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Abstracts 
Nessuna prescrizione della CEDU o dei Trattati dell’Unione Europea consente di attribuire ai precedenti della 
Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte di giustizia dell’Unione Europea un valore vincolante erga 
omnes. L’introduzione di uno stare decisis del tipo di quello anglosassone nel nostro sistema, del resto, sarebbe 
in radicale conflitto con il principio di soggezione del giudice alla sola legge parlamentare previsto dall’art. 101 
comma 2 Cost. Ciò non toglie che i precedenti europei, considerata l’autorevolezza delle corti da cui provengono, 
possiedano il massimo valore persuasivo. Quest’ultimo, però, soggiace a tutta una serie di condizioni, le quali 
non servono a sbarrare a priori i cancelli del sistema nazionale, ma svolgono una funzione di contrapposizione 
dialettica che si rivela indispensabile per il progressivo miglioramento del diritto europeo.

Ni la Convención Europea de Derechos Humanos ni los Tratados de la Unión Europea atribuyen erga omnes una 
fuerza vinculante a los precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte de Justicia de la 
Unión Europea. La introducción en nuestro sistema de la doctrina anglosajona del stare decisis se encontraría, por 
lo demás, en conflicto con el principio de sujeción del juez a la ley emanada del parlamento, previsto en el artículo 
101 de la Constitución italiana. Lo anterior no excluye que los precedentes europeos, considerando la importancia 
de las cortes que los pronuncian, posean un alto valor persuasivo. Tal fuerza, sin embargo, está sujeta a una serie 
de condiciones, las cuales no pretenden cerrar las puertas de nuestro sistema nacional, sino que desempeña una 
indispensable función de oposición dialéctica, a fin de ir mejorando progresivamente el Derecho Europeo. 

The ECHR and the Treaties of the European Union do not attribute an erga omnes binding value to the 
precedents of the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union. Moreover, 
the introduction in our system of the Anglo-American doctrine of stare decisis would be in radical conflict with 
the principle of subjection of the judge to the parliamentary law provided by art. 101 paragraph 2 of the Italian 
Constitution. This does not exclude that the European precedents, as products of highly authoritative courts, have 
the maximum persuasive value. Such strength, however, is subject to a series of conditions, which do not serve to 
block the gates of the national system, but perform a function of dialectical opposition that is indispensable for 
the progressive improvement of European law.

L’influsso dei precedenti europei 
sulla legge processuale nazionale*

La influencia de los precedentes europeos 
sobre la ley procesal nacional

    
The Influence of European Precedents 

on Procedural National Law   

Marcello Daniele 
Ordinario di Diritto processuale penale presso l ’Università di Padova

marcello.daniele@unipd.it

Prevedibilità 
delle decisioni giudiziali

Foreseeability 
of judicial decisions

 Prevedibilidad 
de las decisiones judiciales

Responsabilità penale e principi del sistema    
Responsabilidad penal y principios del sistema 

Criminal Liability and System Principles 

* Testo rielaborato della relazione svolta al Convegno “L’ufficio del massimario e la forza dei precedenti” (Roma, 13-14 dicembre 2019), orga-
nizzato dall’Unione delle Camere Penali.
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Responsabilità penale e principi del sistema    
Responsabilidad penal y principios del sistema 

Criminal Liability and System Principles 

“Qualunque sia l ’importanza della sentenza che la Corte di giustizia 
dovrà pronunciare su questo o quel punto, per quanto astratta possa essere 

— o apparire — l’interpretazione di questa o quella disposizione del Trat-
tato, l ’aureo principio della forza relativa del giudicato va mantenuto salvo: 

un organo giurisdizionale come il nostro può imporsi dinanzi al prestigio 
morale delle sue decisioni, non già mercé l ’efficacia giuridica dei giudicati”. 

(M. Lagrange, Avvocato Generale della Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea, 13 marzo 1963, caso Da Costa, p. 82)

Valore vincolante vs. valore persuasivo dei precedenti.
Nell’affrontare il tema del valore dei precedenti “europei” nel nostro sistema processuale 

va ricordata una tradizionale distinzione che, per quanto possa risultare controversa1, possiede 
un’importante funzione esplicativa: quella fra valore “vincolante” e valore meramente “persua-
sivo” del precedente2.

Il precedente sprigiona un valore vincolante – è il caso dello stare decisis anglosassone3 – 
quando indica una regula iuris che i giudici hanno l’obbligo formale di osservare, a prescindere 
dal suo specifico contenuto e, quindi, dalla presenza di ragioni che suggerirebbero di seguirla 
o no.

Il valore del precedente è, invece, unicamente persuasivo quando – come tendenzialmen-
te avviene negli ordinamenti dell’Europa continentale – esso non si impone in virtù di un 
obbligo giuridico, ma in quanto esistano dei buoni motivi per non discostarsene. Il giudice, 
dunque, potrebbe allontanarsene, ma alla condizione di indicare specificamente le ragioni del 
dissenso qualora provenga da giurisdizioni superiori o, perlomeno, esprima un indirizzo ormai 
consolidato.

È una distinzione che sarà utile per comprendere come i precedenti esercitino la loro 
influenza, la quale, come ora vedremo, è suscettibile di esplicarsi sia in “orizzontale” (ossia 
in rapporto alle stesse decisioni delle Corti europee), sia in “verticale” (cioè nei confronti dei 
giudici nazionali). Due dimensioni che, pur risultando concettualmente autonome, si trovano 
in un rapporto di pregiudizialità: non avrebbe senso porsi il problema del valore verticale nella 
misura in cui le Corti europee non tenessero conto delle proprie passate decisioni e, quindi, 
non esistesse un valore orizzontale.

Le Corti europee di fronte ai propri precedenti.
Affrontiamo anzitutto, dunque, la questione del valore orizzontale: in che misura le Corti 

europee possono ritenersi vincolate ai loro stessi precedenti? 

1  Cfr. Taruffo, 2007, 716 s.
2  Essa è richiamata, ad esempio, da Gorla, 1970, § 6. Più di recente, è riemersa in Corte cost., 8 ottobre 2012, n. 230, § 9 
del considerato in diritto (da ora in poi, “c.d.”).
3  Sul quale si rinvia alla ricostruzione di Cadoppi, 2014, 179 s.
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Il valore persuasivo orizzontale.
Si può affermare che né la Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) né i trattati 

dell’Unione (TUE, TFUE, Carta di Nizza) pongano espressamente un vero e proprio vin-
colo del precedente di tipo orizzontale. Tanto la Corte europea quanto la Corte di giustizia, 
tuttavia, tendono a seguire i propri precedenti: il che consente di affermare che questi ultimi 
possiedano un’indubbia efficacia di tipo persuasivo.

Si pensi ad una ricorrente statuizione della Corte europea:

“senza che la Corte sia formalmente tenuta a seguire le proprie decisioni anterio-
ri, è nell’interesse della sicurezza giuridica, della prevedibilità e dell’eguaglianza 
davanti alla legge che essa non si discosti senza un valido motivo dai propri pre-
cedenti”4.

