriminato (art. 181) fu prevista la reclusione fino a tre anni e la multa da 1 a 50 
milioni di lire. Anche nella formulazione del 1998, la fattispecie di aggiotaggio prevedeva l’aggravante del verificarsi della “sensibile alterazione 
del prezzo o l’apparenza di un mercato attivo” (secondo comma), nonché il raddoppio della pena, tra l’altro, “nei casi previsti dal terzo comma 
dell’art. 501 c.p.” (terzo comma).
43  Ai sensi dell’art. 14 “fatto salvo il diritto di imporre sanzioni penali, gli Stati membri sono tenuti a garantire, conformemente al loro 
ordinamento nazionale, che possano essere irrogate le opportune sanzioni amministrative a carico delle persone responsabili del mancato 
rispetto delle disposizioni adottate in attuazione della presente direttiva. Gli Stati membri sono tenuti a garantire che tali misure siano efficaci, 
proporzionate e dissuasive”.
44  Oltre a richiamare i criteri della sentenza “Engel”, nella recente sentenza “Grande Stevens”, la Corte ha altresì ribadito che il criterio della 
qualificazione formale non è vincolante ai fini dell’applicazione della CEDU. Conformemente a quanto affermato nella sentenza “Öztürk 
c. Germania” del 1984, la Corte ha qui ribadito che “eu égard à la nature des infractions ainsi qu’au degré de sévérité des sanctions qu’elles sont 
susceptibles d’entraîner” le sanzioni amministrative in materia di market abuse devono ricondursi alla materia penale. Per l’approfondimento 
si rinvia a Paliero, “Materia penale” e illecito amministrativo secondo la Corte Europea dei Diritti dell ’Uomo: una questione classica e una svolta 
radicale (nota a Corte EDU, sent. 21 febbraio 1985, Öztürk c. Germania), in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, pag. 894, nonché Mazzacuva Fr., La 
materia penale e il “doppio binario” della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2013, pag. 1899 ss.
45  Mentre per l’abuso di informazioni privilegiate l’art. 184 prevede la pena della reclusione da 1 a 6 anni e la multa da 20.000 a 3 mln di 
euro, l’art. 187-bis la sanzione amministrativa pecuniaria da 20.000 a 3 mln di euro, per la manipolazione di mercato l’art. 185 commina la 
reclusione da 1 a 6 anni e la multa da 20.000 a 5 mln di euro e l’art. 187-ter la sanzione amministrativa pecuniaria da 20.000 a 5 mln di euro.
46  Alle conseguenze patrimoniali di tale duplice responsabilità si aggiungono quelle derivanti dagli artt. 197 c.p. e 6, terzo comma, della legge 
689/1981 che chiamano l’ente a rispondere, rispettivamente, in via sussidiaria per la pena pecuniaria e solidale per la sanzione amministrativa 
pecuniaria. 
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In ultimo luogo, e soprattutto, per l’espressa disapplicazione del principio di specialità di 
cui all’art. 9 della legge 689/1981, con il conseguente cumulo delle sanzioni amministrative e 
penali in capo all’autore materiale dell’illecito ed all’ente nel cui interesse e vantaggio questo 
è stato commesso. 

Appena otto mesi dall’entrata in vigore della legge 62/2005 la disciplina degli abusi di 
mercato fu interessato da una nuova riforma, meramente aritmetica, espressione di una legi-
slazione simbolica: ai sensi dell’art. 39, primo comma, della legge 28 dicembre 2005, n. 26247, 
in materia di tutela del risparmio, fu disposto il raddoppio delle pene e la quintuplicazione 
delle sanzioni amministrative. In forza di tale disposizione il carico sanzionatorio attualmente 
vigente raggiunge, nell’ipotesi base, la reclusione fino a dodici anni e la sanzione ammini-
strativa pecuniaria fino a 25 milioni di euro, ferma restando la citata facoltà per l’Autorità 
giudiziaria e la Consob di aumentare la sanzione pecuniaria “fino al triplo o fino al maggiore 
importo di dieci volte il prodotto o il profitto conseguito dall’illecito”.

Meritano un accenno, per completezza, le contravvenzioni di abuso di informazioni privi-
legiate (art. 184, comma 3-bis) e manipolazione del mercato (art. 185, comma 2-bis) introdotte 
dal d.lgs. 17 luglio 2009, n. 101: qualora oggetto materiale della condotta incriminata siano 
strumenti finanziari ammessi alla negoziazione in un sistema multilaterale di negoziazione 
italiano, la sanzione è quella "dell’ammenda fino a euro centotremila e duecentonovantuno e 
dell’arresto fino a tre anni”48. 

Richiamando l’iniziale prospettiva dogmatica, la riforma del 2005 disapplicò il principio 
di specialità ed ignorò quello di sussidiarietà perché l’apparato sanzionatorio amministrativo, 
ivi compresi gli incisivi poteri riconosciuti alla Consob dall’art. 187-octies, si è dimostrato più 
adeguato rispetto al ricorso alla pena49, nonostante il contrario avviso della Direttiva 2014/57/
UE50. 

A fronte del terrorismo sanzionatorio che caratterizza gli abusi di mercato, non bisogna 
però dimenticare che l’efficacia intimidativa di una sanzione dipende più che dal suo livel-
lo di severità, dalla certezza e prontezza dell’effettiva applicazione51. Proprio tale riflessione 
conferma l’adeguatezza della sanzione amministrativa come dimostrano i dati sugli esiti dei 

47  Su tale legge si veda Alessandri, Un esercizio di diritto penale simbolico: la c.d. tutela penale del risparmio, in Beria D’Argentine (a cura di), 
La nuova legge di tutela del risparmio. In ricordo di Gino Alberto Bergmann. Atti del Convegno di studio (Courmayeur, 6-7 ottobre 2006), Milano, 
2007, pag. 60; Lanzi, Falso in bilancio: difficile il danno ai risparmiatori, in Dir. prat. soc., 3/2006, pag. 7; Manna, Tutela del risparmio, novità 
in tema di insider trading e manipolazione del mercato a seguito della legge comunitaria del 2004, in Riv. trim. dir. pen. econ. 2005, pag. 663, per il 
quale si tratta di una “scelta incriminatrice fortemente simbolica e propagandistica”; Seminara, Nuovi illeciti penali e amministrativi nella legge 
sulla tutela del risparmio, in Dir. pen. e proc., 2006, pag. 549, che la definisce “legge degli scandali”. 
48  I sistemi multilaterali di negoziazione o M.t.f. (Mulilateral Trading Facilities) costituiscono dei sistemi di negoziazione alternativi ai mercati 
regolamentati di tipo multilaterale il cui esercizio è riservato ad imprese di investimento, banche e gestori dei mercati regolamentati. Per 
l’approfondimento si rinvia a Sepe, Sistemi multilaterali di negoziazione e internalizzatori sistematici, in Capriglione (a cura di), L’ordinamento 
finanziario italiano, Padova, II, 2010, pag. 1046 ss. Nella Relazione governativa si legge che “l’intervento sulla disciplina degli strumenti 
finanziari scambiati sui sistemi multilaterali di negoziazione […] è volto a garantire adeguati livelli di tutela […] per gli investitori […], 
consentendo per tale via una riduzione del costo della raccolta di capitale per le piccole e medie imprese i cui titoli sono scambiati su 
questi mercati. I sistemi multilaterali di negoziazione infatti possono rispondere precipuamente alle esigenze di questo segmento di imprese 
di beneficiare dei vantaggi derivanti dalla presenza di un mercato secondario dei titoli dalle stesse emessi, senza però dover osservare gli 
adempimenti, sia finanziari sia gestionali, che discendono dalla quotazione su un mercato regolamentato e che possono in taluni casi rivelarsi 
eccessivamente onerosi per una piccola media impresa”. 
49  L’illecito amministrativo risponde meglio a criteri di effettività e di funzionalità di scopo avuto riguardo alle semplificazioni processuali 
connesse al diverso regime d’imputazione del fatto, alla mancata previsione della sospensione condizionale, all’imprescrittibilità mediante il 
periodico compimento di atti interruttivi, all’anticipazione della soglia di punibilità secondo il modello del pericolo astratto, alla particolare 
qualificazione dei soggetti deputati alla contestazione. Per l’approfondimento si veda Paliero, La sanzione amministrativa come moderno 
strumento di lotta alla criminalità economica, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1993, pag. 1024.
50  Adottata in forza dell’art. 83, secondo comma, del TFUE, come modificato a seguito del Trattato di Lisbona del 2009, ai sensi del 
considerando n. 5 della medesima direttiva “l’adozione di sanzioni amministrative da parte degli Stati membri si è finora rivelata insufficiente 
a garantire il rispetto delle norme intese a prevenire e combattere gli abusi di mercato”. A ragione della base normativa adottata è stato 
sottolineato che la disciplina degli abusi di mercato “può oggi essere a buon diritto assunta al rango di vero e proprio paradigma del processo 
di europeizzazione della disciplina penale del sistema finanziario”. Così Foffani, Politica criminale europea e sistema finanziario: l ’esempio degli 
abusi di mercato, in Paliero- Viganò (a cura di), Europa e diritto penale, Milano, 2013, pag. 305.
51  Sulla prontezza della pena, sempre attuale è il riferimento a Beccaria: “quanto più la pena sarà pronta e più vicina al delitto commesso ella 
sarà tanto più giusta e tanto più utile […] la prontezza delle pene è più utile, perché quanto è minore la distanza del tempo che passa tra la 
pena ed il misfatto, tanto è più forte e più durevole nell’animo umano l’associazione di queste due idee, delitto e pena, talché sensibilmente si 
considerano uno come cagione e l’altra come effetto necessario immancabile”. Così Beccaria, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764, edizione 
a cura di Venturi, Torino, 2003, pag. 47. 
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procedimenti52, in particolare nella stessa vicenda “Grande Stevens” in cui le sanzioni ammi-
nistrative divennero definitive nel 200953 mentre il processo penale si è concluso nel 2013 con 
l’estinzione del reato per intervenuta prescrizione54.

La domanda nasce allora spontanea!
Per quale ragione la legge 62/2005 scelse di duplicare le sanzioni sullo stesso fatto anziché 

depenalizzare il market abuse per non violare il divieto di bis in idem? Il legislatore si adeguò 
alla richiesta dell’art. 14 della direttiva 6/2003/CE di adottare sanzioni amministrative “effi-
caci, proporzionate e dissuasive”, senza però rinunciare alla pena perché una simile opzione 
fu verosimilmente ritenuta pericolosa tenuto conto della corale avversione alla non lontana 
riforma del diritto penale societario ed alla sostanziale depenalizzazione delle false comuni-
cazioni sociali55. 

A ben vedere il principio del doppio binario ebbe un primo avallo nella sentenza “Spector 
Photo Group Nv” del 2009 con la quale la Corte di giustizia stabilì che “la valutazione del ca-
rattere efficace, proporzionato e dissuasivo delle sanzioni amministrative previste dalla diret-
tiva 2003/6 non può dipendere da un’ipotetica sanzione penale ulteriore”56: in buona sostanza, 
anche in presenza di sanzioni penali, quelle amministrative devono comunque esserci ed essere 
“efficaci, proporzionate e dissuasive”. 

Una seconda conferma si è avuta con il Regolamento UE n. 596/2014 che ammette il dop-
pio binario e la possibilità di mantenere le sanzioni penali in luogo di quelle amministrative”57, 
secondo un rapporto di complementarietà con la Direttiva 2014/57/UE, il cui art. 7 obbliga 
gli Stati membri ad adottare sanzioni penali. 

È lecito interrogarsi sulla correttezza di una simile previsione. Poiché l’art. 30, secondo 
comma, lett. i) ed l) del Regolamento n. 596/2014 introduce sanzioni amministrative pecu-
niarie per l’abuso di informazioni privilegiate (art. 14) e la manipolazione del mercato (art. 
15), sanzioni che nel massimo si attestano per le persone fisiche sui 5 milioni di euro e per 
quelle giuridiche sui 15 milioni di euro (o sul 15% del fatturato totale annuo in base all’ultimo 
bilancio disponibile approvato), un simile livello di afflittività deve considerarsi una “accusation 
en matière pénale”58. A questo consegue l’incompatibilità del doppio binario nella misura in cui, 
per i reati di abuso di informazioni privilegiate (art. 3) e di manipolazione del mercato (art. 
5), la direttiva 2014/57/UE richiede l’adozione di “sanzioni penali effettive, proporzionate e 

52  A titolo esemplificativo, “nei sei anni precedenti all’introduzione della direttiva 6/2003 (2000 – 2005) a fronte di 86 casi individuati dalla 
Consob, l’autorità giudiziaria aveva condannato complessivamente 7 persone ed emesso sentenze di patteggiamento nei confronti di altre 
6 persone. Nei sei anni successivi (2006 – 2011), a fronte di 55 casi individuati, mentre la Consob ha irrogato sanzioni amministrative nei 
confronti di 75 soggetti, nello stesso periodo l’autorità giudiziaria ha condannato 9 persone ed ha emesso sentenze di patteggiamento nei 
confronti di altre 13 persone. L’ammontare complessivo delle sanzioni amministrative pecuniarie applicate e dei provvedimenti di confisca 
adottati dalla Consob è stato pari, rispettivamente, a € 53 mln e € 69 mln”. Così Salini, La riforma europea della disciplina degli abusi di mercato: 
la posizione della consob. Intervento del Segretario Generale della consob presso la VI Commissione finanze e tesoro del Senato della Repubblica, 13 
giugno 2012.
53  Le Sezioni unite hanno ritenuto esclusa tout court ogni ipotesi di specialità ovvero di concorso apparente tra fattispecie sanzionatorie, 
alla stregua del tenore letterale della norma ex 187 e delle origini storiche dell’intero corpus legislativo di cui al TUF, attuativo, come noto, 
della Direttiva 2003/6/CE la quale, nel prevedere l’obbligo di sanzionare in via amministrativa gli abusi de quibus, lascerà poi libero il 
legislatore nazionale di prevedere, in via cumulativa e non alternativo/sostitutivo, l’irrogazione (anche) di sanzioni penali, scelta, quest’ultima, 
concretamente attuata da parte del legislatore italiano, onde rafforzare la tutela del bene protetto attraverso il sistema del doppio binario, con 
conseguente, legittima cumulabilità di fattispecie ex art. 185 e 187-ter e, conseguentemente, di altrettanto legittimo cumulo tra fattispecie ex 
art. 187-quinquies e art. 25-sexies del d.lgs. 231/2001 […]”. Così Cass. civ., Sez. unite, 30.09.2009, n. 20937, in Riv. giur. trib., 4/2010, pag. 307. 
54  Si veda Cass. pen., Sez. I, 17.12.2013, n. 19915, in Leggi d’Italia. Risulta pertinente il quesito se la politica criminale del doppio binario non 
nasconda la speranza che almeno una sanzione, amministrativa o penale che sia, vada a segno sull’idea che punire due volte sia maggiormente 
dissuasivo. In senso conforme Alessandri, Attività d’impresa e responsabilità penali, in Aa.Vv., La responsabilità dell ’impresa, Milano, 2006, 
pag. 257, nonché Zannotti, Il nuovo diritto penale dell ’economia, Milano, 2008, pag. 420.
55  Significativo il contributo di Pedrazzi, In memoria del “falso in bilancio”, in Riv. soc., 2001, pag. 1369 ss.
56  Dal punto 76 della sentenza della Corte (Terza Sezione) del 23.12.2009 (causa C-45/08). 
57  Nel considerando n. 72 si legge che “anche se nulla osta a che gli Stati membri stabiliscano regole per sanzioni amministrative oltre che 
sanzioni penali per le stesse infrazioni, gli Stati membri non dovrebbero essere tenuti a stabilire regole in materia di sanzioni amministrative 
riguardanti violazioni del presente regolamento che sono già soggette al diritto penale nazionale, entro il 3 luglio 2016. Conformemente al 
diritto nazionale, gli Stati membri non sono tenuti a imporre sanzioni sia amministrative che penali per lo stesso reato, ma possono farlo se 
il loro diritto nazionale lo consente”. Ai sensi del successivo art. 30, primo comma, “gli Stati membri possono decidere di non stabilire norme 
relative alle sanzioni amministrative di cui al primo comma se le violazioni di cui alle lettere a) o b) di tale comma sono già soggette a sanzioni 
penali, nel rispettivo diritto nazionale entro il 3 luglio 2016 […]”. 
58  Giova evidenziare che nella sentenza 20.05.2014 (Nikänen c. Finlandia) la Corte edu ha ritenuto sostanzialmente penale la sanzione 
amministrativa della sovrattassa pari a 1.700 euro. Pertanto, una volta divenuta definitiva tale sanzione, è stato ritenuto contrario al ne bis in 
idem il successivo avvio nei confronti del sig. Nikänen di un procedimento penale, al termine del quale il medesimo fu condannato alla pena 
della reclusione per dieci mesi.
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dissuasive” consistenti nella “pena della reclusione per una durata massima non inferiore ad 
anni quattro”. 

In verità, il Regolamento59 e la Direttiva60 si dichiarano conformi alla Carta dei diritti 
fondamentali, ivi compreso il combinato disposto del richiamato art. 50 sul ne bis in idem e 
del successivo art. 52, terzo comma, per il quale “laddove la Carta contenga diritti corrispon-
denti a quelli garantiti dalla CEDU, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli 
conferiti dalla suddetta convenzione […]”61. Sulla base di questa dichiarata conformità appare 
errata l’opzione del considerando n. 72 del Regolamento in base al quale “conformemente al 
diritto nazionale, gli Stati membri non sono tenuti a imporre sanzioni sia amministrative che 
penali per lo stesso reato, ma possono farlo se il loro diritto nazionale lo consente”: anche se il 
diritto di uno Stato membro consentisse un sistema di doppio binario, il cumulo delle sanzioni 
amministrative e penali per il medesimo fatto violerebbe il citato art. 50 che è norma diret-
tamente applicabile. L’apparente inconciliabilità di una simile opzione è tuttavia superabile 
nella misura in cui le sanzioni amministrative, comminate unitamente a quelle penali, siano 
anche sostanzialmente amministrative ovvero non presentino un tale livello di afflittività da 
sconfinare nella materia penale, secondo i criteri sostanziali d’interpretazione impiegati dalle 
Corti europee62.

L’abuso di informazioni privilegiate.
Una volta individuato il bene giuridico tutelato e descritta l’evoluzione normativa, saranno 

di seguito affrontati gli aspetti salienti dell’illecito penale amministrativo di abuso di informa-
zioni privilegiate previsto dagli artt. 184 e 187-bis del d.lgs. 58/1998.

Nonostante il primo comma degli artt. 184 e 187-bis individui il soggetto attivo con il 
pronome “chiunque”, l’abuso di informazione privilegiate è un illecito proprio o con base 
soggettiva ristretta perché il carattere privilegiato dell’informazione deriva dal “contatto qua-
lificato” del soggetto attivo con l’informazione63 ovvero dalla “qualità di membro di organi di 
amministrazione, direzione o controllo dell’emittente, dalla partecipazione al capitale dell’e-
mittente, ovvero dall’esercizio di un’attività lavorativa, di una professione o di una funzione, 
anche pubblica, o di un ufficio”. Tra i soggetti attivi della fattispecie penalmente rilevante 
la riforma del 2005 incluse anche il c.d. criminal insider (chi è “in possesso di informazioni 
privilegiate a motivo della preparazione o esecuzione di attività delittuose”) escludendo però 

59  Ai sensi del considerando n. 77 “il Regolamento rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi riconosciuti dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea. Il presente regolamento dovrebbe quindi essere interpretato e applicato conformemente a tali diritti e 
principi”. 
60  Ai sensi del considerando n. 27 la “direttiva rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea (la Carta), quali riconosciuti nel TUE. In particolare, dovrebbe essere applicata con il dovuto rispetto del […] diritto di 
non essere giudicato o punito due volte in procedimenti penali e per lo stesso reato (articolo 50)”.
61  Al riguardo va ricordato che, secondo la giurisprudenza costante della Corte di giustizia “i diritti fondamentali fanno parte integrante dei 
principi generali del diritto dei quali la Corte garantisce l’osservanza” e che “il rispetto dei diritti dell’uomo rappresenta una condizione di 
legittimità degli atti comunitari e che nella Comunità non possono essere consentite misure incompatibili con il rispetto di questi ultimi”. 
Così il paragrafo 284 della sentenza 03.09.2008, cause riunite C-402/05 P e C-415/05 (P. Kadi e Al Barakaat International Foundation c. 
Consiglio e Commissione). L’esigenza di rispettare tale diritto fondamentale fu in realtà affermata già nel considerando n. 10 del Regolamento 
(CE, Euratom) n. 2988/95 del Consiglio del 18 dicembre 1995 relativo alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità: “alla luce 
del principio ne bis in idem occorre prevedere, nel rispetto dell’acquis comunitario e delle disposizioni previste dalle normative comunitarie 
specifiche esistenti […] adeguate disposizioni per evitare il cumulo delle sanzioni pecuniarie comunitarie e delle sanzioni penali nazionali 
irrogate per gli stessi fatti alla stessa persona”. Per l’approfondimento si veda Maugeri, Il regolamento 2988/95: un modello di disciplina del 
potere punitivo comunitario, pag. 149, in Grasso (a cura di), La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunità europea tra prevenzione 
e repressione. Atti del Seminario, Catania 18-19 giugno 1998, Milano, 2000.
62  In senso conforme si segnala l’ultimo periodo del considerando n. 31 della Proposta di Regolamento del Consiglio che istituisce la Procura 
europea, COM(2013) 534 final del 17.07.2013: “la chiusura di un caso mediante compromesso ai sensi del presente regolamento non 
dovrebbe pregiudicare l’applicazione di misure amministrative da parte delle autorità competenti, purché tali misure non comportino sanzioni 
assimilabili a sanzioni penali”. A norma dell’art. 29, primo comma, della proposta, “quando il caso non deve essere archiviato e la prosecuzione 
del procedimento è nell’interesse della buona amministrazione della giustizia, la Procura europea può, previo risarcimento del danno, proporre 
all’indagato una sanzione pecuniaria forfettaria il cui pagamento comporta l’archiviazione definitiva del caso (compromesso). Se acconsente, 
l’indagato versa l’importo forfettario all’Unione”.
63  A tal proposito, ai sensi dell’art. 115-bis dispone che “gli emittenti quotati e i soggetti in rapporto di controllo con essi, o le persone che 
agiscono in loro nome o per loro conto, devono istituire, e mantenere regolarmente aggiornato, un registro delle persone che, in ragione 
dell’attività lavorativa o professionale ovvero in ragione delle funzioni svolte, hanno accesso alle informazioni indicate all’articolo 114, comma 
1 […]”.
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l’insider secondario (chi apprende l’informazione privilegiata da un insider primario e può 
rendersi così autore soltanto dell’illecito amministrativo ex art. 187-bis).

Gli illeciti di abuso di informazioni privilegiate sono stati formulati in via autonoma, senza 
ricorrere alla tecnica del rinvio fatta eccezione per alcuni elementi normativi quali le nozioni 
di “strumenti finanziari” (art. 180) ed “informazione privilegiata” (art. 181). Le condotte san-
zionate dagli artt. 184 e 187-bis sono tre.

La prima consiste nell’acquistare, vendere o compiere altre operazioni, direttamente o in-
direttamente, per conto proprio o per conto di terzi, su strumenti finanziari utilizzando le 
informazioni medesime: si tratta dell’insider trading in senso stretto e l’impiego del verbo 
“utilizzare” ribadisce il carattere privilegiato dell’informazione.

La seconda è integrata dal comunicare le informazioni privilegiate ad altri, al di fuori 
del normale esercizio del lavoro, della professione, della funzione o dell’ufficio: si tratta della 
condotta di tipping che integra la violazione di un obbligo di riservatezza64. Ad integrare la 
fattispecie basta comunicare, “al di fuori del normale esercizio”, l’informazione privilegiata a 
terzi, senza che rilevi il successivo utilizzo dell’informazione. Prima della riforma del 2005 la 
comunicazione penalmente rilevante era quella “senza giustificato motivo”, ritenendosi così 
introdotta una surrettizia inversione dell’onere della prova, come se l’agente dovesse giusti-
ficare l’avvenuta comunicazione. La nuova locuzione porta chiaramente sull’accusa l’onere di 
dimostrare l’anomalia della comunicazione65, configurandosi un’ipotesi di antigiuridicità spe-
ciale sintomatica della presenza del dolo.

La terza è costituita dal raccomandare o indurre altri, sulla base di informazioni privile-
giate, a compiere taluna delle operazioni indicate nella lettera a): è la condotta di tuyautage 
che si distingue dalla precedente perché non prevede la comunicazione dell’informazione, ma 
un’attività di convincimento a compiere operazioni di trading. Rispetto alla corrispondente 
condotta di consigliare, vigente nella precedente formulazione della fattispecie, le attività di 
raccomandazione e di induzione sono connotate da persuasione maggiore e, quindi, significa-
tiva ai fini dell’accertamento dell’elemento soggettivo.

Nella descrizione del fatto tipico occorre infine richiamare la nozione di informazione 
privilegiata e la clausola “salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato”, di apertura 
della fattispecie a rilevanza amministrativa, che in estrema sintesi determina la violazione del 
ne bis in idem.

Quale presupposto dell’obbligo di comunicazione al pubblico e fulcro della disciplina san-
zionatoria, la nozione di informazione privilegiata è dettagliatamente descritta all’art. 181 a 
norma del quale “si intende un’informazione di carattere preciso, che non è stata resa pubblica, 
concernente, direttamente o indirettamente, uno o più emittenti strumenti finanziari o uno o 
più strumenti finanziari, che, se resa pubblica, potrebbe influire in modo sensibile sui prezzi 
di tali strumenti finanziari” (primo comma). Rispetto alla precedente formulazione66, per esi-

64  Il citato art. 114, terzo comma, prevede che gli emittenti “possono, sotto la propria responsabilità, ritardare la comunicazione al pubblico 
delle informazioni privilegiate, nelle ipotesi e alle condizioni stabilite dalla Consob con regolamento, sempre che ciò non possa indurre in 
errore il pubblico su fatti e circostanze essenziali e che gli stessi soggetti siano in grado di garantirne la riservatezza”. A garanzia della “parità 
di informazioni” sul mercato, il comma successivo dispone che qualora “i soggetti indicati al comma 1, o una persona che agisca in loro nome o 
per loro conto, comunichino nel normale esercizio del lavoro, della professione, della funzione o dell’ufficio le informazioni indicate al comma 
1 ad un terzo che non sia soggetto ad un obbligo di riservatezza legale, regolamentare, statutario o contrattuale, gli stessi soggetti indicati al 
comma 1 ne danno integrale comunicazione al pubblico, simultaneamente nel caso di divulgazione intenzionale e senza indugio in caso di 
divulgazione non intenzionale”.
65  Sul punto si veda Zannotti, Il nuovo diritto penale dell ’economica, cit., pag. 411.
66  Con riferimento alla price sensitive, i Tribunali di Siracusa (ordinanza 10.06.2003) e di Roma (ordinanza 06.10.2003) sollevarono la 
questione di legittimità costituzionale, in riferimento agli artt. 3 e 25, secondo comma, Cost., dell’art. 180 del d.lgs. 24.02.1998, n. 58, nella 
parte in cui, nel definire l’informazione privilegiata come “un’informazione specifica di contenuto determinato, di cui il pubblico non dispone, 
concernente strumenti finanziari o emittenti di strumenti finanziari, che, se resa pubblica, sarebbe idonea ad influenzarne sensibilmente il 
prezzo”, “non contiene parametri sufficientemente determinati per stabilire quando l’influenza sul prezzo dei titoli determinata dalla condotta 
incriminata debba considerarsi sensibile”. Con la sentenza 01.12.2004, n. 382, in www.cortecostituzionale.it, la Corte dichiarò inammissibile 
la questione perché “nel denunciare un difetto di determinatezza della figura criminosa di cui all’art. 180, […] i giudici rimettenti non 
chiedono, tuttavia, né che la Corte rimuova, dalla descrizione della fattispecie penale, il solo avverbio “sensibilmente” (intervento che, peraltro, 
determinerebbe un effetto in malam partem, dilatando il perimetro di operatività dell’incriminazione); né, in senso opposto, che la Corte 
cancelli nella sua interezza la norma incriminatrice censurata. Come emerge non soltanto dal dispositivo delle ordinanze di rimessione, ma 
anche dalla motivazione in punto di rilevanza, i giudici a quibus invocano piuttosto l’addizione, alla formula definitoria dell’“informazione 
privilegiata”, di parametri atti a rendere più puntuale e sicura l’identificazione dell’elemento di fattispecie in discorso”. Per l’approfondimento 
si rinvia a Zannotti, L’insider trading finisce al vaglio della Corte costituzionale. Fattispecie indefinita, pene irrazionali, eccesso di delega, in Dir. 
e giust., 28/2003, pag. 74 ss.
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genze di determinatezza fu specificato che l’informazione “si ritiene di carattere preciso se: a) 
si riferisce ad un complesso di circostanze esistente o che si possa ragionevolmente prevedere 
che verrà ad esistenza o ad un evento verificatosi o che si possa ragionevolmente prevedere che 
si verificherà; b) è sufficientemente specifica da consentire di trarre conclusioni sul possibile 
effetto del complesso di circostanze o dell’evento di cui alla lettera a) sui prezzi degli strumenti 
finanziari” (terzo comma) e che “per informazione che, se resa pubblica, potrebbe influire in 
modo sensibile sui prezzi di strumenti finanziari si intende un’informazione che presumi-
bilmente un investitore ragionevole utilizzerebbe come uno degli elementi su cui fondare le 
proprie decisioni di investimento” (quarto comma). La maggiore determinatezza garantita dai 
commi terzo e quarto dell’art. 184 è in verità solo apparente perché il parametro della price sen-
sitive, che conforma la fattispecie al modello del pericolo concreto, resta comunque indefinito 
come non è facilmente misurabile la ragionevolezza di un investitore modello.

È invece la clausola di riserva a destare maggiore interesse perché paralizza il principio di 
specialità, cumulando in questo modo la sanzione amministrativa a quella penale. In realtà, la 
locuzione “salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato” pone l’interrogativo sulla 
possibilità che l’abuso di informazioni privilegiate non costituisca reato, residuando soltanto 
una responsabilità amministrativa. Attesa l’identità testuale del fatto tipico, il principio di spe-
cialità potrebbe infatti essere recuperato interpretando la clausola iniziale dell’art. 187-bis in 
modo da applicare la sanzione amministrativa soltanto se il fatto è commesso a titolo di colpa. 

Tale posizione non può tuttavia accogliersi per ragioni strutturali e di sistema. 
Sotto il primo profilo, occorre chiedersi quando l’abuso di informazione privilegiata è com-

messo colposamente perché l’utilizzo di un’informazione privilegiata per acquistare o vendere 
strumenti finanziari, la sua comunicazione “al di fuori del normale esercizio” ovvero la racco-
mandazione o induzione ad acquistare o vendere strumenti finanziari appaiono difficilmente 
conciliabili con la nozione di colpa quale criterio di imputazione soggettiva. L’inconciliabilità 
è poi assoluta tenuto conto che l’art. 187-bis equipara il tentativo alla consumazione dell’ille-
cito amministrativo: in presenza di “atti idonei e diretti in modo non equivoco” a commettere 
un abuso di informazioni privilegiate non è ipotizzabile una condotta colposa.

Sul piano dell’interpretazione di sistema, depone per il cumulo delle sanzioni il successivo 
art. 187-terdecies a norma del quale “quando per lo stesso fatto è stata applicata a carico del 
reo o dell’ente una sanzione amministrativa pecuniaria, l’esazione della pena pecuniaria dipen-
dente da reato è limitata alla parte eccedente quella riscossa dall’autorità amministrativa”: un 
simile meccanismo di compensazione sarebbe privo di senso se per lo stesso fatto il legislatore 
avesse voluto applicare tanto la sanzione penale quanto quella amministrativa.

Secondo le regole ordinarie di imputazione del fatto di cui all’art. 42 c.p., il delitto di abuso 
di informazioni privilegiate è integrato dalla presenza del dolo generico mentre per il corri-
spondente illecito amministrativo risulta, in teoria, indifferente il dolo o la colpa.

La manipolazione del mercato.
Con la riforma del diritto penale societario la manipolazione del mercato rimase disci-

plinata nel codice civile fino all’entrata in vigore della legge 62/2005 a seguito della quale il 
nostro ordinamento conobbe tre ipotesi di manipolazione: i delitti di cui agli articoli 2637 
c.c. e 185 del d.lgs. 58/1998 (strutturalmente identici fatta eccezione per l’oggetto materiale, 
costituito da strumenti finanziari che soltanto nell’art. 185 sono “quotati o per i quali è stata 
presentata una richiesta di ammissione alla negoziazioni”) e l’illecito amministrativo previsto 
al successivo art. 187-ter.

La manipolazione del mercato è un reato comune, ferma restando una specifica disciplina 
qualora i soggetti attivi dell’illecito amministrativo siano giornalisti67. 

Quanto alla condotta, il confronto strutturale degli illeciti penale ed amministrativo non 
presenta la medesima sovrapposizione riscontrata nell’abuso di informazioni privilegiate per-
ché la fattispecie a rilevanza amministrativa ha una più ampia applicazione rispetto alla corri-

67  Ai sensi dell’art. 187-ter, secondo comma, la condotta deve in questo caso valutarsi “tenendo conto delle norme di autoregolamentazione 
proprie di detta professione, salvo che tali soggetti traggano, direttamente o indirettamente, un vantaggio o un profitto dalla diffusione delle 
informazioni”.

3.2.



3/2015 96

Pietro SorbelloLa sanzione penale oggi (Noto, 2014)

spondente incriminazione e risulta maggiormente descrittiva al punto da (poter) costituire un 
canone ermeneutico per il giudice. 

La manipolazione del mercato è integrata da due condotte.
La prima consiste nella diffusione di notizie false di cui agli artt. 185 e 187-ter, primo 

comma: si tratta della manipolazione informativa, un’ipotesi di falsità ideologica che distingue 
la fattispecie dall’abuso di informazioni privilegiate ove la notizia risponde invece al vero. 
Inoltre, diversamente dalle false comunicazioni sociali di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c., la 
manipolazione informativa ha una portata maggiore perché non è limitata a veicoli legali 
predeterminati68, non è connotata dal dolo specifico di “conseguire per sé o altri un ingiusto 
profitto”, né richiede il superamento di una soglia di punibilità, fermo restando il parametro 
indefinito dell’alterazione sensibile del prezzo degli strumenti finanziari. 

L’illecito amministrativo replica la condotta di diffusione, precisando (ma senza distingue-
re rispetto alla corrispondente incriminazione) che può avere luogo mediante qualsiasi mezzo 
d’informazione, ivi compresa la rete internet. Poiché la diffusione consiste nella comunicazio-
ne della notizia ad un numero indeterminato di persone69, più che nella modalità una prima 
distinzione tra i due illeciti si individua nel contenuto della diffusione: alle notizie di cui all’art. 
185, il primo comma dell’art. 187-ter affianca anche le informazioni e le voci, apparendo solo 
quest’ultima categoria realmente idonea a differenziare l’illecito amministrativo. 

Oggetto della diffusione penalmente rilevante sono soltanto le notizie e sono tali le infor-
mazioni su avvenimenti, circostanze di fatto o situazioni connotati dalla medesima precisione 
caratterizzante la nozione di informazione privilegiata. Non costituiscono notizie, pertanto, le 
voci, le dicerie, gli apprezzamenti e le previsioni rilevanti solo per l’illecito amministrativo. Un 
secondo (ma non ultimo) elemento specializzante si ravvisa nella natura delle notizie, delle 
informazioni e delle voci le quali oltre che false, soltanto nell’illecito amministrativo sono 
altresì fuorvianti70. 

La diffusione di notizie false, infine, presuppone una condotta attiva esulando dal fatto ti-
pico l’omissione. Analoga conclusione non è invece pacifica per l’illecito amministrativo ove la 
notizia potrà anche essere fuorviante: l’omettere informazioni dovute appare infatti condotta 
idonea a fuorviare le decisioni di investimento71. 

La seconda condotta consiste nella realizzazione di operazioni simulate o di altri artifici: 
si tratta della manipolazione operativa disciplinata agli artt. 185 e 187-ter, comma terzo. Sono 
simulate “le operazioni che le parti non hanno voluto in modo assoluto” nonché “le operazioni 
in apparenza diverse da quelle che le parti hanno voluto”72. Il fatto che la manipolazione ope-
rativa è altresì integrata dalla realizzazione di “altri artifici” segnala che anche la simulazione 
è un artificio che rientra in una più ampia categoria con funzione di chiusura dell’incrimina-
zione. La locuzione “altri artifici” è pertanto idonea ad accogliere atti e comportamenti dotati 
di capacità fraudolenta ed ingannatoria, desumibili dalle modalità di realizzazione e finanche 

68  Configurano diffusioni penalmente rilevanti le interviste, le conferenze e, soprattutto, i comunicati stampa: proprio la diffusione del 
comunicato stampa del 24.08.2005, contenente notizie false sulla mancata adozione di iniziative in ordine alla prossima scadenza del prestito 
convertendo, rappresentò la prima applicazione della normativa sugli abusi di mercato e la vicenda che ha portato alla sentenza “Grande 
Stevens”. 
69  Il reato di manipolazione informativa si consuma nel momento e nel luogo di diffusione della notizia falsa ad una quantità indeterminata 
di persone. Poiché l’art. 66 del regolamento Consob stabilisce che è la società di gestione del mercato a mettere a disposizione del pubblico 
il comunicato ricevuto dall’emittente, la diffusione al pubblico non avviene nel momento della comunicazione a soggetti determinati, ma nel 
momento in cui la Borsa diffonde il comunicato ad una sfera indeterminata di persone. Così Trib. Milano, 25.06.2005, in Foro ambr., 2/2005.
70  Termine idoneo a ricomprendere anche le informazioni esagerate e tendenziose. Così Zannotti, Il nuovo diritto penale, cit., pag. 441.
71  Il riferimento è all’art. 2423, secondo comma, c.c. a norma del quale “il bilancio deve essere redatto con chiarezza e deve rappresentare in 
modo veritiero e corretto la situazione patrimoniale e finanziaria della società e il risultato economico dell’esercizio”. Nella medesima disciplina 
dei mercati, la Consob ha poi precisato che la manipolazione informativa “comprende anche i casi in cui la creazione dell’indicazione 
fuorviante deriva da un mancato rispetto della disciplina sulla comunicazione di informazioni rilevanti soggette a obblighi di comunicazione 
da parte dell’emittente o di altri soggetti obbligati. Per esempio, quando un emittente omette di diffondere adeguatamente un’informazione 
privilegiata, come definita dall’articolo 114, comma 1, e il risultato è che il pubblico venga plausibilmente fuorviato”. Così Consob, Esempi di 
manipolazione del mercato e di operazioni sospette. Comunicazione n. DME/5078692 del 29.11.2005.
72  In questi termini Mucciarelli, Aggiotaggio, in Alessandri (a cura di), Il nuovo diritto penale delle società, Assago, 2002, pag. 427. Come 
esempio di simulazione assoluta, ai sensi dell’art. 43, primo comma, lett. c) del Regolamento di attuazione del d.lgs. 58/1998, adottato dalla 
Consob con delibera n. 16191 del 29 ottobre 2007, tra gli elementi e circostanze da valutare per l’identificazione di manipolazioni del mercato 
occorre verificare “se le operazioni eseguite non determinano alcuna variazione nella proprietà ovvero non comportano alcun trasferimento 
effettivo della proprietà di uno strumento finanziario ammesso alla negoziazione in un mercato regolamentato”.
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a prescindere dalla illiceità dei mezzi utilizzati73. 
A fattor comune per entrambe le forme di manipolazione, l’ultimo elemento differenziale 

tra l’illecito penale e quello amministrativo consiste nella concreta idoneità della condotta pe-
nalmente rilevante a provocare una sensibile alterazione del prezzo degli strumenti finanziari. 
Sulla base di tale criterio, mentre l’art. 185 è un reato di pericolo concreto, l’omologa fattispecie 
amministrativa risponde al modello del pericolo astratto perché prescinde dall’idoneità price 
sensitive della condotta74. 

Tenuto inoltre conto dell’ampia formula “altri artifici” a chiusura del reato di manipolazio-
ne operativa, meritano un accenno i commi sesto e settimo dell’art. 187-ter in base ai quali il 
Ministero dell’economia e delle finanze può individuare con proprio regolamento fattispecie 
ulteriori di manipolazione, così come la Consob rende noti gli elementi e le circostanze da 
prendere in considerazione per la valutazione dei comportamenti idonei a costituire manipo-
lazioni di mercato. 

Quando le condotte price sensitive sono “truffaldine o artificiose” non sussistono dubbi 
sulla loro rilevanza penale. Qualche perplessità sorge allorquando, secondo un indirizzo giu-
risprudenziale, l’inganno si realizza “attraverso condotte lecite, ma che combinate tra loro, 
ovvero realizzate in determinate circostanze di tempo e di luogo, intenzionalmente realizzino 
una distorsione del gioco della domanda e della offerta”75. 

Infine, nonostante la normativa regolamentare sia limitata all’individuazione di ulteriori 
fattispecie rilevanti soltanto per l’illecito amministrativo, a ragione della maggiore determina-
tezza di quest’ultimo appare difficile che nell’applicare la norma penale il giudice non presti 
attenzione all’art. 187-ter ed alla connessa normativa regolamentare76.

Sul piano dell’elemento soggettivo, anche in questo caso l’illecito penale è integrato dal 
dolo generico77 mentre per il corrispondente illecito amministrativo risulta indifferente il dolo 
o la colpa.

Possibili soluzioni a legislazione vigente in un passaggio tra 
scilla e cariddi.

A far data dalla entrata in vigore della direttiva 2014/57/UE del 16 aprile 2014 il nostro 
ordinamento sarà obbligato a mantenere la sanzione penale per le ipotesi gravi di abusi di 
mercato perché quella amministrativa è stata ritenuta inadeguata a tutelare l’integrità del mer-
cato e la fiducia degli investitori. 

Si potrebbe affermare che non cambierà nulla rispetto alla legge 62/2005 e sarebbe cor-
retto se la sentenza “Grande Stevens” non avesse ricordato allo Stato italiano il necessario 

73  È stato evidenziato che i primi interventi giurisprudenziali hanno qualificato come artificiose condotte ex se lecite, ma illecite se combinate tra 
loro ovvero realizzate in presenza di determinate circostanze di tempo e di luogo, intenzionalmente realizzino una distorsione del meccanismo 
di formazione dei prezzi, in modo tale che il pubblico degli investitori sia indotto in errore circa l’andamento reale del mercato. Così Musco, 
I nuovi reati societari, cit., pag. 278. In particolare è stato ritenuto penalmente rilevante l’artificio denominato marking the close consistente 
nel concludere contratti nella fase di chiusura della seduta al fine di far segnare un last price particolarmente elevato, tale da fuorviare gli altri 
investitori. Così Trib. Milano, 11.11.2002, in Riv. it. dir. pen. ec., 3/2003, pag. 747, con nota di Fondaroli, Aggiotaggio mediante “altri artifici”: 
“disvalore del fatto” e “disvalore del contesto”. Secondo la Comunicazione della Consob n. DME/5078692 del 29.11.2005, cit., il “marking the 
close” (segnare il prezzo in chiusura) consiste nell’acquistare o nel vendere intenzionalmente strumenti finanziari o contratti derivati verso la 
fine delle negoziazioni in modo da alterare il prezzo finale dello strumento finanziario o del contratto derivato. Questo comportamento può 
essere posto in essere in qualsiasi giorno di negoziazione, ma è spesso associato ai giorni in cui scadono contratti derivati o ai giorni in cui 
vengono calcolate, annualmente o trimestralmente, le commissioni su portafogli gestiti o su fondi comuni o ai giorni in cui vengono valutati 
o indicizzati contratti o obbligazioni”.
74  Nel caso in cui siano diffuse notizie false soltanto se la condotta è idonea a provocare una sensibile alterazione dei prezzo troverà applicazione 
il cumulo sanzionatorio per la clausola “salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato”, fatta eccezione l’ipotesi in cui la diffusione 
di notizie false, nonostante sia price sensitive, avvenga a causa di un errore determinato da colpa. In quest’ultima ipotesi il fatto avrà esclusivo 
rilievo sul piano amministrativo.
75  Così App. Milano, 31.03.2004, in Foro ambr., 2004, pag. 509, per cui l’inganno può essere realizzato attraverso condotte lecite, ma che 
combinate tra loro, ovvero realizzate in determinate circostanze di tempo e di luogo, intenzionalmente realizzino una distorsione del gioco 
della domanda e della offerta in modo tale che il pubblico degli investitori sia indotto in errore circa lo spontaneo e corretto processo di 
formazione dei prezzi. In tema di “operazioni che fissano i prezzi a livelli anormali o artificiali”.
76  A tal proposito si segnala il citato art. 43 del Regolamento di attuazione del d.lgs. 58/1998, nonché la citata Comunicazione n. DME/5078692 
del 29.11.2005 della Consob.
77  Si segnala, tuttavia, che conformemente al considerando n. 21 della Direttiva 57/2014 “gli Stati membri possono, ad esempio, stabilire che 
la manipolazione del mercato commessa con grave colpa o negligenza costituisca reato”.
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rispetto del ne bis in idem che impone l’applicazione di un’unica sanzione per il medesimo 
fatto78. In assenza di modifiche legislative all’attuale disciplina del doppio binario, l’approccio 
sostanzialistico adottato nelle sentenze “Grande Stevens” ed “Åklagaren c. Hans Åkelberg 
Fransson” e la necessaria osservanza delle disposizioni internazionali ed europee sulla tutela 
dei diritti fondamentali, in un “network multilivello”79, fanno gravare sul giudice nazionale la 
responsabilità di prevenire ulteriori violazioni ed evitare che, in materia di abusi di mercato, la 
Corte europea diventi sistematicamente il giudice di “quarto grado”80.

Tralasciata la vicenda “Grande Stevens”, che ha sollevato un problema di doppio giudizio e 
non di una seconda condanna sullo stesso fatto soltanto per l’intervenuta estinzione del reato 
per prescrizione, una soluzione potrebbe essere individuata dal giudice nazionale e dalla stessa 
autorità di vigilanza anch’essa chiamata a dare applicazione al diritto europeo direttamente 
applicabile81. 

Nell’assumere per ragioni “strutturali” che la sanzione amministrativa diventi per prima 
definitiva, attraverso l’interpretazione conforme ed il rispetto dell’art. 187-decies, che impronta 
i rapporti tra la magistratura e la Consob a collaborazione e reciproca comunicazione82, saran-
no di seguito verificate le ipotesi eventualmente idonee a superare il cumulo sanzionatorio83 e 
quali “effetti collaterali” esse comportano. 

Si consideri lo scenario della litispendenza di entrambi i procedimenti che non consente 
ancora di adire la Corte europea dei diritti dell’uomo né l’applicazione dell’art. 649 c.p.p. il 
quale presuppone il giudicato di uno dei due procedimenti. 

La prima soluzione, in questo caso, è interpretare l’iniziale clausola di riserva “salve le 
sanzioni penali quando il fatto costituisce reato” in maniera convenzionalmente conforme al 
principio del ne bis in idem, nella sua duplice previsione internazionale ed europea. In caso di 

78  Il medesimo principio è previsto anche dall’art. 50 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali, la sua diretta applicabilità avrebbe evitato il lamentato cumulo sanzionatorio.
79  In merito si veda Sorrentino, La tutela multilivello dei diritti, in Riv.it. dir. pub. com., 1/2005, pag. 79, nonché Manes, I principi penalistici 
nel network multilivello: trapianto, palingenesi, cross fertilisation, in Riv. it. dir. proc. pen., pag. 839.
80  Parte della dottrina ritiene che il ricorso alla Corte europea rappresenti “un mezzo di impugnazione ordinaria” costituendo così un quarto 
grado di giudizio. Così Caianello, Profili critici e ipotesi di sviluppo nell ’adeguamento del sistema interno alle sentenze della Corte europea dei 
diritti dell ’uomo, in Manes-Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale italiano, 2011, pag. 
567. In senso conforme si veda Giunchedi, La tutela dei diritti fondamentali previsti dalla cedu: la Corte europea dei diritti dell ’uomo come 
giudice di quarta istanza?, in Arch. pen., 1/2013, pag. 113; Iacoviello, Il quarto grado di giurisdizione: la Corte europea dei diritti dell ’uomo, (nota 
a Corte cost., sent. 04.06.2010, n. 196), in Cass. pen., 2/2011, pag. 795. In senso contrario Callari, La revisione la giustizia penale tra forma 
e sostanza, Torino, 2012, pag. 303, secondo il quale tale giudizio “non viene a rappresentare l’ultimo gradino delle impugnazioni nazionali, né 
si può in alcun modo configurare come un’ulteriore fase o istanza del precedente processo penale. Esso costituisce, semmai, un ricorso diretto 
individuale ad una giurisdizione internazionale, volto a far valere un diritto fondamentale, leso da una sentenza”.
81  L’obbligo di disapplicare le disposizioni contrastanti della legge interna, sia anteriore sia successiva alla norma comunitaria, oltre che nei 
confronti dell’autorità giudiziaria grava anche nei confronti degli altri organi dello Stato, in particolare quelli amministrativi. Nella sentenza 
22.06.1989, causa 103/88 (Fratelli Costanzo), la Corte di giustizia rilevò che “sarebbe contraddittorio statuire che i singoli possono invocare 
dinanzi ai giudici nazionali le disposizioni di una direttiva […] e al contempo ritenere che l’amministrazione non sia tenuta ad applicare le 
disposizioni della direttiva disapplicando le norme nazionali ad esse non conformi”. In senso conforme, nella sentenza 22.10.1999, n. 389, in 
Giur. costit., 1999, pag. 3011, la Corte costituzionale affermò che “tutti i soggetti competenti nel nostro ordinamento a dare esecuzione alle 
leggi (e agli atti aventi forza di legge) - tanto se dotati di poteri di dichiarazione del diritto, come gli organi giurisdizionali, quanto se privi di 
tali poteri, come gli organi amministrativi - sono giuridicamente tenuti a disapplicare le norme interne incompatibili con le norme […] del 
Trattato CEE nell’interpretazione datane dalla Corte di giustizia europea”. In seguito la Corte di giustizia ribadì la propria posizione nelle 
sentenze 13.01.2004, causa 453/00 (Kühne & Heitz NV) sostenendo che “l’interpretazione di una norma di diritto comunitario data dalla 
Corte di giustizia nell’esercizio della competenza attribuitale dall’art. 234 TCE chiarisce e precisa, quando ve ne sia bisogno, il significato e 
la portata di detta norma, quale deve o avrebbe dovuto essere intesa e applicata dal momento della sua entrata in vigore [con la conseguenza] 
che una norma di diritto comunitario così interpretata dev’essere applicata da un organo amministrativo nell’ambito delle sue competenze 
anche a rapporti giuridici sorti e costituiti prima del momento in cui è sopravvenuta la sentenza in cui la Corte si pronuncia sulla richiesta 
di interpretazione”.
82  Art. 187-decies, Rapporti con la magistratura. In vigore dal 12 maggio 2005 1. Quando ha notizia di uno dei reati previsti dal capo II il 
pubblico ministero ne informa senza ritardo il Presidente della consob. 2. Il Presidente della consob trasmette al pubblico ministero, con una 
relazione motivata, la documentazione raccolta nello svolgimento dell’attività di accertamento nel caso in cui emergano elementi che facciano 
presumere la esistenza di un reato. La trasmissione degli atti al pubblico ministero avviene al più tardi al termine dell’attività di accertamento 
delle violazioni delle disposizioni di cui al presente titolo, capo III. 3. La consob e l’autorità giudiziaria collaborano tra loro, anche mediante 
scambio di informazioni, al fine di agevolare l’accertamento delle violazioni di cui al presente titolo anche quando queste non costituiscono 
reato. A tale fine la consob può utilizzare i documenti, i dati e le notizie acquisiti dalla Guardia di finanza nei modi e con le forme previsti 
dall’articolo 63, primo comma, del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, e dall’articolo 33, terzo comma, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600.
83  Sul punto si veda Tripodi, Uno più uno (a Strasburgo) fa due. L’Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione 
del mercato, cit., e De Amicis, Ne bis in idem e “doppio binario” sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della sentenza “Grande Stevens” 
nell ’ordinamento italiano, in Dir. pen. cont., 30 giugno 2014; Flick-Napoleoni, Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio binario o 
binario morto? “Materia penale”, giusto processo e ne bis in idem nella sentenza della Corte edu, 4 marzo 2014, sul market abuse, in Rivista AIC, 
3/2014.
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dubbi sulla portata di quest’ultimo principio, analogamente alla disciplina prevista all’art. 267 
del TFUE sul rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, con l’entrata in vigore del Protocollo 
XVI alla CEDU, “le più alte giurisdizioni di un’alta Parte contraente [potranno] presentare 
alla Corte [edu] delle richieste di pareri consultivi su questioni di principio relative all’inter-
pretazione o all’applicazione dei diritti e delle libertà definiti dalla Convenzione o dai suoi 
Protocolli”84.

La seconda soluzione, in forza della diretta applicabilità dell’art. 50 della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea, sarebbe disapplicare la medesima clausola ad effetto cu-
mulativo, ferma restando la facoltà per il giudice del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia 
previsto all’art. 267 del TFUE che è invece obbligatorio per il giudice di ultima istanza85.

Entrambe queste due ipotesi consentono il recupero del principio di specialità di cui all’art. 
9 della legge 689/1981. Tuttavia, mentre nell’abuso di informazioni privilegiate la piena so-
vrapposizione del fatto tipico e la natura essenzialmente dolosa delle condotte sanzionate non 
consentono l’individuazione della norma speciale, ciò è invece possibile nella manipolazione 
del mercato potendo distinguere in base alla idoneità price sensitive della condotta. Occorre 
allora intervenire sullo stesso principio di specialità, abbandonare il formalismo predominante 
nella giurisprudenza della Cassazione ed accogliere criteri sostanziali di soluzione del concor-
so apparente quali il principio di “consunzione, ispirato al ne bis in idem sostanziale secondo 
il quale (anche fuori dei casi di vera e propria specialità) nessuno può essere punito più volte 
per lo stesso fatto, [che] comporta sempre la prevalenza della norma che prevede il reato più 
grave, ovvero, più precisamente, quella che prevede il trattamento penale più severo”86. Una 
simile interpretazione eviterebbe il cumulo sanzionatorio, ma precluderebbe l’applicazione 
dell’illecito amministrativo di abuso di informazioni privilegiate, ipotesi meno grave quanto a 
carico sanzionatorio.

La terza opzione, a patto che non sia praticabile una interpretazione della norma interna in 
senso convenzionalmente conforme87, è la questione di legittimità costituzionale dell’iniziale 
clausola di riserva, “salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato”, per la violazione 
dell’art. 117, primo comma, essendo l’art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU una norma inter-
posta88.

Una quarta possibilità è intervenire sull’art. 187-duodecies in base al quale “il procedimento 
amministrativo di accertamento e il procedimento di opposizione di cui all’articolo 187-septies 

84  Tale Protocollo, siglato a Strasburgo in data 2 ottobre 2013 con entrata in vigore prevista al deposito del decimo strumento di ratifica, “nasce 
all’interno di una ben precisa linea di indirizzo: l’effettività dei diritti e delle libertà sanciti dalla Convenzione sussiste nella misura in cui vi 
sia un concreto dialogo fra la Corte di Strasburgo e i giudici nazionali; nella stessa ottica, la più proficua tutela si attua attraverso lo strumento 
della sussidiarietà, secondo la logica per cui il giudice domestico è il primario garante dei diritti in commento. Al contempo, la deflazione 
del contenzioso avanti alla Corte europea ha cagionato la necessità “pratica” di affiancare ad una giurisdizione contenziosa tout court una di 
carattere consultivo”. Così Agostini-Centamore, Protocollo XVI alla Convenzione europea dei diritti umani: osservazioni generali, in Dir. pen. 
contemp., 14 maggio 2014.
85  Nella sentenza 13.07.2007, n. 284, ricordando che le “statuizioni della Corte di Giustizia hanno, al pari delle norme comunitarie 
direttamente applicabili cui ineriscono, operatività immediata negli ordinamenti interni [la Corte costituzionale precisò che in caso di dubbi 
sulla compatibilità delle norme interne] va utilizzato il rinvio pregiudiziale prefigurato dall’art. 234 del Trattato CE [in quanto] la questione di 
compatibilità comunitaria costituisce un prius logico e giuridico rispetto alla questione di costituzionalità”, in Corr. giur., 12/2007, pag. 1664, 
con nota di Conti, Test di costituzionalità e direttive non self executing: un dialogo ancora aperto con la Granital.
86  Così Cass. pen., Sez. I, 24.01.2006, n. 7629, in Riv. pen., 12/2006, pag. 1343.
87  In merito si rinvia alle sentenze della Corte cost., 24.10.2007, nn. 348 e 349, in Giur. cost., 5/2007, pag. 3564, con nota di Cartabia, Le 
sentenze gemelle: diritti fondamentali, fonti, giudici, nonché di Tega, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la cedu da 
fonte ordinaria a fonte sub-costituzionale, in Quad. cost., 1/2008, pag. 133. In merito alla questione di legittimità costituzionale deve ricordarsi 
che qualora la medesima disposizione sia interpretabile in modi diversi, deve scegliersi l’interpretazione “conforme a Costituzione”, ossia 
ricavare la norma compatibile con la Costituzione medesima. In buona sostanza, come è stato evidenziato, le leggi non si dichiarano 
costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali, ma perché è impossibile darne interpretazioni 
costituzionali. Per l’approfondimento si veda Ruotolo, Interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie della Corte costituzionale, in 
Aa.Vv., Scritti in onore di Alessandro pace, Napoli, 2012, III, pag. 2469 ss..
88  Sul punto si segnala che la Suprema corte ha sollevato tale questione, in via principale, se l’art. 187-bis, primo comma, del d.lgs. 58/1998, 
violi l’art. 117, primo comma, della Costituzione, in relazione all’art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU, nella parte in cui prevede “salve le 
sanzioni penali quando il fatto costituisce reato” anziché “salvo che il fatto costituisca reato”; in via subordinata, se l’art. 649 c.p.p. violi il 
medesimo parametro “nella parte in cui non prevede l’applicabilità della disciplina del divieto di un secondo giudizio al caso in cui l’imputato 
sia stato giudicato con provvedimento irrevocabile, per il medesimo fatto nell’ambito di un procedimento amministrativo per l’applicazione 
di una sanzione alla quale debba riconoscersi natura penale ai sensi della CEDU”. Così Cass. pen., Sez. V, ord. 10.11.2014, n. 3333, in Dir. 
pen. cont., con nota di Scoletta, Il doppio binario sanzionatorio del market abuse al cospetto della Corte costituzionale per violazione del diritto 
fondamentale al ne bis in idem, 17 novembre 2014. Si segnala, inoltre, che con la decisione n° 2014-453/454 del 18 marzo 2015, il Conseil 
constitutionnel francese ha dichiarato illegittimo il doppio binario sanzionatorio in materia di insider trading per violazione del principio di 
necessità della pena e del ne bis in idem, in Dir. pen. econ. internaz. ed eur., 1/2015, pag. 17.
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non possono essere sospesi per la pendenza del procedimento penale avente ad oggetto i me-
desimi fatti o fatti dal cui accertamento dipende la relativa definizione”. Una volta concluso 
l’accertamento amministrativo, sempre sulla base dell’art. 50 della Carta dei diritti fondamen-
tali, la Consob potrebbe disapplicare l’art. 187-duodecies, sospendere il procedimento sanzio-
natorio e trasmettere comunque l’esito all’Autorità giudiziaria. Tale opzione non è tuttavia 
utile nella misura in cui anche l’eventuale assoluzione impedirebbe poi all’Autorità di vigilanza 
di riprendere il procedimento perché l’interessato è già stato giudicato e gli elevati limiti edit-
tali delle sanzioni amministrative afferiscono “alla materia penale”89. Essa consentirebbe però 
alle Procure della Repubblica di avvalersi di specifiche professionalità indispensabili ai fini 
dell’accertamento dei fatti.

A fronte di uno scenario analogo alla vicenda “Grande Stevens”, in cui il procedimento 
sanzionatorio amministrativo sia stato definito e quello penale risulti ancora pendente, non si 
presentano molte opzioni praticabili.

In primo luogo, anche in questo caso, il giudice penale potrebbe ricorrere ad un’interpre-
tazione convenzionalmente conforme o disapplicare l’iniziale clausola di riserva, ma questa 
opzione sarebbe utile solo nella manipolazione del mercato non price sensitive in cui la norma 
speciale è l’illecito amministrativo di cui all’art. 187-ter. Al di fuori di questa ipotesi non è più 
irrogabile una seconda sanzione sullo stesso fatto90, questa volta (anche) formalmente di na-
tura penale. Secondo la prospettiva contenutistica fatta propria dalle Corti europee, il giudice 
dovrà interpretare in maniera convenzionalmente conforme l’art. 649, primo comma, c.p.p. 
e considerare il provvedimento sanzionatorio amministrativo alla stregua di una sentenza di 
condanna91. Pertanto, il destinatario della sanzione irrogata dalla Consob “non può essere di 
nuovo sottoposto a procedimento penale” e “se ciò nonostante viene di nuovo iniziato proce-
dimento penale, il giudice in ogni stato e grado del processo pronuncia sentenza di prosciogli-
mento o di non luogo a procedere, enunciandone la causa nel dispositivo”.

Il terzo scenario ipotizzabile è l’avvenuto passaggio in giudicato di entrambi i procedi-
menti. 

Esso richiama la questione della (in)tangibilità del giudicato e la norma di riferimento è 
l’art. 630 c.p.p. che disciplina i casi di revisione delle sentenze di condanna e sulla quale si è 
pronunciata la Corte costituzionale. Secondo il giudice delle leggi, infatti, l’art. 630 c.p.p. “è 
costituzionalmente illegittimo, per la violazione dell’art. 117, primo comma, e dell’art. 46 della 
CEDU, nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione della sentenza o del decreto 
penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo, quando ciò sia necessario, 
ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della CEDU, per conformarsi ad una sentenza definitiva della 
Corte europea”92: alla luce di tale posizione, l’interpretazione convenzionalmente conforme 
dell’art. 630 c.p.p. impone l’ammissibilità della domanda di revisione di una sentenza di con-
danna per violazione del ne bis in idem.

89  A ragione di tale natura “sostanzialmente” penale, con la recente ordinanza del 02.10.2014 la VI Sezione del Consiglio di Stato ha accolto 
l’istanza cautelare presentata in primo grado, imponendo alla Consob di adeguare il proprio regolamento sanzionatorio alla sentenza “Grande 
Stevens” al fine di garantire pienamente l’integrità del contraddittorio e la pubblicità del procedimento.
90  Per l’approfondimento si rinvia a Rivello, La nozione di “fatto” ai sensi dell ’art. 649 c.p.p. e le perduranti incertezze interpretative ricollegabili 
al principio del ne bis in idem, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2014, pag. 1410.
91  Nell’ordinanza 10.11.2014, n. 3333/14, cit., la Suprema corte ha invece scelto di rimettere alla Corte costituzionale la questione se l’art. 649 
c.p.p. violi l’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU, “nella parte in cui non prevede l’applicabilità 
della disciplina del divieto di un secondo giudizio al caso in cui l’imputato sia stato giudicato con provvedimento irrevocabile, per il medesimo 
fatto nell’ambito di un procedimento amministrativo per l’applicazione di una sanzione alla quale debba riconoscersi natura penale ai sensi 
della CEDU”. 
92  Secondo la Corte costituzionale, “l’obbligo di conformarsi alle sentenze definitive della CEDU comporta infatti anche l’impegno degli 
Stati contraenti a permettere la riapertura dei processi, su richiesta dell’interessato, quante volte essa appaia necessaria ai fini della restitutio 
in integrum in favore del medesimo, nel caso di violazione delle garanzie riconosciute dalla Convenzione, particolarmente in tema di equo 
processo. Pur nella indubbia rilevanza dei valori della certezza e della stabilità della cosa giudicata, non può ritenersi contraria a Costituzione 
la previsione del venir meno dei relativi effetti preclusivi in presenza di compromissioni di particolare pregnanza, accertate dalla Corte di 
Strasburgo, delle garanzie attinenti a diritti fondamentali della persona: garanzie che, con particolare riguardo alle previsioni dell’art. 6 della 
Convenzione, trovano del resto ampio riscontro nel vigente testo dell’art. 111 della Costituzione”. Così Corte cost., 07.04.2011, n. 113, in 
Giur. it., 12/2011, pag. 2646, con nota di Pustorino, Un nuovo intervento della Corte costituzione in tema di riapertura di procedimenti penali 
per contrarietà alla cedu. 
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Sebbene giuridicamente possibile93, a ragione della priorità temporale della sanzione am-
ministrativa non appare utile né procedimentalmente economico che sia quest’ultima a dover 
cedere rispetto al sopraggiunto giudicato penale, se non altro perché sarebbero in questo modo 
portati a termine due procedimenti quando invece il secondo non doveva essere intrapreso o, 
comunque, doveva cessare alla sopraggiunta definitività della sanzione (formalmente) ammi-
nistrativa (ma sostanzialmente penale).

In ultima battuta, la disciplina italiana in materia di abusi di mercato è ormai costretta a 
passare tra Scilla e Cariddi: da una parte, in seguito alla sentenza “Grande Stevens” ed all’af-
fermarsi di criteri sostanziali nella valutazione del bis in idem, non è ulteriormente possibile 
duplicare sanzioni per il medesimo fatto; dall’altra, l’entrata in vigore della Direttiva 2014/57/
UE del 16 aprile 2014 che richiede “l’introduzione da parte di tutti gli Stati membri di san-
zioni penali almeno per i reati più gravi di abusi di mercato”, costringe a rinunciare al più 
efficiente sistema sanzionatorio amministrativo94 ed al principio di sussidiarietà tenuto conto 
che il diritto europeo ha ormai superato il monopolio nazionale della politica criminale95. 

Nella misura in cui sia realizzabile, una possibilità che si presenta all’orizzonte è quella di 
individuare soglie di punibilità ancorate, a titolo esemplificativo e non esaustivo, ai parametri 
del prodotto o profitto conseguito nell’abuso di informazioni privilegiate e nella manipola-
zione del mercato96 oltre che, sempre per quest’ultima fattispecie, all’alterazione dei prezzi 
degli strumenti finanziari: in assenza di ulteriori elementi strutturali differenziali, il mancato 
superamento di simili soglie di punibilità garantirebbe una residua area di pertinenza della 
sanzione amministrativa.

93  Nella sentenza 19.09.2006, cause riunite 392/04 (i-21 Germany Gmbh) e 422/04 (Arcor AG & Co. KG) la Corte di giustizia precisò che “il 
diritto comunitario non esige che un organo amministrativo sia, in linea di massima, obbligato a riesaminare una decisione amministrativa che 
ha acquisito carattere definitivo alla scadenza di termini ragionevoli di ricorso o in seguito all’esaurimento dei mezzi di tutela giurisdizionale. 
Il rispetto di tale principio permette di evitare che atti amministrativi produttivi di effetti giuridici vengano rimessi in discussione all’infinito”. 
La Corte riconobbe tuttavia delle eccezioni allorquando “l’organo amministrativo responsabile dell’adozione di una decisione amministrativa 
è tenuto, in applicazione del principio di cooperazione derivante dall’art. 10 CE, a riesaminare tale decisione, ed eventualmente a ritornare 
su di essa, ove siano soddisfatte le seguenti quattro condizioni: 1) che disponga, secondo il diritto nazionale, del potere di ritornare su tale 
decisione; 2) che la decisione in questione sia divenuta definitiva in seguito ad una sentenza di un giudice nazionale che statuisce in ultima 
istanza; 3) che tale sentenza, alla luce di una giurisprudenza della Corte successiva alla medesima, risulti fondata su un’interpretazione errata 
del diritto comunitario adottata senza che la Corte fosse adita in via pregiudiziale alle condizioni previste all’art. 234, n. 3, CE, e 4) che 
l’interessato si sia rivolto all’organo amministrativo immediatamente dopo essere stato informato della detta giurisprudenza”.
94  Nemmeno la natura sostanzialmente penale delle sanzioni amministrative consentirebbe di poter scegliere queste ultime in luogo delle 
sanzioni formalmente penali attualmente previste perché l’art. 7 della direttiva 2014/57/UE non richiede soltanto l’adozione di “sanzioni 
penali effettive, proporzionate e dissuasive” (tali potrebbero considerarsi le sanzioni amministrative in materia di market abuse), ma si spinge 
finanche a stabilire il minimo del massimo degli anni di reclusione, così imponendo sanzioni penali detentive.
95  Sul punto è stato evidenziato che tale obbligo di criminalizzazione non soltanto limita “la discrezionalità del legislatore nella selezione 
delle condotte punibili e nella determinazione delle relative sanzioni” ma esproprierebbe altresì il legislatore “anche delle sue prerogative di 
non esercitare il potere punitivo” o di rivedere la scelta della pena. Così Vigano, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei 
diritti fondamentali, in Aa.Vv., Studi in onore di Mario romano, Napoli, 2011, pag. 2650. In senso contrario si veda Sotis, Le competenze 
penali dell ’Unione previste nel Trattato di Lisbona, in Paliero-Viganò (a cura di), Europa e diritto penale, Milano, 2013, pag. 51, per il quale 
“negare al Parlamento nazionale la possibilità di depenalizzare viola una componente essenziale del principio costituzionale di riserva di legge 
che, ponendosi a garanzia del valore relativo della pena, deve garantire la possibilità di rimettere in discussione le opzioni di penalizzazione. 
Insomma, l’opzione di depenalizzazione sarebbe al tempo stesso costituzionalmente garantita e frontalmente in contrasto con il diritto 
dell’Unione” ed un eventuale contrasto in concreto sarebbe superabile applicando la c.d. teoria dei controlimiti.
96  Sul punto si veda Mongillo, Sul profitto del reato di manipolazione di mercato (nota a Cass. pen., Sez. V, 23.12.2008, n. 47983), in Cass. pen., 
1/2010, pag. 306 ss. Si segnala anche Mucciarelli, La nuova disciplina eurocomunitaria sul market abuse, cit., per il quale il sistema emergente 
dal complesso integrato, costituito dal Regolamento 596/2014 e Direttiva 57/2014, “improntato a un gradualismo sanzionatorio collegato 
alla gravità del fatto/fattispecie sembra, almeno a prima vista e sul versante della sua astratta configurazione, efficiente rispetto alla doverosa 
osservanza del superiore principio del ne bis in idem”.
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sanzioni nascoste e condanne senza processo: quale valore per l’accertamento penale? – 3. Le incertezze 
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“giusto processo al patrimonio”.
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Il presente contributo si prefigge lo scopo di analizzare le possibili ricadute sulle caratteristiche e sul ruolo del 
processo penale provocate dall’utilizzo dello strumento ablatorio. A tal fine, verrà analizzata, in particolare, 
l’evoluzione giurisprudenziale relativa ai presupposti applicativi della confisca nonché dello strumento cautelare 
del sequestro preventivo. 

La sanzione penale oggi (Noto, 2014)
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Nascita e sviluppo di un “processo nel processo”: le esigenze 
dell’ablazione patrimoniale.

Il mio intervento vorrebbe partire dalle considerazioni svolte ieri dal Prof. Rafaraci e dalla 
Dott.ssa Caneschi sul tema della “liquidità” del requisito del fumus commissi delicti nelle cautele 
reali, cercando di porre l’attenzione sui caratteri dell’accertamento richiesto, da un lato, per 
l’applicazione della misura della confisca e, dall’altro, per l’applicazione del sequestro preven-
tivo a quella finalizzato. 

Il mio obiettivo è quello di analizzare e verificare insieme quali potranno essere le conta-
minazioni e i mutamenti sul ruolo stesso del processo penale provocati dall’evoluzione, costan-
te e spesso indecifrabile, dell’istituto della confisca penale. 

Credo, infatti, sia possibile ipotizzare che un’utilizzazione così diffusa, pervicace e genera-
lizzata dello strumento ablatorio, come quella a cui stiamo assistendo, tanto in sede cautelare 
quanto in sede decisoria, provocherà una deformazione dei caratteri tradizionali del processo 
penale, in chiave repressiva o crime control oriented. In particolare, l’uso generalizzato di mi-
sure ablative patrimoniali ha dato origine, nel tempo, alla coesistenza di più componenti, non 
omogenee e non ispirate agli stessi principi, all’interno di quello che, genericamente, viene 
definito il procedimento penale. Per usare una formula semplificatrice, sembra di scontrarsi 
con la coesistenza di più “processi” all’interno del procedimento penale.

In seno al procedimento instaurato nei confronti di un soggetto pare, in altre parole, farsi 
strada un distinto “processo al patrimonio”, elaborato tramite una differente prospettiva di 
ricostruzione dei fatti: saremmo di fronte ad un giudizio non più finalisticamente orienta-
to all’accertamento della responsabilità penale quanto, piuttosto, all’affermazione di invasive 
istanze ablatorie, in chiave preventiva e/o repressiva, di una ricchezza illecita1. 

Il rischio che la sede processuale si sottometta, in prospettiva, a logiche proprie dell’abla-
zione patrimoniale, è direttamente legato all’allontanamento degli ordinari accertamenti 
istruttori dalle finalità di verifica della sussistenza del fatto oggetto di imputazione; allonta-
namento particolarmente avvertito con riferimento al momento sanzionatorio2. Evidente – e 
mi limito solo a farvi accenno - come vi sia un rischio parallelo: ossia che la mutazione in atto 
vada a riguardare la natura stessa della sanzione irrogata all’esito della vicenda processuale. 
Non si avrebbe più la pena conseguente ad un fatto tipico, antigiuridico e colpevole, quanto, 
piuttosto, una definitiva ablazione di beni rientranti della sfera patrimoniale del reo, fondata 
esclusivamente sulla presunta sussistenza dell’illecito.  Così si spiega il richiamo al “processo 
nel processo”: se, da un lato, il reato (e il suo accertamento) decadono da condizione necessa-
ria a mera occasione per l’applicazione di una pena, dall’altro, il processo si presta a divenire, 
proprio per i suoi strumenti, palcoscenico privilegiato di insoddisfatte ragioni di politica cri-
minale3. 

 
Per poter osservare le ripercussioni di tale evoluzione sugli istituti e sulle funzioni del pro-

cesso penale vorrei analizzare, in primo luogo, l’atteggiamento – piuttosto allarmante – della 
giurisprudenza che considera sempre più trascurabile il risultato decisorio ai fini dell’applica-
zione della confisca: ciò quando tale misura ormai da tempo ha assunto, in direzione contra-
ria, connotati spiccatamente punitivi. In secondo luogo, rivolgerei la mia analisi allo statuto 
applicativo del sequestro preventivo che, pur con la veste formale di misura cautelare e, perciò, 
di strumento instabile e prodromico ad una necessaria e successiva decisione ablatoria, rischia 
sempre di più di configurarsi quale vera – e definitiva – sede di anticipazione della sanzione4. 

All’interno della più ampia questione se lo strumento ablatorio possa prescindere da alcun 
legame con i reati oggetto di accertamento, si pone, quindi, il tema del rapporto della confisca 

1  Si veda l’analisi di F. Beatrice, Attività investigative per l ’accertamento della responsabilità patrimoniale e standard probatori: la regola del fumus 
commissi delicti nel sequestro preventivo e la modulazione dell ’onere probatorio, in Bargi – Cisterna, La giustizia patrimoniale penale, Torino, 2011, 
Tomo I, p. 486 ss. che si sofferma sulla necessità di configurare un processo al patrimonio, separato da quello alla persona.
2  Cfr., per un’ampia disamina, M. Panzarasa, Confisca senza condanna?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 1672 ss.
3  Si v. l’analisi di A. Cisterna, La natura promiscua della confisca tra misura di sicurezza e sanzione punitiva in rapporto alle nuove tecniche 
sanzionatorie della criminalità del profitto, in Bargi – Cisterna, La giustizia patrimoniale penale, Torino, 2011, Tomo I, p. 49 ss. 
4  In questo senso, si v. F. Mazzacuva, L’evoluzione nazionale ed internazionale della confisca tra diritto penale “classico” e diritto penale “moderno”, 
in Bargi – Cisterna, La giustizia patrimoniale penale, Torino, 2011, Tomo I, p. 245.
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con l’accusa e, prima ancora, del sequestro con il compendio indiziario raccolto in sede di 
indagini preliminari. 

Su questo punto, tanto nella sede procedimentale quanto in quella processuale sono ri-
scontrabili profonde incertezze per effetto di oscillazioni giurisprudenziali intorno a tipologia, 
grado e intensità probatoria dell’accertamento: simili “disorientamenti”, come ho già anticipato, 
rischiano di sottomettere la sede processuale alla logica tipica delle misure di prevenzione5. 

Tra sanzioni nascoste e condanne senza processo: quale valore 
per l’accertamento penale? 

Sul primo versante, per quanto riguarda l’irrilevanza del risultato decisorio ai fini dell’ap-
plicazione della confisca, dobbiamo sottolineare come, anche di fronte al positivo riconosci-
mento della natura sanzionatoria della misura, la giurisprudenza continui a farne applicazione 
anche in assenza di una previa condanna giungendo a identiche conclusioni, anzi, anche a 
seguito di decisioni di archiviazione per sopravvenuta morte del reo6  o per intervenuta pre-
scrizione7. 

Infatti, uno dei primi sintomi dell’evoluzione in senso ampliativo degli strumenti ablato-
ri è derivato dalle numerose pronunce con le quali si è tentato di superare la regola dettata 
dall’art. 240, c. 2, n. 2 c.p., secondo cui, è noto, l’unica ipotesi prevista di confisca in assenza di 
condanna è quella dell’ablazione di beni la cui fabbricazione, detenzione, alienazione, porto 
o utilizzo costituisca ex se reato. E’ particolarmente interessante osservare come, per promuo-
vere una interpretazione espansiva della misura in questione, la giurisprudenza abbia fatto 
leva non su categorie di diritto sostanziale bensì su dinamiche propriamente processuali: sui 
caratteri, sull’intensità e sui limiti dell’accertamento contenuto in decisioni diverse da quelle 
di condanna. 

In questo senso, in un primo momento le Sezioni Unite della Cassazione8 hanno ferma-
mente sostenuto il rapporto di presupposizione tra confisca e condanna in ragione dell’in-
compatibilità tra esigenze di accertamento e limiti cognitivi insiti in decisioni come quella 
di estinzione del reato. Successivamente, tuttavia, la giurisprudenza di merito ha continuato, 
seppur non in modo uniforme, ad applicare la misura ablatoria in ipotesi simili a quelle a cui 
si è fatto riferimento, fino ad ottenere una parziale riforma dell’approdo ermeneutico ini-
zialmente consolidato. Faccio riferimento, a questo proposito, alla sentenza De Maio9, con 
la quale le Sezioni Unite, pur formalmente riaffermando il precedente principio di diritto, 
hanno auspicato un intervento del Legislatore che desse conto dell’estensione e della profon-
dità dei poteri di accertamento accordati al giudice, ove rilevi una causa estintiva del reato. In 
particolare, il riferimento della Suprema Corte in quella decisione era all’accertamento della 
responsabilità civile dell’imputato ex art. 576 c.p.p. ed all’introduzione della possibilità di ap-
plicare la confisca in sede di pronuncia di non luogo a procedere in udienza preliminare, ex. art. 
425, comma quarto, c.p.p.: ciò, con l’intento di mettere in risalto la presenza, all’interno delle 
dinamiche processuali, di concreti spazi di accertamento10, autonomi e svincolati dal risultato 
decisorio. Sulla base di quanto affermato dalla Cassazione, la giurisprudenza di merito ha 
continuato a rivendicare poteri de iure condito nell’applicazione della confisca, giungendo, nella 
interpretazione più estrema, a disporre la misura sulla base di una decisione di archiviazione 

5  Si rinvia a G.Viciconte, Il sequestro preventivo tra esigenze cautelari e finalità di prevenzione, in Riv. it dir. e proc. pen., 1992, p. 360 ss.
6  Cass. pen., Sez. 1, 25 settembre 2000, n. 5262, Todesco, Rv. 220007.
7  Cass. pen., Sez. 1, 4 dicembre 2008, n. 2453, Squillante Rv. 243027, in Giur. it., 2009, fasc. 8-9, p. 2032, con nota di R. Governa Proscioglimento 
per intervenuta prescrizione del reato con successiva confisca: accertamento del fatto-reato e della responsabilita’; Cass. pen., Sez. V, 23 ottobre 2012, 
n. 48680, Rv. 254077.
8  Cass. pen., S.U., 23/04/1993, n. 5, Carlea in Cass. pen., 1993, p. 1670 ss.  
9  Cass. pen., S.U., 10/07/2008, n. 38834, De Maio, in Cass. pen., 2009, p. 1392 ss. con nota di P. Ielo, Confisca e prescrizione: nuovo vaglio delle 
Sezioni Unite. Per una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale cfr. R. Dies, Confisca e principi costituzionali, in Enciclopedia Treccani, 
Libro dell ’anno del Diritto 2012. 
10  Si rimanda, inoltre, all’interessante disamina di F. Viganò, Confisca urbanistica e prescrizione: a Strasburgo il re è nudo. Nota a Cass. pen., sez. 
III, ord. 30 aprile 2013 (dep. 20 maggio 2014), n. 20636, Pres. Mannino, Est. Scarcella, Imp. Alessandrini e a., in Questa Rivista, 8 giugno 2014, 
p. 5, che, proprio in relazione alla norma di cui all’art. 578 c.p.p., mette in evidenza come l’espressa previsione di una decisione nel merito “a 
fini civilistici” ribadisca il rapporto regola-eccezione a favore della regola generale dell’immediata declaratoria di non doversi procedere, con 
l’esclusione di accertamenti fattuali.
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per intervenuta prescrizione11. 
Nello specifico, però, vorrei fare riferimento alla sentenza Cordaro12 che ha di recente affer-

mato come la dizione “condanna” contenuta nell’art. 240 c.p. sia da intendersi esclusivamente 
quale termine evocativo, volto ad esprimere un mero valore di equivalenza rispetto all’accer-
tamento definitivo del reato e della responsabilità. In altre parole, secondo tale indirizzo, l’art. 
240 c.p. non subordinerebbe l’applicazione della confisca ad una condanna penale, bensì a 
qualsiasi pronuncia che si ritenga possa contenere una forma di accertamento (della e sulla 
responsabilità) equiparabile a quello proprio di una sentenza di condanna.  

Un simile approccio, oltre a fondarsi su binari molto instabili come quelli di “equivalenza” 
ed “equiparabilità” essendo, per ciò stesso, fonte di ineludibili incertezze applicative, sembra 
porsi in perdurante contrasto con la giurisprudenza europea che ha nel tempo ribadito il ne-
cessario rispetto dei canoni del giusto processo anche per l’applicazione della confisca penale13. 

Utilizzando la lente della matiére penale14, la Corte di Strasburgo sta svolgendo da alcuni 
anni un’assidua opera di rifondazione dei caratteri e dei principi dell’accertamento funzionale 
alla confisca, mettendo in evidenza, in particolare, la strumentalizzazione di alcuni istituti e  
di importanti fasi del processo penale. Penso, a questo proposito, alla decisione Paraponiaris 
c. Grecia15 in cui la Corte di Strasburgo ha censurato la deriva dei canoni che governano la 
responsabilità penale rispetto all’applicazione della misura ablatoria disposta all’esito di un’u-
dienza preliminare conclusasi con sentenza di proscioglimento. Da un lato, la Corte ha ritenu-
to incongruente irrogare una sanzione in una sede deputata a valutare soltanto l’opportunità di 
affrontare la fase dibattimentale; dall’altro, ha considerato incompatibile con il principio della 
presunzione di innocenza l’applicazione di una misura ablativa adottata con una pronuncia di 
proscioglimento16. 

Il parametro di riferimento delle argomentazioni sviluppate dai giudici della Corte euro-
pea sembrerebbe, a ben vedere, sempre essere la condanna: dapprima requisito sintomatico 
per qualificare come “penale” una determinata sanzione, esso viene superato dalla stessa Corte 
nel tentativo di estendere le garanzie proprie del sistema penale ad accertamenti altrettanto 
invasivi17. Così, nel caso Sud Fondi gli stessi giudici avevano affermato che ciò da cui non si 
può prescindere non è tanto il provvedimento di condanna, quanto, piuttosto, una forma di 
accertamento che riconduca, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, il fatto alla responsabilità 
del soggetto18  e che individui, perciò, quel “legame di natura intellettiva (coscienza e volontà) 
che permette di rilevare un elemento di responsabilità nella condotta dell ’autore materiale del reato”.