Non dissimile, riguardo alla Corte di giustizia, le affermazioni dell’avvocato generale nel 
caso Merck c. Primecrown: 

 “in via di principio la Corte non è ovviamente vincolata alla sua precedente giu-
risprudenza, analogamente alle Corti supreme dei due ordinamenti giudiziari di 
common law della Comunità che seguono la teoria del precedente o dello stare de-
cisis”. “È tuttavia ovvio che la Corte nella pratica debba seguire la sua precedente 
giurisprudenza tranne quando vi siano seri motivi per non farlo”5. 

La fedeltà ai propri precedenti, naturalmente, non significa che gli overruling non siano 
consentiti. Diversamente il diritto non potrebbe mai mutare, venendo incontro ai rinnovati 
bisogni della società.

Lo ha ben presente la Corte europea, la quale, in adesione alla c.d. teoria del living in-
strument, adotta un’interpretazione evolutiva della CEDU. Come ricorda la Grande Camera 
sempre nella sentenza Scoppola, 

“è di fondamentale importanza che la Convenzione venga interpretata e appli-
cata in modo tale da renderne le garanzie concrete e effettive, e non teoriche e 
illusorie. Se la Corte non adottasse un approccio dinamico ed evolutivo, un tale 
atteggiamento rischierebbe di ostacolare qualsiasi riforma o miglioramento”6. 

Anche in queste situazioni, però, i mutamenti giurisprudenziali difficilmente sono trau-
matici o, comunque, inaspettati, e spesso si limitano a recepire linee di tendenza ormai con-
solidate a livello nazionale (c.d. consensus standard). È proprio quello che è avvenuto nel caso 
Scoppola, laddove la Corte, diversamente da alcune passate decisioni7, ha integrato il divieto di 
retroattività della legge penale previsto dall’art. 7 CEDU8 con il principio di prevalenza (anche 
retroattiva) della legge penale più favorevole. I giudici di Strasburgo hanno avuto buon gioco 
nell’osservare che quest’ultimo, pur privo di una base testuale nella Convenzione, è ormai sup-
portato da un “consenso” progressivamente formatosi “a livello europeo e internazionale”, ed è 
previsto dalla stessa legislazione italiana (art. 2 comma 3 c.p.)9.

Anche la Corte di giustizia, pur ricorrendo massicciamente allo strumento dell’interpreta-
zione teleologica per adeguare il più possibile le norme eurounitarie agli obiettivi di integra-
zione economica e politica perseguiti dall’Unione10, nondimeno cerca di non minare la coe-
renza complessiva del suo case-law, per evitare di creare cesure suscettibili di generare reazioni 

4  Corte eur., Grande Camera, 17 Settembre 2009, Scoppola c. Italia, § 104. Negli stessi termini, in precedenza, Id., 27 
settembre 1990, Cossey c. Regno Unito, § 35.
5  Conclusioni dell ’avvocato generale N. Fennelly, presentate il 6 giugno 1996, Merck c. Primecrown, C-267/95 e C-268/95, § 
139 s. V. anche le Conclusioni dell ’avvocato generale A. La Pergola, presentate il 12 febbraio 1998, C-262/96, Sürül, § 36 s. In 
dottrina cfr. Calzolaio, 2009, 10 s.
6  Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 104.
7  Cfr. Comm. eur. dei diritti dell’uomo, 6 marzo 1978, X c. Germania, n. 7900/77.
8  “Nessuno può essere condannato per una azione o una omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva 
reato secondo il diritto interno o internazionale”. 
9  Cfr. Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 105 s.
10  V. Gless, Martin, 2013, 45 s. 
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di rigetto da parte degli ordinamenti nazionali11. 

 
Ratio: la prevedibilità del diritto in assenza di fattispecie.

La ragione della tendenziale aderenza delle Corti europee ai propri precedenti sta nella 
peculiare caratteristica dei sistemi sovranazionali in cui esse si trovano ad operare: i quali sono 
sistemi che, essendo privi di fattispecie, ossia di regole suscettibili di indicare in modo preciso 
i fatti capaci di produrre determinate conseguenze giuridiche, assomigliano più a delle Costi-
tuzioni che a dei codici.

È un connotato evidente nella CEDU, che si limita ad individuare i diritti dell’accusato – 
integrità fisica e morale (art. 3), libertà personale (art. 5), equità processuale (art. 6), rispetto 
della vita privata (art. 8), legalità penale (art. 7) – a livello di principio, senza precisarne tutte le 
implicazioni che dovrebbero discenderne quanto ai poteri e ai doveri delle parti e del giudice. 

I termini del discorso non mutano di molto per il diritto eurounitario.  Quest’ultimo è 
maggiormente dettagliato in merito alla definizione dei poteri degli organi inquirenti, specie 
nell’ambito della cooperazione giudiziaria, a testimonianza della vocazione prima di tutto 
repressiva del sistema dell’Unione. Non così per la definizione delle garanzie da riconoscere 
all’indagato, alla vittima e alle altre persone coinvolte nei procedimenti penali, in rapporto alle 
quali esso o si limita ad indicare gli obiettivi da raggiungere, lasciando i legislatori nazionali 
liberi nella scelta delle forme e dei mezzi da impiegare12, oppure prescrive genericamente la 
necessità di rispettare i diritti fondamentali, magari rinviando all’art. 6 TUE13, e comunque 
non predisponendo specifiche sanzioni processuali in caso di violazione dei medesimi14.

Ebbene, per poter concretamente produrre effetti giuridici, i principi devono essere con-
vertiti in regole più precise, sulla base delle peculiarità di ciascun caso15: norme che, come 
tali, di fatto vengono create dai precedenti delle Corti, anche se, proprio perché strettamente 
connesse alle specificità della situazione, possiedono un’efficacia operativa ben più limitata 
di quella delle norme legislative. Così stando le cose, dovrebbe apparire evidente come la 
tendenziale osservanza dei precedenti, pur non giuridicamente imposta, sia l’unico modo per 
assicurare la certezza del diritto e la prevedibilità delle decisioni. Tali valori, che trovano la loro 
base giuridica nel principio di legalità statuito anche dagli artt. 7 CEDU e 49 della Carta di 
Nizza, non a caso sono considerati tratti fondamentali del concetto di diritto tanto dalla Corte 
europea quanto dalla Corte di giustizia. L’alternativa sarebbe un sistema arbitrario, incapace di 
creare un ragionevole affidamento sulle conseguenze delle condotte delle persone. Ma a tale 
condizione, difficilmente il diritto europeo riuscirebbe a mantenere una sufficiente forza di 
penetrazione all’interno dei sistemi nazionali.

I giudici nazionali di fronte ai precedenti europei.
Stabilito che un valore orizzontale dei precedenti europei, anche se meramente persuasivo, 

esiste, ha senso porsi la questione del valore verticale. 

L’assenza di un valore vincolante verticale.
Vi è chi sostiene che per i giudici italiani esisterebbe un vero e proprio obbligo giuridico di 

osservare le regulae iuris enunciate dai precedenti europei, che in questo modo sprigionereb-
bero un valore vincolante ultra partes.