11  Cfr. supra nota 7. 
12  Cass. pen., sez. VI, 25/01/2013, n. 31957, Cordaro, Rv. 255598. Nello stesso senso, cfr. Cass. pen., sez. II, 5/10/2011, n. 39756, Rv. 251195; 
Cass. pen. sez. II, 24/08/2010, n. 32273, Pastore, Rv. 248409  in Guida al Diritto, 2010, 42, p. 93 ss. con commento di P. Gaeta, In caso di 
estinzione è possibile la confisca anche delle cose collegate o prezzo del reato e in Cassazione penale, 2011, 3, p. 989 ss. con nota di V. Mazzotto, La 
Cassazione interviene in funzione nomofilattica rispetto al principio di diritto elaborato dalle sezioni unite De Maio. Riflessioni critiche.
13  Si segnala, inoltre, come nelle more della pubblicazione del presente contributo sia ulteriormente intervenuta sul tema la Suprema Corte 
di Cassazione, a Sezioni Unite, postulando che il giudice, nel dichiarare l’estinzione del reato per intervenuta prescrizione, deve ritenersi 
legittimato ad applicare la confisca diretta del prezzo nonché del profitto del reato nella misura in cui vi sia stata una precedente decisione di 
condanna e non sia, poi, intervenuto un giudizio di merito che abbia negato la precedente valutazione relativa alla sussistenza del reato, alla 
responsabilità dell’imputato ed alla qualificazione del bene da confiscare come profitto o prezzo del reato (Cass. pen., S.U., 21/07/2015, n. 
31617). Si richiama, inoltre, la sentenza n. 49/2015 della Corte Costituzionale, sul tema della confisca urbanistica, che ha delineato i criteri ai 
quali deve essere subordinato l’ingresso dei principi elaborati della Corte di Strasburgo nel nostro ordinamento. Per approfondimenti si veda 
V. Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Questa Rivista, 13 aprile 2015. 
14  Cfr. F. Mazzacuva, La materia penale e il “doppio binario” della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 
4, pp. 1899- 1940.
15  Corte EDU, 25 settembre 2008, Paraponiaris c. Grecia. Per approfondimenti si rimanda a M. Panzarasa, cit., p. 1674 ss., A. Galluccio, La 
confisca “urbanistica” ritorna alla Corte Costituzionale. Nota a Tribunale di Teramo, ord. 17 gennaio 2014, Giud. Tetto, in Questa Rivista, 8 giugno 
2014, p. 9. In particolare, F. Viganò, cit., p. 5, nota la continuità tra quanto espresso dalla Corte di Strasburgo prima nella sentenza Sud Fondi 
e, successivamente, nella decisione Varvara, mettendo in risalto il contenuto della decisione Paraponiaris c. Grecia. Per una diversa opinione si 
veda A. Balsamo, La Corte europea e la “confisca senza condanna per la lottizzazione abusiva, in Cass. pen., 2014, 4, p. 1395 ss.
16  Cfr. A. Galluccio, cit. Si noti come gli stessi giudici avessero già precedentemente affermato come, a prescindere dalla qualificazione 
giuridica dell’intervento ablatorio, il rispetto della presunzione di innocenza richieda approfondimenti istruttori qualificati e condotti in 
osservanza alla ripartizione dell’onere della prova: cfr. Corte EDU, 1 marzo 2007, Geerings c. Paesi Bassi. Per approfondimenti si vedano 
A. Balsamo, R. Kostoris, Giurisprudenza europea e processo penale italiano: nuovi scenari dopo “il caso Dorigo” e gli interventi della Corte 
costituzionale, Torino, 2008, p. 139 ss. e P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell ’imputato, Torino, 2009, p. 150 ss. 
17  Cfr. J. McBride, Human Rights and Criminal Procedure: The Case Law of the European Court of Human Rights, 2009; V. Maiello, 
Confisca, CEDU e Diritto dell ’Unione tra questioni risolte ed altre ancora aperte, in Dir. pen. contemp. – Riv. trim., n. 3- 4,. 2012, p. 15 ss.
18  Corte EDU, 20 gennaio 2009, Sud Fondi c. Italia. Cfr., F. Mazzacuva, Un “hard case” davanti alla Corte europea: argomenti e principi nella 
sentenza su Punta Perotti, in Dir. pen. proc., 12, 2009, p. 1540; F. Vergine, Il “contrasto” all ’illegalità economica. Confisca e sequestro per equivalente, 
Padova, 2012; R. Martuscelli, La lottizzazione abusiva, Milano, 2012.
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Con il caso Varvara19, poi, la Corte EDU ha ritenuto insufficiente, per l’applicazione di 
quella che a livello nazionale continua ad essere definita sanzione amministrativa20, qualsiasi 
“surrogato” dell’accertamento proprio esclusivamente del giudizio di condanna. Si deve rite-
nere, in tal senso, che solo attraverso la condanna il giudice operi un accertamento della re-
sponsabilità dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio e, ancora, che solo una sentenza 
di condanna esprima una formale dichiarazione di colpevolezza21.

Da qui l’ineludibile obbligo, per l’ordinamento italiano, di ripensare quell’impostazione 
giurisprudenziale ormai diffusamente accolta e fatta propria anche dalla Corte Costituzionale, 
secondo la quale anche le sentenze di proscioglimento possono essere espressione di un giu-
dizio di colpevolezza22. 

Le incertezze in sede cautelare. Un confronto con il microsistema 
del D.Lgs. 231/2001.

Parallelamente, anche sul versante delle misure cautelari non pare esservi alcuna chiarezza 
intorno ai caratteri dell’accertamento richiesto e, perciò, intorno ai presupposti per l’adozione 
del sequestro preventivo. Decisivo, in tal senso, è lo stesso dettato codicistico che fa esclusivo 
riferimento al “reato”, senza stabilire alla stregua di quale parametro debba essere vagliata la 
sussistenza del medesimo. Questo, diversamente dalle misure personali, per le quali, come 
sappiamo, l’art. 273 c.p.p. prevede il requisito dei “gravi indizi di colpevolezza”.

Il legislatore e il Giudice delle leggi, in proposito, hanno costantemente prospettato una 
differenza ontologica tra provvedimenti che incidono sulla libertà personale e provvedimenti 
che limitano la disponibilità di una res, tale da giustificare una corrispettiva gradazione del 
diritto di difesa23.  Notevole il distacco nella disciplina: si pensi, soprattutto, al fatto che, nel 
capo II del Libro IV del Codice, dedicato al sequestro preventivo, è assente qualsiasi riferi-
mento a requisiti fondanti l’applicabilità delle misure personali, quali il fumus commissi delicti, 
il sindacato di proporzionalità, adeguatezza e gradualità della misura, l’onere motivazionale e, 
financo, il principio di “domanda cautelare” (tutti paradigmi che, al contrario, giocano un ruolo 
cruciale nelle cautele sulla persona).

Sebbene l’apprezzamento del fumus sia stato riconosciuto quale requisito connaturato all’e-
sigenza cautelare stessa24, anche in campo reale, l’asimmetria rispetto alla disciplina “personale” 
ha condotto la giurisprudenza a ritenere integrato quel requisito sulla base del mero riscontro 
dell’istaurazione di un procedimento penale25. In altre parole, mentre per incidere sulla libertà 
dell’individuo si richiede un giudizio prognostico di condanna del soggetto, per intervenire 
sulla sfera patrimoniale si considera sufficiente l’astratta configurabilità dell’ipotesi criminosa, 
vale a dire la compatibilità del fatto con la previsione astratta, verificata tramite una semplice 

19  Corte EDU, 30 ottobre 2013, Varvara c. Italia.
20  Cfr. Cass. pen. sez. III, 14 maggio 2009, n. 20243.
21  F. Viganò, cit., p. 5. 
22  È la stessa Corte Costituzionale a dover tornare sulla questione già affrontata con la s. n. 239/2009 con la quale aveva affermato che «fra le 
sentenze di proscioglimento ve ne sono alcune che pur non applicando una pena comportano, in diverse forme e gradazioni, un sostanziale 
riconoscimento della responsabilità dell’imputato o comunque l’attribuzione del fatto all’imputato medesimo». Cfr. F. Viganò, cit., p. 6. 
La Cassazione, infatti, ha recentemente rimesso al Giudice delle leggi la questione relativa al regime applicativo della confisca in caso di 
intervenuta prescrizione in un procedimento nel quale gli imputati avevano rinunciato alla declaratoria di prescrizione proprio per evitare 
l’applicazione della confisca. Cfr. A. Galluccio, La confisca “urbanistica” ritorna alla Corte Costituzionale. Nota a Tribunale di Teramo, ord. 17 
gennaio 2014, Giud. Tetto, in Questa Rivista, 8 giugno 2014.
23  Cfr. C. Cost. 17 febbraio 1994, n. 48, in Giur. Cost., 1994, p. 271 ss.; nello stesso senso Cass. pen. S.U., 25 marzo 2003, in Cass. pen. 1993, p. 
1969 ss. Per una fondamentale ricostruzione si v. M. Ceresa-Gastaldo, Garanzie insufficienti nella disciplina del sequestro preventivo, in Cass. 
pen., 2010, pp. 4439-4445.
24  In questo senso si v. G. Foschini, Sistema del diritto processuale penale, vol. I, Milano, 1965, p. 509. Cfr. G. Todaro, Sequestro preventivo 
funzionale alla confisca per equivalente e reati tributari: analisi e prospettive, in Giurisprudenza delle imposte, 2014, 3, p. 5, secondo cui “appartiene 
alla grammatica del diritto che la misura cautelare possa trovare applicazione solo in previsione della tutela finale, anticipando provvisoriamente 
un risultato al cui conseguimento tende l’accertamento definitivo.
25  Cfr., infra nota 25. Si v., in dottrina, M. Ceresa- Gastaldo, cit., p. 4441 e A. Scalfati, Il sequestro preventivo: temperamento autoritario con 
aspirazioni al “tipo” cautelare, in Dir. pen., proc., 2012, 5, p. 533 ss. 
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equazione formale26. Recependo l’impostazione riportata, la Corte Costituzionale ha sempre 
escluso qualsiasi profilo di incompatibilità, rispetto al giudizio sul merito dell’imputazione, 
di quel giudice che anteriormente si sia pronunciato sull’applicazione del sequestro, negando 
che in quella sede trovi spazio una valutazione prognostica sulla responsabilità del soggetto27. 
La stessa Corte, anzi, ha positivamente sostenuto le fondamenta della distinzione tra cautele 
reali e personali, abbracciando quel criterio della graduazione delle garanzie di difesa basato, 
in maniera per certi versi tautologica, sulla consistenza dei valori in gioco28. 

Nel corso del tempo, le decisioni della giurisprudenza di merito sembrano avere oscillato 
tra pronunce basate sulla mera verifica formale della contestazione mossa dal pubblico mi-
nistero29 e sentenze, ad oggi comunque isolate, che hanno preteso un sindacato più pregnan-
te, esteso al controllo delle risultanze processuali e della effettiva situazione emergente dagli 
elementi forniti dalle parti30. Nell’analizzare questi orientamenti la dottrina ha notato come 
la tendenza, ad oggi comunque non costante, a richiedere un certo grado di consistenza indi-
ziaria (non di colpevolezza, si badi, ma di “semplice” reità), sia riscontrabile con riferimento 
al solo sequestro preventivo di cui al primo comma dell’art. 321 c.p.p.;  nel caso invece di 
sequestro finalizzato alla confisca per equivalente la giurisprudenza si attesta sempre su rico-
struzioni pressoché esclusivamente formali31. 

Il dato conferma, ancora una volta, una originaria “debolezza garantistica” della disciplina. 
Tornando sull’esigenza, segnalata già ieri, di operare un distinguo tra connotazione sog-

26  Cfr., ex multis, Cass. pen. Sez. V, 18 dicembre 2008, in Dir. pen. proc., 2009, p. 994; Cass. pen., Sez. II, 5 novembre 2013, n. 2210, Bongini, 
Rv. 259420 che mette in luce come una fondamentale differenza risieda proprio nell’ambito di cognizione devoluto al giudice del riesame: 
mentre nel caso delle misure cautelari personali, l’apprezzamento giudiziale è incentrato sul requisito dei gravi indizi di colpevolezza, nel caso 
delle misure cautelari reali, il giudice è chiamato ad effettuare una mera « sommaria delibazione della sussistenza dell’ipotizzata fattispecie 
di reato, da effettuarsi non in astratto, ma in concreto, indipendentemente da ogni possibilità di apprezzamento della fondatezza dell’accusa, 
della sussistenza degli indizi di colpevolezza e della gravità degli stessi». 
In dottrina, alcuni autori hanno evidenziato la necessità di riscontrare la sussistenza del solo elemento oggettivo del reato, ovverosia della 
riconducibilità di quel fatto ad una determinata ipotesi delittuosa, al di là, cioè, dell’individuazione del (presunto) responsabile: in altri 
termini, sembrano proporre l’adozione del requisiti dei “gravi indizi di reato”, in particolare, N. Galantini, Commento all ’art. 321 c.p.p., in 
Commentario del nuovo codice di procedura penale, diretto da Amodio e Dominioni, cit., p. 270; F. Lattanzi, Sul fumus richiesto per il sequestro 
preventivo, in Cass. pen., 1995, p. 355 ss., L. Fiore, Accertamento dei presupposti e problematiche applicative in tema di sequestro preventivo, in Riv. 
it. dir e proc. pen., 1995, p. 558; M. Montagna, I sequestri nel sistema delle cautele penali, Padova, 2005, p. 99.
Si vedano, più in generale, le riflessioni di R. Adorno, Il riesame delle misure cautelari reali, Milano, 2004, p. 381 ss.; P. Gualtieri, Commento 
all ’art. 321 c.p.p., in Codice di procedura penale commentato, a cura di Giarda e Spangher, Milano, 2010, p. 3840 ss., e Id., Rapporti tra sequestro 
preventivo e confisca. Principi generali, in La giustizia patrimoniale penale, a cura di Bargi e Cisterna, tomo II, Torino, 2011, p. 656 ss.; G. 
Ludovici, Commento all ’art. 321 c.p.p., in Lattanzi - Lupo, Codice di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, Milano, 2013, p. 
1619 ss.; C. Santoriello, Il sequestro preventivo, in Fiorentin - Santoriello, Le misure cautelari reali, a cura di Spangher e Santoriello, Torino, 
2009, p. 3 ss. Sui tentativi ermeneutici finalizzati ad estendere il requisito dei gravi indizi di colpevolezza anche in materia di cautele reali, si 
v., in particolare, P. Balducci, Il sequestro preventivo nel processo penale, II ed., Milano, 1991, p. 143 s.; M. Cirulli, In tema di presupposti del 
sequestro preventivo, in Giur. it., 1992, II, c. 316, secondo cui le misure cautelari “sono esse pure personali, sia pure mediatamente, in quanto 
incidono su diritti della persona”; A. Giarda, L’impresa ed il nuovo processo penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1990, p. 1243; F. Tafi, Brevi note 
sui presupposti del sequestro preventivo, in Cass. pen., 1991, p. 285; S. Ramajoli, Le misure cautelari (personali e reali) nel codice di procedura penale, 
Padova, 1993, p. 176 ss. 
27  C. Cost. sent. 21 marzo 1997, n. 66 in Giur. cost., 1997, p. 696 ss., con nota di P. P. Rivello, Esclusa l ’incompatibilità del magistrato che prima 
del dibattimento si sia pronunciato in ordine al sequestro preventivo, e in Cass. pen., 1997, p. 1999 ss., e ivi, p. 369, con nota di M. Cossignani, 
Sequestro preventivo e incompatibilità: un ulteriore caso al vaglio della Corte costituzionale. Nello stesso senso cfr., successivamente, Corte cost., 
ord. 3 giugno 1998, n. 203, in Dir. pen. proc., 1998, p. 959 ss.; Corte cost., ord. 11 febbraio 1999, n. 29, in Giur. cost., 1999, p. 231 ss.; Corte 
cost., 1 dicembre 1999, n. 444, ivi, p. 3855 ss.
28  Corte cost., sent. 17 febbraio 1994, n. 48, in Giur. Cost., 1994, p. 271 ss.
29  Cfr., ex plurimis, Cass. pen., sez. III, 6 marzo 2003, n. 20213, in Guida dir., 2005, n. 2 , p. 97; Cass. pen., sez. un., 23 febbraio 2000, n. 7, 
Mariano, in Arch. n. proc. pen., 2000, p. 255 ss.; Cass. pen., sez. un., 24 marzo 1995, n. 5, Barbuto, in Arch. n. proc. pen., 1995, p. 420 ss.; Cass. 
pen., sez. un., 25 marzo 1993, n. 4, Gifuni, in Cass. pen., 1993, p. 1969 ss., con nota di R. Mendoza, L’incidenza dei vincoli paesistici su opere 
in corso alla data del 7 settembre 1985 che abbiano alterato lo stato dei luoghi; da ultimo si v. Sez. II,  28 gennaio 2014, n. 5656, Rv. 258279 ove 
la Cassazione identifica letteralmente il requisito del fumus commissi delicti con “la astratta sussumibilità in una determinata ipotesi di reato 
del fatto contestato”.
30  V. Cass. pen., sez. VI, 21 giugno 2012, n. 35786, Rv. 254394; Cass. pen., sez. IV, 14 marzo 2012, n. 15448, Rv. 253508; Cass. pen., sez. 
III, 20 maggio 2010, n. 27715, Rv. 248134; Cass. pen., sez. III, 5 maggio 2010, n. 26197, Rv. 247694; Cass. pen., sez. III, 11 marzo 2010, n. 
18532, Rv. 247103; Cass. pen., sez. V, 26 gennaio 2010, n. 18078, Rv. 247134; Cass. pen., sez. V, 15 luglio 2008, n. 37695, in Cass. pen., 2009, 
p. 3887 ss., con nota di G. Todaro, Il fumus delicti richiesto per il sequestro preventivo: un’ipotesi ricostruttiva. In alcuni casi la giurisprudenza 
ha esteso il proprio controllo alla verifica della sussistenza dell’elemento soggettivo del reato, affermando la possibilità di rilevarne il difetto 
esclusivamente, però, dove ciò emerga ictu oculi: cfr. Cass. pen., sez. IV, 21 maggio 2008, n. 23944, Rv. 240521; Cass. pen., sez. I, 11 maggio 
2007, n. 21736, Rv. 236474 e, da ultimo, Cass. pen. Sez. 5, 5 novembre 2013, n. 10594, Rv. 259889, in materia di sequestro di mezzi di 
comunicazione. 
31  G. Todaro, Sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente e reati tributari, cit., pp. 9-10.
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gettiva e connotazione oggettiva32 delle misure reali, è chiaro che se, da un lato, il sequestro 
previsto dal primo comma, riferendosi a cose pericolose in quanto pertinenti al reato, può 
logicamente prescindere33, da qualsiasi valutazione relativa all’autore del reato, all’opposto, il 
sequestro finalizzato alla confisca, avendo il precipuo obiettivo di privare un determinato sog-
getto del provento ottenuto da un’attività illecita, si pone quale misura soggettivamente orien-
tata: vale a dire implicante, necessariamente, l’attribuzione del reato al possessore del bene da 
sequestrare34. 

Considerando, inoltre, che nel modello di sequestro preventivo finalizzato alla confisca la 
norma stessa oblitera il requisito del periculum in mora, operando in riferimento ad esso una 
presunzione ex lege fondata sulla confiscabilità del bene35, è evidente il rischio che la misura 
cautelare venga applicata automaticamente sulla base della semplice esistenza di un procedi-
mento.

L’esigenza di irrobustimento dell’apparato indiziario a sostegno della misura cautelare, do-
vrebbe allora valere, a fortiori, per quanto riguarda il sequestro per equivalente. Viene meno 
infatti, in questo caso, non solo il nesso di sussistenza della pericolosità della res ma anche 
qualsiasi legame di pertinenza con il reato ai fini dell’adozione della misura: ne consegue che le 
esigenze cautelari ad esso sottese, fisiologicamente svincolate da alcun legame “reale”, dovran-
no necessariamente imperniarsi su di una valutazione prognostica soggettivamente orientata36. 
Diversamente si esaurirebbero, come è stato già evidenziato nell’analisi giurisprudenziale, nel-
la verifica formale e astratta di “confiscabilità”.

Regole e principi per un “giusto processo al patrimonio”.
Il rischio che ne consegue è, allora, e più in generale, quello per cui, attraverso l’impoveri-

mento dei requisiti applicativi dell’istituto del sequestro, la sede cautelare venga sottomessa ad 
esigenze di punizione anticipata.

Di fatto, affievolendo lo spessore del fumus commissi delicti si privilegia l’esigenza di ap-
prensione (provvisoria) del bene svuotando di contenuti, ad esempio, profili tipici della misura 
cautelare come l’onere di motivazione del giudice che, nel caso specifico del sequestro ai fini 
di confisca, finisce spesso per esaurirsi nella mera verifica sulla possibilità di confiscare i beni37. 

La stessa metodologia trova accoglimento anche in sede di riesame dell’applicazione della 
misura, dove grava sulla difesa la probatio diabolica di dimostrare la non riconducibilità del 
fatto alla previsione indicata dal pubblico ministero. Nello stesso senso si colloca, in sede di 
applicazione del sequestro finalizzato alla confisca per equivalente, la possibilità per il giudice 
di fondare la misura basandosi su semplici presunzioni di appartenenza del bene al soggetto 

32  Su questo tema si rimanda a G. Caneschi, Connotazione “oggettiva” o “soggettiva” del sequestro preventivo e valutazione del fumus commissi 
delicti dopo il rinvio a giudizio, in Cass. pen., 2011, p. 595 ss. Si vedano, inoltre, le riflessioni di M. Ceresa-Gastaldo, cit., p. 4439 ss.
33  Si v. G. Todaro, cit. p. 9.
34  Cfr. M. Ceresa-Gastaldo, cit., p. 4441, che mette in luce questa distinzione affermando che la finalità della confisca consiste «nel 
prevenire la commissione di nuovi reati sottraendo all’autore il beneficio derivatogli dalla condotta illecita, essendo la pericolosità del bene 
da intendersi non tanto come attitudine della stessa a recare danno, quanto come incentivo a reiterare il reato laddove fosse certo di poterne 
mantenere l’utilità».
35  Questo approccio è alquanto consolidato in giurisprudenza: cfr., ad esempio, Cass. pen., Sez. I, 23 giugno 1993, n. 2994, Rv. 194824, secondo 
cui «il sequestro delle cose confiscabili previsto dal secondo comma dell’art. 321 cod. proc. pen., a differenza di quello di cui al primo comma, 
non presuppone alcuna prognosi di pericolosità connessa alla libera disponibilità delle cose stesse, le quali, proprio perché confiscabili, sono, 
di per sè, obiettivamente pericolose, indipendentemente dal fatto che si versi in tema di confisca facoltativa o obbligatoria». Nello stesso 
senso: Cass. pen., sez. VI, 17 marzo 1995, n. 1022, in Cass. pen., 1996, p. 2694 e, per quanto riguarda il sequestro finalizzato alla confisca per 
equivalente cfr. Cass. pen., sez. II, 11 dicembre 2007, n. 1454, Rv. 239433; Cass. pen., Sez. III, 2 maggio 2013, n. 19034 e, da ultimo, Cass. pen., 
Sez. III, 25 marzo 2014, n. 18311, Rv. 259103, ove si legge che « il sequestro per equivalente non richiede specifiche esigenze cautelari, essendo 
sufficiente soltanto il fumus criminis e la corrispondenza tra il valore dei beni oggetto del sequestro e il profitto o il prezzo dell’ipotizzato reato». 
Cfr., in dottrina, le ricostruzioni di R. Mendoza, Sequestro preventivo tipico e sequestro preventivo funzionale alla confisca, in Cass. pen., 1995, p. 
3460 ss. e D. Vicoli, Il sequestro preventivo di immobile abusivo già ultimato, in Dir. pen. proc., 2004, p. 311 ss.
36  Si è già espresso in tal senso G. Todaro, Il sequestro preventivo, cit., p. 9, secondo cui il sequestro preventivo finalizzato alla confisca per 
equivalente «sconta il limite del risultato finale a cui tende, ovverosia quello di privare del provento delittuoso il colpevole e soltanto questi 
stante l’inapplicabilità alla persona estranea al reato, come si ricava agevolmente dalla lettura dell’art. 240 c.p. Il che dovrebbe, ‘a ritroso’ e 
già sul versante cautelare, orientare il giudizio anche sui profili soggettivi dell’illecito, in modo non dissimile da quanto esige la formula dei 
gravi indizi di colpevolezza». Per approfondimenti sul tema si rinvia a F. Vergine, Il “contrasto” all ’illegalità economica. Confisca e sequestro per 
equivalente, Padova, 2012. 
37  Cfr. supra, nota 33.
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indagato. Inversioni dell’onere della prova e presunzioni che, evidentemente, si pongono in 
un contrasto difficilmente risolvibile con il rispetto della regola di trattamento imposta dal 
canone costituzionale della presunzione di innocenza38.

E dunque: se, da un lato, la misura definitiva della confisca risulta essere applicata in assen-
za di condanna e, addirittura, in seguito a decisioni di archiviazione o di vero e proprio pro-
scioglimento, la preoccupazione che mi pongo è che questa impostazione stia contaminando 
la disciplina, già instabile, incerta e fluida della fase cautelare. 

Il legame tra i due provvedimenti non può essere in alcun modo dequalificato: i presup-
posti della cautela reale, infatti, non possono che fare riferimento al modo di concepire quella 
confisca che il sequestro intende garantire: in altre parole, è inevitabile che la struttura della 
confisca si ripercuota sugli stessi elementi costitutivi della cautela reale, i quali verranno cali-
brati in funzione di ciò che, per l’appunto, essa deve… cautelare.

In questo senso è allora necessario analizzare sempre parallelamente i due istituti. 
Guardando, allora, alla fase dell’ablazione definitiva, l’auspicio non può che essere quel-

lo di una maggiore attenzione ai canoni del giusto processo, anche guardando alle recenti 
affermazioni della Corte EDU nel caso Varvara c. Italia, ove, è bene ricordarlo, si esplicita 
come il limite invalicabile nella dinamica sanzionatoria patrimoniale consista nella possibilità 
di definire colpevole colui che dovrà subirne gli effetti, attraverso, cioè, «una dichiarazione di 
responsabilità (…) capace di imputare l ’infrazione e infliggere la pena al suo autore».

Parallelamente, tale approdo imporrà di prendere coscienza e trovare una sintesi tra le esi-
genze rivendicate dall’emersione, come abbiamo visto, di un “processo al patrimonio” all’inter-
no del processo all’individuo: da un lato la necessità di elaborazione di un modello processuale 
autonomo; dall’altro l’irrinunciabile rispetto dei canoni del giusto processo. In questo senso, la 
riaffermazione, da parte dei giudici di Strasburgo, del necessario accertamento di responsabi-
lità penale in sede decisoria impone che l’applicazione della confisca consegua a una verifica 
connotata da un’applicazione rigorosa degli standard probatori, tanto in sede cautelare quanto 
in sede di istruttoria. 

Tracce di un simile percorso sembrerebbero, invero, già esistere: in alcune recenti, sep-
pur isolate, pronunce di legittimità l’adozione della cautela reale finalizzata alla successiva 
ablazione è stata subordinata alla necessaria valutazione di un fumus, non limitata alla sola 
verifica della sussumibilità del fatto attribuito in una determinata ipotesi di reato, ma estesa al 
controllo sulla concreta fondatezza dell’accusa. Tra le righe delle sentenze pare cogliersi, se-
gnatamente, un richiamo alla necessità di un’autonomia nel modello processuale, come quella 
che, positivizzata nel nostro ordinamento nelle forme del processo agli enti, da tempo adotta 
il canone del “fumus allargato”39. 

Il sistema del D.Lgs. 231/2001, pur fisiologicamente interdipendente rispetto all’apparato 
codicistico ha, infatti, progressivamente maturato una propria autonomia funzionale segnata-
mente sul tema del requisito indiziario in oggetto40. A fronte di un iniziale appiattimento del 
fumus cautelare, che faceva leva sia sull’assenza di qualunque riferimento, in seno all’art. 53, 
D.Lgs. cit., ai presupposti applicativi della cautela reale, sia sul generale rimando alla disciplina 

38  Effettua un preciso richiamo al principio costituzionale della presunzione di non colpevolezza A. Bernasconi, Confisca e sequestro 
preventivo: vecchi arnesi interpretativi e nuove frontiere di legalità, in Rivista 231, n. 3/2011, p. 212, per il quale, nel perdurare dell’orientamento 
giurisprudenziale che surroga i gravi indizi di reato con l’astratta configurabilità della violazione, «l’unica strada rimane, appunto, quella del 
controllo di costituzionalità». Per quanto riguarda la materia cautelare si fa riferimento, in particolare a Cass. Pen. sez. III, 23 gennaio 2013 n. 
7078, Piccolo, Rv. 254852 ove la Cassazione afferma che, benché le presunzioni tributarie vadano considerate quali “dati di fatto, liberamente 
valutabili dal giudice” ai fini della decisione di merito,  su di esse può sicuramente fondarsi l’applicazione di una misura cautelare reale essendo 
a tal fine  «sufficiente l’esistenza del fumus del reato secondo la prospettazione della pubblica accusa sulla base della indicazione di dati fattuali 
che si configurino coerenti con l’ipotesi criminosa».
39  Cass. pen., Sez. VI, 31 maggio 2012, n. 34505, Codelfa S.p.a., Rv. 252929, in Giur. it., 2013, fasc. 3, p. 661 ss. con nota di M. Auriemma, 
Sequestro preventivo ai fini della confisca nella responsabilità da reato degli enti collettivi.
40  Per quanto riguarda, invece, il requisito del periculum, si v. E. Guido, Fumus commissi delicti «allargato» per il sequestro preventivo destinato 
all ’ente, in Rivista 231, 2013, n. 3, p. 290 ss. che ha messo in evidenza la pressoché totale deferenza al modello e alla giurisprudenza relativa 
all’art. 321 c.p.p. 
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codicistica41, si assiste, ad oggi, all’affermarsi di un diverso orientamento teso ad identificare 
tale requisito applicativo con quello, previsto per le misure interdittive, dei gravi indizi di re-
sponsabilità dell’ente42.

Il ragionamento alla base di questa evoluzione si fonda proprio sul legame tra provvedi-
mento cautelare e decisione definitiva: dal momento che il sequestro preventivo ex art. 53 D. 
Lgs. cit. è funzionale ad una misura ablatoria di tipo sanzionatorio – sostiene la giurisprudenza 
– in sede cautelare dovrà sussistere, a garanzia del principio costituzionale della presunzione 
di innocenza, il livello di consistenza indiziaria proprio dei gravi indizi di responsabilità. Il 
presupposto per l’adozione del sequestro preventivo di cui all’art. 53 D.Lgs. cit. – si legge nella 
sentenza Codelfa – è, quindi, un “fumus delicti allargato”, da individuarsi tramite «quegli elementi 
a carico, di natura logica o rappresentativa, anche indiretti, che sebbene non valgono di per sé a di-
mostrare oltre ogni dubbio l ’attribuibilità dell ’illecito all ’ente con la certezza propria del giudizio di 
cognizione, tuttavia globalmente apprezzati nella loro consistenza e nella loro concatenazione logica, 
consentono di fondare, allo stato [degli atti, nda], una qualificata probabilità di colpevolezza». 

In altre parole, l’orientamento in questione conferma come sia la natura giuridica della 
confisca a (dover) determinare le caratteristiche del sequestro preventivo ad essa prodromico. 

Ma se questo vale per il microsistema della responsabilità degli enti, credo debba valere, a 
fortiori, per le persone fisiche colpite dalla misura cautelare ex art. 321 c.p.p: esso, infatti, pre-
vedendo la possibilità di un sequestro preventivo cd. “per equivalente”, condivide, in quel caso 
specifico, le medesime finalità punitive proprie degli artt. 53 e 19 D. Lgs. 231/200143.

Queste tracce, se seguite, potrebbero indicarci una direzione più sicura sul cammino della 
confisca del e nel processo penale, cercando di ricondurre a coerenza le diverse potenzialità 
dell’istituto.

41  Rimando contenuto negli artt. 34 e 53, D.Lgs. 231/2001. Adottava il criterio dell’ “astratta configurabilità dell’illecito”, tra le altre, Cass. pen., 
Sez. II, 16 febbraio 2006, Miritello, Rv. 233373. Si veda, in proposito C. Santoriello, Osservazioni a prima lettura, nota a Cass. pen., Sez. II, 4 
ottobre 2014, Assoc. Integrazione Immigrati e altri, in Archivio penale, 2014, n. 3, p. 2, il quale descrive i disorientamenti della giurisprudenza 
sul punto, proprio, delle finalità del sequestro preventivo a carico degli enti. L’A. indica, infatti, come nella sentenza Miritello si escludesse il 
carattere punitivo della misura cautelare in questione, privilegiandone la fisionomia di “strumento di compensazione dell’equilibrio economico 
violato”. Questo ragionamento si fondava, in particolare, sul fatto che la successiva confisca poteva essere adottata anche nel caso in cui il reato 
fosse stato commesso da un soggetto collocato in posizione apicale ed in assenza di alcun addebito a carico dell’ente stesso. 
42  Cass. pen., Sez. VI, 31 maggio 2012, n. 34505, Codelfa s.p.a., Rv. 252929 in Giur. it., 2013, 3, p. 661 ss., con nota di M. Auriemma, Sequestro 
preventivo ai fini della confisca nella responsabilità da reato degli enti collettivi; si veda inoltre, G. Caneschi, Sulla necessaria valutazione dei gravi 
indizi di responsabilità a carico dell ’ente per l ’applicazione del sequestro preventivo di cui all ’art. 53 del d.lgs. 231/01, in Questa Rivista, 19 settembre 
2012.
Si veda, però, l’approccio contrario adottato recentemente da Cass. pen., Sez. II, 4 ottobre 2014, Assoc. Integrazione Immigrati e altri, in 
Archivio penale, 2014, n. 3 secondo cui «in tema di responsabilità da reato degli enti collettivi, per il sequestro preventivo dei beni di cui è 
obbligatoria la confisca, eventualmente anche per equivalente, e quindi, secondo l’art. 19 d.lgs. n. 231 del 2001, dei beni che costituiscono 
prezzo o profitto del reato, non occorre la prova della sussistenza degli indizi di colpevolezza, essendo sufficiente accertarne la confiscabilità 
una volta che sia astrattamente possibile sussumere il fatto in una determinata ipotesi di reato». Si tratta di un approccio recentissimo e, ad 
oggi, comunque, isolato, del quale si accenna in questa sede esclusivamente per completezza della trattazione. 
 In dottrina si vedano i contributi di A. Presutti, Certezze e dissidi interpretativi in tema di sequestro preventivo applicabile all ’ente sotto processo, 
in Resp. Amm. Soc. enti, 2009, 3, p. 181 ss. Nello stesso senso, G. Paolozzi, Vademecum per gli enti sotto processo. Addebiti “amministrativi” da 
reato, Torino, 2005, 144; G. Garuti, voce Responsabilità delle persone giuridiche: II) Profili processuali, in Enc. Giur. Treccani, XVII, Roma, 2004, 
p. 6. 
43  Cfr., in giurisprudenza, Cass., Sez. V, 1 aprile 2004, Napolitano e altro, Rv. n. 228750, ed in Arch. nuova proc. pen., 2004, 562; Cass. pen., 
Sez. un., 22 novembre 2005, in Cass. pen., 2006, p. 1382 ss.; Cass. pen., Sez. II, 8 marzo 2007, Alfieri ed altri, Rv. 235842; Cass. pen, Sez. un., 
2 luglio 2008, Fisia Italimpianti Spa e altri, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2008, p. 1082 ss. Nello stesso si è pronunciata la Corte Costituzionale, 
con sent. n. 97/2009, ove si legge che « la mancanza di pericolosità dei beni che sono oggetto della confisca per equivalente, unitamente 
all’assenza di un nesso di pertinenzialità tra il reato e detti beni, conferiscono all’indicata confisca una connotazione prevalentemente afflittiva, 
attribuendole così una natura eminentemente sanzionatoria che impedisce l’applicabilità a tale misura patrimoniale del principio generale 
dell’art. 200 c.p.». Allo stesso modo, sul principio di irretroattività, Cass., Sez. un., 23 aprile 2013, Adami, in Cass. pen., 2013, p. 2927 ss; 
precedentemente nello stesso senso, Cass. pen., Sez. II, 8 maggio 2008, Puzzella, in Mass. Uff., n. 240910; Cass. pen., Sez. III, 24 settembre 
2008, Canisto, n. 241033, in Cass. pen., 2009, 3417, con nota di F. Mazzacuva, Confisca per equivalente come sanzione penale; e in Dir. prat. 
tribut., 2009, 80, p. 173 ss. 
Si v., per un simile ragionamento, S. Furfaro, La compatibilità delle varie forme di confisca con i principi garantistici di rango costituzionale e 
con lo statuto delle garanzie europee, in Bargi-Cisterna, La Giustizia patrimoniale penale, Torino, 2011, Tomo I, p. 259 ss. il quale confronta le 
proposizioni contenute negli artt. 322 ter e 640 quater con l’ art. 19 D.Lgs. n. 231/2001.
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1
GIUDICE NATURALE

1. Giudice naturale. – 1.1. Disciplina della competenza. – 1.2. Attribuzioni degli organi giurisdizionali. 
– 1.3. (Segue) Funzione giurisdizionale e segreto di Stato.

Giudice naturale.
Alla garanzia del «giudice naturale» e «precostituito per legge» si riferiscono diversi istituti 

della procedura penale, e diverse pronunce deliberate dalla Corte nel periodo di riferimento.
È pertinente anzitutto la disciplina della competenza, che interviene a precostituire 

il giudice rispetto al fatto: le relative violazioni danno luogo, appunto, ad un sostanziale 
deragliamento del giudizio rispetto alla destinazione verso il suo giudice “naturale”. Si darà 
conto altrove (infra, § 8.) di una prima pronuncia, dato che attiene ad una norma (l’art. 11 
c.p.p.) la cui ratio essenziale risiede nella prevenzione del pregiudizio che potrebbe connettersi 
alle funzioni giudiziarie esercitate da una tra le parti processuali. Ma la Corte, come subito si 
vedrà, si è occupata anche di norme in materia di competenza con diversa ragione ispiratrice.

Il principio del giudice naturale è poi coinvolto, con altri, quando viene prospettata una 
“usurpazione” delle funzioni di giustizia, ad esempio ad opera del legislatore, posto che sif-
fatti comportamenti possono distogliere dalla giurisdizione un determinato soggetto o una 
determinata controversia. In questa sede si darà conto, in particolare, di quanto la Corte ha 
stabilito sul terreno delle «leggi provvedimento», capaci di incidere direttamente riguardo al 
trattamento processuale di una concreta fattispecie di rilevanza penalistica.

Un problema di pienezza ed esclusività della funzione giudiziaria si pone infine nei con-
flitti nascenti dall’apposizione e dall’opposizione del segreto di Stato, che sono stati relativa-
mente numerosi nel periodo di riferimento. 

1.
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1.2.

1.1. Disciplina della competenza.
La sent. n. 21/2013 è stata originata dal tentativo di ottenere una pronuncia della Corte 

a proposito di una questione interpretativa concernente la disciplina della competenza per 
connessione. Il tentativo, facilmente identificato come tale, ha condotto ad una pronuncia 
di inammissibilità, in base alla tradizionale giurisprudenza che sanziona l’uso improprio 
dell’incidente di costituzionalità, attivato al fine di ottenere l’avallo della Corte per una 
soluzione ermeneutica che lo stesso rimettente avrebbe potuto adottare.

La questione è nota, e scaturisce dall’accavallarsi di interventi disorganici sul testo della 
lettera c) dell’art. 12, comma 1, c.p.p., che inizialmente limitava il rilievo della connessione 
teleologica ai soli reati commessi da una stessa persona, ed è poi stato modificato escludendo, 
a livello testuale, l’indicata specificazione. Una parte (invero minoritaria) della giurisprudenza 
ne ha dedotto che la connessione rileverebbe anche nei confronti di imputati non responsabili 
del reato che esercita la vis actractiva, i quali dunque subirebbero una deroga al principio del 
locus commissi delicti per effetto di un finalismo riferibile solo ad altri soggetti. Proprio per tale 
ragione, e sull’assunto che la soluzione indurrebbe una distrazione non giustificata dalle cure 
del giudice naturale, la giurisprudenza maggioritaria ha ritenuto e ritiene che la connessione 
teleologica, nonostante il nuovo tenore letterale della norma regolatrice, produce i suoi effetti 
solo per colui o coloro che debbano rispondere di tutti i reati in contestazione.

Il rimettente aveva preso le mosse dalla soluzione minoritaria, salvo poi denunciare l’ille-
gittimità della disciplina (cioè dell’art. 12, comma 1, lettera c, in rapporto all’art. 16 c.p.p.) alla 
luce (anche) dell’argomento che orienta la giurisprudenza di segno opposto: aveva prospettato, 
in particolare, la violazione dell’art. 25 Cost., oltre che dell’art. 3 Cost. (evocato per la presunta 
difformità del trattamento della connessione teleologica rispetto al caso della continuazione, 
che rileva solo per il soggetto accusato di tutti i reati collegati). 

La Corte ha risposto, nei termini già detti, evocando la nota affermazione generale sugli 
obblighi di sperimentazione della soluzione interpretativa adeguatrice: «in linea di principio, 
le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpre-
tazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne 
interpretazioni costituzionali» (sentenza n. 356 del 1996).

Attribuzioni degli organi giurisdizionali.
a. Tra i casi nei quali si è denunciata la sottrazione del potere decisorio al giudice naturale 

precostituito dalla legge va citato, anzitutto, quello risolto con la ord. n. 296/2013.
Al centro della vicenda l’istituto previsto dal comma 4 dell’art. 20 della legge 23 febbraio 

1999, n. 44 (Disposizioni concernenti il Fondo di solidarietà per le vittime delle richieste estorsive e 
dell ’usura), che consente ai soggetti gravati da relazioni usurarie di ottenere la sospensione dei 
provvedimenti di rilascio di immobili e dei termini relativi a processi esecutivi mobiliari ed 
immobiliari, ivi comprese le vendite e le assegnazioni forzate. Nel caso di specie una società, 
asseritamente vittima di un rapporto usurario, s’era vista respingere la domanda di sospensione 
proposta al Giudice civile procedente. Si era rivolta allora al Pubblico ministero che istruiva 
il procedimento per il reato di usura, il quale aveva ritenuto di disporre, con proprio provve-
dimento, l’invocata sospensione. Di qui la reazione del Giudice civile, che aveva promosso 
conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, lamentando appunto la violazione dell’art. 25 
Cost., oltre che degli artt. 101, secondo comma, e 104 della stessa Costituzione.

La Corte ha dichiarato inammissibile il conflitto, rilevando anzitutto come tale strumento 
richieda l’appartenenza dei soggetti in contrasto a diversi poteri dello Stato (mentre nella 
specie si contrapponevano due soggetti appartenenti al potere giudiziario). Non sono mancate 
comunque indicazioni più o meno esplicite sui modi di soluzione del problema. Per un verso si 
è rilevato che «il provvedimento di sospensione dei termini […], non concernendo l’esercizio 
dell’azione penale, né attività di indagine ad essa finalizzata, non è espressione di attribuzioni 
costituzionali riconosciute al pubblico ministero, ai sensi dell’art. 112 Cost.». Per altro verso, 
nell’escludere anche la ricorrenza del requisito oggettivo di ammissibilità del conflitto, si è 
notato che, una volta individuata una regola attributiva della competenza del pubblico mi-
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nistero in merito al provvedimento di sospensione, «il ricorrente avrebbe potuto far valere le 
censure in oggetto attraverso la proposizione della questione di legittimità costituzionale in 
via incidentale della disposizione»: possibilità che comporta l’inammissibilità del conflitto di 
attribuzione tra poteri dello Stato.

b. Un rilevantissimo provvedimento che attiene (anche) alla materia del giudice naturale 
è la sent. n. 85/2013. Si tratta della decisione concernente le questioni sollevate dall’Autorità 
giudiziaria di Taranto in rapporto alla nota vicenda degli stabilimenti siderurgici dell’Ilva. 

Per una adeguata comprensione dei principi stabiliti dalla Corte, e della relativa portata, 
sono opportuni alcuni cenni di richiamo ai provvedimenti giudiziari e legislativi che avevano 
originato i giudizi incidentali.

È noto come, al culmine di una sequela di procedimenti penali che risale assai indietro 
nel tempo, sul presupposto che le attività produttive svolte nello stabilimento di Taranto 
avessero prodotto e producessero gravi fenomeni di inquinamento ambientale, il Giudice 
per le indagini preliminari avesse adottato, nel 2012, alcuni provvedimenti di cautela reale. 
In sintesi, erano state sottoposte a sequestro vaste e decisive porzioni dello stabilimento 
siderurgico, e poi un’enorme quantità di prodotto finito, al fine dichiarato di impedire che, 
attraverso la relativa commercializzazione, l’azienda si procurasse i mezzi finanziari necessari 
per la prosecuzione della propria attività. Le misure, nel complesso, erano state confermate dal 
Tribunale del riesame. La gestione degli impianti, nelle intenzioni dell’Autorità procedente, 
era stata sottratta alla proprietà e trasferita ad un collegio di custodi giudiziari, essenzialmente 
incaricati di procedere alla chiusura degli impianti medesimi in condizioni tecniche di 
sicurezza.

I provvedimenti, per quanto si discuta se davvero ne fosse derivato l’obbligo di progressiva 
cessazione delle attività produttive, avevano ovviamente implicato gravissime difficoltà ge-
stionali per l’impresa, con ricadute drammatiche sul locale mercato del lavoro. A quel punto, 
individuato l’obiettivo politico di evitare la definitiva chiusura degli impianti, pur nel contesto 
di misure idonee a ridurre l’impatto ambientale della relativa attività, il Governo aveva de-
liberato una serie complessa di misure, attuate con il decreto-legge 3 dicembre 2012, n. 207 
(Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell ’ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di 
stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale), convertito, con modificazioni, dall’art. 
1, comma 1, della legge 24 dicembre 2012, n. 231.

Interessano qui gli artt. 1 e 3 del provvedimento. La prima norma prevedeva, in termini ge-
nerali, che, presso gli stabilimenti dei quali sia riconosciuto l’interesse strategico nazionale con 
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri e che occupino almeno duecento persone, l’e-
sercizio dell’attività di impresa, quando sia indispensabile per la salvaguardia dell’occupazione 
e della produzione, possa continuare per un tempo non superiore a 36 mesi, anche nel caso sia 
stato disposto il sequestro giudiziario degli impianti, nel rispetto delle prescrizioni impartite 
con una autorizzazione integrata ambientale (AIA) rilasciata in sede di riesame, al fine di as-
sicurare la più adeguata tutela dell’ambiente e della salute secondo le migliori tecniche dispo-
nibili. Il successivo art. 3 si occupava puntualmente dello stabilimento di Taranto, affermando 
la ricorrenza dell’interesse strategico nazionale per il medesimo stabilimento e riconoscendo 
direttamente, all’AIA rilasciata alla società Ilva nel 2012, gli effetti autorizzatori previsti dal 
precedente art. 1. Non solo: la società proprietaria era stata reimmessa nel possesso degli 
impianti e dei beni già sottoposti a sequestro dell’autorità giudiziaria, ed autorizzata a com-
mercializzare i prodotti in giacenza, indipendentemente dall’epoca della relativa produzione.

Le norme in questione erano state subito censurate in punto di legittimità costituzionale, 
tanto dal Giudice per le indagini preliminari che dal Tribunale del riesame, nell’ambito di 
subprocedimenti cautelari o impugnatori concernenti i beni in sequestro e promossi, in base 
alla disciplina sopravvenuta, tanto dal Pubblico ministero che dalla proprietà degli stabili-
menti. 

Il primo Giudice aveva radicalmente posto in discussione l’art. 1 e l’art. 3 del decreto-legge, 
evocando numerosi parametri costituzionali (artt. 2, 3, 9, secondo comma, 24, primo comma, 
25, primo comma, 27, primo comma, 32, 41, secondo comma, 101, 102, 103, 104, 107, 111, 
112, 113 e 117, primo comma, Cost.). Il Tribunale, avuto riguardo all’oggetto del subpro-
cedimento in corso, aveva censurato il solo art. 3, relativamente alla prevista possibilità per 
l’azienda di commercializzare le scorte di prodotto finito nonostante il disposto sequestro, 
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prospettando violazioni degli artt. 3, 24, 102, 104 e 122 Cost.
Nel loro complesso, le questioni sollevate investivano molti e diversi principi fondanti della 

Carta costituzionale: dall’uguaglianza tra i cittadini al diritto alla salute, dall’obbligatorietà 
dell’azione penale alla riserva di giurisdizione. 

Premesso che in questa sede si tratterà dei soli rilievi concernenti, in termini generali, le 
attribuzioni del potere giudiziario, va subito detto che le questioni poste dal Giudice per le 
indagini preliminari con riferimento puntuale al primo comma dell’art. 25 Cost. sono state 
dichiarate inammissibili. L’ordinanza di rimessione, anche riguardo al profilo in discorso, sot-
tintendeva l’assunto (radicalmente confutato dalla Corte) di un effetto depenalizzante delle 
disposizioni censurate, e da tale assunto faceva derivare, tra l’altro, un preteso effetto di distra-
zione del caso dalle cure del «giudice naturale». La dichiarazione di inammissibilità è dipesa 
dal carattere oscuro ed immotivato dell’affermazione, non essendo affatto intuitivo che una 
qualunque lex mitior superveniens implichi una violazione del principio evocato.

Va aggiunto che molte altre doglianze erano state proposte, in un complesso intreccio 
di parametri, al fine di denunciare una pretesa compressione dei poteri spettanti all’autorità 
giudiziaria, con una sorta di spostamento della capacità di esercizio dei poteri medesimi verso 
l’autorità politica ed amministrativa. Nella logica dei rimettenti, le norme censurate avevano 
“dissequestrato” gli stabilimenti ed i prodotti dell’Ilva, intervenendo puntualmente sugli esiti 
di procedimenti giudiziari in corso, e comunque esercitando surrettiziamente un potere riser-
vato, appunto, all’autorità giudiziaria.

 La Corte non ha negato la natura provvedimentale di parte delle disposizioni censurate, 
ma ha escluso che, nella specie, fossero state assunte disposizioni concernenti lo status delle 
cose sottoposte a sequestro. In sintesi, sembra si sia guardato alle norme sulla prosecuzione 
dell’attività produttiva, e sulla commerciabilità del prodotto finito, come a disposizioni di ca-
rattere generale sugli effetti del sequestro giudiziario: una disciplina astratta, per quanto dero-
gatoria di quella comune, dalla quale discenderebbe un trattamento differenziale giustificato 
dall’importanza degli interessi coinvolti, e dalla necessità costituzionale di un ragionevole loro 
bilanciamento. 

In questo senso si spiegano anzitutto i riferimenti alla permanenza dello stato di sequestro 
dei beni interessati dalla normativa censurata.

La Corte ha poi considerato specificamente il dubbio d’una violazione della riserva di 
giurisdizione, provvedendo anzitutto a chiarire la portata effettiva della riserva medesima. 
Al fianco d’un criterio che potrebbe definirsi formale – i provvedimenti restrittivi di alcune 
libertà fondamentali devono essere adottati «con atto motivato dell’autorità giudiziaria», per 
espresso dettato di specifiche norme costituzionali – si desume in via sistematica da tutto il 
Titolo IV della Parte II della Costituzione una regola che riserva in via esclusiva ai giudici – 
ordinari e speciali – il compito di «definire con una pronuncia secondo diritto le controversie, 
che coinvolgano diritti soggettivi o interessi legittimi, loro sottoposte secondo le modalità 
previste dall’ordinamento per l’accesso alle diverse giurisdizioni». 

La Corte ha escluso, per altro, che la normativa censurata abbia violato una riserva siffatta. 
Non solo non è stata operata alcuna rivalutazione sostanziale dei comportamenti pregressi, né 
introdotta alcuna preclusione al relativo perseguimento. Il mutato regime di legittimazione 
dell’attività produttiva, in effetti, opera solo per il futuro, e si è stimato congruo che per il 
futuro valgano regole peculiari circa la portata del vincolo istituito con il sequestro giudiziario. 
Trova conferma la sintesi in precedenza proposta: «si deve ritenere, in generale, che l’art. 1 del 
d.l. n. 207 abbia introdotto una nuova determinazione normativa all’interno dell’art. 321, pri-
mo comma, cod. proc. pen., nel senso che il sequestro preventivo, ove ricorrano le condizioni 
previste dal comma 1 della disposizione, deve consentire la facoltà d’uso, salvo che, nel futuro, 
vengano trasgredite le prescrizioni dell’AIA riesaminata. Nessuna incidenza sull’attività pas-
sata e sulla valutazione giuridica della stessa e quindi nessuna ricaduta sul processo in corso, 
ma solo una proiezione circa i futuri effetti della nuova disciplina». 

Una logica in parte analoga ha poi guidato la Corte nell’approccio a quella porzione della 
disciplina che ha espressamente consentito la vendita dei prodotti finiti, sebbene gli stessi 
fossero stati sequestrati in vista di una futura ed eventuale confisca, e comunque al fine di 
impedire la continuazione dell’attività produttiva. Anche in questo caso la modifica pro futuro 
degli effetti del sequestro è stata considerata ragionevole alla luce delle nuove condizioni per la 
legittimazione di esercizio dell’attività produttiva. Non è mancato tuttavia un giudizio, impli-
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cito ma inequivocabile, sull’eccedenza dei provvedimenti in atto rispetto all’area garantita dalla 
riserva di giurisdizione: gli strumenti della prevenzione generale appartengono alla legislazio-
ne ed alla amministrazione; un sequestro giudiziario – pare aver detto la Corte – può essere 
adottato allo scopo di evitare che un reato sia portato a conseguenze ulteriori, ma non al fine 
di impedire una determinata attività per sempre, in qualunque condizione ed alla luce di qua-
lunque disciplina; all’intervenuto sequestro, in altre parole, non può conseguire l’implicazione 
paradossale del divieto, per il legislatore, di modificare le condizioni utili alla legittimazione 
di un determinato comportamento, e di modulare sul nuovo quadro la permanenza, parziale o 
totale, della cautela in atto.

Le questioni lato sensu pertinenti alle attribuzioni dell’autorità giudiziaria, con l’eccezione 
già segnalata di quelle riferite all’art. 25 Cost. (dichiarate inammissibili), sono state quindi 
ritenute non fondate.

(Segue) Funzione giurisdizionale e segreto di Stato.
Nel periodo di riferimento della presente rassegna si sono registrati l’ulteriore sviluppo ed 

il presumibile esaurimento della lunga sequenza di conflitti tra poteri scaturita dalle indagini 
sulle cosiddette extraordinary rendition, ed in particolare sul sequestro di persona intervenuto, 
a Milano, in danno del noto Abu Omar.

La materia del segreto di Stato, come la stessa Corte ha più volte rilevato, coinvolge nu-
merosi principi fondamentali della Costituzione. Nell’attuale disciplina, il segreto è fattispecie 
idonea ad interferire, nelle condizioni di legge (artt. 201 segg. c.p.p.), sul procedimento di 
acquisizione della prova e, in ultima analisi, ad imporre la rinuncia all’accertamento giudiziale 
dei fatti investigati, sancita dalla sentenza di non doversi procedere con formula corrisponden-
te. È insomma materia di strettissima pertinenza all’assetto costituzionale delle prerogative 
della magistratura, ed in questa prospettiva ben si inquadra la natura del procedimento istitui-
to dalla legge al fine di garantire che l’interferenza sia contenuta ai casi e nei limiti dell’effettiva 
necessità di salvaguardare l’impianto democratico dello Stato-comunità. 

In questa sede sarà sinteticamente ricostruito l’andamento della recente giurisprudenza 
sul tema, ricordando per altro come la stessa rilevi in rapporto ad una molteplice schiera di 
garanzie costituzionali, dal principio dell’obbligatorietà dell’azione penale al libero e pieno 
esercizio del diritto di difesa. 

a. L’origine della sequenza risiede in una perquisizione disposta nell’estate del 2006, 
dall’Autorità giudiziaria in allora procedente per il sequestro di Abu Omar, presso una sede 
dei Servizi militari di informazione, individuata in uno stabile di via Nazionale a Roma.

 Quell’atto aveva determinato un rilevante numero di conflitti tra poteri, con l’Autorità 
giudiziaria opposta al Governo, conflitti tutti definiti con la nota sentenza della Corte n. 106 
del 2009. In quel contesto, il segreto di Stato era stato apposto, relativamente a singole parti di 
alcuni documenti, solo successivamente all’intervenuto sequestro giudiziario, e l’oggetto della 
contesa era consistito principalmente nello stabilire se l’Autorità procedente fosse tenuta ad 
espungere dal fascicolo processuale quegli stessi documenti (come in effetti ha poi ritenuto la 
Corte).

Nel corso della perquisizione erano stati rinvenuti e sequestrati, tra gli altri, incartamenti 
che raccoglievano informazioni sulla vita, sull’attività e sugli orientamenti politici di magistra-
ti, funzionari statali, giornalisti e parlamentari e sulle attività di movimenti sindacali e associa-
zioni tra magistrati. La Procura della Repubblica competente per i reati commessi in danno 
di magistrati operanti nel distretto romano, sul presupposto che l’attività di dossieraggio fosse 
mirata a consentire campagne di discredito nei confronti di soggetti considerati ostili alla 
maggioranza di governo, e sul presupposto inoltre che un’attività del genere fosse estranea ai 
compiti istituzionali dei Servizi informativi, aveva proceduto nei confronti delle due persone 
che operavano nella sede di via Nazionale (ipotizzando i reati di peculato, violazione di corri-
spondenza, rivelazione di segreto d’ufficio). Le accuse erano state estese a superiori gerarchici 
dei funzionari in questione. E parte degli indagati, nel corso dell’interrogatorio assunto dal 
Pubblico ministero, pur negando la sussistenza dei fatti, aveva dichiarato che in propria difesa 
avrebbe dovuto rivelare circostanze coperte dal segreto di Stato. 

1.3.
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A fronte di ciò, il magistrato procedente, in applicazione dell’art. 41 della legge 3 agosto 
2007, n. 124 (Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e nuova disciplina del 
segreto), aveva chiesto al Presidente del Consiglio dei ministri di confermare l’esistenza del 
segreto di Stato riguardo a quattro circostanze, la cui conoscenza era ritenuta essenziale per la 
definizione del procedimento. In sintesi, si voleva sapere se gli uffici di via Nazionale e le rela-
tive attività di dossieraggio fossero riferibili al Sismi, anche con specifico riguardo alla raccolta 
di informazioni su magistrati. Il Presidente del Consiglio dei ministri, definendone l’oggetto 
in termini non del tutto corrispondenti a quelli fissati nel quesito che gli era stato rivolto, 
aveva confermato l’esistenza del segreto, argomentando sulla necessaria tutela degli «interna 
corporis» del Servizio interessato, nell'ottica di non rendere di pubblico dominio le modalità di 
organizzazione e le tecniche operative del Servizio medesimo.

L’Autorità giudiziaria procedente, come consentito dalla legge, aveva sollevato conflitto 
tra poteri, impugnando le note di conferma del Presidente del Consiglio. Il conflitto era stato 
dichiarato ammissibile con l’ord. n. 376/2010, ma la Corte, in fase di merito, con la sent. n. 
40/2012, ha successivamente dichiarato l’infondatezza del ricorso.

Un primo essenziale passaggio del complesso percorso motivazionale consiste nel ribal-
tamento dell’opinione, fino ad allora maggioritaria, che la persona accusata di un reato sia 
sottratta al vincolo del silenzio su circostanze coperte dal segreto di Stato. Il concetto era stato 
più volte ribadito, anche in giurisprudenza, prima della legge n. 124 del 2007, sul presupposto 
essenziale che la disciplina del segreto si riferisse al testimone, ed alla considerazione che, co-
munque, la rivelazione compiuta dall’imputato avrebbe dovuto considerarsi scriminata dall’e-
sercizio del diritto di difesa. Secondo la Corte, però, l’orientamento dominante ha trascurato 
la portata innovativa della citata legge di riforma del 2007. Il divieto di riferire fatti coperti 
dal segreto di Stato è indistintamente riferito ai pubblici funzionari (comma 1 dell’art. 41). 
Inoltre la legge (comma 2 dello stesso articolo) impone al giudice l’obbligo di «interpello» nei 
confronti del capo del Governo solo in caso di ritenuta essenzialità della circostanza asseri-
tamente segreta ai fini del decidere, e ciò, secondo la Corte, conferirebbe «portata generale al 
vincolo di riserbo, in sede processuale, dei pubblici funzionari riguardo alle notizie coperte 
da segreto di Stato, con previsione che – estrapolata da una specifica sedes materiae – si presta 
a ricomprendere, nella sua genericità, anche l’imputato e la persona sottoposta alle indagini, 
pure in assenza di espliciti riferimenti a tali figure».

Al di là degli elementi letterali e sistematici dell’interpretazione, la Corte ha ritenuto in-
soddisfacente il bilanciamento che l’orientamento maggioritario assicurava tra interesse difen-
sivo del singolo e interesse pubblico alla conservazione del segreto: bilanciamento che deve 
volgere a favore della salus rei publicae, con il «correttivo» dato dalla cancellazione dei rischi di 
condanna per il funzionario «fedele». In altre parole, «lo Stato – mirando alla ‘autoconserva-
zione’ – richiede […] anche alla persona sottoposta a processo il silenzio sulla notizia coperta 
da segreto, esigendo dalla giurisdizione un possibile esito processuale scevro da connotati ne-
gativi nei confronti del giudicabile (la dichiarazione di non doversi procedere), fermo restando 
il vaglio di “essenzialità” rimesso all’autorità giudiziaria».

La Corte ha ovviamente considerato la possibilità di un ricorso strumentale al segreto da 
parte del soggetto accusato, ed infatti ha rimarcato, in chiave di “bilanciamento” del rischio, il 
vaglio preliminare di essenzialità della relativa circostanza. Tale vaglio – si legge – assume con-
notazioni differenziate quando il segreto sia opposto dall’accusato. Pur con cautela, si eviden-
zia dalla Corte come, nel caso di conferma del segreto, la rilevanza effettiva della circostanza 
invocata «debba poggiare su una prospettazione dotata di adeguato tasso di persuasività». In 
altre parole, «potrà tenersi [...] conto anche di elementi quali la coerenza e la plausibilità della 
prospettazione dell’imputato, in rapporto al complesso delle sue deduzioni difensive e di quel-
le dei coimputati che versino in posizione analoga». D’altra parte, l’oggetto della attestazione 
richiesta al Presidente del Consiglio non coinvolge affatto la rilevanza della circostanza segreta 
nel procedimento, ma solo il pregiudizio per la sicurezza nazionale in caso di sua rivelazione.

Un secondo aspetto di rilievo della decisione (tra i molti) attiene ad un problema sollevato 
dal giudice ricorrente, cioè quello di una eventuale difformità di oggetto, anche solo parziale, 
tra la richiesta di conferma del carattere segreto di determinate circostanze e la risposta che, 
prospettando la sussistenza del segreto, abbia riferimento ad un’area cognitiva diversa. La Cor-
te ha osservato che, per le parti della richiesta rimaste prive di risposta, non può che attivarsi 
l’espressa disposizione di legge, per la quale l’autorità giudiziaria è autorizzata ad acquisire 
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l’informazione qualora il segreto non venga confermato entro il termine di trenta giorni.
Il ricorso per conflitto aveva seguito anche ulteriori percorsi argomentativi. Il Presidente 

del Consiglio – si era sostenuto – non potrebbe avallare l’esistenza del segreto su compor-
tamenti illeciti di funzionari pubblici (e tale certamente sarebbe il dossieraggio contro altri 
funzionari in base all’orientamento politico e con fini di diffamazione). La Corte ha replicato 
come, nella specie, «le richieste di conferma del segreto – e, parallelamente a esse, gli atti di 
conferma – risult[assero] formulati in termini generici e indifferenziati, senza alcun riferimen-
to né ai soggetti interessati (o ai criteri per la loro individuazione), né, soprattutto, alle finalità 
della raccolta di informazioni considerata». Non avrebbe dovuto attribuirsi al Presidente del 
Consiglio, di conseguenza, «l’intento di imporre, omisso medio, il vincolo del segreto su quanto 
costituisce il thema demonstrandum nel processo da cui il conflitto origina». Ad una richiesta 
generica – sembra aver voluto dire la Corte – è stata fornita una risposta che non attiene all’e-
sistenza o non di una direttiva concernente l’attività di schedatura, ma presenta un oggetto più 
generico, non qualificato da riferimenti che evochino il carattere “non istituzionale” dell’attivi-
tà in questione (e, anzi, presuppongono il contrario). D’altra parte, che gli interna corporis dei 
Servizi di informazione possano essere validamente considerati coperti dal segreto di Stato la 
Corte aveva già affermato in altre precedenti sentenze, e nell’occasione in esame l’argomento 
non è stato ritenuto meritevole di particolari aggiornamenti.

L’argomento dotato forse del maggiore rilievo, sul piano generale, era quello dell’oggetto, 
dei limiti e degli strumenti del controllo sulla asseverazione compiuta dal capo del Governo 
in ordine all’esistenza del segreto di Stato. Anzitutto la Corte ha inteso ribadire, al proposito, 
che «il giudizio del Presidente del Consiglio dei ministri in ordine ai mezzi necessari o utili 
al fine di garantire la sicurezza della Repubblica, per il suo carattere squisitamente politico e 
ampiamente discrezionale, resta soggetto a un sindacato di tipo esclusivamente parlamentare, 
essendo quella parlamentare la sede istituzionale “di controllo nel merito delle più alte e gravi 
decisioni dell’Esecutivo” (sentenza n. 106 del 2009)». È stata richiamata, in merito, la vigen-
te disciplina dell’attività del COPASIR (cioè del noto Comitato parlamentare di controllo 
sull’attività dei Servizi di informazione).

Naturalmente, il previsto giudizio per conflitto innanzi alla giurisdizione costituzionale 
deve avere un proprio oggetto, ed una propria metodologia di accertamento. Sennonché, an-
che a tale riguardo, è stata richiamata la sentenza del 2009: «la Corte è chiamata, infatti, “a 
valutare la sussistenza o insussistenza dei presupposti del segreto di Stato ritualmente opposto 
e confermato, non già ad esprimere una valutazione di merito sulle ragioni”», valutazione che 
spetta piuttosto, e come appena si è visto, al Parlamento.

In questa chiave diviene essenziale la motivazione del provvedimento presidenziale, che 
del resto è prescritta dalla legge. Tale motivazione (diversa da quella diretta all’organo parla-
mentare), secondo la Corte, non deve però rappresentare le ragioni della decisione assunta 
dall’Autorità politica. Quale sia la sua funzione è meglio descrivere con le parole della sen-
tenza: si tratta di «giustificare, in termini congruenti e plausibili – nei rapporti tra poteri – lo 
“sbarramento” all’esercizio della funzione giurisdizionale conseguente alla conferma del se-
greto, dando atto delle considerazioni che consentono di ricondurre le notizie segretate agli 
interessi fondamentali riassumibili nella formula della sicurezza nazionale. Ed è solo quando 
la motivazione non risponda a tale scopo – denotando, con ciò, un possibile “sviamento” del 
potere di segretazione dai suoi fini istituzionali – che può ravvisarsi un vizio dell’atto suscetti-
bile di denuncia davanti a questa Corte con lo strumento del conflitto di attribuzione». Di più 
immediato impatto, forse, risulta l’ulteriore rilievo per il quale la motivazione non può sortire 
l’effetto, neppure indiretto, di rivelare la circostanza segretata. Ma soprattutto, nell’economia 
del ragionamento, si coglie una forte valorizzazione delle caratteristiche del caso di specie: 
«l’adeguatezza della motivazione all’autorità giudiziaria va rapportata anche alle caratteristi-
che della notizia sulla quale viene confermato il segreto, riflettendone il livello di specificità. 
Altro è che la conferma riguardi circostanze puntualmente circoscritte, altro che – in corre-
lazione al tenore della richiesta – essa investa, invece, notizie più generiche o, addirittura, di 
tipo “categoriale”. Nella specie, la richiesta di conferma del segreto atteneva [...] al fatto che, 
nell’arco di un quinquennio, il SISMI avesse impartito ordini o direttive [...] per la “raccolta 
di informazioni su magistrati, italiani o stranieri”, senza specificazione [...] né di nomi (o di 
criteri di “selezione” degli interessati), né di finalità. Di fronte a una richiesta di tale ampiezza 
può ritenersi, dunque, sufficiente a giustificare la conferma del segreto il richiamo, altrettanto 
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generale, del Presidente del Consiglio dei ministri all’esigenza di non palesare indirettamente, 
tramite la rivelazione dell’esistenza e dei contenuti di detti ordini e direttive, le modalità e le 
tecniche operative dei servizi medesimi (comprensive anche dei relativi obiettivi generali)».

 A richiesta generica – è parsa dire la Corte – risposta generica. Si è insomma prospettata 
una esigenza di «proporzionalità» tra il bisogno investigativo dell’autorità procedente e la 
portata delle informazioni richieste. 

Per il resto, la sentenza in esame ha ribadito concetti non nuovi nella giurisprudenza co-
stituzionale, coi quali la Corte ha inteso replicare alla doglianza più informale e pervasiva del 
ricorso. La disciplina dei rapporti tra segreto di Stato ed esigenze della giurisdizione penale 
nasce proprio allo scopo di regolare casi di soccombenza della giurisdizione, alla luce d’una 
concezione del segreto funzionale alla tutela dell’essenza stessa dello Stato-comunità e del suo 
assetto democratico. Per un valore di tale supremo livello, «altri valori – pure di rango costitu-
zionale primario – sono “fisiologicamente” destinati a rimanere recessivi. La caratterizzazione 
come strumento di salvaguardia della salus rei publicae rende ragione, in particolare, del fatto 
che il segreto di Stato si presti a fungere da “sbarramento” all’esercizio della funzione giuri-
sdizionale, e segnatamente di quella volta all’accertamento delle responsabilità individuali per 
fatti previsti dalla legge come reato». D’altra parte – ha osservato ancora la Corte – il segreto 
di Stato impedisce di accertare la circostanza cui si riferisce, ma non di indagare sulla notitia 
criminis mediante elementi diversi, «del tutto autonomi e indipendenti dagli atti e documenti 
coperti da segreto» (in tal senso, oltre alla più volte citata sentenza n. 106 del 2009, le sentenze 
n. 410 e n. 110 del 1998). 

b. La Corte dunque, con riguardo alle indagini concernenti il sequestro di Abu Omar, 
aveva stabilito che l’Autorità giudiziaria avrebbe dovuto espungere dal compendio processuale 
i documenti pur tardivamente segretati dal Presidente del Consiglio dei ministri, con le ovvie 
implicazioni sul piano dell’utilizzabilità in termini di prova, ed aveva altresì affermato la spet-
tanza allo stesso Presidente del Consiglio del potere di confermare il segreto di Stato opposto 
da alcuni imputati in merito alle attività che venivano asseritamente svolte nella citata sede 
romana dei Servizi di informazione.

In particolare, con una prima sentenza (n. 106 del 2009), era stato affermato come non 
spettasse all’Autorità giudiziaria procedente di porre a fondamento della richiesta di rinvio 
a giudizio, del decreto che dispone il giudizio e della procedura di incidente probatorio, nel 
procedimento a carico dei soggetti ritenuti responsabili del sequestro di persona, i documenti 
acquisiti all’esito della perquisizione di via Nazionale. In conseguenza del decisum, i giudici 
territoriali, con sentenze assunte tanto in primo che in secondo grado, avevano quindi dichia-
rato non doversi procedere per l’esistenza di un segreto di Stato nei confronti di cinque ex 
funzionari del Sismi. 

Sennonché la Corte di cassazione, con deliberazione assunta nel settembre del 2012, aveva 
annullato la decisione “liberatoria”. In sintesi, i giudici di legittimità avevano ricordato che il 
segreto di Stato inibisce all’autorità giudiziaria l’acquisizione e l’utilizzazione di notizie co-
perte dal segreto stesso, ma non preclude l’accertamento per altra via di fatti costituenti reato. 
Nel caso specifico – sempre secondo la Cassazione – il segreto non riguardava il sequestro di 
persona perseguito nell’ambito del giudizio, bensì i rapporti tra i Servizi italiani e quelli stra-
nieri, nonché gli assetti operativi e organizzativi del Sismi (interna corporis), con particolare 
riferimento agli ordini che sarebbero stati impartiti dal suo direttore. Infine, la Corte aveva 
valorizzato l’affermazione pubblica del Governo italiano secondo la quale i Servizi nazionali 
non avevano avuto parte alcuna nell’organizzazione e nell’esecuzione del sequestro di persona. 
Ebbene – si era detto – se il segreto riguarda (in sostanza) l’attività dei Servizi, e se l’Autorità 
responsabile del segreto afferma che detti Servizi sono estranei al rapimento di Abu Omar, 
ben può concludersi che le indagini sul comportamento degli agenti italiani non siano osta-
colate dal segreto di Stato: se singoli funzionari avessero assunto un ruolo nella rendition, 
l’avrebbero fatto a titolo individuale; di qui, come anticipato, l’annullamento con rinvio della 
sentenza di non doversi procedere pronunciata dalla Corte d’appello di Milano.

La sentenza della Cassazione era stata oggetto di un ricorso per conflitto di attribuzioni, 
che il Presidente del consiglio aveva esteso ai primi provvedimenti adottati dalla Corte d’ap-
pello milanese, quale giudice del rinvio, nel nuovo procedimento a carico dei cinque imputati: 
in sostanza, l’acquisizione di verbali di interrogatorio che nelle precedenti fasi erano stati 
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restituiti al pubblico ministero proprio in ragione della ritenuta operatività del segreto di Sta-
to. Per quanto riguarda i provvedimenti istruttori di Milano, veniva prospettata una sorta di 
«invalidità derivata» da quella attribuita alla decisione di annullamento. Il conflitto era stato 
dichiarato ammissibile dalla Corte con l’ord n. 69/2013. 

Nel frattempo, il nuovo giudizio di appello era proseguito. Secondo le doglianze prospet-
tate con un secondo ricorso governativo, la Corte milanese avrebbe dovuto: non omettere 
di interpellare il Presidente del Consiglio dopo che gli imputati già appartenenti al Sismi 
avevano opposto il segreto di Stato; non consentire che il Procuratore generale concludesse 
avvalendosi dei verbali «contestati» anche con la nuova opposizione del segreto; sospendere 
comunque il dibattimento in attesa della decisione del primo conflitto; in ogni caso, astenersi 
dal condannare gli imputati (come in effetti era avvenuto, con sentenza del febbraio 2013) 
sulla base di informazioni che, in realtà, dovevano considerarsi coperte da segreto. Il nuovo 
conflitto era stato dichiarato ammissibile con l’ord. n. 244/2013.

Tutto ciò premesso, va subito detto come la Corte abbia definito entrambi i giudizi con 
un’unica pronuncia, la sent. n. 24/2014, accogliendo quasi completamente i ricorsi del Presi-
dente del Consiglio. Unica tra le tesi respinte, quella secondo cui la pendenza dei procedimen-
ti per conflitto avrebbe imposto (per effetto del principio di leale collaborazione) la sospensio-
ne del giudizio penale in corso: l’assunto è stato giudicato privo di fondamento normativo, ed 
anzi la Corte ne ha posto in luce una portata (quasi) contra legem.

Per il resto, la sentenza in esame ha espresso una completa confutazione delle tesi elaborate 
dai giudici di legittimità. 

Fermo, anzitutto, il tradizionale assunto secondo cui «il fatto-reato resta [...] immutato 
in tutta la sua intrinseca carica di disvalore, così come inalterato resta il potere-dovere del 
pubblico ministero di svolgere le indagini in vista dell’eventuale esercizio della azione penale». 
È tuttavia fisiologica, perché corrisponde all’assetto costituzionale dei valori, che pone la salus 
rei publicae quale elemento fondamentale per la stessa conservazione dello Stato democratico 
(di cui la giurisdizione rappresenta un aspetto), l’eventualità che le ragioni dell’accertamento 
penale restino soccombenti. Una situazione, questa, che la legge processuale penale contempla 
e regola mediante la previsione che l’azione venga dichiarata improcedibile.

Secondo la Corte, i giudici dell’annullamento avevano in sostanza eluso la perimetrazio-
ne che del segreto aveva fatto il Presidente del Consiglio, esercitando un potere solo ad esso 
spettante (e dunque almeno in parte usurpandolo). In particolare, la Corte di legittimità aveva 
postulato non essere stato apposto alcun segreto relativamente a singole e specifiche condotte 
criminose poste in essere da agenti del Sismi, anche in accordo con appartenenti a Servizi 
stranieri, ma al di fuori dei doveri funzionali ed in assenza di autorizzazione da parte dei 
dirigenti del Servizio. Il fondamento dell’assunto è stato negato. Per un verso, la stessa man-
canza di deliberazioni dei vertici dei Servizi sul concorso italiano nella rendition sarebbe stata 
oggetto del segreto di Stato, prefigurato dal capo del Governo in guisa da proiettarsi su tutti 
i fatti, notizie e documenti concernenti le eventuali direttive operative, sugli interna corporis 
di carattere organizzativo e operativo, nonché sui rapporti con i Servizi stranieri, anche se 
riguardanti le rendition ed il sequestro di Abu Omar. Nello stesso senso, in effetti, la Corte si 
era già pronunciata con la citata sentenza n. 106 del 2009. D’altra parte la Cassazione avrebbe 
valorizzato strumentalmente una negazione pubblica del Governo, circa l’estraneità istituzio-
nale dei Servizi al rapimento, proprio mentre la disattendeva, nella sostanza, con la propria 
decisione, fondata – sempre a parere della Corte – su una logica esattamente contraria (quella 
cioè di reati funzionali di agenti dei Servizi nazionali).

La Corte ha convenuto, ancora, che il Presidente del Consiglio non avrebbe potuto, in base 
alla legge, opporre il segreto in relazione a comportamenti antidoverosi degli appartenenti ai 
Servizi. Anzi – si è aggiunto – proprio il capo del Governo, a norma dell’art. 18 della legge n. 
124 del 2007, avrebbe dovuto informare l’autorità giudiziaria in caso di notizie concernenti 
condotte previste dalla legge come reato tenute, nell’ambito dell’attività informativa, in assen-
za ovvero oltre i limiti delle necessarie autorizzazioni. Ed ha tratto la seguente conclusione: 
«la ribadita e confermata sussistenza del segreto, invece, ed il correlativo promovimento dei 
vari conflitti, attestano, di per sé, la implausibilità della tesi che vorrebbe ricondurre i fatti nel 
quadro di una iniziativa adottata “a titolo personale” dai vari imputati; e comunque escludono, 
anche sul piano logico, la possibilità che lo spazio operativo del segreto possa essere “interpre-
tato” nei sensi additati dalla Corte di cassazione».
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Questi, essenzialmente, gli argomenti in base ai quali si è stabilito che non spettava ai 
Giudici di legittimità di annullare il “proscioglimento” degli imputati asseritamente operanti 
per conto dei Servizi italiani e talune ordinanze istruttorie dei giudici territoriali. Non spet-
tava poi, alla Corte del rinvio, ammettere la produzione di taluni verbali di interrogatorio ed 
omettere di interpellare il Presidente del Consiglio dei ministri sul segreto di Stato nuova-
mente opposto da alcuni degli imputati, invitando piuttosto il Pubblico ministero a svolgere 
le proprie conclusioni e consentendo che le stesse fossero argomentate (così come la stessa e 
successiva sentenza) anche mediante l’utilizzo di fonti di prova coperte da segreto di Stato. 
Non spettava infine, alla Corte d’appello, di affermare l’insussistenza del segreto relativamente 
a rapporti e comportamenti attinenti al fatto storico del sequestro in danno di Abu Omar, e su 
questa base pervenire ad una deliberazione di condanna degli imputati.

Per la cronaca, e per dare conto di ciò che almeno allo stato sostanzia l’esaurimento del 
lunghissimo confronto tra massima autorità politica e giurisdizione, si può aggiungere che il 
24 febbraio 2014 la Corte di cassazione, preso atto del già disposto annullamento della sen-
tenza di condanna in appello che era stata pronunciata a seguito della sua stessa deliberazione 
di annullamento (a sua volta invalidata dalla Corte costituzionale), ha dichiarato non doversi 
procedere, nei confronti di tutti gli imputati, in ragione della sussistenza del segreto di Stato.
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Inviolabilità della libertà personale. 
Come sempre, la produzione della giurisprudenza costituzionale a proposito di inviolabi-

lità della libertà personale, e della relativa riserva di legge e di giurisdizione, è stata piuttosto 
cospicua. È stata anzi segnata, nel periodo di riferimento, da una svolta rilevante per quantità e 
qualità, relativamente ai vincoli posti, nella materia cautelare personale, alla discrezionalità del 
giudice. Ciò con riguardo all’individuazione della misura restrittiva necessaria e sufficiente a 
garantire le esigenze indicate all’art. 274 c.p.p. Interventi analoghi erano stati sollecitati anche 
in tema di arresto obbligatorio, ma su questo terreno, come si vedrà, i giudizi sono stati definiti 
senza valutazione di merito delle questioni sollevate.

Conviene ricordare, in esordio dell’analisi, che nel corso del 2015, proprio ed anche in 
conseguenza della lunga catena di pronunce della Corte, il legislatore ha quasi completamen-
te rinunciato allo strumento della presunzione per la determinazione della misura cautelare 
personale applicabile nei singoli casi di specie. Nel contesto di un’ampia riforma delle cautele 
(legge 16 aprile 2015, n. 47, recante «Modifiche al codice di procedura penale in materia di mi-
sure cautelari personali. Modifiche alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di visita a persone 
affette da handicap in situazione di gravità»), il testo del comma 3 dell’art. 275 c.p.p. è stato 
novellato in guisa che l’applicazione necessaria della custodia in carcere – sempreché non 
debba escludersi la ricorrenza di esigenze cautelari – risulta ormai disposta solo per delitti 
associativi di matrice sovversiva, terroristica o mafiosa, come sanzionati dagli artt. 270, 270-bis 
e 416-bis c.p. Permane comunque, ed ovviamente, l’interesse della giurisprudenza intervenuta 
sul tema.

Sempre in materia di libertà personale si sono registrate pronunce di rilievo anche riguardo 
alla durata della «carcerazione preventiva», alle restrizioni dipendenti dall’applicazione (anche 

2.
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provvisoria) di una misura di sicurezza personale, nonché, infine, alla revoca della sentenza di 
condanna.

Automatismi nell’individuazione delle misure cautelari. 
Il primo freno alla rinnovata prassi del legislatore, per effetto della quale, nella disciplina 

del trattamento cautelare, si era diffuso il ricorso alle presunzioni assolute di pericolosità, è 
stato posto mediante la sentenza n. 265 del 2010. 

Occorre notare, per dar conto di una rilevante successione cronologica, che la Corte, pro-
prio nello stesso periodo, aveva già avviato una riflessione sulle presunzioni quali strumenti 
di riduzione od esclusione della discrezionalità giudiziale. Si allude alla sentenza n. 139 del 
2010, in materia di accesso al patrocinio a spese dell’Erario, della quale si dirà analiticamente 
nel prosieguo (infra, § 4.2.). 

Risale alla decisione citata, in effetti, la fissazione di criteri che la Corte ha poi utilizzato 
per valutare anche il testo novellato dell’art. 275, comma 3, c.p.p. Si era stabilito (come altre 
volte, in un passato piuttosto risalente) che «le presunzioni assolute, specie quando limitano 
un diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e 
irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula 
dell’id quod plerumque accidit». E si era specificato, nuovamente, come l’irragionevolezza della 
presunzione assoluta si colga tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti 
reali contrari alla generalizzazione posta alla base della presunzione medesima.

Alla luce di questi principi la Corte ha avviato la propria riflessione sui casi in cui la «car-
cerazione obbligatoria» veniva stabilita sulla base del titolo del reato contestato all’indagato o 
imputato. Prescrizioni del genere si reggevano infatti in base ad una presunzione, e cioè che 
misure diverse dalla custodia in carcere fossero inidonee ad assicurare le esigenze cautelari 
riferibili al soggetto raggiunto da una determinata incolpazione. Ed è anche evidente, data 
l’irrilevanza dell’eventuale prova contraria, che si trattava di una presunzione assoluta.

a. Nell’ambito di una dettagliata analisi della recente evoluzione delle norme in materia di 
libertà personale, la Corte, con la già citata sent. n. 265/2010, ha ricordato come la regola co-
dicistica iniziale, che imponeva una valutazione caso per caso della misura più adeguata, fosse 
stata già da tempo abbandonata, creando forti tensioni con i principi costituzionali. Il ricorso 
alla carcerazione preventiva, in un ordinamento segnato dalla presunzione di non colpevo-
lezza, non può in effetti perseguire finalità che sono tipiche della sanzione penale. Dunque il 
criterio originario del codice (obbligo per il giudice, in ciascun caso concreto, di applicare la 
meno severa tra le misure utili allo scopo) costituiva diretta applicazione dei principi costitu-
zionali, così come della Convenzione edu. 

Il sistema costituzionale non è in grado di tollerare, secondo la Corte, né automatismi né 
presunzioni: «esso esige, invece, che le condizioni e i presupposti per l’applicazione di una 
misura cautelare restrittiva della libertà personale siano apprezzati e motivati dal giudice sulla 
base della situazione concreta, alla stregua dei [...] principi di adeguatezza, proporzionalità e 
minor sacrificio, così da realizzare una piena “individualizzazione” della coercizione cautelare». 

La preclusione posta al legislatore, per altro, non può dirsi insuperabile. Ed infatti la norma 
censurata aveva superato indenne un precedente vaglio di compatibilità costituzionale (ordi-
nanza n. 450 del 1995), oltre che il giudizio della Corte edu in punto di violazione dell’art. 5 
della Convenzione (sent. 6 novembre 2003, Pantano v. Italia). Tuttavia le valutazioni indicate 
avevano colto la disposizione nel momento in cui si riferiva solo al delitto di associazione di 
tipo mafioso ed ai reati di contesto mafioso. E la Corte ha ricordato, con specifico riguardo 
al proprio precedente, come la decisione di infondatezza delle questioni in allora sollevate 
fosse stata ancorata a presupposti del tutto compatibili coi principi da adottare in materia di 
presunzioni.

Era stato stabilito infatti, ed anzitutto, che sul piano della pericolosità individuale non 
sono concepibili meccanismi presuntivi a carattere assoluto (di talché, se sono ammissibili 
presunzioni relative fondate sul titolo del reato in contestazione, la prova contraria in punto 
di pericolosità deve implicare rinuncia al trattamento cautelare). In secondo luogo, una volta 
verificata in concreto la ricorrenza di esigenze cautelari, presunzioni assolute riguardo alla mo-

2.1.
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dalità del trattamento sono tollerabili, ma solo in quanto ragionevoli: in quanto riferite, cioè, 
a situazioni che nella generalità dei casi si palesano adeguate al trattamento introdotto con 
la norma a base presuntiva. Non a caso, nell’economia della decisione del 1995, aveva assunto 
valore risolutivo «la delimitazione della norma all’area dei delitti di criminalità organizzata 
di tipo mafioso», tenuto conto del «coefficiente di pericolosità per le condizioni di base della 
convivenza e della sicurezza collettiva che agli illeciti di quel genere è connaturato».