Riguardo alle decisioni della Corte europea, la Corte costituzionale si era collocata su 
questa linea con le sentenze “gemelle” del 2007. Queste ultime, muovendo dall’esigenza di 
rispettare i vincoli alla potestà legislativa derivanti dagli obblighi internazionali (art. 117 com-

11  Cfr. Pin, 2017, 191 s.
12  Cfr. Bontempelli, 2014, 85.
13  Il quale a sua volta richiama la Carta di Nizza, la CEDU e le “tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri”.
14  Cfr. Caianiello, 2014, 317 s.
15  Cfr. Alexy, 2012, 109 s.
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ma 1 Cost.), avevano ritenuto che l’Italia fosse tenuta ad “adeguare la propria legislazione” alle 
norme della CEDU, “nel significato attribuito dalla Corte specificamente istituita per dare ad 
esse interpretazione ed applicazione”16.

Similmente, una parte della dottrina ha sostenuto tale assunto invocando la teoria dell’“au-
torità di cosa giudicata interpretata”: i precedenti dei giudici di Strasburgo possiederebbero 
un’efficacia erga omnes, veicolata dall’adesione dell’Italia non solo al testo della CEDU, ma 
anche alle sue evoluzioni generate dal case-law della Corte europea (criterio del c.d. rinvio 
mobile)17. Questo approccio è invocato, in particolare, dal giudice Pinto de Albuquerque nella 
sua opinione parzialmente dissenziente nella sentenza G.I.E.M. e altri c. Italia: 

“il valore giuridico della sentenza della Corte ingloba non solo il suo effetto ob-
bligatorio inter partes”, “ma anche la sua autorità interpretativa, altrettanto impor-
tante. Nominandola, la Corte ha trasformato il concetto dottrinale dell’autorità 
interpretativa (res interpretata) delle sue sentenze in un principio giuridicamente 
vincolante di interpretazione e di applicazione della Convenzione. Non si tratta 
più di una semplice enunciazione dottrinale, ma di un principio giuridico a sè 
stante, giudizialmente sancito e che disciplina gli effetti delle sentenze della Cor-
te. In tal senso, la sentenza della Corte ha un effetto erga omnes nei confronti di 
tutte le parti contraenti, anche se è stata pronunciata solo nei confronti di una o 
di alcune di esse” 18. 

Analogo il discorso in rapporto alle decisioni della Corte di giustizia: anche sulla scorta di 
alcune affermazioni degli stessi giudici di Lussemburgo19 e della Corte costituzionale20, vi è 
chi le considera fonte di “interpretazione autentica” delle norme dell’Unione “con effetti vin-
colanti ed erga omnes rispetto alle istituzioni UE e, assieme, a tutti gli organi e poteri di tutti 
gli Stati membri dell’Unione”, “concettualmente categorizzabile come funzione integratrice 
della norma interpretata”21.

È consentito muovere un’obiezione di fondo a tale impostazione: in un sistema che, come il 
nostro, si fonda sulla matrice legislativa del diritto, l’efficacia vincolante dei precedenti europei 
non potrebbe ritenersi implicita, ma dovrebbe essere statuita a chiare lettere. Tuttavia, se si 
considerano le indicazioni che provengono dalla CEDU, dai suoi protocolli e dai trattati eu-
rounitari, riesce difficile rinvenire la previsione del criterio dello stare decisis. Quando quest’ul-
timo emerge, magari anche solo in controluce, nelle decisioni dei giudici europei, si traduce 
in un’auto-attribuzione di una funzione legislativa priva di una chiara base giuridica. Le fonti 
convergono, piuttosto, nel riconoscere alle Corti europee altre prerogative.

a) Anzitutto una funzione “nomofilattica”, tale da conferire alle medesime il livello massi-
mo di autorevolezza:

•	 la competenza della Corte europea “si estende a tutte le questioni concernenti l’inter-

16  Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, § 4.6 c.d.; v. anche Id., 22 ottobre 2007, n. 349, § 6.2 c.d.
17  Cfr. Ubertis, 2016, 45 s. Anche nella giurisprudenza della Cassazione l’esigenza della conformità ai precedenti di 
Strasburgo è, spesso, espressa nei termini di un “dovere”: v., ad esempio, Cass., Sez. Un., 21 gennaio 2010, n. 18288, Beschi, 
la quale parla di “obbligo del giudice nazionale di interpretare la normativa interna in senso conforme alle previsioni della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, nel significato ad esse attribuito dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo”.
18  Cfr. Corte eur., Grande Camera, 28 giugno 2018, G.I.E.M. e altri c. Italia, opinione parzialmente concordante e parzialmente 
dissenziente del giudice Pinto De Albuquerque, § 76.
19  V. Corte giust., 17 febbraio 2005, Finanzamt Gladbeck c. Linneweber, C-453/02, § 41: “l’interpretazione che la Corte 
fornisce di una norma di diritto comunitario” “chiarisce e precisa il significato e la portata della norma stessa come deve o 
avrebbe dovuto essere intesa ed applicata dal momento della sua entrata in vigore. Ne deriva che la norma così interpretata 
può e deve essere applicata dal giudice anche a rapporti giuridici sorti e sviluppatisi prima della sentenza che statuisce sulla 
domanda d’interpretazione, sempreché, d’altro canto, sussistano i presupposti per sottoporre al giudice competente una lite 
relativa all’applicazione di detta norma”.
20  Cfr. Corte cost., 19 aprile 1985, n. 113, § 5 c.d.: la normativa comunitaria “entra e permane in vigore, nel nostro territorio, 
senza che i suoi effetti siano intaccati dalla legge ordinaria dello Stato; e ciò tutte le volte che essa soddisfa il requisito 
dell’immediata applicabilità”. “Questo principio” “vale non soltanto per la disciplina prodotta dagli organi della C.E.E. 
mediante regolamento, ma anche per le statuizioni risultanti, come nella specie, dalle sentenze interpretative della Corte di 
Giustizia”.
21  Viganò, 2017, 10 s. In giurisprudenza, cfr. Cass., sez. trib., 21 dicembre 2015, n. 5381, secondo cui alle pronunce dei 
giudici di Lussemburgo “deve attribuirsi il valore di ulteriore fonte del diritto comunitario, non nel senso che esse creino 
ex novo norme comunitarie, bensì in quanto ne indicano il significato ed i limiti di applicazione, con efficacia erga omnes, 
nell’ambito della Comunità”.
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pretazione e l’applicazione della Convenzione e dei suoi protocolli che siano sottopo-
ste ad essa” (art. 32 CEDU);

•	 la Corte di giustizia “assicura il rispetto del diritto nell’interpretazione e nell’applica-
zione dei trattati” (art. 19 § 1 TUE).

 
Difficile non notare una certa assonanza con il nostro art. 65 ord. giud., ai sensi del quale 

alla Corte di cassazione spetta assicurare “l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della 
legge, l’unità del diritto soggettivo nazionale”: una prescrizione da cui sarebbe difficile ricavare 
l’esistenza di un vincolo formale del precedente. 

b) In secondo luogo, le fonti conferiscono alle decisioni delle Corti europee un’efficacia 
vincolante solo inter partes:

 “le alte Parti Contraenti s’impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della 
Corte [europea] nelle controversie nelle quali sono parti” (art. 46 § 1 CEDU); 
quando la Corte di giustizia “riconosca che uno Stato membro ha mancato ad 
uno degli obblighi ad esso incombenti in virtù dei trattati, tale Stato è tenuto a 
prendere i provvedimenti che l’esecuzione della sentenza della Corte comporta” 
(art. 260 § 1 TFUE).