Ebbene, con le riforme attuate fino al 2009, la platea dei reati a «carcerazione obbligatoria» 
era stata fortemente ampliata, fino a comprendere gran parte dei delitti sessuali, l’omicidio 
volontario ed i più gravi tra i reati attribuiti alla cognizione del procuratore «distrettuale» (a 
norma dei commi 3-bis e 3-quater dell’art. 51 c.p.p.). Avrebbe però dovuto risultare chiaro, per 
il legislatore, che una dilatazione progressiva dell’oggetto della presunzione avrebbe sfaldato la 
relativa base empirica, senza più assicurare un’accettabile frequenza delle corrispondenze tra 
caratteristiche del caso concreto e previsione astratta. 

In ogni caso la Corte non ha stentato ad identificare, nell’opera di applicazione dei principi 
enunciati in apertura, le differenze risolutive tra i reati di mafia e quelli nella specie sottoposti 
alla sua valutazione. I delitti sessuali – ferma restando la gravità che loro deriva dall’importan-
za del bene tutelato – sono in genere commessi mediante condotte individuali o comunque 
non riferibili a stabili contesti associativi. Le relative fattispecie astratte, inoltre, si articolano 
secondo una scala molto ampia delle modalità aggressive (dal lieve contatto fisico indesiderato 
al più violento degli stupri): «ciò rende anche più debole la “base statistica” della presunzio-
ne assoluta considerata». Neppure i livelli molto elevati delle pene edittali avrebbero potuto 
giustificare la scelta legislativa, data se non altro la piena discrezionalità giudiziale ancora 
esistente, in punto di scelta della misura cautelare, per reati con trattamento sanzionatorio 
ancora più elevato.

La norma oggetto di censura era stata difesa pure, dentro e fuori il giudizio incidentale, 
in base all’assunto che l’intensificato allarme sociale per determinati comportamenti devianti 
imporrebbe trattamenti rigorosi anche sul piano cautelare. La Corte ha replicato che la libertà 
legislativa di modellare le politiche criminali può esprimersi attraverso le strategie sanzionato-
rie, ma non mediante la disciplina della custodia preventiva. La qualità del trattamento riguar-
da i colpevoli, e non coloro che sono accusati di un dato reato. Ancora una volta, la custodia 
non può anticipare funzioni tipiche della pena.

Insomma, la norma censurata contrastava con l’art. 3 Cost., ma anche con l’art. 13, primo 
comma, quale parametro fondamentale per il regime delle misure cautelari privative della 
libertà personale, e con l’art. 27, secondo comma, in quanto attribuiva alla coercizione proces-
suale tratti funzionali tipici della sanzione. 

Sennonché, praticando una logica di auto-contenimento già sperimentata a proposito del 
patrocinio a spese dell’Erario (infra), la Corte ha ritenuto intollerabile la presunzione solo per 
il suo carattere assoluto, di fatto riconoscendo al legislatore la possibilità di fondare sul titolo 
del reato modificazioni del regime di prova in punto di adeguatezza del trattamento cautelare. 
Si è ritenuto in altre parole ragionevole che, per i più gravi reati sessuali, la legge presuma la 
necessità della custodia in carcere, stabilendo però che la presenza di elementi sintomatici di 
una pericolosità ridotta (rectius: contenibile mediante misure meno afflittive) possa condurre 
il giudice ad un trattamento differenziale. Insomma, la presunzione assoluta si è trasformata 
in presunzione relativa.

Ecco dunque la dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 275, comma 3, se-
condo e terzo periodo, c.p.p., «nella parte in cui – nel prevedere che, quando sussistono gravi 
indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 600-bis, primo comma, 609-bis 
e 609-quater del codice penale, è applicata la custodia cautelare in carcere, salvo che siano 
acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari – non fa salva, altresì, 
l’ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti 
che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure». 

La decisione ha rappresentato la capofila di una serie che ha smantellato quasi completa-
mente il sistema presuntivo sotteso all’applicazione delle misure cautelari, così inducendo il 
Parlamento, come già si è accennato, ad un recente e radicale intervento di riforma. Si è trat-
tato di una sequenza ordinata e razionale, essenzialmente fondata sul ricorso agli argomenti 
già illustrati con la prima decisione, e di volta in volta segnata dall’analisi delle singole ipotesi 
sostanziali individuate dal legislatore, allo scopo di vagliare la ragionevolezza della presun-
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zione assoluta di pericolosità fondata, appunto, sui requisiti astratti della relativa fattispecie. 
Un primo esempio è dato dalla sent. n. 164/2011, dichiarativa della illegittimità costitu-

zionale dell’art. 275, comma 3, secondo e terzo periodo, c.p.p., ancora nel senso della “conver-
sione” da assoluta a relativa della presunzione di adeguatezza esclusiva della custodia in car-
cere, questa volta relativamente al delitto di omicidio volontario (art. 575 c.p.). In un contesto 
generale di richiamo al precedente, la Corte ha valorizzato in misura particolare due spunti, 
già posti in luce con riguardo ai delitti sessuali. Il primo chiarisce che la gravità del fatto con-
siderato dalla norma processuale, e del relativo trattamento sanzionatorio, non può costituire 
per se stessa la base giustificatrice della presunzione assoluta, data in particolare la varietà delle 
situazioni che possono condurre ad un omicidio, dando eventualmente luogo a comportamen-
ti individuali ed occasionali, non connessi ad una criminalità di tipo associato o professionale. 
Si è ribadito, in secondo luogo, che la risposta legislativa all’allarme sociale destato da taluni 
comportamenti non può svilupparsi sul piano della cautela, ché altrimenti la relativa funzione 
sarebbe stravolta, deragliando verso compiti impropri di anticipazione della pena.

Il passo successivo è costituito dalla sent. n. 231/2011, con dispositivo sostanzialmente 
analogo, nella struttura, a quello dei provvedimenti già indicati, e dunque con passaggio dal 
carattere assoluto a quello relativo della presunzione sottesa al terzo comma dell’art. 275 c.p.p. 
Nella specie l’esito non era scontato, poiché la questione sollevata riguardava il delitto di cui 
all’art. 74 del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli 
stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodi-
pendenza), e dunque l’associazione per delinquere finalizzata al narcotraffico. Come si è visto, 
la connotazione associata e professionale della condotta criminosa era stata in quale misura 
“legittimata” dalla Corte quale fattore fondante dei meccanismi presuntivi, sia rigettando que-
stioni concernenti l’associazione mafiosa, sia mettendo in rilievo, nelle sentenze di accogli-
mento, il più ridotto valore sintomatico riferibile a delitti, pur molto gravi, come la violenza 
sessuale o l’omicidio volontario.

Nondimeno, la questione è stata accolta, superando agevolmente l’argomento del grave 
trattamento sanzionatorio previsto dall’art. 74, e concentrando l’attenzione sul ruolo che può 
essere riconosciuto, come “base statistica” per la presunzione, al carattere stabile ed associato 
della condotta criminale. Un ruolo in sé non decisivo – ha precisato la Corte – tanto che lo 
stesso legislatore ha inserito solo una parte delle fattispecie associative nel novero dei reati a 
“carcerazione obbligatoria”. Ciò che realmente aveva assunto importanza, nel contesto delle 
decisioni precedenti, era il carattere “mafioso” del vincolo associativo eventualmente focalizza-
to dall’imputazione. Un vincolo segnato dalla sua forza particolare, dovuta anche all’esistenza 
di rapporti intimidatori interni nell’ambito di alcune organizzazioni storicamente radicate nel 
territorio: «sul piano concreto, implica ed è suscettibile di produrre, da un lato, una solida e 
permanente adesione tra gli associati, una rigida organizzazione gerarchica, una rete di col-
legamenti e un radicamento territoriale e, dall’altro, una diffusività dei risultati illeciti, a sua 
volta produttiva di accrescimento della forza intimidatrice del sodalizio criminoso. Sono tali 
peculiari connotazioni a fornire una congrua “base statistica” alla presunzione considerata, 
rendendo ragionevole la convinzione che, nella generalità dei casi, le esigenze cautelari deri-
vanti dal delitto in questione non possano venire adeguatamente fronteggiate se non con la 
misura carceraria».

Connotazioni del genere possono ben mancare in una associazione fra trafficanti di stu-
pefacenti, che può risultare dedita anche a commerci di modesta portata, e risolversi in un 
gruppo privo di particolare spessore organizzativo o di una particolare influenza su base ter-
ritoriale. Ancora una volta, per l’eterogeneità delle fattispecie concrete riferibili al paradigma 
punitivo astratto, si è negato ricorresse una regola di esperienza, ragionevolmente riferibile a 
tutte le «connotazioni criminologiche» del fenomeno, sulla cui base concludere che la custodia 
carceraria sarebbe sempre l’unico strumento idoneo a fronteggiare le esigenze cautelari. 

b. È strettamente connessa alla pronuncia appena esaminata una decisione che la Corte 
avrebbe assunto alcuni anni dopo, con la sent. n. 45/2014. Le questioni – concernenti l’art. 89, 
comma 4, del già citato d.P.R. n. 309 del 1990 – erano nate anche da un sostanziale frainten-
dimento, ad opera del rimettente, delle implicazioni connesse all’intervenuta dichiarazione di 
illegittimità del comma 3 dell’art. 275 c.p.p., in rapporto appunto al delitto sanzionato dall’art. 
74 del Testo unico in materia di stupefacenti.
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La norma censurata prevede che le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 dello stesso articolo 
89 non si applichino quando si procede per il delitto di associazione finalizzata al narcotraf-
fico, così escludendo che, per i relativi imputati, il giudice sia obbligato ad adottare misure 
diverse dalla custodia in carcere, pur quando abbiano in corso o debbano iniziare un percorso 
terapeutico di recupero dalla tossicodipendenza, e pur quando non sussistano esigenze caute-
lari di straordinaria rilevanza. In altre parole, una deroga all’eccezionale trattamento di favore 
mirato al reinserimento sociale dei tossicodipendenti, dovuta ad una valutazione di particolare 
gravità del fatto associativo e di peculiare pericolosità del presunto responsabile. La norma 
censurata, secondo il rimettente, violerebbe i principi di ragionevolezza e di uguaglianza (an-
che in relazione alle migliori opportunità previste, ferma l’imputazione associativa, per la fase 
di esecuzione della pena), nonché i diritti fondamentali alla salute ed alla libertà personale, 
ed attribuirebbe alla custodia funzioni tipiche della pena (così determinando una violazione 
concomitante del secondo comma dell’art. 27 Cost.).

La Corte ha notato come la disposizione de qua non stabilisca un obbligo di applicazione 
della custodia in carcere, ma semplicemente escluda i presunti associati da una disciplina che 
deroga alla carcerazione in casi nei quali sarebbe invece necessaria, alla luce dei pertinenti 
parametri di valutazione. L’obbligo semmai derivava dalla previsione del comma 3 dell’art. 275 
c.p.p., nella parte riferita all’associazione per il narcotraffico. Tuttavia, come appena si è visto, 
l’automatismo era già stato rimosso mediante la sentenza n. 231 del 2011: l’inapplicabilità del 
regime “di favore” comporta quindi, semplicemente, che il giudice debba individuare la misura 
cautelare adeguata al caso concreto sulla base degli ordinari criteri stabiliti dal codice di rito 
(criteri ispirati pur sempre al principio del “minor sacrificio necessario” e nella cui applicazio-
ne il giudice non può evidentemente trascurare le condizioni di salute dell’interessato), senza 
incorrere nel limite preclusivo della custodia carceraria legato all’assenza di esigenze cautelari 
di eccezionale rilevanza. In altre parole, pur mancando quella sorta di «semi-automatismo 
in favor» nella concessione degli arresti domiciliari, che costituisce il portato dei primi due 
commi dell’art. 89 del d.P.R. n. 309 del 1990, il giudice potrà comunque disporre, sulla base 
degli ordinari criteri di selezione, misure meno gravose della custodia in carcere, che agevolino 
la riabilitazione dell’interessato.

È interessante da ultimo, nella sentenza in esame, il richiamo alla ordinanza n. 339 del 
1995, con la quale la Corte aveva già escluso, tra l’altro, che la norma censurata violasse l’art. 
32 Cost.: la legge impone comunque misure alternative (ora con il comma 4-bis dell’art. 275 
c.p.p.) nel caso che le condizioni di salute dell’interessato, per la loro gravità, risultino incom-
patibili con lo stato di detenzione e siano tali da non consentire adeguate cure in ambito car-
cerario. In sostanza – e riducendo all’osso un ragionamento complesso – il sistema si articola 
ormai su presunzioni solo relative, come tali non irragionevoli, l’ultima delle quali induce il 
legislatore a derogare ad un automatismo (in favor), e non a porre un nuovo limite alla discre-
zionalità giudiziale nella valutazione del caso concreto.

La Corte dunque, anche rilevando l’inesatta ricostruzione del quadro normativo da parte 
del rimettente, ha dichiarato infondate le questioni.

c. Tornando ad un criterio cronologico, va ora segnalata la sent. n. 331/2011, la quale, a 
sua volta, non ha riguardato l’art. 275, comma 3, c.p.p. La dichiarazione di illegittimità, arti-
colata comunque nel medesimo verso delle precedenti, ha avuto infatti per oggetto una norma 
speciale, di contenuto corrispondente a quella del codice di rito, che imponeva l’applicazione 
della custodia in carcere con riguardo ai reati di favoreggiamento dell’immigrazione clande-
stina (comma 4-bis dell’art. 12 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, recante «Testo unico delle di-
sposizioni concernenti la disciplina dell ’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero»). Si 
tratta in particolare delle condotte indicate al comma 3 dello stesso art. 12, che rappresentano 
forme particolarmente gravi di aiuto all’ingresso illegale di stranieri nel territorio dello Stato, 
in quanto segnate dal numero elevato di responsabili o di stranieri favoriti, dai rischi creati 
in danno di questi ultimi o dal trattamento disumano loro riservato, dal ricorso a servizi 
internazionali di trasporto o documenti falsi, dalla disponibilità di armi.

Decisiva, ancora una volta, la varietà delle condotte riconducibili alle previsioni alternative, 
accentuata tra l’altro dalla rilevanza del mero compimento di atti diretti a realizzare l’immi-
grazione illegale, secondo lo schema tipico dei reati a consumazione anticipata. Soprattutto, la 
Corte ha posto in rilievo la natura strutturalmente individuale dei fatti, solo in ipotesi com-
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messi da più persone, e comunque ben concepibili come comportamenti occasionali, magari 
generati da rapporti personali tra agente e soggetto favorito, non necessariamente motivati da 
fine di lucro. Irragionevole dunque, in quanto assoluta, la presunzione che la persona accusata 
dei reati in questione esprima sempre e comunque una pericolosità tale da risultare contenibile 
solo mediante la custodia in carcere.

d. Si torna al comma 3 dell’art. 275 c.p.p. con la sent. n. 110/2012, questa volta in rapporto 
ad una particolare fattispecie di natura associativa: un fatto qualificabile come associazione per 
delinquere “semplice” (art. 416 c.p.), quando commesso al fine di realizzare illeciti pertinenti 
alla contraffazione dei marchi ed al commercio di cose con segni mendaci e marchi contraffatti 
(artt. 473 e 474 c.p.) 

La sentenza si segnala anche per il deciso sbarramento posto alle tesi che avevano comin-
ciato a manifestarsi, nella giurisprudenza di merito, a proposito di una pretesa generalizzazio-
ne di effetti delle pronunce fin qui ricordate, tale per cui la presunzione del comma 3 dell’art. 
275 avrebbe dovuto considerarsi superabile per tutti i reati. Gli interventi manipolatori della 
Corte erano stati attuati sulla base di un’accurata valutazione della “base statistica” di volta in 
volta utilizzata dal legislatore, ed era stato ben chiarito come il ricorso alla presunzione as-
soluta non potesse considerarsi precluso in generale, ma solo nel caso di irragionevolezza del 
ragionamento presuntivo. 

Venendo al caso di specie, la Corte ha ricordato (sentenza n. 231 del 2011) che la natura 
associativa del fatto non è risolutiva al fine di dimostrare una pericolosità ineluttabilmente 
grave dell’agente, almeno nei casi in cui il vincolo sia privo delle connotazioni tipiche della 
criminalità mafiosa. In effetti, una volta esclusa la ragionevolezza della presunzione riguardo 
alle associazioni di narcotrafficanti, una soluzione analoga non poteva che imporsi per i com-
mercianti di prodotti con segni distintivi o marchi alterati o contraffatti: membri di importanti 
organizzazioni internazionali, talvolta, ma con frequenza anche più elevata componenti di 
piccoli gruppi dediti al commercio su strada.

La sent. n. 57/2013 testimonia di una progressione ormai inarrestabile, e segna il supera-
mento, ad opera della Corte, della barriera (anche “psicologica”) rappresentata dalle fattispecie 
di contiguità alla mafia. Nella specie si discuteva dei delitti commessi mediante il cosiddetto 
«metodo mafioso», o commessi al fine di agevolare l’attività di una organizzazione mafiosa, per 
i quali è previsto un aggravamento di pena (art. 7 del decreto-legge 13 maggio 1991, recante 
«Provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata e di trasparenza e buon an-
damento dell ’attività amministrativa», convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della 
l. 12 luglio 1991, n. 203), ed in relazione ai quali, per effetto dell’inclusione nel novero dei reati 
di competenza della cosiddetta procura distrettuale (art. 51, comma 3-bis, c.p.p.), era appunto 
vigente l’obbligo sancito dal comma 3 dell’art. 275.

Secondo un metodo ormai collaudato, la Corte ha valutato nel dettaglio la portata della 
fattispecie sostanziale, al fine di verificare la maggiore o minore omogeneità dei comporta-
menti in essa ricompresi, e dunque la ricorrenza di una costante nel senso della pericolosità 
più elevata. L’ha fatto, in particolare, guardo alla fattispecie nella sua vivente lettura giurispru-
denziale: considerandola dunque integrata a fronte d’un qualsiasi effetto di agevolazione, ed 
anche a fronte di condotte riferibili a persone non partecipi dell’organizzazione interessata. La 
possibilità di applicazione nei confronti di soggetti estranei al vincolo associativo ha segnato 
la distanza del caso da decidere rispetto all’ormai più volte citato precedente sull’associazione 
mafiosa, richiamato già dalla successiva sentenza n. 265 del 2010: è “agevole” concepire casi di 
integrazione della fattispecie da parte di soggetti che, pur responsabili di fatti dalla connota-
zione mafiosa (magari in modo occasionale), siano liberi da quei vincoli interni di intimida-
zione e di condizionamento territoriale che hanno storicamente ed empiricamente reso assai 
probabile la reiterazione di comportamenti delittuosi.

D’altra parte non si discuteva nella specie, come invece in precedenza, di un gruppo omo-
geneo di condotte criminose (cioè di un determinato reato), ma di profili materiali o finalistici 
concepibili per ogni tipo di illecito, tanto appunto da dar vita ad una circostanza aggravante 
di portata generale. Da ciò conseguiva una inusitata varietà delle situazioni accomunate nel 
medesimo trattamento processuale, e si è già visto come l’attendibilità di una predizione con-
dotta in astratto si trovi in rapporto di proporzione inversa rispetto alla diluizione dei profili 
realmente sintomatici nell’ambito della medesima fattispecie.
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Per l’ennesima volta, quindi, la Corte ha giudicato illegittima (alla luce degli artt. 3, 13, 
primo comma e 27, secondo comma, Cost.) la previsione di un automatismo non superabile, 
stabilendo che la custodia in carcere potesse essere evitata in presenza di «elementi specifici, in 
relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte 
con altre misure». Con una precisazione di tono incidentale, ma densa di implicazioni: e cioè 
che il giudice non avrebbe potuto trascurare quale elemento fondamentale, per la valutazione 
di ciascun caso concreto, la posizione di intraneità o di estraneità dell’agente alla compagine 
associativa cui viene eventualmente riferita la condotta in contestazione.

Lo schema ormai usuale si è ripetuto con la sent. n. 213/2013, relativa all’applicazione 
obbligatoria della custodia in carcere per il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione 
(art. 630 c.p.), dovuta all’inclusione della fattispecie incriminatrice nell’elenco di cui al comma 
3-bis dell’art. 51, richiamato dal comma 3 dell’art. 275 c.p.p.

Nella specie è bastato ricordare che la gravità del fatto e della pena comminata non sono 
elementi conclusivi, al fine di giustificare la presunzione assoluta. Per altro verso, si è notato 
come la struttura della fattispecie sia tale da comprendere insieme condotte di enorme gravità, 
riferibili alla criminalità organizzata, e comportamenti pur sempre illeciti, ma criminologica-
mente ben diversi: la giurisprudenza comune qualifica ex art. 630 c.p. anche forme di com-
pressione transitoria della libertà al fine di conseguire prestazioni inerenti a rapporti illeciti 
comuni alle parti, e proprio lo scostamento di queste manifestazioni rispetto ai modelli che 
avevano indotto il legislatore a fissare una pena minima di venticinque anni aveva già determi-
nato la Corte, con la sentenza n. 68 del 2012, ad “introdurre” uno strumento di moderazione 
del trattamento sanzionatorio per casi di lieve entità.

Ecco dunque un nuovo caso di irragionevolezza della presunzione che l’accusa debba ne-
cessariamente cogliere soggetti pericolosi in massimo grado, illegittima in quanto riferibile 
anche a comportamenti individuali o comunque occasionali, e magari collegati a comporta-
menti illeciti della stessa vittima. More solito, la Corte si è limitata a trasformare la cogenza 
del ragionamento presuntivo, ammettendo l’applicazione di misure non carcerarie nell’ipotesi 
in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le 
esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure. 

Con la sent. n. 232/2013 è arrivato, sempre in relazione al disposto del comma 3 dell’art. 
275 c.p.p., il turno della violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies c.p.). La Corte aveva già 
fatto i conti con il carattere particolarmente «odioso e riprovevole» dei crimini sessuali (supra), 
ed aveva anche già escluso che potesse assumere un rilievo decisivo la gravità attribuita al reato 
cui si connette, di volta in volta, la presunzione di pericolosità. Si è trattato dunque, più che 
altro, di apprezzare la struttura necessariamente plurisoggettiva della fattispecie. Ma la ragio-
nevolezza dell’obbligo di custodia in carcere era stata già negata, come si è visto, finanche per 
alcune fattispecie associative, alle quali pure manca quel possibile connotato di occasionalità 
che invece può segnare la violenza sessuale di gruppo: un delitto integrato già dal concorso di 
due persone nella violenza, e che comunque, al pari della fattispecie di riferimento, comprende 
le offese più varie alla libertà sessuale della vittima, anche quelle meno gravi ed invasive.

e. La sequenza descritta è culminata con la sent. n. 48/2015: si tratta di un provvedimento 
assai rilevante, tanto se ad esso si guarda come approdo particolarmente incisivo del sindacato 
sulla vecchia disciplina della custodia in carcere, tanto se in esso si cerca un parametro per 
valutare il fondamento di ipotetiche nuove questioni di legittimità costituzionale, riferite alla 
disciplina che il legislatore ha introdotto in epoca di poco successiva alla decisione. 

Si ricorderà, in particolare, come la legge n. 47 del 2015 abbia tra l’altro modificato il com-
ma 3 dell’art. 275 c.p.p., limitando l’applicazione necessaria della custodia in carcere ai soli 
delitti previsti dagli artt. 270, 270-bis e 416-bis c.p.

 Ebbene, con la sentenza in discorso la Corte ha dilatato il varco della discrezionalità 
giudiziale in rapporto a fatti di criminalità mafiosa, che già era stato aperto con la sentenza n. 
57 del 2013, ma ha ribadito, al tempo stesso, l’esistenza di un’area disponibile per previsioni 
legislative di carcerazione obbligatoria, cui sembra aver guardato, appunto, il legislatore della 
novella.

Secondo l’ordinario schema di ribaltamento della presunzione legislativa, da assoluta a 
relativa, l’obbligo di custodia in carcere è stato escluso relativamente all’accusa di associa-
zione per delinquere di tipo mafioso, nella particolare ipotesi che la responsabilità si fondi 
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sul cd. “concorso esterno”. Alla decisione è stato attribuito, tra l’altro, un effetto di accredito 
dell’effettiva configurabilità del concorso eventuale nei reati necessariamente plurisoggettivi, 
ed associativi in particolare, che la giurisprudenza comune considera per vero pacifica da vari 
decenni, e che tuttavia è ancora oggetto di contestazione nel dibattito dottrinale. In ogni caso, 
il giudizio della Corte si è fondato proprio sull’idea centrale che regge le contestazioni di 
concorso esterno, cioè che un soggetto possa partecipare ad un fatto associativo, assumendone 
la corresponsabilità, pur senza essere strutturalmente partecipe dell’organizzazione. Si discute 
cioè, per definizione, di soggetti che non appartengono e non vogliono appartenere all’asso-
ciazione mafiosa, e non sono dunque legati ad essa da quel vincolo, fondato anche sull’intimi-
dazione interna, che rende statisticamente implausibile l’ipotesi d’una rottura con l’ambiente 
criminale, e dunque d’una diminuzione della pericolosità. La Corte ha preso atto, inoltre, che 
la condotta di concorso esterno può essere integrata anche da un solo contributo alla soprav-
vivenza od al rafforzamento dell’organizzazione, circostanza che, a sua volta, può rendere inef-
ficace il ragionamento presuntivo che riguarda i futuri comportamenti della persona accusata.

Ancora una volta si è ripresa, nella consapevolezza della gravità che può comunque carat-
terizzare la condotta del concorrente esterno, la distinzione tra proporzionalità della risposta 
punitiva, che deve essere severa a fronte di fatti gravi, e grado della necessità cautelare, iden-
tificato essenzialmente sulla base di criteri prognostici e, in caso di regole presuntive, sulla 
base di frequenze statistiche. Fermo restando – si è già accennato – che il giudizio negativo 
sulla ragionevolezza della presunzione si è limitato al carattere assoluto della medesima, e che 
dunque resta necessario, per escludere il ricorso “obbligatorio” alla custodia in carcere, che 
«siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze 
cautelari possono essere soddisfatte con altre misure».

f. Resta da dire, per chiudere il resoconto della lunga sequenza di interventi sul comma 3 
dell’art. 275 c.p.p. (o su norme equivalenti), delle ordinanze deliberate dalla Corte per effetto 
delle antecedenti sentenze manipolatorie. Con l’ord. n. 146/2011 si è disposta la restituzione 
degli atti al rimettente, relativamente alla previsione di custodia obbligatoria per il delitto di 
cui all’art. 600-bis, primo comma, c.p. (il petitum sollecitava la rimozione totale della presun-
zione, mentre la Corte aveva sostituito quella assoluta con una relativa). In altri casi la pre-
gressa rimozione della norma dall’ordinamento, con provvedimento successivo all’ordinanza di 
rimessione, ha condotto come d’uso ad una dichiarazione di manifesta inammissibilità della 
questione sollevata (ord. n. 225/2011 e ord. n. 312/2011 in relazione alla sentenza n. 164 del 
2011; ord. n. 269/2011 e ord. n. 321/2013 in relazione alla sentenza n. 231 del 2011; ord. n. 
74/2014 in relazione alla sentenza n. 57 del 2013; ord. n. 103/2015 in relazione alla sentenza 
n. 48 del 2015).

Anche la riforma attuata con la legge n. 47 del 2015, ormai più volte citata, ha già im-
plicato il superamento di questioni di legittimità costituzionale sollevate in ordine al testo 
precedente del comma 3 dell’art. 275 c.p.p. Si segnala in particolare un provvedimento di ri-
messione che aveva censurato la disciplina della custodia in carcere con riferimento alla figura 
generale del delitto associativo, cioè quella delineata all’art. 416 c.p. Poiché la fattispecie è oggi 
esclusa dal novero (ormai ridotto) dei casi in cui la ricorrenza di esigenza cautelati impone 
l’adozione della misura restrittiva più severa, la Corte ha provveduto, con l’ord. n. 190/2015, 
alla restituzione degli atti al giudice rimettente, per una nuova valutazione di rilevanza della 
questione sollevata.

g. Vanno analizzate, ora, alcune pronunce che pure riguardano limitazioni della discrezio-
nalità giudiziale nell’applicazione di misure cautelari alternative alla custodia in carcere.

Due di tali pronunce avrebbero dovuto riguardare il tema del bilanciamento tra le esigen-
ze di difesa sociale e la garanzia della funzione genitoriale, quale presidio primario di diritti 
riconosciuti ai bambini ed ai ragazzi, nonché alle persone afflitte da disabilità gravi, anche in 
sede sovranazionale. In entrambi i casi, però, i procedimenti sono stati definiti con pronunce 
di carattere processuale.

Con l’ord. n. 239/2011, in particolare, la Corte ha definito un giudizio concernente il 
comma 4 dell’art. 275 c.p.p., norma che vieta, salvo il caso della ricorrenza di esigenze cautelari 
di eccezionale rilevanza, la carcerazione per donne (e, a determinate condizioni, per uomini) 
con figli di età non superiore ai sei anni. La norma sarebbe illegittima, secondo il rimettente, 
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perché non pone analogo divieto per madri conviventi con figli minori affetti da in-
validità totale, che necessitino della costante presenza della genitrice: una questione 
costruita sulla pretesa assimilazione tra i bisogni assistenziali ed educativi di un in-
fante e quelli di un minore più grande, ma affetto appunto da una disabilità. Il merito 
della questione però, come accennato, non è stato affrontato dalla Corte. Nel caso di 
specie la custodia in carcere dell’imputata era stata imposta dal comma 3 dello stesso 
art. 275 c.p.p., ma detta imposizione era venuta meno, in pendenza del giudizio, per 
effetto della contestuale e già citata sentenza n. 231 del 2011. La Corte ha così optato 
per la restituzione degli atti al rimettente, posto che l’eventuale sostituzione della mi-
sura carceraria con altra meno grave, in forza degli ordinari criteri di individuazione 
della cautela, avrebbe potuto privare di rilevanza il quesito pertinente allo specifico 
divieto di carcerazione per i soggetti gravati da responsabilità genitoriali.

Nel caso della ord. n. 250/2011 hanno prevalso, con conseguente dichiarazione 
di manifesta inammissibilità, i gravi difetti di motivazione del provvedimento intro-
duttivo del giudizio. Il rimettente aveva censurato, ancora una volta, l’art. 275 c.p.p., 
sempre per avere escluso dal divieto di custodia in carcere il caso della madre (ed 
eventualmente del padre) di persona totalmente invalida ed in condizioni di salute 
particolarmente gravi, e dunque bisognosa di continua assistenza genitoriale. Nella 
specie si trattava del padre di un soggetto svantaggiato, ma l’ordinanza di rimessione 
non aveva adeguatamente specificato le ragioni per le quali la funzione assistenziale 
non avrebbe potuto esser svolta dalla madre (è la condizione generale per l’accesso 
degli uomini al trattamento derogatorio), così da eludere il dovere di illustrazione 
della rilevanza della questione sollevata. Inoltre, la motivazione ed il petitum sono 
stati ritenuti oscuri e perplessi, non essendo chiaro, in sostanza, se si valorizzasse la 
tenera età del disabile interessato oppure, a prescindere appunto dall’età minore, la 
sua condizione svantaggiata.

Sorte non migliore, infine, ha segnato di recente la questione definita dalla Corte 
con l’ord. n. 104/2015. Il rimettente aveva di nuovo censurato il comma 4 dell’art. 
275 c.p.p., nella parte in cui non prevede il divieto di disporre o mantenere la cu-
stodia cautelare in carcere nei confronti della madre convivente di persona minore, 
di età superiore ai sei anni, che sia totalmente o gravemente invalida e che, per le 
difficoltà persistenti a svolgere i compiti e le funzioni proprie della sua età, necessiti 
della costante presenza della madre medesima. La Corte ha dichiarato la manifesta 
inammissibilità delle questioni, ancora una volta per l’inadeguata illustrazione delle 
ragioni di loro rilevanza nel giudizio a quo. 

Il giudice rimettente, in particolare, aveva sviluppato un ragionamento intera-
mente basato sulla analogia tra la condizione in cui possono trovarsi persone svantag-
giate di età superiore ai sei anni e la condizione di fisiologica dipendenza dal genitore 
tipica dei minori infraseienni, senza per altro dare una precisa nozione del tipo e del 
livello di invalidità che potrebbero fondare un’analogia siffatta. Nel contempo, aveva 
omesso di documentare, e finanche di enunciare, la ricorrenza nel caso concreto di 
condizioni psichiche e fisiche tali che avrebbero giustificato, dopo l’ipotetico accogli-
mento della questione sollevata, un provvedimento favorevole alla donna perseguita 
nel giudizio principale, madre appunto di una bambina di età superiore ai sei anni, 
portatrice di patologie non precisamente indicate. 

h. Ancora qualche indicazione è necessaria, in chiusura, relativamente a questioni 
poste per norme diverse dall’art. 275 c.p.p., e però concernenti ulteriori casi di appli-
cazione (asseritamente) “obbligatoria” della custodia in carcere. 

Si tratta in primo luogo dell’art. 284, comma 5-bis, c.p.p., che fa temporaneo 
divieto di applicare gli arresti domiciliari a chi sia stato condannato per il reato di 
evasione. La norma era stata censurata nella parte in cui «fa decorrere il termine 
di cinque anni dalla sentenza di condanna anziché dalla commissione del reato di 
evasione». Con l’ord. n. 326/2012 la Corte ha dichiarato la manifesta inammissi-
bilità della questione, posta dal rimettente senza considerare che, nel caso di specie, 
l’evasione ostativa ad un provvedimento di concessione della misura alternativa era 
avvenuta meno di cinque anni prima del nuovo reato, e dunque meno di cinque anni 
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prima della condanna per detta evasione, così da rendere palesemente irrilevante la questione 
medesima.

Un giudizio di merito è stato invece espresso, sia pure nel senso della manifesta infonda-
tezza, riguardo ad una questione concernente l’art. 89, comma 4, del d. P.R. n. 309 del 1990, 
sollevata in riferimento agli artt. 3 e 32 Cost., e definita dalla Corte con l’ord. n. 165/2015.

Il rimettente aveva preso le mosse dall’assunto che la disciplina censurata precluderebbe 
l’applicazione della misura degli arresti domiciliari, a fini di svolgimento d’un programma di 
recupero dalla tossicodipendenza, nel caso di persone raggiunte dalla contestazione di reati 
molto gravi, tra i quali il delitto di associazione finalizzata al narcotraffico (per i quali era 
prescritta, in generale, la necessaria applicazione della custodia in carcere). Di qui la questione 
di legittimità costituzionale, proposta contro la norma nella parte in cui non farebbe «salva 
l’ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti 
che non sussistono esigenze cautelari di eccezionale rilevanza». 

In realtà – ha osservato la Corte – il legislatore aveva inteso vietare, con i primi commi del 
censurato art. 89, la custodia in carcere contro soggetti interessati a programmi di recupero 
e sempreché non sussistessero esigenze cautelari di eccezionale rilevanza; il comma 4 dello 
stesso articolo eccettuava dal divieto i presunti responsabili di reati particolarmente gravi, ma 
non imponeva affatto, di per sé, l’applicazione della custodia in carcere, che dunque poteva e 
può essere evitata quando ricorrano le condizioni che la legge, in generale, valorizza in favore 
di misure alternative alla carcerazione; dunque «la norma censurata non introduce alcuna pre-
sunzione, né in ordine alla sussistenza, né in ordine al grado delle esigenze cautelari».

D’altra parte, riprendendo considerazioni svolte con la sentenza n. 45 del 2014, già esami-
nata, la Corte ha ribadito che non sussiste apprezzabile analogia tra la situazione del tossicodi-
pendente in fase di recupero e quella di altre figure per le quali il trattamento cautelare implica 
uno specifico conflitto con il diritto alla salute. Vale del resto, anche nei casi in questione, la 
regola di cui all’art. 275, comma 4-bis, c.p.p., in forza della quale la custodia in carcere non può 
essere disposta o mantenuta quando le condizioni di salute dell’interessato, per la loro gravità, 
risultino incompatibili con lo stato di detenzione e comunque tali da non consentire adeguate 
cure in ambito carcerario. 

Si è notato poi, conclusivamente, come sia venuta meno la premessa dell’automatismo 
sfavorevole connesso, in generale, al titolo del reato in contestazione, grazie prima alla nota 
sentenza n. 231 del 2011, e poi alla recente riforma dell’art. 275 c.p.p., attuata con la legge 
n. 47 del 2015: dunque il tossicodipendente imputato del delitto di associazione per il nar-
cotraffico – ancorché non ammesso a beneficiare del regime cautelare “privilegiato” di cui ai 
primi due commi dell’art. 89 del d.P.R. n. 309 del 1990 – può comunque fruire, sulla base di 
valutazione “individualizzata” della singola vicenda, anche degli arresti domiciliari finalizzati 
allo svolgimento di un programma di recupero.

Criteri per l’applicazione (anche provvisoria) di misure di sicurezza 
detentive.

È stato recentemente sottoposto ad esame, per un aspetto che concerne anche l’applicazione 
“cautelare” delle misure di sicurezza detentive, un rilevante snodo della riforma attuata per 
avviare il superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari. 

L’art. 1, comma 1, lettera b), del decreto-legge 31 marzo 2014, n. 52 (recante «Disposizioni 
urgenti in materia di superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari», convertito, con modi-
ficazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 30 maggio 2014, n. 81), nel testo scaturito dalla 
legge di conversione, ha modificato il comma 4 dell’art. 3-ter del decreto-legge 22 dicembre 
2011, n. 211 (recante «Interventi urgenti per il contrasto della tensione detentiva determinata dal 
sovraffollamento delle carceri», convertito, con modificazioni dall’art. 1, comma 1, della legge 
17 febbraio 2012, n. 9). In sostanza il legislatore ha inteso limitare il ricorso alle misure di 
sicurezza detentive, per l’infermo e per il seminfermo di mente, ai soli casi nei quali siano 
acquisiti elementi tali da dimostrare che ogni misura diversa non sarebbe idonea ad assicurare 
cure adeguate ed a far fronte alla pericolosità sociale dell’interessato. La norma effettivamente 
criticata, con le questioni qui in esame, detta un criterio legale di determinazione dei fattori 

2.2.



3/2015 133

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

utili a stabilire se e quanto un determinato soggetto sia pericoloso per effetto delle proprie 
condizioni di salute mentale. Viene infatti stabilito che l’accertamento «è effettuato sulla base 
delle qualità soggettive della persona e senza tenere conto delle condizioni di cui all’articolo 
133, secondo comma, numero 4, del codice penale» e che non «costituisce elemento idoneo 
a supportare il giudizio di pericolosità sociale la sola mancanza di programmi terapeutici 
individuali». Dunque, non potrà essere utilizzato “contro” l’interessato il fatto che nei suoi 
confronti non sia stato predisposto un programma terapeutico personalizzato, e d’altra 
parte dovranno restare indifferenti le «condizioni di vita individuale, familiare e sociale del 
reo», quand’anche le relative difficoltà possano in potenza incidere nella prognosi sui futuri 
comportamenti del soggetto preso in considerazione.

Si comprende come una disciplina siffatta possa essere sembrata irrazionale, tra gli altri, 
al giudice rimettente, che su questa valutazione di fondo ha innestato una serie di specifiche 
censure in punto di legittimità costituzionale, evocando gli artt. 1, 2, 3, 4, 25, 27, 29, 30, 31, 32, 
34, 77 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 5 della Convenzione edu e 
all’art. 3 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, proclamata dall’Assemblea gene-
rale delle Nazioni Unite a New York il 10 dicembre 1948. In particolare, l’esclusione dalla base 
cognitiva delle condizioni di vita della persona interessata potrebbe svilire il rilievo di circo-
stanze ad essa favorevoli (un lavoro regolare, con la sua funzione risocializzante, o una famiglia 
attenta ed integrante) e, per altro verso, renderebbe inattendibili le prognosi favorevoli sulla 
pericolosità, mettendo a repentaglio la sicurezza dei consociati e quella degli stessi soggetti 
presi in considerazione. Nel contempo, si tratterebbe di una disciplina sostanziale, di portata 
eventualmente sfavorevole, da applicarsi anche per fatti antecedenti alla relativa introduzione.

La Corte ha giudicato infondate le questioni, comprese alcune concernenti una pretesa 
violazione del processo di produzione delle norme, con la sent. n. 186/2015.

Le censure gravitanti sulla pretesa pertinenza della novella alla nozione “sostanziale” di 
pericolosità sono state disattese sul rilievo che il legislatore non ha inciso su tale nozione, 
che resta invariata, quanto piuttosto sui criteri per la scelta di una misura di sicurezza, in via 
provvisoria o definitiva.

Per il resto, sembra evidente come la Corte abbia fondamentalmente condiviso la forte 
ratio perequativa che ha ispirato le norme censurate. L’osservazione della realtà ha posto infatti 
in evidenza come il riferimento alle condizioni di vita sociale e familiare avesse condotto all’a-
dozione delle misure restrittive soprattutto nei confronti dei soggetti più svantaggiati, even-
tualmente ponendo in ombra i profili individuali della personalità. La stessa situazione, mu-
tatis mutandis, tendeva a riprodursi di fronte alle inefficienze dei servizi pubblici concernenti 
la salute psichica, oltretutto distribuite in modo disomogeneo sul territorio nazionale. Non a 
caso, nella sentenza in esame, sono citati la Relazione sulle condizioni di vita e di cura all ’interno 
degli Ospedali psichiatrici giudiziari della Commissione parlamentare d’inchiesta sull’efficacia 
e l’efficienza del Servizio sanitario nazionale (XVI legislatura), ed un passaggio dei lavori par-
lamentari concernenti la legge di conversione, ove si affermava tanto l’esigenza che la misura 
di sicurezza detentiva sia applicata «solo in base alla specifica valutazione della situazione per-
sonale dell’infermo di mente», tanto la necessità che la restrizione non sia «conseguenza dello 
stato di marginalità socioeconomica in cui questi verrebbe a trovarsi se dimesso».

Resta da vedere, naturalmente, se nella pratica davvero i magistrati potranno valorizzare 
gli aspetti individuali della personalità e della patologia, in chiave prognostica, nell’assenza 
di indicazioni terapeutiche e, comunque, trascurando fattori di sicuro condizionamento dei 
comportamenti individuali, quali sono le condizioni di vita individuale, familiare e sociale.

Durata massima della custodia cautelare.
 
Il quinto comma dell’art. 13 Cost. ha rappresentato parametro principale di riferimento, 

nel periodo che interessa le presenti note, su molteplici versanti.

a. In primo luogo si sono registrati due interventi della Corte a proposito dei meccanismi 
di computo della durata massima della custodia cautelare. Si tratta di una materia assai com-
plessa, anche per effetto della povertà e della pessima qualità tecnica del dato normativo, che 
ha provocato, più che in altri casi, una complessa interazione tra giurisprudenza costituzionale 
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e diritto vivente. 
Il fenomeno riguarda in particolare le garanzie contro i comportamenti elusivi del prin-

cipio costituzionale che impone limiti alla durata della carcerazione preventiva, garanzie per 
lungo tempo affidate ad un diritto di matrice esclusivamente pretoria. La giurisprudenza aveva 
affermato da molti decenni il principio per il quale, ove l’autorità giudiziaria avesse rimandato 
strumentalmente la contestazione di una parte dei reati già accertati nel momento in cui era 
stata avviata la custodia per la prima volta, avrebbe dovuto simularsi una tempestiva conte-
stazione anche per i fatti posti ad oggetto di provvedimenti successivi, per i quali dunque, ed 
in pratica, doveva operarsi una retrodatazione della decorrenza del termine massimo della 
custodia. 

La materia ha trovato una propria disciplina positiva solo nel 1995, con la modifica del 
comma 3 dell’art. 297 c.p.p., norma con effetti irragionevoli che, nondimeno, la Corte ha 
inteso far salva con la nota sentenza n. 89 del 1996, deliberata per l’apprezzamento, al fianco 
dei difetti, del pregio di una connotazione finalmente “obiettiva” della contestazione a catena. 

Tra i difetti della nuova disciplina, comunque, uno aveva dovuto essere emendato proprio 
dalla Corte costituzionale. Il legislatore si era mosso in una logica presuntiva, “sanzionando” 
con la retrodatazione le contestazioni successive alla prima in base al solo dato della connes-
sione tra i reati, che chiaramente era inadeguato per eccesso (colpiva anche casi di scoperta 
solo progressiva degli illeciti) e per difetto (non colpiva dilazioni artificiose, quando riguardas-
sero fatti non connessi). Proprio l’ultimo dei vizi indicati era stato corretto dalla sentenza n. 
408 del 2005, dichiarativa della illegittimità dell’art. 297, comma 3, c.p.p., «nella parte in cui 
non si applica[va] anche a fatti diversi non connessi, quando risult[asse] che gli elementi per 
emettere la nuova ordinanza erano già desumibili dagli atti al momento della emissione della 
precedente ordinanza».

L’intervento aveva provocato un obiettivo allargamento dei casi di applicazione della ga-
ranzia. Le Sezioni unite della Corte di cassazione avevano tentato un contenimento (sentenza 
n. 14535 del 2007), ma non v’era dubbio, per quanto ora interessa, che il meccanismo operasse 
anche in caso di procedimenti pendenti in fasi o gradi diversi. Dal che era scaturito, tra l’altro, 
il problema se la retrodatazione dovesse essere effettuata anche dopo che, per il fatto di più 
remota contestazione, fosse intervenuta una sentenza irrevocabile di condanna, così che la car-
cerazione conseguente fosse qualificabile come esecuzione di pena, e non più come custodia 
cautelare.

Dopo un prolungato contrasto, e previa pronuncia in tal senso delle Sezioni unite (sen-
tenza 20870 del 2009), il “diritto vivente” s’era attestato nel senso che la retrodatazione non 
operasse dopo l’irrevocabilità della condanna per i fatti di prima contestazione. Preso atto, e 
con argomenti che per la verità avrebbero potuto anche orientare l’interpretazione giurispru-
denziale in senso conforme, la Corte costituzionale si è determinata ad una pronuncia corret-
tiva (sollecitata tra l’altro da una sezione semplice della stessa Cassazione, a testimonianza di 
un dissidio comunque radicato): illegittimo il comma 3 dell’art. 297 «nella parte in cui – con 
riferimento alle ordinanze che dispongono misure cautelari per fatti diversi – non prevede che 
la regola in tema di decorrenza dei termini in esso stabilita si applichi anche quando, per i fatti 
contestati con la prima ordinanza, l’imputato sia stato condannato con sentenza passata in 
giudicato anteriormente all’adozione della seconda misura» (sent. n. 233/2011).

La Corte ha ricordato che il fine della regola di cui all’art. 297, comma 3, c.p.p., come 
integrata dalla sua sentenza n. 408 del 2005, è quello di impedire che si dia luogo, mediante 
l’adozione di provvedimenti dilazionati, a restrizioni artificiosamente protratte della libertà 
personale, sia quando tra i reati contestati in momenti successivi sussista connessione quali-
ficata, sia quando, mancando quel legame, emerga una dipendenza del ritardo da una scelta 
riferibile all’autorità giudiziaria. La necessità essenziale, secondo la Corte, è garantire parità di 
trattamento tra chi sia colpito da più provvedimenti coercitivi e chi, versando nella medesima 
situazione sostanziale, venga invece raggiunto da provvedimenti cautelari coevi. In questa pro-
spettiva la «coesistenza» tra le misure cautelari non può costituire un presupposto necessario 
affinché si producano le conseguenze che il meccanismo di retrodatazione tende a prevenire 
e, conseguentemente, risulta erroneo l’assunto che non vi sia lesione quando quella coesisten-
za manchi, perché un titolo restrittivo ha assunto valenza esecutiva. È vero anzi il contrario, 
perché il vulnus ai principi costituzionali che garantiscono la libertà personale dell’imputato 
risulta maggiore quando la seconda ordinanza cautelare intervenga dopo che la prima, per una 
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qualsiasi ragione, abbia cessato di produrre i suoi effetti. È infatti evidente, sempre secondo la 
Corte, che il sacrificio della libertà è massimo quando il secondo titolo, anziché sovrapporsi 
al primo, per un periodo più o meno lungo, «confluendo così almeno in parte, in un unico 
periodo custodiale», sia adottato allorché il precedente abbia già esaurito i suoi effetti, con 
conseguente cumulo integrale dei due periodi di privazione della libertà personale. D’altra 
parte il fenomeno elusivo riguarda la seconda contestazione e non la prima: che la sentenza 
di condanna per il primo reato sia passata o non in giudicato, il soggetto per il quale sia stata 
dilazionata la seconda contestazione si trova, ingiustificatamente, in una situazione deteriore 
rispetto a quella in cui si sarebbe trovato in caso di applicazione simultanea della misura cau-
telare; anzi, l’eventuale attesa del giudicato prima dell’adozione di una nuova misura varrebbe 
a sfruttare nella massima misura possibile il meccanismo elusivo.

Dunque, secondo la Corte, la disciplina individuata dal diritto vivente risulta in contrasto 
sia con l’art. 3 che con l’art. 13, quinto comma, della Costituzione.

Non si è trattato per altro, come accennato in apertura, dell’unico caso di “correzione” 
del diritto vivente, o comunque di orientamenti prevalsi nella giurisprudenza di legittimità. 
La Corte è infatti intervenuta, con una (non insolita ma rara) sentenza interpretativa di ac-
coglimento, anche sull’art. 309 c.p.p., dichiarato illegittimo se interpretato nel senso che la 
retrodatazione dei termini di custodia possa essere invocata, nel procedimento di riesame, solo 
quando tutti gli elementi necessari per l’applicazione dell’istituto di garanzia siano desumibili 
dall’ordinanza cautelare impugnata. L’intervento è stato attuato con la sent. n. 293/2013.

Anche in questo caso, il problema era nato dalla complessità del fenomeno e dalla povertà 
del dato normativo. Una volta stabilito che rileva la cognizione pregressa dei dati probatori 
concernenti i reati di seconda contestazione, e che ciò vale anche nell’ambito di procedimenti 
separati e con riguardo a reati non connessi, è divenuta decisiva (tra le molte) la verifica dei 
modi e dei tempi di accesso dell’autorità procedente ai dati probatori utilizzati per l’addebito 
asseritamente tardivo. Per evidenti ragioni pratiche, una parte della giurisprudenza aveva ten-
tato di limitare la deducibilità della questione, almeno innanzi al giudice del riesame, soste-
nendo che l’acquisizione delle prove del nuovo reato in epoca antecedente alla prima ordinan-
za cautelare dovesse risultare dal testo del provvedimento impugnato (così, dopo l’ennesima 
stagione di incertezze e contrasti, le Sezioni unite della Cassazione, con la sentenza n. 45246 
del 2012, aggiungendo l’ulteriore condizione dell’intervenuta scadenza dei termini per la se-
conda misura, in forza dell’invocata retrodatazione, al momento della relativa applicazione).

La questione di legittimità era stata sollevata dal giudice del rinvio nel procedimento defi-
nito dalle Sezioni unite (ciò che concorre a spiegare il ricorso alla sentenza interpretativa), ed è 
stata accolta per la ritenuta violazione dell’art. 3 Cost. La garanzia contro l’elusione dei termini 
era stata ridotta in effetti a ben povera cosa, parendo assai curiosa l’aspettativa che il giudice 
della seconda ordinanza sveli di propria iniziativa, e senza necessità, il carattere indebito del 
suo stesso provvedimento. Comunque, situazioni identiche venivano regolate diversamente in 
base ad evenienze del tutto accidentali, e cioè alla sola eventuale indicazione, nel provvedi-
mento sottoposto a riesame, di circostanze pertinenti non alla prova del fatto, ma all’epoca del-
la relativa acquisizione. Quanto alle difficoltà pratiche considerate dalla Cassazione (urgenza 
del giudizio di riesame, e complessità, di contro, dell’accertamento sulla concatenazione degli 
addebiti), la Corte ha stimato che non potessero prevalere sul diritto alla libertà personale, e 
comunque non fossero certo atipiche od esclusive della materia in questione.

Può aggiungersi che, pur non prendendo posizione formale, la Corte è parsa invece avalla-
re la tesi delle Sezioni unite per la quale, nel giudizio impugnatorio di riesame, possono essere 
dedotti solo vizi originari del provvedimento impugnato, con la conseguenza che, nel caso di 
termini di custodia maturati (nonostante la retrodatazione) dopo l’emissione della seconda 
misura, il rimedio esperibile è solo quello della richiesta di scarcerazione direttamente rivolta 
al giudice della cautela. Tale rimedio – sembra aver ritenuto la Corte – si cumula invece alla 
richiesta di riesame, a seconda della scelta in concreto rimessa all’interessato, quando il secon-
do provvedimento restrittivo non avrebbe dovuto neppure essere emesso, essendo già trascorso 
dall’esecuzione di quello precedente un tempo superiore al termine massimo previsto per la 
custodia in ordine al reato di nuova contestazione.

b. Un’ulteriore pronuncia, pure relativa ai meccanismi di computo della durata massima 
della custodia cautelare, non riguarda il tema della retrodatazione, quanto piuttosto la sospen-
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sione della decorrenza del termine, come regolata dal comma 2 dell’art. 304 c.p.p. Si tratta 
della sent. n. 204/2012.

La norma censurata, per alcuni reati, collega alla sospensione del procedimento un analogo 
effetto per i termini della custodia. Il rimettente aveva sottoposto alla Corte un problema che 
nasce dalle prassi correnti circa la trascrizione delle intercettazioni telefoniche: le Procure ten-
dono a non promuovere la relativa perizia (costosa in termini di denaro e tempo), subito dopo 
la cessazione dei controlli, nella speranza che il procedimento si definisca con riti alternativi, 
i quali consentono l’uso delle semplici annotazioni di polizia sul contenuto dei colloqui. Ciò 
comporta però, nei casi in cui il giudizio proceda invece secondo il rito ordinario, che oneri e 
costi della trascrizione si scarichino sulla fase dibattimentale. 

Nel tempo, si sono registrati, da parte di giudici dibattimentali, numerosi tentativi di sco-
raggiare la prassi indicata. Sconfitta sostanzialmente la tesi che vorrebbe inutilizzabili le in-
tercettazioni non previamente trascritte, o quella che attribuisce al giudice per le indagini 
preliminari una competenza esclusiva all’effettuazione della perizia (finanche a dibattimento 
già disposto ed avviato), si sono sperimentate anche pressioni centrate sul problema della 
custodia cautelare. Ecco il ragionamento: la perizia di trascrizione andrebbe effettuata prima 
del dibattimento; se anche la violazione di tale precetto non comporta sanzioni sul piano della 
prova, si tratta comunque di una «irregolarità»; dunque, quand’anche la necessità di effettuare 
la perizia rendesse «particolarmente complesso» il dibattimento, non potrebbe essere adottato 
il provvedimento di sospensione dei termini previsto dal comma 2 dell’art. 304 c.p.p. Insom-
ma, una sterilizzazione dei tempi della perizia rispetto alla decorrenza dei termini di custodia, 
evidentemente percepita come strumento di “dissuasione” nei confronti della parte pubblica.

Anche la tesi in questione è stata respinta dai giudici di legittimità. Ed ecco allora censure 
mosse sul piano della legittimità costituzionale (artt. 3 e 13, quinto comma, Cost.). Nella 
specie, il rimettente Tribunale aveva censurato la disciplina della sospensione dei termini di 
custodia nella parte in cui consente la sospensione stessa in pendenza della perizia dibatti-
mentale di trascrizione delle conversazioni intercettate. La durata massima della carcerazione 
preventiva deve essere fissata dalla legge, e non può dipendere da comportamenti interamente 
discrezionali, se non addirittura elusivi, dell’autorità procedente. L’eccesso di discrezionalità 
sarebbe svelato, nei casi in esame, dalla «irregolarità» del comportamento tenuto dalla parte 
pubblica. E tale irregolarità deriverebbe non solo dallo scostamento rispetto alla sequenza 
degli adempimenti fissati per la trascrizione dall’art. 268 c.p.p., ma anche dalla violazione del 
principio per il quale le perizie «di lunga durata» andrebbero comunque anticipate alla fase 
delle indagini o dell’udienza preliminare (comma 2 dell’art. 392 c.p.p.), proprio per evitare 
sospensioni del dibattimento di durata superiore ai sessanta giorni.

La Corte ha dichiarato infondata la questione. In primo luogo, lo slittamento della pe-
rizia alla fase dibattimentale non dipende dalla inerzia del solo pubblico ministero, poiché 
proprio l’art. 392 c.p.p. rimette a tutte le parti del procedimento la possibilità di promuovere 
qualunque genere di accertamento peritale in fase antecedente. L’adempimento concernente 
le conversazioni intercettate, oltretutto, dovrebbe essere disposto d’ufficio dal giudice per le in-
dagini preliminari (art. 268 c.p.p.). Tra le ragioni del rinvio, d’altra parte, la Corte ha compreso 
l’eventualità che la perizia (in alternativa ad altri mezzi di apprezzamento delle risultanze) 
risulti necessaria proprio e solo in corso di dibattimento. La richiesta di prova, inoltre, deve 
essere valutata dal giudice del dibattimento secondo i canoni ordinari, ed il suo accoglimento 
non implica una sorta di automatica valutazione di complessità ai fini della durata del tratta-
mento cautelare. 

La perizia dibattimentale può addirittura rappresentare un fattore di riduzione «comples-
siva» nella durata della carcerazione, dato che il dibattimento può comunque celebrarsi con 
ulteriori adempimenti durante il lavoro del perito, mentre lo stesso adempimento può inutil-
mente ritardare la definizione dell’udienza preliminare. Di più, la Corte autorevolmente ha 
legittimato l’intento «economico» della prassi contestata dal rimettente: inutile perdere tempo 
quando, nel caso concreto, risulti fondata la previsione del ricorso a riti alternativi.

In ogni caso – e qui risiede il senso profondo della decisione – la sospensione del dibat-
timento è un modo per sterilizzare l’incidenza dello slittamento sui termini di durata della 
custodia quanto alla fase dibattimentale: ma resta ferma la funzionalità garantistica del limite 
complessivo di durata della custodia, che opererebbe allo stesso modo qualora i tempi della 
trascrizione fossero stati scaricati, invece, sulla fase delle indagini o dell’udienza preliminare.
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c. Appena qualche cenno richiede, infine, un provvedimento di restituzione degli atti al 
rimettente – la ord. n. 20/2015 – in materia di durata massima delle misure di sicurezza a 
carattere detentivo, quando le stesse siano applicate provvisoriamente.

Per la verità, nella specie, il rimettente aveva posto una questione complessa, che coinvol-
geva anche temi ulteriori, a partire dalla piena estrinsecazione del diritto di difesa da parte del 
soggetto processualmente incapace. Era stata prospettata, infatti, l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 71, comma 1, c.p.p., nella parte in cui – «quando c’è una situazione di incapacità 
processuale, permanente ed irreversibile per l’assenza di prospettive di guarigione o di signi-
ficativa attenuazione dell’infermità mentale, di un imputato sottoposto a misura di sicurezza 
provvisoria detentiva» – «non consente al giudice di celebrare il processo e di definirlo con una 
sentenza, ivi compresa quella di assoluzione per non imputabilità ed applicazione di misure di 
sicurezza, allorché l’imputato sia rappresentato da un curatore speciale, cioè [da] un soggetto 
che surroga le capacità dell’infermo di mente perché in grado di tutelarne in concreto gli 
interessi». 

Il rimettente aveva evocato, quali parametri di verifica della legittimità, gli artt. 3, 13, 24, 
secondo comma, 32 e 111 Cost. nonché gli artt. 11 e 117, primo comma, Cost., in relazione 
all’art. 5 della Convenzione edu.

La Corte, ad ogni modo, ha considerato determinante, se non assorbente, il profilo atti-
nente alla libertà personale del giudicando. Ha infatti preso atto che nelle more del giudizio 
incidentale è entrato in vigore il d.l. n. 52 del 2014, come convertito dalla legge n. 81 del 2014, 
che ha introdotto tra l’altro un termine di durata massima delle «misure di sicurezza detentive 
provvisorie» (art. 1, comma 1-quater). Detto termine, nel caso di specie, era per inciso già 
scaduto. La Corte ha dunque ritenuto di disporre l’indicata restituzione degli atti, affinché 
il rimettente potesse valutare nuovamente la rilevanza e la non manifesta infondatezza della 
questione sollevata a partire dal mutato quadro normativo. 

Casi di arresto obbligatorio.
Il tema delle previsioni obbligatorie di arresto in flagranza rientrerebbe a pieno titolo 

nella materia degli automatismi cautelari, nonostante l’ovvia diversità strutturale tra i prov-
vedimenti preliminari di polizia e le misure personali applicate dal giudice. La Corte avrebbe 
dovuto trattarne, nel periodo di riferimento, con riguardo alla materia dei provvedimenti per 
reati concernenti l’immigrazione. Proprio gli sconvolgimenti che hanno segnato la disciplina 
sostanziale dei fatti in questione, tuttavia, hanno condotto in vari casi a pronunce di carattere 
processuale, e precisamente a provvedimenti di restituzione degli atti ai rimettenti, per una 
valutazione di rilevanza rinnovata alla luce dello ius superveniens.

È accaduto in primo luogo con l’ord. n. 179/2011. I provvedimenti di rimessione si ri-
ferivano alla previsione di arresto obbligatorio contenuta nel comma 5-quinquies dell’art. 14 
del d.lgs. n. 286 del 1998, relativamente allo straniero accusato del reato di cui al precedente 
comma 5-ter, che, all’epoca dei provvedimenti stessi, presentava forma contravvenzionale. Due 
le novità sopravvenute. Da un lato, la Corte aveva già dichiarato illegittima la disciplina pro-
prio in quanto prevedeva una misura di coercizione cui strutturalmente non poteva far seguito 
alcuna restrizione personale a titolo cautelare (sentenza n. 223 del 2004). Per altro verso, il 
legislatore, rinnovando la previsione di arresto obbligatorio, aveva trasformato la condotta 
di inottemperanza all’ordine di allontanamento in delitto punito con pena detentiva relati-
vamente elevata, tale da consentire l’eventuale applicazione della custodia in carcere. Logico 
dunque che il rimettente dovesse rivedere le questioni in precedenza sollevate, per stimarne la 
(non) perdurante rilevanza.

Con la successiva ord. n. 216/2011, concernente questioni proposte in epoca meno risa-
lente, la Corte ha preso atto dei profondi mutamenti intervenuti nella disciplina dell’immigra-
zione illegale proprio durante l’anno allora in corso: dalla sentenza della Corte di giustizia UE 
che aveva in sostanza prospettato la necessaria disapplicazione della fattispecie incriminatrice 
dell’art. 14, comma 5-ter (cui si riferiva come detto una rinnovata previsione di arresto obbli-
gatorio) ai conseguenti provvedimenti urgenti del legislatore, che in sostanza aveva trasforma-
to l’illecito in delitto punito con la sola sanzione pecuniaria, incidendo anche sulle connesse 
previsioni processuali (art. 3, comma 1, lettera d, numeri 5 e 8, del d.l. 23 giugno 2011, n. 
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3/2015 138

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

89, recante «Disposizioni urgenti per il completamento dell ’attuazione della direttiva 2004/38/
CE sulla libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva 2008/115/
CE sul rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi irregolari»). Anche in questo caso, come anticipato, 
restituzione degli atti al giudice rimettente.

L’ord. n. 124/2012 ha registrato l’ulteriore evoluzione del quadro normativo. Nel dicembre 
del 2011 la citata Corte di giustizia UE aveva stabilito che il diritto dell’Unione ostava all’ap-
plicazione di sanzioni penali nei confronti di uno straniero inottemperante all’ordine di espul-
sione prima che fossero state sperimentate (negativamente) le procedure di esecuzione forzata 
del provvedimento espulsivo. Inoltre – sebbene i commi 13 e 13-ter dell’art. 13 del d.lgs. n. 286 
del 1998 (norme sostanziali e processuali concernenti l’indebito reingresso nel territorio dello 
Stato dello straniero espulso, cui si riferiva nella specie l’ordinanza di rimessione) non avesse-
ro subito rilevanti modifiche – la Corte ha preso atto delle profonde innovazioni introdotte 
nel comma 14 dello stesso art. 13, in punto di durata del divieto di reingresso, di criteri della 
relativa determinazione ad opera dell’autorità procedente, di condizioni per l’eventuale revoca 
del provvedimento impositivo. Dunque, riaffermando il principio dell’incidenza sul regime 
delle misure precautelari delle modifiche eventualmente recate alla disciplina sostanziale di 
riferimento, è stato deliberato un terzo ed ultimo provvedimento di restituzione degli atti.

Revoca della sentenza di condanna.
 
Il parametro dell’art. 13, primo comma, Cost. è stato invocato, tra molti altri, anche per 

una questione pertinente, in realtà, a principi del diritto penale sostanziale, ed in particolare a 
quello (asseritamente costituzionalizzato) della retroattività della legge più favorevole al reo. 

Il dato si comprende considerando che il rimettente, per affermare un suo disegno di 
parificazione del mutamento giurisprudenziale in bonam partem alla legge sopravvenuta di de-
penalizzazione, ispirato dalla giurisprudenza della Corte edu sull’art. 7 della relativa Conven-
zione, aveva ritenuto di censurare l’art. 673 c.p.p. La norma com’è noto, al comma 1, istituisce 
la revoca della sentenza penale di condanna, quale strumento per evitare l’esecuzione di pene 
inflitte in applicazione di norme sostanziali le quali, in seguito, siano state abrogate o dichiara-
te costituzionalmente illegittime. Ebbene, sempre secondo il rimettente, lo stesso trattamento 
la norma avrebbe dovuto riservare ai casi nei quali, fermo il dato positivo, intervenga il diritto 
vivente ad escludere, ribaltando un orientamento precedente, l’applicabilità di una norma in-
criminatrice a determinate classi di fattispecie. 

Come accennato, l’ordinanza poneva soprattutto temi estranei alla dimensione propria-
mente processuale (dal concetto di “legge” nell’economia dell’art. 7 della Convenzione edu alla 
pretesa che quella disposizione convenzionale imponga, appunto, l’applicazione retroattiva 
della “legge” di depenalizzazione). Nondimeno, la norma censurata è norma processuale, e tra 
i profili di contrasto con la Costituzione era stata indicata la violazione dell’art. 13, essendosi 
privilegiate ragioni di «tutela dell’ordinamento» – quali quelle di certezza del diritto e di sta-
bilità delle decisioni – rispetto a «precise esigenze di libertà della persona».

La Corte, con la sent. n. 230/2012, ha dichiarato tutte infondate le questioni, basandosi 
sulla confutazione degli assunti portanti della costruzione proposta dal rimettente. L’inciden-
za dei revirement della giurisprudenza (ed in particolare di quelli sfavorevoli) sul piano della 
prevedibilità della punizione, e dunque in tema di colpevolezza, va apprezzata alla luce del 
principio di legalità formale e della riserva di legge, come indicati all’art. 25 della nostra Costi-
tuzione. D’altra parte, la giurisprudenza di Strasburgo – pure pervenuta a trarre dal principio 
di non retroattività (o, meglio, di colpevolezza) una regola di retroazione necessaria della lex 
mitior – non ha mai preteso che la regola stessa si imponesse oltre la barriera del giudicato di 
condanna (anzi). 

Le censure fondate sull’art. 13 Cost., che qui precipuamente interessano, erano prive di 
reale autonomia rispetto alle tesi concernenti il regime sostanziale della punibilità per fatti 
non più considerati illeciti. Facilmente, dunque, la Corte ha notato che «esse cadono, del pari, 
con la premessa concettuale su cui poggiano: ossia la pretesa che la consecutio tra diversi orien-
tamenti giurisprudenziali equivalga ad una operazione creativa di nuovo diritto (oggettivo), 
così da giustificare il richiesto intervento dilatativo del perimetro di applicazione dell’istitu-
to delineato dall’art. 673 cod. proc. pen.». Di più (tanto da scolpire il connotato addirittura 
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2.6.

“incostituzionale” della soluzione proposta dal rimettente): la revoca della sentenza per un 
overruling favorevole della giurisprudenza (con l’ulteriore problema dei criteri per stabilire la 
sussistenza e la datazione dello stesso overruling) «comporterebbe la consegna al giudice, orga-
no designato all’esercizio della funzione giurisdizionale, di una funzione legislativa, in radicale 
contrasto con i profili fondamentali dell’ordinamento costituzionale». 

Sospensione dell’esecuzione di pene detentive.
Per chiudere sulla materia della libertà personale va menzionata una decisione che concer-

ne, propriamente, l’ordinamento penitenziario.
È noto il collegamento istituito tra l’art. 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme 

sull ’ordinamento penitenziario e sull ’esecuzione delle misure privative e limitative della libertà), che 
stabilisce per alcune categorie di delitti una preclusione di accesso ai benefici penitenziari, ed 
il comma 9 dell’art. 656 c.p.p., che disciplina la sospensione dell’ordine di esecuzione in caso di 
pene detentive «brevi». Tale sospensione, normalmente prevista per consentire al condannato 
di attendere in libertà la valutazione di richieste concernenti le misure alternative alla carcera-
zione, è invece preclusa, tra l’altro, con riguardo ai delitti indicati nel citato art. 4-bis.

La questione posta dal rimettente (in rapporto agli artt. 27, terzo comma, e 31, secondo 
comma, Cost.), scaturiva da modifiche recate all’ordinamento penitenziario, tali da estendere 
ai minorenni, condannati per reati di violenza sessuale, un più rigoroso regime di applicazione 
delle misure alternative, asseritamente segnato dalla necessaria esecuzione in sede carceraria di 
parte almeno della pena inflitta. La norma processuale aveva subito modifiche in senso restrit-
tivo solo per effetto del recepimento, dato il rinvio indifferenziato all’art. 4-bis, delle variazioni 
introdotte in tema di applicabilità delle misure alternative.

Con l’ord. n. 166/2010 la Corte ha dichiarato inammissibile proprio la questione posta 
riguardo all’art. 656, comma 9, c.p.p. Infatti nel caso di specie, nonostante il divieto di so-
spensione posto ad oggetto delle censure del rimettente, il pubblico ministero aveva ordinato 
la sospensione dell’ordine di esecuzione. Per altro verso, la Corte ha preso atto di ulteriori 
modifiche recate alla disciplina delle misure alternative in pendenza del giudizio di legittimità 
costituzionale. Si è dunque disposta la restituzione degli atti al giudice rimettente per una 
nuova valutazione circa la rilevanza e la non manifesta infondatezza della questione sollevata. 
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3
RISERVATEZZA DELLA PERSONA, 
INVIOLABILITÀ DEL DOMICILIO 

E SEGRETEZZA DELLE COMUNICAZIONI

A proposito dei rapporti tra esigenze dell’investigazione penale e tutela della riservatezza, 
la giurisprudenza costituzionale ha riguardato, nel periodo di riferimento, tanto la disciplina 
dei cosiddetti «dossier illegali» (art. 240 c.p.p.), tanto quella dettata in materia di intercettazio-
ne di comunicazioni, anche nello specifico profilo concernente la riservatezza assicurata agli 
esponenti delle istituzioni parlamentari.

a. La disciplina dei «dossier illegali» – introdotta in via d’urgenza dopo il rinvenimento e 
sequestro di materiali raccolti illecitamente a proposito della vita privata di numerose persone 
– si centrava essenzialmente sulla prescrizione che materiali del genere fossero immediata-
mente distrutti, a richiesta del pubblico ministero e su ordine del giudice, previa redazione di 
verbali descrittivi privi di ogni riferimento al loro contenuto.

L’Autorità giudiziaria investita del procedimento incidentale di distruzione, nel giudizio 
che aveva occasionato l’intervento urgente del legislatore, aveva sollevato una complessa que-
stione di legittimità costituzionale. In sintesi, può ricordarsi come il nucleo essenziale delle 
censure – riferite agli art. 24, secondo comma, 111, commi primo, secondo e quarto, e 112 della 
Costituzione – riguardasse appunto la prescrizione normativa dell’immediata distruzione del-
la prova del reato commesso in danno della persona sottoposta ad indagini illegittime, senza 
alcuna garanzia efficace di un contraddittorio antecedente. 

La Corte aveva deliberato in proposito con la sentenza n. 173 del 2009, dichiarativa della 
parziale illegittimità costituzionale del riformato art. 240 c.p.p. In sostanza, introducendo con 
decisione additiva un rinvio alle norme regolatrici dell’incidente probatorio, si era assicurata 
l’interlocuzione delle parti circa la sussistenza dei presupposti per la distruzione e, comunque, 
in fase di redazione del verbale descrittivo destinato a valere come prova nell’ipotetico succes-
sivo dibattimento. Per altro verso, risultando ovvia l’inefficienza probatoria di una descrizione 
solo esteriore dei supporti recanti il materiale informativo, la Corte aveva eliminato il divieto 
di riferimenti ai contenuti del materiale medesimo, quando necessari a ricostruire l’attività 
illecita culminata nella loro formazione.

L’ord. n. 12/2010 riguarda questioni ad oggetto sostanzialmente analogo, sollevate, 
nell’ambito di ulteriori procedimenti incidentali di distruzione, in pendenza del giudizio di le-
gittimità costituzionale del quale fin qui si è detto. La Corte si è orientata per una restituzione 
degli atti al rimettente, spettando a quest’ultimo di valutare se le sue censure (mirate ad una 
totale ablazione della normativa) conservassero rilevanza e connotato di non manifesta infon-
datezza alla luce della profonda incisione nel frattempo operata, sulla disciplina in questione, 
mediante la sentenza n. 173 del 2009.

b. Due provvedimenti del 2012 hanno riguardato il tema centrale delle intercettazioni di 
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conversazioni telefoniche o tra presenti. Si è già dato conto (supra, § 2.3.b.) delle tensioni pro-
vocate dalla prassi di non procedere alla perizia di trascrizione in fase di indagini o di udienza 
preliminare, così da pervenire al costoso adempimento solo nei casi di effettiva necessità. Il 
tentativo dei giudici dibattimentali di evitare l’aggravio connesso alle perizie, in particolare, 
ha coinvolto la disciplina delle trascrizioni, attraverso la prospettazione di indebiti effetti lesivi 
quanto al diritto di libertà dell’imputato (sent. n. 204 del 2012, già richiamata). Il medesimo 
obiettivo sostanziale, in un secondo caso, è stato perseguito meno indirettamente, con riguar-
do agli artt. 2 e 15 Cost.: l’art. 224 c.p.p. sarebbe illegittimo «nella parte in cui prevede che il 
giudice del dibattimento disponga perizia avente ad oggetto la trascrizione di conversazioni 
o comunicazioni telefoniche intercettate ai sensi degli articoli 266 e seguenti» del medesimo 
codice. 

Il rimettente aveva osservato che la legge si preoccupa di evitare la pubblica diffusione di 
comunicazioni prive di rilievo per l’accertamento dei fatti penalmente rilevanti, imponendo 
la cosiddetta «udienza di stralcio», aperta alla presenza delle sole parti processuali, nel corso 
della quale le comunicazioni indicate (o meglio le corrispondenti fonti di documentazione) 
dovrebbero essere individuate e destinate alla distruzione. Lo svolgimento della perizia di 
trascrizione nell’udienza pubblica comporterebbe invece che, quand’anche l’operazione fosse 
compiuta, essa si svolgerebbe per l’appunto in presenza di pubblico, con potenziale diffusione 
di comunicazioni irrilevanti. 

La corte, con l’ord. n. 255/2012, ha dichiarato manifestamente inammissibile la questione, 
e per varie ragioni. La norma censurata, che regola in generale la perizia, è inconferente, non 
solo perché la perizia dibattimentale è specificamente disciplinata da altra disposizione (art. 
508 c.p.p.), ma anche perché il preteso vulnus per il diritto alla riservatezza deriverebbe, co-
munque, da attività diverse dalla perizia e ad essa precedenti, cioè dalla cosiddetta procedura 
di stralcio. Quest’ultima, regolata in via esclusiva dall’art. 268 c.p.p., dovrebbe svolgersi in 
udienza camerale, e solo in conclusione di essa, individuate le conversazioni che «non appaia-
no manifestamente irrilevanti» e risultino utilizzabili, il giudice sarebbe chiamato a disporre 
la perizia. Di fatto – nel rilevare l’omessa sperimentazione di una soluzione adeguatrice – la 
Corte ha suggerito la possibilità che, al fine di conservare la forma camerale della procedura 
pur nel corso di un dibattimento, il giudice possa temporaneamente disporre che quest’ultimo 
si svolga a porte chiuse, ex art. 472, comma 2, c.p.p.

D’altra parte il rimettente, nel perseguire l’obiettivo del “divieto” di una perizia dibattimen-
tale, avrebbe formulato un petitum fortemente creativo, e dalle gravi conseguenze sistemati-
che (ad esempio, per l’implicazione di una competenza funzionale ultrattiva del giudice delle 
indagini preliminari nella fase dibattimentale), ed anche per questa ragione è stata ritenuta 
l’inammissibilità manifesta della questione.

c. Una menzione richiedono in questa sede, sia pure al solo scopo di compiere un rinvio, i 
provvedimenti che la Corte è stata chiamata ad adottare riguardo allo speciale regime autoriz-
zatorio che l’art. 68 Cost., e la normativa allo stesso collegata (anche di rango costituzionale), 
hanno introdotto riguardo a perquisizioni ed intercettazioni concernenti parlamentari e mini-
stri. Si ricorderà, d’altra parte, che un noto giudizio per conflitto di attribuzioni ha affrontato 
e risolto il problema delle guarentigie in proposito riconosciute allo stesso Presidente della 
Repubblica.

Poiché la speciale disciplina in questione non mira ad una più intensa tutela della riser-
vatezza personale dei soggetti investiti di cariche istituzionali, ma rappresenta il presidio del 
pieno e libero svolgimento delle alte funzioni cui gli stessi soggetti sono chiamati, il tema sarà 
appunto trattato nel contesto concernente le cosiddette prerogative (in particolare, infra, § 
11.2. e § 11.3.).



3/2015 142

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)
Rassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

4
DIRITTO DI AZIONE E DI DIFESA

sommArio 4. Diritto di azione e di difesa. - 4.1. Diritto delle parti di agire e di partecipare al procedimento. - 
4.2. Diritto alla difesa tecnica. - 4.3. Diritto di accesso e diritto di difesa nei riti speciali. - 4.4. La 
disciplina transitoria della sospensione con messa alla prova. - 4.5. Diritto di interlocuzione difensiva 
sulla qualificazione del fatto ritenuta in sentenza. - 4.6. Impugnazioni straordinarie e diritto di difesa. - 
4.7. Limiti al ricorso di legittimità e diritto di difesa. - 4.8. Riparazione degli errori giudiziari.

4.

4.1.

Diritto di azione e di difesa.
Come sempre, numerose questioni affrontate dalla Corte nel periodo di riferimento risul-

tano poste con riferimento ai primi due commi dell’art. 24 Cost., evocati singolarmente od 
insieme alle norme sul giusto processo, previste dalla Costituzione direttamente od attraverso 
l’interposizione degli strumenti sovranazionali di garanzia dei diritti umani.

Diritto delle parti di agire e di partecipare al procedimento.
Alcune questioni – a prescindere dalla formale evocazione dell’art. 24, primo comma, 

Cost., quale parametro di misurazione della legittimità costituzionale – sono state proposte al 
fine sostanziale di dolersi della impossibilità per un soggetto di promuovere una certa azione 
o di prendere parte ad un determinato procedimento penale. Sullo stesso sfondo si collocano 
quesiti di legittimità concernenti i provvedimenti di ablazione patrimoniale che possono es-
sere adottati dopo la morte d’un soggetto a ritenuta pericolosità sociale, per i quali insorgono 
tra l’altro problemi riguardo alla partecipazione ed alla difesa degli eredi, nel procedimento 
prevenzionale come in quello penale.

Altri giudizi di legittimità hanno riguardato il tema tradizionale delle garanzie di parte-
cipazione personale ed effettiva al processo in favore delle parti aventi diritto, sia con riferi-
mento agli strumenti della vocatio ed a quelli di restituzione nei termini, sia con riguardo alle 
condizioni di effettività dell’esercizio personale della difesa, tra le quali primeggia la capacità 
processuale dell’imputato.
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Infine, ed in relazione diretta coi principi del giusto processo, si sono registrati anche 
provvedimenti concernenti l’accesso agli atti e la circolazione interna al processo delle infor-
mazioni e degli avvisi. 

a. Mediante una prospettazione complessa ed obiettivamente confusa – tanto da indurre 
una dichiarazione di inammissibilità dovuta sia all’irrilevanza di parte delle questioni pro-
spettate, sia all’erronea ricostruzione del quadro normativo – è stata lamentata, in una recente 
occasione, l’asserita preclusione per la persona offesa dal reato di agire, nel processo penale, 
contro l’ente responsabile per il fatto commesso dal suo rappresentante, in base al d.lgs. 8 
giugno 2001, n. 231 (Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle 
società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica, a norma dell ’articolo 11 della legge 
29 settembre 2000, n. 300), censurato per l’intero (altra e concorrente causa di inammissibilità) 
unitamente all’art. 83 del codice di rito.

Nel giudizio principale, celebrato per reati colposi di lesioni personali ed omicidio, le per-
sone offese avevano chiesto la citazione quali responsabili civili di enti di trasporto pubblico, 
coinvolti nei fatti di causa per il comportamento tenuto da loro dipendenti. Il rimettente, sul 
presupposto che l’imputato non può essere citato per il fatto dei coimputati se non quando sia 
stato prosciolto (o sia stata nei suoi confronti pronunciata sentenza di non luogo a procedere), 
e sull’ulteriore presupposto che nei confronti degli enti si applicano le garanzie prestate agli 
imputati, aveva negato la citazione, sollevando però questione di legittimità costituzionale. 

Per quanto fosse stato evocato il solo art. 3 Cost., la questione, almeno per uno dei suoi 
versi, si risolveva appunto nella richiesta di un intervento manipolativo che ammettesse le 
persone offese a presentare domande civili contro l’ente perseguito, nel procedimento penale, 
al fianco dei propri funzionari. Nel quadro attuale, secondo il rimettente, le vittime del reato 
riferibile ad un ente sarebbero discriminate irragionevolmente, nella possibilità della citazione, 
a seconda che l’ente medesimo sia stato o non destinatario di una contestazione ex d.lgs. n. 
231 del 2001.

Del dispositivo di inammissibilità della sent. n. 218/2014 già si è detto. La Corte ha posto 
in rilievo, tra l’altro, come l’obiettivo “sostanziale” della questione (consentire l’azione di danno 
contro l’ente) fosse stato ancorato a censure concernenti la citazione del responsabile civile, pur 
potendosi discutere, allo stesso fine, della costituzione di parte civile contro l’ente “imputato” 
(petitum generico ed incerto).

 Si è comunque sviluppata, nella sentenza in commento, una interessante considerazione 
sostanziale, a proposito della diversità tra il fatto contestato al funzionario ed il fatto conte-
stato all’ente (alla condotta di reato si cumulano elementi ulteriori, che spaziano dall’imme-
desimazione organica alla inadeguatezza del modello organizzativo), di talché va escluso che 
persona fisica e persona giuridica debbano considerarsi coimputate. E con ciò si è negato 
fondamento – sia pure a titolo di critica della motivazione espressa dal giudice a quo sul piano 
della rilevanza – ad uno dei presupposti del ragionamento proposto rimettente, cioè l’applica-
bilità nella specie dell’art. 83 c.p.p.

Decisiva per altro, nell’economia della deliberazione assunta dalla Corte, una considera-
zione circa la ratio e l’effettiva portata dei limiti posti dalla norma censurata alla citazione 
dell’imputato quale corresponsabile civile della condotta ascritta ai coimputati. La ratio risiede 
nell’ovvio principio che si risponde di un fatto quale responsabile civile solo quando una tale 
responsabilità non discenda dalla partecipazione al fatto medesimo, nel qual caso l’interessato 
deve rendere conto della propria condotta, e non di quella altrui. Ma la legge non preclu-
de, per questa ragione, la citazione dell’imputato quale responsabile civile, ed anzi l’ammette 
(«può essere citato come responsabile civile […] per il caso in cui»), ponendo piuttosto una 
“condizione” per la condanna a quel titolo, cioè il proscioglimento o la sentenza di non luogo 
a procedere (che ne escludono la responsabilità per fatto proprio).

b. Anche un’ulteriore questione concernente il diritto di “partecipazione” al giudizio penale 
– nella specie riferita alla persona offesa dal reato – era stata proposta con riguardo a parametri 
diversi dall’art. 24 Cost. (nella specie, 3 e 111 Cost.), ma mirava appunto ad implementare il 
novero delle parti necessarie del procedimento, ed in particolare del procedimento di revisione.

Nella specie, infatti, il giudice a quo aveva censurato il combinato disposto degli artt. 601 e 
636 c.p.p. «nella parte in cui non prevede la persona offesa tra i soggetti cui deve essere notifi-
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cato il decreto di citazione per il giudizio di revisione avverso un decreto penale di condanna». 
Un nuovo caso, come si vede, in cui la censura alla disciplina delle citazione sottende ad un 
tentativo di estensione sostanziale del diritto ad agire.

Con l’ord. n. 254/2011 la Corte ha dichiarato manifestamente infondata la questione, 
sulla base di orientamenti ormai radicati nella giurisprudenza costituzionale, tutti richiamati 
per l’occasione. 

Qui conviene ricordare, più che i rilievi generali sulla discrezionalità legislativa in punto 
di conformazione degli istituti processuali, la reiterata affermazione che la Costituzione non 
garantisce al danneggiato un diritto ad agire nell’ambito del processo penale (ad esempio, 
ordinanza n. 339 del 2008), e che anzi prevale nel sistema la logica della separazione tra i 
giudizi. D’altra parte l’eventuale accoglimento della istanza di revisione (riferita al decreto di 
condanna) non può pregiudicare i diritti della vittima, poiché la relativa sentenza liberatoria 
non farebbe stato nel giudizio civile di danno. D’interesse anche la lettura esplicativa delle pro-
nunce in passato intervenute a favore d’un ruolo partecipativo della persona offesa (sentenze 
n. 353 del 1991 e n. 559 del 1990): si era trattato di fasi antecedenti all’apertura del processo, 
e della necessità di garantire poteri e facoltà funzionali alla tutela anticipata dei diritti rico-
nosciuti alla parte civile sul presupposto della «potenzialità» che la persona offesa possa poi 
effettivamente costituirsi parte del procedimento penale. 

c. È opportuno almeno un cenno, già in questa sede, alla recente sent. n. 23/2015, con la 
quale la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 459, comma 1, c.p.p., nella 
parte in cui prevedeva la facoltà del querelante di opporsi, in caso di reati perseguibili a querela, 
alla definizione del procedimento con l’emissione di decreto penale di condanna. 