Ne discende, come è nella fisiologia dell’efficacia dei provvedimenti giurisdizionali nell’am-
bito del nostro sistema, che a determinare un vincolo sono unicamente i dispositivi delle sen-
tenze in questione, ossia gli specifici accertamenti in esse contenuti e gli eventuali comandi 
che ne vengono fatti derivare22.

Nel caso delle pronunce della Corte europea23, questi ultimi si identificano nel riconosci-
mento dell’inosservanza di una determinata norma della CEDU e, come possibili conseguen-
ze:

•	 il pagamento di un equo indennizzo (art. 41 CEDU);
•	 l’invito a riesaminare la vicenda24;
•	 il riconoscimento di un divieto di bis in idem25;
•	 l’obbligo di diminuire l’entità della pena applicata al ricorrente dai giudici nazionali26;
•	 l’adozione da parte dello Stato di modifiche normative capaci di evitare il ripetersi di 

determinate violazioni (c.d. sentenze-pilota)27.
Nel caso, invece, delle decisioni della Corte di giustizia, il dispositivo può contenere:
•	 l’accertamento di un’infrazione del diritto dell’Unione (art. 258 s. TFUE);
•	 l’annullamento di una norma dell’Unione (art. 263 s. TFUE);
•	 l’individuazione in via pregiudiziale del significato di una norma dell’Unione in una 

determinata vicenda (art. 267 s. TFUE). 
Ci si deve, peraltro, chiedere se a certi dispositivi delle sentenze europee sia attribuibile 

un’efficacia vincolante erga omnes, operante anche nei confronti di chi, pur avendone la possi-
bilità, non avesse ritualmente proposto un ricorso alla Corte europea o alla Corte di giustizia: 
individui che, nella prassi operativa, prendono il nome di “fratelli minori” dei ricorrenti vitto-
riosi in Europa.

Il problema si è posto, in particolare, per le statuizioni rinvenibili nella sentenza Scoppola 
dei giudici di Strasburgo. In quel caso il ricorrente, processato per omicidio, aveva domandato 
il giudizio abbreviato confidando nel fatto che – in base a quanto allora prevedeva l’art. 442 
c.p.p. – se fosse stato condannato, la pena dell’ergastolo, anche con isolamento del detenuto, 
avrebbe dovuto essere sostituita dalla pena di trenta anni di reclusione. Prima della decisione 
di primo grado era, però, intervenuto l’art. 7 comma 1 d.l. 24 novembre 2000, n. 341, ai sensi 
del quale l’ergastolo con isolamento avrebbe dovuto essere sostituito dall’ergastolo senza isola-
mento, pena poi concretamente inflitta a Scoppola.

Di qui la censura della Corte europea, la quale, attribuendo all’art. 442 c.p.p. la natura di 
norma penale sostanziale, aveva riscontrato la violazione del principio di prevalenza della leg-

22  Cfr. Ferrua, 2018, 1846 s.
23  Sull’individuazione dei contorni dei dispositivi dei giudici di Strasburgo si rinvia a Lavarini, 2019, 13 s.
24  Cfr. Corte eur., 18 maggio 2010, Ogaristi c. Italia, § 82. 
25  V. Corte eur., 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia, § 237.
26  Cfr. Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 154. 
27  V. Corte eur., 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, § 91 s.
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ge penale più favorevole ex art. 7 CEDU. La peculiarità della vicenda sta nel fatto che, grazie 
alla particolare struttura della norma nazionale (tale da comportare una diminuzione fissa 
della pena legata alla scelta del rito effettuata dall’imputato), i giudici di Strasburgo avevano 
potuto formulare un dispositivo piuttosto netto:

“sia lo Stato convenuto a dover assicurare che la pena dell’ergastolo inflit-
ta al ricorrente sia sostituita con una pena conforme ai principi enunciati nella 
presente sentenza, ossia una pena non superiore a quella della reclusione di anni 
trenta”28.

Un comando, come si vede, preciso, indipendente dalle caratteristiche del caso concreto, ed 
equiparabile alle statuizioni rinvenibili nelle sentenze-pilota. Come tale, esso risultava auto-
maticamente estendibile a situazioni simili; ed infatti ha portato la sentenza n. 210 del 2013 
della Corte costituzionale a dichiarare illegittimo (per violazione dell’art. 7 CEDU) l’art. 7 
comma 1 d.l. n. 341 del 200029. Quest’ultimo è stato, così, rimosso dall’ordinamento con effi-
cacia ex tunc ai sensi dell’art. 30 comma 4 l. 11 marzo 1953, n. 8730, con l’effetto di accorciare 
la durata delle pene irrogate ai fratelli minori di Scoppola31.

Diverso il discorso per quei dispositivi dei giudici di Strasburgo che, accertata una vio-
lazione della CEDU, indicano come possibile rimedio il riesame del caso: una misura che, a 
detta della stessa Corte europea, non è da ritenere obbligatoria, ma è sottoposta ad un margine 
di valutazione da parte dello Stato interessato sulla base delle specificità di ciascun caso e delle 
particolarità dell’ordinamento nazionale32. Il che spiega perché la Corte di cassazione abbia 
ritenuto di non estendere ai fratelli minori la riapertura del processo suggerita dalla Corte 
europea a favore del ricorrente Contrada per violazione del principio di prevedibilità della 
sanzione penale (art. 7 CEDU)33, nonchè a favore del ricorrente Lorefice per violazione del 
diritto all’equo processo (art. 6 CEDU)34.

c) Non appare, infine, ricavabile un vincolo del precedente dalla possibilità che le fonti 
attribuiscono alle Corti europee di individuare la corretta interpretazione delle norme europee 
prima che il singolo caso sia deciso a livello nazionale:

“la Corte di giustizia dell’Unione europea è competente a pronunciarsi, in via 
pregiudiziale”, “a) sull’interpretazione dei trattati”, nonché “b) sulla validità e l’in-
terpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi o dagli organismi 
dell’Unione” (art. 267 § 1 TFUE);
le più alte giurisdizioni nazionali possono presentare alla Corte europea “delle 
richieste di pareri consultivi su questioni di principio relative all’interpretazione 
o all’applicazione dei diritti e delle libertà definiti dalla Convenzione o dai suoi 
protocolli”; “la giurisdizione che presenta la domanda può chiedere un parere 
consultivo solo nell’ambito di una causa pendente dinanzi ad essa” (art. 1 proto-
collo n. 16 CEDU).

Proprio perché vengono pronunciati prima della decisione del caso, si tratta di provvedi-
menti suscettibili di contenere affermazioni giuridiche dotate di un elevato livello di astra-
zione. Si capisce, dunque, perché possa sorgere la tentazione di attribuirgli un valore cogente 
anche al di fuori della vicenda in rapporto a cui sono emessi.