La decisione si è fondata, come meglio si vedrà in seguito (infra, § 7.b.), su di una valu-
tazione negativa circa la correttezza del bilanciamento istituito dal legislatore tra l’aspettativa 
del querelante ad un giudizio che lasci margini per la sua partecipazione e la direttiva costitu-
zionale della ragionevole durata del procedimento penale. In tale contesto, la Corte ha ribadito 
un principio già molte volte esposto in precedenza, e cioè che la garanzia di tutela giurisdi-
zionale dei diritti non implica che le persone offese da condotte di rilievo penale vantino una 
aspettativa qualificata alla definizione del giudizio risarcitorio in un procedimento penale e 
non, semplicemente, attraverso la corrispondente azione civile.

d. Il ricorso sempre maggiore a misure “punitive” di carattere patrimoniale, per loro stessa 
natura destinate a ridondare anche nei confronti di soggetti con qualificate aspettative alla 
successione nei diritti sui beni coinvolti, ha indotto varie questioni circa l’asserita necessità 
di coinvolgere gli stessi soggetti nei procedimenti destinati all’adozione della misura ablativa, 
almeno nel caso di morte del diretto interessato.

Il problema ha riguardato soprattutto il procedimento di prevenzione, ove ormai è possi-
bile che l’azione venga esercitata pur dopo il decesso del soggetto considerato pericoloso. Al 
momento la Corte, com’è noto, ha dichiarato inammissibili in parte, ed in parte infondate, 
questioni concernenti il diritto di difesa del de cuius e dei successori a titolo universale (sen-
tenza n. 21 del 2012 e ordinanza n. 216 del 2012). 

Non è mancata una pronuncia pertinente al processo penale, cioè la ord. n. 127/2012, 
anche se i vizi genetici manifesti del provvedimento introduttivo hanno impedito alla Corte 
di apprezzare il merito della questione.

Il rimettente, in particolare, aveva prospettato, con riferimento agli articoli 3 e 24 Cost., 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 571 c.p.p., «nella parte in cui non prevede che, limita-
tamente alle statuizioni di contenuto patrimoniale, gli eredi dell’imputato possano proporre 
impugnazione nel caso di morte del dante causa intervenuta dopo la sentenza di primo grado 
e prima della proposizione della impugnazione». La preoccupazione sostanziale del giudice 
a quo si comprende, trattandosi di evitare che un provvedimento di confisca possa divenire 
irrevocabile senza che alcuno degli interessati abbia la possibilità di impugnarlo nel merito, 
con indebita compressione, tra l’altro, del diritto di difesa degli eredi. La Corte ha rilevato 
tuttavia che il Tribunale rimettente procedeva in base al non meglio precisato “ricorso” del 
rappresentante della società che aveva subito il sequestro del bene confiscato (non dunque di 
un erede), e comunque non aveva specificato a che titolo si occupasse dell’ammissibilità di un 
ipotetico appello degli eredi dell’imputato. Non bastasse, erano mancate anche indicazioni 
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sulla pertinenza della norma censurata (che riguarda l’appello dell’imputato).

e. Venendo alle pronunce che attengono all’effettività della vocatio in iudicium dei soggetti 
cui la legge riconosce il diritto di partecipazione al processo, si segnala in primo luogo una 
decisione che, in verità, interessa soprattutto per considerazioni generali sul sistema delle fonti, 
e sulla evenienza, assai frequente, di modifiche sostanziali nel passaggio dal decreto-legge alla 
legge di conversione.

Dopo il terremoto di L’Aquila, ed analogamente a quanto avvenuto in precedenza per ca-
lamità dello stesso genere, il Governo aveva adottato provvedimenti urgenti per la sospensione 
dei procedimenti giudiziari e dei relativi termini, nonché per fronteggiare le ovvie difficoltà 
logistiche riguardo alle notifiche da effettuarsi nelle zone interessate. In particolare, il comma 
9 dell’art. 5 del decreto-legge 28 aprile 2009, n. 39 (Interventi urgenti in favore delle popolazio-
ni colpite dagli eventi sismici nella regione Abruzzo nel mese di aprile 2009 e ulteriori interventi 
urgenti di protezione civile) – convertito, con modificazioni, dalla legge 24 giugno 2009, n. 
77 – aveva istituito uno speciale presidio presso la sede temporanea degli uffici giudiziari di 
L’Aquila, ed il comma successivo aveva stabilito che tutte le notificazioni destinate a soggetti 
residenti nelle zone interessate fossero effettuate, a pena di nullità, presso il presidio indicato. 
Tale ultima norma, per effetto della legge di conversione n. 77 del 2009, aveva subito una 
modifica, in esito alla quale la relativa prescrizione era stata limitata agli «atti di competenza 
degli uffici giudiziari di L’Aquila». 

La Corte ha notato, con la sent. n. 367/2010, che dietro l’apparenza di un intervento addi-
tivo si è celata una profonda riduzione di portata della norma derogatoria alle regole ordinarie 
in materia di notifica: non più tutti gli atti diretti nelle zone terremotate, ma, tra essi, solo gli 
atti provenienti dalla sede giudiziaria aquilana. 

Il rimettente aveva censurato la disciplina in questione, essenzialmente, per la ritenuta 
irragionevolezza delle presunzioni di conoscenza connesse alla modalità di notifica introdotta. 
Per altro, nel giudizio a quo, si discuteva d’una notifica effettuata secondo i dettami della nor-
mativa d’urgenza, sul presupposto che detta notifica dovesse considerarsi valida anche dopo 
il novum introdotto dalla legge di conversione. L’atto risultava in effetti compiuto secondo 
modalità consentite dal decreto-legge, ma non dalla norma approvata in esito al procedimento 
di conversione. La rilevanza della questione restava dunque condizionata dall’eventualità che 
la notifica, a prescindere dalla legittimità costituzionale della norma regolatrice, dovesse essere 
dichiarata nulla.

Deliberando un dispositivo di inammissibilità, la Corte ha rimproverato al rimettente d’a-
ver trascurato questa problematica. Anche mediante il richiamo ad un remoto precedente 
(sent. n. 51 del 1985), si è ribadito come al decreto-legge non convertito vada equiparato il 
«decreto […] convertito in legge con emendamenti che implichino mancata conversione in 
parte qua», e che nel caso di conversione con emendamenti spetta all’interprete stabilire se 
una data fattispecie consista nella conversione con modificazione della norma originaria o 
piuttosto nel rifiuto parziale di conversione. La seconda eventualità, che può essere integrata 
anche per implicito (ad esempio mediante un’amputazione parziale della disposizione urgente), 
comporta l’inefficacia ab initio della norma non convertita, secondo il disposto del terzo com-
ma dell’art. 77 della Costituzione.

Dunque – ha proseguito la Corte – dovrà di volta in volta stabilirsi se un emendamento 
implichi conversione con modifica della norma del decreto-legge (e dunque una disciplina 
valevole a far tempo dal giorno successivo alla pubblicazione della legge di conversione), o 
piuttosto un rifiuto parziale di conversione (e dunque l’inefficacia ab origine della porzione di 
norma non convertita). Il rimettente è stato chiamato a stabilire se, nella specie, ricorresse un 
caso di mancata conversione (come la giurisprudenza aveva ritenuto per norme emergenziali 
segnate da analoga vicenda evolutiva, emesse in occasione di precedenti eventi sismici), e, in 
caso affermativo, se la validità della notifica di cui si tratta nel giudizio a quo non dovesse essere 
valutata secondo la disciplina ordinaria.

V’è un ultimo passaggio di qualche interesse specifico per il penalista. Il rimettente aveva 
escluso che, nel caso di procedure di notifica correlate a presunzioni assolute di conoscenza 
da parte del destinatario, possa trovare applicazione l’art. 420-bis c.p.p., che consente la rin-
novazione dell’atto quando appaia probabile che l’interessato, in concreto, non ne abbia avuta 
cognizione. La Corte ha chiarito che vale l’opposto principio: una nuova notifica è possibile 
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quale che sia il procedimento legale seguito, nel caso concreto, per la relativa effettuazione; 
quale che sia, di conseguenza, la logica astratta del ragionamento presuntivo sotteso alla pro-
cedura prescritta dalla legge.

A proposito delle presunzioni di conoscenza connesse al procedimento di notifica, va citata 
un’ulteriore ed importante decisione, la sent. n. 249/2011, che concerne la vocatio in iudicium 
dell’ente cui si addebita una responsabilità da reato a norma del d.lgs. n. 231 del 2001

In via preliminare va ricordato come, in un sistema incentrato sulla immedesimazione 
organica tra l’ente ed il suo rappresentante, sia stabilito che normalmente l’ente stesso si co-
stituisce nel giudizio, appunto, mediante il rappresentante legale (art. 39 del citato decreto 
legislativo). Tuttavia lo stesso concetto di immedesimazione presiede anche ai criteri per l’im-
putazione del fatto illecito. Infatti è stabilito (art. 5) che l’ente risponda del fatto di reato se lo 
stesso è stato commesso dal suo rappresentante e/o dirigente, o da persona sottoposta alla vigi-
lanza di costoro, sempreché sia stato realizzato a vantaggio o nell’interesse dell’ente medesimo. 
Se invece le persone in discorso hanno agito nel proprio esclusivo interesse, od in quello di 
terzi, l’ente va esente da responsabilità. L’immanenza del conflitto di interessi ha indotto una 
presunzione di incompatibilità: quando il legale rappresentante è imputato del fatto ascritto 
all’ente, l’ente non può stare in giudizio per suo tramite, ma deve designare un procuratore ad 
hoc, ferma restando naturalmente la possibilità di sostituire il legale rappresentante.

 Un bilanciamento analogo non segna la disciplina delle notifiche in favore dell’ente “im-
putato”, regolata in base ad una piena ed indifferenziata applicazione del criterio di immede-
simazione. Per quanto riguarda la prima notificazione, è operato dal primo comma dell’art. 43 
del d.lgs. n. 231 del 2011 un richiamo all’art. 154, comma 3, c.p.c. E tale norma stabilisce che, 
nel caso di notifiche penali dovute a persone giuridiche, si applichino le forme stabilite per il 
processo civile. Il rinvio concerne essenzialmente l’art. 145 c.p.c. Dunque la prima notifica-
zione dovrà essere eseguita nella sede della persona giuridica, o nella sede dove l’ente privo di 
personalità giuridica svolge attività in modo continuativo, mediante consegna al legale rappre-
sentante o alla persona incaricata di ricevere le notificazioni o, in mancanza, ad altra persona 
addetta alla sede stessa dell’ente. Seguono le disposizioni da applicare se non fosse possibile 
effettuare la notificazione seguendo le regole appena evocate. Una conferma che le notifiche 
vanno rimesse nelle mani del rappresentante legale viene proprio dalla norma censurata nel 
caso di specie, cioè il comma 2 dell’art. 43 c.p.p., il quale recita: «sono comunque valide le 
notificazioni eseguite mediante consegna al legale rappresentante, anche se imputato del reato 
da cui dipende l’illecito amministrativo».

 Il giudice rimettente, recependo alcuni rilievi dottrinali, aveva sollevato questioni di le-
gittimità costituzionale con riferimento agli artt. 3, 24, 76 (in relazione all’art. 11, comma 1, 
lettera q, della legge 29 settembre 2000, n. 300), 111 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo 
riguardo all’art. 6 della Convenzione edu. Al fondo, la ritenuta contraddizione tra la presun-
zione di incompatibilità sottesa alla disciplina delle rappresentanza in giudizio e la possibilità 
che l’ente apprenda del procedimento a suo carico proprio attraverso il rappresentante con 
interessi confliggenti. Il rischio è che la persona fisica ometta di «avvertire» la persona giuridi-
ca, in guisa da consentirle di prendere determinazioni ai fini del processo (e magari anche nel 
rapporto con il rappresentante). 

La Corte ha dichiarato inammissibili le questioni, in sostanza contestando la logica es-
senziale del provvedimento di rimessione, e la relativa ricostruzione del quadro normativo. 
Anzitutto, la giurisprudenza costituzionale non ha mai escluso in radice la legittimità di pre-
sunzioni di conoscenza fondate su determinate modalità di comunicazione degli atti giudi-
ziari. Potrebbe aggiungersi, sebbene lo spunto non sia valorizzato nella sentenza, che la legge 
assegna al giudice un potere di verifica in concreto della conoscenza acquisita dal titolare del 
diritto alla notifica (art. 157, comma 5, e art. 420-bis c.p.p.), e che la garanzia sembra appli-
cabile anche nei confronti dell’ente, dato il rinvio della legge alle norme di tutela previste per 
l’imputato (art. 35 del d.lgs. n. 231). 

Alla Corte è parso decisivo, soprattutto, il rilievo che gli strumenti di prevenzione dei con-
flitti d’interesse non devono necessariamente estendersi dal giudizio sul fatto alla procedura 
di notifica. Del resto, sono evidenti le difficoltà concettuali e pratiche di una designazione di 
curatela in funzione della prima notifica, posto che la designazione stessa dovrebbe comunque 
far seguito alla previa comunicazione del procedimento.
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f. Temi analoghi a quelli appena trattati sono stati rievocati in tempi più recenti, aven-
do dovuto la Corte definire, con l’ord. n. 20/2014, una risalente questione sollevata all’epoca 
dell’introduzione, nel corpo dell’art. 157 c.p.p., di un comma 8-bis.

La norma, che risale al 2005, consente di eseguire presso il difensore di fiducia dell’im-
putato le notifiche successive alla prima, sempreché il professionista non dichiari la propria 
indisponibilità (e sempreché l’imputato non dichiari o non elegga altrove il domicilio). Nel 
dibattito sulla riforma era stata criticata, in particolare, la possibilità che la regola sia applicata 
anche per la notifica della citazione a giudizio, con il rischio che il processo, nel caso di mal-
funzionamento del rapporto fiduciario, si svolga senza la consapevolezza dell’accusato. 

Il rimettente, nel caso qui in esame, aveva ripreso proprio lo spunto appena indicato, pro-
spettando una violazione degli artt. 24 e 111, terzo comma, Cost.

In realtà la Corte aveva già affrontato il merito della questione con la sentenza n. 136 del 
2008, ampiamente citata nel nuovo provvedimento: «il Tribunale rimettente non considera, da 
un lato, che “la nomina del difensore di fiducia implica l’insorgere di un rapporto di continua 
e doverosa informazione da parte di quest’ultimo nei confronti del suo cliente, che riguarda 
ovviamente, in primo luogo, la comunicazione degli atti e delle fasi del procedimento, allo 
scopo di approntare una piena ed efficace difesa”, e, dall’altro, che “un minimo di cooperazio-
ne è richiesto al difensore di fiducia, nel caso in cui, pur avendo la possibilità di rifiutare le 
notificazioni ai sensi dell’art. 157, comma 8-bis, cod. proc. pen., accetti di riceverle e si accolli 
pertanto l’onere di mantenere costantemente e compiutamente informato il proprio cliente». 
La questione dunque era stata dichiarata infondata. 

Nella specie, e comunque, il rimettente aveva omesso finanche un’adeguata rappresenta-
zione delle circostanze del caso concreto, di talché il giudizio è stato definito nel senso della 
manifesta inammissibilità.

g. Strettamente connessa al tema della funzione comunicativa delle notifiche è la materia 
dei rimedi apprestati per il caso in cui una procedura di notifica, per quanto conforme al mo-
dello legale, risulti in concreto essere stata inefficace, conducendo ad un giudizio contumaciale 
nei confronti di persona non consapevole del procedimento a suo carico. 

In estrema sintesi va ricordato come, per lungo tempo ed anche grazie ad interventi deci-
sivi della Corte (tra i quali può citarsi la sentenza n. 317 del 2009), l’ordinamento nazionale si 
fosse affidato all’istituto della rimessione in termini per l’impugnazione della sentenza contu-
maciale, che valeva ad elidere il giudicato ed a garantire la partecipazione personale dell’inte-
ressato ad una fase almeno del procedimento. Tra le critiche più frequenti e radicali al sistema 
v’era quella che, con il congegno in questione, l’imputato veniva incolpevolmente privato di 
un grado almeno di giudizio, e comunque della possibilità di accedere ai riti speciali, la cui 
ammissibilità è segnata da soglie di sbarramento operanti in primo grado.

Nel procedimento definito con la ord. n. 149/2014 le questioni di legittimità – poste con 
riguardo agli artt. 175, 178, comma 1, lettera c), 179 e 604 c.p.p., ed in riferimento agli artt. 3, 
24, 111 e 117 Cost. – erano improntate proprio ai rilievi appena citati, e miravano, in sintesi, 
ad introdurre un meccanismo di retrocessione del processo alla fase di primo grado, o almeno 
a determinare uno specifico caso di riapertura dei termini per l’accesso ai riti speciali. 

Nelle more del giudizio incidentale, però, era intervenuta la legge 28 aprile 2014, n. 67 
(Deleghe al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanziona-
torio. Disposizioni in materia di sospensione del procedimento con messa alla prova e nei confronti 
degli irreperibili), che ha profondamente inciso la disciplina del processo penale in absentia. 

Come rilevato dalla Corte, previa introduzione di meccanismi utili a garantire l’effettiva 
conoscenza del giudizio prima che lo stesso venga concretamente celebrato, la riforma ha eli-
minato l’istituto della rimessione in termini per l’impugnazione della sentenza contumaciale, 
ed ha configurato, quale rimedio in executivis per i residui casi di condanna contro persone 
inconsapevoli, il nuovo mezzo straordinario della «rescissione del giudicato», che comporta 
la revoca della sentenza e la trasmissione degli atti al giudice di primo grado, con connessa 
restituzione dell’imputato nel termine per la richiesta dei riti alternativi.

Un quadro completamente mutato, dunque, a prescindere da una puntuale corrispondenza 
tra norme censurate e norme novellate, tale da indurre la Corte ad un provvedimento di re-
stituzione degli atti.
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h. È sempre risultato chiaro che la partecipazione al procedimento, da parte dell’accusato, 
deve essere funzionale al pieno e libero dispiegamento della difesa, il quale presuppone tra 
l’altro la capacità dell’interessato, anche sul piano intellettivo, di valutare al meglio informazioni 
e strategie processuali. 

A quest’ultimo proposito, nel codice vigente, era stato disciplinato l’istituto della capacità 
processuale (art. 72), secondo una logica di sospensione del giudizio nei casi in cui la capacità 
indicata facesse difetto, con periodica verifica giudiziale circa l’eventuale recupero da parte 
dell’imputato, cui far conseguire la ripresa della procedura. La prevalenza accordata al diritto 
di difesa comportava per altro il rischio di sospensioni molto prolungate, ed anzi mai revoca-
bili nei casi di gravi invalidità permanenti, con effetti negativi sulla durata del procedimento 
(gravosi per lo stesso imputato), e con lo specifico aggravio delle procedure di verifica, del tutto 
inutili nel caso delle incapacità non recuperabili (tema cd. degli «eterni giudicabili»).

Come spesso accade, la prolungata inerzia del legislatore ha indotto i giudici ordinari a 
ripetuti tentativi di provocare l’intervento della Corte, che alla fine, non senza resistenze e non 
senza un previo monito (rimasto inascoltato), ha effettivamente introdotto un meccanismo di 
parziale soluzione del problema.

La vicenda è risalente (sul tema erano già intervenute le ordinanze n. 298 del 1991 e n. 33 
del 2003). 

Il primo provvedimento del quale riferire in questa sede è l’ord. 289/2011. Nella specie, 
il rimettente aveva “proposto” di estendere al caso del cd. «eterno giudicabile» la disciplina 
sostanziale prevista riguardo alla morte del reo: dunque, l’introduzione di una causa di estin-
zione del reato, alla quale sarebbe conseguita l’improcedibilità dell’azione contro l’interessato. 
Riprendendo vecchi spunti, la Corte ha escluso un’effettiva analogia tra l’ipotesi del decesso 
e quello della sopravvenienza di una malattia psichica o fisica invalidante: per la ben diversa 
incidenza, nell’una e nell’altra delle ipotesi, del rischio di errori medici o simulazioni; per 
l’eventualità, concepibile solo nel secondo caso, di un non previsto recupero della capacità 
processuale. D’altra parte le cause di estinzione del reato costituiscono ius singulare, come 
tale inidoneo ad imporre estensioni a rime obbligate, tanto più quando (come nella specie) si 
pretenda di comparare tra loro istituti di diritto sostanziale e processuale, ispirati da diverse 
rationes.

Manifestamente infondata, dunque, la questione posta ex art. 3 Cost. con riguardo all’art. 
150 c.p. Il rimettente aveva censurato inoltre l’art. 72 c.p.p., in riferimento agli artt. 3 e 111 
Cost., con riguardo all’obbligo di reiterazione periodica delle verifiche, imposto anche ed ap-
punto nei casi di invalidità irreversibili. Questione dichiarata manifestamente inammissibile 
per difetto di rilevanza, e comunque incongrua nel suo rapporto con la questione concomi-
tante, il cui accoglimento avrebbe implicato la definizione del procedimento e dunque, per ciò 
stesso, l’esclusione dei controlli (almeno come regolati dalla vigente disciplina).

Si comprendono, a questo punto, le ragioni del diverso approccio praticato con l’ordinanza 
di rimessione cui ha fatto seguito la sent. n. 23/2013 della Corte. Il giudice a quo muoveva 
dalla considerazione che la durata potenzialmente illimitata del procedimento (salvo natural-
mente l’effetto della morte dell’accusato) è frutto tra l’altro della norma che, nel corso della 
sospensione stabilita dall’art. 71 c.p.p., dispone che siano sospesi anche i termini di prescrizio-
ne del reato, la cui regolare corsa, invece, porterebbe ad una definizione del giudizio in tempi 
relativamente contenuti. Di qui – per l’asserito contrasto con gli artt. 3, 24, secondo comma, e 
111, secondo comma, Cost. – la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 159, primo 
comma, c.p., «nella parte in cui prevede la sospensione del corso della prescrizione anche in 
presenza delle condizioni di cui agli artt. 71 e 72 c.p.p., laddove sia accertata l’irreversibilità 
dell’incapacità dell’imputato di partecipare coscientemente al processo». 

Pur dichiarando inammissibile la questione, la Corte aveva definito «reale» la «anomalia» 
denunciata con l’ordinanza di rimessione. Per la prima volta, in particolare, si era apprezza-
ta la menomazione che la disciplina recava agli stessi diritti dell’imputato incapace, il quale 
certo non può difendersi, ma per questo viene (o meglio veniva) privato di quel complesso di 
garanzie processuali e sostanziali che, nei confronti di tutti i consociati, è assicurato mediante 
l’istituto della prescrizione (non dispersione delle prove, diritto all’oblio, ecc.).

La dichiarazione di inammissibilità era dipesa, come si vede, solo dalla variabilità delle 
soluzioni tecnicamente proponibili per un nuovo bilanciamento, e quindi dalla pertinenza 
dell’intervento alla discrezionalità legislativa, il cui urgente esercizio, per altro, la Corte non 
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aveva mancato di sollecitare, con un monito di insolita chiarezza: «non sarebbe tollerabile l’ec-
cessivo protrarsi dell’inerzia legislativa in ordine al grave problema individuato nella presente 
pronuncia».

Non stupisce, in questo quadro, che la mancanza di un intervento riformatore abbia con-
dotto, in tempi per vero piuttosto brevi, all’accoglimento di una questione costruita proprio 
sulla scissione tra effetto sospensivo del procedimento e corsa del termine prescrizionale. La 
Corte infatti, con la sent. n. 45/2015, ha dichiarato la «illegittimità costituzionale dell’art. 159, 
primo comma, del codice penale, nella parte in cui, ove lo stato mentale dell’imputato sia tale 
da impedirne la cosciente partecipazione al procedimento e questo venga sospeso, non esclude 
la sospensione della prescrizione quando è accertato che tale stato è irreversibile».

La decisione è stata motivata richiamando le ragioni già espresse con la sentenza n. 23 del 
2013, e rimarcando il protrarsi dell’inerzia del legislatore pur dopo un monito chiaro e pres-
sante. Come in casi analoghi, la Corte non ha inteso stabilire la compatibilità esclusiva, con 
la Carta costituzionale, della disciplina derivante dal suo intervento. Permane infatti, in pro-
posito, un ampio margine di esercizio della discrezionalità legislativa, e la Corte l’ha ribadito 
esplicitamente, compiendo anche un riferimento al progetto di riforma che prevede una causa 
speciale di improcedibilità dell’azione nei casi di incapacità processuale irreversibile. Tuttavia, 
a fronte di un grave, prolungato ed attuale vulnus a diritti fondamentali della persona, la Corte 
è chiamata ad intervenire, eliminando la norma lesiva e lasciando agli interpreti, nell’attesa 
dell’intervento legislativo, il compito di individuare nei suoi aspetti concreti la disciplina di 
risulta.

L’irrazionalità della disciplina vigente è stata identificata soprattutto nella sua indifferente 
applicazione a situazioni del tutto diverse (a seconda cioè che l’incapacità sia o non reversi-
bile): la sospensione è per sua natura un fatto temporaneo, utile solo nella previsione del suo 
esaurimento, e altrimenti irragionevole, come dimostrato anche dalla nuova disciplina del 
processo in absentia (ove è stabilito che la corsa della prescrizione sia ferma non oltre i termini 
di cui al secondo comma dell’articolo 161 c.p., sebbene prosegua, perdurando l’irreperibilità 
dell’imputato, la sospensione del procedimento).

Alla prescrizione si è dunque guardato dalla Corte come ad un “rimedio”, imperfetto (resta 
ad esempio il problema delle verifiche periodiche) ma utile almeno ad evitare che la sospen-
sione del procedimento abbia durata potenzialmente indefinita, cioè corrispondente alla vita 
stessa dell’incapace.

Che l’intervento fosse ormai urgente è dimostrato anche dalla pendenza di ulteriori giu-
dizi incidentali sull’argomento. Rilevando al solito la sopravvenuta mancanza di oggetto, la 
Corte, con l’ord. n. 129/2015, ha dichiarato manifestamente inammissibili nuove ed analoghe 
questioni sollevate, in riferimento agli artt. 3, 24, secondo comma, e 111 Cost., riguardo all’art. 
71 c.p.p. ed all’art. 159, primo comma, c.p., nella parte in cui prevedevano, «in combinato 
disposto», che i processi penali fossero sospesi anche in caso di accertata irreversibilità della 
condizione di incapacità dell’imputato, «con correlativa sospensione della prescrizione». 

Resta infine da citare, sempre sullo stesso tema, una ulteriore questione – sollevata con 
riguardo al comma 1 dell’art. 71 c.p.p. – in riferimento agli artt. 3, 13, 24, secondo comma, 
32 e 111 Cost., nonché agli artt. 11 e 117, primo comma, Cost. (in relazione all’art. 5 della 
Convenzione edu). Più che l’interesse ad una disciplina capace di consentire la definizione 
del procedimento, che pure rappresentava l’oggetto formale del petitum, il rimettente aveva 
focalizzato il vulnus determinato dalla “sinergia” tra la sospensione del giudizio e l’assenza di 
limiti di durata massima dell’applicazione provvisoria di misure di sicurezza personali, tali da 
comprimere il diritto di libertà dell’interessato (supra, § 2.3.c.). Per questa ragione la Corte, 
rilevando che nelle more del giudizio incidentale è intervenuto il decreto-legge n. 52 del 
2014, che ha tra l’altro introdotto un limite di durata massima di applicazione delle misure di 
sicurezza detentive provvisorie o definitive, ha ritenuto di disporre la restituzione degli atti al 
giudice rimettente, affinché questi possa condurre una valutazione circa la perdurante rilevan-
za e la non manifesta infondatezza della questione sollevata (ord. n. 20/2015).

i. Sempre a proposito del diritto di partecipazione al processo, e tornando qui a censure ri-
volte contro norme processuali (gli artt. 70 e 71 c.p.p.), si segnala l’ord. 243/2013, con la quale 
la Corte ha valutato, nel senso della manifesta infondatezza, questioni sollevate in riferimento 
agli articoli 3, 97 e 111, secondo comma, Cost.
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Il rimettente aveva inteso sollevare il problema delle lunghe sospensioni indotte da stati 
patologici dell’imputato che non diano luogo ad una incapacità psichica di partecipare al 
giudizio, ma semplicemente costituiscano un impedimento fisico a comparire. In sostanza, 
la soluzione del problema avrebbe dovuto consistere nell’estensione alla fattispecie in esame 
della disciplina prevista, appunto, per il caso di incapacità a carattere mentale. In realtà, e sia 
pure in altro contesto, la Corte aveva già escluso l’omogeneità delle situazioni comparate (sen-
tenza n. 354 del 1996 e ordinanza n. 67 del 1999). Comunque, la disciplina della sospensione 
conseguente ad impedimento dell’imputato è ben diversa da quella che concerne l’incapacità 
dello stesso imputato, consentendo, in particolare, una più celere reazione al superamento del-
la situazione patologica, attraverso accertamenti non vincolati nella forma ed attivati solo in 
caso di allegazione del perdurante impedimento nell’udienza di rinvio. Per altro verso, proprio 
la reiterata fissazione di udienze in caso di patologie prolungate – che produce effetti solo 
moderati sui tempi della prescrizione e può essere limitata con gli opportuni accorgimenti 
gestionali – vale a consentire, nell’ottica della ragionevole durata, il necessario monitoraggio 
sull’impedimento.

l. Si richiamava poco sopra il fondamentale principio per il quale il diritto di partecipazio-
ne al processo, quale espressione del diritto di difesa, sarebbe svuotato di contenuto qualora 
non fosse garantito all’accusato un tempestivo e completo accesso alle risultanze probatorie. 
Nel periodo di riferimento la produzione della Corte non è stata, in proposito, particolarmen-
te copiosa.

L’ord. n. 286/2012 ha esaminato una questione già in precedenza proposta, ed incentrata 
sull’assunto che l’avviso di conclusione delle indagini preliminari (previsto dall’art. 415-bis 
c.p.p.) dovrebbe essere spedito anche quando l’imputazione sia elevata su ordine del giudice, 
in occasione del rigetto di una richiesta di archiviazione, a norma dell’art. 409 c.p.p. (norma 
censurata nella specie in riferimento agli artt. 3, 24 e 111 Cost.). 

La Corte ha ripreso anzitutto, al fine di rilevare la manifesta infondatezza del quesito di 
legittimità, gli argomenti già espressi con ripetuti provvedimenti di analogo oggetto (ordinan-
ze n. 460 e n. 491 del 2002, n. 441 del 2004). In sintesi: la funzione dell’avviso di conclusione 
delle indagini è quella di consentire un’interlocuzione dell’indagato sulla completezza delle 
investigazioni e sulla ricorrenza delle condizioni per un giudizio; nel caso dell’archiviazione 
respinta, il provvedimento per l’imputazione coatta è assunto all’esito di una udienza camerale 
che consente un contraddittorio sul medesimo oggetto. D’altra parte, l’ipotizzata interlocu-
zione successiva con il pubblico ministero non avrebbe gran senso, essendo ormai sottratta alla 
parte pubblica la decisione sulla necessità del dibattimento.

Per recuperare spazi di novità, il giudice a quo aveva nella specie teorizzato che, per effetto 
dell’avviso ex art. 415-bis c.p.p., l’indagato avrebbe un più ampio accesso alle risultanze delle 
indagini preliminari di quello assicurato dal deposito degli atti all’esito dell’udienza camerale 
fissata ex art. 409 c.p.p. La Corte ha recisamente smentito l’assunto, ricordando come il pub-
blico ministero, quando sollecita l’archiviazione, debba formare un fascicolo con tutti gli atti 
pertinenti alla notizia di reato cui si riferisce la sua domanda, fascicolo poi depositato nel caso 
venga disposta la celebrazione dell’udienza camerale.

Da ultimo, neppure si riscontrano sostanziali riduzioni di garanzia in punto di precisione 
dell’addebito e di espressione diretta della difesa da parte dell’accusato (garantita, ex art. 415-
bis, mediante l’obbligo per il pubblico ministero di provvedere, su richiesta dell’imputato, al 
relativo interrogatorio). La Corte ha ricordato che l’udienza camerale è nulla, se l’accusato 
non viene sentito pur avendone fatta richiesta. Se è vero poi che la domanda di archiviazione 
non deve focalizzare una imputazione, è vero anche che deve aver riguardo ad una notizia di 
reato determinata, della quale l’accusato prende conoscenza diretta mediante l’accesso agli atti.

A proposito dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari, può anticiparsi qui un 
cenno all’ordinanza n. 245 del 2014, della quale meglio si dirà in seguito (§ 12.3). È stata nuo-
vamente respinta, nell’occasione, la pretesa che gli artt. 3 e 24 Cost. impongano l’applicazione 
dell’art. 415-bis c.p.p. anche nel processo penale avanti al giudice di pace.
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Diritto alla difesa tecnica. 
A proposito dell’assistenza tecnica del difensore, e delle garanzie concernenti il ruolo pro-

fessionale di quest’ultimo, il periodo di riferimento ha registrato interventi in più direzioni.
In primo luogo la Corte, al fine di garantire un adeguato livello di professionalità per le di-

fese d’ufficio, ha stabilito l’illegittimità di designazioni in favore di praticanti avvocati. Si sono 
poi riproposte, in vario modo, questioni riferite al terzo comma dell’art. 24 Cost., e dunque 
ai meccanismi di accesso al patrocinio a spese dell’Erario. Ulteriori decisioni hanno guardato 
al compenso professionale dal punto di vista del diritto del difensore alla retribuzione. Infine, 
una importante sentenza sul diritto dell’imputato o condannato detenuto alla interlocuzione 
con il proprio difensore.

a. Si accennava alla sopravvenuta inammissibilità della designazione dei praticanti avvocati 
quali difensori di ufficio. Il secondo comma dell’art. 8 del regio decreto-legge 27 novembre 
1933, n. 1578 (Ordinamento delle professioni di avvocato e di procuratore) stabiliva che i prati-
canti procuratori legali, dopo un anno dalla iscrizione nel registro speciale loro riservato presso 
ciascun Ordine circondariale, fossero ammessi, per un periodo non superiore a sei anni, ad 
esercitare il patrocinio davanti ai tribunali del relativo distretto, limitatamente ai procedimenti 
che, in fase antecedente alla istituzione del giudice unico, rientravano nelle competenze del 
pretore. La Corte, con la sent. n. 106/2010, ha dichiarato la norma costituzionalmente illegit-
tima nella parte in cui prevedeva che i praticanti avvocati potessero essere nominati difensori 
d’ufficio.

Si legge in motivazione che la disciplina censurata comprometteva l’effettività della difesa 
tecnica, poiché all’indagato o all’imputato avrebbe potuto essere assegnato, senza il concorso 
della sua volontà, un difensore che non aveva percorso l’intero iter abilitativo alla professione, 
ed oltretutto, nel caso di nomina a favore dell’irreperibile, sarebbe stata finanche esclusa la 
possibilità di porre rimedio all’inconveniente mediante la sostituzione con un difensore di 
fiducia. Inoltre, la differenza tra il praticante e l’avvocato iscritto all’albo si apprezzerebbe non 
solo sotto il profilo – prospettato dal rimettente – della capacità professionale (che, nel caso 
del praticante, è in corso di maturazione), ma anche sotto l’aspetto della capacità processuale, 
intesa come legittimazione ad esercitare, in tutto o in parte, i diritti e le facoltà proprie della 
funzione defensionale: infatti, il praticante iscritto nel registro, pur essendo abilitato a propor-
re dichiarazione di impugnazione, non può partecipare all’eventuale giudizio di gravame e si 
trova, inoltre, nell’impossibilità di esercitare attività difensiva davanti al tribunale in composi-
zione collegiale, competente in caso di richiesta di riesame nei giudizi cautelari. 

Questi limiti, secondo la Corte, sarebbero tollerabili quando connessi ad una scelta fidu-
ciaria dell’imputato, al quale del resto resterebbe la possibilità di rimuoverli con una nomina 
diversa. Di contro, per l’imputato sprovvisto di difensore di fiducia, e magari irreperibile, la 
designazione di un praticante implicherebbe una sperequazione non giustificata rispetto ad 
altri soggetti difesi da un avvocato (la Corte, per altro, ha considerato la questione ex art. 3 
assorbita in quella fondata sull’art. 24 Cost.).

b. È noto come la disciplina dell’accesso al patrocinio a spese dello Stato, nell’assicurare 
il beneficio a soggetti che non dispongono di un reddito che consenta loro di retribuire il 
difensore, comprenda diverse preclusioni, generalmente improntante ad una logica presuntiva. 
Si presume cioè dal legislatore, in un sistema costretto a fare molto affidamento sull’onestà 
delle dichiarazioni rese al proposito dal diretto interessato, che il reddito effettivo di questi, in 
presenza di determinate condizioni, sia superiore alle soglie indicate dalla legge. Naturalmente, 
la legittimità delle relative disposizioni è stata spesso contestata, nella prospettiva 
dell’uguaglianza e del diritto alla difesa tecnica, con specifico riguardo alla posizione dei non 
abbienti.

Ad aprire una sequenza davvero significativa, va dato subito conto di una decisione già 
più volte citata (supra, § 2.1.), perché espressiva di un generale criterio di legittimazione co-
stituzionale per le norme che incidono negativamente, su un diritto fondamentale, in base a 
presunzioni di carattere assoluto. Si tratta della sent. n. 139/2010. 

Nella specie era censurato il comma 4-bis dell’art. 76 del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 

4.2.
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(Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia - Testo 
A), ove si stabiliva che il «reddito si ritiene superiore ai limiti previsti» riguardo a soggetti già 
condannati, con sentenza «definitiva», per una determinata serie di reati, che comprendeva 
le condotte di contesto mafioso, le più gravi ipotesi di commercio di sostanze stupefacenti, 
l’associazione per delinquere finalizzata al contrabbando o al narcotraffico.

Appariva evidente come la preclusione si reggesse su una valutazione di inaffidabilità delle 
dichiarazioni dei soggetti richiedenti, a sua volta poggiata sulla presunzione che il compi-
mento di determinati reati assicuri margini elevati di profitto (in alternativa, avrebbe dovuto 
configurarsi una sorta di sanzione accessoria, chiamata ad incidere sull’esercizio successivo di 
un diritto «inviolabile»).

L’analisi della Corte è in parte già stata descritta. 
L’esclusione di un soggetto non abbiente dal patrocinio a spese dell’Erario lede un diritto 

inviolabile. L’esclusione è invece possibile, ed anzi doverosa, quando, attraverso un adeguato 
processo cognitivo, si accerti che il richiedente dispone di redditi non dichiarati, e superiori 
alle soglie di legge.

La giurisprudenza costituzionale aveva già stabilito, in precedenti occasioni, che le presun-
zioni assolute violano il principio di uguaglianza, quando sono arbitrarie o irrazionali, cioè non 
rispondono all’id quod plerumque accidit (sentenze n. 139 del 1982, n. 333 del 1991, n. 225 del 
2008). Si era notato, in particolare, come l’irragionevolezza della presunzione assoluta possa 
essere colta tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla 
generalizzazione posta a base della presunzione stessa (sentenza n. 41 del 1999). In altre pa-
role, occorre che la legge statistica sottesa alla presunzione evidenzi frequenze elevatissime di 
corrispondenza tra le fattispecie concrete ed il modello per la cui regolazione una determinata 
disciplina è stata concepita.

Applicati alla disciplina del patrocinio, detti principi hanno evidenziato con immediatezza 
l’illegittimità della norma sottoposta a censura (per contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost.). Non è 
ragionevole l’aspettativa che il compimento di determinati delitti (anche i più gravi, ed anche 
quelli associativi) produca sempre e comunque un reddito elevato. Tra l’altro, la previsione 
censurata include anche reati che non giustificano affatto l’idea d’una particolare lucrosità. 
Ma l’irrazionalità della presunzione si manifesta appieno considerando l’assenza di limiti cro-
nologici per la rilevanza del precedente, di talché dovrebbe considerarsi altamente probabile, 
contro ogni logica, che un determinato reato valga a produrre redditi apprezzabili per tutta la 
vita dell’interessato. La Corte ha inoltre voluto aggiungere che la debolezza della presunzione 
non è mitigata dall’attualità di una nuova imputazione, dato che la preclusione è posta per 
qualunque giudizio, finanche quelli civili o amministrativi. 

Resta da ricordare un’ultima articolazione del ragionamento, poi ripresa nelle successive 
sentenze sugli automatismi nel procedimento cautelare. La Corte non ha inteso disconoscere 
in assoluto la possibilità per il legislatore di introdurre presunzioni che si fondino sulla ritenuta 
lucrosità dei reati riconducibili a determinate tipologie. Tuttavia tali presunzioni devono am-
mettere la prova contraria (in tal senso, pressoché testualmente, il dispositivo della sentenza). 

La norma censurata, per tal via, ha conservato una propria utilità, intervenendo ad aggra-
vare, in presenza di fattori ragionevolmente apprezzati in chiave sintomatica, la procedura 
di verifica della dichiarazione resa dal richiedente. La presunzione posta dalla legge, in altre 
parole, da assoluta è divenuta relativa. E la Corte non ha mancato di suggerire una sostanziale 
equiparazione del caso in esame a quello che concerne la qualità dell’imputazione elevata nel 
giudizio, che può implicare la necessaria richiesta di specifici accertamenti alle forze di polizia 
(art. 96, comma 3, del d.P.R. n. 115 del 2002).

Nonostante l’importanza e la risonanza della pronuncia, la stessa era stata completamente 
ignorata, alcuni anni dopo, nell’ambito di un giudizio pertinente a fatti di narcotraffico aggra-
vati ex art. 80 del d.P.R. n. 309 del 1990, ove il rimettente aveva sollevato questioni sull’art. 76, 
comma 4-bis, del d.lgs. n. 115 del 2002, come se la disposizione non fosse già stata manipolata, 
rendendo ormai solo relativa la presunzione di eccedenza del reddito rispetto alle soglie di leg-
ge. Dall’erronea ricostruzione della disciplina è scaturita, con l’ord. n. 155/2012, una decisione 
di manifesta inammissibilità.

Con l’ord. n. 95/2012 la Corte è stata poi chiamata a valutare un’altra discussa preclusione 
di accesso al patrocinio a spese dell’Erario: quella posta dall’art. 91, comma 1, lettera a), del 
d.P.R. n. 115 del 2002, che secondo il rimettente escluderebbe dal beneficio coloro che siano 
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stati condannati per reati commessi in violazione delle norme per la repressione dell’evasione 
in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, senza consentire al giudice di verificare 
se detti reati abbiano effettivamente prodotto un reddito tale da superare, per l’anno antece-
dente alla richiesta, la soglia massima stabilita dalla legge. Si è trattato di una dichiarazione 
di manifesta inammissibilità, tale da precludere, e non per la prima volta, l’apprezzamento di 
merito della questione. 

Il giudice a quo aveva evocato tra l’altro il secondo comma dell’art. 27 Cost., palesando una 
contraddizione logica col proprio assunto, secondo il quale, nei giudizi a quibus, la preclusione 
censurata sarebbe dipesa dalla sentenza irrevocabile di condanna in precedenza deliberata per 
altri fatti. Riguardo poi agli ulteriori parametri (artt. 3 e 24 Cost.), l’inammissibilità è dipesa 
da una carente motivazione in punto di rilevanza. Il dovere di completezza dell’argomenta-
zione comprende infatti, come la Corte afferma sovente (ex multis, ordinanza n. 61 del 2007 
e sentenza n. 249 del 2010), una esplicazione dei presupposti interpretativi in base ai quali 
la norma censurata dovrebbe trovare applicazione nel giudizio principale. Naturalmente una 
rappresentazione esplicita è richiesta soprattutto quando la scelta interpretativa sottesa al giu-
dizio di rilevanza non è ovvia od intuitiva. Nella specie, si discuteva di una norma che, nella 
prospettiva dell’interpretazione adeguatrice, la giurisprudenza costituzionale e quella ordina-
ria avevano giù ritenuto pertinente ai soli giudizi (cognitivi od esecutivi) in cui si discuta di 
un illecito tributario, senza alcuna rilevanza di eventuali precedenti nello stesso senso. Sarebbe 
stato dunque necessario che il giudice rimettente specificasse l’oggetto del giudizio principale 
e, per procedimenti non riguardanti reati tributari, argomentasse le ragioni per le quali la nor-
ma censurata avrebbe potuto considerarsi applicabile. 

Invece, nei casi di specie (l’ordinanza ha definito più giudizi riuniti), si procedeva per fatti 
di natura non indicata, o addirittura per fatti pacificamente non riconducibili al paradigma 
tributario, senza appunto che fosse illustrata, od anche solo enunciata, una interpretazione 
difforme dall’orientamento dominante.

Neppure un tentativo più recente di eliminare la preclusione è valso a superare la soglia 
dell’ammissibilità. L’art. 91, comma 1, lettera a), del d.lgs. n. 115 del 2002 è stato censurato, 
ancora una volta, in difetto di rilevanza della questione sollevata e comunque di una congrua 
motivazione in proposito, così da indurre una nuova pronuncia di manifesta inammissibilità 
(ord. n. 162/2015).

Da ultimo, sembra opportuno anche un cenno alla sent. n. 236/2015, che pure riguarda 
una disciplina non destinata all’applicazione ad opera del giudice penale. Si tratta degli artt. 
76, comma 2, e 92 del decreto legislativo 30 maggio 2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni 
legislative in materia di spese di giustizia – Testo B), «riprodotti» nel d.P.R. n. 115 del 2002, cen-
surati dal giudice amministrativo in riferimento agli artt. 3, primo comma, 24, primo e terzo 
comma, e 113, primo comma, della Cost.

La normativa de qua individua i limiti di reddito oltre i quali, per i non abbienti, resta pre-
clusa l’assunzione erariale delle spese di difesa nell’ambito dei giudizi civili e amministrativi 
(nonché dei procedimenti contabili e tributari). Il legislatore ha tradizionalmente distinto 
la relativa disciplina rispetto a quella concernente i giudizi penali, prevedendo in particolare 
che, nel computo del reddito, concorressero le entrate di tutti i membri del nucleo familiare 
stabilmente conviventi, a differenza di quanto non sia, appunto, per l’assistenza nei processi 
penali, ove la convivenza coi familiari vale ad aumentare la soglia compatibile con l’accesso al 
beneficio. La diversa impostazione del problema, sull’uno e sull’altro versante, era parsa irra-
zionale al giudice rimettente.

 La Corte ha dunque avuto modo di ribadire la particolarità dei beni che sono coinvolti nel 
giudizio penale e la legittimità conseguente di una disciplina di più facile accesso al patrocinio 
per i non abbienti: una particolarità che non implica una impropria “gerarchia” tra i valori 
attinti nell’esercizio della giurisdizione penale e delle diverse ed ulteriori giurisdizioni, «ma 
soltanto l’affermazione dell’indubbia loro distinzione, tale da escludere una valida comparabi-
lità fra istituti che concernano ora gli uni ora le altre» (in particolare, sono citate le ordinanze 
n. 270 del 2012; n. 201 del 2006 e n. 350 del 2005). Le norme costituzionali sul diritto di 
difesa e sul giusto processo non presuppongono che «gli appositi istituti» siano modellati in 
termini sovrapponibili per tutti i tipi di azione e di giudizio: «potendo, al contrario, apparire 
sostanzialmente incoerente un sistema che – a risorse economiche limitate – assegni lo stesso 
tipo di protezione, sul piano economico, all’imputato di un processo penale, che vede chiamato 
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in causa il bene della libertà personale, rispetto alle parti di una controversia che coinvolga, o 
possa coinvolgere, beni o interessi di non equiparabile valore». 

c. La questione dei compensi per la difesa tecnica nel processo penale è stata considerata 
più volte, come accennato, anche dal punto di vista del professionista e del suo diritto alla 
retribuzione. 

Si riferiscono ad uno stesso giudizio principale due provvedimenti della Corte a propo-
sito del difensore che operi in quanto sostituto del titolare della difesa, non comparso e non 
legittimamente impedito, ai sensi dell’art. 97, comma 4, c.p.p. Il giudice a quo, contrario all’o-
rientamento dominante, che estende ai casi indicati l’intervento erariale nel caso di patrocinio 
a spese dello Stato e di difesa d’ufficio dell’accusato irreperibile, avrebbe voluto che la Corte 
intervenisse in senso contrario, dichiarando illegittimi gli artt. 116 e 117 del d.P.R. n. 115 
del 2002 (per l’asserito contrasto con gli artt. 3 e 81, quarto comma, Cost.). A suo avviso, in 
particolare, la posizione di un professionista chiamato ad un unico atto non potrebbe essere 
assimilata a quella dell’avvocato investito della difesa nel suo complesso. Inoltre, la legge non 
avrebbe previsto una copertura finanziaria per i casi in esame. 

Con l’ord. n. 185/2012 la Corte aveva rilevato la manifesta inammissibilità delle questioni, 
argomentate mediante lo sviluppo di critiche all’orientamento dominante, e sostanzialmente 
volte all’impropria ricerca di un avallo della tesi contraria.

 Preso atto, il giudice procedente aveva sollevato nuovamente le questioni, argomentando 
in base ad un «diritto vivente» ormai consolidato, e dunque superando, nell’occasione, il vaglio 
di ammissibilità. Nondimeno, con l’ord. n. 191/2013, è stata dichiarata la manifesta infonda-
tezza dei dubbi prospettati con la nuova ordinanza.

In precedenti occasioni, infatti, la Corte aveva già vagliato le norme in questione, censurate 
sul presupposto che non prevedessero compenso per prestazioni operate ex art. 97, comma 4, 
c.p.p., e aveva escluso l’illegittimità della disciplina proprio in quanto la stessa, correttamente 
interpretata (alla luce in particolare dell’art. 102 del d.P.R. n. 115 del 2002), assicurava ed assi-
cura la retribuzione degli interessati (ordinanze n. 8 del 2005 e n. 176 del 2006).

Non sono mancate d’altra parte, nel nuovo provvedimento, considerazioni pur sinteti-
che sulle critiche sostanziali mosse dal rimettente alla normativa censurata: ammesso che la 
necessità della retribuzione dipenda da una “colpa” del titolare della difesa, la prevalenza del 
diritto al compenso del professionista sostituto è frutto di un bilanciamento discrezionale del 
legislatore, fondato sul carattere comunque officioso della prestazione; il che, d’altra parte, 
rende evidente la riferibilità delle spese in questione al capitolo di bilancio pertinente alle 
difese di ufficio.

In tempi più recenti la Corte è stata chiamata ad intervenire anche sull’adeguatezza dei 
livelli di retribuzione garantiti agli avvocati il cui compenso è posto a carico dell’Erario, o 
perché la parte assistita è stata ammessa al patrocinio a spese dello Stato, o perché ricorre una 
delle situazioni assimilate: cioè la difesa prestata, per ciascun caso a determinate condizioni, 
in favore dei collaboratori di giustizia, d’ufficio per l’imputato insolvente o non reperibile, o 
infine riguardo agli imputati minori di età (rispettivamente, artt. 115, 116, 117 e 118 del d.P.R. 
n. 115 del 2002). Le questioni si sono poste per la sequenza delle disposizioni che, in un’ottica 
di contenimento della spesa pubblica, sono intervenute al fine di ridurre i compensi erogati 
agli ausiliari dei magistrati nonché, appunto, in favore degli avvocati.

Interessa qui in particolare il nuovo art. 106-bis del citato d.P.R. n. 115 del 2002, come 
introdotto dall’art. 1, comma 606, lettera b), della legge 27 dicembre 2013, n. 147, recante 
«Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilità 
2014) ». La norma dispone che «gli importi spettanti al difensore, all’ausiliario del magistrato, 
al consulente tecnico di parte e all’investigatore privato autorizzato sono ridotti di un terzo», 
e deve essere applicata per tutte le liquidazioni successive all’entrata in vigore della novella che 
l’ha introdotta, dunque a far tempo dal 1° gennaio 2014 (art. 1, comma 607, della legge n. 147 
del 2013). 

Nel momento in cui è stata introdotta, la prescrizione rivolta al giudice aveva riguardo, 
per quel che concerne i compensi professionali degli avvocati, ad importi da computarsi in 
base all’art. 82 del Testo unico sulle spese di giustizia, e dunque con divieto di superare, re-
lativamente alle difese penali, i valori medi delle vigenti tariffe professionali. Queste ultime, 
d’altronde, erano regolate dal decreto ministeriale 20 luglio 2012, n. 140 (Regolamento recante 
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la determinazione dei parametri per la liquidazione da parte di un organo giurisdizionale dei com-
pensi per le professioni regolarmente vigilate dal Ministero della giustizia, ai sensi dell ’articolo 9 
del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 marzo 2012, 
n. 27), che agli artt. 9 e 12 (ultimo comma) prescriveva, in sostanza, di ridurre della metà gli 
importi da liquidarsi per le attività professionali tenute in giudizi penali.

Insomma, un cumulo non troppo chiaro di prescrizioni per il computo iniziale e poi per la 
sua riduzione, che ha indotto diversi giudici territoriali a sollevare questioni di legittimità co-
stituzionale, tra l’altro, relativamente al citato art. 106-bis ed alla norma concernente la relativa 
disciplina di applicazione nel tempo, pure sopra citata.

Nel caso definito dalla Corte con la sent. n. 18/2015 (altre questioni dovrebbero essere 
risolte nel 2016) il rimettente aveva censurato proprio l’art. 1, comma 607, della legge n. 147 
del 2013, prospettando violazioni degli artt. 3, 24, secondo e terzo comma, Cost. e dell’art. 117, 
primo comma, Cost. in relazione all’art. 6, paragrafo 3, lettera c), della Convenzione edu: ciò, 
in particolare, sul presupposto che la norma di transizione avrebbe imposto la decurtazione del 
terzo anche riguardo ad istanze di liquidazione depositate prima del 1° gennaio 2014. 

Non solo – secondo il rimettente – la disciplina avrebbe determinato sperequazioni tra 
avvocati a seconda della maggiore o minore velocità dei giudici nell’esame di domande tutte 
antecedenti alla data di entrata in vigore della novella. Lo svilimento dei livelli retributivi 
avrebbe anche implicato – sempre secondo il rimettente – un potenziale scadimento dei livelli 
tecnici di assistenza dei non abbienti, e dunque una violazione delle norme nazionali e sovra-
nazionali di tutela del diritto di difesa.

La Corte ha definito la questione nel senso della inammissibilità, sostanzialmente addebi-
tando al giudice a quo di non aver verificato se davvero la riduzione del terzo fosse applicabile 
al caso di specie, nel quale appunto già doveva farsi applicazione dell’art. 9 del decreto mini-
steriale n. 140 del 2012. Si è ritenuto, in ossequio al principio per il quale il giudice rimettente 
deve esplicitare e giustificare le opzioni interpretative che condizionano la rilevanza della que-
stione sollevata, che lo stesso rimettente avrebbe dovuto verificare se le due norme di riduzione 
dei compensi dovessero davvero trovare applicazione in contemporanea: in particolare, se la 
norma sopravvenuta dovesse applicarsi anche alle liquidazioni effettuate in base al citato de-
creto ministeriale. 

Per una miglior comprensione del decisum può aggiungersi che poche settimane dopo l’in-
troduzione dell’art. 106-bis nel d.P.R. n. 115 del 2002 è stato emanato il decreto ministeriale 
10 marzo 2014, n. 55 (Regolamento recante la determinazione  dei  parametri  per  la liquidazione 
dei compensi per la professione forense, ai sensi dell ’articolo 13, comma 6, della legge 31 dicembre 
2012, n. 247), con il quale è stato profondamente innovato il sistema di computo degli onorari 
professionali per gli avvocati, senza riprodurre la prescrizione del decreto precedente (senza 
cioè imporre la diminuzione della metà dei compensi liquidati in caso di assunzione erariale 
dell’onere relativo). Va anche considerato come, nel frattempo, la giurisprudenza di legittimità 
avesse più volte affermato che, nell’ambito delle liquidazioni successive all’entrata in vigore di 
modifiche del sistema retributivo, le disposizioni sopravvenute si applicano solo alle presta-
zioni professionali non ancora esaurite al momento della novella (e dunque non si applicano a 
quelle già esaurite: si veda, in proposito, tra le altre, la sentenza delle Sezioni unite civili della 
Corte di cassazione n. 17405 del 2012).

Da ultimo, per completezza, va ricordato che i commi 606 e 607 dell’art. 1 della legge n. 
147 del 2013 sono stati censurati, mediante numerosi provvedimenti di rimessione, anche ri-
guardo alla prescrizione di ridurre d’un terzo i compensi per gli ausiliari del magistrato (periti, 
interpreti, ecc.). Una situazione diversa da quella appena descritta, ove il nucleo essenziale 
del problema consisteva nell’obsolescenza dei provvedimenti tariffari sui quali era imposta la 
citata riduzione. Ed infatti la Corte, con la sentenza n. 192 del 2015, pur dichiarando inam-
missibili o infondate diverse altre questioni, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 
106-bis del d.P.R. n. 115 del 2002 «nella parte in cui non esclude che la diminuzione di un 
terzo degli importi spettanti all’ausiliario del magistrato sia operata in caso di applicazione 
di previsioni tariffarie non adeguate a norma dell’art. 54 dello stesso d.P.R. n. 115 del 2002».

d. Sempre riguardo alla garanzia del diritto alla retribuzione del difensore di ufficio, ed 
all’accesso dei non abbienti al patrocinio a spese dello Stato, va ricordata un’ulteriore que-
stione, sollevata nell’ambito di diversi procedimenti, tutti definiti nel senso della manifesta 
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inammissibilità con l’ord. n. 223/2011.
Il giudice a quo aveva censurato, in riferimento all’art. 24 Cost., l’art. 20 del d.lgs. 28 agosto 

2000, n. 274 (Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace, a norma dell ’articolo 14 della 
legge 24 novembre 1999, n. 468), nella parte in cui non prevede che il decreto di citazione a giu-
dizio contenga gli avvertimenti circa l’obbligatorietà della retribuzione al difensore nominato 
d’ufficio e delle condizioni per l’ammissione al patrocinio a spese dello Stato, come previsto 
dall’art. 369-bis c.p.p. per l’atto introduttivo del procedimento innanzi al tribunale.

La Corte non ha potuto valutare le questioni, data la carenza pressoché assoluta di descri-
zione delle singole vicende processuali, spinta finanche al silenzio sulla natura officiosa delle 
difese o sulla presenza dei difensori nei giudizi a quibus, e la carenza altresì di argomentazione 
in merito al profilato contrasto della disciplina con le norme costituzionali.

e. A proposito infine dell’effettività del diritto all’assistenza tecnica, che deve essere ov-
viamente garantita anche alle persone ristrette in carcere, va considerata la sent. n. 143/2013. 

Il provvedimento attiene ad una norma di ordinamento penitenziario – l’art. 41-bis, com-
ma 2-quater, lettera b), della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull ’ordinamento penitenziario 
e sull ’esecuzione delle misure privative e limitative della libertà) – ma riguarda appunto il concreto 
esercizio del diritto di difesa nell’ambito del processo penale. 

La disposizione censurata (ex artt. 3, 24 e 111, terzo comma, Cost.), che concerne la so-
spensione delle regole trattamentali per detenuti di particolare pericolosità, esonerava i col-
loqui con il difensore dalle limitazioni fisiche e dai controlli previsti per gli incontri con i 
familiari, ma nel contempo stabiliva che le interlocuzioni difensive fossero al massimo tre per 
settimana, di durata pari a quella consentita riguardo ai familiari (un’ora dunque per quelle 
effettuate di persona, e dieci minuti per quelle telefoniche). Conviene dire subito che la Corte 
ha eliminato dalla norma la parte relativa ai limiti di frequenza e durata (lasciando inalterata 
quella di esonero dai controlli e dalle restrizioni concernenti i familiari), così da riportare la 
disciplina della materia alle norme generali che regolano gli incontri in carcere e le conversa-
zioni telefoniche tra avvocati e detenuti.

In effetti la giurisprudenza costituzionale, al pari di quella della Corte edu (molto citata 
in sentenza sebbene la Convenzione non fosse evocata quale parametro interposto), aveva da 
tempo stabilito che il diritto a conferire riservatamente con un difensore costituisce un profilo 
essenziale del diritto di difesa, così come garantito dall’art. 24 della Carta (ad esempio, senten-
ze n. 216 del 1996 e n. 212 del 1997). 

Il diritto all’interlocuzione riservata assume connotati particolari, com’è ovvio, per persone 
ristrette nella libertà, specie in ambito carcerario, ed era stato garantito dal codice vigente, per 
indagati ed imputati, attraverso la previsione per gli avvocati della possibilità di accesso non 
regimentato (né per numero né per durata) negli stabilimenti di custodia, ferme ovviamente 
restando le disposizioni organizzative sugli orari e salva l’eccezionale possibilità di restrizioni 
in avvio del trattamento cautelare. Un regime analogo era stato poi di fatto introdotto anche 
per i detenuti in esecuzione di pena, grazie alla dichiarazione di illegittimità costituzionale 
dell’art. 18 della legge n. 354 del 1975, operata dalla Corte con la nota sentenza n. 212 del 
1997.

Già in quella occasione si era notato che «il diritto di conferire con il proprio difensore 
non può essere compresso o condizionato dallo stato di detenzione, se non nei limiti even-
tualmente disposti dalla legge a tutela di altri interessi costituzionalmente garantiti», «[senza] 
in alcun caso trasformare il diritto in una situazione rimessa all’apprezzamento dell’autorità 
amministrativa, e quindi soggetta ad una vera e propria autorizzazione discrezionale». 

È vero – ha proseguito la Corte – che l’esigenza costituzionalmente apprezzabile di conte-
nere la pericolosità di determinati detenuti, selezionati attraverso adeguati indici sintomatici, 
legittima interventi restrittivi anche in materia di colloqui. Ma le limitazioni quantitative 
introdotte riguardo ai difensori (per la prima volta con la legge n. 94 del 2009, di modifica in 
tal senso della norma censurata) contrastavano radicalmente con l’art. 24 Cost., anzitutto per 
il loro carattere automatico, permanente e indefettibile, che impediva ogni concreto adegua-
mento alle necessità difensive riferibili, lungo il corso del tempo, al singolo detenuto.

Anche «il diritto di difesa è suscettibile di bilanciamento con altre esigenze di rango co-
stituzionale, così che il suo esercizio può essere variamente modulato o limitato dal legislatore 
(tra le altre, sentenze n. 173 del 2009, n. 297 del 2008 e n. 341 del 2006, nonché, con specifico 
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riferimento alla materia dei colloqui dei detenuti, sentenza n. 212 del 1997): ciò, tuttavia, a 
condizione che non ne risulti compromessa l’effettività, costituente il limite invalicabile ad 
operazioni del genere considerato (sentenza n. 317 del 2009), e ferma restando, altresì, l’esi-
genza di verificare la ragionevolezza delle restrizioni concretamente apportate (sentenza n. 
407 del 1993)». Concetti analoghi sono espressi dalla giurisprudenza sovranazionale, che am-
mette limitazioni a carattere eccezionale solo in quanto assolutamente necessarie (e quindi 
ragionevoli e proporzionate).

Guardando allora alla disciplina censurata nel caso di specie, la Corte ha rilevato facil-
mente il difetto di proporzionalità delle restrizioni, a maggior ragione considerando la gravità 
e la pluralità delle accuse e delle condanne che ordinariamente gravano su detenuti soggetti 
al regime dell’art. 41-bis. D’altra parte le stesse restrizioni non erano funzionali alla tutela 
delle esigenze che avrebbero dovuto giustificarle, e cioè prevenire la possibilità di contatti non 
sorvegliati con l’esterno dei detenuti ad alta pericolosità. A parte l’aspettativa di comporta-
menti deontologicamente corretti (e comunque l’assenza di una regola di esperienza dal segno 
contrario, utile a legittimare una presunzione sfavorevole), si è osservato che le limitazioni, 
certamente capaci di ostacolare il pieno ed adeguato esercizio del diritto di difesa, erano invece 
del tutto inidonee a prevenire la comunicazione di messaggi ed ordini da portare all’esterno 
del carcere.

Di nuovo un esito negativo del cd. test di proporzionalità: «l’operazione normativa consi-
derata viene […] a confliggere con il principio per cui, nelle operazioni di bilanciamento, non 
può esservi un decremento di tutela di un diritto fondamentale se ad esso non fa riscontro un 
corrispondente incremento di tutela di altro interesse di pari rango». 

Diritto di accesso e diritto di difesa nei riti speciali.
Anche nel periodo qui esaminato, come negli anni più prossimi all’adozione dell’attuale 

codice di rito, la materia dei riti speciali è stata sottoposta con particolare intensità al controllo 
della Corte, e nuovamente incisa per aspetti non marginali, a riprova di un assestamento che 
non può ancora dirsi definitivo.

Per un primo verso, sono state esaminate questioni varie, ma tutte riconducibili all’idea 
essenziale che, per i contenuti premiali generalmente connessi alla celebrazione del giudizio 
mediante riti speciali, l’accesso ai riti medesimi costituisce un’espressione del più generale 
diritto di difesa che la Costituzione garantisce all’imputato. 

Per tale ragione, devono essere garantiti all’accusato i modi ed i tempi per la necessaria 
interlocuzione con il difensore tecnico, pur costituendo la decisione in merito al rito l’oggetto 
di un diritto personalissimo. Occorre dunque che l’articolazione dei singoli meccanismi pro-
cedurali non impedisca, o non renda particolarmente difficoltosa, l’opzione dell’accesso ai pro-
cedimenti speciali. Occorre, soprattutto, che le pur ammissibili decadenze, fissate allo scopo 
di regolare ordinatamente la progressione del giudizio, non costituiscano oggettivamente (o 
addirittura per l’effetto di scelte elusive della pubblica accusa) un transito idoneo a deprivare 
l’imputato, in assoluto, della possibilità di avvalersi dell’una o dell’altra forma speciale di defi-
nizione del procedimento.

Da ultimo, la Corte è stata più volte chiamata ad occuparsi del diritto di difesa, e di situa-
zioni al medesimo connesse (come ad esempio il principio del pari trattamento tra le parti), 
nell’ambito dei procedimenti speciali, cioè nel segmento di giudizio che si svolge dopo l’am-
missione dell’imputato (od eventualmente dopo l’accesso del pubblico ministero) al rito di 
volta in volta preso in considerazione.

a. La pertinenza al diritto di difesa (ed alle relative garanzie costituzionali) della disciplina 
dell’accesso ai riti premiali è stata affermata dalla Corte, come poco sopra si accennava, fin 
da epoca risalente (tra le molte, sentenze n. 76 del 1993, n. 497 del 1995, n. 70 del 1996). È 
stata ribadita ancora in epoca molto recente. Si legge ad esempio della sentenza n. 95 del 2015 
(infra): «per reiterata affermazione di questa Corte, la facoltà di chiedere i riti alternativi – 
quando è riconosciuta – costituisce una modalità, tra le più qualificanti ed incisive (sentenze 
n. 237 del 2012 e n. 148 del 2004), di esercizio del diritto di difesa (ex plurimis, sentenze n. 
273 del 2014, n. 333 del 2009 e n. 219 del 2004). Ma è altrettanto vero che la negazione legi-

4.3.
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slativa di tale facoltà in rapporto ad una determinata categoria di reati non vulnera il nucleo 
incomprimibile del predetto diritto. La facoltà di chiedere l’applicazione della pena non può 
essere evidentemente considerata una condicio sine qua non per un’efficace tutela della posizione 
giuridica dell’imputato, tanto è vero che essa è esclusa per un largo numero di reati […] sulla 
legittimità costituzionale di tali esclusioni, sentenza n. 135 del 1995; ordinanze n. 28 del 2007, 
n. 312 e n. 228 del 2005)».

È chiaro quindi che la Costituzione non impone di garantire a tutti, ed in qualunque 
condizione, l’opportunità di valersi d’un rito premiale, essendo solo necessario che, una volta 
stabilita una determinata disciplina, non vi siano discriminazioni irragionevoli tra situazioni 
assimilabili, anche nella prospettiva della transizione da un regime all’altro.

Del concetto si è fatta applicazione anche per risolvere una questione connessa al tema 
dominante della giurisprudenza di epoca recente, cioè quello aperto dalla sentenza della Corte 
edu, in data 17 settembre 2009, nel procedimento Scoppola v. Italia.

Va rilevato in premessa che la “vicenda Scoppola”, per quanto relativa ad istituti di carat-
tere tipicamente processuale (cioè il rito abbreviato ed il giudicato), ha riguardato (non solo 
ma) principalmente una questione di diritto sostanziale, cioè l’asserita cogenza del principio 
di retroattività della legge più favorevole. Com’è noto, la Corte europea (con un deciso over-
ruling) ha letto l’art. 7 della Convenzione edu nel senso che, fermo il limite del giudicato, 
nei confronti del reo deve essere applicata una norma sopravvenuta al fatto, se per lui più 
favorevole. Per questa ragione, oltreché per il principio secondo il quale la disapplicazione dei 
benefici promessi con un accordo processuale viola la prescrizione dell’equo giudizio, la Corte 
di Strasburgo ha ritenuto che l’Italia, reintroducendo (con una norma asseritamente interpre-
tativa ma di fatto retroattiva) la pena dell’ergastolo per gli omicidi giudicati con rito abbreviato 
– pena comminata all’epoca del fatto ma sostituita dalla reclusione per trenta anni al momento 
del rito – avesse appunto violato gli artt. 6 e 7 della Convenzione.

È noto come in seguito, al fine dichiarato e preminente di dare attuazione alla sentenza 
Scoppola, in ossequio al disposto dell’art. 46 della Convenzione, la Corte costituzionale 
italiana abbia dichiarato illegittimità costituzionale dell’articolo 7, comma 1, del decreto-legge 
24 novembre 2000, n. 341 (Disposizioni urgenti per l ’efficacia e l ’efficienza dell ’Amministrazione 
della giustizia), convertito, con modificazioni, dalla legge 19 gennaio 2001, n. 4 (sentenza 
n. 210 del 2013). Si tornerà in seguito su tale decisione. Qui interessa porre in luce come, 
deliberandola, la Corte non abbia in alcun modo inteso affermare che il fenomeno di retro-
attività focalizzato nella sentenza Scoppola implichi che, ogni qualvolta vi sia un’estensione 
dei presupposti per l’accesso ad un rito premiale, si determini l’invalidazione, a posteriori, delle 
pene inflitte a coloro che, nell’epoca del giudizio che li riguarda, non abbiano potuto fruire del 
beneficio poi introdotto. 

È la fattispecie definita con l’ord. n. 235/2013. Il giudizio a quo constava di un incidente 
di esecuzione promosso da persona condannata irrevocabilmente all’ergastolo, la quale, prima 
della riforma dell’art. 442 c.p.p. (attuata con la legge n. 479 del 1999), aveva inutilmente richie-
sto l’accesso al rito abbreviato, in quel momento non consentito per il delitto in contestazione. 
Mentre il giudizio si trovava pendente in Cassazione, la legge aveva reintrodotto la possibilità 
di definire con rito abbreviato i reati puniti in astratto con la pena perpetua, ammettendo il 
beneficio anche nei procedimenti già avviati con il rito ordinario, purché ancora pendenti in 
fase di merito. Dunque, nel caso di specie, il rito era rimasto inaccessibile.

Il rimettente, riprendendo le tesi difensive, aveva denunciato l’asserita violazione degli artt. 
3 e 117 Cost. (quest’ultimo in riferimento agli artt. 6 e 7 della Convenzione edu), mirando in 
sostanza a “recuperare”, attraverso quella sorta di retroattività cui sopra si faceva riferimento, 
la possibilità di discutere, pur dopo il giudicato, la disciplina transitoria che aveva escluso l’in-
troduzione del rito abbreviato nei procedimenti già pervenuti alla fase di legittimità. Il logico 
presupposto del ragionamento consisteva proprio nella pretesa che – stabilita l’illegittimità 
della norma preclusiva del rito – dovesse consentirsi la relativa celebrazione nei giudizi già 
definiti, al fine di applicare la pena corrispondente secondo la disciplina sopravvenuta.

La Corte ha posto in luce le evidenti differenze tra il caso della pena “incostituzional-
mente” inflitta in un giudizio abbreviato (illegittima in quanto non conforme alla lex mitior 
sopravvenuta) e quello dell’ipotetica illegittimità di una norma che aveva escluso l’interessato 
dal rito premiale. 

Quando si discute di una norma preclusiva dell’accesso al procedimento speciale, eventuali 
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censure sul piano della legittimità costituzionale devono essere formulate nell’ambito del giu-
dizio ordinario in corso, al fine di provocare, in tesi, l’innesco del rito alternativo. Nella specie, 
avrebbe dovuto essere contestato il divieto di giudizio abbreviato che aveva indotto la reie-
zione della prima ed unica istanza del condannato (va ricordato per altro che tale divieto era 
conseguenza della sentenza della Corte n. 176 del 1991); oppure, più plausibilmente, avrebbe 
dovuto essere censurata la disciplina transitoria approvata contestualmente alla reintroduzione 
del rito, nella parte in cui non ne estendeva l’applicazione anche ai giudizi in fase di legittimità. 
Solo in quel contesto, comunque, la questione posta dal giudice a quo sarebbe stata rilevante.

La Corte ha ricordato, nell’ambito di un ragionamento obiettivamente complesso, come 
la stessa giurisprudenza di Strasburgo, in una situazione analoga (sentenza 27 aprile 2010, 
Morabito v. Italia, concernente il regime transitorio di applicazione della disciplina che aveva 
soppresso la necessità del consenso del pubblico ministero), avesse escluso una violazione degli 
artt. 6 e 7 Convenzione: «gli Stati contraenti non sono obbligati dalla Convenzione a preve-
dere dei procedimenti semplificati […]: ad essi incombe soltanto l’obbligo, allorquando tali 
procedure esistono e sono adottate, di non privare un imputato dei vantaggi che vi si collega-
no». Nel caso Morabito, come nella fattispecie posta ad oggetto del giudizio a quo, il ricorrente 
non era mai stato ammesso al giudizio abbreviato. L’illegittimità della sua esclusione alla luce 
della norma processuale vigente avrebbe dovuto essere denunciata come violazione di legge. 
L’illegittimità della norma di esclusione correttamente applicata, invece, avrebbe dovuto essere 
prospettata nel giudizio di cognizione: alla luce – per inciso – del principio che non esiste un 
diritto generalizzato, come tale costituzionalmente garantito, a fruire di sconti di pena in base 
ad opzioni concernenti il rito penale.

Con la propria ordinanza, dunque, la Corte ha dichiarato la manifesta inammissibilità (per 
irrilevanza) delle questioni sollevate con riguardo all’art. 4-ter (comma 3) del decreto-legge 
7 aprile 2000, n. 82 (Modificazioni alla disciplina dei termini di custodia cautelare nella fase del 
giudizio abbreviato), convertito, con modificazioni, dalla legge 5 giugno 2000, n. 144.

b. Uno dei profili di garanzia del diritto di difesa nell’ambito dei procedimenti speciali, 
emerso come s’è visto nella “vicenda Scoppola”, attiene alla stabilità degli effetti premiali che 
l’ordinamento “promette” all’imputato nel sollecitare la sua adesione ad una forma semplificata 
di giudizio.

La necessaria stabilità degli esiti della relativa sentenza è stata apertamente enunciata dalla 
Corte con la sent. n. 281/2013, mediante la quale si è dichiarata l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 120, commi 1 e 2, del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della 
strada), come sostituito dall’art. 3, comma 52, lettera a), della legge 15 luglio 2009, n. 94 (Di-
sposizioni in materia di sicurezza pubblica), nella parte in cui si applicava anche con riferimento 
a sentenze pronunziate, ai sensi dell’art. 444 c.p.p., in epoca antecedente all’entrata in vigore 
della stessa legge n. 94 del 2009. 

In sostanza, con la novella del 2009, il legislatore ha stabilito che deve essere negata o revo-
cata la patente di guida nei confronti di soggetti condannati, tra l’altro, per delitti concernenti 
il narcotraffico. Sul presupposto dell’equiparazione di effetti tra la sentenza di applicazione di 
pena e quella di condanna, in quanto non diversamente stabilito, la Corte ha convenuto che 
un provvedimento di revoca della patente dovesse essere adottato anche nei confronti di chi 
avesse chiesto ed ottenuto una pronuncia ex art. 444 c.p.p. prima della novella, non potendo 
quindi prevedere che l’accoglimento della sua domanda avrebbe escluso la possibilità di ot-
tenere o mantenere, in futuro, il permesso di guidare. Al tempo stesso, la Corte ha giudicato 
inammissibile un siffatto mutamento in peius degli effetti della sentenza, ribadendo quanto 
già osservato con la sentenza n. 394 del 2002: «la componente negoziale propria dell’istituto 
del patteggiamento, resa evidente anche dalla facoltà concessa al giudice di verificare la volon-
tarietà della richiesta o del consenso (articolo 446, comma 5, del codice di procedura penale), 
postula certezza e stabilità del quadro normativo che fa da sfondo alla scelta compiuta dall’im-
putato e preclude che successive modificazioni legislative vengano ad alterare in pejus effetti 
salienti dell’accordo suggellato con la sentenza di patteggiamento». Si determina altrimenti, 
ed in effetti, «un contrasto con il diritto di difesa, sia per l’inadempimento, che ne consegue, 
rispetto al negozio (processuale) ex art. 444 cod. proc. pen., sia per il vulnus all’affidamento 
qualificato dell’imputato circa gli effetti delle proprie scelte». 

Sull’argomento la Corte è tornata recentemente, con l’ord. n. 212/2015, dichiarativa della 



3/2015 160

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

manifesta inammissibilità di questioni sollevate riguardo ad una disciplina (quella appunto 
della revoca della patente per effetto di sentenze di patteggiamento antecedenti al 2009) che, 
in realtà, era già stata espulsa dall’ordinamento. Il rimettente, per vero, aveva svolto critiche 
anche riguardo alla regolazione “a regime” della revoca, ma dette censure non sono state esa-
minate nel merito, state il difetto di rilevanza per il caso di specie.

 
c. Tornando al tema essenziale delle preclusioni di accesso a riti speciali, va ora considerata 

nel dettaglio, in primo luogo, la già citata sent. n. 95/2015.
Il rimettente aveva censurato due disposizioni in materia penale tributaria, previste dal-

la legge 14 settembre 2011, n. 148, di conversione, con modificazioni, del decreto-legge 13 
agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo). 

La prima delle due norme era l’art. 12, comma 2-bis, del decreto legislativo 10 marzo 
2000, n. 74 (Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a 
norma dell ’articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205), concernente limiti alla possibilità di 
sospensione condizionale della pena in caso di evasione fiscale di rilevante portata. La relativa 
questione è stata dichiarata inammissibile per difetto di rilevanza.

Qui interessa la seconda tra le norme censurate, cioè l’art. 13, comma 2-bis, dell’indicato 
decreto legislativo, ove si stabilisce che, per i delitti di cui al medesimo decreto, l’applicazione 
della pena ex art. 444 c.p.p. può essere chiesta dalle parti solo qualora ricorra la circostanza 
attenuante di cui ai commi 1 e 2 dello stesso art. 13, e cioè solo nel caso di estinzione, mediante 
pagamento, dei debiti tributari relativi ai fatti costitutivi dei predetti delitti. 

Il rimettente assumeva che la disciplina, discriminando nell’accesso al rito le persone im-
putate a seconda che abbiano o non la capacità economica di estinguere l’obbligazione tribu-
taria, contrasterebbe con l’art. 3 Cost., ed anche l’art. 24 Cost., poiché limiterebbe il diritto di 
difesa dell’imputato non abbiente. La Corte ha stimato la questione non fondata.

Come accennato, al giudizio ha condotto la risalente convinzione che il legislatore è libero, 
in termini di esercizio ragionevole della propria discrezionalità (o, meglio, di esercizio non 
manifestamente irragionevole), di stabilire esclusioni oggettive dal patteggiamento, fondate 
sul titolo del reato o su particolari profili di gravità del fatto. 

Nel caso di specie la preclusione per i gravi delitti tributari è stata disposta in via generale, 
ed esclusa solo quando ricorra una specifica circostanza attenuante (fondata in effetti sull’e-
stinzione dell’obbligazione verso l’Erario). Altre volte, in passato, era stato stabilito che non 
sono discriminatorie norme mirate a premiare atteggiamenti riparatori del reo, sol per il fatto 
che tali comportamenti presuppongono una data capacità economica (sentenza n. 111 del 
1964, relativa al n. 6 dell’art. 62 c.p., le cui affermazioni erano state ribadite dalla sentenza n. 
49 del 1975, con riguardo alla possibilità di subordinare la sospensione condizionale della pena 
alla riparazione del danno). 

L’illegittimità sussiste, in realtà, solo quando la capacità economica sarebbe necessaria per 
l’esercizio di un diritto, oppure quando assume rilevanza senza che ciò obiettivamente corri-
sponda alle ragioni del vantaggio accordato a chi ne disponga. 

Tale ultima obiezione non è spendibile nel caso di atteggiamenti riparatori, i quali, nella 
specie, assecondano l’interesse pubblico alla riscossione dei tributi e documentano, in ogni 
caso, l’avvio da parte dell’interessato d’un percorso di ravvedimento. Quanto all’esercizio di 
un diritto, la Corte ha ricordato appunto che la facoltà di chiedere l’applicazione della pena 
non può essere considerata una condizione essenziale per la tutela della posizione giuridica 
dell’imputato, tanto è vero che la stessa resta esclusa per un largo numero di reati, talvolta sulla 
base della ricorrenza o non di attenuanti fondate sul risarcimento (che possono ad esempio 
ridurre la pena entro soglie edittali compatibili con l’accesso al rito). 

Insomma, una esclusione oggettiva non irragionevole, anche considerando che nella specie 
si discute di reati che producono normalmente (anche se non necessariamente) un elevatissi-
mo ed illecito profitto in favore del loro autore.

Il quadro normativo, comunque, è sensibilmente mutato, dopo la sentenza fin qui esamina-
ta, per effetto del decreto legislativo 24 settembre 2015, n. 158 (Revisione del sistema sanziona-
torio, in attuazione dell ’articolo 8, comma 1, della legge 11 marzo 2014, n. 23), con il quale sono 
state recate incisive modifiche al sistema sanzionatorio tributario, con immediata efficacia 
quanto alle disposizioni penalistiche. L’art. 11 del decreto ha integralmente sostituito l’art. 13 
del d.lgs. n. 74 del 2000, il quale risulta dunque dedicato, attualmente, alla disciplina dei casi 
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nei quali il pagamento del debito tributario, già configurato come circostanza attenuante spe-
ciale, assurge a causa di non punibilità. La disciplina preclusiva dell’accesso al patteggiamento 
è stata trasferita (ex art. 12 del decreto) al comma 2 del nuovo art. 13-bis del d.lgs. n. 74 del 
2000.

Anche la normativa sopravvenuta collega effetti processuali all’estinzione dell’obbligazione 
tributaria (quando la stessa implica una mera diminuzione di pena), ma non coincide con 
quella precedente, cui si era riferita la sentenza n. 95 del 2015. Per questa ragione, quando ha 
preso in esame ulteriori questioni concernenti il vecchio comma 2-bis dell’art. 13 del d.lgs. n. 
74 del 2000 (sollevate in riferimento agli artt. 3, 10, 24, 77, 101, 104, 111, 112 e 113 Cost.), 
la Corte ha ritenuto di disporre la restituzione degli atti al rimettente, così da consentire una 
nuova valutazione in ordine alla rilevanza e alla non manifesta infondatezza della questione 
sollevata, da condurre alla luce del mutato quadro normativo (ord. n. 225/2015).

d. Ancora con riguardo alla disciplina dell’accesso ai riti speciali, va ricordato come la Cor-
te abbia sempre riconosciuto la natura personalissima del relativo diritto, del resto sancita dal 
quinto comma dell’art. 111 Cost. (salve le particolari eccezioni previste dalla stessa norma). 
Ovvio dunque che non contrasti con il diritto di difesa una disciplina che, esigendo il consenso 
contestuale o antecedente (espresso cioè con il rilascio di procura speciale) da parte dell’impu-
tato, precluda l’accesso ad un rito alternativo al giudizio ordinario in base alla mera richiesta 
del difensore non procuratore (sul punto già le ordinanze n. 57 del 2005 e n. 143 del 1993).

Nel caso definito con la sent. n. 24/2013 veniva in discussione una fattispecie riconduci-
bile all’ampio genus dei riti speciali, anche se pertinente al solo processo minorile e obiettiva-
mente peculiare. Si trattava infatti dell’art. 32, comma 1, del d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 
(Approvazione delle disposizioni sul processo penale a carico di imputati minorenni): norma che, 
secondo il diritto vivente, esclude l’ammissibilità della richiesta, da parte del solo difensore, 
che il processo sia definito nell’udienza preliminare con sentenza di non luogo a procedere, 
qualora la formula relativa presupponga una valutazione di responsabilità dell’imputato mi-
norenne (perdono giudiziale o irrilevanza del fatto). Si tratta appunto – ha ribadito la Corte 
– della puntuale conseguenza del carattere personalissimo di domande che, pur conducendo 
ad un provvedimento di segno favorevole (e però non completamente liberatorio), comporta-
no la rinuncia al diritto che la prova sia formata nel contraddittorio tra le parti (è richiamata 
l’ordinanza n. 110 del 2004).

Il rimettente aveva obiettato (nella prospettiva dell’art. 3 Cost.) che la disciplina discrimi-
nerebbe senza giustificazione l’imputato contumace rispetto a quello che sceglie di partecipare 
all’udienza, ma si trattava di un argomento altre volte rigettato: è il contumace che, sceglien-
do il giudizio in absentia, si priva consapevolmente delle opportunità connesse alla presenza 
dell’accusato; quanto in particolare ai riti speciali, la scelta è addirittura duplice, perché l’impu-
tato potrebbe comunque, pur restando contumace, conferire al difensore una procura speciale 
(sentenza n. 384 del 2006). Se poi si aggiunge che, nel processo minorile, perdono giudiziale 
e irrilevanza del fatto possono operare anche in sede dibattimentale, si comprende bene la 
decisione di infondatezza assunta dalla Corte.