28  Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 154.
29  Cfr. Corte cost., 3 luglio 2013, n. 210.
30  “Quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale è stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, 
ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penali”.
31  Cass., Sez. Un, 24 ottobre 2013, n. 18821, Ercolano.
32  Cfr. Corte europea, 11 luglio 2017, Moreira Ferreira c. Portogallo, § 47 s., la quale ha affermato come non le spetti di 
sindacare le decisioni dei giudici nazionali di non rimuovere i giudicati di condanna a seguito di un’accertata violazione della 
CEDU, a meno che le stesse non risultino “arbitrarie” o “manifestamente irragionevoli”.
33  V. Cass., Sez. Un., 24 ottobre 2019, n. 8544. Contrada era stato condannato in Italia per concorso esterno in associazione 
mafiosa, una fattispecie che, secondo i giudici di Strasburgo, non era prevista dalla legge al momento della commissione dei 
fatti, ma sarebbe stata individuata in via giurisprudenziale in un’epoca successiva: v. Corte eur., 14 aprile 2015, Contrada c. 
Italia, § 64 s.
34  Cass., sez. I, 23 ottobre 2018, n. 56163. Lorefice, prosciolto in primo grado, era stato condannato per la prima volta in 
secondo grado senza che il giudice di appello avesse proceduto alla rinnovazione delle prove dichiarative a suo carico: cfr. 
Corte eur., 29 giugno 2017, Lorefice c. Italia, § 36 s.



Marcello Daniele

1/2020 95

Responsabilità penale e principi del sistema    
Responsabilidad penal y principios del sistema 

Criminal Liability and System Principles 

Ciò è, però, da escludere per i pareri consultivi della Corte europea, che l’art. 5 del proto-
collo n. 16 definisce “non vincolanti”. E si può ritenere che valga lo stesso per le interpretazioni 
delle norme eurounitarie adottate dalle sentenze in via pregiudiziale della Corte di giustizia: in 
mancanza di un’esplicita diversa indicazione delle fonti, non si vede come potrebbero esercita-
re un valore vincolante al di fuori del caso interessato35. Nulla vieterebbe ai giudici nazionali di 
discostarsene in ogni altro caso analogo, indicando le ragioni del dissenso36.

Gli strumenti del valore persuasivo verticale: l’interpretazione 
conforme, la declaratoria di illegittimità costituzionale e la 
disapplicazione del diritto nazionale.

Stabilito che i precedenti europei non possiedono un valore vincolante, ovviamente non 
bisogna commettere l’errore di fermarsi all’analisi della forma, senza considerare la realtà. Sot-
to quest’ultimo angolo visuale, proprio perché la Corte europea e la Corte di giustizia tendo-
no a rimanere fedeli al proprio case-law, è difficile non riconoscere che i precedenti europei 
hanno un valore persuasivo nei confronti dei giudici nazionali talmente forte da riuscire ad 
imporsi nella assoluta maggioranza dei casi. Non ci si potrebbe certo permettere di ignorarli: 
un’efficacia giustamente riconosciuta a chiare lettere dalla sez. 2 dello Human Rights Act 1998 
britannico, ai sensi del quale i giudici inglesi devono “tenere conto” (“take into account”) della 
giurisprudenza della Corte europea.

Tale valenza, poi, risulta particolarmente pregnante per le sentenze in via pregiudiziale 
della Corte di giustizia, grazie al livello di astrazione che, come si accennava, le contraddistin-
gue37. Ne sono ben consapevoli gli stessi giudici di Lussemburgo, i quali da tempo affermano 
che l’obbligo di richiedere alla Corte di pronunciarsi può venire meno “qualora la questione 
sollevata sia materialmente identica ad altra questione, sollevata in relazione ad analoga fat-
tispecie, che sia già stata decisa in via pregiudiziale”, restando comunque integra la libertà dei 
giudici nazionali “di valutare se adire la Corte qualora lo ritengano opportuno”. Lo stesso – 
hanno aggiunto – può avvenire in presenza di una “giurisprudenza costante della Corte” che 
“risolva il punto di diritto litigioso, anche in mancanza di una stretta identità fra le materie del 
contendere”, o qualora “la corretta applicazione del diritto comunitario” si imponga “con tale 
evidenza da non lasciar adito ad alcun ragionevole dubbio sulla soluzione da dare alla questio-
ne sollevata” (c.d. dottrina dell’“atto chiaro”)38. 

Ciò premesso, si tratta di un’efficacia persuasiva che, dal punto di vista operativo, si esplica 
in vari modi39. Laddove possibile, tutti i precedenti europei giustificano l’uso della tecnica 
dell’interpretazione conforme, consentendo ai giudici nazionali di leggere le norme interne 
alla luce delle indicazioni in essi rinvenibili. Più articolato, invece, il discorso quando suggeri-
scono interpretazioni tali da trovarsi in insanabile contrasto con la littera legis nazionale.

Le pronunce della Corte europea, in tali evenienze, non hanno mai rivendicato un’efficacia 
diretta all’interno degli ordinamenti statali. Ciò ha consentito alle sentenze gemelle del 2007 
di affermare che, al fine di armonizzare il diritto interno con la giurisprudenza di Strasburgo, 
sia necessario proporre una questione di legittimità costituzionale, affidando alla Corte costi-
tuzionale il compito di rimuovere con efficacia erga omnes le norme nazionali incompatibili 
con le statuizioni della Corte europea40.

Non così per le sentenze della Corte di giustizia, le quali hanno fin dall’origine preteso di 
individuare regulae iuris (ricavabili, in particolare, dai regolamenti e dalle direttive) che, nella 
misura in cui siano formulate in termini sufficientemente precisi, dovrebbero imporsi in modo 
diretto, consentendo ai giudici nazionali di disapplicare le norme interne contrastanti41: una 
valenza che anche la Corte costituzionale ha iniziato a riconoscere a partire dalla sentenza n. 

35  Cfr. Ferrua, 2018, 1849.
36  V., sul punto, D’Alessandro, 2012, 300 s.
37  Cfr. Cardone, 2010, 346 s. Con ogni probabilità, una simile efficacia assumeranno i pareri consultivi della Corte europea. 
V., sul punto, Conti, 2019.
38  V. Corte giust., 6 ottobre 1982, Cilfit c. Ministero della Sanità, C-283/81, § 13 s.
39  Cfr., al riguardo, Kostoris, 2019, 39 s., 59 s.; Manes, 2012, 43 s.
40  Corte cost., n. 348 del 2007, § 4 s. c.d., e n. 349 del 2007, § 6 s. c.d. Nel senso della mancanza di un’efficacia diretta delle 
norme convenzionali, v. Id., 7 marzo 2011, n. 80, § 5.3 s. c.d.
41  V. Corte giust., 5 febbraio 1963, Van Gend van Loos c. Amministrazione olandese delle imposte, C-26-62. 
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170 del 198442, e che dovrebbe esimere dal ricorso allo strumento dell’incidente di costituzio-
nalità43.

Di recente, la sentenza n. 269 del 2017 si è peraltro occupata, sia pure in un obiter dictum44, 
della peculiare situazione in cui la legge italiana “sia oggetto di dubbi di illegittimità tanto in 
riferimento ai diritti protetti dalla Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti 
dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea” 45: in tali casi di “doppia pregiu-
dizialità” – ha osservato la Corte – “dovrebbe” essere sollevata una questione di legittimità 
costituzionale, “fatto salvo il ricorso al rinvio pregiudiziale per le questioni di interpretazione 
o di invalidità del diritto dell’Unione”46.