La violazione dell’art. 24 Cost. è stata esclusa in base all’argomento già enunciato in aper-
tura (è proprio il diritto di difesa, nelle sue esplicazioni personalissime, ad esigere una deter-
minazione diretta e specifica da parte dell’accusato). E lo stesso argomento è valso, in sostanza, 
ad escludere il fondamento delle censure con riguardo alle questioni sollevate dal rimettente 
in riferimento ad ulteriori parametri costituzionali (artt. 111, secondo comma, e 31, secondo 
comma, Cost.).

e. Ancora un provvedimento sul diritto di accesso, questa volta pertinente alla necessità di 
garantire all’imputato il tempo necessario per una consultazione, con il proprio difensore, circa 
l’opportunità del relativo esercizio. 

La questione definita con l’ord. n. 55/2010 atteneva alle procedure speciali che possono 
innestarsi dopo la notifica del decreto penale di condanna, nel caso di opposizione dell’interes-
sato, in luogo del dibattimento ordinario. La richiesta di definizione mediante il rito alterna-
tivo deve intervenire contestualmente all’atto di opposizione, il quale, a sua volta, deve essere 
formulato entro un certo termine, decorrente dalla notifica del provvedimento di condanna. 
Ciò comporta in effetti, come denunciato dal rimettente, la possibilità che la decadenza si 
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verifichi senza che l’interessato abbia avuto un contatto con il difensore tecnico, e quindi in 
assenza di una scelta informata.

Una situazione analoga, sempre secondo il giudice a quo, caratterizzava la sequenza succes-
siva alla notifica del decreto di giudizio immediato. E la Corte costituzionale, con la sentenza 
n. 120 del 2002, aveva dichiarato illegittimo l’art. 458, comma 1, c.p.p., nella parte in cui 
prevedeva che il termine entro cui l’imputato può chiedere il giudizio abbreviato decorres-
se dalla notificazione del decreto di giudizio immediato, anziché dall’ultima notificazione, 
all’imputato o al difensore, rispettivamente del decreto ovvero dell’avviso della data fissata per 
il giudizio immediato. 

Una pronuncia di analoga ispirazione veniva proposta, in sostanza, relativamente agli artt. 
461, comma 1, e 464, comma 3, c.p.p. Il rimettente mirava per altro al risultato chiedendo che 
le norme fossero dichiarate illegittime nella parte in cui precludono all’imputato, nel giudizio 
conseguente all’opposizione, la possibilità di accedere a riti alternativi non richiesti con lo 
stesso atto di opposizione. In sostanza, un modo per posticipare la decadenza fino alle fasi 
di apertura del giudizio ordinario, e dunque fino ad un momento di contatto «necessitato» 
tra l’imputato ed un difensore tecnico (che certamente si determina, appunto, con l’udienza 
dibattimentale). 

La questione è stata dichiarata manifestamente inammissibile per varie ragioni, ma pre-
senta rilievo assorbente l’addebito dell’omessa sperimentazione di una soluzione adeguatrice. 

La Corte è partita dalla constatazione che il decreto penale di condanna deve essere noti-
ficato anche al difensore (art. 460, comma 3, c.p.p.). Ha rilevato, poi, come parte della giuri-
sprudenza ritenga che, già attualmente, l’opposizione, proponibile anche dal difensore, possa 
essere formalizzata entro un termine decorrente dalla più recente delle notifiche dovute tanto 
all’imputato, tanto al professionista che lo assiste.

Va detto che la questione non era scaturita da un problema di tardività dell’opposizione, 
quanto piuttosto dal fatto che una opposizione tempestiva era stata proposta senza contestuale 
richiesta di patteggiamento. Proponendo la «soluzione adeguatrice» della doppia decorrenza 
del termine, la Corte evidentemente ha ritenuto che l’opposizione possa essere reiterata, entro 
il più favorevole dei termini in corsa, con una valida richiesta aggiuntiva di accesso al rito 
speciale.

f. Al diritto di fruire di forme semplificate di definizione del processo, che implicano l’ap-
plicazione di un trattamento sanzionatorio particolarmente favorevole, si riferisce anche la 
sent. n. 165/2012, che attiene ad un particolare istituto della procedura penale minorile.

Nella specie era censurato l’art. 32, comma 2, del d.P.R. n. 448 del 1988, il quale stabilisce 
che, «se vi è richiesta del pubblico ministero», il giudice dell’udienza preliminare «pronuncia 
sentenza di condanna quando ritiene applicabile una pena pecuniaria o una sanzione sostitu-
tiva», nel qual caso «la pena può essere diminuita fino alla metà rispetto al minimo edittale». 
Secondo il giudice a quo, la subordinazione all’iniziativa discrezionale del pubblico ministero 
della possibilità per l’imputato di valersi della pena ridotta, e la concomitante impossibilità per 
lo stesso imputato di impedire la definizione del processo nell’udienza preliminare, avrebbero 
determinato la violazione, sotto vari profili, del secondo e del quinto comma dell’art. 111 Cost. 

La Corte ha dichiarato inammissibili le questioni sollevate, considerando oscura la do-
manda del rimettente, a tratti mirata ad introdurre un potere officioso del giudice per la defi-
nizione anticipata del processo, ed a tratti orientata alla previsione di una domanda difensiva 
di contenuto corrispondente a quella che la legge assegna al pubblico ministero. La prima 
soluzione tra l’altro, come ha osservato la Corte, eluderebbe la questione del consenso difen-
sivo quale presupposto per ogni deviazione dalla forma ordinaria del giudizio. Per altro verso, 
la giurisprudenza (anche costituzionale) ha già chiarito che la modalità in esame di definizio-
ne del processo richiede il consenso dell’imputato, visto che la legge lo esige espressamente 
quando l’udienza preliminare deve essere definita con una sentenza di non luogo a procedere 
(sia pur fondata su un accertamento di responsabilità, che a maggior ragione sottende alla 
condanna ad una pena ridotta).

In definitiva, la Corte ha accreditato la ricostruzione dell’istituto secondo cui, per la relati-
va applicazione, è necessario il consenso di entrambe le parti processuali (consenso da prestarsi 
personalmente a cura dell’imputato, condizione non ricorrente nel giudizio a quo, così da pa-
lesare l’irrilevanza della parte corrispondente del quesito di costituzionalità).
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g. Al tema dei meccanismi di scorrimento del processo, dai quali può derivare un’obietti-
va difficoltà per l’imputato di valersi tempestivamente della possibilità di accesso ad un rito 
speciale, è pertinente l’ord. n. 306/2013, con la quale la Corte ha inteso dichiarare manife-
stamente inammissibile una questione sollevata, in riferimento agli artt. 3, primo comma, e 
24, secondo comma, Cost., con riguardo all’art. 569, comma 4, c.p.p., nella parte in cui, nel 
disciplinare gli effetti di un ricorso immediato per cassazione, prevede il rinvio al giudice 
competente per l’appello senza fare «eccezione per l’ipotesi in cui la sentenza annullata non 
sia stata pronunciata in esito a giudizio di primo grado previo contraddittorio (dibattimento, 
giudizio abbreviato)».

Il senso delle obiezioni proposte dal giudice a quo risulta evidente. Quando viene annullata 
una sentenza di proscioglimento che non sia il frutto di un procedimento in contraddittorio 
(nella specie, sentenza ex art. 129 c.p.p. contestuale alla revoca di un decreto penale di condan-
na), la disposizione che provoca la diretta investitura del giudice di appello, in caso di annulla-
mento con rinvio, implica che l’imputato non possa formulare più alcuna richiesta di accesso 
ad un rito speciale. La Corte comunque non è entrata nel merito. Il rimettente, in modo non 
implausibile, aveva censurato proprio la norma sulla regressione in appello, nella parte in cui 
non eccettua le fattispecie in considerazione, disponendo in quel caso la trasmissione degli atti 
dal giudice di primo grado. Ma la norma che identifica il giudice della fase rescissoria è appli-
cata dalla Corte di cassazione, non dal giudice che riceve gli atti per l’ulteriore corso del giu-
dizio. Questione tardiva, dunque, con l’implicita prospettazione, forse, di un esito diverso (in 
punto di ammissibilità) per il caso che la stessa questione venga sollevata in sede di legittimità.

 
h. Si è dato conto finora di questioni attinenti ai meccanismi legali che regolano l’accesso 

ai riti. Ma la recente giurisprudenza costituzionale sul tema si è incentrata soprattutto su di un 
aspetto diverso e complementare: sugli strumenti necessari, cioè, al fine di garantire l’effettività 
del diritto riconosciuto all’accusato, pur nel caso di comportamenti elusivi dell’autorità pro-
cedente, o comunque di fenomeni che inducano decadenze (asseritamente) non ragionevoli.

L’attenzione della Corte si è concentrata, in particolare, sulla materia delle contestazioni 
suppletive, cioè delle modifiche recate all’imputazione dopo l’esercizio dell’azione penale, in 
sede di udienza preliminare o nel corso del dibattimento. 

Nei primi anni di applicazione del codice aveva acquisito un rilievo dirimente la distin-
zione tra contestazioni suppletive fisiologiche e contestazioni cosiddette tardive o patologi-
che. Con la prima espressione si allude alle variazioni dell’addebito che la legge consente 
per conformare l’imputazione alle emergenze scaturite dall’istruttoria dibattimentale (o dalle 
acquisizioni dell’udienza preliminare): a contestazioni, dunque, che non sarebbero state possi-
bili nel momento in cui l’azione penale è stata promossa. Sono definite tardive o patologiche, 
invece, le variazioni effettuate dal pubblico ministero, avvalendosi delle norme concernenti le 
contestazioni suppletive, sulla base di cognizioni già disponibili nella fase predibattimentale.

Per lungo tempo si è discusso se gli artt. 516 e 517 c.p.p. davvero consentissero anche le 
contestazioni tardive. Ad un certo punto però, anche in forza d’un intervento delle Sezioni 
unite della Corte suprema (sentenza n. 4 del 1999), è prevalsa la pragmatica soluzione affer-
mativa, e da quel momento in poi la soluzione ha trovato solo opposizioni molto sporadiche 
nella giurisprudenza.

Ora, tra le opportunità disperse dalla contestazione suppletiva in dibattimento, era com-
presa la possibilità per l’imputato di chiedere ed ottenere la definizione del giudizio mediante 
un rito speciale (dovendo la richiesta intervenire, a pena di decadenza, nella fase di avvio della 
celebrazione). Se la preclusione appariva tollerabile a fronte di contestazioni fisiologiche, che 
del resto rappresentano un rischio valutabile dalla difesa nel momento in cui si approssimano 
le soglie preclusive, altrettanto non poteva dirsi quanto ai reati che avrebbero potuto essere 
contestati in tempo utile per la domanda difensiva (cioè nell’udienza preliminare o con la cita-
zione a giudizio). Qui la perdita di opportunità per l’imputato non dipendeva dall’inevitabile 
mutevolezza del quadro cognitivo e dalla necessaria flessibilità dell’imputazione, ma da una 
inerzia colpevole del pubblico ministero.

Con i suoi primi provvedimenti la Corte aveva voluto evitare manipolazioni del sistema 
(sentenze n. 593 del 1990 e n. 129 del 1993, ordinanza n. 213 del 1992). L’argine, tuttavia, si 
era rotto ben presto, la prima volta con riguardo al procedimento di applicazione della pena 
su richiesta. Gli artt. 516 e 517 c.p.p. erano stati infatti dichiarati illegittimi nella parte in cui 
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non consentivano la richiesta di patteggiamento ove la contestazione suppletiva intervenisse 
sulla base di elementi già acquisiti al momento di esercizio dell’azione penale, oppure se a suo 
tempo vi fosse stata richiesta dell’imputato rispetto alle contestazioni originarie (sentenza n. 
265 del 1994, che aveva contestualmente ricusato un intervento dello stesso genere per il rito 
abbreviato). Analogamente, e dopo breve tempo (sentenza n. 530 del 1995), le norme erano 
state dichiarate illegittime nella parte in cui non consentivano che l’imputato potesse solle-
citare l’oblazione per reati oggetto della contestazione suppletiva, sempreché naturalmente 
ricorressero le condizioni delineate agli artt. 162 e 162-bis c.p. 

Alla base delle due decisioni, il rilievo che le valutazioni dell’imputato circa la convenienza 
del rito speciale dipendono dalla impostazione che il pubblico ministero conferisce all’accusa, 
cosicché, quando l’imputazione deve essere modificata per un errore od una negligenza dello 
stesso pubblico ministero (e non per la sopravvenienza di nuovi elementi di prova), la preclu-
sione dell’accesso al rito sarebbe ingiustificatamente lesiva del diritto di difesa.

Più resistenza la Corte aveva opposto quanto al rito abbreviato, sebbene fosse già evidente 
che gli argomenti spesi per i riti ulteriori ben potevano valere anche per il giudizio sullo stato 
degli atti (si vedano, a vario titolo, le ordinanze n. 129 del 2003, n. 236 e n. 413 del 2005). 
V’era disagio, come in seguito sarebbe stato spiegato, nell’innestare una procedura parallela di 
accertamento nel rito dibattimentale ordinario (la sentenza di oblazione o patteggiamento de-
finisce “istantaneamente” l’addebito), e nell’indurre decisioni con plurime e differenziate basi 
cognitive. Una difficoltà considerata tanto grave che, da sempre, la giurisprudenza aveva esclu-
so l’ammissibilità di richieste parziali di accesso al rito, cioè concernenti una parte soltanto dei 
capi di accusa, finanche quando non avessero comportato una decisione contestuale da parte 
dello stesso giudice. D’altra parte, sembrando irragionevole una rimessione in termini estesa 
ai reati contestati tempestivamente, il rimedio per i nuovi addebiti, pur tanto sollecitato dalla 
dottrina e da diversi giudici rimettenti, non poteva che attagliarsi ad una domanda parziale, 
con conseguente frazionamento della regiudicanda (ordinanza n. 67 del 2008). 

Alle fine, e comunque, l’intervento additivo era stato deliberato, mediante la sentenza n. 
333 del 2009. La Corte aveva dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 517 c.p.p., nella 
parte in cui non prevede(va), nel caso di contestazione tardiva, la facoltà dell’imputato di ri-
chiedere il giudizio abbreviato relativamente al reato concorrente posto ad oggetto del nuovo 
addebito. Inoltre, aveva dichiarato illegittimo anche l’art. 516 c.p.p., nella parte in cui non 
prevede(va) – sempre e solo per le contestazioni tardive – la facoltà dell’imputato di richiedere 
il giudizio abbreviato relativamente al fatto diverso contestato in dibattimento.

Il ragionamento aveva preso le mosse (non senza qualche nota di perplessità) dal diritto 
vivente, secondo il quale, come si è visto, le contestazioni suppletive sono ammissibili anche 
se tardive. Una volta maturata la scelta di non contrapporsi agli orientamenti della giurispru-
denza maggioritaria, la Corte aveva ritenuto che il bilanciamento tra l’esigenza di garantire 
la necessaria sensibilità dell’imputazione rispetto ai mutamenti del quadro cognitivo, ed il 
diritto dell’imputato di accedere ai riti speciali, non potesse trovare applicazione, attraverso la 
regola di inammissibilità della richiesta, nei casi in cui la contestazione tardiva dipenda dalla 
negligenza (o peggio) del pubblico ministero. D’altra parte, a giustificazione dell’overruling 
almeno parziale, la Corte aveva valorizzato i profondi cambiamenti indotti, oltreché dalla co-
siddetta legge Carotti, dalla sua stessa sentenza n. 169 del 2003, con la quale, al fine precipuo 
di assicurare un sindacato giudiziale sulla decisione di rigetto della domanda di accesso al rito, 
si erano create la condizioni per la celebrazione del giudizio abbreviato direttamente ad opera 
del giudice dibattimentale.

Questo, in sintesi, il quadro dei precedenti che la Corte ha valutato, negli ultimi anni, sul 
tema della “rimessione in termini” per il caso delle contestazioni suppletive. Una dominante 
era stata, come si è visto, la funzione “riparatoria” delle addizioni operate, volte a compensare 
un comportamento doloso o negligente della parte pubblica. Si apprezza dunque facilmente 
la parziale “rottura” segnata con la sent. n. 237/2012, con cui la Corte ha rilevato un nuovo 
profilo di illegittimità costituzionale dell’art. 517 c.p.p., nella parte in cui non prevede(va) la 
facoltà dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato relativa-
mente al reato concorrente emerso nel corso dell’istruzione dibattimentale, che forma oggetto 
della nuova contestazione. 

Com’è agevole immaginare, dopo un accurato excursus sull’oggetto e sulla portata dei prece-
denti in materia, la Corte ha dedicato particolare attenzione ai mutamenti del quadro sistema-
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tico, tali da indurre il superamento di argomenti che, in passato, erano risultati dirimenti. Le 
precedenti sentenze di accoglimento, sopra menzionate, avevano già sacrificato la connessione 
tra economia processuale e riduzione sanzionatoria alla necessità di piena garanzia del diritto 
di difesa dell’imputato (economia assicurata comunque, in qualche misura, per l’utilizzazione 
degli esiti di indagine preliminare almeno con riguardo al reato oggetto della contestazione 
suppletiva). Ed ecco la critica ad un altro argomento tradizionale, cioè la dipendenza della 
perdita di chance da una libera assunzione del rischio ad opera dell’interessato. La Corte ha 
negato che l’argomento valga realmente a discriminare le contestazioni fisiologiche da quelle 
patologiche, ed è giunta anzi a notare che le prime sono anche più imprevedibili delle seconde, 
proprio perché non dipendono da risultanze già conosciute in precedenza.

Non basta. Nello stesso rito abbreviato è ormai prevista la possibilità di variazioni dell’ad-
debito, portato inevitabile dell’eventuale introduzione di nuove acquisizioni a seguito di in-
tegrazione probatoria. Regolando l’ipotesi, il legislatore ha voluto evitare che il “rischio” della 
modifica dell’imputazione resti totalmente a carico dell’imputato, consentendo a quest’ultimo 
di chiedere la regressione del rito alle forme ordinarie (art. 441-bis c.p.p., aggiunto dall’art. 
7-bis del d.l. 7 aprile 2000, n. 82, convertito dalla legge n. 144 del 2000). Si tratta, secondo la 
Corte, di un «indice di sistema, riguardo al fatto che, quando muta in itinere il tema d’accusa, 
l’imputato deve poter rivedere le proprie opzioni riguardo al rito da seguire». Ciò che invece 
non era garantito nell’ipotesi, diversa ma complementare, del mutamento d’accusa in sede 
ordinaria, anche nel caso della contestazione fisiologica. Ed è parso alla Corte che si trattasse 
di una preclusione illogica, sia in rapporto ad ogni altra forma di esercizio dell’azione penale 
per il reato concorrente, sia per l’eventualità che circostanze casuali comportino la regressione 
dell’intero giudizio (a cominciare dal carattere discrezionale della contestazione in udienza, 
invece che nell’ambito di un procedimento separato), sia infine rispetto alle stesse ipotesi di 
contestazione patologica, ormai “risolte” dalla sentenza n. 333 del 2009.

Insomma, e sinteticamente: «condizione primaria per l’esercizio del diritto di difesa è che 
l’imputato abbia ben chiari i termini dell’accusa mossa nei suoi confronti [….] se all’accusa 
originaria ne viene aggiunta un’altra, sia pure connessa (peraltro, nella lata nozione desumi-
bile dal vigente art. 12, comma 1, lettera b, cod. proc. pen.), non possono non essere restituiti 
all’imputato termini e condizioni per esprimere le proprie opzioni».

La Corte ha ricordato, del resto, che una rimessione in termini a seguito di contestazioni 
fisiologiche (oltre che tardive) era stata già ritenuta indispensabile con riferimento all’oblazio-
ne, ed era stata attuata mediante la sentenza n. 530 del 1995.

Con premesse del genere, era perfettamente prevedibile che la Corte, a ristabilire una 
simmetria interrotta proprio con la sentenza citata da ultimo, introducesse la possibilità di una 
richiesta di giudizio abbreviato, a seguito di un mutamento d’accusa a carattere fisiologico, 
anche per il caso della contestazione di un fatto diverso da quello originariamente descrit-
to nell’imputazione. Ciò che è avvenuto con la sent. n. 273/2014. Si è dichiarata l’illegitti-
mità costituzionale dell’art. 516 c.p.p., appunto nella parte in cui non prevede(va) la facoltà 
dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato relativamente al 
fatto diverso emerso nel corso dell’istruzione dibattimentale, che forma oggetto della nuova 
contestazione (in seguito, con l’ord. n. 28/2015, seguendo una prassi più volte richiamata, la 
Corte ha dichiarato manifestamente inammissibile, per sopravvenuta carenza di oggetto, una 
questione che mirava ad ottenere lo stesso intervento manipolatorio attuato con la sentenza 
in questione).

In effetti, alla luce degli argomenti utilizzati per ammettere la domanda “tardiva” quanto 
al reato concorrente contestato in situazione fisiologica, non avrebbe avuto senso preservare 
l’opposta preclusione per la contestazione del fatto diverso: prevale anche qui, com’è ovvio, 
l’interesse difensivo ad una valutazione specifica, da parte dell’accusato, circa l’opportunità di 
definire con rito speciale ogni singola contestazione. In precedenza la Corte aveva omologato 
le situazioni mediante lo strumento della dichiarazione consequenziale di illegittimità. Nella 
specie, la simmetria è stata recuperata con apposita e diretta manipolazione del precetto con-
tenuto nell’art. 516 c.p. 

La sentenza in questione si segnala anche perché ne emerge appieno l’opinione della Cor-
te, già espressa in precedenza e poi ribadita in tempi recentissimi (infra), che il giudizio ab-
breviato per il fatto diverso (o concorrente) possa e debba essere ammesso anche quando 
siano in contestazione reati ulteriori, non interessati da modifiche dell’imputazione. È dunque 
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cresciuto il numero dei casi di giudizio a doppio regime, ove alcune accuse sono valutate 
tenendo conto delle risultanze delle indagini preliminari, ed altre in base al solo compendio 
dibattimentale. 

I rilievi che precedono non hanno esaurito il novero degli interventi sulle contestazioni 
suppletive. Con la sent. n. 184/2014 la Corte è tornata sul terreno delle mutazioni “tardive” 
dell’accusa, cioè quelle operate sulla base di elementi già noti al momento di esercizio 
dell’azione penale.

La pronuncia riguarda il cd. patteggiamento, per il quale la domanda in sede dibattimen-
tale era già stata da tempo consentita, come si è visto, riguardo al reato concorrente ed al fatto 
diverso. Residuava il caso della contestazione patologica di una circostanza aggravante. Pun-
tualmente, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 517 c.p.p., nella parte 
in cui non prevede(va) la facoltà dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento l’ap-
plicazione di pena, a norma dell’art. 444 c.p.p., in seguito alla contestazione nel dibattimento 
di una circostanza aggravante che già risultava dagli atti di indagine al momento dell’esercizio 
dell’azione penale.

L’opzione non è stata banale. La configurazione ex novo di una circostanza accede, per 
definizione, ad un fatto già correttamente e compiutamente delineato nelle sue linee essenziali 
(e con eventuale riguardo ad aggravanti diverse): un fatto per il quale la procedura ordinaria è 
frutto di una libera opzione dell’interessato, compiuta prima delle ordinarie soglie di decaden-
za. Nondimeno, la Corte ha inteso porre in luce che la trasformazione dell’originaria imputa-
zione in un’ipotesi circostanziata (o pluricircostanziata) determina un significativo mutamen-
to del quadro processuale, incidendo (anche solo in potenza, ed è quel che basta) sulla quantità 
e talvolta sulla stessa qualità della sanzione applicabile, oppure sul regime di procedibilità per 
l’illecito contestato. Ammessa la domanda “tardiva” riguardo ad un fatto diverso da quello 
addebitato, è parsa ormai disarmonica la preclusione per un reato diversamente circostanziato 
(con riguardo anche in tal caso all’art. 3 Cost., rispetto all’ipotesi della contestazione fisiologi-
ca, oltreché in rapporto all’art. 24 Cost.). 

Resta da dire, in chiusura, dell’ultimo passaggio della sequenza, strettamente connesso alla 
pronuncia indicata da ultimo. Infatti, con la sent. n. 139/2015, la Corte ha dichiarato l’ille-
gittimità costituzionale dell’art. 517 c.p.p., nella parte in cui, nel caso di contestazione di una 
circostanza aggravante che già risultava dagli atti di indagine al momento dell’esercizio dell’a-
zione penale, non prevede la facoltà dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento 
il giudizio abbreviato relativamente al reato oggetto della nuova contestazione. Ovviamente, 
le ragioni dell’intervento sono armoniche rispetto a quello, precedente ed analogo, che aveva 
riguardato l’applicazione di pena su richiesta.

È interessante aggiungere come, con la stessa sentenza, la Corte abbia stabilito 
l’infondatezza di una seconda questione, volta ad ulteriori incrementi della facoltà di accesso 
tardivo al rito abbreviato. Il rimettente aveva chiesto in sostanza che, una volta intervenuta 
una contestazione suppletiva a carattere patologico riguardo ad un reato concorrente o ad 
una circostanza aggravante, l'imputato fosse rimesso in termini per una domanda di giudizio 
abbreviato riguardo all'intera imputazione, cioè anche con riferimento ai reati contestati in 
precedenza, e liberamente valutati, in punto di convenienza del rito, quando ancora sarebbe 
stata possibile una richiesta tempestiva di definizione sullo stato degli atti.

Al momento, la Corte ha ribadito il giudizio, più volte anticipato, per il quale non vi sono 
ragioni costituzionali tali da imporre al legislatore una riapertura generalizzata dei termini, 
quando si discute di reati volutamente sottoposti dall’imputato alle cure del giudice dibat-
timentale. È interessante tra l’altro la notazione finale della sentenza, perché individua uno 
dei (diversi) profili di sperequazione al contrario che sarebbero indotti dall’invocata manipo-
lazione del sistema. Non solo sarebbe «[...] “illogico – e, comunque, non costituzionalmente 
necessario – che, a fronte della contestazione suppletiva di un reato concorrente (magari di 
rilievo marginale rispetto al complesso dei temi d’accusa), l’imputato possa recuperare, a di-
battimento inoltrato, gli effetti premiali del rito alternativo anche in rapporto all’intera platea 
delle imputazioni originarie”, relativamente alle quali si è scientemente astenuto dal formulare 
la richiesta nel termine (sentenza n. 237 del 2012). Soluzione, questa, che rischia di privare di 
ogni razionale giustificazione lo sconto di pena connesso all’opzione per il rito speciale». Addi-
rittura, l’imputato «verrebbe a trovarsi in posizione non già uguale, ma addirittura privilegiata 
rispetto a quella in cui si sarebbe trovato se la contestazione fosse avvenuta nei modi ordinari. 
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Egli potrebbe, infatti, scegliere tra una richiesta di giudizio abbreviato “parziale” (limitata alla 
sola nuova imputazione) e una richiesta globale: facoltà di scelta della quale [...] non fruirebbe 
invece nei casi ordinari, essendogli consentita solo la seconda opzione».

i. La logica delle decisioni che avevano introdotto una “rimessione in termini” per le ri-
chieste di accesso ai riti speciali, nel caso di contestazioni tardive, aveva indotto un giudice di 
pace, nel procedimento definito con la sent. n. 206/2011, a sollevare questione di legittimità 
in merito all’art. 35 del d.lgs. n. 274 del 2000. 

La norma censurata, com’è noto, reca la disciplina delle condotte riparatorie, mediante le 
quali l’imputato, provvedendo prima dell’udienza di comparizione, può ottenere, a determi-
nate condizioni, la dichiarazione di estinzione del reato. Nel caso di specie era accaduto che 
l’accusato avesse tempestivamente tenuto una condotta mirata alla riparazione, giudicata però 
inidonea, ed in corso di dibattimento vi fosse stata una modifica (asseritamente “tardiva”) della 
contestazione. 

L’assunto di fondo del giudice rimettente si risolveva nella pretesa analogia tra i “riti spe-
ciali” previsti dalla legge processuale ordinaria e la peculiare fattispecie istituita per i reati di 
competenza del giudice di pace, rispetto ai quali, com’è noto, la dimensione riparativa e con-
ciliativa prevale di gran lunga su quella meramente repressiva. Su questa premessa, il giudice 
a quo aveva lamentato che, pur a fronte di una contestazione rimodellata in base a risultanze 
pregresse, non fosse più consentito all’imputato di porre in essere la riparazione utile a deter-
minare l’estinzione del reato (erano dedotte più violazioni dell’art. 3 Cost., al fianco di quelle 
degli artt. 24 e 111 Cost.).

La Corte ha rilevato l’inammissibilità delle questioni, soprattutto sulla base del carattere 
perplesso del ragionamento del rimettente e del suo petitum, oltreché per una grave carenza 
di motivazione sulla rilevanza. A tale ultimo proposito, non si comprendeva se la modifica 
dell’imputazione avesse in qualche modo influito sulla (in)idoneità della condotta riparato-
ria già tenuta dall’imputato. D’altra parte, erano state poste come equivalenti questioni ben 
diverse, e cioè se la possibilità di riparazione “tardiva” dovesse conseguire comunque ad una 
modifica patologica dell’imputazione, o se la condotta riparatoria antecedente fosse, nella pro-
spettazione del giudice a quo, condizione e spunto per una sorta di diritto alla reiterazione in 
caso di contestazione suppletiva.

Più interessanti, sul piano generale, sono ulteriori considerazioni della Corte, e cioè la 
critica all’assunto d’una analogia strutturale tra i riti definitori del procedimento penale e 
l’istituto della riparazione, che opera sul piano sostanziale e, soprattutto, rileva proprio ed 
anche per il carattere tempestivo dell’attivazione del reo: le soglie preclusive, nella specie, non 
hanno solo lo scopo di rendere effettiva l’economia di risorse dibattimentali; al contempo, il 
tenore dell’imputazione (nel momento utile per l’attivazione dell’interessato) è meno decisivo 
di quanto non sia quando si tratta di definire una pena o, comunque, di fissare l’accusa cui sarà 
riferita la sentenza.

l. La sequenza evolutiva degli interventi della Corte sull’accesso ai riti speciali in caso di 
modifiche “tardive” dell’imputazione ha costituito anche lo sfondo per una diversa questione, 
che attiene alle contestazioni suppletive nel rito abbreviato.

Si è già ricordato come il legislatore abbia introdotto, in correlazione alla prevista even-
tualità di prove integrative nel giudizio speciale, la facoltà per il pubblico ministero di operare, 
sulla base delle nuove emergenze, una modifica od un’integrazione del capo d’accusa. Poiché 
tuttavia la celebrazione del rito presuppone il necessario consenso dell’imputato, è stata pre-
vista la possibilità che l’interessato receda dal negozio processuale, chiedendo che il giudizio 
proceda, per tutti i reati, nelle forme ordinarie (art. 441-bis c.p.p.). 

Secondo un indirizzo giurisprudenziale minoritario, cui si era ispirato il rimettente, nel 
giudizio abbreviato segnato dall’assunzione di prove integrative sarebbero ammissibili anche 
contestazioni «tardive», con la specificazione che, nel caso di variazioni dell’accusa fondate 
su elementi già disponibili al momento della domanda di accesso al rito, all’imputato non 
andrebbe riconosciuta neppure la facoltà di «recesso» che invece gli spetta, come si è visto, nel 
caso delle accuse fondate su nuove emergenze. Muovendo da tali premesse, e nell’ottica della 
più spinta assimilazione tra rito speciale e dibattimento, il giudice a quo aveva sollecitato una 
decisione che consentisse contestazioni «tardive» anche quando il giudice del rito abbreviato 



3/2015 168

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

non abbia assunto prove integrative. L’addizione, da operare sugli artt. 441 e 441-bis c.p.p., 
sarebbe stata imposta dagli artt. 3, 24, 97, 111 e 112 Cost.

La sent. n. 140/2010, con un dispositivo di infondatezza, ha negato valore al presupposto 
interpretativo delle censure sviluppate dal rimettente: nel giudizio abbreviato, in effetti, le con-
testazioni «tardive» non sono ammissibili neppure quando siano stati compiuti atti di integra-
zione della prova; la questione era dunque stata sollevata rispetto ad un tertium comparationis 
privo di corrispondenza col dato normativo.

Il giudizio abbreviato è ancora un giudizio allo stato degli atti, e la sua dimensione ne-
goziale esige stabilità dell’imputazione. Per ragioni di economia processuale, il legislatore ha 
consentito che nuove emergenze possano indurre variazioni dell’accusa, ma non casualmente 
ha garantito continuità per la dimensione «contrattuale» del rito, consentendo il recesso uni-
laterale dell’imputato.

Secondo la Corte, non può ammettersi che l’oggetto del negozio posto alla base del giudi-
zio possa essere modificato unilateralmente dal pubblico ministero, con variazioni dell’accusa 
che non trovino fondamento in nuove sopravvenienze. Sarebbe poi addirittura contraria al 
dettato costituzionale – come la Corte ha notato incidentalmente in una materia segnata da 
un certo dibattito dottrinale – una disciplina che non consentisse all’imputato, nel caso di 
modificazioni del tenore della contestazione, di tornare alla forma ordinaria di giudizio.

L’unità del quadro sembra evidente. Il problema, quando viene meno la stabilità dell’im-
putazione, non può essere la costrizione dell’imputato «nel» giudizio abbreviato, ma la verifica 
di legittimità della sua esclusione «dal» giudizio medesimo.

m. Non tutti i riti speciali, com’è noto, si fondano su di una logica di scambio tra parziale 
rinuncia alle garanzie difensive e miglior trattamento sanzionatorio. Questo è vero, in partico-
late, per il giudizio direttissimo, forma tradizionale di accesso privilegiato al dibattimento da 
parte del pubblico ministero, in forme e tempi che di fatto possono comprimere seriamente, 
per alcuni aspetti almeno, l’esercizio del diritto di difesa. La giurisprudenza costituzionale ha 
dunque conosciuto anche una lunga stagione di interventi sull’esigenza, in certo senso opposta 
a quella fin qui considerata, di garantire all’imputato strumenti di difesa dal rito, cioè di inter-
dizione del giudizio direttissimo promosso dalla parte pubblica.

Al tema ineriscono anzitutto, per il periodo di riferimento, la sent. n. 229/2010 e la ord. n. 
353/2010. È noto come il rito speciale, pur potendo essere attivato per reati anche molto gravi, 
prescinda da un vaglio preliminare circa la sostenibilità dell’accusa, posto che l’imputato viene 
presentato direttamente al giudice del dibattimento. Affinché le ragioni della speditezza non 
assumano un peso eccessivo, rispetto alle esigenze di completezza dell’indagine preliminare e 
di piena assicurazione delle opportunità difensive, il rito direttissimo è storicamente costruito 
su una presunzione di «semplicità» dell’opera di accertamento. Una presunzione attualmente 
fondata, nel modello tipico regolato dal codice, sulla pregressa confessione dell’imputato, o 
sull’intervenuta sorpresa di questi nella flagranza del reato che gli viene ascritto.

 A tale ultimo proposito, è stabilito che la correttezza del provvedimento precautelare sia 
stata accertata dal giudice, di talché assume rilievo il solo arresto convalidato. Tanto questo è 
vero che, quando il giudice dibattimentale adito per il rito direttissimo non ritiene di convali-
dare l’arresto, gli atti vanno restituiti al pubblico ministero perché proceda con le forme ordi-
narie (a meno che non vi sia, in senso contrario, l’accordo tra le parti). Analogamente, quando 
la convalida sia stata richiesta al giudice delle indagini preliminari, la successiva presentazione 
dell’imputato al giudice del dibattimento è consentita, nel termine di legge, solo per il caso di 
arresto convalidato.

 Proprio questa possibile disgiunzione tra verifica di regolarità dell’arresto e verifica «so-
stanziale» circa i presupposti del giudizio direttissimo è stata oggetto delle questioni di le-
gittimità costituzionale risolte dalla Corte. Si lamentava, in sostanza, che il giudice dibatti-
mentale è costretto a celebrare il rito anche quando, nonostante l’intervenuta convalida ad 
opera del giudice delle indagini preliminari, non ritenga legittimo l’arresto effettuato in danno 
dell’imputato. Si chiedeva, di conseguenza, una pronuncia manipolatoria dell’art. 449, comma 
4, c.p.p., tale da consentire nei casi indicati un provvedimento di restituzione degli atti al 
pubblico ministero, analogo a quello che il giudice assume quando gli sia stata direttamente 
affidata anche la verifica sul provvedimento di arresto.

Nell’attuale conformazione, infatti, la disciplina censurata violerebbe l’art. 24 Cost. (in 
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ragione della carente sindacabilità sui presupposti di un rito che comprime le garanzie della 
difesa) e, per ragioni analoghe, l’art. 111 Cost.

 La Corte ha dichiarato la questione infondata, e poi manifestamente infondata, con i due 
provvedimenti citati in apertura. Gli snodi essenziali del ragionamento sono presto illustrati. 
Per consolidata giurisprudenza costituzionale, spetta alla discrezionalità legislativa la confor-
mazione degli istituti processuali, salvo il limite della manifesta irragionevolezza. La pienezza 
del sindacato giudiziale sulla legittimità dell’arresto è assicurata nell’ambito del procedimento 
di convalida, che contempla la possibilità del ricorso per cassazione contro il relativo provve-
dimento (comma 4 dell’art. 391 c.p.p.). Da tempo, per altro verso, la stessa giurisprudenza ha 
stabilito che le forme peculiari del giudizio direttissimo non comportano, per se stesse, una 
violazione del diritto di difesa, la cui concreta esplicazione deve atteggiarsi diversamente a 
seconda delle ragionevoli differenze che possono segnare i modelli procedimentali.

 C’è da dire che il sindacato giudiziale sui presupposti del rito è un argomento sensibile, 
e che molti interpreti attribuiscono una funzione legittimante essenziale, per l’indiscutibile 
compressione delle opportunità difensive, all’effettiva ricorrenza delle condizioni «sostanziali» 
previste dalla legge. Tuttavia le questioni sollevate scontavano un presupposto implicito del 
tutto asistematico, e cioè che al giudice dibattimentale spetti sempre il più ampio sindacato 
sui provvedimenti introduttivi del giudizio (non è così, ad esempio, per l’evidenza della prova 
sottesa al decreto di giudizio immediato).

Sempre a proposito del giudizio direttissimo, l’ord. n. 179/2011 (di cui già si è detto ad 
altro proposito: supra, § 2.4.), va segnalata come un’occasione mancata, posto che, per un 
abnorme ritardo nella trasmissione delle relative ordinanze di rimessione, e per i profondi 
mutamenti normativi intervenuti nelle more del procedimento incidentale, quest’ultimo ha 
dovuto essere chiuso mediante un provvedimento di restituzione degli atti.

Il rimettente, in sintesi, aveva censurato la previsione di arresto obbligatorio che, all’epoca 
delle sue ordinanze, riguardava il reato contravvenzionale di inottemperanza dello straniero 
all’ordine di lasciare il territorio dello Stato. Aveva censurato, inoltre, la connessa previsione 
che, per il reato in questione, si procedesse in ogni caso mediante giudizio direttissimo (art. 
14, commi 5-ter e 5-quinquies del d.lgs. n. 286 del 1998, in relazione agli artt. 3, primo comma, 
13, primo, secondo e terzo comma, 10, 24, secondo comma, 97, primo comma, e 111, primo, 
secondo, terzo, quarto e quinto comma, Cost.).

Per quanto più interessa in questa sede, il giudice a quo aveva posto in luce molti degli 
argomenti correnti nel dibattito sui casi cd. di direttissimo atipico, ove la compressione del 
diritto di difesa non è giustificata neppure da una fisiologica semplificazione dell’accertamen-
to, ed era aggravata, nei confronti degli stranieri (arrestati ma poi necessariamente scarcerati 
ed espulsi), dalla sostanziale impossibilità di prendere parte al dibattimento. Come accennato, 
la Corte non ha potuto che prendere atto dei molti rivolgimenti normativi verificatisi dopo 
i provvedimenti di rimessione (trasformazione dell’illecito da contravvenzione a delitto, so-
pravvenienza di sentenze della Corte di giustizia UE sul contrasto con il diritto dell’Unione 
di misure punitive a carattere detentivo per il sol fatto della inottemperanza ad un ordine di 
allontanamento, connesse implicazioni sul piano processuale).

n. Il tema della compressione di facoltà difensive nell’ambito dei giudizi speciali promossi 
dal pubblico ministero ha segnato anche l’istituto del decreto penale di condanna, cui si rife-
risce anzitutto, nel periodo in esame, l’ord. n. 317/2010: una conferma della manifesta infon-
datezza delle questioni che, con una certa frequenza, mirano ad introdurre garanzie difensive 
a monte del giudizio, speciale od ordinario, che scaturisce dall’opposizione dell’interessato.

Nel caso di specie il rimettente, ricordando come fosse stato previsto (artt. 2 e 3 del-
la legge 16 luglio 1997, n. 234, recante «Modifica dell ’articolo 323 del codice penale, in mate-
ria di abuso d’ufficio, e degli articoli 289, 416 e 555 del codice di procedura penale»), un invito a 
presentarsi quale condizione di legittimità della richiesta di rinvio a giudizio o della citazione 
a giudizio, avrebbe voluto introdurre un meccanismo analogo anche per la fase conseguente 
all’opposizione contro il decreto di condanna. Per comprendere la logica del petitum va chiarito 
che l’ordinanza di rimessione risaliva al marzo del 1999. È questa la ragione per cui i tertia 
comparationis risultavano costruiti su norme obsolete, riguardo ad un meccanismo che attual-
mente gravita, semmai, sull’avviso di conclusione delle indagini preliminari.

Come accennato, e comunque, la questione era stata già valutata dalla Corte, più o meno 
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direttamente, in ripetute occasioni, sempre nel senso della manifesta infondatezza (ordinanze 
n. 325, n. 326 e n. 458 del 1999; ordinanza n. 432 del 1998). Ed un giudizio analogo è matu-
rato, prevedibilmente, anche nel caso di specie.

L’opposizione, in effetti, non comporta una regressione del procedimento alla fase delle 
indagini preliminari, dato che la richiesta del decreto di condanna costituisce, per il pubblico 
ministero, una forma di esercizio dell’azione penale. La Costituzione non impone un vaglio 
preliminare sul fondamento dell’accusa, ed infatti, per i reati di bassa e media gravità, il pub-
blico ministero accede direttamente alla fase dibattimentale. Oltretutto, nel caso del giudizio 
conseguente all’opposizione, il vaglio preliminare esiste, ed è anzi tanto serrato da giustificare 
una «condanna» da parte del giudice per le indagini preliminari.

È vero che il ricorso alla procedura per decreto esclude la necessità dell’avviso di 
conclusione delle indagini preliminari (ed escludeva, all’epoca dell’ordinanza di rimessione, la 
necessità dell’invito a comparire), di talché l’opposizione non rimette l’imputato nell’identica 
condizione in cui si trovava prima della richiesta di decreto penale. Ma non è detto che tale 
debba essere l’effetto dell’opposizione. Come la Corte ha ribadito con il provvedimento in 
esame (in rapporto alla denunciata violazione dell’art. 24 Cost.), «nel procedimento per decreto 
l’esperimento dei mezzi di difesa, con la stessa ampiezza dei procedimenti ordinari, si colloca 
[…] nella fase susseguente all’opposizione». In realtà, come pure si è notato nell’ordinanza 
in commento, l’innesto di una procedura incidentale nella fase successiva all’emissione del 
decreto penale darebbe vita ad una anomalia sistematica, incompatibile con la funzione e con 
l’essenza del procedimento monitorio.

Va subito aggiunto come, qualche anno più tardi, la Corte abbia postulato un regime diffe-
renziale per il giudizio che si innesta, a decreto penale notificato, mediante la richiesta difensi-
va di ammissione all’oblazione. Si allude qui alla sent. n. 14/2015, che ha dichiarato infondate 
questioni proposte riguardo all’art. 464, comma 2, c.p.p. in relazione a diversi parametri, tra cui 
l’art. 24 Cost. (al fianco degli artt. 3, 27 e 111 Cost.).

La norma censurata stabilisce che, quando il destinatario d’un provvedimento di condanna 
per decreto propone contestualmente l’opposizione ed una richiesta di oblazione, il giudice 
provveda su tale ultima richiesta «prima di emettere i provvedimenti a norma del comma 1», 
cioè i provvedimenti che avviano il giudizio secondo i riti speciali o nella forma dibattimen-
tale. Stando al rimettente, il «diritto vivente» avrebbe interpretato la norma nel senso che il 
giudice dell’opposizione non potrebbe pronunciare, nella situazione indicata, una sentenza di 
proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p. 

Un regime siffatto, sempre secondo il giudice a quo, sarebbe lesivo del diritto di dife-
sa (facendo dipendere l’opportunità del proscioglimento dalla mera decisione del pubblico 
ministero di procedere per decreto, ad indagini complete o non), ed anche degli ulteriori 
parametri evocati. Si segnala qui, in particolare, l’assunto d’una pretesa irragionevolezza della 
disciplina (art. 3 Cost.), visto che la legge avrebbe negato il ricorso all’art. 129 c.p.p., a seguito 
dell’opposizione al decreto penale, pur consentendolo, invece, nella fase antecedente, e cioè in 
occasione della valutazione giudiziale sulla richiesta di emissione del decreto medesimo (art. 
459, comma 3, c.p.p.). 

La Corte ha ritenuto infondata la questione, sul presupposto dell’erronea identificazione 
della disciplina della fattispecie sottoposta al giudizio del rimettente. In altre parole, il diritto 
vivente non avrebbe affatto precluso, nel caso della richiesta di oblazione dell’opponente, una 
sentenza di proscioglimento a norma dell’art. 129 c.p.p. 

In effetti – ha osservato la Corte – le Sezioni unite penali della Cassazione hanno a suo 
tempo negato al giudice dell’opposizione, sul piano generale, una facoltà di proscioglimento 
dell’imputato (sentenza n. 21243 del 2010), sulla base dell’argomento essenziale per il quale 
l’art. 129 non conferisce una peculiare potestas iudicandi, ma stabilisce una regola di giudizio 
per i casi nei quali altre norme conferiscono quella stessa potestas (che farebbe difetto, appunto, 
al giudice dell’opposizione). Con la stessa decisione, tuttavia, proprio le Sezioni unite avevano 
indicato un’eccezione al divieto, concernente proprio il caso regolato dal comma 2 dell’art. 464 
c.p.p.: il giudizio lato sensu impugnatorio, nel cui ambito non spettano competenze liberatorie 
al giudice dell’opposizione, si innesta solo nel caso di rigetto della domanda di oblazione. 
Quest’ultima, nella fase antecedente, viene valutata dal giudice secondo la procedura indicata 
all’art. 141 disp. att. c.p.p., e dunque mediante un provvedimento decisorio che implica un 
esame del merito dell’imputazione, consentendo anche, se del caso, l’applicazione dell’art. 129 



3/2015 171

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

c.p.p.

o. Resta da dire, a questo punto, di una sentenza attinente al principio di parità tra le parti 
nel processo penale, ed in particolare nell’ambito del giudizio abbreviato. Pur non riferendosi 
al diritto di difesa dell’imputato, ché anzi si trattava nella specie dei limiti posti all’attività 
probatoria del pubblico ministero, il provvedimento si connette ad una complessa questione 
concernente proprio l’attività difensiva dell’accusato, così come definita con la nota sentenza 
n. 184 del 2009.

Va ricordato, in sintesi, come si fosse a lungo dibattuto circa l’utilizzabilità, nel rito spe-
ciale, degli atti di indagine difensiva. Se da un lato si rilevava che la possibilità di sviluppare 
una propria investigazione costituisce per la difesa un profilo primario di garanzia, dall’altro 
si faceva notare come, esclusa ormai ogni interlocuzione del pubblico ministero sull’accesso 
al rito abbreviato, si fosse determinata l’eventualità di prove formate unilateralmente in fase 
di indagini ed utilizzate, nondimeno, senza il consenso della parte avversa. Con la citata sen-
tenza del 2009 la Corte aveva definitivamente sancito l’utilizzabilità degli atti di indagine 
difensiva nel giudizio abbreviato, affermando, su di un piano più generale, che il principio del 
contraddittorio svolge una funzione eminente di garanzia della difesa. Nondimeno, la Corte 
stessa aveva curato di non pregiudicare una diversa questione, e cioè se fosse compatibile con 
i principi costituzionali (parità tra le parti e diritto alla controprova del pubblico ministero) 
una sequenza immediata tra produzione «a sorpresa» degli atti di indagine difensiva e intro-
duzione del rito abbreviato incondizionato (rito dunque, salva l’eventuale attivazione di poteri 
officiosi, da definire in assenza di ulteriori acquisizioni probatorie). 

Ebbene, nel giudizio definito con la sent. n. 117/2011, il rimettente aveva «escogitato» 
una soluzione del problema appena indicato, consistente nella previsione di un termine entro 
il quale la difesa dell’imputato dovrebbe depositare i propri atti di indagine prima di formulare 
richiesta di rito abbreviato. Un termine siffatto consentirebbe, nell’ambito dell’udienza preli-
minare, quelle indagini suppletive del pubblico ministero che potrebbero assicurare, in concre-
to, il diritto alla controprova. Di qui la prospettata illegittimità costituzionale, in riferimento 
all’art. 111 Cost., degli artt. 391-octies e 442, comma 1-bis, del codice di procedura penale.

La questione è stata dichiarata inammissibile per ragioni processuali. Ma per giungere a 
tale soluzione la Corte ha svolto notazioni di qualche interesse, per quanto non certo inno-
vative.

Nella udienza preliminare, ad onta di eventuali prassi lassiste, esistono preclusioni in or-
dine alla produzione di atti probatori, la qual cosa è valevole anche per le indagini difensive. 
In particolate la produzione è consentita «fino all’inizio della discussione» (art. 421, comma 3, 
c.p.p.), a significare il principio della continuità delle indagini che si è inteso assicurare prima 
della decisione sul rinvio a giudizio. È ovvio – ha rimarcato la Corte – che la produzione deve 
essere ammessa con provvedimento giudiziale, da assumere nel contraddittorio tra le parti. 
Una volta iniziata la discussione (e dunque non appena assegnata la parola al pubblico mini-
stero), «non sono più ammesse produzioni». Produzioni che d’altra parte non sono ammissibili 
neppure dopo il provvedimento introduttivo del rito abbreviato.

Ora – ha ragionato la Corte – non è la produzione in sé a vulnerare il diritto alla con-
troprova del pubblico ministero, ma la concreta scansione degli adempimenti, e prima an-
cora la frustrazione effettiva della volontà, in qualche modo espressa dalla parte pubblica, di 
procedere ad attività «reattive» sul piano della prova. Dunque, occorre che vi sia richiesta di 
controprova. D’altra parte – questo il passaggio più rilevante – i «principi del contraddittorio 
sull’ammissione delle prove fanno ritenere pacifico che, a fronte di una richiesta di produzione 
proposta all’udienza preliminare da una parte, la controparte possa chiedere e ottenere un 
termine adeguato per “controdedurre”». Inoltre, la richiesta di rito abbreviato, per quanto «in-
condizionata», non vale essa stessa ad introdurre il rito speciale, ed anzi è allo scopo necessario 
un formale provvedimento del giudice, la cui base discrezionale può essere ristretta, ma assume 
certamente valore costitutivo.

Insomma, la produzione delle indagini difensive deve essere ammessa, e, per quanto possa 
essere formulata una immediata e conseguente richiesta di accesso al rito, l’udienza prelimina-
re prosegue, e può ben subire una dilazione per assicurare il diritto alla controprova. Se questo 
meccanismo non funziona, devono esserne indicate le cause, attraverso una precisa descrizione 
delle scansioni del caso concreto in raffronto allo schema astratto che si è delineato. Se l’or-
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dinanza di rimessione manca di tale descrizione, la sua motivazione in punto di rilevanza è 
insufficiente. Di qui la già annunciata decisione di inammissibilità della questione.

Alla stessa conclusione ha condotto il rilievo del carattere incerto e «discrezionale» dell’in-
tervento additivo sollecitato dal rimettente,

In definitiva, come già aveva fatto in passato, la Corte ha «suggerito» di utilizzare la possi-
bile dilazione dell’udienza preliminare allo scopo di ritardare l’inizio della discussione e dun-
que di consentire in via di fatto, al pubblico ministero, l’effettuazione di indagini suppletive, i 
cui esiti potrebbero essere prodotti in una successiva udienza, non essendosi appunto avviata 
la discussione.

La disciplina transitoria della sospensione con messa alla prova. 
Si è già detto (§ 4.3.a.) dell’equivoco per il quale, costituendo espressione del diritto di 

difesa, l’accesso ad un rito speciale dovrebbe essere garantito indiscriminatamente dal legi-
slatore. Si è già visto, in particolare, come la Corte abbia negato fondamento ad impostazioni 
siffatte: il legislatore è libero di fissare dei limiti, ferma restando la necessità di evitare irragio-
nevoli differenze di trattamento.

Il concetto è stato ribadito per l’ennesima questione riferibile al tema, che ha investito un 
importante istituto, esteso di recente all’intero sistema processuale muovendo dalla matrice 
originaria (propria del processo penale minorile): la sospensione del procedimento con messa 
alla prova. La Corte ha condiviso l’approccio del giudice rimettente, secondo cui la novella, 
delineando un istituto misto nel quale si realizzano anche effetti sostanziali (l’estinzione del 
reato), configura una nuova forma di rito speciale. Ed ha pure convenuto che, per l’accesso al 
nuovo modello di giudizio nei procedimenti già pervenuti alla fase dibattimentale nel mo-
mento della sua introduzione, vale un discrimine fondato sull’intervenuta celebrazione delle 
formalità di apertura del dibattimento. 

In effetti il legislatore, dando vita al nuovo istituto (mediante il capo II della legge 28 aprile 
2014, n. 67, recante «Deleghe al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma 
del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione del procedimento con messa alla 
prova e nei confronti degli irreperibili»), ha omesso una qualsiasi previsione di diritto transitorio, 
lasciando dunque che la successione di leggi processuali fosse regolata dal principio tempus 
regit actum. Una carenza analoga aveva riguardato anche il secondo istituto introdotto con 
la legge n. 67, cioè la sospensione del processo nei confronti degli irreperibili, ma per questo 
aspetto il legislatore è poi intervenuto con una norma successiva (legge 11 agosto 2014, n. 
118, recante «Introduzione dell ’articolo 15-bis della legge 28 aprile 2014, n. 67, concernente norme 
transitorie per l ’applicazione della disciplina della sospensione del procedimento penale nei confronti 
degli irreperibili». Nulla invece per la messa alla prova.

Proprio di questo si era lamentato il giudice rimettente. Sul corretto assunto che la soglia 
indicata dal comma 2 dell’art. 464-bis c.p.p. valesse anche per i giudizi già pendenti, aveva 
censurato la nuova norma «nella parte in cui, in assenza di una disciplina transitoria, analoga 
a quella di cui all’art. 15-bis, co. 1 della legge 11 agosto 2014, n. 118, preclude l’ammissione 
all’istituto della sospensione del procedimento con messa alla prova degli imputati di processi 
pendenti in primo grado, nei quali la dichiarazione di apertura del dibattimento sia stata effet-
tuata prima dell’entrata in vigore della legge 67/2014». 

La Corte, con la sent. n. 240/2015, ha dichiarato la questione infondata con riguardo 
a tutti i parametri evocati, compresi quelli (artt. 24 e 111 Cost.) che, secondo il rimettente, 
fonderebbero un diritto costituzionalmente garantito di accesso ai riti speciali (supra): erroneo, 
ancora una volta, il presupposto «che nei processi in corso al momento dell’entrata in vigore 
della norma impugnata dovrebbe riconoscersi all’imputato, come espressione del diritto di 
difesa e del diritto a un giusto processo, la facoltà di scegliere il nuovo procedimento speciale, 
del quale, invece […] è stata legittimamente esclusa l’applicabilità». 

Più direttamente, con riguardo all’asserita violazione dell’art. 3 Cost. per il trattamento 
diversificato di soggetti che si sarebbero trovati in posizioni analoghe, la Corte ha ben chiarito 
che, nella disciplina di un rito completamente alternativo all’accertamento del fatto mediante 
lo sviluppo di un’istruttoria, l’intervenuto avvio della fase cognitiva non costituisce affatto un 
elemento indifferente, e come tale inidoneo a segnare il discrimine intertemporale di appli-
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cazione del nuovo istituto: «consentire, sia pure in via transitoria, la richiesta nel corso del 
dibattimento, anche dopo che il giudizio si è protratto nel tempo, eventualmente con la par-
tecipazione della parte civile (che avrebbe maturato una legittima aspettativa alla decisione), 
significherebbe alterare in modo rilevante il procedimento, e il non averlo fatto non giustifica 
alcuna censura riferibile all’art. 3 Cost. La preclusione lamentata dal giudice rimettente dipen-
de solo dal diverso stato dei processi che la subiscono e questa Corte ha già avuto occasione di 
affermare che il legislatore gode di ampia discrezionalità nello stabilire la disciplina temporale 
di nuovi istituti processuali o delle modificazioni introdotte in istituti già esistenti, sicché le 
relative scelte, ove non siano manifestamente irragionevoli, si sottraggono a censure di illegit-
timità costituzionale (ordinanze n. 455 del 2006 e n. 91 del 2005». 

Quanto infine alla pretesa violazione del primo comma dell’art. 117 Cost., in relazione 
all’art. 7 della Convenzione edu, la Corte ha sviluppato due rilievi essenziali. Per un primo 
verso, la disciplina in questione era stata censurata nella sua valenza processuale, con con-
seguente irrilevanza della regola di necessaria retroattività della lex mitior superveniens, che 
viene desunta dalla norma convenzionale alla luce dell’interpretazione datane dalla Corte di 
Strasburgo (in particolare mediante la celeberrima sentenza della Grande Camera in data 17 
settembre 2009, Scoppola v. Italia). D’altra parte – ha pure osservato la Corte, correggendo 
per l’ennesima volta una generalizzazione piuttosto comune – i giudici europei non hanno 
postulato una valenza generale della regola di retroattività, che la estenda a qualunque norma 
penale con effetti sostanziali: la regola piuttosto, discendendo dal principio di legalità, concer-
ne le sole «disposizioni che definiscono i reati e le pene che li reprimono» e quindi riguarda 
«esclusivamente la fattispecie incriminatrice e la pena, mentre [le] sono estranee […] le ipotesi 
in cui non si verifica un mutamento, favorevole al reo, nella valutazione sociale del fatto, che 
porti a ritenerlo penalmente lecito o comunque di minore gravità (sentenza n. 236 del 2011)».

Diritto di interlocuzione difensiva sul fatto ritenuto in sentenza.
Le opzioni della giurisprudenza europea (in particolare della Corte di Strasburgo) a pro-

posito della necessaria interlocuzione difensiva sulla qualificazione giuridica del fatto (infra, 
§ 9.4.) hanno trovato riscontro nella sollecitazione rivolta alla Corte per interventi utili ad 
introdurre un meccanismo di regressione del processo, quando il giudice ritenga erronea la 
qualificazione sottesa al capo d’accusa. 

Questo era il tema fondamentale, com’è ovvio pertinente all’esercizio del diritto di difesa, 
posto nel procedimento definito con la sent. n. 103/2010. Il rimettente, in particolare, aveva 
censurato (in riferimento agli artt. 3, 24, 111, terzo comma, e 117, primo comma, Cost.), gli 
artt. 424, 429 e 521, comma 1, c.p.p. nella parte in cui «consentono al GUP di disporre il rin-
vio a giudizio dell’imputato in relazione ad un fatto qualificato, di ufficio, giuridicamente in 
maniera diversa, senza consentire il previo ed effettivo sviluppo del contraddittorio sul punto, 
chiedendo al PM di modificare la qualificazione giuridica del fatto e, in caso di inerzia dell’or-
gano dell’accusa, disponendo la trasmissione degli atti al medesimo P.M.». 

La Corte ha dovuto deliberare, per altro, nel senso della inammissibilità delle questioni 
sollevate. Sulla decisione si tornerà, più avanti, relativamente ad altri aspetti.

Impugnazioni straordinarie e diritto di difesa.
È noto che la Costituzione non garantisce un indiscriminato accesso dell’imputato ad un 

processo di tipo impugnatorio, se non nel limite della espressa previsione di ricorribilità per 
cassazione riguardo alle sentenze ed ai provvedimenti de libertate. Spesso, quindi, l’argomento 
è stato trattato in prospettive diverse o concorrenti, come quella della parità tra le parti o del 
diritto all’equo processo.

Si può dare conto qui di una questione sollevata anche in rapporto al diritto di difesa, 
oltreché in riferimento agli artt. 3, 111 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione 
all’art. 6 della Convenzione edu. La Corte di cassazione censurava, in particolare, l’art. 625-
bis c.p.p., norma di recente introduzione che regola il ricorso straordinario per errore di fatto 
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contro le sentenze della stessa Corte di cassazione. Sebbene la limitazione venga talvolta tra-
scurata nella pratica, il diritto all’impugnazione è conferito al solo «condannato», dal che di-
scende che il ricorso non è ammissibile se non contro sentenze che definiscono il merito della 
regiudicanda. Ne restano esclusi, tra l’altro, i provvedimenti di chiusura della fase di legittimità 
nei procedimenti incidentali afferenti alla libertà personale.

Proprio muovendo da tale constatazione, la Corte rimettente aveva censurato la norma 
in questione «nella parte in cui non consente alla persona indagata di attivare la procedura 
di correzione dell’errore materiale o di fatto commesso dalla Corte Suprema di Cassazione 
decidendo nel procedimento “de libertate”».

La questione è stata dichiarata manifestamente inammissibile con l’ord. n. 183/2014, per 
difetto di motivazione in punto di rilevanza. La descrizione solo parziale della concreta fat-
tispecie – ha osservato la Corte – ha impedito di verificare l’attualità dell’interesse a ricorrere 
dell’accusato (interesse che sarebbe venuto meno, tendenzialmente, in caso di cessazione medio 
tempore del trattamento restrittivo). D’altra parte, il ricorso introduttivo del giudizio a quo 
avrebbe dovuto dichiararsi comunque inammissibile, trattandosi della reiterazione di altro ed 
analogo ricorso già dichiarato inammissibile, secondo una giurisprudenza corrente che stabi-
lisce, appunto, il principio di non reiterabilità dell’impugnazione straordinaria (la questione 
di legittimità avrebbe dovuto semmai essere sollevata – pare di comprendere – nel primo 
procedimento ex art. 625-bis c.p.p., mancando di qualsiasi novità un nuovo ricorso proposto 
proprio e solo allo scopo di contestare la legittimità della norma applicata per la definizione 
del primo).

Limiti al ricorso di legittimità e diritto di difesa.
Si accennava nel paragrafo che precede alla relativa frequenza con la quale vengono poste 

questioni di legittimità miranti a rimuovere limiti tracciati dal legislatore riguardo all’esperi-
bilità di taluni mezzi di impugnazione, in assoluto o per determinate categorie di motivi. Un 
campo di elezione per discussioni siffatte è costituito, storicamente, dalla previsione che il ri-
corso per cassazione sia proponibile solo per vizi di violazione della legge penale o processuale 
(con le connesse questioni sui confini tra l’erronea applicazione della legge processuale ed il 
vizio di motivazione in senso proprio).

Si accennava, inoltre, che le censure rivolte a discipline di tal fatta sono spesso articolate su 
due o più versanti: da un lato l’asserita violazione del diritto di difesa, del cui esercizio il ricorso 
all’impugnazione costituisce un forma tipica; per altro verso, vengono spesso denunciati profili 
di irrazionalità o di disuguaglianza nel trattamento di situazioni assimilabili, previa compara-
zione di casi per i quali la legge detta differenti regimi per l’impugnazione.

Un caso tipico per entrambe le prospettive è dato dalle questioni definite con la sent. n. 
106/2015, che conviene analizzare sebbene riguardi in via diretta il procedimento di preven-
zione, e non quello penale.

La Corte di cassazione aveva censurato, in particolare, gli artt. 4, undicesimo comma, della 
legge 27 dicembre 1956, n. 1423 (Misure di prevenzione nei confronti delle persone pericolose per 
la sicurezza e per la pubblica moralità) e 3-ter, secondo comma, della legge 31 maggio 1965, n. 
575 (Disposizioni contro le organizzazioni criminali di tipo mafioso, anche straniere), quest’ultimo 
trasfuso nel cosiddetto Codice antimafia (artt. 10, comma 3, e art. 27, comma 2 del d.lgs. 6 
settembre 2011, n. 159, recante «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»). La disciplina era contestata nella misura in cui limita alla sola viola-
zione di legge la proponibilità del ricorso per cassazione avverso i provvedimenti di confisca 
adottati nell’ambito dei procedimenti di prevenzione. 

Secondo la Corte rimettente, il limite posto dal legislatore violerebbe il principio di ugua-
glianza, assicurando contro la confisca di prevenzione un rimedio meno efficiente di quello 
invece accordato per l’analogo provvedimento ablatorio assunto dal giudice, nell’ambito del 
procedimento penale, a norma dell’art. 12-sexies del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306 (Mo-
difiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalità 
mafiosa), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 7 agosto 1992, n. 356. 
In quest’ultimo caso, il ricorso per cassazione può essere proposto anche per il vizio di motiva-
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zione dell’art. 606, comma 1, lettera e), cod. proc. pen., ma e sarebbe appunto irragionevole che, 
nonostante l’asserita analogia dei presupposti e degli effetti dell’ablazione, censure analoghe 
non siano consentite quanto alla confisca di prevenzione.

Sempre secondo la Cassazione, la disciplina contrasterebbe anche con l’art. 24 Cost., per-
ché «proprio con riguardo alla confisca di prevenzione, siccome basata su un presupposto 
oggettivamente più “debole” di quello rappresentato da una condanna penale», richiesto dalla 
confisca dell’art. 12-sexies del d.l. n. 306 del 1992, «il diritto di difesa, a parità di conseguenze 
pregiudizievoli derivanti dall’applicazione dell’una o dell’altra delle misure in questione, do-
vrebbe essere maggiormente garantito». 

Ebbene, la Corte costituzionale ha ritenuto infondate le questioni. In via preliminare è 
stata ribadita la natura di misura di prevenzione che deve essere attribuita alla confisca oggi re-
golata dal d.lgs. n. 159 del 2011. Si è quindi confermata l’attualità dei rilievi che la Corte aveva 
già svolto quando, con la sentenza n. 321 del 2004, aveva negato il fondamento di censure di 
analogo oggetto, in allora riferite alle misure di prevenzione personali.

In sostanza, si è negata per un verso la correttezza della comparazione proposta tra misure 
di prevenzione e misure di sicurezza, e per altro verso si è ribadito un principio fondante della 
giurisprudenza costituzionale sul diritto di difesa, il quale può articolarsi diversamente a se-
conda dei procedimenti in cui deve essere esercitato.

Sul piano processuale, con specifico riguardo ad una delle prospettazioni del rimettente 
(che sottolineava il diverso regime del ricorso a seconda che si tratti di confisca di prevenzio-
ne o di confisca ex art. 12-sexies disposta nel procedimento di esecuzione), si è apprezzato il 
diverso bilanciamento dei rimedi (le più ampie possibilità di ricorso nel secondo caso sono 
necessarie per bilanciare la mancanza d’un grado di appello). Sul piano sostanziale, la Corte 
ha ribadito (ordinanza n. 275 del 1996) «le profonde differenze, di procedimento e di sostan-
za, tra le due sedi, penale e di prevenzione: la prima ricollegata a un determinato fatto-reato 
oggetto di verifica nel processo, a seguito dell’esercizio dell’azione penale; la seconda riferita 
a una complessiva notazione di pericolosità, espressa mediante condotte che non necessa-
riamente costituiscono reato». Un discorso che vale – sempre secondo la Corte – anche per 
la speciale confisca prevista dall’art. 12-sexies del d.l. n. 306 del 1992, comunque distinta da 
quella di prevenzione. Oltretutto, gli argomenti specificamente fondati su pretese analogie tra 
procedimenti e provvedimenti di natura patrimoniale potrebbero condurre al paradosso di una 
tutela contro la misura di prevenzione ablatoria più estesa, nel giudizio di legittimità, rispetto 
a quella assicurata contro le misure a carattere personale.

Dunque, ed in definitiva, la limitazione del ricorso per cassazione ai soli vizi di violazione 
di legge, nel caso della confisca di prevenzione, è compatibile tanto con l’art. 3 che con l’art. 
25 Cost.

Riparazione degli errori giudiziari.
Com’è noto, il quarto comma della norma costituzionale dedicata al diritto di azione e di-

fesa (cioè l’art. 24 Cost.) obbliga il legislatore a prevedere condizioni e modi per la riparazione 
degli errori giudiziari, secondo un bilanciamento (evidentemente ragionevole) tra protezione 
del giudicato e diritti fondamentali della persona.

Tale bilanciamento è sostanzialmente risolto, nel codice vigente, dalla regola per la quale 
non è ammessa revisione della sentenza sulla sola base di una diversa valutazione delle prove 
assunte nel precedente giudizio (comma 3 dell’art. 637 c.p.p.), e dalla previsione – fuori dai 
casi di conflitto tra giudicati o della scoperta di falsi – che l’impugnazione straordinaria sia 
ammissibile solo a fronte dell’emersione di nuove prove (art. 630, lettera c, c.p.p.).

Nel giudizio definito con la sent. n. 90/2014 il giudice rimettente, censurando le norme 
indicate in rapporto al quarto comma dell’art. 24 Cost., aveva riproposto la nota distinzione 
tra errore di valutazione ed errore di fatto, sostenendo che la revisione dovrebbe essere am-
messa anche quando la decisione di condanna, inequivocabilmente, risulti deliberata in forza 
di un errore del secondo genere.

La questione è stata dichiarata inammissibile per due ragioni fondamentali. In primo luo-
go la Corte ha ribadito che l’errore di fatto si distingue da quello di apprezzamento in quanto 
esprime il travisamento dell’informazione recata da un mezzo di prova, in forza di una di-

4.8.
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spercezione del suo univoco significato. Alla luce di tale nozione, il fenomeno asseritamente 
verificatosi nel giudizio culminato con la sentenza sottoposta a revisione è apparso alla Corte, 
così come descritto dallo stesso giudice a quo, quale (presunto) errore di valutazione, e non 
certo quale portato di un fraintendimento del significante: di qui l’irrilevanza della questione 
sollevata.

In secondo luogo – ed è il rilievo di maggiore interesse generale – la Corte ha comunque 
negato che la norma costituzionale imponga l’estensione della revisione ai casi di errore di fat-
to del giudice procedente. Nella fase di merito, tali errori devono essere dedotti con gli ordinari 
mezzi di impugnazione, ché altrimenti vengono superati, appunto dalla formazione del giu-
dicato. In caso di errore commesso nel giudizio di legittimità, la legge consente oggi il ricorso 
ad una impugnazione straordinaria (art. 625-bis c.p.p.) che per altro è sottoposta a termini di 
decadenza. Nell’una e nell’altra prospettiva, la possibilità di discutere di pretesi errori di fatto 
nella sede della revisione varrebbe in sostanza a vanificare la previsione dei modi e dei tempi 
delle impugnazioni, anche di quelle straordinarie, determinando un regime insostenibile di 
perenne contestazione del decisum e di debolezza strutturale del giudicato.
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5
PRINCIPIO DI PARITÀ
TRA ACCUSA E DIFESA

(IN PUNTO DI APPELLABILITÀ DELLE SENTENZE)

Con il 2010 si è sostanzialmente esaurito il flusso delle questioni concernenti la riforma 
dell’appello, attuata con la legge 20 febbraio 2006, n. 46 (Modifiche al codice di procedura penale, 
in materia di inappellabilità delle sentenze di proscioglimento).

In quell’anno si è registrata, anzitutto, una decisione di mera ripresa delle determinazioni 
che la Corte aveva già assunto riguardo all’inappellabilità della sentenza di non luogo a pro-
cedere. La deliberazione sul merito della disciplina, in particolare, era intervenuta mediante 
la sentenza n. 242 del 2009. Con la ord. n. 33/2010 la Corte ha ribadito l’infondatezza delle 
censure mosse al testo novellato dell’art. 428 c.p.p., confermando la tollerabilità costituzionale 
della preclusione operante, riguardo all’appello, nei confronti del pubblico ministero.

Si è stabilito, di nuovo, che la disciplina in questione non determina, per il principio di 
parità tra le parti, il vulnus che la Corte aveva riscontrato, invece, dopo la soppressione dell’ap-
pello del pubblico ministero avverso le sentenze di proscioglimento emesse in esito al giudizio 
ordinario e al giudizio abbreviato. Diversamente dalla sentenza assolutoria, la sentenza di non 
luogo a procedere non rappresenta l’alternativa alla condanna, ma al decreto di rinvio a giu-
dizio: da un lato, con la novella del 2006, il potere di appello contro tale sentenza è stato sot-
tratto ad entrambe le parti; dall’altro lato, l’epilogo alternativo dell’udienza preliminare, cioè 
il decreto di rinvio a giudizio, non è impugnabile da parte di alcuno. Si è notato, inoltre, che 
la «paralisi» della domanda di giudizio, conseguente alla sentenza di non luogo a procedere, 
non è comunque definitiva, essendo il pubblico ministero abilitato a chiedere in ogni tempo la 
revoca di detta pronuncia, quando sopravvengano o si scoprano nuove prove (art. 434 c.p.p.).

La Corte ha valutato negativamente anche un’ulteriore censura, condotta in relazione 
all’art. 3 Cost., e fondata sulla disparità di trattamento tra procedimenti con udienza pre-
liminare e procedimenti a citazione diretta, nei quali la domanda di giudizio del pubblico 
ministero sfocia nell’immediata fissazione dell’udienza dibattimentale, e nei quali, in caso di 
decisione assolutoria, la pubblica accusa è ammessa alla proposizione dell’appello. Tale dispa-
rità di regime – si è detto – non può essere considerata come una irrazionale limitazione della 
tutela della pubblica accusa nei procedimenti per i reati più gravi e di maggiore allarme socia-
le, ma rappresenta solo una conseguenza del diverso modulo processuale: modulo che, per i 
procedimenti a citazione diretta, disegnati con maggior snellezza di forme in considerazione 
sia del numero che della natura dei reati, consente l’apertura della fase dibattimentale senza 
passare attraverso il «filtro» dell’udienza preliminare. 

Infine, la ragionevole durata del processo. Il fatto che la sentenza di non luogo a procedere 
possa essere sindacata solo mediante ricorso per cassazione implica certamente che il giudice 
dell’impugnazione non possa più procedere, in caso di fondamento delle doglianze, ad una 
diretta valutazione della richiesta di rinvio a giudizio. L’effetto negativo indotto dalla necessa-
ria regressione del procedimento appare tuttavia compensato dalla eliminazione del secondo 
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grado di giudizio, che vale a comprimere i tempi processuali (con esiti risolutivi, quando le 
censure della parte pubblica risultano infondate).

Un secondo ed ultimo provvedimento ha riguardato una fattispecie di inammissibilità 
dell’appello contro le sentenze di proscioglimento. Si tratta della ord. n. 258/2010, concer-
nente il gravame del pubblico ministero contro le decisioni del giudice di pace. Poiché l’ordi-
nanza coinvolge anche temi tipici della giurisdizione onoraria, conviene rinviarne l’illustra-
zione al relativo paragrafo (infra, § 12.4.).
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6
PRINCIPIO DEL CONTRADDITTORIO 

NELLA FORMAZIONE DELLA PROVA

Come accade talvolta per la giurisprudenza della Corte costituzionale, una pronuncia di 
manifesta inammissibilità ha fornito spunti di notevole importanza per la ricostruzione di un 
determinato istituto. 

Nel caso della ord. n. 358/2010, utili indicazioni si ricavano quanto al procedimento in-
cidentale finalizzato ad accertare se sussistano le condizioni per l’acquisizione delle dichia-
razioni predibattimentali di un teste che si ritenga sottoposto a violenza, minaccia, offerta di 
denaro o altra utilità.

Il comma 2 dall’art. 500 c.p.p. prescrive che le dichiarazioni di cui viene data lettura a fini 
di contestazione, nel corso dell’esame testimoniale, vengano utilizzate al solo fine di valutare 
la credibilità del dichiarante. Tuttavia il successivo comma 4, in parziale applicazione dell’art. 
111, quinto comma, della Costituzione, stabilisce che le dichiarazioni i cui verbali si trovino 
nel fascicolo del pubblico ministero possono essere utilizzate, quali prove dei fatti cui si rife-
riscono, quando sussistono elementi concreti di allarme circa la genuinità delle dichiarazioni 
dibattimentali. Quando cioè, come si accennava, possa ritenersi che il teste abbia subito lusin-
ghe o pressioni di carattere illecito.

Il procedimento utile ad accertare la ricorrenza delle condizioni indicate è regolato dal 
comma 5 dell’art. 500 c.p.p.: il giudice decide senza ritardo, svolgendo gli accertamenti che 
ritiene necessari, su richiesta della parte, cui è consentito anche di «fornire» i concreti elementi 
dimostrativi circa la condotta finalizzata all’inquinamento della prova. 

Nel caso posto ad oggetto del giudizio principale, il dubbio che le dichiarazioni dibat-
timentali di una testimone fossero condizionate da minacce dell’imputato è stato posto a 
partire dalle indicazioni relative a precedenti giudizi su fatti analoghi (maltrattamenti in fa-
miglia), da cui risultava come il convivente dell’interessata fosse solito intimidirla ogni qual 
volta veniva chiamata a testimoniare. A parere del rimettente, il comma 2 dell’art. 500 c.p.p., 
attraverso la preclusione generale all’utilizzo diretto delle dichiarazioni predibattimentali, 
varrebbe ad inibire che dette dichiarazioni possano essere utilizzate per accertare la condotta 
illecita esercitata nei confronti della testimone. Di qui l’asserita violazione del quinto comma 
dell’art. 111 Cost.

Ebbene, la Corte ha negato esplicitamente l’applicabilità della norma censurata nel pro-
cedimento incidentale cui il rimettente era chiamato, evocando soluzioni interpretative utili 
ad argomentare, piuttosto, in favore della utilizzabilità di dichiarazioni assunte fuori del con-
traddittorio per identificare condotte intimidatorie o corruttive nei confronti del testimone. 
In effetti, la disciplina dettata dal comma 2 dell’art. 500 c.p.p. attiene al processo principale, 
che ha per oggetto l’accertamento della responsabilità dell’imputato in ordine ai fatti cui 
si riferisce l’imputazione. Le regole probatorie del procedimento incidentale sono espresse 
piuttosto ai commi 4 e 5 dello stesso art. 500. Ed è abbastanza evidente – anche se la Corte 
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si limita a rilevare come il rimettente non abbia approfondito la questione giuridica sottesa al 
suo quesito – che si tratta di regole diverse. 

È sufficiente, per l’acquisizione delle dichiarazioni istruttorie, che ricorrano «elementi 
concreti» (espressione non riconducibile al concetto di prova assunta in contraddittorio). 
Tali elementi possono emergere «anche» nel dibattimento, a significare che, nel contempo, 
rilevano fattori desumibili da fonti non pertinenti alla sede dibattimentale. Il giudice svolge 
direttamente gli accertamenti necessari, ed è possibile anche che gli «elementi concreti» gli 
vengano forniti dalla parte: dunque che vengano utilizzate indicazioni raccolte aliunde e, so-
prattutto, secondo un procedimento non segnato dal contraddittorio in fase genetica.

Queste, almeno, le indicazioni che emergono dal dibattito giurisprudenziale e dottrinale, 
sulla base per altro di fattori letterali e sistematici piuttosto univoci. La Corte l’ha ricordato, 
rimproverando dunque al rimettente di avere male individuato la norma da applicare al caso 
concreto, e di non aver compiuto una «adeguata ponderazione del quadro normativo». 

Una sorte di sicura inammissibilità per la questione sollevata. Ed un effetto di accredito 
– per quanto prudente debba essere la lettura delle decisioni in chiave processuale – della tesi 
che le regole probatorie del procedimento incidentale in questione non sono quelle dettate 
per l’accertamento del fatto nel giudizio principale.

Resta da aggiungere per completezza un riferimento alla sent. n. 117/2011, della quale 
già sopra si è detto (§ 4.3.o.), data la sua ovvia e diretta pertinenza anche al tema del contrad-
dittorio tra le parti quale metodo essenziale nel procedimento per la formazione della prova.
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7
RAGIONEVOLE DURATA

DEL PROCESSO

Il principio della ragionevole durata è invocato, come si è visto e ancora si vedrà, quale 
parametro concorrente riguardo a diverse questioni. 

a. Il tema ha assunto rilievo centrale, nel periodo di riferimento, anzitutto riguardo ad una 
materia che la Corte aveva affrontato già più volte, cioè quella della (eventuale) riassunzione 
delle prove dibattimentali in caso di mutamento della persona fisica del giudice. 

Il comma 2 dell’art. 525 c.p.p., esprimendo una regola di continuità che trova fondamento 
nel principio di immediatezza ed oralità, stabilisce che la sentenza debba essere deliberata, a 
pena di nullità assoluta, dagli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento. Ciò com-
porta che, una volta mutata in tutto od in parte la composizione dell’organo giudicante, è 
necessario celebrare nuovamente la fase istruttoria del giudizio.

Naturalmente, la «nuova» istruttoria può comprendere, come la prima, le «letture consenti-
te», le quali riguardano gli atti contenuti nel fascicolo per il dibattimento, e dunque, tra l’altro, 
i verbali delle prove assunte nella precedente fase dibattimentale. Tuttavia, per le prove dichia-
rative, il principio va coordinato con la regola posta dal comma 2 dell’art. 511 c.p.p., il quale, 
a presidio appunto dell’oralità, dispone che la «lettura dei verbali di dichiarazioni è disposta 
solo dopo l’esame della persona che le ha rese, a meno che l’esame non abbia luogo». Ciò vuol 
dire che se l’esame è richiesto, e può avere luogo, la lettura resta «bloccata», cioè posticipata 
fino al momento in cui la prova dichiarativa sarà stata nuovamente assunta. In altre parole, e 
come talvolta si osserva con una certa approssimazione tecnica, la diretta utilizzazione delle 
prove antecedenti al mutamento di composizione dell’organo giudicante è subordinata ad un 
«consenso» delle parti.

Il fatto che la volontà di una parte sia sufficiente ad imporre la ripetizione dell’esame ha 
generato ripetute questioni di legittimità, per l’asserito contrasto della disciplina con minime 
esigenze di economia del processo e di conservazione della prova, ma sempre la Corte ha 
obiettato che il sacrificio è giustificato dall’esigenza di garantire oralità al dibattimento (si 
veda, ad esempio, l’ordinanza n. 318 del 2008).

I principali argomenti a sostegno dell’assunto sono stati ripresi nella ord. n. 205/2010, 
secondo cui la necessaria rinnovazione del dibattimento (sempre che davvero si renda neces-
saria) costituisce una garanzia del «giusto processo», secondo le prescrizioni dell’art. 111 Cost. 
ed anche dell’art. 6 (paragrafo 3, lettera d), della Convenzione edu. 

Tale ultima norma non si limita ad assicurare il contraddittorio nell’assunzione della pro-
va, ma prevede che il confronto avvenga innanzi al giudice chiamato alla decisione, affinché 
quest’ultimo si formi, a proposito della credibilità dei testimoni, un’opinione fondata sull’os-
servazione diretta del loro comportamento. Da questa esigenza la Corte di Strasburgo ha 
dedotto che ogni mutamento di composizione dell’organo giudicante deve comportare, di 
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norma, una nuova audizione del testimone le cui dichiarazioni possano apparire determinanti 
per l’esito del processo (ex multis, sent. 27 settembre 2007, Reiner v. Romania).

Inidoneo dunque il tentativo, ad opera del rimettente, di giustificare la rimozione del di-
vieto di lettura in relazione al principio di ragionevole durata. In realtà, come la Corte ha 
osservato più d’una volta, i diritti dell’uomo reclamano un processo di durata «ragionevole», e 
non di durata «breve»: il giudizio deve essere articolato nella misura necessaria ad assicurare la 
garanzia dei diritti fondamentali di tutte le parti. 

In altra prospettiva il rimettente, evocando l’art. 3 Cost., aveva lamentato che l’obbligo di 
ripetizione (obbligo, come si è visto, condizionato dalla richiesta di parte) discriminerebbe 
la situazione da altre similari, ed in particolare da quella cui si riferisce l’art. 238 c.p.p., che 
ammetterebbe l’acquisizione dei verbali di prova di altri procedimenti fuori da ogni dinamica 
consensuale. La Corte ha chiarito trattarsi di un equivoco, poiché la norma evocata in compa-
razione non consente affatto di utilizzare direttamente i verbali di prove assunte in procedi-
menti diversi, quando si tratti di prove dichiarative. Il comma 5 dell’art. 238 fa espressamente 
salvo, infatti, il diritto delle parti di ottenere l’esame delle persone le cui dichiarazioni sono 
state acquisite, mentre l’art. 511-bis c.p.p., nel prevedere che il giudice dia lettura dei verbali 
degli atti indicati dall’art. 238, richiama il comma 2 dell’art. 511, il quale a sua volta prescrive 
che sia data lettura dei verbali di dichiarazioni solo dopo l’esame del dichiarante, salvo che 
questo non abbia luogo. 

Insomma, il preteso regime differenziale della prova dichiarativa assunta da altro giudice 
non è affatto tale. Ed a conclusione analoga deve pervenirsi – secondo la Corte – anche nei 
casi regolati dall’art. 26 e dall’art. 33-nonies del codice di rito, i quali stabiliscono, rispettiva-
mente, che «l’inosservanza delle norme sulla competenza non produce l’inefficacia delle prove 
già acquisite», e che «l’inosservanza delle disposizioni sulla composizione collegiale o mono-
cratica del tribunale non determina […] l’inutilizzabilità delle prove già acquisite». 

In realtà, il divieto di lettura prima dell’esame, salvo che il medesimo non abbia luogo, vale 
anche per le ipotesi in questione. E lo stesso si rileva, infine, per le fattispecie dell’astensione e 
della ricusazione del giudice, ulteriormente invocate dal rimettente quali tertia comparationis.

b. Un ruolo decisivo per la dichiarazione di illegittimità della norma censurata è stato 
assunto, dal principio di ragionevole durata, anche riguardo alla disciplina del decreto penale 
di condanna. 