È chiaro, però, che adottare l’una o l’altra soluzione non sarebbe indifferente: se è vero che 
un potenziale conflitto con la Carta di Nizza perlopiù implica anche una possibile incompati-
bilità con la Costituzione, lo specifico contenuto delle due fonti viene declinato in modo non 
sempre conforme dalla Corte costituzionale e dalla Corte di giustizia. Le affermazioni della 
sentenza in questione, per di più, potrebbero essere travisate, rischiando di cementare l’idea 
che il controllo di costituzionalità sia, in ogni caso, la strada da preferire.

 Merita, pertanto, tentare di precisarle meglio, distinguendo diverse evenienze. In presenza 
di dubbi sul significato delle norme della Carta di Nizza o, più in generale, di ogni altra norma 
dell’Unione rilevante nel caso specifico, va ribadito che la via maestra resta il rinvio pregiudi-
ziale, al limite proposto anche dalla stessa Corte costituzionale qualora il giudice ordinario si 
fosse prima rivolto a quest’ultima47.

Diverso il discorso quando il giudice ordinario ritenga che la portata del diritto dell’U-
nione, anche tenendo conto del case-law della Corte di giustizia, sia sufficientemente chiara. 
Qui egli potrebbe addirittura disapplicare le norme nazionali in conflitto con la Costituzione 
e con norme dell’Unione, ma solo nella misura in cui queste ultime fossero dotate di efficacia 
diretta48. Dovrebbe, invece, rivolgersi alla Corte costituzionale qualora le norme nazionali fos-
sero in conflitto con la Costituzione e con norme dell’Unione non dotate di efficacia diretta49.

Resterebbe, comunque, salva la possibilità di proporre una questione di illegittimità costi-
tuzionale nei confronti delle stesse norme dell’Unione incompatibili con la nostra Costituzio-
ne, venendo in gioco, come vedremo in seguito, i c.d. controlimiti50.

Ratio: pacta sunt servanda.
Il valore persuasivo verticale dei precedenti europei, a differenza di quello orizzontale, 

non è dovuto all’esigenza di assicurare la certezza del diritto e la prevedibilità delle decisioni. 
Queste ultime risultano garantite già dallo stesso sistema nazionale, laddove la legislazione 
processuale è improntata al canone di legalità statuito dall’art. 111 comma 1 Cost. e deve, 
quindi, soddisfare adeguati standard di precisione e di determinatezza. In un contesto del 
genere, i precedenti europei rischiano, anzi, di determinare un effetto di rottura, nella misura 
in cui pretendano di innestare nel nostro ordinamento interpretazioni delle norme processuali 
diverse da quelle consolidate.

La ratio della loro autorevolezza sta in altro, e discende dalla limitazione delle prerogative 
del legislatore nazionale dovuta all’esigenza di rispettare gli accordi internazionali stipulati dal 

42  Corte cost., 5 giugno 1984, n. 170, § 3 s. c.d. Più di recente, Id., 7 novembre 2017, n. 269, § 5.1 c.d.; Id., 6 marzo 2019, 
n. 117, § 2 c.d.
43  Quest’ultimo dovrebbe, invece, essere proposto qualora la norma eurounitaria fosse sprovvista di efficacia diretta.
44  Nel caso in questione, non era stato invocato un diritto previsto dalla Carta di Nizza, ma la libertà di stabilimento e della 
libera prestazione dei servizi all’interno dell’Unione (artt. 49 e 56 TFUE).
45  La quale contiene principi e diritti che “intersecano in larga misura i principi e i diritti garantiti dalla Costituzione italiana 
(e dalle altre Costituzioni nazionali degli Stati membri)”.
46  Corte cost., n. 269 del 2017, § 5.2 c.d. V. anche Id., 20 febbraio 2019, n. 63, § 4.3 s. c.d.
47  Una strada opportunamente seguita, ad esempio, dall’ordinanza n. 117 del 2019, rilevando che un’eventuale declaratoria 
di illegittimità della norma italiana sul diritto al silenzio avrebbe potuto porsi in contrasto tanto con la Costituzione quanto 
con il diritto dell’Unione, e chiedendo alla Corte di giustizia di precisare il contenuto di quest’ultimo sul punto.
48  Come i regolamenti, le direttive e anche talune norme della stessa Carta di Nizza: v., ad es., Cass., sez. VI, 15 novembre 
2016, n. 54467, la quale ha applicato direttamente la garanzia del ne bis in idem (art. 50 della Carta) al fine di negare una 
richiesta di estradizione.
49  Si pensi alle prescrizioni delle decisioni-quadro, le quali giustificano la sola interpretazione conforme (salvo, quindi, il 
limite della littera legis nazionale): Corte giust., Grande Sezione, 24 giugno 2019, Poplawski, C‑573/17, § 50 s.
50  Infra, § 4.3.
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nostro paese, la quale trova una copertura nell’art. 117 Cost.51 e, per quanto riguarda il diritto 
eurounitario, anche nella più incisiva prescrizione rinvenibile nell’art. 1152.

È vero che, formalmente parlando, l’impegno preso riguarda solo l’osservanza della CEDU 
e delle norme previste dai Trattati e dal diritto derivato dell’Unione. Tuttavia, trattandosi di 
norme che, come si è già detto, risultano configurate più come principi che come regole, è 
inevitabile che esso si estenda anche al case law della Corte europea e della Corte di giustizia, 
indispensabile per concretizzarne il significato e renderle operative. Il che spiega perché la 
giurisprudenza europea assuma un innegabile valore orientativo, indicando ai giudici nazionali 
i percorsi da seguire – a seconda dei casi, tramite l’interpretazione conforme, la declaratoria di 
costituzionalità o la disapplicazione – per evitare il rischio che lo Stato italiano incorra in una 
decisione di condanna per violazione degli impegni presi con il Consiglio d’Europa53 o con 
l’Unione Europea. Piaccia o no, gli Stati hanno conferito alle Corti europee l’“ultima parola”54, 
e i giudici nazionali non potrebbero certo fingere che non sia così.

Le condizioni del valore persuasivo verticale.
 
Stabilito che i precedenti europei possiedono un enorme valore persuasivo, va detto che 

esso non è da ritenersi assoluto. Diversamente sarebbe difficile distinguerlo dal valore vinco-
lante inteso nel senso stretto del termine.

Diverse condizioni lo limitano, di cui i giudici, a tutti i livelli, devono tenere conto, e che 
anche la Corte costituzionale ha tentato di focalizzare nelle sue più recenti pronunce.

La stretta analogia con il caso già deciso.
Un primo limite è insito nel fatto che, come si accennava, le decisioni delle Corti europee 

concretizzano i principi enunciati dalla CEDU e dal diritto dell’Unione sulla base delle pe-
culiarità di ciascuna vicenda, enunciando regulae iuris strettamente connesse al singolo caso.

Di qui l’esigenza di non commettere l’errore – tipico dei giuristi dell’Europa continentale, 
non avvezzi a maneggiare il diritto giurisprudenziale – di pretendere di estrarre dai precedenti 
europei dei criteri giuridici astratti, trascurandone le interrelazioni con la concretezza della 
situazione decisa.