La Corte ha infatti accolto le censure mosse all’459, comma 1, c.p.p. (come sostituito 
dall’art. 37, comma 1, della legge 16 dicembre 1999, n. 479, recante «Modifiche alle disposizioni 
sul procedimento davanti al tribunale in composizione monocratica e altre modifiche al codice di 
procedura penale. Modifiche al codice penale e all ’ordinamento giudiziario. Disposizioni in materia 
di contenzioso civile pendente, di indennità spettanti al giudice di pace e di esercizio della professione 
forense)», dichiarando illegittima la norma nella parte in cui prevedeva la facoltà del querelante 
di opporsi, in caso di reati perseguibili a querela, alla definizione del procedimento con l’emis-
sione di decreto penale di condanna.

 Si tratta della già citata sent. n. 23/2015 (supra, § 4.1.c.). Il provvedimento, per altro, è 
impostato essenzialmente in termini di verifica (negativa) delle ragioni che avrebbero dovuto 
giustificare razionalmente la previsione indicata. Conviene rinviare quindi, in questa sede, alla 
parte della presente rassegna che concerne il tema della ragionevolezza delle scelte legislative 
in tema di riti speciali (infra § 12.5.a.).
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8
IMPARZIALITÀ E TERZIETÀ

DEL GIUDICE

Il tema dell’imparzialità e della terzietà del giudice è stato evocato, negli ultimi anni, an-
zitutto nell’ottica consueta delle incompatibilità, alla cui disciplina si riferiscono diverse de-
cisioni.

Si sono poi registrate sollecitazioni di segno più generale, riferibili alla logica del processo 
accusatorio, che nel modello italiano sarebbe inquinato, secondo alcuni, dalle previsioni con-
cernenti gli interventi officiosi del giudice in materia di acquisizione della prova.

a. È noto, a tale ultimo proposito, come l’adattamento del sistema nazionale allo schema 
«teorico» di matrice anglosassone abbia imposto l’adozione di limiti entro i quali il dispiega-
mento della logica dispositiva, congeniale appunto alla forma accusatoria del processo, deve 
essere contenuto in un contesto segnato dall’esercizio obbligatorio dell’azione penale. Dai li-
miti in questione dipende, tra l’altro, il regime dell’iniziativa del giudice per l’integrazione 
della prova: iniziativa che, secondo alcuni, varrebbe ad intaccare la purezza del modello, e 
comunque implicherebbe un pregiudizio per la posizione di imparzialità del giudicante. 

Si tratta di una questione risalente, che sembrava aver trovato, grazie soprattutto alla giuri-
sprudenza costituzionale, un proprio assetto, e che tuttavia è stata riproposta, in termini nuovi 
e più complessi, dopo la riforma dell’art. 111 della Costituzione.

La sent. n. 73/2010 rappresenta la prima pronuncia deliberata, sul tema dei poteri officiosi 
del giudice in materia di prova, dopo la riforma costituzionale del «giusto processo». Tra l’al-
tro, alla Corte era stata sottoposta la fattispecie che genera le tensioni forse più radicali con il 
principio dispositivo: il caso cioè nel quale tutte le parti siano decadute dal diritto alla produ-
zione della prova per il ritardo nella presentazione della relativa richiesta (art. 468 c.p.p.). È 
comunemente ammessa la possibilità che il giudice «istruisca» il procedimento, avvalendosi 
del potere di integrazione riconosciuto dall’art. 507 c.p.p., anche mediante l’assunzione delle 
prove indicate nelle richieste tardive. In queste situazioni, tuttavia, si cumulano obiezioni di 
vario genere. Si rileva da alcuni come, per tal via, resti completamente vanificata la sanzione 
della decadenza. Si aggiunge che, in un contesto di attribuzione al pubblico ministero dell’o-
nere di documentare il fondamento dell’accusa, la «ripresa» giudiziale della prova vale spesso 
a ribaltare l’esito del processo, specie nei casi in cui non sarebbe dispiegata, altrimenti, alcuna 
attività istruttoria.

In un siffatto ordine di idee, il giudice rimettente aveva prospettato un contrasto tra l’art. 
507 c.p.p. e l’art. 111 Cost., in relazione ai principi di terzietà ed imparzialità del giudice. Detti 
principi rimarrebbero, infatti, inevitabilmente compromessi allorché il giudice non si limiti 
ad integrare, in esito dell’istruzione dibattimentale, elementi di prova insufficienti o lacunosi 
sottoposti alla sua attenzione dalle parti, ma acquisisca d’ufficio l’intero compendio probatorio 
necessario ai fini della decisione. Non solo. Quando addirittura le parti non avessero avanzato 



3/2015 184

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

alcuna richiesta di prova, il giudice non si limiterebbe a superare la decadenza maturata in 
danno del pubblico ministero, ma si sostituirebbe a quest’ultimo, di fatto, nell’elaborare le 
strategie di prova utili alla dimostrazione dell’accusa. 

La Corte ha dichiarato infondata la questione, anzitutto valorizzando (come il rimettente) 
la connessione che può esistere tra domanda della parte e provvedimento giudiziale di inte-
grazione della prova, e però traendone (al contrario del rimettente) elementi di conferma della 
compatibilità costituzionale del meccanismo. 

In effetti – ricorda la Corte – il potere accordato dall’art. 507 c.p.p. può essere esercitato 
anche d’ufficio, il che lascia chiaramente intendere che può attivarsi su sollecitazione di parte 
(tanto che una norma di attuazione, l’art. 151, interviene a regolare proprio l’assunzione della 
prova ammessa in tali condizioni). La premessa pare mirata a contenere l’eventualità che il 
giudice eserciti un’eccessiva autonomia nella costruzione della base cognitiva per il giudizio. La 
preoccupazione del rimettente al proposito, del resto, appariva del tutto teorica, posto che nel 
caso di specie, semplicemente, era stata depositata in ritardo la lista testi del pubblico ministe-
ro, e si trattava di decidere se disporre d’ufficio l’assunzione delle relative prove. 

La Corte non ha inteso chiarire quale sarebbe stata la sua determinazione nel caso che le 
fosse stata prospettata, in concreto, un’iniziativa officiosa completamente sganciata da prospet-
tazioni di parte, e destinata a concepire ex novo una strategia di prova per il giudizio. Si legge 
anzi, in un passaggio della sentenza, che la decisione è stata assunta «indipendentemente da 
ogni considerazione circa il problema della compatibilità col parametro costituzionale evocato 
degli interventi probatori officiosi del giudice (tema sul quale questa Corte ebbe a prendere 
posizione, anteriormente alla modifica dell’art. 111 Cost., con la sentenza n. 111 del 1993)».

Quanto alla pretesa perdita di imparzialità, si è agevolmente notato come il giudice, quan-
do si avvale dei poteri conferitigli dall’art. 507 c.p.p., applica un criterio legale di ammissione, 
esattamente come avviene, mutatis mutandis, quando accoglie le richieste di prova dell’una o 
dell’altra parte in apertura del dibattimento. Così come il giudice non «parteggia» quando ac-
coglie le richieste del pubblico ministero, così egli rimane imparziale quando integra il quadro 
cognitivo con una prova potenzialmente utile all’accusa, sia perché si tratta – appunto – di 
una potenzialità che può essere contrastata nell’esperienza concreta, sia perché viene applicato, 
comunque, un criterio legale per l’accertamento del fatto in contestazione. Opportunamente 
si ricorda, nel contesto della motivazione, che nei casi di assoluta necessità l’integrazione della 
prova costituisce, per il giudice, l’oggetto di un dovere, oltre che di un potere, non potendo 
certo ammettersi una scelta discrezionale tra il completamento del quadro cognitivo ed il pro-
scioglimento (o la condanna) della persona sottoposta a giudizio. 

In merito poi all’asserita vanificazione della sanzione processuale per l’inerzia della parte, 
la Corte ha posto in luce come il provvedimento giudiziale non valga affatto a riportare la par-
te medesima nella posizione in cui si trovava a monte della decadenza. Le Sezioni unite della 
Corte di cassazione hanno evidenziato che l’ammissione della prova a richiesta di parte e l’in-
tegrazione della prova ai sensi dell’art. 507 c.p.p. vengono disposte in base a parametri diversi: 
per la prima ipotesi, è sufficiente la non manifesta superfluità o irrilevanza; per la seconda è 
richiesta l’assoluta necessità (sentenze n. 11227 del 1992 e n. 41281 del 2006). L’esercizio 
del potere di integrazione officiosa, quindi, non «neutralizza» la sanzione di inammissibilità, 
in quanto la parte decaduta rischia di vedersi comunque denegata, o ristretta, l’ammissione 
delle prove a suo favore, anche nel caso in cui non vi sia stata alcuna precedente acquisizione 
probatoria. 

Quanto alla parte avversa, è giurisprudenza risalente e consolidata (anche mediante le 
sentenze poco sopra citate) che la produzione di «prove a sorpresa» è bilanciata dal diritto 
alla controprova, il cui concreto esercizio va garantito, anche per quanto concerne tempo e 
condizioni, secondo quanto già previsto dall’art. 6, comma 3, lettere b) e d), della Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo e dall’art. 111, terzo comma, Cost. 

b. Muovendo l’attenzione verso il tema concorrente delle incompatibilità del giudice, una 
decisione particolarmente rilevante si individua nella sent. n. 153/2012, che interessa sotto 
diversi aspetti.

Come al solito, il rimettente aveva prospettato l’efficacia pregiudicante di un determinato 
adempimento processuale in rapporto ad altro successivo, e come al solito non aveva rinvenu-
to, nella pletora delle preclusioni introdotte dalla giurisprudenza costituzionale con esasperato 
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metodo casistico, una regola applicabile al caso di specie. Dunque, era stata sollevata l’usuale 
questione di legittimità dell’art. 34 c.p.p., in rapporto agli artt. 3 e 111 Cost., nonché in riferi-
mento al primo comma dell’art. 117 Cost., richiamati com’è ovvio i principi dell’equo processo, 
come fissati dall’art. 6 della Convenzione edu.

L’importanza della decisione si coglie su un duplice versante. In primo luogo, la Corte 
ha affrontato per l’ennesima volta la tormentata questione posta dai casi di retrocessione del 
processo, ove il controllo sulle forme di esercizio dell’azione penale chiama il giudice a valu-
tazioni sull’imputazione elevata dal pubblico ministero, e si pone dunque il problema, dopo 
la rinnovata investitura giudiziale, dell’eventuale incompatibilità per il giudizio del magistrato 
responsabile della prima decisione. La Corte – giova subito anticipare – ha condiviso l’assunto 
di un pregiudizio per l’imparzialità, ma per la prima volta (e, al momento, anche per l’ultima) 
ha inteso rinunciare ad un intervento additivo di dettaglio, esprimendosi mediante una sen-
tenza interpretativa di rigetto, secondo cui l’incompatibilità per le situazioni in esame sarebbe 
ormai immanente al sistema.

Si discuteva nella specie di giudizio direttissimo, cioè di quel rito che usualmente è in-
trodotto dalla presentazione dell’imputato in vinculis avanti al giudice dibattimentale, cui è 
richiesta in primo luogo una decisione di convalida (o non) dell’arresto. Tale decisione ha un 
duplice ruolo funzionale, perché al compito della verifica di legittimità del provvedimento 
coercitivo si cumula la funzione di controllo sulla correttezza del ricorso al modulo procedi-
mentale della “direttissima”. Questa situazione di cumulo, ed ancor più la prosecuzione del 
giudizio fino alla sentenza di merito da parte di un unico giudice, hanno tradizionalmente 
generato dubbi di compatibilità costituzionale, proprio sul piano della imparzialità. La Corte 
tuttavia aveva sempre negato fondamento ai dubbi in questione (ad esempio, sentenza n. 177 
del 1996, e molte ordinanze successive), in base soprattutto ad un argomento essenziale: è vero 
che decisione cautelare, risolvendosi nella verifica di una elevata probabilità di fondamento 
dell’ipotesi accusatoria, assume una valenza pregiudicante rispetto al merito della regiudican-
da, ma tale effetto può assumere rilievo solo nel caso di mutamento di fase del procedimento, 
dovendo altrimenti prevalere l’interesse a conservare presso il medesimo giudice il compito 
dell’accertamento e la responsabilità per il trattamento cautelare (o per la relativa interruzio-
ne). In sostanza, facendo applicazione del principio in materia di rito direttissimo, ed essendo-
si trovata a valutare sempre obiezioni poste riguardo al valore pregiudicante di provvedimenti 
cautelari che avevano consentito di incardinare il giudizio, la Corte aveva sempre valorizzato 
la continuità della sequenza che conduce dalla convalida dell’arresto alla sentenza di merito.

Una logica siffatta non ha potuto essere applicata nel caso di specie, ove il diniego della 
convalida aveva implicato, invece, la restituzione degli atti al pubblico ministero. Individuando 
una soluzione di continuità nella fase (contrariamente a quanto avvenuto un paio di anni pri-
ma per una situazione analoga, di cui si dirà tra breve), la Corte ha inevitabilmente individuato 
l’ennesimo caso di situazione pregiudicata in forza della decisione cautelare in precedenza 
assunta dal giudice.

Questa dunque è la prima regola individuata per implicito (e con il peculiare, anche se non 
assoluto, valore cogente delle sentenze interpretative di rigetto): è incompatibile per il giudizio 
di merito il magistrato che abbia negato il provvedimento di convalida dell’arresto in sede 
di giudizio direttissimo. Ma interessa ancor più la regola generale enunciata dalla Corte per 
negare la necessità dell’ennesimo intervento additivo sull’art. 34 c.p.p.: è sempre incompatibile 
con il giudizio di merito il magistrato che si sia pronunciato sul tema cautelare personale in 
una fase antecedente del procedimento, qualunque sia il meccanismo di progressione o regres-
sione anche abbia implicato il primo suo intervento.

In precedenza la Corte non aveva certo seguito un principio siffatto, ricorrendo piuttosto 
al già citato metodo casistico, cui del resto è tornata con decisioni successive (non pertinenti 
alla forza pregiudicante del provvedimento cautelare). La svolta è stata motivata con una sorta 
di generalizzazione, in termini di immanenza del principio, della logica sottesa alla miriade dei 
precedenti di giurisprudenza costituzionale, e nel contempo alla ratio dell’istituita incompa-
tibilità “generale” tra la funzione di giudice per le indagini preliminari e quella di giudice per 
l’udienza preliminare e per il merito, mirata proprio e soprattutto a neutralizzare il pregiudizio 
derivante dai compiti cautelari tipici dell’indagine (art. 34, comma 2-bis,c.p.p.). Se la convalida 
dell’arresto richiesta al giudice per le indagini implica l’esclusione di quest’ultimo dalle fasi 
successive, non avrebbe senso – si osserva espressamente – che l’effetto fosse diverso in caso 
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di presentazione al giudice dibattimentale, sempreché la celebrazione del giudizio di merito, 
come nel primo caso, comporti un passaggio di fase.

Resta da ribadire che la “generalizzazione” è strettamente condotta con riguardo all’effica-
cia pregiudicante del provvedimento cautelare. Ma non potrebbe escludersi, com’è ovvio, che 
altre immanenze vengano in futuro apprezzate per semplificare e ridurre a coerenza l’attuale 
meccanismo delle incompatibilità.

Si accennava pocanzi – e con ciò si torna al tema dei rapporti tra fenomeni di retrocessione 
e sistema delle incompatibilità – che pochissimi anni prima della sentenza finora illustrata la 
Corte aveva voluto negare l’esigenza della preclusione per un caso analogo, per qualche profilo 
al meno, a quello della ricusazione del rito direttissimo.

Si alludeva in particolare alla sent. n. 177/2010. Era in discussione nella specie la possibi-
lità, per il giudice monocratico che rilevi una divergenza tra fatto accertato e fatto contestato, 
e conseguentemente dichiari un difetto di attribuzione a norma dell’art. 33-septies, comma 3, 
c.p.p., di concorrere in seguito alla composizione del collegio chiamato, proprio per effetto 
del suo provvedimento, a valutare la nuova imputazione elevata dal pubblico ministero. La 
Corte è partita dal presupposto che, per la situazione indicata, l’art. 34 c.p.p. non stabilisce 
alcuna incompatibilità, ed ha concluso, nondimeno, che la norma censurata non contrasta con 
i parametri costituzionali invocati dal rimettente (artt. 3, 24, 25 e 111 Cost.). Per comprendere 
appieno la portata della decisione, ed il suo carattere originale, va considerato che, nel giudizio 
principale, il Tribunale in composizione monocratica, investito con rito direttissimo, aveva 
operato sia come giudice cautelare (convalida di arresto e applicazione di misura coercitiva), 
sia come giudice della cognizione, ordinando appunto la restituzione degli atti al pubblico 
ministero sul presupposto che la valutazione del fatto contestato spettasse al Tribunale in 
composizione collegiale. 

Ora, come si è ricordato poco sopra, l’art. 34 c.p.p. (nel testo “emendato” dai numerosi 
interventi additivi della Corte) stabilisce che il giudice della misura cautelare non possa prov-
vedere sul merito della regiudicanda, a meno che non si tratti di provvedimenti pertinenti alla 
stessa fase processuale. D’altra parte, la giurisprudenza costituzionale aveva stabilito da tempo 
la portata pregiudicante della decisione con la quale il giudice, in applicazione dell’art. 521 
c.p.p., afferma che il fatto risulta diverso da quello contestato ed ordina la restituzione degli 
atti al pubblico ministero (ad esempio, sent. n. 400 del 2008). 

Nondimeno, nella specie, la Corte ha inteso pervenire ad una decisione di infondatezza 
delle questioni sollevate. Allo scopo, ha dovuto negare che, nella situazione prospettata dal 
rimettente, il procedimento penale subisca un cambiamento di fase, sebbene la sequenza si ca-
ratterizzi per un mutamento dell’imputazione e della composizione del giudice, e addirittura 
per la necessaria duplicazione dell’atto di esercizio dell’azione penale. Per altro verso, si è attri-
buita alla valutazione compiuta ex art. 33-septies, comma 3, c.p.p., una connotazione «prelimi-
nare» e comunque «formale, non di contenuto», tale da distinguerla dal giudizio che culmina 
con la restituzione degli atti a norma dell’art. 521 c.p.p. La Corte non ha trascurato il fatto 
che numerose ipotesi di incompatibilità conseguono a valutazioni compiute dal giudice in 
apertura del procedimento, sulla base di provvedimenti che non attengono al complesso della 
regiudicanda. Si è ricordata, tra le molte possibili, la sent. n. 453 del 1994, che ha introdotto 
una fattispecie di incompatibilità per il caso del giudice il quale, dissentendo dalla ricostruzio-
ne del fatto in base agli atti dell’indagine preliminare, abbia rigettato la richiesta di oblazione. 
Tuttavia, la situazione cui si riferisce il precedente è stata ritenuta non comparabile, poiché in 
quell’ambito il giudice compie «una valutazione complessiva delle indagini preliminari».

In definitiva, nessuna incompatibilità per il giudice monocratico che provveda ex art. 
33-septies c.p.p., finanche se abbia assunto un provvedimento cautelare.

c. Sempre in materia di retrocessione del procedimento – nella specie con riguardo al giu-
dizio di rinvio nel procedimento di esecuzione – va segnalata la sent. n. 183/2013, che nuo-
vamente ha introdotto un caso di incompatibilità mediante addizione recata all’art. 34 c.p.p.

La norma era stata impugnata, unitamente all’art. 623, comma 1, dello stesso codice di 
rito, per l’asserito contrasto con gli artt. 3 e 111, secondo comma, Cost., nella parte in cui 
non era prevista l’incompatibilità, per il giudizio di rinvio, del giudice che avesse deliberato in 
executivis riguardo alla sussistenza della continuazione tra reati giudicati con diverse sentenze, 
con decisione poi annullata dalla suprema Corte. In effetti, il comma 1 dell’art. 34 c.p.p., in 
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sinergia con le disposizioni dell’art. 623 cod. proc. pen., stabilisce una siffatta incompatibilità 
“verticale” riguardo al giudice che abbia pronunciato una “sentenza”, mentre la decisione sulla 
pertinenza dei reati ad un disegno criminoso unitario (o ad un’unica condotta) è assunta, com’è 
noto, mediante ordinanza. 

La Corte ha confermato come il sistema si giustifichi, ad esempio, nel subprocedimento 
cautelare, allo scopo di assicurare continuità di valutazione e di evitare l’eccessivo propagarsi 
delle incompatibilità. Ha escluso però, nel contempo, che un regime analogo possa trovare 
giustificazione nel procedimento regolato dall’art. 671 c.p.p. 

In sintesi, si è osservato che la ratio della disciplina consiste nella garanzia di un corretto 
trattamento sanzionatorio, che ponga la quantificazione della pena al riparo da eventi casuali 
o da comportamenti arbitrari dell’autorità giudiziaria, relativamente alla trattazione unitaria 
o non dei giudizi concernenti reati diversi ma, in qualche modo, collegati tra loro. Poiché la 
sanzione attiene al merito della regiudicanda, la Corte ha stimato necessario che l’imparzialità 
del giudice sia assistita dalle stesse garanzie che segnano il giudizio di merito, a prescindere 
dalla forma del provvedimento definitorio.

Andava rimossa la differente disciplina tra il caso ad esempio che la continuazione sia ne-
gata dal giudice della cognizione e quello in cui la stessa decisione sia assunta dal giudice della 
esecuzione, che nella specie, invero, agisce proprio mediante accertamento d’una porzione del 
fatto (cioè l’esistenza di un piano criminoso antecedente ai reati e comprensivo dei medesi-
mi). Si tratta d’un vero e proprio «giudizio», connotato da poteri corrispondenti di radicale 
revisione del trattamento sanzionatorio, che come tale resta potenzialmente pregiudicante e 
pregiudicato. 

Di conseguenza, gli artt. 34, comma 1, e 623, comma 1, lettera a), c.p.p., sono stati dichia-
rati costituzionalmente illegittimi, nella parte in cui non prevedevano che non possa parteci-
pare al giudizio di rinvio, dopo l’annullamento, il giudice che ha pronunciato o concorso a pro-
nunciare ordinanza di accoglimento o rigetto della richiesta di applicazione in sede esecutiva 
della disciplina del reato continuato, ai sensi dell’art. 671 cod. proc. pen. La dichiarazione di 
illegittimità costituzionale è stata poi estesa, in via consequenziale, all’ipotesi dell’annullamen-
to con rinvio dell’ordinanza che si pronunci sulla richiesta di applicazione in sede esecutiva 
della disciplina del concorso formale: fattispecie regolata congiuntamente a quella oggetto del 
quesito dallo stesso art. 671 del codice di rito, per la quale si sono stimate decisive le stesse 
considerazioni sviluppate a proposito della continuazione tra reati.

d. L’analisi dei provvedimenti pertinenti alla imparzialità e terzietà del giudice prosegue 
con l’ord. n. 347/2010, che ha risolto una questione «anacronistica» di legittimità costitu-
zionale dell’art. 34 c.p.p., sollevata con riguardo all’art. 3 Cost. L’anacronismo è dovuto al 
lunghissimo tempo intercorso tra l’ordinanza di rimessione (deliberata nel 2000) e l’inizio 
effettivo del giudizio incidentale. Nelle more, la disciplina della fattispecie «denunciata» dal 
rimettente – cioè del caso in cui l’udienza preliminare venga celebrata da un giudice che già 
si sia pronunciato sul fatto (in sede di rito abbreviato) con riguardo ad altro imputato – si è 
profondamente modificata.

Più che il dispositivo dell’ordinanza (segnata da una decisione mista di inammissibilità 
e infondatezza manifeste), interessa «il punto» che la Corte ha potuto fare circa la sua stessa 
giurisprudenza riguardo a due istituti fondamentali dell’attuale sistema processuale.

In tema di udienza preliminare, si è ribadito come la stessa debba ormai considerarsi, 
nella specifica prospettiva delle incompatibilità, una forma di giudizio, con la conseguenza 
che anche ad essa si riferiscono tutte le disposizioni che configurano un pregiudizio rilevante 
od un effetto pregiudicante. Resta confermata, per altro verso, la natura essenzialmente en-
doprocedimentale delle cause di incompatibilità. Il provvedimento pregiudicante è sempre 
adottato nell’ambito dello stesso procedimento in cui si pone la questione di compatibilità 
del giudice, cioè riguardo allo stesso fatto e nei confronti della medesima persona. La valuta-
zione antecedente di accuse mosse a persone diverse, per un unico avvenimento, non rende il 
giudice incompatibile nel procedimento a carico del presunto correo. L’unica eccezione, com’è 
noto, è stata individuata per il caso che, nel primo giudizio, abbia dovuto essere valutata in-
cidentalmente anche la responsabilità dell’imputato cui si riferisce il giudizio successivo. È la 
fattispecie valutata con la sent. n. 371 del 1996: senza la volontaria partecipazione del soggetto 
processato per secondo, il fatto contestato al primo sarebbe stato irrilevante. All’eccezione ri-
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guardante procedimenti verso terzi si è aggiunta quella concernente lo stesso imputato, quan-
do un nuovo procedimento, pur non originando un bis in idem, riguardi un fatto già giudicato 
(nella specie si trattava di distinti procedimenti per reati in concorso formale): anche in questo 
caso la deroga al principio che limiti ai provvedimenti endoprocedimentali le fattispecie di 
incompatibilità si è imposta per l’assoluta particolarità della fattispecie (sent. n. 241 del 1999).

 Tutto ciò non esclude che, nei singoli casi, l’imparzialità del giudice possa essere (o appari-
re) compromessa in forza delle decisioni assunte in precedenza. Le ragioni del giusto processo 
sono qui presidiate dagli istituti della astensione e della ricusazione. A differenza dell’incom-
patibilità, che esprime un meccanismo astratto e preventivo fondato sull’id quod plerumque 
accidit, gli istituti in questione consentono, appunto, interventi selettivi, da attuare secondo 
una logica di verifica in concreto, successiva all’investitura del giudice interessato. 

I concetti appena illustrati sono stati ripresi in un provvedimento più recente, la ord. n. 
86/2013, con la quale sono state dichiarate manifestamente inammissibili o infondate varie 
questioni sollevate a proposito degli artt. 34 e 36 c.p.p., coinvolgendo dunque, oltre che la 
materia della incompatibilità, quella della astensione del giudice.

Nonostante la diffusione e la complessità delle censure sviluppate dal rimettente, il profilo 
essenziale della fattispecie è semplice. Il giudice per le indagini preliminari, investito della 
richiesta di rinvio a giudizio per numerosi imputati di reato associativo, aveva accolto la ri-
chiesta per alcuni, e nei confronti di altri aveva disposto procedersi mediante rito abbreviato. 
Nel corso di tale ultimo procedimento aveva proposto dichiarazione di astensione, in sostanza 
assegnando un valore pregiudicante alla decisione assunta per i presunti correi delle perso-
ne sottoposte al suo nuovo giudizio, ma detta dichiarazione (al netto di complicazioni qui 
non rilevanti) era stata rigettata dal presidente del tribunale. Evidente il carattere “reattivo” 
dell’ordinanza di rimessione: combinate in vario modo, le questioni miravano per un verso ad 
eliminare la discrezionalità del presidente nel recepire o non la domanda di astensione, e per 
altro verso ad introdurre l’ennesima addizione nell’art. 34 c.p.p., includendo tra le cause di in-
compatibilità quella dell’avere il giudice disposto il rinvio a giudizio per altre persone imputate 
del medesimo reato ascritto, a persona diversa, nel nuovo procedimento.

La Corte ha considerato inammissibili le questioni poste sul primo dei versanti indicati, 
rammentando appunto la natura endoprocedimentale delle cause di incompatibilità, salva, nel 
caso di giudizi contro persone diverse, l’ipotesi considerata dalla sentenza n. 371 del 1996. 
Poiché i margini di apprezzamento discrezionale riservati dall’art. 36 c.p.p. al capo dell’ufficio 
giudiziario erano stati contestati dal rimettente sul presupposto della incompatibilità ex lege 
della posizione assunta da colui che aveva dichiarato la propria volontà di astensione, le que-
stioni sono risultate prive di rilevanza, data l’erroneità del presupposto sul quale la rilevanza 
medesima era stata costruita.

Correlativamente, la Corte ha escluso la necessità costituzionale di una previsione di in-
compatibilità, nel caso di reato pluripersonale già apprezzato per una parte dei correi, in ciò 
confermando la propria precedente giurisprudenza. Non sempre la comunanza dell’addebito 
implica un effettivo pregiudizio riguardo alla posizione valutata per seconda, poiché ciò di-
pende dalle caratteristiche del fatto e dell’imputazione. Manca dunque quella particolare ed 
inscindibile relazione che sorregge e legittima sul piano logico le cause di incompatibilità, 
mentre ben possono soccorrere, per i casi più o meno numerosi in cui concretamente la prima 
valutazione abbia implicato un pregiudizio riguardo a quella successiva, gli istituti della asten-
sione e della ricusazione. Di conseguenza, le questioni poste riguardo all’art. 34 c.p.p. sono 
state ritenute manifestamente infondate.

e. Al tema dell’imparzialità del giudice attiene anche la disciplina della competenza per 
i procedimenti riguardanti magistrati, mirata a prevenire i condizionamenti che potrebbero 
svilupparsi se un giudizio penale fosse istruito e definito nel distretto presso il quale una delle 
parti presta il proprio servizio giudiziario. 

All’argomento si riferisce l’ord. n. 163/2013, dichiarativa della manifesta infondatezza di 
questioni sollevate, relativamente all’art. 11 c.p.p., con riferimento agli artt. 3, 24 e 111, secon-
do comma, Cost.

Secondo il rimettente, la disciplina censurata (che neutralizza il criterio del locus commissi 
delicti) sarebbe illegittima nella parte in cui non si applica ai casi nei quali il magistrato coin-
volto abbia prestato servizio nel distretto interessato, e però abbia poi cessato di appartenere 
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all’ordine giudiziario, «quanto meno per un apprezzabile lasso di tempo successivo alla detta 
cessazione». Sussisterebbero infatti le stesse esigenze di garanzia che trovano tutela nei casi 
regolati dalla norma oggetto di censura, ed in particolare nel caso di trasferimento del magi-
strato “parte” ad una diversa sede giudiziaria. 

La Corte ha negato la pretesa analogia, rilevando come si discutesse nella specie di fat-
ti successivi all’uscita dell’interessato dall’ordine giudiziario (ché altrimenti, cioè nel caso di 
condotta contemporanea alla prestazione del servizio nel distretto, la fattispecie sarebbe stata 
regolata dal comma 1 dell’art. 11, esattamente come quella del trasferimento ad altra sede). 
Tale considerazione è bastata ad escludere un esercizio irragionevole della discrezionalità co-
munemente riconosciuta al legislatore nella determinazione delle regole attributive della com-
petenza. Nel caso di specie, in effetti, il rapporto di colleganza tra la parte processuale ed il 
giudice che sarebbe stato competente a decidere secondo le regole ordinarie mancava già nel 
momento del fatto e, poi, al momento del giudizio. La situazione evocata a fini comparativi, 
invece, vede una parte ed un giudice che esercitano funzioni giudiziarie nel medesimo distret-
to al momento del fatto e/o nella fase del giudizio, oltretutto in una perdurante situazione di 
comune appartenenza all’ordine giudiziario. 

Come per i casi di incompatibilità, va considerato che la disciplina derogatoria agli ordina-
ri criteri di attribuzione della potestas iudicandi deve trovare giustificazione nella connotazione 
fisiologica del temuto pregiudizio per il principio di imparzialità, poiché opera in astratto ed 
inderogabilmente. Quando manchi una tale connotazione, e però il pregiudizio risulta pos-
sibile in forza della particolarità del singolo caso, la risposta dell’ordinamento consiste nella 
possibilità di ricorso ali istituti della astensione e della ricusazione.
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Le regole sul processo della Convenzione edu e del diritto 
dell’Unione come parametri interposti.

Il riferimento alle regole sovranazionali che apprestano garanzie per i diritti della persona 
nell’ambito dei procedimenti penali, e segnatamente all’art. 6 della Convenzione edu, ha se-
gnato in modo sempre crescente le questioni di legittimità costituzionale proposte dai giudici 
italiani.

Una volta metabolizzato il sistema “costruito” dalle cosiddette sentenze gemelle (n. 348 e 
n. 349 del 2007), e salve le ricorrenti tensioni verso forme di applicazione “diretta” delle norme 
convenzionali, gli operatori della giurisdizione hanno spesso evocato le norme sovranazionali 
quali parametri interposti, attraverso il cancello rappresentato dal riformato primo comma 
dell’art. 117 Cost. Nelle pagine che precedono, già più volte la norma costituzionale è risultata 
inclusa nel novero delle regole sulle quali è stata chiesta la verifica di legittimità di disposizioni 
del diritto interno. Del resto, l’ampia coincidenza tra la conformazione assunta dai principi del 
fair trial, anche grazie alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, ed i contenuti precettivi 
espressi dagli art. 24 e 111 Cost. (quest’ultimo riformato facendo ampio riferimento proprio 
all’art. 6 della Convenzione edu), rende pienamente comprensibile il fenomeno evocato.

Nei prossimi paragrafi sono stati inseriti i provvedimenti per la cui deliberazione l’asserito 
contrasto con il parametro sovranazionale è risultato elemento esclusivo o dominante della 
valutazione condotta dalla Corte. In tale contesto assumono decisivo rilievo, per ragioni evi-
denti, le pronunce concernenti le modalità utili all’esecuzione delle sentenze deliberate dalla 
Corte di Strasburgo, nei casi che richiedono la “rimozione” di una norma del diritto interno. 

9.
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9
LE REGOLE SUL PROCESSO
DELLA CONVENZIONE EDU

E DEL DIRITTO DELL’UNIONE
COME PARAMETRI INTERPOSTI

sommArio 9. Le regole sul processo della Convenzione edu e del diritto dell’Unione come parametri interposti. 
- 9.1. Premessa: non sempre sono pertinenti le regole sul giusto processo. - 9.2. Un diverso caso di 
revisione per l’esecuzione delle sentenze della Corte edu. - 9.3.  Principio di pubblicità delle udienze. 
- 9.4. Equo processo e stabilità dell’imputazione. - 9.5. Ragionevole durata del processo ed equa 
riparazione. - 9.6. In tema di estradizione e di mandato di arresto europeo.
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Premessa: non sempre sono pertinenti le regole sul giusto processo.
Preliminarmente va segnalato, comunque, come non siano mancati casi di ritenuta incon-

ferenza del parametro sovranazionale evocato a proposito del giusto processo.
Un esempio è rappresentato dalla sent. n. 230/2012, della quale si è già detto per la porzio-

ne che ha riguardato l’art. 7 della Convenzione edu, ed in particolare il principio di necessaria 
retroattività della norma sopravvenuta più favorevole al reo (supra, § 2.5.). 

Come si ricorderà, il rimettente aveva censurato l’art. 673 c.p.p., nella parte in cui non pre-
vede che, tra le ipotesi di revoca della sentenza di condanna, al fianco della sopravvenienza di 
una legge di depenalizzazione, sia compreso il caso della sopravvenienza di un orientamento 
giurisprudenziale che escluda la rilevanza penale della condotta per la quale la condanna stessa 
è stata deliberata. Oltreché la garanzia pertinente al principio di retroattività della lex mitior, 
l’ordinanza di rimessione aveva evocato anche la regola del fair trial, richiamando la giuri-
sprudenza sovranazionale secondo cui l’art. 6 della Convenzione richiede che gli ordinamenti 
nazionali posseggano strumenti di composizione dei contrasti giurisprudenziali, in mancanza 
dei quali si determinano particolari difficoltà di esercizio del diritto di difesa. 

La Corte ha escluso facilmente la pertinenza del richiamo. Per un verso è chiara la diffe-
renza tra le regole processuali ed ordinamentali atte a favorire l’uniformità degli orientamenti 
nella giurisprudenza e la pretesa parificazione ad una legge di depenalizzazione dell’orienta-
mento risultato prevalente (o tale ritenuto) in esito ad un determinato contrasto interpretativo. 
Per altro verso, le difficoltà per la difesa nascono dai contrasti sincronici, cioè da una incer-
tezza sulla regola che sarà affermata dal giudice nel momento nel processo, e vengono meno 
proprio nella situazione sottoposta all’attenzione della Corte, ove, per definizione, il contrasto 
dovrebbe considerarsi definitivamente superato (almeno, ma era ciò che contava, nell’ambito 
del contenzioso esecutivo).

Un diverso caso di revisione per l’esecuzione delle sentenze della 
Corte edu. 

Per lungo tempo – e nel novero ristrettissimo dei Paesi europei il cui ordinamento non si 
era ancora attrezzato allo scopo – gli operatori e gli studiosi italiani hanno dovuto discutere 
dei modi utili per l’esecuzione di sentenze della Corte edu che, nell’affermare l’intervenuta 
violazione del diritto di un condannato all’equo processo, non si fossero limitate alla liquida-
zione di un indennizzo.

L’art. 41 della Convenzione edu statuisce che, «se la Corte europea dei diritti dell’uomo 
dichiara che vi è stata violazione della Convenzione o dei suoi protocolli, e se il diritto interno 
dell’Alta parte contraente non permette che in modo imperfetto di rimuovere le conseguenze 
di tale violazione, la Corte stessa accorda, se del caso, un’equa soddisfazione alla parte lesa». 
Inoltre, l’art. 46 della medesima Convenzione, sotto l’epigrafe «Forza vincolante ed esecuzio-
ne delle sentenze» statuisce che «Le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alla 
sentenza definitiva della Corte per le controversie di cui sono parti (comma 1). La sentenza 
definitiva della Corte viene trasmessa al Comitato dei Ministri che ne controlla l’esecuzione».

Come da tempo si è chiarito dalla stessa Corte europea, una sentenza di condanna fa na-
scere in capo allo Stato interessato l’obbligo primario di rimuovere le cause della violazione, 
ripristinando la situazione anteriore alla violazione medesima, ciò che vale anche quando le 
cause in discorso siano state individuate nella (corretta) applicazione di una norma processuale 
strutturalmente incompatibile con la garanzia dei diritti umani. D’altra parte, la presenza di un 
giudicato interno (inevitabile, posto che è proprio l’esaurimento dei rimedi interni la condizio-
ne imprescindibile per la legittimazione a ricorrere alla Corte europea) comporta la necessità 
di uno strumento idoneo alla sua “rimozione”. 

Fin dall’epoca in cui la Convenzione era stata concepita, e nonostante la successiva ri-
nuncia degli Stati contraenti a regolare direttamente la questione, era maturata l’idea che gli 
ordinamenti nazionali dovessero prevedere strumenti sostanzialmente riconducibili all’istituto 
della revisione. Nello stesso senso, con riferimento al caso specifico della condanna concernen-
te la conduzione di un procedimento «non equo», la Corte europea ha poi confermato che il 

9.1.
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rimedio più appropriato alla violazione constatata consiste, in linea di principio, in un nuovo 
processo o in una riapertura del procedimento, su richiesta dell’interessato, nel rispetto di tutte 
le condizioni di un fair trial (sentenze 23 ottobre 2003, Gençel v. Turchia; 29 gennaio 2004, 
Tahir Duran v. Turchia; 29 luglio 2004, Yildrim v. Turchia; orientamento poi confermato dalla 
Grande Camera con la sentenza 12 maggio 2005, nel caso Öcalan v. Turchia).

L’urgenza della previsione di strumenti utili allo scopo appena enunciato era cresciuta con 
l’entrata in vigore (nel 2010) di una rilevante modifica dell’art. 46 della Convenzione, che ave-
va implementato i mezzi e l’efficacia del sistema di controllo sulla conformazione degli Stati 
contraenti alle decisioni adottate dalla Corte.

Nel perdurante silenzio del legislatore italiano, parte dell’attenzione era stata rivolta all’i-
stituto della revisione, la cui disciplina per altro, secondo l’opinione prevalente, non ne con-
sentiva l’adattamento in via interpretativa. La giurisprudenza comune aveva quindi “lavorato” 
in altra direzione, in base all’idea essenziale che non fosse eseguibile una pena inflitta in esito 
ad un procedimento dichiarato “non equo” a Strasburgo. Le relative soluzioni erano però in-
certe, e faceva comunque difetto, nei singoli casi concreti, uno strumento per sciogliere il 
giudicato ed eventualmente ripetere il processo. Non erano mancate soluzioni estemporanee, 
come quella (nei noti casi Drassich e Scoppola) di risolvere le singole fattispecie mediante 
l’impugnazione straordinaria prevista per il caso di errore di fatto commesso dal giudice di 
legittimità (art. 625-bis c.p.p.).

Nella sua dimensione propriamente costituzionale, la vicenda si era comunque focalizzata 
sul cd. «caso Dorigo», segnato, in prima battuta, dal fallimento del tentativo di ottenere il ri-
medio necessario attraverso una decisione manipolatoria della Corte costituzionale. Si allude 
qui alla nota sentenza n. 129 del 2008. 

L’interessato, condannato in esito ad un giudizio in cui erano state correttamente applicate 
le norme in allora vigenti sulla prova dichiarativa – norme poi giudicate (a Strasburgo) incom-
patibili con l’art. 6 della Convenzione – aveva ottenuto (come accennato) una dichiarazione 
di “inefficacia” del titolo esecutivo emesso nei suoi confronti. Nel contempo, aveva proposto 
una istanza di revisione della sentenza di condanna. Nel relativo giudizio, la corte d’appello 
aveva sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 630 c.p.p., mirata appunto ad 
introdurre una possibilità di revisione nei casi in cui la Corte edu abbia stabilito la “ingiustizia” 
del processo culminato con la sentenza di condanna. 

Il giudice a quo, per altro, aveva costruito la propria censura, nella prospettiva dell’art. 
3 Cost., sull’asserita analogia tra la situazione considerata (sopravvenuto “accertamento” di 
“iniquità” del processo) e le fattispecie già regolate dall’art. 630 c.p.p. La Corte aveva allora 
osservato che la revisione – nella parte in cui concerne il contrasto tra decisioni giudiziarie – 
accede a situazioni in cui si scontrano due ricostruzioni inconciliabili di un determinato fatto 
storico, anche quando si tratti di un fatto processuale. L’oggetto della sentenza pronunciata 
dalla Corte di Strasburgo, invece, è la violazione di una delle regole di assicurazione del giu-
sto processo. Non c’è contrasto su un avvenimento, ma su una relazione giuridica tra norme 
nazionali e sovranazionali, oppure sulla rilevanza di un determinato fatto (non controverso) 
nell’una e nell’altra prospettiva.

Nonostante il deliberato di non fondatezza delle questioni (sollevate anche riguardo agli 
artt. 10 e 27 Cost., sostanzialmente inconferenti), la Corte aveva inviato una decisa solleci-
tazione al legislatore. Il monito tuttavia, era rimasto lettera morta. E la Corte, come in altre 
occasioni, è passata dalle parole ai fatti, occupandosi ancora una volta del caso Dorigo e di-
chiarando, con la sent. n. 113/2011, l’illegittimità costituzionale parziale dell’art. 630 c.p.p.

Era infatti accaduto che la corte d’appello investita del giudizio di revisione, ricevuti gli 
atti in restituzione dopo la pronuncia della sentenza n. 129 del 2008, aveva sollevato nuova 
questione di legittimità costituzionale, questa volta censurando l’intero testo dell’art. 630 c.p.p. 
ed invocando, quale parametro di misurazione della legittimità della norma, l’art. 117, primo 
comma, Cost., con l’art. 46 della Convenzione edu indicato quale parametro interposto. Con 
la propria decisione, la Corte ha «introdotto» «un diverso caso di revisione della sentenza o 
del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo, quando ciò sia 
necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, per conformarsi ad una sentenza definitiva della Corte 
europea dei diritti dell’uomo». 

Il ragionamento si è mosso da considerazioni circa la complessiva «pressione» che l’ordina-
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mento sovranazionale stava sviluppando per una esecuzione delle sentenze di Strasburgo che 
comportasse la restitutio in integrum dell’interessato. Si è ricordato, inoltre, che l’adempimento 
richiede necessariamente la rimozione di un giudicato, dato che il ricorso alla Corte europea 
presuppone l’esaurimento dei rimedi interni.

Tuttavia – ha proseguito la Corte – il mezzo di impugnazione cui tutti gli interpreti ave-
vano guardato, cioè la revisione, nel suo profilo tradizionale non si prestava alla bisogna, dato 
che l’intervento di una decisione a Strasburgo non è assimilabile ai casi tipici previsti dall’art. 
630 c.p.p. ed alla loro logica comune (ciò che già si era rilevato con la sentenza n. 129). Inoltre, 
rimediare al difetto di “equità” di un processo non significa necessariamente pervenire ad un 
giudizio assolutorio: «chi è stato condannato, ad esempio, da un giudice non imparziale o non 
indipendente – secondo la valutazione della Corte europea – deve vedersi assicurato un nuovo 
processo davanti a un giudice rispondente ai requisiti di cui all’art. 6, paragrafo 1, della CEDU, 
senza che tale diritto possa rimanere rigidamente subordinato a un determinato tipo di prono-
stico circa il relativo esito». La stessa rimozione del giudicato, pure ormai indispensabile, non 
sarebbe quindi bastata ad integrare un “sistema” per adeguamento dell’ordinamento nazionale.

Se queste considerazioni avevano trattenuto la Corte nel 2008, lo stesso non è accaduto 
con la sentenza ora in commento. È apparso risolutivo – in una comprensibile valorizzazione 
degli elementi di novità rispetto al precedente decisum – il ricorso del rimettente al parametro 
sovranazionale, e ad un confronto col medesimo dell’intero testo dell’art. 630 c.p.p. Più che 
invocare analogie improbabili con l’una o l’altra fattispecie di revisione, infatti, il giudice a quo 
aveva focalizzato la norma più vicina al tipo di istituto che serviva per ricondurre a compatibi-
lità «convenzionale» il nostro sistema. D’altra parte, «posta di fronte a un vulnus costituzionale, 
non sanabile in via interpretativa – tanto più se attinente a diritti fondamentali – la Corte è 
tenuta comunque a porvi rimedio: e ciò, indipendentemente dal fatto che la lesione dipenda da 
quello che la norma prevede o, al contrario, da quanto la norma (o, meglio, la norma maggior-
mente pertinente alla fattispecie in discussione) omette di prevedere. Né, per risalente rilievo 
di questa Corte (sentenza n. 59 del 1958), può essere ritenuta preclusiva della declaratoria di 
illegittimità costituzionale delle leggi la carenza di disciplina – reale o apparente – che da essa 
può derivarne, in ordine a determinati rapporti. Spetterà, infatti, da un lato, ai giudici comuni 
trarre dalla decisione i necessari corollari sul piano applicativo, avvalendosi degli strumenti 
ermeneutici a loro disposizione; e, dall’altro, al legislatore provvedere eventualmente a disci-
plinare, nel modo più sollecito e opportuno, gli aspetti che apparissero bisognevoli di apposita 
regolamentazione». 

Insomma, una norma lesiva di diritti costituzionalmente protetti va rimossa immedia-
tamente (anche quando consista, per così dire, in una disciplina «omissiva»). L’ordinamento 
dovrà ricomporsi, intorno alla nuova situazione determinata, mediante gli usuali strumenti 
dell’interpretazione sistematica ed analogica, e magari (finalmente) con un intervento legi-
slativo. Quanto alla differenze strutturali cui sopra si faceva riferimento, la Corte ha enfatica-
mente posto in rilievo che si tratta, appunto, di «un diverso caso» di revisione, la cui disciplina 
deve prescindere da ogni norma che non sia compatibile con la sua diversa funzione.

Quindi non ogni condanna a Strasburgo comporta il diritto alla revisione (si pensi solo 
a quelle, numerosissime, per violazione della regola di ragionevole durata del processo). Per 
altro verso, di fronte alla necessità di eliminare dalla base cognitiva determinati elementi, 
con o senza possibilità di rinnovazione del procedimento acquisitivo, il giudicato va superato 
indipendentemente dalla prognosi assolutoria in ordine all’esito del giudizio «rinnovato», e 
dunque senza applicare le norme ordinarie che, nel procedimento di revisione, presuppongono 
una prognosi siffatta.

In tale opera – ha proseguito la Corte – il giudice è guidato dalle indicazioni contenute 
nella sentenza della cui esecuzione si tratta, nonché nella sentenza “interpretativa” eventual-
mente richiesta alla Corte di Strasburgo dal Comitato dei ministri, ai sensi dell’art. 46, para-
grafo 3, della Convenzione edu. Il giudice della revisione valuterà anche come le cause della 
non equità del processo rilevate dalla Corte europea si debbano tradurre, appunto, in vizi degli 
atti processuali alla stregua del diritto interno, adottando nel nuovo giudizio tutti i conseguen-
ti provvedimenti per eliminarli. 

Com’era apparso chiaro già in epoca immediatamente successiva alla sentenza in com-
mento, operatori e studiosi sono stati chiamati ad una difficile opera di definizione del nuovo 
istituto, al fine di delimitarne il campo e di identificare le procedure applicative. 
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Non risulta particolarmente problematica l’ipotesi che la lesione del diritto convenzional-
mente protetto sia connessa ad un atto illegittimo, cioè difforme dal diritto nazionale, oppure 
da un atto privo di regolazione. In questi casi, nella fase rescissoria del giudizio, l’atto an-
drà semplicemente omesso, con conseguenze che dipenderanno dalla sua natura, da valutarsi 
nell’ottica della consequenzialità (nel caso di atti propulsivi) o della inutilizzabilità (nel caso di 
atti probatori). Ove invece si tratti di comportamenti conformi al diritto nazionale – e sem-
preché quest’ultimo non sia stato modificato nelle more della procedura (così come per vero 
era accaduto nel processo Dorigo – il giudice della fase rescissoria dovrà sollevare questione di 
legittimità costituzionale, alla luce del primo comma dell’art. 117 Cost., così aprendo la strada 
a quella rimozione dall’ordinamento nazionale, con valenza erga omnes, che ormai costituisce, 
per l’Italia, il modo di adeguarsi pienamente agli obblighi internazionalmente assunti.

È comunque emerso con una certa chiarezza, anche grazie alla giurisprudenza costituzionale, 
come la “nuova” revisione sia strumento essenzialmente riservato proprio ai casi in cui venga 
riscontrata una violazione del diritto al fair trial. Quando invece il giudicato di condanna 
risulta convenzionalmente “illegittimo” per la violazione di garanzie a carattere sostanziale, 
o prevalentemente sostanziale, si è accreditata, con l’avallo della stessa Corte costituzionale, 
l’opzione del ricorso al giudizio di esecuzione, nel cui ambito “eliminare”, sempre attraverso 
l’incidente di costituzionalità, le norme in base alle quali risultano inflitte pene (o quote di 
pena) al condannato.

L’orientamento è emerso con particolare chiarezza nella vicenda che ha segnato un altro 
caso “celebre”, quello nato dalla già sentenza della Corte edu nel caso Scoppola v. Italia (supra, 
§ 4.3.a.). Se ne riferisce qui, in sintesi, al solo scopo di evidenziare il limite implicitamente 
posto all’istituto processuale della nuova revisione.

Come già si è accennato, l’esecuzione della decisione di Strasburgo nei confronti del ri-
corrente era stata assicurata dalla Corte di cassazione con un discusso ricorso alla procedura 
per errore di fatto, che aveva indotto la sostituzione della pena giù inflitta (l’ergastolo) con 
quella prevista dalla lex intermedia mitior non applicata in fase di cognizione (trenta anni di 
reclusione). Restava però il problema costituito dalla posizione di diversi altri soggetti che si 
trovavano nelle identiche condizioni di Scoppola, e per i quali non esisteva un “ordine” di re-
stituito in integrum promanante dalla Corte europea. Non era ormai discusso, in sostanza, che 
l’art. 7, comma 1, del già citato decreto-legge n. 341 del 2000 contrastasse con il parametro 
convenzionale e con il primo comma del’art. 117 Cost. Ma si trattava di stabilire, appunto, 
come la norma potesse essere rimossa dell’ordinamento e come tale intervento potesse giovare 
agli interessati.

Le Sezioni unite della Corte di cassazione avevano sollevato la relativa questione di legit-
timità costituzionale nell’ambito di un procedimento di esecuzione. In sostanza, si postulava 
la necessità (e l’ammissibilità) di una verifica della legittimità costituzionale delle norme di 
diritto sostanziale in base alle quali era stata inflitta la pena dell’ergastolo, sul presupposto che, 
in caso di esito negativo della verifica, la pena stessa avrebbe dovuto essere eliminata o modi-
ficata. Veniva esclusa la possibilità che il condannato formulasse in alternativa una richiesta 
di revisione “europea”. Nel contempo, e proprio per tale ragione, veniva affermata la rilevanza 
della questione nel giudizio a quo.

La prospettazione è stata sostanzialmente accolta dalla Corte con la sent. n. 210/2013, 
con la quale, com’è noto, è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 7, comma 1, del 
decreto-legge n. 341 del 2000 (supra, § 4.3.a.).

Nella sentenza vi è una espressa trattazione dell’argomento che più interessa in questa 
sede. La Corte ha confermato l’irrilevanza del «procedimento di revisione previsto dall’art. 
630 cod. proc. pen., quale risulta per effetto della dichiarazione di illegittimità costituzionale 
di cui alla sentenza n. 113 del 2011 [che] non è adeguato al caso di specie, nel quale non è ne-
cessaria una “riapertura del processo” di cognizione ma occorre più semplicemente incidere sul 
titolo esecutivo, in modo da sostituire la pena irrogata con quella conforme alla CEDU e già 
precisamente determinata nella misura dalla legge. Per una simile attività processuale è suffi-
ciente un intervento del giudice dell’esecuzione (che infatti è stato attivato nel caso oggetto del 
giudizio principale), specie se si considera l’ampiezza dei poteri ormai riconosciuti dall’ordina-
mento processuale a tale giudice, che non si limita a conoscere delle questioni sulla validità e 
sull’efficacia del titolo esecutivo ma è anche abilitato, in vari casi, ad incidere su di esso». 

Si segnala, nel prosieguo, il riferimento alla mancanza del “titolo esecutivo” rappresenta-
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to da una sentenza cui prestare adempimento a norma dell’art. 46 della Convenzione edu: 
«nel caso in esame, in cui rispetto al ricorrente manca una pronuncia specifica della Corte 
EDU, è da ritenere che occorra sollevare una questione di legittimità costituzionale della 
norma convenzionalmente illegittima, come appunto hanno fatto le sezioni unite della Corte 
di cassazione». Non è dato sapere cosa la Corte avrebbe stabilito se si fosse trattato di dare 
esecuzione ad una decisione di Strasburgo con riguardo al diretto interessato. È certo però che 
quella sorta di “applicazione diretta” del diritto convenzionale cui aveva dato luogo l’urgenza 
di definire la posizione del citato Scoppola non è parsa riproponibile nei confronti di altri. 
Dal che è scaturita, al fianco d’un recupero della coerenza complessiva del sistema nato dalle 
sentenze gemelle, anche il presupposto imprescindibile per l’affermazione della rilevanza della 
questione nel giudizio a quo.

Principio di pubblicità delle udienze.
Va ricordato preliminarmente che l’art. 6, paragrafo 1, della Convenzione edu stabilisce 

che «ogni persona ha diritto che la sua causa sia esaminata […], pubblicamente e in un tempo 
ragionevole, da parte di un tribunale indipendente e imparziale […]», soggiungendo, altresì, 
che «il giudizio deve essere pubblico, ma l’ingresso nella sala di udienza può essere vietato alla 
stampa e al pubblico durante tutto o parte del processo nell’interesse della morale, dell’ordine 
pubblico o della sicurezza nazionale in una società democratica, quando lo esigono gli interessi 
dei minori o la protezione della vita privata delle parti in causa, o nella misura giudicata stret-
tamente necessaria dal tribunale, quando in circostanze speciali la pubblicità può pregiudicare 
gli interessi della giustizia». 

Inutile ricordare le ragioni di garanzia che sottendono al principio. Va detto, piuttosto, che 
verso la fine dello scorso decennio, per ben tre volte, la Corte di Strasburgo l’aveva ritenuto 
valevole anche riguardo al nostro procedimento per l’applicazione delle misure di prevenzione 
(sentenza 13 novembre 2007, nella causa Bocellari e Rizza v. Italia; sentenza 8 luglio 2008, 
nella causa Pierre ed altri v. Italia; sentenza 5 gennaio 2010, nella causa Bongiorno v. Italia). 
Condannando il nostro Paese, la Corte aveva ritenuto «essenziale», ai fini della realizzazione 
della garanzia prefigurata dalla norma convenzionale, «che le persone […] coinvolte in un pro-
cedimento di applicazione delle misure di prevenzione si vedano almeno offrire la possibilità 
di sollecitare una pubblica udienza davanti alle sezioni specializzate dei tribunali e delle corti 
d’appello». 

La Convenzione, in effetti, ammette eccezioni al principio di pubblicità, ma, in linea ge-
nerale, solo per specifiche caratteristiche del caso concreto, e non per una intera categoria di 
procedimenti. È concepibile anche una deroga per tipo di procedura, ma solo quanto a fasi di 
giudizio con carattere «altamente tecnico» (infra). Quindi un divieto positivo ed incondizio-
nato di celebrare udienza pubblica risulta illegittimo, a maggior ragione per giudizi che siano 
privi della caratteristica indicata.

La pertinenza delle decisioni di Strasburgo alla materia delle procedure prevenzionali, che 
qui non interessa direttamente, ha implicato che le prime sollecitazioni accolte dalla Corte, 
in base all’ormai nota utilizzazione della norma convenzionale quale parametro interposto, 
abbiano riguardato appunto la disciplina delle udienze nel procedimento di prevenzione.

Con la sent. n. 93/2010 la Corte ha dichiarato «l’illegittimità costituzionale dell’art. 4 
della legge 27 dicembre 1956, n. 1423 […] e dell’art. 2-ter della legge 31 maggio 1965, n. 575 
[…], nella parte in cui non consentono che, su istanza degli interessati, il procedimento per 
l’applicazione delle misure di prevenzione si svolga, davanti al tribunale e alla corte d’appello, 
nelle forme dell’udienza pubblica». 

Conviene condurre un’analisi, pur sintetica, della decisione, che rappresenta la premessa 
logica e cronologica di provvedimenti più recenti a proposito delle misure di sicurezza e del 
procedimento di sorveglianza. La Corte si è mossa dalla verifica dell’assunto interpretativo 
sotteso all’ordinanza di rimessione, e cioè che il regime vigente non consentisse di celebrare 
udienza pubblica neppure in caso di richiesta dell’interessato. Le leggi speciali prescrivono in 
effetti la procedura in camera di consiglio, e la relativa disciplina prevede che l’udienza si svol-
ga in assenza del pubblico (in questo senso si erano pronunciate anche le Sezioni unite della 
Cassazione, con la sentenza n. 26156 del 2003).

9.3.



3/2015 196

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

Seguendo lo schema delle sentenze gemelle, si è escluso per un verso che la norma con-
venzionale sia essa stessa in contrasto con la nostra Carta costituzionale. Anzi, sebbene la 
Costituzione non faccia menzione della pubblicità tra le garanzie del giusto processo, la nostra 
Consulta aveva già più volte affermato che la stessa pubblicità «costituisce principio connatu-
rato ad un ordinamento democratico fondato sulla sovranità popolare, cui deve conformarsi 
l’amministrazione della giustizia, la quale – in forza dell’art. 101, primo comma, Cost. – trova 
in quella sovranità la sua legittimazione (sentenze n. 373 del 1992; n. 69 del 1991; n. 50 del 
1989; n. 212 del 1986; n. 17 e 16 del 1981; n. 12 del 1971 e n. 65 del 1965). Il principio non 
ha valore assoluto, potendo cedere in presenza di particolari ragioni giustificative, purché, 
tuttavia, obiettive e razionali (sentenza n. 212 del 1986), e, nel caso del dibattimento penale, 
collegate ad esigenze di tutela di beni a rilevanza costituzionale (sentenza n. 12 del 1971)». 

D’altra parte il giudizio prevenzionale non può certo considerarsi una mera procedura 
amministrativa: «si tratta […] di un procedimento all’esito del quale il giudice è chiamato ad 
esprimere un giudizio di merito, idoneo ad incidere in modo diretto, definitivo e sostanziale 
su beni dell’individuo costituzionalmente tutelati, quali la libertà personale (art. 13, primo 
comma, Cost.) e il patrimonio […] nonché la stessa libertà di iniziativa economica […] il che 
conferisce specifico risalto alle esigenze alla cui soddisfazione il principio di pubblicità delle 
udienze è preordinato». 

La Corte si è preoccupata, tra l’altro, dell’eventualità che la domanda dell’interessato possa 
pregiudicare, nel caso concreto, interessi garantiti dalla riservatezza della procedura. In questi 
casi la stessa Corte di Strasburgo ammette il potere del giudice di disporre che si proceda in 
tutto o in parte senza la presenza del pubblico. In sostanza la fattispecie sarà regolata, nei suoi 
profili sostanziali e procedurali, a norma dell’art. 472 c.p.p.

A titolo di completa informazione si segnala che una questione analoga a quella accolta 
con la sentenza appena illustrata è stata trattata dalla Corte con la successiva ord. n. 159/2011. 
Com’è ormai d’uso, avendo la questione perso il suo oggetto, il giudizio è stato definito con una 
dichiarazione di manifesta inammissibilità.

Allo stesso periodo risale una nuova importante decisione, ancora relativa alle misure di 
prevenzione ma fortemente significativa anche per quanto attiene al procedimento penale. Si 
tratta della sent. n. 80/2011 (della quale va semplicemente ricordata, in questa sede, l’impor-
tante puntualizzazione negativa in merito a forme più o meno esplicite di applicazione diretta 
delle norme convenzionali nel caso di conflitto con norme dell’ordinamento interno).

Dopo la dichiarazione di illegittimità delle disposizioni concernenti i gradi di merito della 
procedura prevenzionale, una questione analoga era stata sollevata, in riferimento alle stesse 
disposizioni, con riguardo alla fase di legittimità della medesima procedura. La Corte ha esor-
dito riconoscendo come, nella prospettiva della Convenzione edu, la pubblicità delle udienze 
debba rappresentare una regola, che ammette eccezioni solo in base a peculiari caratteristiche 
del caso concreto, oppure per procedure particolari, di contenuto essenzialmente tecnico. Tali 
eccezioni, per altro, sono state generalmente ammesse dai giudici di Strasburgo in procedure 
che, comunque, contemplano una fase pubblica di discussione della causa portata in giudizio.

 Ora, proprio per effetto della già citata sentenza n. 93 del 2010 (successiva all’ordinanza 
di rimessione), anche il nostro procedimento di prevenzione era ormai segnato dalla pubbli-
cità (o meglio, dalla possibilità di uno svolgimento in forma pubblica), nella fase che si svolge 
innanzi al tribunale ed in quella concernente la corte di appello. D’altra parte i giudici di Stra-
sburgo non avevano mai affermato violazioni della norma convenzionale riguardo a procedure 
non pubbliche che avessero ad oggetto questioni di diritto. Ciò che del resto – ha osservato 
la Corte – corrisponde all’essenza dei principi enunciati nella materia in esame. I modelli 
procedimentali, per verificarne la compatibilità con il principio di pubblicità, vanno in effetti 
apprezzati nel loro complesso. Dunque, quando è preceduta da udienze che sono (o possono 
essere) aperte al pubblico, una fase finale dedicata esclusivamente alla verifica di legittimità 
può utilmente essere celebrata in forma non partecipata (Corte edu, sentenza 21 luglio 2009, 
Seliwiak v. Polonia). 

In effetti, l’esigenza del controllo pubblico sul corretto esercizio della giurisdizione è parti-
colarmente pressante nella fase di assunzione delle prove, e delle prove dichiarative in partico-
lare, mentre si attenua riguardo a procedure assolutamente tecniche, centrate sulla discussione 
tra operatori del processo. In definitiva – e la conclusione sembra valevole per l’intero mo-
dello del giudizio camerale di legittimità (art. 611 c.p.p.), almeno quando lo stesso consegue 
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a procedimenti di merito aperti alla partecipazione del pubblico – il giudizio di cassazione 
può svolgersi nella necessaria assenza di estranei, senza che da questo derivi una violazione 
dell’art. 6 della Convenzione edu, così come interpretato dalla stessa Corte europea dei diritti 
dell’uomo.

Come si accennava, il contenzioso relativo al procedimento di prevenzione ha trovato uno 
sbocco del tutto naturale con riguardo a procedure di natura diversa, direttamente riconduci-
bili al codice di rito penale, a cominciare dal giudizio finalizzato alla riparazione per ingiusta 
detenzione. Erano state addirittura le Sezioni unite della Corte suprema, nella specie, a solle-
vare questioni con riguardo all’art. 315, comma 3, in relazione all’articolo 646, comma 1, c.p.p., 
nella parte in cui non consentono che, su istanza degli interessati, il procedimento de quo si 
svolga, davanti alla corte d’appello, nelle forme dell’udienza pubblica (in effetti, sulla base delle 
norme denunciate, il procedimento in questione è trattato in camera di consiglio e, dunque, 
«senza la presenza del pubblico»: art. 127, comma 6, c.p.p.). 

Ad avviso della Corte rimettente, le disposizioni sottoposte a scrutinio violerebbero l’art. 
117, primo comma, Cost., ponendosi in contrasto con il principio di pubblicità delle udienze 
sancito dall’art. 6, paragrafo 1, della Convenzione edu, così come interpretato dalla Corte eu-
ropea, la quale, con la sentenza 10 aprile 2012, Lorenzetti v. Italia, aveva ritenuto «essenziale», 
ai fini del rispetto di detto principio, «che i singoli coinvolti in una procedura di riparazione 
per custodia cautelare “ingiusta” si vedano quanto meno offrire la possibilità di richiedere una 
udienza pubblica innanzi alla corte di appello» (la questione è stata posta anche in rapporto 
all’art. 111, primo comma, Cost., per contrasto con la regola del «giusto processo»).

Ora, con la sent. 214/2013, la Corte ha dichiarato le questioni inammissibili per difetto 
di rilevanza, così non pervenendo ad una valutazione di merito delle censure proposte dalla 
rimettente. 

Con estrema sintesi, perché si tratta di temi non specificamente pertinenti al processo pe-
nale, va ricordato come la decisione abbia negato fondamento alla tesi propugnata dalle Sezio-
ni unite in punto di ammissibilità delle questioni, e cioè che, a fronte dell’esigenza di espellere 
dall’ordinamento interno disposizioni che la Corte di Strasburgo abbia giudicato struttural-
mente incompatibili con una garanzia convenzionale, il concetto di rilevanza (e dunque di in-
cidentalità del controllo di compatibilità costituzionale) dovrebbe essere apprezzato in termini 
meno stringenti: la necessità di adempiere all’obbligo internazionale (sancito dall’art. 46 della 
Convenzione edu) priverebbe di effetto regole destinate a disciplinare l’ordine processuale 
interno (come le preclusioni e la decadenze), le quali presupporrebbero «un processo secundum 
ius», tanto alla luce dei valori costituzionali che della normativa convenzionale.

Il giudizio a quo, tuttavia, aveva già conosciuto due fasi di merito, una di legittimità, una 
nuova fase di merito e, infine, la nuova procedura di legittimità introdotta dal ricorso in trat-
tazione al momento dell’incidente di costituzionalità. In tutti questi passaggi l’interessato non 
aveva mai chiesto la presenza di pubblico alle udienze, né mai aveva manifestato alcun interes-
se per il tema. Non si vedeva dunque alcuna possibile ridondanza dell’eventuale dichiarazione 
di illegittimità costituzionale delle norme denunciate. Ed infatti le Sezioni unite avevano do-
vuto prospettare un ipotetico annullamento con rinvio del provvedimento impugnato al solo 
scopo di consentire all’interessato, ove avesse voluto, di sollecitare la presenza di pubblico nella 
rinnovata fase di merito del procedimento.

Quasi lapidaria la risposta della Corte: «una questione finalizzata a riconoscere una de-
terminata facoltà a una parte processuale è priva di rilevanza attuale se, nel giudizio a quo, 
quella parte non ha mai manifestato la volontà di esercitare la facoltà in discussione». Non si 
trattava tanto, o meglio non solo, di prendere atto delle preclusioni sopravvenute rispetto ad 
una domanda volta a consentire la presenza di pubblico nel procedimento. La rilevanza della 
questione, in effetti, era stata costruita rispetto ad una condotta futura e addirittura ipotetica 
della parte processuale, che bene avrebbe potuto non intervenire mai. E tale circostanza esclu-
deva, secondo la Corte, che potesse «ravvisarsi, nel giudizio a quo, la prospettata esigenza della 
“purgazione” di un elemento di “ingiustizia” del processo in base a quanto rilevato dalla Corte 
europea e che, correlativamente, [venisse] in considerazione l’evocato obbligo di adeguamento 
previsto dall’art. 46, paragrafo 1, della CEDU (obbligo rispetto al quale non è comunque per-
tinente la denuncia della violazione delle regole del «giusto processo», di cui all’art. 111, primo 
comma, Cost., che le Sezioni unite reputano parimenti lese, a fianco del precetto dell’art. 117, 
primo comma, Cost.)». 
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Un dispositivo di accoglimento segna invece una pronuncia ancor più recente, la sent. n. 
135/2014, con la quale è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale degli artt. 666, comma 3, 
678, comma 1, e 679, comma 1, c.p.p., nella parte in cui non consentivano che, su istanza degli 
interessati, il procedimento per l’applicazione delle misure di sicurezza si svolgesse, davanti al 
magistrato di sorveglianza e al tribunale di sorveglianza, nelle forme dell’udienza pubblica. 

La Corte ha rilevato per un primo verso come le norme censurate effettivamente impo-
nessero il rigetto della richiesta difensiva di consentire l’accesso del pubblico all’udienza di 
sorveglianza per l’eventuale applicazione della misura di sicurezza personale. Per altro verso, 
sono stati ovviamente ripresi i richiami della sentenza n. 93 del 2010 alla giurisprudenza so-
vranazionale in materia, nel frattempo arricchitasi, relativamente al procedimento per l’equa 
riparazione in caso di ingiusta detenzione, della già citata sentenza nel caso Lorenzetti v. Italia 
(supra). Si è ritenuto, in particolare, che esigenze di garanzia analoghe segnassero anche il 
procedimento concernente le misure di sicurezza, il cui scopo precipuo è la verifica di una con-
dizione attuale di pericolosità dell’interessato, alla quale eventualmente consegue (rendendo 
la “posta in gioco” particolarmente alta) l’applicazione di provvedimenti di forte limitazione 
della libertà personale. Si tratta dunque un accertamento di fatto, non riconducibile a quella 
nozione di contenzioso altamente «tecnico», rispetto al quale il controllo del pubblico sull’e-
sercizio dell’attività giurisdizionale – richiesto dall’art. 6 della Convenzione edu, così come 
interpretato dalla Corte di Strasburgo – potrebbe ritenersi non necessario alla luce della pecu-
liare natura delle questioni trattate. In sintesi, e piuttosto: «un procedimento all’esito del quale 
il giudice è chiamato ad esprimere un giudizio di merito, idoneo ad incidere in modo diretto, 
definitivo e sostanziale su un bene primario dell’individuo, costituzionalmente tutelato, quale 
la libertà personale». 

La sequenza non si è arrestata sullo specifico terreno delle misure di sicurezza, ed è anzi 
progredita dal particolare verso il generale. Infatti, con la sent. n. 97/2015, la Corte ha ulte-
riormente dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt. 666, comma 3, e 678, comma 1, 
del codice di procedura penale, questa volta nella parte in cui non consentivano che, su istanza 
degli interessati, il procedimento davanti al tribunale di sorveglianza nelle materie di sua com-
petenza si svolgesse nelle forme dell’udienza pubblica. Si è trattato, appunto, della “generaliz-
zazione” dei risultati già indotti con la sentenza n. 135 del 2014 con riguardo alle misure di 
sicurezza, che sono stati estesi ad ogni altra questione che la legge riserva alla trattazione del 
tribunale di sorveglianza: dalla concessione delle misure alternative alla detenzione alla libe-
razione condizionale, dal differimento dell’esecuzione delle pene detentive e delle sanzioni so-
stitutive limitative della libertà personale alla sospensione della pena detentiva inflitta per reati 
commessi in relazione allo stato di tossicodipendenza, fino all’estinzione della pena per esito 
positivo dell’affidamento in prova e della liberazione condizionale. Di nuovo, procedimenti 
con elevata «posta in gioco», privi di carattere spiccatamente «tecnico» ed anzi essenzialmente 
finalizzati ad un accertamento in fatto.

Ancora più recentemente, con la sent. n. 109/2015, la Corte ha esteso il sistema della 
pubblicità a domanda alle udienze del procedimento di esecuzione che tratti di misure di si-
curezza patrimoniali. In particolare, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt. 666, 
comma 3, 667, comma 4, e 676 c.p.p., nella parte in cui non consentivano che, su istanza degli 
interessati, il procedimento di opposizione contro l’ordinanza in materia di applicazione della 
confisca si svolgesse, davanti al giudice dell’esecuzione, nelle forme dell’udienza pubblica. 

La Corte, anche nel dispositivo della propria sentenza, ha avuto particolare cura nel cir-
coscrivere il proprio intervento al caso della confisca, applicando comunque la stessa ratio 
decidendi della pronunce manipolative fin qui richiamate. 

L’effetto ablativo della confisca ne evidenzia la pertinenza ad un «diritto munito di garan-
zia convenzionale ai sensi dell’art. 1 del Primo Protocollo addizionale» alla Convenzione edu. 
La «posta in gioco» in tale procedimento può risultare, d’altra parte, assai elevata (è richiamato 
non a caso l’elevatissimo valore patrimoniale, storico e artistico dello specifico bene considera-
to nel giudizio a quo). Ancora, ed infine, la deroga al principio di pubblicità non poteva trovare 
giustificazione in un ipotetico carattere tecnico della valutazione demandata al giudice, che 
anzi è generalmente incentrata sui presupposti di fatto della misura ablatoria.

Non a caso – ha ricordato la Corte – la prima pronuncia della Corte edu riguardo all’in-
compatibilità con la Convenzione del modello italiano di procedura camerale non partecipata 
dal pubblico (la citata sentenza 13 novembre 2007, Bocellari e Rizza contro Italia) aveva 
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riguardato proprio un procedimento finalizzato all’applicazione della confisca, quale misura di 
prevenzione patrimoniale. 

Equo processo e stabilità dell’imputazione.
Per quanto segnata da un dispositivo di inammissibilità, la sent. n. 103/2010 attiene ad un 

tema di grande rilevanza ed attualità per il diritto processuale penale. Si discute, in particolare, 
della tensione esistente tra principi dell’equo processo e regola iura novit curia, che la Corte 
europea dei diritti dell’uomo ha portato in immediata evidenza con la nota sentenza dell’11 
settembre 2007, nel caso Drassich v. Italia.

In questa sede è possibile solo ricordare che il relativo giudizio concerneva il caso di per-
sona condannata per il reato di corruzione, in relazione al quale i termini di prescrizione erano 
maturati in pendenza del giudizio di cassazione. Il ricorso difensivo era stato rigettato, dalla 
Suprema Corte, previa conferimento al fatto contestato di una diversa e più grave qualifica-
zione giuridica (corruzione in atti giudiziari), tale da implicare un più lungo termine prescri-
zionale, non ancora decorso al momento della sentenza di legittimità. La Corte di Strasburgo 
aveva constatato la violazione del combinato disposto dei paragrafi 1 e 3, lett. a) e b), dell’art. 
6 della Convenzione edu, sotto il profilo del diritto dell’imputato ad essere informato della 
natura e dei motivi dell’accusa formulata a suo carico, ivi compresa la qualificazione giuridica 
del fatto di reato, e del diritto di disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie a preparare 
la propria difesa.

Proprio la vicenda in questione, come già sopra si ricordava, ha concorso a generare un 
ampio dibattito giurisprudenziale sugli strumenti per l’esecuzione della sentenze della Corte 
europea che stabiliscono l’intervenuta violazione del diritto ad un equo processo (supra, § 
9.2.). Al tempo stesso, la giurisprudenza di legittimità ha stabilito, ormai ripetutamente, che 
l’art. 521, comma 1, del codice di rito deve essere interpretato nel senso che spetta all’imputato 
una interlocuzione preventiva anche riguardo al mutamento di qualificazione giuridica del 
fatto ad opera del giudice.

In un contesto siffatto si inseriva la questione di legittimità costituzionale apprezzata dalla 
Corte con la sentenza in commento, e formulata con riguardo agli artt. 3, 24, 111, terzo com-
ma, e 117, primo comma, Cost.

Senza ricostruirne il dettaglio, può dirsi che il quesito formulato dal rimettente mirava a 
risolvere il problema della procedura utilizzabile allo scopo di consentire che l’imputato, prima 
della decisione giudiziale, possa esprimere la propria difesa in relazione ad una diversa e più 
grave qualificazione del fatto contestato. Allo scopo, veniva prospettata una pronuncia additiva 
che, attraverso la manipolazione delle norme di riferimento (identificate negli artt. 424, 429 
e 521, comma 1, c.p.p.), estendesse al caso in questione, per la fase dell’udienza preliminare, 
la disciplina già dettata per l’ipotesi che il giudice ritenga il fatto diverso da come contestato. 
In sostanza, si evocava un meccanismo di regressione del procedimento mediante restituzione 
degli atti al pubblico ministero.

La Corte, come già altrove riferito (supra, § 4.5.), non è entrata nel merito, rimproverando 
al giudice a quo d’aver proposto una sentenza additiva a «rime non obbligate» e, comunque, 
di non aver illustrato la concreta situazione sottoposta al suo giudizio, in guisa da consentire 
la verifica dell’assunto che davvero, nel caso di specie, si trattasse di riqualificazione e non di 
immutazione del fatto.

Ragionevole durata del processo ed equa riparazione.
 Nel periodo di riferimento, con riguardo specifico alla riparazione in caso di eccessiva 

durata del procedimento penale (per una recente decisione concernente un giudizio in materia 
di lavoro si veda la sentenza n. 30 del 2014), si è registrata, in primo luogo, una deliberazione 
di manifesta infondatezza, espressa con l’ord. n. 223/2014.

Il rimettente – attraverso una propria lettura della nota sentenza resa dalla Corte di Stra-
sburgo, il 6 marzo 2012, nel caso Gagliano Giorgi v. Italia – aveva eccepito in merito alla 

9.4.

9.5.
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legittimità costituzionale dell’art. 2, comma 2-quinquies, lettera d), della legge 24 marzo 2001, 
n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole del processo e mo-
difica dell ’articolo 375 del codice di procedura civile), deducendo la violazione dell’art. 117, primo 
comma, Cost., in relazione agli artt. 6, paragrafo 1, e 35, paragrafo 3, lettera b), della Conven-
zione edu. In particolare, si lamentava che la disciplina censurata, escludendo l’indennizzo per 
processi di durata eccessiva conclusi con sentenza di prescrizione solo nel caso di comporta-
menti dilatori dell’imputato, appresterebbe una tutela eccedente quella richiesta dalla Carta 
sovranazionale (e dunque dalla Costituzione): la Corte europea infatti, con la sentenza sopra 
ricordata, avrebbe negato l’indennizzabilità di ritardi che, comunque determinatisi, siano stati 
compensati, a vantaggio dell’accusato, dall’esito di prescrizione del processo a suo carico. La 
riparazione, insomma, avrebbe dovuto essere esclusa a prescindere dalla ricorrenza, nelle sin-
gole fattispecie, di atteggiamenti dilatori della parte privata.

La Corte ha rilevato anzitutto che i parametri convenzionali di garanzia apprestano livelli 
minimi di tutela dei diritti umani, e che dunque non precludono la vigenza di norme nazio-
nali che assicurino una protezione più intensa, come del resto si desume, anche testualmente, 
dall’art. 53 della Convenzione edu. Non è mancata per altro, nell’ordinanza in esame, qualche 
osservazione negativa, di tono incidentale, sul fondamento della lettura operata dal rimettente 
in merito al sistema dell’equo indennizzo ed alla stessa sentenza Gagliano Giorgi. Quest’ulti-
ma ha ribadito che la soglia minima di gravità che la violazione di un diritto deve raggiungere 
per giustificare l’esame da parte di una giurisdizione internazionale «è, per sua natura, relativa 
e dipende dalle circostanze del caso di specie». D’altra parte la Corte ha “suggerito” che l’utilità 
recata dalla durata eccessiva del procedimento (e cioè una sentenza liberatoria per l’accusato), 
«pur non determinando l’esclusione tout court del diritto all’indennizzo [potrebbe costituire] 
comunque un elemento suscettibile di valutazione in concreto, al fine dell’eventuale supera-
mento della presunzione di esistenza di un danno come conseguenza dell’eccessiva durata del 
processo».

Un secondo ed importante provvedimento sul tema in esame è costituito dalla sent. n. 
184/2015, con la quale è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 2, comma 2-bis, 
della citata legge n. 89 del 2001, nella parte in cui prevedeva che il processo penale si considera 
iniziato con l’assunzione della qualità di imputato, ovvero quando l’indagato ha avuto legale 
conoscenza della chiusura delle indagini preliminari, anziché quando l’indagato, in seguito a 
un atto dell’autorità giudiziaria, ha avuto conoscenza del procedimento a suo carico. Com’è 
noto, la norma censurata esplicitamente escludeva dal computo di durata del procedimento 
penale, a fini di corresponsione dell’equo indennizzo, la fase delle indagini preliminari, cioè 
quella antecedente alla notifica del relativo avviso di conclusione: un’esclusione valevole, per 
comune riconoscimento, anche nei casi di procedimenti investigativi portati a conoscenza 
dell’accusato, e magari segnati da prolungate privazioni della libertà personale; un’esclusione 
tale, nel contempo, da escludere eventualmente (in modo artificioso) il superamento delle 
soglie presuntive di durata irragionevole, o comunque da ridurre il trattamento indennitario. 

La Corte ha riconosciuto come invece, nella giurisprudenza di Strasburgo, sia comune-
mente ammessa la rilevanza di periodi antecedenti all’esercizio dell’azione penale, nel casi di 
procedimenti della cui pendenza l’interessato sia stato reso partecipe, così da avviare quella 
condizione di sofferenza e preoccupazione che sostituisce la ragione di fondo della previsione 
di un trattamento riparatorio. Di qui l’accoglimento della questione, sulla base della denun-
ciata violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in rapporto all’art. 6 della Convenzione edu 
(la questione riferita al parametro concorrente dell’art. 111 Cost. è stata considerata assorbita).

Va anche ricordato che, con la sentenza in discorso, la Corte ha dichiarato inammissibile 
(in forza, sostanzialmente di un vizio di indeterminatezza del petitum) una diversa questione, 
posta riguardo all’art. 2, comma 2-quater, della citata legge n. 89, che secondo il rimettente 
sarebbe illegittimo (anche ex art. 3 Cost.) nella parte in cui esclude dal calcolo la durata della 
sospensione «senza distinguere se i motivi della sospensione siano o meno riconducibili alle 
parti». 
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In tema di estradizione e di mandato di arresto europeo.
Con la sent. n. 227/2010 la Corte ha rilevato un caso di illegittimità «comunitaria», porta-

to alla sua attenzione da ripetute ordinanze della Corte di cassazione. La decisione riguarda, in 
particolare, il cosiddetto mandato di arresto europeo, al quale si riferisce una decisione quadro 
del Consiglio, cui l’Italia ha dato esecuzione mediante la legge 22 aprile 2005, n. 69 (Dispo-
sizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 
giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri). 
Si tratta com’è noto di uno strumento che gli Stati europei si sono dati, in forza dell’accresciuta 
fiducia reciproca nei rispettivi sistemi giudiziari, affinché i provvedimenti restrittivi da esegui-
re nei relativi territori ricevano esecuzione diretta, evitando la complessità e la connotazione 
politica tipiche del procedimento estradizionale, ed attivando piuttosto uno snello meccani-
smo di controllo giudiziale. 

Regolando i casi di possibile rifiuto di consegna della persona ricercata, la decisione qua-
dro ha contemplato, tra l’altro, l’eventualità di provvedimenti emessi nei confronti di soggetti 
cittadini dello Stato richiesto, o in esso «dimoranti» o «residenti», sempre che lo Stato stesso si 
impegni ad eseguire nel proprio territorio la misura privativa della libertà (art. 4, n. 6). La nor-
ma presenta lo scopo di favorire l’esecuzione di pene o di provvedimenti cautelari, nello spazio 
comune europeo, senza uno sradicamento dell’interessato dal luogo dei suoi affetti e dei suoi 
interessi, e dunque ponendo le premesse per un successivo e più agevole reinserimento sociale. 
L’esistenza di legami apprezzabili è stata ragionevolmente presunta quando il cittadino sia 
richiesto da uno Stato estero, ma si è voluta accordare rilevanza anche a situazioni di radica-
mento di cittadini appartenenti allo Stato richiedente (o comunque ad un Paese dell’Unione), 
misurandole in base ad una condizione di «residenza» o di qualificata «dimora» nel territorio 
dello Stato richiesto.

In ossequio alla norma comunitaria, l’art. 18, comma 1, lettera r), della citata n. 69 del 2005 
aveva stabilito che, «se il mandato d’arresto europeo è stato emesso ai fini della esecuzione di 
una pena o di una misura di sicurezza privative della libertà personale», la corte di appello 
potesse disporre che tale pena o misura di sicurezza fosse eseguita in Italia, conformemente al 
diritto interno, «qualora la persona ricercata sia cittadino italiano». Nell’interpretazione cor-
rente, il rifiuto di consegna non avrebbe potuto essere opposto riguardo a cittadini comunitari 
residenti in Italia. 

Come si è accennato, la norma in questione è stata oggetto di una parziale dichiarazione 
di illegittimità, in rapporto all’art. 117, primo comma, Cost., ed il relativo provvedimento si 
caratterizza per una completa rassegna della giurisprudenza costituzionale concernente i rap-
porti tra diritto interno e diritto dell’Unione.