 Vale a dire che, al fine di determinare le implicazioni delle decisioni delle Corti europee, 
è indispensabile impiegare il c.d. distinguishing (una tecnica, non a caso, di origine anglosas-
sone). Le interpretazioni rinvenibili nei precedenti europei possono sortire la loro efficacia 
persuasiva solo nella misura in cui il caso da decidere sia analogo a quello già deciso55. In pre-
senza di significativi elementi di differenziazione, essa verrebbe meno, non potendo sapere se, 
a condizioni diverse, il precedente avrebbe adottato un’identica regola iuris56.

Pensiamo al seguente passaggio della sentenza Scoppola della Corte europea:

“se la legge penale in vigore al momento della commissione del reato e le leggi 
penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono 
diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli 

51  La “potestà legislativa è esercitata dallo Stato” “nel rispetto” non solo “della Costituzione”, ma anche “dei vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”.
52  L’Italia consente, “in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che 
assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni”.
53  Cfr. Corte eur., 9 giugno 2009, Opuz c. Turchia, § 163, secondo cui, considerato che la Corte individua la “final authoritative 
interpretation” dei diritti protetti dalla CEDU, essa deve “considerare se le autorità nazionali hanno sufficientemente tenuto 
conto dei principi che discendono dalle sue decisioni in casi analoghi, perfino quando riguardino altri Stati”.
54  Corte eur., G.I.E.M. e altri c. Italia, opinione del giudice Pinto De Albuquerque, cit., § 72 s.
55  Cfr. Corte cost., 19 luglio 2011, n. 236, § 12, in rapporto alle decisioni della Corte europea: “la circostanza che il giudizio 
della Corte europea abbia ad oggetto un caso concreto e, soprattutto, la peculiarità della singola vicenda su cui è intervenuta 
la pronuncia devono, infatti, essere adeguatamente valutate e prese in considerazione” dai giudici nel momento in cui 
sono  chiamati a “trasporre il principio affermato dalla Corte di Strasburgo nel diritto interno e a esaminare la legittimità 
costituzionale di una norma per presunta violazione di quello stesso principio”.
56  V. Manes, 2012, 28 s.
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all’imputato”57.

Muovendo dalla premessa che, secondo i giudici di Strasburgo, le “leggi penali” sono an-
che quelle di matrice giurisprudenziale58, un giudice dell’esecuzione aveva invocato queste 
affermazioni per proporre una questione di illegittimità costituzionale dell’art. 673 c.p.p.: 
quest’ultimo – egli aveva sostenuto – violerebbe l’art. 7 CEDU nella parte in cui si limita a 
prevedere la revoca del giudicato di condanna solo in caso di abolitio criminis parlamentare59 
e non, anche, giurisprudenziale, nelle situazioni in cui il disvalore penale di una determinata 
condotta fosse escluso dalle Sezioni Unite della cassazione solo dopo il passaggio in giudicato 
della condanna.

La Corte costituzionale ha dichiarato infondata la questione con la sentenza n. 230 del 
2012, individuandone il punto debole proprio avvalendosi del distinguishing: la sentenza Scop-
pola riguarda un caso diverso, in cui in cui il principio di prevalenza della legge penale più 
favorevole era venuto in gioco prima del passaggio in giudicato della condanna. Non necessa-
riamente i giudici di Strasburgo avrebbero deciso nello stesso modo se quest’ultima fosse già 
divenuta irrevocabile. Senza trascurare che – hanno aggiunto i giudici costituzionali – fino a 
quel momento altre pronunce della Corte europea avevano ritenuto il mutamento del diritto 
giurisprudenziale soggetto al solo divieto di retroattività60 e non anche al principio di preva-
lenza della legge penale più favorevole61.

L’interpretazione consolidata.
Un secondo limite è stato enunciato dalla sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzio-

nale in rapporto ai precedenti della Corte europea:

sarebbe “errato” “ritenere che la CEDU abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e 
in primo luogo i giudici comuni, passivi ricettori di un comando esegetico impartito 
altrove nelle forme della pronuncia giurisdizionale, quali che siano le condizioni che lo 
hanno determinato”; i giudici comuni, al contempo, non potrebbero “ignorare l’interpre-
tazione della Corte EDU, una volta che essa si fosse consolidata in una certa direzione. 
Corrisponde infatti a una primaria esigenza di diritto costituzionale che sia raggiunto 
uno stabile assetto interpretativo sui diritti fondamentali, cui è funzionale, quanto alla 
CEDU, il ruolo di ultima istanza riconosciuto alla Corte di Strasburgo”62.

Esplicherebbero la loro efficacia persuasiva, in questo modo, solo i precedenti della Corte 
europea capaci di esprimere indirizzi interpretativi ormai “consolidati”, che con ogni probabi-
lità verrebbero riproposti anche in seguito.

Qualcosa di simile discende dalla già menzionata dottrina dell’“atto chiaro” dei giudici 
di Lussemburgo, la quale esime dal sollevare una questione pregiudiziale in presenza di una 
“giurisprudenza costante” della Corte di giustizia63.

Si tratta, del resto, di affermazioni difficilmente contestabili. Se un precedente indica una 
regula iuris adottata isolatamente, o comunque in contrasto con le soluzioni rinvenibili in altre 
decisioni, è inevitabile che la sua efficacia sia ridotta, aumentando il margine per i giudici 
nazionali per non osservarlo.

Non va però trascurato che, se maneggiato in modo scorretto, il criterio in esame potrebbe 
risultare dannoso. Anzitutto perché il concetto di interpretazione “consolidata” è chiaro solo 
in apparenza, risultando, ad un esame più approfondito, fondamentalmente ambiguo64, ri-
schiando di creare situazioni “di pericolosa incertezza giuridica”65. La sentenza n. 49 del 2015, 

57  Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 109.
58  Corte eur., Scoppola c. Italia, cit., § 99 s.
59  Vale a dire, “nel caso di abrogazione o di dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incriminatrice”.
60  Corte eur., Grande Camera, 21 ottobre 2013, Río Prada c. Spagna, § 77 s. 
61  Corte cost., n. 230 del 2012, § 7 c.d.
62  Corte cost., 14 gennaio 2015, n. 49, § 7 c.d.
63  Cfr. supra, § 3.2.
64  V. Ferrua, 2020, 10.
65  Corte eur., G.I.E.M. e altri c. Italia, opinione del giudice Pinto De Albuquerque, cit., § 43 s.
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pur riconoscendo come non sempre esso sia di “immediata evidenza”, ha tentato di definirlo 
meglio, elencando alcuni parametri da considerare:

“la creatività del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giuri-
sprudenza europea; gli eventuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei 
confronti di altre pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni 
dissenzienti, specie se alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che quanto 
deciso promana da una sezione semplice, e non ha ricevuto l’avallo della Grande 
Camera”.

Sono, tuttavia, indici non esaustivi, e non potrebbe essere diversamente. Sarebbe arbitrario, 
inoltre, collocarli in un ordine gerarchico66, con la conseguenza che, qualora contrastassero 
fra loro, potrebbero condurre a conclusioni diverse. Appare elevato, dunque, il pericolo che il 
concetto di interpretazione consolidata venga usato strumentalmente per avallare le soluzioni 
più varie, diventando una “sorta di jolly che permette di trarre qualsiasi conclusione che vada 
a vantaggio della autorità nazionali. Il diritto consolidato di un giudice sarà il diritto non 
consolidato di un altro giudice” 67. Lo testimonia proprio, sul fronte del sistema eurounitario, 
l’esperienza applicativa della dottrina dell’atto chiaro, la quale in non pochi casi ha consentito 
ai giudici nazionali di evitare di rivolgersi alla Corte di giustizia per non incorrere in una pro-
nuncia che sarebbe stata loro sgradita68.