La Corte ha ricordato, in particolare, come il cardine di quei rapporti fosse stato individua-
to nell’art. 11 della Carta costituzionale, più tardi connettendo a tale norma un «potere-dovere 
del giudice comune, e prima ancora dell’amministrazione, di dare immediata applicazione 
alle norme comunitarie provviste di effetto diretto in luogo di norme nazionali che siano con 
esse in contrasto insanabile in via interpretativa; ovvero di sollevare questione di legittimità 
costituzionale per violazione di quel parametro costituzionale quando il contrasto fosse con 
norme comunitarie prive di effetto diretto». La successiva modifica dell’art. 117 Cost. ha sor-
tito l’effetto primario di colmare la lacuna concernente le norme internazionali convenzionali 
(a partire dalla Convenzione edu), confermando per il diritto comunitario quanto già si era 
dedotto dall’art. 11, «cioè l’obbligo del legislatore, statale e regionale, di rispettare i vincoli 
derivanti dall’ordinamento» europeo. È rimasta ancorata alla cessione di sovranità prevista 
da tale ultima norma, per altro, l’esistenza del potere-dovere di disapplicazione delle norme 
interne confliggenti con quelle comunitarie munite di efficacia diretta. Fermo, naturalmente, il 
limite della prevalenza comunque riservata ai principi fondamentali dell’assetto costituzionale 
ed alla maggior tutela dei diritti inalienabili della persona. 

Alla luce dei criteri richiamati, e considerato come la stessa giurisprudenza europea aves-
se riconosciuto l’insuscettibilità di applicazione diretta della decisione quadro ad opera delle 
Autorità nazionali (sent. 6 ottobre 2009, C–123/08, Wolzenburg), l’ipotizzata antinomia della 
norma nazionale è stata correttamente denunciata attraverso lo strumento della questione di 
legittimità costituzionale.

9.6.
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Nel merito, la Corte ha rilevato la portata riduttiva della norma nazionale, riferita ai soli 
cittadini, rispetto alla lettera ed alla ratio della disposizione comunitaria. È vero – si è osservato 
– che gli Stati membri avevano la facoltà e non l’obbligo di prevedere il rifiuto di consegna nei 
casi indicati all’art. 4 della decisione quadro. Tuttavia, una volta operata la scelta di prevedere 
il rifiuto, andava rispettato il divieto di discriminazione in base alla nazionalità sancito dall’art. 
12 del TCE (art. 18 del TFUE, a partire dall’entrata in vigore del Trattato di riforma di Lisbo-
na), cui per altro chiaramente si è ispirato il punto 6 dell’art. 4 della decisione. 

Non esiste un obbligo di identico trattamento dei cittadini e degli stranieri appartenenti ad 
altri Stati dell’Unione. Ma la differenza «deve avere una giustificazione legittima e ragionevo-
le, sottoposta ad un rigoroso test di proporzionalità rispetto all’obiettivo perseguito». Sul piano 
del rifiuto di consegna a fini di giustizia penale, si può ammettere la ricerca di parametri signi-
ficativi di una certa stabilità di inserimento nella società nazionale, ma non poteva giustificarsi 
la scelta del legislatore italiano di non consentire, in nessun caso, il rifiuto della consegna di 
cittadini comunitari, quale che fosse il livello del loro radicamento.

Ecco dunque motivata la dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma censu-
rata, «limitatamente alla parte in cui non prevede il rifiuto di consegna anche del cittadino di 
un altro Paese membro dell’UE, che legittimamente ed effettivamente risieda o abbia dimora 
nel territorio italiano, ai fini dell’esecuzione della pena detentiva in Italia conformemente al 
diritto interno». 

La Corte non ha ignorato la possibilità di incertezze nella individuazione delle nozioni 
specificamente rilevanti di “residenza” e “dimora”. Infatti, ed anzitutto, ha sollecitato in pro-
posito un intervento legislativo. In ogni caso si è richiamata, riguardo ai parametri di «radi-
camento» valutabili dal giudice della procedura, la giurisprudenza comunitaria che ha iden-
tificato la nozione di “residenza” con una residenza effettiva nello Stato richiesto e la nozione 
di “dimora” con un soggiorno stabile di una certa durata, che consenta di acquisire con detto 
Stato legami d’intensità pari «a quelli che si instaurano in caso di residenza» (sent. 17 luglio 
2008, C–66/08, Kozlowsky). Il giudice cioè dovrà condurre «una valutazione complessiva de-
gli elementi caratterizzanti la situazione della persona, quali, tra gli altri, la durata, la natura 
e le modalità della sua presenza in territorio italiano, nonché i legami familiari ed economici 
che intrattiene nel e con il nostro Paese, in armonia con l’interpretazione fornita dalla Corte 
di giustizia dell’Unione europea». 

In tempi più recenti, la Corte ha definito altre questioni sul rifiuto facoltativo di consegna. 
In due casi, per la verità, è intervenuta semplice dichiarazione di manifesta inammissibilità 

delle questioni sollevate, non dovendosi fare applicazione della norma censurata nei giudizi 
principali (ord. n. 237/2010 e ord. n. 374/2010). In entrambe le occasioni, in particolare, il ri-
mettente aveva censurato l’art. 19 della legge n. 69 del 2005, concernente la cattura di persone 
attualmente sottoposte a giudizio, mentre le fattispecie concrete avevano riguardo a mandati 
emessi in executivis, cioè allo scopo di dare esecuzione ad una pena già inflitta, la cui disciplina 
è piuttosto fissata nell’art. 18, comma 1, lett. r) della stessa legge n. 69.

Diversamente, la ord. n. 306/2010, la ord. n. 85/2011 e la ord. n. 134/2011 hanno definito 
questioni in tutto analoghe a quella trattata con la già citata sentenza n. 227 dello stesso anno. 
Secondo un orientamento ormai consolidato la Corte, sebbene la norma fosse vigente all’e-
poca delle ordinanze di rimessione, ha dichiarato la manifesta inammissibilità delle questioni 
sollevate, in base all’assunto che la dichiarazione di illegittimità intervenuta medio tempore 
avesse privato di oggetto le questioni medesime.

Va detto a questo punto come la disciplina del mandato di arresto europeo, unitamente 
alle fonti del diritto sovranazionale delle quali costituisce attuazione, abbia rappresentato in 
alcuni casi una sorta di parametro interposto, al fine di estendere a situazioni diverse alcune 
garanzie apprestate, appunto, in materia di esecuzione dei provvedimenti restrittivi emessi in 
altri Paesi dell’Unione.

Un primo caso del genere, il più rilevante, è quello definito dalla Corte, nel senso della 
inammissibilità, con la sent. n. 274/2011. I rimettenti avevano infatti censurato l’art. 705 
c.p.p., che detta i parametri per la valutazione giudiziaria delle richieste di estradizione passiva, 
al fine di introdurvi la possibilità di un rifiuto di consegna, nel caso di cittadini comunitari 
residenti o dimoranti, per i quali potrebbe altrimenti applicarsi il già citato art. 18, comma 1, 
lettera r), della legge n. 65 del 2005. Uno dei provvedenti introduttivi aveva coinvolto anche 
l’art. 40 della stessa legge sul mandato di arresto europeo.
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In particolare, era stata prospettata la violazione dell’art. 3 Cost. per la stretta analogia di 
posizione dei soggetti interessati dalle due discipline poste a confronto, posto che la procedura 
estradizionale risultava applicabile, in luogo di quella più recente e favorevole, solo in ragione 
dell’epoca risalente del reato in contestazione. Erano inoltre dedotte violazioni dell’art. 11 
Cost., dell’art. 117, primo comma, Cost. (in rapporto ai principi di non discriminazione di 
cui all’art. 12, di uniformità di trattamento dei cittadini europei di cui all’art. 17, del diritto di 
stabilimento riconosciuto dall’art. 18 del Trattato), dell’art. 27, terzo comma, Cost.

Come accennato, la Corte ha definito nel senso della inammissibilità tutte le questioni 
sollevate, in un caso per le carenze argomentative del provvedimento introduttivo in punto di 
rilevanza ma, nell’altro caso, per effetto di considerazioni sul “merito” della soluzione prospet-
tata dal rimettente. Dopo aver ricordato che la disciplina della transizione verso il sistema del 
mandato europeo di situazioni in precedenza regolate da strumenti convenzionali era stata 
prefigurata dalla stessa decisione quadro 13 giugno 2002, n. 2002/584/GAI del Consiglio, la 
Corte ha osservato che le differenze strutturali tra istituto dell’estradizione e nuova procedura 
avrebbero imposto una discrezionale individuazione degli elementi di assestamento necessari 
in vista della nuova ed ipotetica fattispecie di rifiuto della consegna. Da un lato, in partico-
lare, la fattispecie in comparazione prevede l’esecuzione nel territorio nazionale della misura 
restrittiva, e dunque adempimento del tutto estraneo alla logica del procedimento estradizio-
nale. Il quale, d’altro canto, è segnato da una struttura bifasica che culmina con l’intervento 
ministeriale, i parametri per il cui esercizio avrebbero richiesto, a loro volta, una disciplina di 
adattamento.

Insomma, la Corte avrebbe dovuto non già limitarsi ad un intervento “ragionevole” sulla 
disciplina intertemporale, ma spingersi a ad introdurre un «singolare innovativo meccanismo, 
diverso tanto dal precedente quanto da quello “a regime”, creando un sistema «spurio» anche 
rispetto alla stessa norma transitoria«.

Resta da aggiungere che questioni in tutto analoghe a quella appena prese in considerazio-
ne sono state definite nel senso della inammissibilità, questa volta manifesta, anche con l’ord. 
n. 10/2012.

Sempre nel senso dell’inammissibilità (per ragioni processuali) è stata valutata anche un’al-
tra questione mirata, nella sostanza, ad estendere le garanzie apprestate dalla legge n. 69 del 
2005. Si allude, in particolare, all’ord. n. 84/2014.

Nella specie il rimettente aveva censurato, in riferimento agli artt. 3 e 10, secondo comma, 
Cost., l’art. 21 del d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30 (Attuazione della direttiva 2004/38/CE relativa 
al diritto dei cittadini dell ’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel 
territorio degli Stati membri). In sintesi, secondo il giudice a quo, la disposizione consentirebbe 
la consegna di un cittadino comunitario ad uno Stato dell’unione, in esecuzione di un prov-
vedimento prefettizio di allontanamento, anche nei casi in cui lo Stato in questione abbia 
richiesto la consegna in esecuzione di un mandato europeo, e la stessa sia stata rifiutata, dalla 
competente autorità giudiziaria, in applicazione dell’art. 18 della legge n. 69 del 2005. Dal che 
deriverebbe, sempre secondo il rimettente, una lesione del diritto del soggetto allontanato ed 
una sostanziale vanificazione del rifiuto di consegna deliberato dall’autorità giudiziaria.

La decisione di inammissibilità è dovuta a gravi carenze della motivazione del provvedi-
mento introduttivo, su circostanze essenziali per la valutazione di rilevanza della questione 
sollevata: quali fossero le ragioni dell’allontanamento disposto dal prefetto e se lo stesso fosse 
stato deliberato prima o dopo la procedura concernente il mandato di arresto; se quest’ultima 
fosse stata definitivamente conclusa e se fosse stata disposta l’esecuzione in Italia della pena in 
vista della quale il mandato era stato emesso dallo Stato richiedente; se tale pena fosse stata 
già espiata.

La Corte ha pure rilevato, incidentalmente, l’inconferenza del riferimento all’art. 10 Cost., 
non utilizzabile per le norme internazionali convenzionali rilevanti nella specie, atteso che 
«l’esigenza di coerenza con l’ordinamento comunitario trova collocazione adeguata nell’art. 11 
della Costituzione».
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10
OBBLIGATORIETÀ

DELL’AZIONE PENALE

Come per altri parametri, è opportuno avvertire in premessa che le pronunce qui richiama-
te sono selezionate secondo un criterio di esclusività o preminenza del riferimento alla norma 
costituzionale interessata (nel caso, l’art. 112 Cost.), e che numerosi altri provvedimenti, pur 
trattati altrove, sono rilevanti nella stessa prospettiva (basti pensare, ad esempio, alle questioni 
concernenti le prerogative costituzionali della magistratura).

a. Tra le novità recate dalla legge n. 46 del 2006, già citata, una aveva avuto riguardo all’art. 
405 c.p.p., incidendo dunque sulle determinazioni rimesse al pubblico ministero in chiusura 
dell’indagine preliminare. In particolare si era stabilito, mediante la previsione del nuovo com-
ma 1-bis, che dovesse essere richiesta l’archiviazione in tutti i casi nei quali, essendosi adottata 
una misura cautelare per i fatti in contestazione, fosse intervenuta una pronuncia della Corte 
di cassazione «in ordine alla insussistenza dei gravi indizi di colpevolezza». Era escluso dalla 
prescrizione il solo caso che, dopo la pronuncia del giudice di legittimità, fossero stati acquisiti 
elementi aggiuntivi a carico della persona soggetta alle indagini.

La norma era stata dichiarata costituzionalmente illegittima, per il ritenuto contrasto con 
gli artt. 3 e 112 Cost., già con la sentenza n. 121 del 2009. La Corte, in sintesi, aveva eviden-
ziato l’incongruenza della relazione stabilita tra le dinamiche probatorie nel procedimento 
principale e quelle tipiche del procedimento cautelare, rilevando per altro verso come la Corte 
di cassazione non sia chiamata a pronunciarsi sul merito del quadro indiziario sotteso ad un 
provvedimento coercitivo, quanto piuttosto con riguardo alla coerenza e completezza della 
motivazione espressa dal giudice della cautela.

Alcune ulteriori questioni di legittimità erano state sollevate, per altro, censurando l’asse-
rita incoerenza di un sistema che valorizzava il «giudicato cautelare» prodotto dalla decisione 
della Cassazione ma non altre ipotesi di «stabilizzazione» del provvedimento negativo circa 
la ricorrenza dei gravi indizi di colpevolezza: in questi casi, quindi, le questioni erano state 
mirate ad estendere la preclusione introdotta con il comma 1-bis dell’art. 405 c.p.p., e non a 
rimuoverla.

All’orientamento citato da ultimo è riferibile l’ordinanza introduttiva del giudizio definito 
con l’ord. n. 78/2010. Il rimettente sollecitava un’estensione dell’effetto preclusivo riguardo 
alle ordinanze del giudice per le indagini preliminari e del tribunale del riesame, quando 
non impugnate dal pubblico ministero richiedente la cautela. La Corte non ha potuto che 
constatare come, nelle more del giudizio incidentale, la norma censurata sia stata espunta 
dall’ordinamento. Di qui la conseguenza – secondo un orientamento ormai consolidato – della 
dichiarazione di manifesta inammissibilità della questione sollevata (nello stesso senso, sem-
pre con riferimento a censure riguardanti il comma 1-bis dell’art. 405 c.p.p., anche l’ordinanza 
n. 126 del 2009).
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b. Sempre in relazione all’art. 112 Cost. (oltreché all’art. 111) va citata un’ulteriore pro-
nuncia di manifesta inammissibilità della Corte, deliberata con l’ord. n. 96/2014 e pertinente 
alla disciplina del controllo giudiziale sulla richiesta di archiviazione del pubblico ministero. 
Secondo il rimettente, in particolare, il comma 5 dell’art. 409 c.p.p., stando all’interpretazione 
che della norma sarebbe data dal diritto vivente, obbligherebbe il giudice ad accogliere l’in-
dicata richiesta, in caso di sua reiterazione dopo il rigetto di analoga e precedente domanda e 
l’ordine di formulare l’imputazione.

La Corte ha negato, in sostanza, che il «diritto vivente» assegni alla norma censurata il 
significato attribuitole dal giudice a quo, e come anzi si tratti di un orientamento largamente 
minoritario nella giurisprudenza di legittimità e nella stessa giurisprudenza costituzionale, 
«secondo cui le prescrizioni impartite dal giudice per le indagini preliminari ai sensi dell’art. 
409, commi 4 e 5, cod. proc. pen. (e segnatamente, per quanto qui interessa, l’ordine di formu-
lare l’imputazione entro dieci giorni) sono vincolanti per l’organo dell’accusa, essendo siffatta 
conclusione nella logica del meccanismo di controllo giurisdizionale sulla determinazione di 
non agire» (sentenze n. 130 del 1993 e n. 263 del 1991, ordinanze n. 182 del 1992 e n. 253 
del 1991).

Oltretutto, il rimettente aveva fatto applicazione solo parziale dell’orientamento asseri-
tamente consolidato, secondo il quale l’archiviazione sarebbe ineluttabile in caso di inerzia 
del procuratore generale pur dopo la sollecitazione ad avocare il procedimento: sollecitazione 
che nella specie era stata omessa, in base all’assunto (confutato dalla Corte) che allo scopo 
fosse sufficiente l’avviso di fissazione dell’udienza camerale ordinariamente inviato allo stesso 
procuratore generale quando il giudice non ritiene di poter accogliere de plano la richiesta di 
archiviazione.

Insomma, la questione era stata sollevata al tempo stesso per il fine inammissibile di otte-
nere un avallo interpretativo e, comunque, in tempo precoce, non essendosi ancora verificata 
l’indisponibilità della parte pubblica al doveroso esercizio dell’azione penale come disposto dal 
giudice. Ulteriore causa di inammissibilità, l’indeterminatezza del petitum quanto all’interven-
to manipolativo che avrebbe potuto risolvere il problema di stallo ipotizzato dal rimettente, 
intervento d’altra parte rimesso alla discrezionalità del legislatore.
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Prerogative del Presidente della Repubblica, dei parlamentari e 
dei componenti il Governo

 
È stato molto intenso, negli ultimi anni, il lavoro cui la Corte è stata chiamata riguardo alle 

prerogative assicurate dalla Costituzione in favore di soggetti investiti di alte cariche istituzio-
nali, per l’eventualità che tali soggetti debbano essere sottoposti ad indagini penali. 

Dal punto di vista procedimentale, com’è noto, le prerogative in questione si risolvono 
(salvo che per il Presidente della Repubblica) in attività di interlocuzione parlamentare sulla 
natura funzionale dei fatti addebitati ed in forme di autorizzazione, preventiva o successiva, 
per il ricorso a mezzi investigativi ad elevata capacità invasiva, come tali capaci di coinvolgere 
nell’indagine fatti e comunicazioni per le quali è invece garantita, ai soggetti in questione, la 
massima riservatezza. 

Molti dei profili in questione sono stati investiti da importanti pronunce degli ultimi anni.

Il regime autorizzatorio per i reati commessi nell’esercizio di funzioni 
di governo. 

L’art. 96 Cost., nel testo introdotto dalla legge costituzionale 16 gennaio 1989, n. 1 (Mo-
difiche degli articoli 96, 134 e 135 della Costituzione e della legge costituzionale 11 marzo 1953, n. 
1, e norme in materia di procedimenti per i reati di cui all ’art. 96 della Costituzione), stabilisce: «Il 
Presidente del Consiglio dei ministri ed i ministri, anche se cessati dalla carica, sono sotto-
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PREROGATIVE DEL PRESIDENTE

DELLA REPUBBLICA, DEI PARLAMENTARI 
E DEI COMPONENTI IL GOVERNO

sommArio 11. Prerogative del Presidente della Repubblica, dei parlamentari e dei componenti il Governo. - 
11.1. Il regime autorizzatorio per i reati commessi nell’esercizio di funzioni di governo. - 11.2. Le 
intercettazioni telefoniche nei confronti di parlamentari. - 11.3. Le intercettazioni telefoniche nei 
confronti del Presidente della Repubblica. 
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posti per i reati commessi nell’esercizio delle loro funzioni alla giurisdizione ordinaria, previa 
autorizzazione del Senato della Repubblica o della Camera dei deputati, secondo le norme 
stabilite con legge costituzionale». 

La stessa legge costituzionale ha istituito, presso il tribunale del capoluogo del distretto 
di corte d’appello competente per territorio, un collegio, cui il procuratore della Repubblica, 
omessa ogni indagine, deve trasmettere, con le sue richieste, i rapporti, i referti e le denunce 
concernenti i reati indicati dall’art. 96 Cost. È il cosiddetto «tribunale dei ministri». Tale 
collegio, se non ritiene che si debba disporre l’archiviazione, trasmette gli atti con relazione 
motivata al procuratore della Repubblica per la loro immediata rimessione al Presidente della 
Camera competente (art. 8, comma 1). In caso diverso, sentito il pubblico ministero, dispone 
l’archiviazione con decreto non impugnabile (art. 8, comma 2). Il procuratore della Repubblica 
dà comunicazione dell’avvenuta archiviazione al Presidente della Camera competente (art. 8, 
comma 4).

Conviene subito dire come la legge 5 giugno 1989, n. 219 (Nuove norme in tema di reati mi-
nisteriali e di reati previsti dall ’articolo 90 della Costituzione) abbia precisato (art. 2, comma 1) in 
quali casi il «tribunale dei ministri», esperite le necessarie indagini, deve disporre l’archiviazio-
ne. Tra questi è compresa l’ipotesi che il fatto integri un reato diverso da quelli indicati nell’art. 
96 Cost. In tale evenienza, si prevede che il collegio disponga, contestualmente all’archiviazio-
ne, la trasmissione degli atti all’autorità giudiziaria competente a conoscere del diverso reato.

Come si vede, non esiste un regime autorizzatorio per i reati extrafunzionali. Tuttavia, 
proprio perché risulta decisiva la qualifica dell’illecito come funzionale od extrafunzionale, si è 
posto il problema della possibilità, per il Parlamento, di interloquire in proposito, e dei mezzi 
per garantire in concreto l’esercizio di tale interlocuzione. La legge assicura, in vario modo, 
che l’Assemblea competente sia informata circa il procedimento promosso contro un ministro 
in base all’ipotesi che abbia commesso un reato nell’esercizio delle proprie funzioni: con la 
richiesta di autorizzazione, in caso che si intenda procedere appunto per un reato funzionale; 
con la comunicazione della disposta archiviazione, ove si sia deliberato per la chiusura imme-
diata del procedimento. Ma la prassi ha evidenziato l’insufficienza del meccanismo indicato, 
tutto incentrato, in effetti, sul ruolo in un caso e nell’altro assunto dal «tribunale dei ministri».

a. Per la verità, alla fine dello scorso decennio, la Corte era stata chiamata a valutare un caso 
nel quale il pubblico ministero aveva ipotizzato, a carico di un ex Ministro della Repubblica, la 
responsabilità per un reato commesso nell’esercizio delle proprie funzioni. Il collegio investito 
secondo la relativa procedura, per altro, aveva negato la natura funzionale dell’illecito, e ne 
aveva tratto la sola conseguenza della propria incompetenza funzionale, senza disporre l’archi-
viazione del procedimento e restituendo gli atti a fini di prosecuzione del giudizio nelle forme 
ordinarie. L’omissione aveva comportato che la Camera dei deputati non ricevesse notizia for-
male del procedimento instaurato a carico dell’ex Ministro e, soprattutto, della deliberazione 
giudiziale di procedere in assenza di autorizzazione.

Con la sentenza n. 241 del 2009, pronunciata a seguito di ricorso per conflitto tra poteri 
promosso dalla stessa Camera dei deputati, la Corte aveva chiarito e ribadito che, per non 
ledere le prerogative dell’Istituzione elettiva, anche la decisione di incompetenza (con la con-
nessa e peculiare archiviazione) deve essere comunicata al Parlamento, quando si fondi sulla 
riqualificazione del reato. Senza alcuna implicazione, com’è ovvio, in merito alla correttezza 
della qualificazione adottata dal Tribunale, e senza alcuna introduzione «implicita» di un re-
gime autorizzatorio per i reati non funzionali. A seguito della decisione, ed in conformità al 
dictum della Corte, il «tribunale dei ministri» a suo tempo dichiaratosi incompetente aveva 
avviato il processo comunicativo prescritto dall’art. 8, comma 4, della legge costituzionale n. 
1 del 1989. 

La vicenda era proseguita. Dopo aver comunque ricevuto notizia della pendenza del pro-
cedimento, la Camera dei deputati aveva ritenuto le spettasse il potere di valutare i fatti ascritti 
all ’ex ministro, e di stabilire che erano stati commessi al fine di perseguire un preminente 
interesse pubblico. Non solo: ritenendosi già investita di una richiesta di autorizzazione a pro-
cedere (in realtà mai formulata, come si è visto), l’Assemblea aveva stabilito di non accordare 
l’autorizzazione medesima.

L’autorità giudiziaria ordinaria, che nel frattempo stava procedendo per un reato conside-
rato non funzionale, aveva a quel punto proposto un ricorso per conflitto di attribuzioni tra 
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poteri dello Stato, non già per sindacare la negazione del provvedimento autorizzativo, bensì 
per contestare il presupposto che avrebbe dovuto legittimare la deliberazione parlamentare, 
cioè la natura funzionale della condotta criminosa.

Il conflitto era stato dichiarato ammissibile dalla Corte con la ord. n. 211/2010. Non era 
seguita, tuttavia, una decisione sul merito della controversia. Dopo avere effettuato le prescrit-
te notifiche dell’ordinanza di ammissibilità, infatti, il Tribunale procedente aveva compiuto in 
ritardo il prescritto deposito degli atti presso la cancelleria della Corte costituzionale, in base 
ad un atteggiamento all’epoca piuttosto frequente (per attivarsi gli uffici giudiziari attendeva-
no la restituzione delle relazioni di notifica da parte degli ufficiali giudiziari, senza esercitare la 
richiesta diligenza nel verificare la data di effettiva comunicazione dell’atto e dunque di con-
creta decorrenza del termine per gli adempimenti successivi). Secondo una giurisprudenza già 
sperimentata, con la ord. n. 317/2011, la Corte aveva stabilito l’improcedibilità del conflitto 
in questione.

La vicenda si è definitivamente chiusa con l’ord. n. 186/2012. L’autorità procedente aveva 
proposto un nuovo conflitto di attribuzioni, consapevole della giurisprudenza che nega l’am-
missibilità di una siffatta reiterazione, e però sostenendo che il nuovo ricorso si differenziava 
dal precedente per la struttura del petitum e per la natura delle attribuzioni asseritamente pre-
giudicate dal comportamento della Camera. In particolare, veniva precisato come non fosse 
in discussione la possibilità per l’Assemblea parlamentare di interloquire sulla natura funzio-
nale del reato, ma solo quella di deliberare direttamente il diniego di una autorizzazione non 
richiesta. Si lamentava, nel contempo, l’asserita interferenza della delibera impugnata con il 
potere dovere di perseguimento dei fatti in contestazione ad opera dell’autorità giudiziaria (in 
luogo della violazione del principio di leale collaborazione, denunciata con il primo ricorso).

La Corte tuttavia ha negato carattere di sostanziale novità all’iniziativa dei magistrati pro-
cedenti, identificando un medesimo «nucleo delle doglianze». Il nuovo conflitto è stato dun-
que dichiarato inammissibile già in fase di prima delibazione dell’ammissibilità.

b. Come si è visto, la giurisprudenza costituzionale aveva chiaramente indicato l’archi-
viazione “anomala” prevista nel caso di qualificazione extrafunzionale del fatto, ad opera del 
«tribunale dei ministri», quale concreto strumento di informazione delle Assemblee parla-
mentari in vista dell’eventuale esercizio del potere autorizzatorio. Restava per altro priva di 
specifica copertura una situazione equivalente, e forse ancor più delicata dal punto di vista 
degli equilibri istituzionali: quella, cioè, nella quale il pubblico ministero neppure ipotizza la 
natura funzionale del reato, di talché resta esclusa ogni attivazione del collegio per gli illeciti 
ministeriali, e manca in radice il presupposto per l’eventuale e specifica ipotesi di archiviazione 
del subprocedimento.

Il problema si è posto in due complesse vicende conflittuali, che hanno presentato, anche 
dal punto di vista qui rilevante, notevoli elementi di analogia.

In un primo caso due Procure della Repubblica avevano proceduto (in successione) per 
fatti, riferiti ad una persona già investita della carica di ministro, senza attivare alcuna proce-
dura di autorizzazione, sul presupposto che i reati ipotizzati non fossero stati commessi nell’e-
sercizio delle funzioni di governo. Su questo stesso presupposto, nel prosieguo del giudizio, 
il giudice dell’udienza preliminare aveva rigettato una eccezione di incompetenza funzionale, 
secondo cui, appunto, la delibazione dell’accusa e della richiesta di avviare il giudizio sarebbe 
spettata al cosiddetto «tribunale dei ministri».

Con un proprio ricorso per conflitto, il Senato aveva chiesto l’annullamento di tale ultimo 
provvedimento e degli atti antecedenti, configurando una menomazione delle proprie attribu-
zioni costituzionali, ed in particolare l’esistenza di una sorta di «diritto all’informazione» della 
Camera che sarebbe competente per l’autorizzazione a procedere in ordine alla pendenza di 
qualsiasi procedimento penale, se relativo a fatti attribuiti a chi abbia rivestito, al tempo di 
essi, la qualità di ministro. Di più, il ricorso qualificava il «tribunale dei ministri» quale «unico 
organo giudiziario legittimato ad indagare sulla notizia di reato addebitato al Ministro ed a 
qualificare, all’esito delle indagini, la natura del reato». 

Si teorizzava, in sostanza, che una informativa ai sensi dell’art. 6 della legge costituzionale 
n. 1 del 1989 dovrebbe essere spedita per ogni notizia di reato concernente un ministro, affin-
ché lo speciale collegio eserciti la propria valutazione anche in ordine al carattere funzionale 
del reato e attivi, in tal caso, la Camera competente, ovvero, qualora il reato sia ritenuto di na-
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tura comune, disponga la cosiddetta archiviazione anomala e ne informi, in base all’art. 8 della 
medesima legge, la Camera per consentirle l’esercizio delle proprie attribuzioni. 

Il conflitto era stato dichiarato ammissibile dalla Corte con l’ord. n. 104/2011. 
Si accennava ad un caso coevo e con caratteristiche in parte analoghe. L’Autorità giudi-

ziaria (nei rispettivi ruoli, il pubblico ministero ed il giudice delle indagini preliminari) aveva 
proceduto nei confronti di persona investita della carica di Presidente del Consiglio dei mi-
nistri al momento di fatti dei quali, comunque, si negava la natura funzionale. Nei confronti 
dell’interessato era stato disposto procedersi a dibattimento, secondo il rito immediato.

La Camera dei deputati aveva sollevato conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato. Si 
riteneva non spettasse al pubblico ministero «comune» di «esperire indagini nei confronti del 
Presidente del Consiglio dei ministri in carica», «nonché procedere alla richiesta di giudizio 
immediato» «relativamente al contestato delitto di concussione, omettendo di trasmettere gli 
atti al Collegio per i reati ministeriali». Tale omissione avrebbe impedito all’Assemblea ricor-
rente l’esercizio delle attribuzioni di cui all’art. 96 Cost. ed alla legge costituzionale n. 1 del 
1989. Per le stesse ragioni non sarebbe spettato al giudice disporre che, per i reati in questione, 
si procedesse a giudizio (con rito immediato).

La Camera non aveva mancato di sostenere, nella propria esposizione, che il fatto ipotiz-
zato avrebbe avuto rilevanza funzionale, e che dunque avrebbe dovuto essere oggetto di una 
richiesta autorizzatoria. Ma, secondo la tendenza prospettata nel coevo ricorso del Senato sul-
la vicenda processuale già segnalata, si asseriva che «in tutti i casi» l’organo requirente avreb-
be l’obbligo di trasmettere gli atti del procedimento al «tribunale dei ministri»: la disciplina 
stabilita dalla legge costituzionale n. 1 del 1989 avrebbe evidenziato la volontà di concentrare 
in capo allo speciale collegio l’attività di indagine (finalità resa palese dalla previsione di un 
termine per la trasmissione a tale organo della notizia di reato da parte del P.M. e dal divieto 
per questi di procedere a qualunque investigazione); la necessità dell’investitura, d’altra parte, 
avrebbe garantito le prerogative della camera competente, tanto in caso di giudizio per un rea-
to considerato ministeriale dal tribunale, tanto per l’eventualità della «archiviazione anomala».

In via subordinata la Camera aveva poi sostenuto che, pur potendo procedere per le vie 
ordinarie per un reato «comune», l’autorità giudiziaria sarebbe comunque tenuta a dare co-
municazione del procedimento alla competente Assemblea parlamentare, perché questa possa 
valutare se ricorrano le condizioni per una autorizzazione a procedere.

Anche il conflitto in questione, con l’ord. n. 241/2011, era poi stato dichiarato ammissibile 
dalla Corte.

I giudizi dei quali si è detto sono stati definiti con due sentenze depositate dalla Corte 
nello stesso giorno, ovviamente pertinenti ciascuna alla specifica vicenda dedotta nei ricorsi, 
ma ispirate, com’è chiaro, ad una medesima ricostruzione del sistema.

La sent. n. 87/2012 ha definito, in particolare, il conflitto che aveva opposto la Camera dei 
deputati all’autorità giudiziaria milanese che procedeva per un reato attribuito a persona che, 
nel momento dei fatti, rivestiva la carica di Presidente del Consiglio dei ministri.

La Corte ha chiarito – in applicazione d’un orientamento generale da tempo assunto – 
che l’art. 6 della legge costituzionale n. 1 del 1989, espressamente concernente «i reati indicati 
dall’articolo 96 della Costituzione», non è applicabile agli illeciti privi di carattere funzionale. 
Non solo un dato testuale. La prerogativa assicurata dal regime autorizzatorio, in tutti i casi 
previsti dalla Costituzione, «anziché protezione offerta alla persona, è elemento costitutivo 
della funzione da quest’ultima esercitata, che ne limita al contempo l’ambito», giacché «alle 
origini della formazione dello Stato di diritto sta il principio della parità di trattamento ri-
spetto alla giurisdizione (sentenza n. 24 del 2004)». La limitazione della (parziale) immunità 
ministeriale (e dunque del procedimento autorizzatorio) ai soli casi di comportamenti tenuti 
nell’esercizio della funzione pubblica è dunque non solo il portato inequivocabile della norma 
di rango costituzionale, ma l’espressione di un assetto fondamentale dello Stato.

Alla soluzione negativa circa la pretesa competenza generale del «tribunale dei ministri» 
la Corte è giunta anche attraverso l’analisi storica e sistematica delle modifiche che la materia 
ha registrato nell’ambito della Carta costituzionale. La profonda riforma del 1989 aveva rico-
nosciuto alla giurisdizione ordinaria il compito di procedere al perseguimento degli stessi reati 
funzionali, concentrando poteri peculiari su un organo particolare ma pienamente inserito 
nella giurisdizione, e riconoscendo al Parlamento il solo compito di identificare la ricorrenza 
nel caso di specie di interessi di rango superiore tali da legittimare la rinuncia alla punizione. 
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La ratio della procedura incentrata sul «tribunale dei ministri» attiene alle speciali esigenze 
di garanzia e raccordo istituzionale insite nell’ipotesi che, con compiti e poteri diversi, giuri-
sdizione ed istituzione parlamentare debbano esprimersi sul medesimo fatto: «se, perciò, l’ele-
mento che connota con maggiore pregnanza l’innovazione costituzionale […] è la specialità 
della procedura elaborata con riguardo ai soli reati ministeriali, non si vede come si potrebbe 
legittimamente favorire un’estensione di essa alle ipotesi di illecito comune, posto che, in tal 
modo, verrebbe ad assumere carattere generale proprio il tratto che il legislatore costituzionale 
ha voluto invece eccezionale». 

La legge dunque non prevede un obbligo generalizzato di investitura del «tribunale dei mi-
nistri», e quel più conta – ha osservato la Corte – non sussiste una necessità costituzionale di 
detta investitura. Non spettando al Parlamento alcuna interlocuzione sui reati extrafunzionali, 
«non ha fondamento la pretesa di interloquire con l’autorità giudiziaria, secondo un canale 
istituzionale indefettibilmente offerto dal tribunale dei ministri, nelle ipotesi in cui quest’ulti-
ma, esercitando le proprie esclusive prerogative, abbia stimato il reato privo del carattere della 
ministerialità». La soluzione contraria non è accreditata, per inciso, dalla prescrizione che il 
pubblico ministero non svolga indagini sui cosiddetti reati ministeriali e trasmetta immedia-
tamente la relativa notitia criminis al «tribunale dei ministri». Sono, questi, adempimenti che 
devono seguire alla constatazione della natura funzionale del reato, la quale, a seconda dei casi, 
può essere immediatamente affermata od esclusa, o può richiedere accertamenti specificamen-
te dedicati.

Tutto ciò non esclude – ha osservato la Corte – che le Assemblee parlamentari debbano 
poter reagire ad una negazione ritenuta strumentale o comunque idonea, in quanto inesatta, 
ad una sostanziale elusione del proprio potere autorizzatorio. Lo strumento istituzionale ido-
neo allo scopo è appunto il ricorso per conflitto di attribuzioni, mediante il quale il ramo del 
Parlamento competente ai sensi dell’art. 96 Cost. può «esprimere una propria valutazione sulla 
natura del fatto contestato al Presidente del Consiglio dei ministri, ovvero ad un ministro, 
purché essa si collochi all’interno della procedura per reato ministeriale attivata dall’autorità 
giudiziaria, o sia strumentale a rivendicare che detta procedura sia seguita, e purché siffatto 
apprezzamento sfoci nella sola reazione consentita dall’ordinamento innanzi ad una qualifica-
zione, da parte dell’ordine giudiziario, del reato come comune anziché ministeriale, ovvero nel 
ricorso [alla stessa] Corte per mezzo del conflitto di attribuzione». 

Il sistema dunque si è chiuso. Se il pubblico ministero ipotizza una connotazione funzio-
nale dell’illecito, e la stessa viene ritenuta dal competente collegio, l’intervento autorizzatorio 
dell’istituzione parlamentare è garantito dalla procedura espressamente regolata dalla legge. 
L’ipotetica attivazione del conflitto è garantita all’Assemblea interessata, quando la natura 
funzionale sia negata dal tribunale dei ministri, attraverso l’obbligo della “archiviazione ano-
mala” ed i connessi doveri di comunicazione. Ma anche quando il «tribunale dei ministri» non 
viene neppure investito della questione, il Parlamento conserva la possibilità di attivarsi per 
affermare eventualmente la non spettanza all’autorità giudiziaria del potere di qualificare in 
senso non funzionale il reato perseguito. 

È vero, a tale ultimo proposito, che la legge non ha formalizzato una procedura di comu-
nicazione obbligatoria per l’autorità giudiziaria procedente. Ma una comunicazione siffatta 
non è affatto necessaria per l’attivazione delle procedure parlamentari, che può connetter-
si a modalità alternative di informazione, a partire dalle sollecitazioni «che provengano dai 
soggetti interessati ai sensi dell’art. 9, comma 2, della legge cost. n. 1 del 1989» (nel caso di 
specie l’intervento dell’Assemblea era stato richiesto tanto dal Governo che dai capi dei grup-
pi parlamentari riferibili alla maggioranza; inoltre, l’Assemblea parlamentare aveva ricevuto 
notizia formale dell’indagine dalla stessa Procura procedente, che aveva avanzato richiesta di 
autorizzazione al compimento di perquisizioni domiciliari). 

La Corte ha dunque respinto anche la tesi subordinata della Camera, che avrebbe voluto 
desumere dal principio di leale collaborazione (nella mancanza già riscontrata di ogni ele-
mento normativo esplicito) l’asserito dovere di comunicazione al Parlamento delle notizie di 
reati non commessi nell’esercizio delle funzioni ministeriali. Al fianco di considerazioni sui 
presupposti funzionali che attivano il dovere di collaborazione tra poteri, specie quando si 
tratti dell’azione giudiziaria, la Corte ha notato come gli interventi derogatori in materia di 
procedura penale debbano essere legittimati da esigenze non altrimenti assicurabili, e secon-
do modalità ed accorgimenti ad eminente carattere discrezionale. Nella specie invece, come 
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appena si è visto, il sistema può fare ragionevole affidamento «nello svolgimento della vita 
parlamentare e nella disciplina del rapporto fiduciario tra Parlamento e Governo», ove «si 
rinviene la via ufficiale di interessamento alla fattispecie da parte delle Camere, cui i soggetti 
interessati – e ciò anche al fine di consentire loro l’esercizio del diritto di difesa – ben possono 
direttamente rivolgersi per informarle degli accadimenti e porle nelle condizioni di sollevare 
conflitto innanzi a questa Corte». E la Corte non ha mancato di precisare che, in caso di at-
tivazione dell’Assemblea, il principio di leale collaborazione impone all’autorità giudiziaria di 
comunicare gli elementi rilevanti per l’identificazione del nesso funzionale «secondo criteri di 
proporzionato contemperamento delle rispettive competenze».

Tutto ciò premesso in linea generale, la sentenza in esame ha preso in considerazione le 
circostanze del caso concreto, concludendo che l’autorità giudiziaria non avesse vulnerato le 
prerogative della Camera omettendo di investire il «tribunale dei ministri» della notitia cri-
minis considerata e poi del compito di disporre l’intervenuto rinvio a giudizio, e comunque 
omettendo di informare l’Assemblea parlamentare circa la pendenza del procedimento per un 
reato reputato comune.

Resta da dire a questo punto, molto brevemente, della sent. n. 88/2012, quella cioè che ha 
definito il procedimento promosso dal Senato della Repubblica relativamente a reato attribu-
ito ad un ex Ministro.

In primo luogo la Corte ha ricostruito, in termini puntuali e logici, le doglianze prospettate 
dall’Assemblea parlamentare, attribuendo (anche) a quest’ultima due domande essenziali, in 
rapporto di subordinazione logica della seconda alla prima: stabilire che sul reato attribuito ad 
un ministro (cioè ad una persona gravata della carica istituzionale al momento del fatto) debba 
sempre indagare e disporre l’eventuale giudizio lo speciale collegio previsto dalla normativa in 
materia; stabilire, altrimenti, che il pubblico ministero deve informare l’Assemblea competen-
te per una eventuale autorizzazione a prescindere dalla natura funzionale del fatto ipotizzato.

Così impostata la materia del contendere, la decisione in esame ha potuto ripercorrere, 
spesso in termini di identità anche testuale, l ’iter argomentativo della coeva decisione già illu-
strata, almeno per i profili che assumono interesse nella sede presente.

Anche in questo caso, alla fine, si è stabilito che l’autorità giudiziaria non avesse vulnerato 
le prerogative della competente Assemblea parlamentare procedendo per reato comune senza 
investire il «tribunale dei ministri» e senza nel contempo inviare comunicazione, in favore 
della stessa Assemblea, circa il procedimento in corso per un reato considerato non funzionale.

c. V’è un’ultima vicenda della quale riferire a proposito delle concrete modalità di appli-
cazione del meccanismo regolato, quanto ai cosiddetti “reati ministeriali”, dall’art. 96 Cost. e 
dalla legge costituzionale n. 1 del 1989.

La sequenza ha tratto origine, nella specie, dalle affermazioni compiute nel corso di una 
trasmissione televisiva da una persona attualmente in carica quale Ministro: affermazioni di 
asserito carattere diffamatorio nei confronti di altra persona che, nel passato, aveva rivestito 
la medesima carica. Anche nel caso in questione, come in quello richiamato in apertura (§ 
11.1.a.), il «tribunale dei ministri» aveva negato la propria competenza funzionale, sul presup-
posto che il fatto non fosse stato commesso nell’esercizio dell’alta funzione pubblica. Succes-
sivamente, in rapporto ad un giudizio civile instaurato per la medesima condotta, il Senato 
della Repubblica aveva dichiarato insindacabili ex art. 68 Cost. le affermazioni compiute dal 
Ministro. L’autorità procedente aveva promosso, al proposito, un conflitto di attribuzioni tra 
poteri dello Stato, che la Corte aveva definito, mediante la sentenza n. 304 del 2007, negando 
che all’Assemblea parlamentare spettasse di assumere l’indicata delibera di insindacabilità.

Il procedimento era ripreso, ma il diretto interessato si era rivolto al Senato chiedendo 
che, questa volta, la sua condotta fosse valutata nella prospettiva segnata dall’art. 96 Cost., con 
conseguente diniego dell’autorizzazione a perseguire i fatti, in quanto asseritamente commessi 
per la finalità di cui all’art. 9, comma 3, della legge costituzionale n. 1 del 1989. L’Assemblea 
parlamentare aveva provveduto in conformità. In base a tale delibera, il giudice procedente 
aveva pronunciato una sentenza liberatoria, ma la decisione era stata impugnata (con ricorso 
per saltum, e la Corte di cassazione – sul presupposto che la pretesa natura funzionale del fatto 
fosse stata affermata sulla base di un rapporto di mera connessione occasionale all’esercizio 
delle attribuzioni ministeriali – aveva promosso un nuovo conflitto di attribuzioni, allo scopo 
di sentir dichiarare che non spettava all’Assemblea parlamentare di assumere una delibera di 
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rigetto dell’autorizzazione a procedere, in effetti non richiesta e non dovuta.
La Corte ha dichiarato il conflitto ammissibile con l’ord. n. 313/2011, ed ha accolto il 

ricorso dell’autorità giudiziaria con la sent. n. 29/2014.
La ratio decidendi può essere illustrata rapidamente, alla luce dei precedenti. La Corte ha 

preso le mosse dalla constatazione che l’Assemblea parlamentare aveva ricevuto comunicazio-
ne formale circa la declinazione di competenza da parte del «tribunale dei ministri», e dunque 
era stata informata di come il reato venisse perseguito quale illecito comune. A questo punto 
il Senato avrebbe dovuto promuovere un giudizio costituzionale per conflitto, contestando la 
spettanza del potere, all’autorità giudiziaria, di negare la natura funzionale dell’illecito. Invece, 
come detto, l’Assemblea aveva autonomamente e direttamente optato per un diniego di auto-
rizzazione (e comunque per una propria valutazione, autonoma e difforme, sulla natura e sulla 
finalità della condotta). Ciò che, appunto, ad essa non spettava.

La vicenda ha dunque chiarito un ulteriore aspetto del complesso sistema di garanzia: 
quando l’Istituzione parlamentare riceve notizia (in qualsiasi modo) della qualificazione ex-
trafunzionale di una condotta penalmente rilevante, deve attivare gli strumenti della giurisdi-
zione costituzionale, e non direttamente procedere ad una deliberazione contrapposta.

Le intercettazioni telefoniche nei confronti di parlamentari. 
È noto come, a partire dall’esordio dello scorso decennio, la materia del ricorso ad inter-

cettazioni telefoniche ed ambientali, nel caso di indagini che coinvolgano membri del Parla-
mento, abbia trovato una progressiva e complessa sistemazione, tanto per effetto di interventi 
normativi che in conseguenza di pronunce della Corte costituzionale.

Il parametro fondamentale è dato naturalmente dal terzo comma dell’art. 68 Cost., che 
istituisce un (problematico) regime di autorizzazione preventiva per atti investigativi tipica-
mente fondati sulla “sorpresa”, tra i quali appunto l’intercettazione di comunicazioni e conver-
sazioni. Va ricordato per inciso che un regime di autorizzazione preventiva è istituito anche 
per i giudici costituzionali, spettando in tal caso il potere autorizzatorio alla Corte costituzio-
nale (art. 3, secondo comma, della legge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1). Con riguardo 
al Presidente del Consiglio e ai Ministri, la garanzia concernente le intercettazioni è prevista 
dall’art. 10, comma 1, della già citata legge costituzionale n. 1 del 1989, con specifico riferi-
mento ai procedimenti per i reati indicati dall’art. 96 Cost. (l’autorizzazione spetta in tal caso 
alla Camera competente ai sensi dell’art. 5 della stessa legge costituzionale). Con la sentenza 
n. 1 del 2013, sulla quale si tornerà ampiamente tra breve, la Corte ha invece escluso in radice 
che sussista un regime autorizzatorio utile a consentire l’intercettazione di comunicazioni del 
Presidente della Repubblica.

Tornando alle guarentigie per i parlamentari, va ricordato, sempre a titolo di premessa, 
come si distingua ormai correntemente tra distinte situazioni, a disciplina variabile, secondo 
l’impostazione conferita al tema dalla sentenza n. 320 del 2007. Ad un regime di autorizza-
zione preventiva sono assoggettate le intercettazioni «dirette» e quelle “indirette”, accomunate 
dal fatto che l’attività investigativa è consapevolmente mirata alla captazione dei colloqui di 
un parlamentare, e distinte a seconda che il controllo venga condotto su utenze riferibili all’in-
teressato o, piuttosto, mediante la sorveglianza delle comunicazioni attuate grazie ad utenze 
riferibili a terzi, e però utilizzate anche per colloqui intrattenuti col soggetto investito del-
la carica parlamentare. Diverso il caso delle intercettazioni “occasionali” o “casuali”, cioè dei 
colloqui captati solo in quanto una persona non munita delle guarentigie utilizza la propria 
utenza per comunicare, in modo non prevedibile né previsto, con un parlamentare (infra).

L’art. 6 della legge 20 giugno 2003, n. 140 (Disposizioni per l ’attuazione dell ’art. 68 della Co-
stituzione nonché in materia di processi penali nei confronti delle alte cariche dello Stato), disciplina 
appunto la materia della captazioni involontarie che riguardino un deputato o un senatore. 
Nell’impianto originario, la norma distingueva tra risultanze irrilevanti e rilevanti, prescriven-
do l’immediata distruzione delle prime ed ammettendo, per le seconde, la possibilità di una 
richiesta «postuma» di autorizzazione, da sottoporre alla Camera di appartenenza dell’interes-
sato. Nel caso di rigetto della richiesta, era disposto che il giudice procedesse in tempi brevi 
alla distruzione del materiale raccolto. Tale prescrizione implicava di fatto un ingiustificato 
vantaggio per i soggetti non immuni, quando le acquisizioni fossero utili anche per la prova 

11.2.
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nei loro confronti. Per tale ragione la Corte, con la sentenza n. 390 del 2007, aveva dichiarato 
illegittime varie disposizioni dell’art. 6 della legge n. 140 del 2003, proprio nella parte in cui 
si applicavano nei riguardi di persone prive di carica parlamentare. Alla citata sentenza, come 
sopra si accennava, è dovuta la «classificazione» delle situazioni nelle quali può intervenire la 
captazione di colloqui di un membro delle Camere, ed è dovuta anche la rigida delimitazione 
della disciplina dell’art. 6 ai soli casi in cui gli inquirenti non abbiano mirato, neppure indiret-
tamente, ad un illecito controllo sulle comunicazioni del soggetto immune.

Dopo la decisione della Corte, era rimasto stabilito che l’utilizzazione contro il parlamen-
tare di intercettazioni “occasionali” deve essere autorizzato a posteriori dalla Camera compe-
tente, e che per altro, nel caso di diniego dell’autorizzazione, le risultanze restano utilizzabili 
nei confronti di soggetti che non godano della protezione accordata dalla Carta costituzionale.

a. Nondimeno, la compatibilità costituzionale del regime autorizzatorio introdotto dalla 
legge n. 140 del 2003 per il ricorso a prove non acquisite in diretta violazione dell’art. 68 Cost. 
è stata più volte posta in discussione negli anni successivi alla pronuncia indicata. In sostanza 
si prospettava che, nonostante il carattere eccezionale e derogatorio delle guarentigie in que-
stione, le stesse fossero state estese con legge ordinaria oltre il campo di legittimazione dato 
dai parametri costituzionali.

Era questo, in particolare, il problema di fondo sollevato con le questioni definite mediante 
la sent. n. 113/2010 e la sent. n. 114/2010. 

Nel caso della prima, l’ordinanza di rimessione aveva prospettato, in riferimento agli artt. 
3, 24 e 112 Cost., questione di legittimità costituzionale dell’art. 6, comma 2, della citata legge 
n. 140 del 2003, «nella parte in cui prevede l’obbligo per il giudice per le indagini preliminari 
di richiedere alla Camera di appartenenza l’autorizzazione all’utilizzo delle intercettazioni di 
conversazioni o di comunicazioni cui ha preso parte un membro del Parlamento». Quanto al 
secondo giudizio, innescato da più provvedimenti di rimessione, le censure si erano estese ai 
commi 2, 3, 4, 5 e 6 dell’art. 6, nella parte residuata rispetto alla declaratoria di incostituziona-
lità recata dalla sentenza n. 390 del 2007: si era chiesto, in sostanza – evocando quali parametri 
gli artt. 3, primo comma, 24, secondo comma, 68, terzo comma, 102 e 104, primo comma, 
Cost. – che fosse rimosso l’obbligo di chiedere l’autorizzazione della Camera di appartenenza 
al fine di utilizzare le intercettazioni «casuali» di conversazioni o comunicazioni di membri 
del Parlamento, anche quando si tratti di utilizzazione nei confronti dello stesso parlamentare 
interessato. 

Entrambe le pronunce della Corte, in realtà, presentano un dispositivo di inammissibilità 
su base processuale, e tuttavia, proprio grazie all’indicazione delle carenze motivazionali attri-
buite ai rimettenti, tracciano alcuni profili essenziali della disciplina in questione.

Si è stabilito, in primo luogo, che l’iniziale «casualità» dell’ascolto di conversazioni del 
Parlamentare non esime l’autorità procedente dall’obbligo di richiedere l’autorizzazione pre-
ventiva (e dunque di interrompere le operazioni in corso) quando emerge, o dovrebbe emer-
gere, l’utilità dell’intercettazione di una determinata utenza quale mezzo di controllo delle 
comunicazioni dell’interessato. 

Nel giudizio definito con la sent. n. 113, il rimettente aveva prospettato la ritenuta «casua-
lità» del controllo argomentando solo sui dati disponibili al momento di avvio delle intercet-
tazioni, senza darsi carico di verificare, di fronte ad una indagine poi proseguita nel tempo e 
segnata ripetutamente dall’ascolto di conversazioni del Parlamentare interessato, se l’intercet-
tazione fosse davvero rimasta «casuale». 

Con la sent. n. 114 si è chiarito che la «casualità» dell’ascolto nel corso di una determi-
nata intercettazione non può essere esclusa sul solo presupposto che il Parlamentare sia di-
rettamente sottoposto ad indagini nell’ambito del medesimo giudizio, e come tuttavia, nella 
situazione indicata, il controllo giudiziale debba essere particolarmente severo, per escludere 
l’utilizzazione probatoria del frutto di eventuali pratiche elusive da parte degli inquirenti.

Sul tema (cioè sempre sull’art. 6, commi 2, 3, 4, 5 e 6, della legge n. 140 del 2003), la Corte 
è tornata anche con l’ord. n. 171/2011, a partire dall’assunto che la effettiva “occasionalità” 
dell’intercettazione costituisce condizione di rilevanza per le questioni di legittimità costitu-
zionale poste riguardo alla disciplina dell’autorizzazione a posteriori. Il giudice che solleva la 
questione è dunque chiamato a precisare univocamente «quando il parlamentare sia divenuto 
indagato, in rapporto all’epoca in cui fu captato, o comunque quando siano emersi indizi di 
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reità a suo carico, al fine di escludere poi, con altrettanta esaustività, che l’intercettazione delle 
utenze dei terzi, anche alla luce della durata di esse, sia divenuta uno strumento impiegato 
dall’Autorità giudiziaria al fine di acquisire elementi di prova a carico del membro del Parla-
mento». 

Di nuovo dunque, come per le due precedenti sentenze di cui appena si è detto, un dispo-
sitivo di inammissibilità, questa volta manifesta. Non era del resto la prima volta che Corte 
giungeva a proporre, sempre mediante un addebito di carente motivazione circa la rilevanza 
della questione sollevata (a sua volta pertinente a vari commi dell’art. 6 della legge n. 140 del 
2003), un elenco di fattori sintomatici che dovrebbero essere valutati per stabilire la pretesa 
«occasionalità» dell’intercettazione. Già con l’ord. n. 263/2010 erano stati indicati, al pro-
posito, fattori come la preesistente iscrizione del parlamentare nel registro degli indagati, il 
grado di prossimità dell’intestatario formale dell’utenza allo stesso parlamentare, la durata del 
controllo, il numero e la frequenza delle comunicazioni coinvolgenti la persona assistita dalla 
guarentigia.

b. La materia del regime autorizzatorio per l’uso processuale delle intercettazioni in danno 
di parlamentari ha costituito anche l’oggetto, in epoca più recente, di un giudizio per conflitto 
di attribuzioni tra poteri dello Stato, dichiarato dalla Corte ammissibile con l’ord. n. 327/2011 
e poi definito nel merito con la sent. n. 74/2013.

In poche parole va descritta la fattispecie controversa. Su istanza del pubblico ministe-
ro procedente, il giudice per le indagini preliminari aveva sollecitato presso la Camera dei 
deputati l’autorizzazione ad utilizzare, nei confronti di un soggetto investito del mandato 
parlamentare, numerose sue conversazioni telefoniche, intrattenute con una persona la cui 
utenza era sottoposta ad intercettazioni. Presupposto della richiesta – non soggetto a discus-
sione nell’ambito del giudizio per conflitto – era ovviamente che le captazioni, nonostante il 
numero relativamente elevato, fossero state “occasionali”. Il richiedente aveva evidenziato la 
«rilevanza e necessità» di tutte le conversazioni intercettate (infra), indicandone in dettaglio le 
implicazioni probatorie, per certi versi significative anche in chiave di possibile contrasto con 
le tesi dell’accusa. Nondimeno la Camera dei deputati aveva negato l’autorizzazione all’utiliz-
zo delle risultanze.

La delibera in questione presentava molteplici punti d’interesse, tra i quali certamente 
spiccava una «premessa di metodo» per l’esame della richiesta autorizzatoria. Il «metodo», 
stando appunto alla Camera dei deputati, sarebbe consistito nel puro esercizio di discreziona-
lità politica da parte dell’Assemblea legislativa. Si leggeva infatti nell’atto che l’art. 6, comma 2, 
della legge n. 140 del 2003, nell’affidare «alla Camera di appartenenza il potere di autorizzare 
l’acquisizione degli atti relativi alle captazioni nel procedimento penale a carico dei parlamen-
tari», «non detta un criterio, ma rimette la concessione o il diniego dell’autorizzazione ad una 
decisione dell’Assemblea», la quale, quindi, «può scegliere il criterio e dimostrarne, secondo la 
propria elaborazione politica e concettuale, la ragionevolezza». 

Le «ragionevoli» valutazioni esplicitate nella delibera parlamentare, per il caso di specie, 
afferivano alla ritenuta necessità di congruenza con la decisione negativa già assunta per l’e-
secuzione, riguardo agli stessi fatti, di una misura cautelare personale nei confronti del Parla-
mentare interessato. Per altro verso, si era ritenuto di non dover autorizzare l’utilizzo di «ele-
menti ormai molto risalenti nel tempo e la cui idoneità probatoria [doveva] ritenersi in gran 
parte scemata». Con il che, inevitabilmente, la delibera assembleare aveva investito il tema del 
fondamento dell’accusa, senza per altro trarne indicazioni esplicite in punto di pretestuosità 
della richiesta o addirittura di fumus persecutionis. Un approdo confermato dai riferimenti 
ulteriori alla «fragilità dell’impianto accusatorio» ed alla circostanza che le informazioni de-
sumibili dalle intercettazioni non avrebbero potuto ritenersi «decisive» a fini di prova della 
«colpevolezza» del deputato in questione.

L’autorità giudiziaria procedente aveva proposto ricorso per conflitto. A parte le critiche 
alla «premessa di metodo» ed all’assunto d’una pretesa «senescenza della prova», si era con-
testata l’analogia istituita tra i criteri che il Parlamento deve utilizzare per deliberare su una 
richiesta di arresto e quelli pertinenti ad una autorizzazione per l’uso della prova casualmente 
raccolta. Per altro verso, si negava che spettasse all’Assemblea legislativa una valutazione di 
«novità» e di «decisività» della prova, poiché tali criteri sono diversi da quello della «necessità», 
e cioè l’unico stabilito dalla legge.
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Una volta escluso che dovesse discutersi della effettiva “occasionalità” del controllo, la Cor-
te ha potuto largamente richiamare le conclusioni già espresse con la sent n. 188 del 2010, 
della quale si dirà tra breve, relativamente al tema contiguo dell’acquisizione dei cosiddetti 
“tabulati telefonici”. 

In quel contesto era stato rilevato come la legge n. 140 del 2003 prescriva che tanto il 
compimento dell’atto da autorizzare preventivamente (artt. 4 e 5), tanto l’autorizzazione all’u-
tilizzo nei confronti del parlamentare di un atto già compiuto nei confronti di altro soggetto 
(art. 6), debbano essere assistiti da un criterio di «necessità» (in tal senso dovendosi intendere 
anche l’espressione «quando occorre», recata dal comma 1 dell’art. 4). La Corte aveva nel con-
tempo chiarito – a fronte di una delibera del Senato quasi interamente centrata sul sindacato 
di merito circa la necessità dell’utilizzazione – che, invece, la relativa valutazione spetta solo 
all’Autorità giudiziaria.

Quest’ultima, naturalmente, deve effettuare un bilanciamento tra l’esigenza investigativa e 
la direttiva costituzionale di protezione delle comunicazioni dei parlamentari, documentando 
poi, attraverso adeguata motivazione della domanda di autorizzazione, di avere effettuato quel 
bilanciamento e di averlo effettuato in modo corretto. Ecco il passaggio forse più incisivo: «la 
Camera deve poter rilevare, dall’esame della richiesta (e degli eventuali allegati), che sussistono 
sia il requisito, per così dire, “negativo” dell’assenza di ogni intento persecutorio o strumentale 
della richiesta, sia quello, per così dire, “positivo” della affermata “necessità” dell’atto, motivata 
in termini di non implausibilità».

Insomma, il Parlamento non può sostituire una propria valutazione di necessità della prova 
a quella del Giudice procedente. Ma questi deve enunciare e documentare detta valutazione, 
limitando strettamente la propria richiesta di utilizzazione ai colloqui «necessari» in punto 
di prova, dando contezza della condizione riguardo allo specifico mezzo di comunicazione, 
al periodo, all’assenza di forme alternative di documentazione del fatto. Come si vedrà, la 
violazione di tali criteri aveva condotto, nel caso di specie allora considerato, a respingere il 
ricorso contro la delibera parlamentare di diniego dell’autorizzazione invocata. Con almeno 
una ulteriore precisazione, e cioè che la «necessità», sul piano della sostanza e su quello della 
motivazione, non può e non deve essere confusa con la «decisività» della prova di cui viene 
chiesta l’utilizzazione: «impropria sarebbe una pretesa di limitare l’autorizzazione solo alle 
prove cui sia attribuibile il carattere della “decisività”, al cui concetto non può essere ridotto e 
circoscritto quello di “necessità”».

Queste le premesse in base alle quali, investita del nuovo caso concernente intercettazio-
ni occasionali, la Corte ha potuto definire il conflitto recependo buona parte delle censure 
espresse dall’autorità giudiziaria contro la delibera parlamentare impugnata. 

 Incompatibile con la pertinente disciplina, anzitutto, la «premessa di metodo» enunciata 
dalla Camera dei deputati. Le immunità e prerogative che accompagnano coloro che rivestono 
cariche istituzionali si risolvono in deroghe al principio generale della uguaglianza dei citta-
dini innanzi alla legge, e vanno ricostruite in termini di stretta interpretazione. Il che vale, a 
maggior ragione, da quando, con la riforma dell’art. 68 Cost., la protezione non riguarda più 
il procedimento in sé considerato, ma singoli atti di investigazione, ciascuno dei quali deve 
essere valutato bilanciando la sua specifica utilità investigativa con la lesione che può derivarne 
circa la piena libertà di esercizio del mandato parlamentare.

È stato lo stesso Parlamento – ha proseguito la Corte – a fissare, con il testo dell'art. 6 
della legge n. 140 del 2003, il criterio della «necessità» quale fattore di regolazione dell'uso 
processuale delle comunicazioni casualmente intercettate. Tale criterio vale anzitutto, e na-
turalmente, ad orientare l'autorità giudiziaria nella scelta se attivare o non il procedimento 
autorizzatorio. Proprio sulla correttezza della scelta affermativa, per altro verso, deve esercitarsi 
il potere di controllo assegnato al Parlamento. Ha osservato la Corte: «soltanto qualora la 
richiesta di autorizzazione avanzata dal Giudice per le indagini preliminari abbia ad oggetto 
intercettazioni fortuite la cui utilizzazione non risponda al richiamato criterio di "necessità", 
l'esercizio del potere giudiziario andrebbe ritenuto illegittimo», tanto da rivelare «l'intento 
persecutorio della richiesta». In altre parole: l'Assemblea parlamentare non è affatto chiamata 
a scegliere un «proprio» criterio, di volta in volta mutevole, sulla sola condizione che appaia 
«ragionevole». L'uso distorto del potere inquirente va identificato solo attraverso un giudizio 
di «non necessità» dell'invocato uso processuale delle intercettazioni.

Subito si è confermato, per altro, che il Parlamento non può sostituire una propria va-
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lutazione di necessità a quella del giudice richiedente. Testualmente: «l’art. 6 della legge n. 
140 del 2003 non assegna al Parlamento un potere di riesame di dati processuali già valutati 
dall’autorità giudiziaria». Il sindacato parlamentare deve dunque esercitarsi solo sulla coerenza 
della richiesta di autorizzazione rispetto all’impianto accusatorio, la quale coerenza diviene 
misuratore del carattere non «pretestuoso» della richiesta stessa. Punto di riferimento è dun-
que la motivazione dell’atto giudiziale, la sua capacità di illustrare le emergenze probatorie 
disponibili e, correlativamente, la «necessità» dell’invocata autorizzazione. Il tutto, come già 
aveva stabilito la sentenza n. 188 del 2010, in «termini di non implausibilità».

Così stando le cose, la delibera parlamentare non può incentrarsi sul fondamento dell’ac-
cusa e neppure sul dato sostanziale concernente la necessità della prova. I rilievi sull’affidabilità 
della prova possono avere «una remota attinenza con il requisito della necessità»: tuttavia esu-
lano dal corretto percorso di formazione della volontà parlamentare rilievi che «non concerno-
no la plausibilità o la sufficienza della motivazione a riguardo addotta dal giudice richiedente».

In base ai principi così stabiliti, la Corte ha definito il caso di specie. Rivolgendosi all’As-
semblea parlamentare, il giudice procedente aveva dato ampio conto delle ragioni di asserita 
necessità di utilizzazione probatoria delle risultanze in discussione. La Camera, dal canto pro-
prio, non aveva neppure preso in considerazione le allegazioni pur essenziali del richiedente, 
preferendo ispirarsi al una erronea «premessa di metodo» (supra) e rimettersi ad allegazioni 
inconferenti od a vere e proprie valutazioni di merito sul valore della prova e della stessa ipo-
tesi accusatoria. Dunque la conclusione che «la deliberazione della Camera dei deputati risulta 
essere stata assunta sulla base di valutazioni che trascendono i limiti del sindacato previsto 
dall’art. 68, terzo comma, Cost. e interferiscono con le attribuzioni che l’art. 6, comma 2, della 
legge n. 140 del 2003 assegna in via esclusiva al giudice penale».

 c. Si è fatto già ampio riferimento ad una pronuncia concernente argomento contiguo a 
quello delle intercettazioni, e cioè la disciplina di acquisizione dei cosiddetti «tabulati», con-
cernenti i dati esteriori delle comunicazioni telefoniche intrattenute da un parlamentare.

Nel caso all’origine del giudizio definito con la sent. n. 188/2010, l’Autorità giudiziaria, 
venuta a conoscenza di un determinato contatto telefonico tra un membro del Parlamento 
ed un altro soggetto, aveva formulato alla Camera competente due distinte richieste: una, 
relativa al tabulato già acquisito riguardo all’interlocutore non assistito dalla guarentigia, per 
l’autorizzazione all’uso processuale dell’informazione nei confronti del Parlamentare; l’altra, 
di autorizzazione ad acquisire direttamente l’elenco delle comunicazioni tenute mediante l’u-
tenza in uso al citato Parlamentare.

Il Senato della Repubblica aveva negato entrambe le autorizzazioni richieste, e le Autorità 
giudiziarie procedenti avevano proposto ricorsi per conflitto di attribuzione tra poteri, che la 
Corte costituzionale ha rigettato. L’inquadramento operato nell’occasione è già stato sopra 
descritto: all’autorità giudiziaria compete documentare la «necessità» dell’acquisizione dei dati 
concernenti le comunicazioni del soggetto investito della carica istituzionale, condizione sulla 
quale si incentra il bilanciamento tra esigenze della repressione penale (e dell’uguaglianza) 
e massima tutela della libertà di comunicazione dei componenti l’Istituzione parlamentare; 
quest’ultima, dal canto proprio, è chiamata a verificare l’effettività del bilanciamento, pur senza 
sostituire una propria valutazione sul merito dell’esigenza probatoria, o addirittura dell’accusa, 
a quella formulata dall’autorità procedente.

Resta da dire che nel caso di specie la richiesta di autorizzazione rivolta alla Camera, 
relativamente all’uso dei «tabulati» concernenti l’interlocutore del Parlamentare era stata ar-
gomentata in termini di «pertinenza», e non di «necessità» dell’utilizzazione in sede proces-
suale. Quanto poi alla domanda di acquisizione concernente direttamente il Parlamentare, la 
Corte è parsa considerare decisivo soprattutto il fatto che la domanda stessa aveva riguardato 
indiscriminatamente «i tabulati delle comunicazioni telefoniche intercorse su tutte le utenze 
fisse e mobili in uso al senatore» interessato, «senza alcuna previa indicazione specificativa – ad 
esempio – tra quelle private e quelle professionali o di appartenenza istituzionale, tra quelle in 
uso esclusivo o in uso promiscuo; il tutto, con una evidente idoneità intrusiva e senza alcuna 
particolare spiegazione». Insomma, l’Autorità giudiziaria non aveva offerto una motivazione 
dimostrativa del bilanciamento che pure è ad essa riservato. Bilanciamento che, nel pensiero 
della Corte, sembra dover operare anche in base ad un criterio di «residualità» dell’acquisi-
zione, visto che tra le carenze motivazionali addebitate alla ricorrente è compresa l’omessa 
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illustrazione delle ragioni per le quali la conferma dell’intervenuto contatto telefonico non 
fosse stata cercata attraverso mezzi istruttori differenti.

Le intercettazioni telefoniche nei confronti del Presidente della 
Repubblica.

Possono essere ricostruite con molta sintesi le circostanze che hanno condotto alla de-
liberazione della sent. n. 1/2013 nel giudizio per conflitto di attribuzioni che ha opposto il 
Presidente della Repubblica all’Autorità giudiziaria di Palermo, relativamente alla gestione 
processuale di alcune conversazioni telefoniche intrattenute dallo stesso Presidente, e casual-
mente intercettate.

Un ex Senatore della Repubblica era sottoposto ad indagini nell’ambito di un procedimen-
to riguardante rapporti asseritamente intercorsi tra esponenti delle Istituzioni ed appartenenti 
all’organizzazione mafiosa ‘cosa nostra’. Per tale ragione, erano state autorizzate intercettazioni 
dei suoi colloqui telefonici, tra i quali, nel corso di alcuni mesi, quattro erano appunto inter-
corsi con il Capo dello Stato. 

Il pubblico ministero aveva disposto non procedersi a trascrizione di polizia dei contenuto 
dei colloqui. Inoltre, aveva disposto lo stralcio della relativa documentazione allorquando era 
stato formato il fascicolo pertinente alla richiesta di rinvio a giudizio nei confronti dell’ex 
Senatore e di diverse altre persone. La notizia dell’esistenza delle registrazioni era emersa da 
dichiarazioni informali di un magistrato della Procura interessata. L’Avvocatura dello Stato 
(su mandato presidenziale) aveva chiesto in proposito chiarimenti, apprendendo che le inter-
cettazioni erano state considerate irrilevanti e che dunque sarebbero state avviate alla distru-
zione «con l’osservanza delle formalità di legge». Con l’implicita allegazione che, comunque, 
si sarebbe trattato di intercettazioni occasionali la cui utilizzazione non poteva considerarsi 
soggetta ad autorizzazione, e che dunque sarebbero state distrutte proprio e solo per la rite-
nuta loro irrilevanza.

L’assunto è stato poi sostenuto, dalla parte resistente, lungo tutto il corso del giudizio in-
nanzi alla Corte. Non esiste una norma costituzionale che inibisca l’uso processuale di colloqui 
del Capo dello Stato, almeno nel caso di captazione occasionale. Dunque si applicherebbero ai 
colloqui in questione le norme ordinarie: deposito a norma dell’art. 268 c.p.p., valutazione di 
rilevanza nell’ambito della cosiddetta «udienza di stralcio», eventuale e successiva distruzione, 
su richiesta degli interessati e previo giudizio di irrilevanza, a norma del comma 2 dell’art. 269 
c.p.p. È ovvio che una procedura siffatta svelerebbe il contenuto dei colloqui alle parti ed ai 
loro difensori, con altissima probabilità di una diffusione generalizzata.

La tesi essenzialmente sostenuta nel ricorso del Presidente della Repubblica, al di là di 
un equivoco sulla procedura di distruzione, è che non sia possibile in alcun caso procedere ad 
intercettazione delle comunicazioni del Capo dello Stato, e che sia comunque preclusa qua-
lunque utilizzazione processuale delle registrazioni eventualmente effettuate, prima di (ed a 
prescindere da) qualunque valutazione di rilevanza delle informazioni acquisite. Si tratterebbe 
di prerogative connesse all’altissimo ruolo istituzionale insito nella carica, desumibili dall’art. 
90 Cost., oltreché dal «parametro integrativo» di cui dall’art. 7 della legge n. 219 del 1989.

Sarebbero vietate, in particolare, anche intercettazioni «casuali». Da ciò discenderebbe – al 
fianco dell’obbligo di (invero problematica) interruzione immediata dell’ascolto – il dovere per 
il pubblico ministero di distruggere immediatamente, astenendosi da qualunque valutazione 
di rilevanza, la documentazione acquisita. Rectius, l’obbligo di avviare a distruzione il materiale 
a norma dell’art. 271 c.p.p., rivolgendo istanza al giudice e senza previo deposito degli atti 
secondo le procedure regolate dagli artt. 268 e 269 c.p.p.

Con la propria sentenza (preceduta dall’ord. n. 218/2012, dichiarativa dell’ammissibilità 
del conflitto), la Corte ha sostanzialmente accolto le tesi del ricorrente, non senza importanti 
precisazioni, che possono desumersi per esplicito o per implicito dal complesso provvedimen-
to in questione. 

Può dirsi stemperata, anzitutto, la connotazione di illegittimità riferita al comportamento 
investigativo culminato con la documentazione delle operazioni di ascolto e registrazione. Nel 
giudizio non era risultato controverso il carattere «occasionale» o «casuale» delle intercetta-

11.3.
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zioni, tanto ed appunto che il dibattito processuale si era incentrato solo sul regime giuridico 
della corrispondente fattispecie corrispondente. In relazione a tale premessa la Procura resi-
stente aveva fatto notare come, anche per le modalità tecniche di svolgimento, le registrazioni 
non potessero (e, a suo parere, neppure dovessero) essere interrotte. In effetti la Corte sembra 
aver riconosciuto, pur senza compiere enunciazioni formali, che una «interruzione» della re-
gistrazione fosse inesigibile. Nell’economia della motivazione, il passaggio è immediatamente 
seguito, peraltro, da un giudizio di sostanziale irrilevanza del tema: casuali o no le intercetta-
zioni, la relativa documentazione deve essere immediatamente distrutta, salva l’eccezione di 
cui si dirà in seguito.

La Corte ha riconosciuto anche l’infondatezza della tesi (in effetti propugnata fuori del 
giudizio, ma in qualche passaggio apparentemente evocata anche dal ricorrente) secondo la 
quale pubblico ministero avrebbe dovuto distruggere la documentazione, a propria cura, non 
appena avuta notizia della sua esistenza. Ciò che la Procura resistente avrebbe dovuto fare, e 
non aveva ancora fatto, era attivare una procedura di distruzione presso il giudice, come del 
resto stabilisce la norma processuale fondamentalmente evocata dallo stesso ricorrente (cioè 
l’ultimo comma dell’art. 271 c.p.p.).

Ecco dunque i due nuclei essenziali della decisione: inutilizzabilità assoluta di informa-
zioni comunque acquisite sui colloqui del Capo dello Stato; doverosità (salva l’eccezione già 
menzionata) della distruzione immediata, ad opera del giudice e su richiesta del magistrato 
inquirente, del relativo materiale documentale.

Il primo assunto è transitato attraverso un’ampia disamina del ruolo istituzionale del Capo 
dello Stato (posto «al di fuori dei tradizionali poteri dello Stato e, naturalmente, al di sopra di 
tutte le parti politiche»), ruolo al cui esercizio sono funzionali le prerogative desumibili dalla 
Carta costituzionale. Tra queste, particolarmente essenziale in chiave di svolgimento del ruolo 
di persuasione e di mediazione tra i poteri, si annovera secondo la Corte l’assoluta immunità 
da ogni attività di indagine che possa violare la riservatezza dei colloqui e delle comunicazioni 
del Presidente della Repubblica.

La Corte si è affrancata, sotto questo aspetto, dalle prospettazioni delle parti, tutte segnate, 
su opposti versati, da contaminazioni tra il profilo della immunità “sostanziale” per i compor-
tamenti funzionali e quello attinente alla protezione, da interferenze dell’autorità giudiziaria 
nel libero e pieno esercizio del ruolo istituzionale.

È stato ribadito, certo, che il Capo dello Stato è «liberamente» perseguibile per i reati com-
messi fuori dall'esercizio delle sue funzioni, mentre non è responsabile per i fatti posti in essere 
nell'esercizio di dette funzioni, salvo che si tratti di alto tradimento o di attentato alla Co-
stituzione. Ma l'immunità dalle indagini invasive non è regolata dalla qualità del reato posto 
ad oggetto delle investigazioni, perché protegge il Presidente a prescindere da sue ipotetiche 
responsabilità (come del resto avviene, in termini diversi e più ristretti, quanto ai parlamentari 
ed ai componenti del Governo). 

La prerogativa in questione trova piuttosto il suo fondamento nel livello e nella natura 
delle funzioni assegnate al Capo dello Stato, che resta estraneo alla tripartizione dei poteri 
proprio perché deve assicurarne l’armonico contributo alla vita istituzionale, in larga parte con 
comportamenti e contatti informali. È chiaro d’altra parte, secondo la Corte, che le funzioni 
di Presidente del Consiglio superiore della magistratura o di Capo delle forze armate valgono 
per se stesse ad esigere «protezione» dei relativi colloqui contro ogni forma di divulgazione.

La Corte, ovviamente, non ha eluso l’argomento principale della Procura resistente, e cioè 
che l’immunità da perquisizioni e intercettazioni non è espressamente prevista dalla Costitu-
zione. Ciò che secondo la stessa Procura – alla luce della giurisprudenza costituzionale secon-
do cui le protezioni che derogano al principio dell’uguaglianza tra tutti i cittadini innanzi alla 
legge devono essere identificate secondo un criterio di «stretta interpretazione» delle norme 
costituzionali – avrebbe dovuto indurre all’applicazione dell’ordinario regime di apprezzamen-
to della prova, almeno nel caso, ricorrente nella specie, di captazione “occasionale”. 

L’argomento è stato superato sul rilievo che il divieto di applicazione analogica (che col-
pirebbe ad esempio una prerogativa presidenziale «costruita» sull’art. 68 Cost.) o di inter-
pretazione estensiva non implica che una previsione costituzionale non possa essere desunta 
secondo le ordinarie tecniche ermeneutiche. Le quali, nella specie, hanno condotto la Corte 
ad individuare una regola immanente al tessuto della normativa superprimaria in tema di at-
tribuzioni e prerogative del Presidente della Repubblica. Non è del resto la prima volta, come 
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si rimarca nella sentenza, che la giurisprudenza costituzionale desume dai principi l’esistenza 
di una prerogativa: era avvenuto, ad esempio, quando si erano respinti i dubbi di legittimità a 
proposito della immunità accordata dalla legge ordinaria ai componenti del Consiglio supe-
riore della magistratura, per le opinioni espresse nell’esercizio delle proprie funzioni (sentenza 
n. 148 del 1983); ed era accaduto, ancora prima, a proposito del principio di inviolabilità delle 
sedi degli organi costituzionali dello Stato (sentenza n. 231 del 1975).

Sarebbe del tutto anomalo, in primo luogo, che la tutela apprestata per le comunicazioni 
del Capo dello Stato fosse inferiore a quella che la legge costituzionale assicura ai membri del 
Parlamento (art. 68 Cost.) od ai componenti del Governo (art. 10 della legge cost. n. 1 del 
1989). La Corte ha sviluppato un paradosso. Se rilevasse solo una norma espressa, dovrebbe 
ritenersi che il Presidente della Repubblica possa essere «liberamente» assoggettato a perquisi-
zioni personali o domiciliari, e finanche arrestato ad iniziativa della polizia giudiziaria, poiché 
neppure la sua libertà personale è presidiata dalla Costituzione mediante una norma esplicita. 

È stato proposto anche un ulteriore argomento a fortiori. L’art. 7 della già citata legge n. 
219 del 1989 (norma di rango ordinario) consente il ricorso alle intercettazioni nei confronti 
del Presidente contro il quale si proceda per alto tradimento od attentato alla Costituzione 
solo dopo l’intervenuta sospensione dalla carica per disposto della Corte costituzionale. La 
limitazione non avrebbe alcun senso, in un quadro altrimenti segnato dall’assenza di tutele 
particolari. E d’altra parte, se perfino quando si tratti di accertare i reati più gravi tra quelli 
immaginabili nell’ottica di garanzia delle istituzioni democratiche, direttamente riferibili alla 
persona del Presidente, il parametro integrativo pone seri limiti alle intercettazioni, sarebbe 
arduo giustificare l’inesistenza di quei limiti per altro genere di reati, o addirittura quando 
nessun reato venga ipotizzato.

Per questa ragione, tra le altre, la Corte ha escluso il rilievo effettivo della distinzione 
tra intercettazioni «dirette o indirette» da un lato, e «casuali» dall’altro. Non rileva il diverso 
regime previsto, per i parlamentari, dall’art. 6 della legge n. 140 del 2003, del quale già ampia-
mente si è detto nei paragrafi che precedono. La prerogativa presidenziale non è stata costruita 
su di una analogia con l’immunità assicurata ai parlamentari. E non casualmente, nell’ottica 
della Corte, non esiste alcun soggetto che potrebbe conferire una autorizzazione ex post per la 
valutazione processuale di captazioni concernenti il Capo dello Stato.

In definitiva, essendo preclusa dalla Costituzione, ogni intercettazione in danno del Capo 
dello Stato deve considerarsi effettuata «in violazione della legge». Ciò che ha condotto la 
Corte al secondo nucleo essenziale della propria deliberazione, che individua gli strumenti 
processuali di garanzia dell’immunità appena affermata.

Regola essenziale, in questo contesto, il comma 1 dell’art. 271 c.p.p., che stabilisce la san-
zione processuale della inutilizzabilità per qualunque intercettazione effettuata «fuori del casi 
consentiti dalla legge». La Procura resistente aveva lungamente argomentato sul fatto che non 
potrebbe trovare sanzione un comportamento “incolpevole”, tale dovendosi qualificare una 
captazione involontaria e addirittura “imprevedibile”. La Corte ha replicato che il sistema 
della sanzioni processuali, nel quale si innesta l’art. 271 c.p.p., non si fonda sulla «rimprovera-
bilità» del comportamento tenuto dall’inquirente, ma sulla necessità di garantire un interesse 
ritenuto meritevole di tutela, dal diritto di difesa al diritto alla riservatezza che assiste deter-
minati colloqui. Ad esempio, la captazione di colloqui tra imputato e difensore, espressamente 
vietata dall’art. 103 c.p.p., non può essere sempre prevenuta, ma ciò non esclude che i relativi 
contenuti debbano essere esclusi dalla base cognitiva del giudizio. Un divieto espresso non 
esiste neppure quanto ai soggetti interessati dal segreto professionale, ma ugualmente i loro 
eventuali colloqui sono inutilizzabili (comma 2 dell’ art. 271 c.p.p.). Di qui la conclusione 
che anche le captazioni occasionali (ma non per questo consentite) vanno immediatamente 
distrutte, su richiesta del pubblico ministero e su disposizione del giudice (comma 3 del citato 
art. 271).

Restavano da affrontare un tema sostanziale e la correlativa disciplina giuridica: se cioè la 
procedura di distruzione dovesse articolarsi mediante la procedura di deposito ed ostensione 
in favore delle parti, come regolata dai commi 4 e seguenti dell’art. 268 c.p.p., oppure dal com-
ma 2 dell’art. 269 c.p.p., con la caduta almeno parziale della riservatezza sul contenuto dei col-
loqui illegittimamente captati. La Corte l’ha escluso, per un duplice ordine di considerazioni.

Entrambe le procedure citate, in primo luogo, non riguardano le intercettazioni inutilizza-
bili, ma solo quelle irrilevanti, come tali individuate nella cosiddetta udienza di stralcio o nella 
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procedura dedicata ad istanza di parte. Per altro verso, quando l’inutilizzabilità si fonda su una 
esigenza di tutela «rafforzata» della segretezza dei contenuti, la pubblicità endoprocessuale si 
risolverebbe in un paradosso, in una negazione della ratio sottesa alla sanzione. Del resto – ha 
proseguito la Corte – l’art. 271 c.p.p. non richiede espressamente né deposito né contraddit-
torio, e non richiama, a differenza dell’art. 269, il modello generale del procedimento camerale 
(art. 127 c.p.p.). La natura partecipata della procedura la renderebbe di fatto indistinguibile da 
quella che concerne le intercettazioni regolarmente effettuate.

Si legge ancora nella sentenza – anche quale contributo ad una materia largamente contro-
versa sul piano generale – come l’art. 271 c.p.p., in realtà, non imponga ma neppure escluda la 
fissazione di un’udienza camerale “partecipata”. Ciò dipende dalla varietà delle situazioni che 
ricadono nella relativa previsione: laddove, infatti, l’inutilizzabilità dipenda dall’inosservanza 
di regole procedurali, che prescindono dalla qualità dei soggetti coinvolti, la loro distruzione 
potrà secondo la Corte seguire l’ordinaria procedura camerale, nel contraddittorio tra le parti, 
trattandosi non già di conversazioni inconoscibili, bensì di conversazioni che avrebbero potuto 
essere legittimamente captate se fosse stata seguita la procedura corretta. Diverso il discorso 
che concerne i divieti di intercettazioni posti in funzione di salvaguardia di valori e diritti di 
rilievo costituzionale che si affiancano al generale interesse alla segretezza delle comunicazio-
ni, come nel caso – espressamente menzionato nel comma 2 dell’art. 271 – delle conversazioni 
dei soggetti indicati dall’art. 200, comma 1, c.p.p. (ministri di confessioni religiose, avvocati, 
investigatori privati, medici ed altro). 

Al secondo tipo di fattispecie – cui è riferito ovviamente anche il caso, non espressamente 
regolato ma non realmente atipico, dei colloqui del Presidente della Repubblica – si applicherà 
dunque una procedura non partecipata. Spetterà esclusivamente al giudice, su (doverosa) ri-
chiesta del pubblico ministero, procedere alla distruzione delle intercettazioni. In particolare 
nell’ipotesi di distruzioni di intercettazioni di conversazioni del capo dello Stato, il controllo 
del giudice risponderà a una esigenza di “garanzia di legalità con riguardo anzitutto alla effet-
tiva riferibilità delle conversazioni intercettate al Capo dello Stato, e quindi, più in generale, 
quanto alla loro inutilizzabilità, in forza delle norme costituzionali ed ordinarie” evocate in 
precedenza dalla Corte.

Con una precisazione terminale ma non certo secondaria, ancora una volta preziosa 
nell’ambito del dibattito generale sulla utilizzabilità in bonam partem di prove illegittimamente 
acquisite. La Corte ha individuato un limite nel compito di distruzione del giudice, finanche 
per il caso rilevante nella specie (interesse cioè alla riservatezza delle comunicazioni del Pre-
sidente della Repubblica): «spetterà […] di “tenere conto della eventuale esigenza di evitare il 
sacrificio di interessi riferibili a principi costituzionali supremi: tutela della vita e della libertà 
personale e salvaguardia dell’integrità costituzionale delle istituzioni della Repubblica (art. 90 
Cost.)», adottando di conseguenza «le iniziative consentite dall’ordinamento». Un riferimen-
to – parrebbe – tanto alla ipotetica rilevanza fondamentale del compendio cognitivo a fini 
di tutela dei diritti fondamentali della persona (si direbbe ad esempio della prova conclusiva 
dell’innocenza di taluno in ordine ad un reato che implicherebbe la condanna a pena limitativa 
della libertà), tanto ad una rilevanza analoga per l’individuazione e la punizione di comporta-
menti di altissima valenza offensiva per la vita stessa dello Stato costituzionale (si direbbe , in 
ipotesi, anche a proposito di eventuali responsabilità del Capo dello Stato per condotte di alto 
tradimento o attentato alla Costituzione). Ma si tratta – giova ribadirlo – di implicazioni che, 
nella consapevolezza del carattere solo ipotetico dell’evenienza, la Corte non ha inteso in alcun 
modo esplicitare, e che dunque non possono esserle direttamente attribuite.
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Irragionevolezza ed irrazionalità nella conformazione delle 
norme processuali penali.

Si è già avuto modo di notare come, per costante orientamento della giurisprudenza co-
stituzionale, al legislatore debba essere riconosciuta un’ampia discrezionalità nella conforma-
zione degli istituti processuali, che trova il solo limite della manifesta irragionevolezza, o della 
puntuale e conclamata violazione, in termini formali e diretti, del principio di uguaglianza.

Spesso singoli istituti della procedura penale sono stati censurati, dai giudici comuni, an-
che nella prospettiva d’una asserita irrazionalità dell’opzione sottesa alla loro disciplina, oppu-
re, come appena si è ricordato, in termini di difformità del trattamento riservato a situazioni 
assimilabili. Nel presente paragrafo saranno illustrate, secondo un criterio già più volte reso 
esplicito, decisioni per le quali la valutazione di razionalità e ragionevolezza ha costituito l’ele-
mento esclusivo o dominante. Si trattava in genere di discipline differenziali, cioè di deroghe 
apportate in un determinato settore o per determinati soggetti a principi e regole di carattere 
più generale, come tipicamente si è riscontrato per la controversia materia del “legittimo im-
pedimento” o, mutatis mutandis, delle peculiarità del processo penale da celebrarsi per i reati di 
competenza del giudice di pace.

Alte cariche dello Stato e impedimento a comparire.
Le vicende concernenti fatti illeciti ascritti a persone investite di alte cariche istituzionali, 

tra le quali quella di Presidente del Consiglio dei ministri, hanno notoriamente posto – tra gli 
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altri – il problema dell’interferenza tra attività processuali e impegni istituzionali degli interes-
sati. Sul piano politico-legislativo, era stata per alcuni anni perseguita una strategia incentrata 
sulla sospensione dei procedimenti giudiziari, individuando dunque quale prevalente, nella 
prospettiva istituzionale, l’interesse ad un esercizio senza interferenze delle funzioni pubbliche 
attribuite all’accusato.

Nondimeno, con la nota sentenza n. 262 del 2009, la Corte aveva dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 1 della legge 23 luglio 2008, n. 124 (Disposizioni in materia di sospen-
sione del processo penale nei confronti delle alte cariche dello Stato). La norma caducata stabiliva 
la sospensione dei procedimenti penali nei confronti del Capo dello Stato e di quello del 
Governo, nonché dei Presidenti della camere, durante lo svolgimento delle rispettive funzioni, 
anche per fatti pregressi. 

La disciplina trovava un antecedente diretto nei primi tre commi dell’art. 1 della già più 
volte citata legge n.140 del 2003, che la Corte aveva dichiarato illegittimi – a loro volta – 
con la sentenza n. 24 del 2004. Il legislatore del 2008 aveva introdotto alcune varianti nella 
dichiarata intenzione di «prestare ossequio» ai rilievi espressi dalla Corte alcuni anni prima, 
soprattutto introducendo limiti temporali alla sospensione del processo, un meccanismo di 
protezione della parte civile, la possibilità di rinuncia da parte dell’imputato investito della 
carica istituzionale, la previsione di meccanismi di acquisizione urgente della prova, l’esclusio-
ne del soggetto istituzionale non eletto in base al suffragio popolare, neppure indirettamente 
(cioè il Presidente della stessa Corte costituzionale). Nondimeno, e come appena si è ricor-
dato, anche la nuova disciplina era stata dichiarata illegittima. La Corte aveva stabilito che il 
Parlamento, ancora una volta, aveva introdotto un “prerogativa” con legge ordinaria, senza la 
necessaria copertura costituzionale.

a. Questo sfondo ha costituito la premessa logica e giuridica per l’abbandono, da parte 
del legislatore, della logica apertamente “immunitaria”, in favore di una disciplina dedicata 
dell’impedimento a comparire, e con il fine dichiarato di introdurre un nuovo ed ancora diver-
so «bilanciamento» tra esigenze della giurisdizione ed esercizio della funzione di governo. In 
tal senso era stata appunto approvata la legge 7 aprile 2010, n. 51 (Disposizioni in materia di 
impedimento a comparire in udienza).

Questioni di legittimità costituzionale erano insorte immediatamente. Secondo l’opinione 
dei giudici che in allora procedevano alla celebrazione di giudizi interessati dalla nuova nor-
mativa, quest’ultima aveva introdotto presunzioni assolute di impedimento, fondate sulle alte 
funzioni istituzionali dei soggetti interessati, sebbene la già citata sentenza n. 262 del 2009 
avesse già posto in luce l’irrazionalità dell’adozione, in materia, di regole presuntive sganciate 
da verifiche in concreto dell’impossibilità di comparire.

La Corte ha accolto una parte delle censure sollevate con la sent. n. 23/2011. È stata di-
chiarata illegittima, anzitutto, l’intera disciplina che consentiva al Presidente del Consiglio dei 
ministri di prospettare impegni istituzionali futuri e continuativi, certificati dal Segretariato 
generale della stessa Presidenza, in guisa da imporre un rinvio dell’udienza oltre il termine 
di cessazione degli impedimenti allegati (comma 4 dell’art. 1 della legge). Inoltre è stata di-
chiarata illegittima la norma che imponeva al giudice, una volta accertata la ricorrenza conte-
stuale delle ipotesi indicate nel comma 1 dello stesso art. 1, di rinviare l’udienza ad altra data, 
nella parte in cui non prevedeva che lo stesso giudice potesse valutare in concreto, a norma 
dell’art. 420-ter, comma 1, c.p.p., l’impedimento addotto (comma 3 dell’art. 1). In evidente 
collegamento logico con tale ultima decisione, la questione sollevata riguardo al comma 1 è 
stata dichiarata infondata, ma a condizione («in quanto») che la norma censurata sia letta «in 
conformità all’art. 420-ter, comma 1» del codice di rito penale. Ulteriori questioni sono state 
dichiarate inammissibili, per irrilevanza o per carenza di motivazione in ordine ai profili di 
contrasto con i parametri evocati.

La Corte ha preso le mosse dalla propria giurisprudenza sulla nozione di «prerogativa», 
maturata sia nel contesto di altre questioni incidentali su leggi regolatrici del processo con-
cernente alte cariche dello Stato (la sentenza n. 262 del 2009) sia nel contesto di conflitti tra 
poteri che avevano evocato lo specifico problema del bilanciamento tra presenza dell’imputato 
nel processo e svolgimento di funzioni pubbliche di rilevanza costituzionale (da ultimo, la sen-
tenza n. 451 del 2005). Le prerogative si sostanziano, secondo quella giurisprudenza, nell’in-
troduzione di meccanismi generali ed automatici di «deroga al regime processuale comune», e 
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devono dunque essere regolate mediante una legge di rango costituzionale, pena la violazione 
congiunta degli artt. 3 e 138 della Costituzione.

 Dunque il metodo dell’analisi è consistito nella comparazione tra la normativa sottoposta 
a censura e quella che normalmente disciplina il legittimo impedimento (art. 420-ter c.p.p.), 
per verificare se la prima costituisse una specificazione della seconda (come sostenuto dall’Av-
vocatura generale dello Stato) o piuttosto introducesse una deroga. 

Ecco allora, in primo luogo, le caratteristiche del tertium comparationis: l’impedimento 
consiste in un impegno specifico e puntuale, e non nella mera e generica implicazione di una 
propria attività complessiva; il giudice, quando ricorra la prima condizione, valuta lo specifico 
impedimento addotto come fattore idoneo a giustificare il rinvio dell’udienza. 

Quanto alle norme derogatrici, la Corte ha ritenuto che l’analisi comparativa andasse con-
dotta separatamente per ciascuna tra esse. 

Il comma 1 dell’art. 1 aveva qualificato come impedimento a comparire, per il Presidente 
del Consiglio dei ministri, il concomitante esercizio di una o più delle attribuzioni previste 
dalle leggi o dai regolamenti e in particolare dagli articoli 5, 6 e 12 della legge 23 agosto 1988, 
n. 400, e successive modificazioni, dagli articoli 2, 3 e 4 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 
303, e successive modificazioni, dal regolamento interno del Consiglio dei Ministri. Analoga 
qualifica era ex lege conferita alle relative attività preparatorie e consequenziali, nonché ad ogni 
attività comunque coessenziale alle funzioni di Governo. La critica essenziale dei rimettenti 
si sostanziava nella estrema genericità delle situazioni che avrebbero potuto essere addotte 
per innescare un automatismo destinato a culminare con il rinvio dell’udienza. La Corte ha 
convenuto che una lettura «generalizzante» della norma ne avrebbe comportato il contrasto 
con la Carta costituzionale, ma ha ricordato il dovere di sperimentare soluzioni adeguatrici 
prima di una ipotetica dichiarazione di illegittimità. E la norma in questione può essere let-
ta – ha ritenuto la Corte – nel senso che «le categorie di attività qualificate, in astratto, come 
legittimo impedimento del Presidente del Consiglio dei ministri sono solo quelle coessenziali 
alle funzioni di Governo, che siano previste da leggi o regolamenti (e in particolare dalle 
fonti normative espressamente citate nella disposizione censurata), nonché quelle rispetto ad 
esse preparatorie (cioè specificamente preordinate) e consequenziali (cioè immediatamente 
successive e strettamente conseguenti)». Ancora, sulla disciplina delle attività preparatorie o 
consequenziali, come interpretata in senso costituzionalmente compatibile: «il Presidente del 
Consiglio dei ministri dovrà indicare un preciso e puntuale impegno, che abbia carattere pre-
paratorio o consequenziale rispetto ad altro preciso e puntuale impegno, quest’ultimo ricon-
ducibile ad una attribuzione coessenziale alla funzione di governo prevista dall’ordinamento».

 Ecco dunque una accettabile congruenza tra la logica essenziale della disciplina generale 
e quella adottata con la legge presa in considerazione: entrambe orientate – nel giudizio della 
Corte – a valorizzare il carattere puntuale di un impegno alternativo alla partecipazione al 
processo come condizione essenziale di rilevanza dell’impedimento. 

 Restava da verificare, per altro, se della disciplina ordinaria le norme censurate consen-
tissero l’espansione anche sotto il secondo profilo, e cioè quello del compito giudiziale di una 
valutazione in concreto dello specifico impedimento addotto.

 Ordinariamente il giudice valuta il «carattere assoluto e attuale» dell’impegno prospettato 
dalla parte. Ciò comporta che detto impegno, pure pertinente ad interessi meritevoli di bilan-
ciamento con quello delle tempestiva celebrazione del giudizio, deve essere «oggettivamente 
indifferibile e necessariamente concomitante» con l’udienza programmata. È questo l’oggetto 
proprio della verifica giudiziale “ordinaria”, ben oltre il controllo sulla effettiva sussistenza del 
fatto impeditivo allegato. 

 Ebbene la Corte, in base all’univoco significato letterale e sistematico del comma 3 dell’art. 
1 («il giudice, su richiesta di parte, quando ricorrono le ipotesi di cui ai commi precedenti rin-
via il processo ad altra udienza»), ha ritenuto che la norma avesse proprio la funzione di sbar-
rare il sindacato giudiziale sulla soglia della verifica di sussistenza. Ha dunque ritenuto che la 
norma introducesse, in violazione del disposto degli artt. 3 e 138 Cost., una nuova prerogativa 
istituzionale, priva della necessaria copertura costituzionale.

 Naturalmente – si è aggiunto – il principio di leale collaborazione impone al giudice di 
interferire nella minima possibile misura sull’attività di governo del Presidente del Consiglio, 
così come impone a quest’ultimo, anche alla luce dell’elevato grado di autonomia nella pro-
grammazione dei propri impegni (ben superiore a quello di un Parlamentare), di concepire 
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calendari compatibili con l’interesse alla speditezza del processo.
 La Corte ha infine ravvisato un analogo significato derogatorio nel comma 4 dell’art. 

1 («ove la Presidenza del Consiglio dei Ministri attesti che l’impedimento è continuativo e 
correlato allo svolgimento delle funzioni di cui alla presente legge, il giudice rinvia il processo 
a udienza successiva al periodo indicato, che non può essere superiore a sei mesi»). La norma 
in effetti conferiva all’imputato la possibilità, come detto estranea al regime ordinario, di ad-
durre (oltretutto sulla base d’una sorta di autocertificazione) non un impedimento puntuale, 
ma un impegno continuativo, con elusione almeno parziale dell’onere di specificazione cui già 
si è fatto riferimento. Per altro verso, l’allegazione dell’impegno continuativo comportava per 
il giudice la necessità di un rinvio «automatico», analogamente a quanto previsto dal comma 
3, posta l’impossibilità di sindacare, in riferimento a specifiche date, l’ineluttabilità della con-
comitanza.

 Dunque, e per concludere, una nuova “prerogativa”, a sua volta contrastante, in quanto tale, 
con gli artt. 3 e 138 Cost.

b. Una vicenda processuale occorsa prima della sentenza n. 23 del 2011, ma posta solo 
successivamente ad oggetto di un ricorso per conflitto di attribuzioni dal Presidente del Con-
siglio dei ministri, ha costituito per la Corte l’occasione di verificare e specificare la tenuta dei 
principi enunciati.

In un giudizio in corso presso la sede giudiziaria milanese si era instaurata la prassi della 
fissazione di udienze secondo un calendario concordato appunto con il Presidente del Con-
siglio, che indicava le date libere da impegni istituzionali. Il calendario subiva variazioni, che 
l’autorità giudiziaria aveva più volte assecondato, a seconda del concreto evolversi della attività 
istituzionale di Governo. Era però accaduto che, pochi giorni prima della celebrazione di una 
udienza concordata, la Presidenza del Consiglio comunicasse come proprio a quella data fosse 
stata rinviata una riunione del Consiglio medesimo, originariamente fissata per un giorno non 
interessato da attività processuali. Il Tribunale aveva escluso la ricorrenza dell’impedimento 
legittimo, sul rilievo essenziale che nessuna giustificazione era stata fornita sulla concomitanza 
tra una udienza concordata da tempo ed una repentina decisione di rinvio, proprio a quella 
data, di una seduta del Governo. 

Il Presidente del Consiglio, come accennato, aveva poi promosso giudizio per conflitto, 
chiedendo fosse dichiarato che non spettava all’autorità giudiziaria sindacare decisioni perti-
nenti all’essenza della funzione di governo, come la necessità di una seduta urgente del Con-
siglio dei ministri, o l’opportunità che la stessa fosse presieduta dal Presidente dello stesso 
Consiglio. 

Il conflitto era stato dichiarato ammissibile con l’ord. n. 297/2011, ed è stato definito, 
mediante rigetto delle tesi del ricorrente, con la sent. n. 168/2013.

La Corte ha riscontrato una violazione, ad opera del Presidente del Consiglio, del princi-
pio di leale collaborazione, poiché l’omessa specificazione (“allegazione”) delle ragioni dell’in-
dotta concomitanza tra impegni, e della necessità di un espletamento personale dei compiti di 
Presidenza (cui s’era aggiunta l’omessa indicazione di date alternative per la prosecuzione del 
giudizio), aveva effettivamente precluso all’autorità giudiziaria la valutazione di sua spettanza 
circa il carattere insuperabile dell’impedimento addotto. Secondo il dictum della sentenza n. 
23 del 2011, in effetti, spettava al giudice di valutare il carattere assoluto dell’impedimento 
«in quanto oggettivamente indifferibile e necessariamente concomitante con l’udienza di cui 
è chiesto il rinvio». Va rimarcato che non solo avrebbe dovuto argomentarsi riguardo all’i-
nevitabilità della coincidenza tra impegni (ovviamente indotta da una decisione dello stesso 
imputato – Presidente), ma anche in merito alle ragioni che ostavano alla sostituzione del 
Presidente nella conduzione della seduta del Consiglio dei ministri (caso di frequente verifi-
cazione, previsto e disciplinato dalle pertinenti fonti normative).

Il ricorso è stato dunque rigettato in quanto «l’autorità giudiziaria ha esercitato il potere ad 
essa spettante ai sensi della disciplina del legittimo impedimento nel rispetto del principio di 
leale collaborazione, senza ledere prerogative costituzionali dell’organo di governo, che restano 
tutelate in ordine sia all’attività, sia all’organizzazione».

È il caso di ricordare, per completezza, che nelle more del giudizio per conflitto la 
normativa presa in considerazione era stata comunque abrogata in esito a consultazione 
popolare referendaria. 
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Giurisdizione penale del giudice di pace: peculiare disciplina della 
competenza per connessione.

Nell’ambito della disciplina che ha conferito funzioni penali al giudice di pace, una delle 
scelte più contestate – in termini di ragionevolezza del regime differenziato rispetto al proces-
so penale “ordinario” – concerne la tendenziale irrilevanza della connessione a fini di determi-
nazione della competenza. Il comma 1 dell’art. 6 del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274 (Disposizioni 
sulla competenza penale del giudice di pace, a norma dell ’articolo 14 della legge 24 novembre 1999, 
n. 468), stabilisce, in particolare, che la connessione incide sull’attribuzione di competenza al 
giudice onorario solo quando riguardi reati in rapporto di concorso formale con altri che siano 
di competenza del giudice professionale.

Nel 2010 la Corte è stata investita di questioni che miravano ad estendere la rilevanza 
della connessione dall’ipotesi del concorso formale al caso dei reati legati dal vincolo della 
continuazione. Una questione analoga, per altro, era stata dichiarata infondata già nel corso 
dell’anno precedente, con la sentenza n. 64 del 2009. L’ord. n. 56/2010 ha ripreso, in sostanza, 
i medesimi argomenti.

Le scelte del legislatore sulla conformazione degli istituti processuali possono essere sin-
dacate solo in termini di manifesta irrazionalità. La rilevanza conferita alla connessione, nel 
caso di concorso formale, è il portato inevitabile dell’unità naturalistica della condotta. In tutti 
gli altri casi, secondo la Corte, la separazione dei procedimenti (che pure non è immune da 
controindicazioni) risulta chiaramente ispirata dalla necessità di «valorizzare le peculiarità 
della giurisdizione penale del giudice di pace, la quale si connota – oltre che per la presenza 
di un autonomo apparato sanzionatorio – anche e soprattutto per le accentuate particolarità 
del rito, che, nei loro tratti di semplificazione e snellezza, esaltano la funzione conciliativa del 
giudice onorario». 

Dunque non regge la comparazione istituita tra concorso formale e reato continuato, ed 
anzi la differenza di trattamento esprime una scelta non irrazionale. La Corte ha negato, 
d’altra parte, che la separazione dei procedimenti nel caso di continuazione comprometta 
la possibilità per l’imputato di giovarsi del cumulo giuridico di pene. È bastato ricordare, al 
proposito, che la continuazione tra reati accertati con sentenze diverse può essere riconosciuta 
anche in sede esecutiva.

Con un provvedimento della stessa epoca, e cioè l’ord. n. 252/2010, la Corte ha fatto 
applicazione (dunque accreditandolo) di un principio in diritto che vale a rendere ancor più 
rigido il regime di irrilevanza della connessione. Si è ritenuto, infatti, che il reato di competen-
za del giudice di pace non possa essere mai conosciuto dal giudice superiore, neppure quando 
venga identificato come tale solo per effetto di una diversa qualificazione giuridica. Quando, 
cioè, un reato portato alla cognizione del tribunale o della corte di assise sia «derubricato» in 
illecito rimesso alla competenza del giudice onorario.

In casi del genere, secondo la Corte, non vale la regola ordinaria per la quale il giudice di 
competenza superiore può conoscere del fatto diverso, e dunque il procedimento relativo al 
reato di competenza del giudice di pace dovrà essere definito con sentenza di incompetenza. 
In altre parole, se il giudice professionale, in ragione di una diversa qualificazione giuridica del 
fatto contestato, si accorge che la competenza appartiene al giudice di pace, non può conoscere 
egli stesso del reato, come solitamente avviene, ma deve dichiararsi incompetente, e trasmet-
tere gli atti al pubblico ministero.

Il principio è apparso alla Corte talmente chiaro da indurla ad una dichiarazione di inam-
missibilità della questione sollevata nel caso di specie, fondata proprio sulla incompetenza 
«manifesta» del rimettente. Questi aveva censurato in particolare l’art. 10-bis del d.lgs. n. 286 
del 1996, con riguardo al nuovo reato di «soggiorno irregolare» da parte dello straniero. Alla 
configurazione del reato il tribunale rimettente era giunto attraverso una «derubricazione» 
della contestazione originaria, riferita all’art. 14, comma 5-ter, del decreto legislativo citato 
(si tratta, com’è noto, del delitto di inottemperanza all’ordine di allontanamento del questore, 
all’epoca punito con la reclusione).

Ebbene, la Corte ha risposto, dopo aver ricordato che il reato di cui all’art. 10-bis appartie-
ne alla competenza del giudice onorario: «ciò comporta l’operatività della disposizione di cui 
all’art. 48 del d.lgs. n. 274 del 2000, la quale – in deroga alla disciplina generale relativa alla co-
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siddetta incompetenza per eccesso (artt. 23, comma 2, e 521, comma 1, del codice di procedura 
penale) – stabilisce che, «in ogni stato e grado del processo, se il giudice ritiene che il reato ap-
partiene alla competenza del giudice di pace, lo dichiara con sentenza e ordina la trasmissione 
degli atti al pubblico ministero […] pertanto, alla luce di tale disposizione, il rimettente non 
potrebbe comunque conoscere della fattispecie criminosa prevista dalla norma impugnata (e, 
in particolare, condannare per essa l’imputato), in quanto incompetente per materia».

Questione, dunque, manifestamente inammissibile per irrilevanza.
Non è tutto. Con l’ord. n. 318/2010, il principio di «separazione» tra la giurisdizione pro-

fessionale e quella onoraria è stato reso ancor più estremo, fino a negare che la connessione 
iniziale, effettivamente sussistente, produca l’effetto della perpetuatio iurisdictionis quando il 
giudice assume decisioni che «sciolgano» il concorso formale di reati.

Si trattava, anche nella specie, di un giudizio concernente reati in materia di immigrazione, 
ove il tribunale era stato chiamato a valutare una contestazione che comprendeva, in asserito 
rapporto di concorrenza formale, tanto il delitto di cui all’art. 14, comma 5-ter, tanto la con-
travvenzione di cui all’art. 10-bis del d.lgs. n. 286 del 1996. 

Il rimettente prospettava un proscioglimento dell’imputato in ordine al delitto, per la ri-
correnza di un giustificato motivo della contestata condotta di inottemperanza all’ordine di 
allontanamento, e censurava la «residua» norma contravvenzionale per la mancanza di un’ana-
loga clausola di non punibilità.

La Corte non ha esitato a sottolineare l’implausibilità dell’operazione. Non può essere 
attendibilmente prospettato, in effetti, un rapporto di concorso (formale) tra la fattispecie 
delittuosa e la figura contravvenzionale censurata, trattandosi di previsioni alternative, ed in 
particolare atteggiandosi la contravvenzione quale reato sussidiario («salvo che il fatto costi-
tuisca più grave reato»). Ma soprattutto (ed oltre il dictum dell’ord. n. 252 del 2010): anche 
quando si attiva una valida competenza per attrazione del reato attribuito al giudice onorario, 
lo scioglimento del vincolo con il reato munito di vis actractiva – contrariamente a quanto 
normalmente avviene, dopo l’elevazione dell’accusa, in base alla cosiddetta perpetuatio iurisdi-
ctionis – comporta l’obbligo per il giudice superiore di dichiarare la propria incompetenza, e 
di trasmettere gli atti al pubblico ministero, secondo quanto disposto dal già citato art. 48 del 
d.lgs. n. 274 del 2000.

Di nuovo, insomma, un giudice «palesemente» privo della competenza ad applicare la 
norma sottoposta a censura. Di nuovo, e di conseguenza, una dichiarazione di manifesta inam-
missibilità della relativa questione.

(Segue) Disciplina dell’accesso al giudizio. 
Di recente la Corte è stata chiamata a verificare (non per la prima volta) un ulteriore ele-

mento differenziale tra giudizio “ordinario” e procedimento penale innanzi al giudice di pace. 
Il rimettente, nella specie, è parso voler censurare l’art. 20 del d.lgs. n. 274 del 2000, cioè la 
norma che regola la forma di esercizio dell’azione da parte del pubblico ministero, attraverso 
il decreto di citazione a giudizio. La disposizione tuttavia è stata denunciata «nella parte in 
cui prevede che il decreto di citazione possa essere emesso in difetto di istruttoria e comunque 
di avviso della conclusione delle indagini preliminari» ai sensi dell’art. 415-bis del codice di 
procedura penale. Quindi, in sostanza, si era voluta porre, come in precedenti occasioni, la 
questione delle forme di difesa da garantire all’imputato prima dell’azione, ed in particolare 
dell’omessa previsione di un avviso di chiusura delle indagini quale atto prodromico, appunto, 
alla citazione a giudizio.

In questi termini, la Corte si era pronunciata molte volte, affermando la ragionevolezza 
del trattamento differenziale, alla luce delle caratteristiche e degli obiettivi della giurisdizio-
ne penale di pace (ordinanze n. 415 e n. 85 del 2005, n. 349 e n. 201 del 2004). Il concetto 
è stato appunto ribadito con l’ord. n. 245/2014, dichiarativa della manifesta infondatezza 
della questione sollevata (nella specie, in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost.): «il procedimento 
[…] configura un modello di giustizia autonomo, non comparabile con il procedimento per i 
reati di competenza del tribunale, in quanto ispirato a finalità di snellezza, semplificazione e 
rapidità». D’altra parte, l’omessa previsione dell’avviso di conclusione è «coerente con il ruolo 
marginale che, nel procedimento in questione, è assegnato alla fase delle indagini, le quali si 

12.3.



3/2015 227

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

sostanziano in una fase investigativa affidata in via principale alla polizia giudiziaria: ruolo 
marginale che, a sua volta, rispecchia tanto le esigenze di massima semplificazione tipiche di 
tale procedimento, quanto la vocazione conciliativa della giurisdizione onoraria, la quale trova 
la sua sede naturale di esplicazione nell’udienza di comparizione, ove avviene il primo contatto 
tra le parti e il giudice». Si è anche considerato che l’imputato certo non giunge all’udienza 
senza informazioni sulle prove e senza la possibilità di accedere agli atti, visto che, delle une e 
dell’altra, è reso edotto proprio grazie al decreto di citazione.

Un mero rinvio è sufficiente, per concludere sul tema della vocatio in iudicium, relativamen-
te alla ord. n. 223/2011, della quale si è già detto altrove (§ 4.2.d.). Si ricorderà in particolare 
che la Corte, stante l’inammissibilità della questione, non ha potuto valutare nel merito cen-
sure pertinenti all’omessa prescrizione di alcuni avvisi concernenti la difesa tecnica nell’atto di 
citazione innanzi al giudice di pace.

(Segue) Disciplina delle impugnazioni.
Nel 2010 è proseguita, sia pure per esaurirsi, anche la sequenza dei provvedimenti indotti 

dalla disciplina della inappellabilità, ad opera del pubblico ministero, delle sentenze assoluto-
rie del giudice di pace (art. 36 del d.lgs. n. 274 del 2000, come modificato dall’art. 9, comma 
2, della legge n. 46 del 2006).

La questione era stata affrontata e risolta per la prima volta, nel senso della infondatezza 
delle censure, con la sentenza n. 298 del 2008. In quella occasione la Corte aveva enunciato 
in dettaglio gli argomenti utili a differenziare la fattispecie in questione da altre già esamina-
te, per le quali la disciplina di inammissibilità dell’appello era stata dichiarata illegittima (si 
vedano, in particolare, la sentenza n. 46 del 2006 e la sentenza n. 320 del 2007). Sembrava co-
munque aver dominato, nell’economia della decisione, la bassa offensività degli illeciti affidati 
alla cognizione del giudice onorario («un circoscritto gruppo di figure criminose di minore 
gravità e di ridotto allarme sociale […] per le quali è comunque esclusa l’applicabilità di pene 
detentive»), e la conseguente coerenza di un modulo procedimentale di particolare snellezza, 
anche nel passaggio dall’un grado di giudizio all’altro. 

La Corte, inoltre, aveva rilevato nella sopravvenuta inibizione dell’appello della parte pub-
blica una funzione di riequilibrio della disciplina antecedente, ove l’imputato era per certi versi 
sfavorito rispetto al pubblico ministero: «in base al previgente art. 36 del d.lgs. n. 274 del 2000, 
[…] la parte pubblica era abilitata ad appellare sia le sentenze di condanna del giudice di pace 
che applicano una pena diversa da quella pecuniaria; sia le sentenze di proscioglimento per 
reati puniti con pena alternativa. Per contro, ai sensi dell’art. 37 del medesimo decreto legi-
slativo, l’imputato era – ed è – ammesso ad appellare le sentenze di condanna a pena diversa 
da quella pecuniaria; nonché le sentenze di condanna a quest’ultima pena, ma solo ove venga 
congiuntamente impugnato il capo di condanna, anche generica, al risarcimento del danno». 

Con l’ord. n. 258/2010, di manifesta infondatezza della questione sollevata (in riferimen-
to, nella specie, al secondo comma dell’art. 111 Cost.), la Corte ha letteralmente ribadito i 
rilievi citati. 

Anche con riguardo all’appello proposto dall’imputato è stata valutata una questione con-
cernente le sentenze (di condanna) del giudice onorario.

In questo caso il rimettente avrebbe voluto ridurre l’ambito delle impugnazioni esperibili, 
ed in particolare escludere l’appello nei casi di condanna alla sola pena pecuniaria, che l’art. 
37 del d.lgs. n. 274 del 2000 attualmente consente purché vi sia stata, nel medesimo contesto, 
la condanna al risarcimento del danno in favore della parte civile costituita. Con la sentenza 
n. 426 del 2008 la Corte aveva già dichiarato infondata la questione, ed il concetto è stato 
ribadito con l’ord. n. 32/2010. 

Riguardo all’ipotizzato eccesso di delega (il comma 1 dell’art. 17 della legge n. 468 del 1999 
aveva impartito la direttiva secondo cui le sentenze di condanna del giudice di pace avrebbero 
dovuto essere appellabili, ma non quando si fosse applicata la sola pena pecuniaria), la Corte 
ha ripetuto che la norma censurata costituirebbe una applicazione del principio generale affi-
dato al legislatore delegato (cioè l’esperibilità dell’appello): applicazione giustificata alla luce 
delle finalità ispiratrici e degli indirizzi generali della legge delega, considerando in particolare 
la pregnanza dei profili civili della responsabilità da reato nella giurisdizione penale di pace, e 

12.4.



3/2015 228

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

rilevando tra l’altro come la condanna al risarcimento possa riguardare somme superiori ai li-
miti che segnano la competenza civile del giudice onorario. Le peculiarità del processo penale 
di pace sono state poi richiamate, anche, al fine di respingere censure fondate sull’art. 3 Cost., 
che la Corte aveva già valutato in dettaglio con la citata sentenza n. 426 del 2008.

In tema di riti speciali. 
a. Nel corso dell’ultimo anno si è registrata una pronuncia assai rilevante, nel panorama 

delle deliberazioni assunte dalla Corte a proposito dei riti speciali e della ragionevolezza dei 
bilanciamenti cui il legislatore è chiamato quando articola la relativa disciplina.

Si tratta della sent. n. 23/2015, mediante la quale, come già si è accennato altrove (supra, 
§ 4.1.c. e § 7.b.), è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 459, comma 1, c.p.p., 
«nella parte in cui prevede la facoltà del querelante di opporsi, in caso di reati perseguibili a 
querela, alla definizione del procedimento con l’emissione di decreto penale di condanna».

Nell’impostazione originaria del codice vigente, il ricorso al decreto penale non era stato 
consentito per i reati perseguibili a querela, in base tra l’altro all’assunto che la matrice privati-
stica dell’atto recante la notitia criminis richiedesse in genere cautele e verifiche incompatibili, 
appunto, con il rito monitorio. Il quadro era stato modificato alla fine del 1999, con la cd. 
“legge Carotti”, introducendo la possibilità del ricorso al decreto penale, ma consentendo al 
querelante, per una sorta di (confusa) compensazione, di paralizzare l’eventuale iniziativa in 
tal senso del pubblico ministero, mediante l’espressa manifestazione contraria della propria 
volontà. Si era dunque rimessa nelle mani di una parte privata diversa dall’accusato un’opzione 
condizionante per la scelta del rito da utilizzare a fini di definizione del processo.

La Corte, giudicando assorbite censure riferibili all’art. 112 Cost., ha stabilito che una 
disciplina siffatta contrastava anzitutto con l’art. 3 Cost., mancando di ogni giustificazione 
razionale. È stato poi ravvisato anche un contrasto con il principio di ragionevole durata del 
processo (art. 111 Cost.), ancora una volta in base ad una valutazione negativa del bilancia-
mento tra la direttiva della semplificazione e accelerazione dei procedimenti penali, ovvia-
mente sacrificata dal divieto di procedere in via monitoria, e le garanzie o vantaggi che detto 
sacrificio avrebbe dovuto assicurare rispetto a posizioni sostanziali meritevoli di tutela.

Si è notato, a tale proposito, che disposizioni per qualche verso assimilabili a quella censu-
rata sono presenti, nel nostro ordinamento processuale, riguardo alla persona offesa, e mai al 
querelante in quanto tale, e riguardano la verifica di responsabilità civile dell’imputato (oppo-
sizione all’archiviazione, alla sentenza sul fatto di particolare tenuità, ecc.), mai l’identificazio-
ne del modello processuale da utilizzare. Era paradossale, in effetti, che il querelante potesse 
difendere un proprio presunto interesse alla verifica dibattimentale dell’accusa (o comunque 
all’esercizio dell’azione civile nel processo penale) nello stesso sistema nel quale, alla persona 
offesa, non è consentito di opporsi al cd. patteggiamento, che, ad azione penale già esercitata, 
la estromette irrevocabilmente dal giudizio penale, ed evita o comunque interrompe la verifica 
dibattimentale dell’addebito. Un evento, per inciso, che poteva verificarsi anche nei procedi-
menti aperti mediante una querela sporta con espressa opposizione alla definizione del giudi-
zio attraverso il procedimento per decreto.

La Corte ha ribadito un principio già molte volte affermato, e cioè che il diritto costitu-
zionalmente garantito alla tutela giurisdizionale non implica che le persone offese da condotte 
criminose vantino una pretesa all’accertamento in sede penale dell’asserita violazione, ben 
potendo residuare, in loro favore, la sola possibilità dell’azione in sede civile. 

È vero poi – ha proseguito la Corte – che l’emissione del decreto penale, quando non viene 
presentata opposizione del condannato, vanifica quella forza contrattuale che alla persona 
offesa normalmente deriva dalla possibilità di rimettere la querela, ciò che indubbiamente 
incentiva atteggiamenti risarcitori degli accusati. Non si vede però, e ad esempio, perché lo 
stesso ragionamento non dovrebbe valere nel caso, poco sopra già evocato, della applicazione 
di pena su richiesta.

In realtà, nella valutazione della Corte, le considerazioni sui vantaggi che nei singoli casi 
concreti potevano derivare dalla disciplina censurata sono risultate inidonee a bilanciare l’in-
tralcio recato alla gestione generale del sistema di giustizia ed in particolare alla definizione 
semplificata e rapida del singolo procedimento. La Costituzione certamente tollera, ed anzi 
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spesso impone, che il giudizio penale sviluppi adempimenti complessi a fini di garanzia di 
eminenti interessi: ma la direttiva della ragionevole durata comporta, appunto, che vengano 
invece eliminati rallentamenti non giustificati razionalmente dal rango degli interessi che do-
vrebbero presidiare e dalla sostanziale inefficienza, per la loro tutela, di strumenti alternativi e 
meno onerosi. Nella specie si è fatto espresso ricorso, con esito negativo, al cd. test di propor-
zionalità, che «richiede di valutare se la norma oggetto di scrutinio, con la misura e le modalità 
di applicazione stabilite, sia necessaria e idonea al conseguimento di obiettivi legittimamente 
perseguiti, in quanto, tra più misure appropriate, prescriva quella meno restrittiva dei diritti 
a confronto e stabilisca oneri non sproporzionati rispetto al perseguimento di detti obiettivi 
(sentenza n. 1 del 2014)». 

b. Poche parole sono sufficienti in merito all’ord. n. 352/2010, dichiarativa della manifesta 
inammissibilità di una questione posta riguardo all’art. 2738 c.c., «nella parte in cui non pre-
vede che il giudice civile può conoscere del reato di falso giuramento al fine del risarcimento 
danni dopo sentenza di condanna ai sensi dell’art. 444 c.p.p.». Ad un quesito singolare e poco 
perscrutabile si univa, nel caso di specie, la completa assenza di indicazioni sui parametri invo-
cati per il giudizio di legittimità costituzionale, che solo in via intuitiva poteva essere riferito 
ai principi di uguaglianza e di ragionevolezza.

Il rimettente, a quanto pare, riteneva che l’attore non sarebbe legittimato alla richiesta di 
risarcimento del danno quando, verificata la prestazione di un falso giuramento ad opera della 
controparte in un giudizio civile, non sia intervenuta una «condanna penale» per falso (così 
come testualmente recita la norma censurata), ma piuttosto un provvedimento di applicazione 
della pena su richiesta (art. 444 c.p.p.).

L’ordinanza della Corte presenta qualche interesse riguardo al tema generale del patteg-
giamento, visto che, nonostante la plateale situazione di inammissibilità già segnalata, non è 
mancato un sintetico spunto circa il merito della questione sollevata. Si è rimarcato, infatti, 
che la «clausola di equivalenza» tra sentenza di applicazione della pena e sentenza di condan-
na, posta dall’ultimo periodo del comma 1-bis dell’art. 445 c.p.p., ben può legittimare l’appli-
cazione della norma censurata ai casi di falso giuramento definiti mediante patteggiamento.

c. A proposito del giudizio abbreviato, posto nella specie in comparazione con la procedura 
acquisitiva degli atti al fascicolo del dibattimento, come regolata dal comma 3 dell’art. 493 
c.p.p., si segnala la ord. n. 290/2011.

Il rimettente censurava la norma citata da ultimo (in riferimento agli articoli 3, 24 secondo 
comma, e 111 Cost.) «là dove non prevede – in caso di consenso all’acquisizione di tutti gli atti 
del fascicolo del PM – la diminuzione della pena stabilita dall’art. 442, comma 2, del codice di 
procedura penale». In sostanza, si invocava, per il consenso all’utilizzazione da parte del giu-
dice dibattimentale dell’intero compendio probatorio acquisito in fase di indagini preliminari, 
un trattamento premiale analogo a quello che l’imputato ottiene quando, su propria domanda, 
accede al giudizio abbreviato.

Il nucleo della questione era stato già affrontato con la sentenza n. 182 del 2001, che ave-
va negato il fondamento dell’assimilazione proposta dal rimettente. L’accordo dibattimentale 
sugli atti pregressi non esclude le parti dal diritto a prove ulteriori, nei casi e con le forme 
tipiche del giudizio ordinario, che garantiscono il diritto di difendersi provando in termini 
diversi e ben più ampi di quanto non sia per il giudizio abbreviato, anche quando lo stesso sia 
segnato da attività di integrazione della prova. D’altra parte, e più in generale, la Corte aveva 
già negato che possano essere stabilite utili comparazioni tra disciplina del rito abbreviato e 
norme pertinenti al giudizio ordinario (tra le quali si annovera quella censurata nella specie). 

È stato rilevato ancora, con la sintesi consentita dalla genericità delle osservazioni del 
rimettente, un difetto di pertinenza del diritto di difesa, costituzionalmente garantito, ad una 
questione posta al solo fine di estendere un meccanismo di riduzione della pena. Quanto 
infine al preteso effetto disincentivante della scelta legislativa, che scoraggerebbe accordi 
funzionali alla semplificazione dell’istruttoria dibattimentale e dunque ad una durata (più) 
ragionevole del processo, la Corte ha ritenuto trattarsi di una mera osservazione in fatto, ed ha 
comunque osservato che la mancanza dell’accordo non induce necessariamente ad una durata 
irragionevole del procedimento.
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d. Si ricorderà – per concludere – la questione sollevata a proposito delle “contestazioni 
tardive” nell’ambito del giudizio da condursi a cura del giudice di pace, relativamente alla pos-
sibilità di recupero dei termini per il compimento di condotte riparatorie utili alla eventuale 
dichiarazione di estinzione del reato (ord. n. 206/2011). Qui giova ribadire, in particolare, la 
valutazione negativa della Corte circa la pretesa assimilazione tra l’istituto evocato dal rimet-
tente ed i riti speciali la cui disciplina era stata evocata in comparazione (supra, § 4.3.g.)

(Segue) Composizione del giudice nel rito abbreviato a carico di 
minori.

Ancora a proposito del giudizio abbreviato, nella peculiare prospettiva del procedimento 
a carico di minorenni, è intervenuta la sent. n. 1/2015, con cui la Corte ha dichiarato, in 
riferimento al primo comma dell’art. 3 Cost., la parziale illegittimità costituzionale dell’art. 
458 c.p.p. e dell’art. 1, comma 1, del d.P.R. n. 448 del 1988 (norma quest’ultima che rende 
generalmente applicabili nel processo penale minorile, quando non diversamente disposto, le 
disposizioni del codice di procedura penale).

All’epoca dell’ordinanza di rimessione era discusso, in giurisprudenza, se la competenza 
a celebrare il rito speciale spettasse, secondo la disposizione generale dell’art. 458 c.p.p., al 
giudice monocratico investito delle funzioni di giudice per le indagini preliminari (art. 50-bis 
del r.d. 30 gennaio 1941, n. 12, recante «Ordinamento giudiziario»), o piuttosto al Tribunale 
per i minorenni in composizione collegiale. L’orientamento dominante accreditava la prima 
soluzione. Si segnalava però, da più parti, l’inopportunità di una scelta che affidava il giudizio 
sul merito dell’imputazione e sul trattamento sanzionatorio ad un soggetto non collegiale, ed 
in particolare privo dell’apporto dei componenti dotati delle particolari competenze assicurate 
dai magistrati non professionali che concorrono, appunto, alla composizione del collegio.

Per la verità, nelle more del giudizio incidentale, le Sezioni unite penali della Corte di 
cassazione avevano già accolto la seconda opzione (sentenza n. 18292 del 2014), stabilendo 
che la competenza alla celebrazione del giudizio abbreviato, sia esso instaurato nell’udienza 
preliminare o a seguito di giudizio immediato, spettasse al giudice nella composizione colle-
giale prevista dall’art. 50-bis, comma secondo, dell’ordinamento giudiziario, e non al giudice 
delle indagini preliminari.

Nondimeno la Corte, considerando costituzionalmente necessaria la stessa soluzione, ha 
optato per una dichiarazione di illegittimità costituzionale delle norme censurate dal rimet-
tente, che del resto sarebbe stato altrimenti obbligato ad applicare una disciplina di segno 
opposto, dato che la sua competenza funzionale era stata stabilita dalla Cassazione mediante 
una sentenza di annullamento con rinvio, evidentemente ispirata dall’orientamento in allora 
dominante. 

La Corte pur evocando in generale principi e decisioni che valorizzano il peculiare interes-
se educativo e risocializzante sotteso all’esercizio della giurisdizione penale nei confronti dei 
minori (e dunque, tra l’altro, l’art. 31 Cost.), ha risolto la questione in termini di irrazionalità 
della disciplina, che conduceva all’anomala individuazione di un giudice professionale mono-
cratico per adempimenti che, nella sostanza (cioè in termini di pregnanza del giudizio e di 
conseguenze della decisione), non si distinguono da quelli propri del giudice dibattimentale e, 
mutatis mutandis, del giudice dell’udienza preliminare (già identificato dalla legge nel Collegio 
a composizione integrata). 

Sui provvedimenti cautelari amministrativi in pendenza di 
impugnazione contro la sentenza di condanna. 

È opportuna una rapida segnalazione, anche in questa sede, per una pronuncia relativa ad 
una complessa prospettazione operata con riguardo alla disciplina dei provvedimenti cautelari 
amministrativi nel pubblico impiego.

Si discute, in effetti, della sospensione «obbligatoria» dal servizio per il pubblico dipen-
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dente il quale subisca condanna – anche se non definitiva ed anche se accompagnata da un 
provvedimento di sospensione condizionale della pena – per una serie di delitti contro la 
pubblica amministrazione. Ritagliando un quesito sulle singolarità del caso di specie (ove il 
giudice penale di primo grado, in sede di condanna, aveva anche indicato la data di prossima 
estinzione del reato per prescrizione), il rimettente ha sollevato questione – in riferimento 
agli artt. 3, 4, 24, 35, 36 e 97 Cost., e con riguardo all’art. 4, comma 1, della legge n. 97 del 
2001 – al fine essenziale di ottenere che la sospensione non sia più obbligatoria quando debba 
essere applicata ad un reato per il quale sia decorso il termine prescrizionale (anche stando alla 
«previsione» del giudice penale).

In questa sede assume rilievo soprattutto una delle ragioni per le quali la Corte ha dichia-
rato l’inammissibilità della questione (sent. n. 294/2010). Il contenuto «predittivo» dei calcoli 
compiuti in primo grado sulla prescrizione, a parte ogni altra considerazione, va apprezzato in 
relazione alle dinamiche del giudizio impugnatorio. Per un verso, infatti, la durata del termine 
prescrizionale (pur scartando l’eventualità di errori di computo) è condizionata da fattori che 
possono trovarsi sub iudice (qualificazione del fatto, ricorrenza di circostanze, etc.). In secondo 
luogo, la pendenza di una impugnazione non implica che il termine prescrizionale si trovi ef-
fettivamente in corsa. Richiamando ed avallando un orientamento ormai consolidato, secondo 
cui le impugnazioni inammissibili non sono in grado di determinare effettiva «pendenza» del 
giudizio impugnatorio, la Corte ha notato come la maturazione dei termini intervenuta nelle 
more del procedimento non implichi affatto un esito necessariamente liberatorio del medesi-
mo. Anzi, il provvedimento finale che rileva l’inammissibilità comporta il passaggio in giudi-
cato della sentenza di condanna, ed esclude in radice la pur pronosticata estinzione del reato.

In sostanza, non è affatto irragionevole una disciplina cautelare che valorizzi la decisione 
di condanna senza consentire al giudice amministrativo un sindacato, in punto di prescrizione 
medio tempore del reato contestato, che dovrebbe estendersi finanche alla rituale introduzione 
del giudizio impugnatorio pendente. 

Sulla remunerazione degli ausiliari del magistrato.
Con la sent. n. 192/2015, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art.106-

bis del d.P.R. n. 115 del 2002, «nella parte in cui non esclude che la diminuzione di un terzo 
degli importi spettanti all’ausiliario del magistrato sia operata in caso di applicazione di previ-
sioni tariffarie non adeguate a norma dell’art. 54 dello stesso d.P.R. n. 115 del 2002».

Va ricordato, in premessa, come il legislatore avesse previsto, quasi quindici anni or sono 
(art. 54 del citato decreto presidenziale), un adeguamento periodico degli onorari dovuti agli 
ausiliari dei magistrati (consulenti tecnici, interpreti, ecc.), a cadenza triennale e con riguardo 
agli indici ISTAT del costo della vita. Detto adeguamento non ha avuto mai luogo. Nondime-
no, con l’art. 106-bis del Testo unico, come introdotto dall’art. 1, comma 606, della legge 27 
dicembre 2013, n. 147 (Legge di stabilità per il 2014), si è imposta la riduzione di un terzo degli 
importi in questione. Inoltre, con il comma 607 della stessa legge n. 147, si è disposto che la 
decurtazione venisse applicata «alle liquidazioni successive alla data di entrata in vigore» della 
novella, cioè a partire dal 1° gennaio 2014.

I giudici rimettenti avevano proposto varie e complesse questioni, censurando diverse nor-
me ed evocando, nel complesso, gli artt. 3, 35, 36 e 53 Cost. La Corte, dal canto proprio, ne ha 
isolata una tra le molte, essenzialmente in base ad una valutazione di non ragionevolezza della 
decurtazione imposta dal legislatore, una volta che questa sia chiamata ad operare su disposi-
zioni tariffarie ormai obsolete, e prive di seria valenza remunerativa per il lavoro degli ausiliari 
investiti di compiti pertinenti alla giurisdizione.

La questione, in verità, riguardava solo (e nonostante il contrario parere di parte dei rimet-
tenti) i criteri di commisurazione degli onorari da liquidarsi nell’ambito di procedimenti con 
parte privata ammessa al patrocinio a spese dell’Erario (onorari dunque destinati, in linea di 
massima, a gravare definitivamente sulle casse pubbliche). Un restringimento ulteriore della 
base applicativa della disciplina censurata è stato poi accreditato dalla Corte in modo implicito 
ma molto chiaro: l’obbligo di riduzione del terzo non riguardava e non riguarda le prestazioni 
già esaurite al momento di entrata in vigore della novella (concetto poi ribadito espressamente, 
con riferimento agli onorari per gli avvocati, con la recente sentenza n. 13 del 2016).
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Per i casi residui, come accennato, la Corte ha voluto incidere sulla scelta legislativa, giudi-
cata irrazionale non già in assoluto, ma in quanto applicabile riguardo a valori tariffari elabo-
rati nel 2002 e mai più adeguati. Non si trattava solo di assicurare posizioni individuali, ma di 
prevenire e contenere gli effetti di sistema della progressiva erosione dei compensi: da un lato, 
prassi giudiziarie non tutte irreprensibili (sopravvalutazione dei tempi di lavoro, conferimento 
di incarichi reiterati per indagini sul medesimo oggetto, dichiarazioni d’urgenza o di com-
plessità non legittimate dal caso concreto, ecc.); dall’altro, la progressiva esclusione dal circuito 
delle consulenze dei professionisti più qualificati, con il connesso decremento tendenziale 
nella qualità della giurisdizione, oltretutto accentuato in giudizi con parti economicamente 
deboli.

La sentenza in esame non si è spinta all’ablazione della norma oggetto di censura, ma l’ha 
colpita – esprimendo una sintonia particolarmente fine tra la ratio decidendi ed il dispositivo 
della decisione – proprio e solo nella parte in cui deve operare riguardo a tariffe non aggiorna-
te. Di conseguenza, quando e se interverranno adeguamenti delle tariffe in questione, la por-
zione di norma conservata potrà operare, ed indurre la decurtazione di un terzo dell’onorario 
da liquidarsi in regime di patrocinio a spese erariali.

Altre questioni inammissibili o infondate. 
Resta da dire, per concludere la rassegna, di provvedimenti dichiarativi dell’inammissibili-

tà o infondatezza di alcune ulteriori questioni concernenti norme sul processo penale, solleva-
te in tutto od in parte prospettando l’asserita irrazionalità della disciplina censurata.

a. È il caso anzitutto di una complessa prospettazione concernente l’art. 12-sexies della 
legge 1° dicembre 1970, n. 898 (Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio), aggiunto 
dall’art. 21 della legge 6 marzo 1987, n. 74 (Nuove norme sulla disciplina dei casi di scioglimento 
del matrimonio).

La norma incrimina l’omessa corresponsione al coniuge od ai figli dell’assegno stabilito dal 
giudice nell’ambito della procedura di divorzio, a norma rispettivamente degli artt. 5 e 6 della 
citata legge n. 898 del 1970. La fattispecie non reca alcuna previsione in ordine alla procedi-
bilità del reato: e ciò a differenza dell’art. 570 c.p., il cui terzo comma – aggiunto dall’art. 90 
della legge 24 novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale) – rende invece perseguibile 
a querela il delitto di violazione degli obblighi di assistenza familiare, fatta eccezione per i casi 
previsti dal numero 1) e, quando il reato è commesso nei confronti dei minori, dal numero 2) 
del secondo comma. Il diritto vivente ne desume – con una conclusione della quale la Corte 
ha preso atto – che il reato di cui all’art. 12-sexies è procedibile d’ufficio.

Il giudice rimettente aveva censurato con ampio respiro di argomenti un siffatto regime di 
procedibilità, ponendone in luce la natura di unicum (o quasi) nell’ambito dei reati concernenti 
i doveri di solidarietà patrimoniale nell’ambito della famiglia, e considerando irrazionale il 
fatto che comportamenti più gravi di quello considerato siano invece perseguiti solo a querela 
di parte. Erano stati evocati, quali tertia comparationis, i reati previsti: dall’art. 388, secondo 
comma, c.p. (che punisce a querela il comportamento, asseritamente più grave, di mancata 
esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice concernente l’affidamento di minori, com-
preso, quindi, il provvedimento reso in sede di divorzio); dall’art. 6 della legge 4 aprile 2001, 
n. 154 (Misure contro la violenza nelle relazioni familiari); dall’art. 570 c.p., in forza del quale 
il coniuge che, in costanza di matrimonio, si sottrae agli obblighi di assistenza materiale verso 
i figli, senza far mancare loro radicalmente i mezzi di sussistenza, è perseguibile solo querela 
di parte.

La materia della querela presenta, com’è noto, un dominante interesse di natura sostanzia-
le, il che esime, in questa rassegna, da un esame di dettaglio delle molte considerazioni svilup-
pate dalla Corte con la sent. n. 220/2015, che ha dichiarato infondata la questione.

Basterà segnalare, in sintesi, come si sia fatta applicazione nel caso concreto di un orienta-
mento stabile e dominante della giurisprudenza costituzionale, secondo cui «la scelta del regi-
me di procedibilità dei reati “coinvolge la politica legislativa e deve, quindi, rimanere affidata 
a valutazioni discrezionali del legislatore, presupponendo bilanciamenti di interessi e opzioni 
di politica criminale spesso assai complessi, sindacabili in sede di giudizio di legittimità co-
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stituzionale solo per vizio di manifesta irrazionalità” (ordinanze n. 324 del 2013, n. 178 del 
2003, n. 91 del 2001 e n. 354 del 1999; in senso analogo, altresì, sentenze n. 274 del 1997 e n. 
7 del 1987)».

b. Si torna poi, proseguendo nell’esame, ad una norma dell’ordinamento giudiziario, cen-
surata in punto di ragionevolezza (e di indebita differenza di trattamento), oltreché nella pro-
spettiva di buon andamento della pubblica amministrazione. Si tratta dell’art. 13 del d.lgs. 5 
aprile 2006, n. 160 (Nuova disciplina dell ’accesso in magistratura, nonché in materia di progres-
sione economica e di funzioni dei magistrati, a norma dell ’articolo 1, comma 1, lettera a), della legge 
25 luglio 2005, n. 150), censurato «nella parte in cui vieta di destinare i magistrati ordinari, 
al termine del loro tirocinio, allo svolgimento di funzioni giudicanti monocratiche penali per 
i reati di cui all’art. 550 cod. proc. pen. anteriormente al conseguimento della prima valuta-
zione di professionalità». Il rimettente, investito del compito di celebrare un giudizio penale 
attribuito alla cognizione del giudice monocratico pur in mancanza della prima valutazione di 
professionalità, aveva tra l’altro dubitato della ragionevolezza della preclusione in un sistema 
che consente l’esercizio delle stesse funzioni monocratiche a magistrati onorari. La Corte, con 
l’ord. n. 177/2011, ha ribadito che «il magistrato, prima di procedere alla cognizione della 
causa, ha certamente il potere-dovere di verificare la regolare costituzione dell’organo giudi-
cante, anche in rapporto alla legittimità costituzionale delle norme che la disciplinano», e che 
la questione assume tuttavia rilevanza solo in quanto, attenendo alla capacità del giudice, possa 
implicare l’esistenza di vizi inemendabili del giudizio e della sentenza. Proprio in ragione di 
questi limiti, il rimettente avrebbe dovuto chiarire in che condizioni ed a quali fini fosse stato 
designato in sostituzione di un magistrato assente (parendo implicito il giudizio della Corte 
che una chiamata della causa a fini di rinvio non avrebbe avuto alcuna incidenza sulla validità 
del giudizio). Dall’incompleta descrizione della fattispecie il già anticipato esito di manifesta 
inammissibilità della questione.

c. Sempre a proposito dell’ordinamento giudiziario, va segnalata una questione sollevata, in 
termini evidentemente polemici, dopo le modifiche legislative recate alla disciplina delle ferie 
dei magistrati. Il rimettente Tribunale aveva censurato, in particolare, l’art. 16 del decreto-leg-
ge 12 settembre 2014, n. 132 (Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per 
la definizione dell ’arretrato in materia di processo civile, convertito, con modificazioni, dalla legge 
10 novembre 2014, n. 162): una norma finalizzata appunto a ridurre la durata del periodo di 
ferie a disposizione dei magistrati (comma 2), ed anche quella della sospensione feriale dei 
termini processuali (comma 1), in entrambi i casi «con efficacia a decorrere dall’anno 2015» 
(comma 3).

Alla base delle censure, anzitutto, l’opinione che non rispondesse ai criteri di necessità ed 
urgenza, richiesti dal secondo comma dell’art. 77 Cost. per la decretazione del Governo, una 
disciplina di sistema destinata, oltretutto, a divenire esecutiva a molti mesi di distanza dalla sua 
emanazione. In secondo luogo, la parificazione dei magistrati agli altri dipendenti del pubblico 
impiego, in punto di durata delle ferie, sarebbe stata irragionevole, non considerando la neces-
sità di tempo per la redazione delle sentenze e per la preparazione delle udienze, adempimenti 
tipici, rispettivamente, della fase antecedente alle ferie e della fase immediatamente successiva.

Il rimettente, pur di giungere al sindacato di norme essenzialmente ordinamentali, e per 
quanto investito d’un procedimento penale nel quale non doveva certo dare applicazione alla 
norma concernente la durata delle sue ferie, aveva ritenuto di fissare un adempimento istrut-
torio alla data del 6 settembre 2015, per questo rinviando di circa un anno la trattazione della 
causa. Si pensava in questo modo di conferire incidentalità, almeno, alla norma sulla durata 
della sospensione feriale (ancor più mediata, e fondata in sintesi su una pretesa “unità di ratio” 
tra le norme censurate, la giustificazione relativa alla disposizione sulla durata delle ferie). In 
sostanza, si era scelta (pagando appunto il prezzo di un rinvio abnorme) una porzione del 
mese di settembre in allora segnata dalla sospensione feriale de termini ma, a far tempo dal 
2015, regolata piuttosto dalla corsa ordinaria dei termini.  

La Corte, dichiarando l’inammissibilità delle questioni con la sent. n. 222/2015, si è limi-
tata in sostanza a rilevare come il rimettente non avesse dato alcuna giustificazione della scelta 
di rinviare la prosecuzione del giudizio (sull’arco di un anno, come detto) proprio ad una data 
compresa nel periodo interessato dalla mutazione di regime della sospensione feriale. In so-
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stanza, un addebito non esplicito di strumentale induzione dell’incidente di legittimità, risolto 
sul piano della carente dimostrazione di rilevanza della questione sollevata.

d. Con l’ord. n. 270/2011 la Corte ha dichiarato la manifesta infondatezza di censure che, 
nella sostanza, riguardavano l’istituto delle misure di prevenzione, e che tuttavia erano state 
dirette verso una norma tipicamente processuale, qual è l’art. 530 c.p.p.

Il giudizio a quo consisteva in effetti in un giudizio di prevenzione. Il Tribunale rimettente 
aveva in sintesi ragionato come segue: il secondo comma dell’art. 166 c.p. stabilisce che la sen-
tenza di condanna, quando è ordinata la sospensione condizionale della pena, non può da sola 
costituire presupposto per l’applicazione di una misura di prevenzione; si ritiene comunemen-
te, d’altra parte, che la sentenza di assoluzione non sia ostativa al trattamento prevenzionale, 
quando siano comunque emersi fatti significativi di pericolosità sociale. Da queste premesse 
il rimettente aveva tratto la conseguenza della violazione del principio di uguaglianza, per il 
trattamento deteriore riservato alla persona assolta rispetto a quella condannata. Ed anche la 
conseguenza, invero non scontata, che il vulnus sarebbe stato rimosso mediante l’inserimento, 
nella norma censurata di «una disposizione affine, o una clausola identica, a quella prevista 
dall’art. 166, secondo comma, del codice penale».

La Corte non ha ritenuto di accogliere le (molteplici) eccezioni di manifesta inammissi-
bilità della questione, forse allo scopo di meglio evidenziare la fallacia essenziale del ragiona-
mento sotteso al provvedimento di rimessione: la norma chiamata in comparazione non vieta 
affatto l’applicazione di una misura, semplicemente imponendo che la pericolosità dell’inte-
ressato sia affermata in base ad un quadro cognitivo diverso (anche solo in parte) da quello 
sotteso al provvedimento di sospensione condizionale; la sentenza assolutoria d’altro canto, 
quando non fondata su fattori che legittimerebbero l’applicazione di una misura di sicurezza, 
non esprime alcun giudizio in punto di pericolosità dell’interessato. 

e. La Corte ha dichiarato, con l’ord. n. 185/2013, la inammissibilità manifesta di questioni 
sollevate riguardo all’art. 34, comma 3, del d.lgs. n. 274 del 2000. Si trattava in particolare della 
disciplina che, in epoca antecedente alla sua “generalizzazione” (si veda il paragrafo che segue), 
riguardava i fatti di particolare tenuità nell’ambito dei reati attribuiti alla competenza del giu-
dice di pace. La norma era censurata, in particolare, nella parte in cui prevede che: «se è stata 
esercitata l’azione penale, la particolare tenuità del fatto può essere dichiarata con sentenza 
solo se l’imputato o la persona offesa non si oppongono».

Il rimettente aveva invocato diversi parametri costituzionali (artt. 3, 101 e 111 Cost.), ma 
la sua idea essenziale consisteva nell’asserita irragionevolezza di limitazioni poste al potere 
giudiziale di verifica della tenuità del fatto in base ai desiderata delle parti, ed anche a seconda 
del livello di progressione raggiunto dal giudizio.

La Corte ha dovuto limitarsi a constatare, comunque, il difetto assoluto di descrizione 
della fattispecie concreta e di motivazione sulla rilevanza.

f. Ancora a proposito della rinuncia alla pretesa punitiva in casi di particolare tenuità del 
fatto, va segnalato un provvedimento più recente, la sent. n. 25/2015, che ha preceduto di 
poco l’introduzione d’una corrispondente causa di non punibilità, attuata mediante il decreto 
legislativo 16 marzo 2015, n. 28 (Disposizioni in materia di non punibilità per particolare tenuità 
del fatto, a norma dell ’articolo 1, comma 1, lettera m), della legge 28 aprile 2014, n. 67), che ha 
inserito nel codice penale, appunto, il nuovo art. 131-bis. 

Come ricordato nel paragrafo che precede, un istituto analogo (ma non certo coincidente) 
era già stato previsto e sperimentato con riguardo ai reati di competenza del giudice di pace, 
grazie all’art. 34 del d.lgs. n. 274 del 2000. Il rimettente aveva inteso “anticipare” l’estensio-
ne dello strumento deflativo oltre l’ambito di competenza del giudice di pace. E poiché lo 
strumento in questione (a differenza di quello più recente) era stato articolato quale istituto 
del diritto processuale, configurando in particolare una causa di improcedibilità dell’azione, 
l’attenzione del rimettente si era rivolta, appunto, ad una norma processuale, cioè quella che 
regola in via generale la sentenza di non doversi procedere (art. 529 c.p.p.).

La norma era stata censurata, in particolare, per l’asserito contrasto con gli artt. 2, 3, 24 e 
111 della Cost., nella parte in cui non prevede una formula di proscioglimento per la “partico-
lare tenuità del fatto” «simmetrica ed analoga» a quella prevista, per i soli procedimenti penali 



3/2015 235

Guglielmo LeoRassegna di giurisprudenza costituzionale 
sul processo penale (2010/2015)

di competenza del giudice di pace, dal già citato art. 34 del d.lgs. n. 274 del 2000.
La Corte ha dichiarato la questione inammissibile, per difetto di motivazione sulla rile-

vanza, senza per altro dissimulare l’interferenza del quesito con l’ormai imminente introduzio-
ne di una fattispecie in parte assimilabile a quella chiamata in comparazione. 

In breve, si è ricordato come il giudice di pace debba pervenire all’eventuale sentenza di 
non doversi procedere utilizzando parametri molteplici e concomitanti nel giudizio di scarsa 
rilevanza del fatto, in particolare verificandone l’occasionalità e misurando il grado di col-
pevolezza dell’imputato e il pregiudizio che l’ulteriore corso del procedimento gli potrebbe 
arrecare. È necessario, inoltre, che la persona offesa dal reato non si opponga alla definizione 
del procedimento nel senso indicato.

Di tutte tali circostanze l’ordinanza di rimessione non dava notizia, così omettendo di 
documentare che, nel caso dell’ipotizzata estensione della fattispecie di non procedibilità ai 
reati di competenza del giudice professionale, la fattispecie medesima avrebbe potuto trovare 
applicazione nel giudizio principale.

g. L’ord. n. 66/2014 è valsa a rilevare la manifesta infondatezza di una singolare questione, 
proposta per risolvere un peculiare incidente di fatto, alla luce di parametri inconferenti (artt. 
97 e 111 Cost.) oltreché, una volta ancora, in base ad un giudizio di irragionevolezza della 
disciplina censurata.

Era accaduto in pratica, nel giudizio a quo, che i verbali di dibattimento indicassero una 
variazione nella composizione del collegio giudicante, in base alla quale era stata dedotta, a 
norma del comma 2 dell’art. 525 c.p.p., la nullità della sentenza. Nel procedimento impugna-
torio, al fine di escludere la dedotta nullità, era stato ipotizzato che l’indicazione fosse frutto 
di un errore materiale. La Corte procedente avrebbe voluto risolvere il problema sentendo 
i magistrati del grado precedente in qualità di testimoni sul fatto processuale in questione, 
ma si era imbattuta nell’art. 197, comma 1, lettera d), c.p.p., correttamente deducendone una 
preclusione all’esame degli interessati. Di qui l’idea che la preclusione sarebbe irragionevole, 
quando riguardi accertamenti pertinenti solo ad un ipotizzato «errore materiale nell’atto al 
quale figurano avere partecipato» i magistrati interessati.

La Corte ha replicato ribadendo che la norma censurata delinea «uno status di vera e pro-
pria incapacità a testimoniare, pienamente giustificato in ragione dell’assoluta inconciliabilità 
funzionale tra il ruolo dei predetti soggetti e quello di testimone» (è richiamata la sentenza 
n. 215 del 1997). Non solo non è irrazionale che giudici e pubblici ministeri non possano 
testimoniare sulla procedura. Sarebbe irrazionale, semmai, che potessero essere chiamati a 
testimoniare sulla validità di atti da loro stessi compiuti.

h. In ultimo, un provvedimento indotto da ordinanze di rimessione ispirate dal dibattito 
sui doveri motivazionali del giudice della cautela personale, e adottate (pressoché) dichiara-
tamente al fine di affermare, nei singoli casi concreti, un supposto potere di annullamento del 
giudice del riesame, puntualmente negato dalla Corte suprema in fase rescindente.

Del dibattito in questione, nella sede presente, può dirsi solo che attiene all’equilibrio 
istituito tra previsione di nullità delle ordinanze cautelari prive di motivazione (commi 2 e 
2-ter dell’art. 292 c.p.p., nel testo antecedente alle modifiche introdotte con la legge 16 aprile 
2015, n. 47, recante «Modifiche al codice di procedura penale in materia di misure cautelari 
personali. Modifiche alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di visita a persone affette 
da handicap in situazione di gravità») e sussistenza, comunemente ammessa, d’un potere 
e dovere di integrazione, in capo al tribunale del riesame, per quanto concerne appunto la 
rappresentazione dei motivi posti a fondamento della restrizione di libertà.

Nei casi di specie il tribunale del riesame, riscontrando in tono critico la perfetta coin-
cidenza tra motivazione dei provvedimenti cautelari e rapporti di polizia, aveva deliberato 
l’annullamento dei primi, ma le decisioni erano state cassate dal giudice di legittimità, con 
restituzione degli atti espressamente finalizzata all’esercizio, nel senso ritenuto conforme alle 
circostanze dei casi concreti, dei poteri di integrazione spettanti appunto al giudice del riesa-
me. 

Di qui le questioni sollevate. In un primo caso, era stata dedotta l’illegittimità del «combi-
nato disposto degli artt. 292 c. 1-2 lett. c) e 309 c. 9 c.p.p. nella parte in cui esclude la nullità 
della motivazione e consente il potere integrativo del Tribunale del riesame nelle ipotesi di 
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ordinanza cautelare la cui motivazione sulla gravità indiziaria coincide integralmente con la 
comunicazione di reato della polizia giudiziaria, recepita per relationem nel provvedimento 
cautelare». Con altra ordinanza, era stato censurato l’art. 309, comma 9, c.p.p., «nella parte in 
cui esclude che il Tribunale del riesame possa annullare l’ordinanza cautelare nelle ipotesi di 
nullità per difetto di motivazione sui gravi indizi di colpevolezza di cui all’art. 292 comma 2 
lett. c) c.p.p.».

Nel complesso, erano stati evocati parametri molteplici (artt. 111, secondo e sesto comma, 
24, e 13, secondo comma, Cost.), e non era mancato neppure un riferimento all’asserita irra-
zionalità del sistema, ed alle discriminazioni ingiustificate che ne deriverebbero per situazioni 
analoghe (cioè distinte dal mezzo di impugnazione utilizzato ma a parità del vizio riscontra-
bile nel provvedimento applicativo della cautela).

Inutile approfondire i profili processualpenalistici della vicenda. Con la sent. n. 270/2014 
la Corte ha rilevato l’inammissibilità di tutte le questioni, dovuta alla semplice ragione che le 
norme censurate erano già state applicate dalla Corte suprema con i relativi provvedimenti di 
annullamento, con conseguente irrilevanza delle questioni nei giudizi di rinvio. In sostanza, 
non si trattava di applicare una norma nell’interpretazione cogente datane dal giudice di grado 
superiore (situazione nella quale è consentito il ricorso all’incidente di costituzionalità), ma 
di prendere atto del giudizio altrove compiuto di insussistenza dell’ipotizzata nullità, quale 
premessa per l’applicazione della diversa norma che consente ed anzi impone, esclusa appunto 
la nullità, il ricorso a poteri integrativi. Citando un proprio precedente (sentenza n. 294 del 
1995), la Corte ha sentenziato: «sub specie di giudizio di costituzionalità, la questione in esame 
si traduce in realtà nella richiesta […] di operare una sorta di “revisione in grado ulteriore” 
della sentenza della Corte di cassazione che ha dato origine al giudizio a quo, e cioè di svolgere 
un ruolo di giudice dell’impugnazione che ovviamente non […] compete».

Restituzione degli atti a seguito di ius superveniens.
Un intervento legislativo di riforma ha evitato che la Corte dovesse pronunciarsi in merito 

ad alcune questioni concernenti l’istituto della sospensione dell’ordine di carcerazione, ed in 
particolare il regime delle esclusioni dal beneficio. L’art. 656, comma 9, lett. a), del codice 
di rito precludeva (a far tempo dal 2008) la sospensione, anche a fronte di pene di durata 
inferiore ai tre anni, relativamente a sentenze di condanna per furto che avessero stabilito la 
ricorrenza di due o più delle aggravanti specifiche indicate all’art. 625 c.p. 

Alcuni giudici a quibus avevano prospettato la violazione dell’art. 3 Cost., oltre che dell’art. 
27 Cost. (e, in un caso, dell’art. 77 Cost.). Nelle more dei giudizi incidentali, tuttavia, la preclu-
sione de qua è stata rimossa ex art. 1, comma 1, lettera b), numero 3, del decreto-legge 1 luglio 
2013, n. 78 (Disposizioni urgenti in materia di esecuzione della pena), convertito, con modifica-
zioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 9 agosto 2013, n. 94. 

La Corte, dunque, ha disposto la restituzione degli atti ai rimettenti, per la valutazione 
loro spettante circa l’attualità dei connotati di rilevanza e non manifesta infondatezza delle 
questioni sollevate (ord. n. 75/2014 e ord. n. 140/2014).

12.10.
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b) Indice delle norme censurate (per ognuna indicato il 
provvedimento o i provvedimenti relativi)

Codice di procedura penale
* art. 11: ord. n. 163/2013
* art. 12: sent. n. 21/2013
* art. 16: sent. n. 21/2013
* art. 34: sent. n. 177/2010; ord. n. 347/2010; sent. n. 153/2012; ord. n. 86/2013; sent. n.    
183/2013 
* art. 36: ord. n. 86/2013
* art. 70: ord. n. 243/2013
* art. 71: ord. n. 243/2013; ord. n. 20/2015; ord. n. 129/2015
* art. 72: ord. n. 289/2011
* art. 83: sent. n. 218/2014
* art. 157: ord. n. 20/2014
* art. 175: ord. n. 149/2014
* art. 178: ord. n. 149/2014
* art. 179: ord. n. 149/2014
* art. 197: ord. n. 66/2014
* art. 224: ord. n. 255/2012 
* art. 240: ord. n. 12/2010 
* art. 275: sent. n. 265/2010; ord. n. 146/2011; sent. n. 164/2011; ord. n. 225/2011; sent. n. 
231/2011; ord. n. 239/2011; ord. n. 250/2011; ord. n. 269/2011; ord. n. 312/2011; sent. n. 
110/2012; sent. n. 57/2013; sent. n. 213/2013; sent. n. 232/2013; ord. n. 321/2013; ord. n. 
74/2014; sent. n. 48/2015; ord. n. 103/2015; ord. n. 104/2015; ord. n. 190/2015
* art. 284: ord. n. 326/2012
* art. 292: sent. n. 270/2014
* art. 297: sent. n. 233/2011
* art. 304: sent. n. 204/2012 
* art. 315: sent. n. 214/2013 
* art. 309: sent. n. 293/2013; sent. n. 270/2014
* art. 391-octies: sent. n. 117/2011
* art. 405: ord. n. 78/2010 
* art. 409: ord. n. 286/2012; ord. n. 96/2014
* art. 423: sent. n. 103/2010
* art. 428: ord. n. 33/2010; 
* art. 429: sent. n. 103/2010
* art. 441: sent. n. 140/2010 
* art. 441-bis: sent. n. 140/2010 
* art. 442: sent. n. 117/2011
* art. 449: sent. n. 229/2010; ord. n. 353/2010
* art. 458: sent. n. 1/2015
* art. 459: sent. n. 23/2015
* art. 461: ord. n. 55/2010 
* art. 464: ord. n. 55/2010; sent. n. 14/2015 
* art. 464-bis: sent. n. 240/2015 
* art. 493: ord. n. 290/2011
* art. 500: ord. n. 358/2010 
* art. 507: sent. n. 73/2010
* art. 516: sent. n. 273/2014; ord. n. 28/2015
* art. 517: sent. n. 237/2012; sent. n. 184/2014; sent. n. 139/2015
* art. 521: sent. n. 103/2010
* art. 525: ord. n. 205/2010
* art. 529: sent. n. 25/2015
* art. 530: ord. n. 270/2011 
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* art. 569: ord. n. 306/2013 
* art. 571: ord. n. 127/2012 
* art. 601: ord. n. 254/2011 
* art. 604: ord. n. 149/2014 
* art. 623: sent. n. 183/2013 
* art. 625-bis: ord. n. 183/2014 
* art. 630: sent. 113/2011; sent. n. 90/2014 
* art. 636: ord. n. 254/2011 
* art. 637: sent. n. 90/2014 
* art. 646: sent. n. 214/2013
* art. 656: ord. n. 166/2010; ord. n. 75/2014; ord. n. 140/2014 
* art. 666: sent. n. 135/2014; sent. n. 97/2015; sent. n. 109/2015
* art. 667: sent. n. 109/2015
* art. 673: sent. n. 230/2012 
* art. 676: sent. n. 109/2015
* art. 678: sent. n. 135/2014; sent. n. 97/2015 
* art. 679: sent. n. 135/2014 
* art. 705: sent. n. 274/2011; ord. n. 10/2012

Altre norme pertinenti al (o incidenti sul) processo penale
* Codice penale.
* art. 150: ord. n. 289/2011
* art. 159: sent. n. 23/2013; sent. n. 45/2015; ord. n. 129/2015

* R.d.l. 27 novembre, 1933, n. 1578 (Ordinamento delle professioni di avvocato e procuratore), 
convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 22 gennaio 1934, n. 36.
* art. 8, comma 2, ultimo periodo: sent. n. 106/2010

* Legge 31 maggio 1965, n. 575 (Disposizioni contro le organizzazioni criminali di tipo mafioso, 
anche straniere).
* art. 2-ter: sent. n. 93/2010; sent. n. 80/2011; ord. n. 159/2011
* art. 3-ter: sent. n. 106/2015

* Legge 27 dicembre 1956, n. 1423 (Misure di prevenzione nei confronti delle persone pericolose 
per la sicurezza e per la pubblica moralità). 
* art. 4: sent. n. 93/2010; sent. n. 80/2011; ord. n. 159/2011; sent. n. 106/2015

* Legge 1° dicembre 1970, n. 898 (Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio). 
* art. 12-sexies: sent. n. 220/2015

* Legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull ’ordinamento penitenziario e sull ’esecuzione delle misu-
re privative e limitative della libertà).
* art. 41-bis, comma 2-quater, lettera b): sent. n. 143/2013

* Legge 8 luglio 1980, n. 319 (Compensi spettanti ai periti, ai consulenti tecnici, interpreti e tra-
duttori per le operazioni eseguite a richiesta dell ’autorità giudiziaria).
* art. 4, comma 2: sent. n. 192/2015

* D.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 (Approvazione delle disposizioni sul processo penale a carico 
di imputati minorenni).
* art. 1, comma 1: sent. n. 1/2015 
* art. 32, comma 1: sent. n. 24/2013
* art. 32, comma 2: sent. n. 165/2012

* D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e 
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sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza).
* art. 89, comma 4: sent. n. 45/2014; ord. n. 165/2015

* D.lgs. 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della strada).
* art. 120, commi 1 e 2: sent. n. 281/2013; ord. n. 212/2015

* Legge 16 luglio 1997, n. 234 (Modifica dell ’articolo 323 del codice penale, in materia di abuso 
d’ufficio, e degli articoli 289, 416 e 555 del codice di procedura penale).
* artt. 2 e 3: ord. n. 317/2010

* D.lgs. 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell ’immi-
grazione e norme sulla condizione dello straniero).
* art. 12, comma 4-bis: sent. n. 331/2011
* art. 13, comma 5-quinquies: ord. n. 179/2011; ord. n. 216/2011
* art. 13, comma 13-ter: ord. n. 124/2012
* art. 14, comma 5-quinquies: ord. n. 179/2011; ord. n. 216/2011

* D.lgs. 10 marzo 2000, n. 74 (Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul 
valore aggiunto, a norma dell ’articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205).
* art. 13, comma 2-bis: sent. n. 95/2015; ord. n. 225/2015

* D.l. 7 aprile 2000, n. 82 (Modificazioni alla disciplina dei termini di custodia cautelare nella 
fase del giudizio abbreviato), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 5 
giugno 2000, n. 144.
* art. 4-ter: ord. n. 235/2013

* D.lgs. 28 agosto 2000, n. 274 (Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace, a norma 
dell ’articolo 14 della legge 24 novembre 1999, n. 468).
* art. 6, comma 1: ord. n. 56/2010; ord. n. 252/2010; ord. n. 318/2010
* art. 20: ord. n. 223/2011; ord. n. 245/2014
* art. 32: ord. n. 32/2010
* art. 34: ord. n. 185/2013
* art. 35: sent. n. 206/2011
* art. 36: ord. n. 258/2010

* D.l. 24 novembre 2000, n. 341 (Disposizioni urgenti per l ’efficacia e l ’efficienza dell ’Ammini-
strazione della giustizia), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 19 
gennaio 2001, n. 4.
* art. 7, comma 1: sent. n. 210/2013

* Legge 24 marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di violazione del termine 
ragionevole del processo e modifica dell ’articolo 375 del codice di procedura civile).
* art. 2, comma 2-bis: sent. n. 184/2015
* art. 2, comma 2-quinquies, lettera d): ord. n. 223/2014

* D.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giu-
ridiche, delle società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica, a norma dell ’articolo 11 
della legge 29 settembre 2000, n. 300).
* intero testo: sent. n. 218/2014
* art. 43, comma 2: sent. n. 249/2011

* D.P.R. 30 maggio 2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legislative in materia di spese di 
giustizia. Testo B).
* art. 76, comma 2: sent. n. 236/2015 
* art. 92: sent. n. 236/2015 
 
* D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in 
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materia di spese di giustizia. Testo A).
* art. 76, comma 4-bis: sent. n. 139/2010; ord. n. 155/2012; 
* art. 91, comma 1, lettera a): ord. n. 95/2012; ord. n. 162/2015
* art. 116: ord. n. 185/2012; ord. n. 191/2013
* art. 117: ord. n. 185/2012; ord. n. 191/2013

* Legge 20 giugno 2003, n. 140 (Disposizioni per l ’attuazione dell ’art. 68 della Costituzione 
nonché in materia di processi penali nei confronti delle alte cariche dello Stato).
* art. 6, commi 2, 3, 4, 5 e 6: sent. n. 113/2010; sent. n. 114/2010; ord. n. 263/2010; ord. n. 
171/2011;

* Legge 22 aprile 2005, n. 69 (Disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 
2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle pro-
cedure di consegna tra Stati membri).
* art. 18, comma 1, lettera r): sent. n. 227/2010; ord. n. 306/2010; ord. n. 85/2011; ord. n. 
134/2011
* art. 19: ord. n. 237/2010; ord. n. 374/2010
* art. 40: sent. n. 274/2011; ord. n. 10/2012

* D.lgs. 5 aprile 2006, n. 160 (Nuova disciplina dell ’accesso in magistratura, nonché in materia 
di progressione economica e di funzioni dei magistrati, a norma dell ’articolo 1, comma 1, lettera a), 
della legge 25 luglio 2005, n. 150).
* art. 13: ord. n. 177/2011 

* D.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30 ((Attuazione della direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei 
cittadini dell ’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli 
Stati membri).
* art. 21: ord. n. 84/2014 

* D.l. 28 aprile 2009, n. 39 (Interventi urgenti in favore delle popolazioni colpite da eventi sismici 
nella regione Abruzzo nel mese di aprile 2009 e ulteriori interventi urgenti di protezione civile), 
convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 24 giugno 2009, n. 77.
* art. 5, comma 10: sent. n. 367/2010

* Legge 7 aprile 2010, n. 51 (Disposizioni in materia di impedimento a comparire in udienza).
* artt. 1, commi 2, 3,4, 5 e 6, e 2: sent. n. 23/2011

* D.l. 3 dicembre 2012, n. 207 (Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell ’ambiente e dei livelli 
di occupazione, in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale), converti-
to, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 24 dicembre 2012, n. 231.
* artt. 1 e 3: sent. n. 85/2013

* Legge 27 dicembre 2013, n. 146 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plurien-
nale dello Stato - Legge di stabilità 2014). 
* art. 1, comma 607: sent. n. 18/2015; sent. n. 192/2015

* D.l. 31 marzo 2014, n. 52 (Disposizioni urgenti in materia di superamento degli ospedali psi-
chiatrici giudiziari), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 30 maggio 
2014, n. 81.
* art. 1, comma 1, lettera b): sent. n. 186/2015

* D.l. 12 settembre 2014, n. 132 (Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri inter-
venti per la definizione dell ’arretrato in materia di processo civile), convertito, con modificazioni, 
dall’art. 1, comma 1, della legge 10 novembre 2014, n. 162.
* art. 16: sent. n. 222/2015
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