Neppure va trascurato il rischio – opposto a quello appena considerato – che il criterio 
di cui si discute venga irrigidito e convertito in una condizione necessaria e sufficiente per 
l’efficacia delle decisioni delle Corti europee, azzerando ogni possibilità di dissenso motivato 
nei loro confronti.

Si prenda il caso della confisca urbanistica ex art. 44 comma 2 del t.u. in materia edilizia69. 
La Corte europea, con la decisione Varvara del 2009, aveva statuito che essa non avrebbe 
potuto essere disposta in assenza di un provvedimento formale di condanna per lottizzazione 
abusiva70. La sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale, dal canto suo, aveva osservato 
come tale affermazione non riflettesse un orientamento consolidato dei giudici di Strasbur-
go71. Un rilievo che ha consentito alla Grande Camera della Corte europea di ritornare sul 
punto, arrivando a considerare compatibile con l’art. 7 CEDU l’irrogazione della confisca 
urbanistica anche con una sentenza di proscioglimento per prescrizione tale da contenere un 
accertamento della responsabilità dell’imputato: ossia un provvedimento che, pur non presen-
tando le caratteristiche formali della condanna, ne possiede i requisiti sostanziali72. Tale impo-
stazione, come era facile immaginare, è stata recepita dalle Sezioni Unite della Cassazione73; 
ed ora rischia di diventare insindacabile solo perché è stata espressa dalla Corte europea nella 
sua composizione più autorevole.

Non va, insomma, dimenticato che il criterio dell’interpretazione consolidata, pur avendo 
un suo peso specifico, non è l’unico requisito in gioco. È possibile che i precedenti europei 
meritino di essere osservati anche se non lo soddisfano; o al contrario che essi, pur esprimendo 
un indirizzo consolidato, presentino altri profili di incompatibilità con il sistema nazionale.

 

Il margine di apprezzamento nazionale e i controlimiti.
Arriviamo all’ultimo limite di operatività del valore persuasivo dei precedenti europei. Lo 

si può intendere come un test di compatibilità fra le norme rinvenibili nei precedenti europei 

66  In particolare, riguardo all’indice dell’avallo da parte della Grande Camera, proprio quest’ultima ha precisato che le 
sentenze della Corte europea “hanno tutte lo stesso valore giuridico. Il loro carattere vincolante e le loro autorità interpretativa 
non possono pertanto dipendere dal collegio giudicante che le ha pronunciate”: Corte eur., G.I.E.M. e altri c. Italia, cit., § 
252. V., al riguardo, Gaeta, 2020, 2 s.
67  Corte eur., G.I.E.M. e altri c. Italia, opinione del giudice Pinto De Albuquerque, cit., § 54.
68  Cfr. G. Della Cananea (a cura di), 2011, 164 s.
69  D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380.
70  Cfr. Corte eur., 29 ottobre 2013, Varvara c. Italia, § 67 s., secondo cui sarebbe “incoerente esigere, da una parte, una base 
legale accessibile e prevedibile e permettere, dall’altra, una punizione quando” “la persona interessata non è stata condannata”.
71  Cfr. Corte cost., n. 49 del 2015, § 7 s. c.d.
72  V. Corte eur., G.I.E.M. e altri c. Italia, cit., § 241 s.
73  Cass., Sez. un., 30 gennaio 2020, n. 13539.

4.3.
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e le norme, di rango tanto costituzionale quanto ordinario, che esprimono le caratteristiche 
essenziali del sistema nazionale.

La Corte europea74 e, di rimando, la Corte costituzionale75 si appellano al requisito in 
questione quando richiamano il concetto di “margine di apprezzamento nazionale”, ritenuto 
indispensabile per salvaguardare le “peculiarità dell’ordinamento giuridico in cui la norma 
convenzionale è destinata a inserirsi”76. Esso è anche menzionato dalla sentenza n. 49 del 2015 
fra i criteri di cui tenere conto per comprendere se si sia in presenza di un’interpretazione con-
solidata dei giudici di Strasburgo, valutando se questi ultimi siano stati posti “in condizione 
di apprezzare i tratti peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale”, evitando di estendervi 
“criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti” che, alla luce di quei tratti, 
sarebbero “poco confacenti al caso italiano”77.

Quanto all’ordinamento eurounitario, sempre la Corte costituzionale da tempo tenta di 
delimitare uno spazio giuridico insindacabile per l’Unione e per la Corte di giustizia: l’area 
recintata dai c.d. “controlimiti”, identificabili con “i principi fondamentali del nostro ordina-
mento costituzionale” e “i diritti inalienabili della persona umana”78.

La presenza del margine di apprezzamento nazionale o di controlimiti fondatamente in-
vocabili, insomma, giustifica l’attivazione di meccanismi di protezione del nostro sistema. Sul 
fronte convenzionale, i giudici ordinari dovrebbero astenersi dal praticare l’interpretazione 
conforme, o dall’utilizzare i precedenti di Strasburgo come parametri di costituzionalità delle 
norme nazionali. Sul fronte eurounitario, dovrebbero sottoporre ad uno scrutinio di costitu-
zionalità le norme enunciate dalla Corte di giustizia dotate di efficacia diretta, in modo da 
rimuoverle dal sistema attraverso una declaratoria di illegittimità. 

Ciò premesso, quelli di margine di apprezzamento nazionale e di controlimite sono con-
cetti non agevoli da definire. Quali interessi protetti dal nostro diritto potrebbero dirsi talmen-
te importanti da doversi imporre su ogni eventuale diversa scelta operata dalle Corti europee? 
Quali norme, espressive di tali interessi, potrebbero considerarsi in grado di paralizzare l’effi-
cacia dei precedenti europei? Senza pretesa di esaustività, si può provare ad individuare alcune 
coordinate di fondo su cui parrebbe essersi consolidato il consenso degli interpreti.

a) I diritti inderogabili della persona.

Nessun precedente europeo, anzitutto, potrebbe permettersi di suggerire l’adozione di 
norme che si trovassero a confliggere con i diritti inderogabili delle persone, posti al riparo 
da qualsiasi eccezione dalla nostra Costituzione, dalla Convenzione europea o della Carta di 
Nizza.

Il caso più rilevante è quello del divieto di trattamenti inumani o degradanti, tali da dan-
neggiare l’integrità fisica o, comunque, da interferire con la libertà di autodeterminazione 
delle persone. Tale diritto, sancito dagli artt. 2 e 13 comma 4 Cost., 3 CEDU e 4 della Carta, 
e qualificato come inderogabile dall’art. 15 § 2 CEDU, impedisce l’adozione di regole pro-
cessuali che prevedano qualunque forma di lesione fisica o di coartazione morale (si pensi al 
nostro art. 188 c.p.p.). 

b) La legalità parlamentare.

Vengono in gioco anche le norme costituzionali nazionali capaci di esprimere i tratti fon-
damentali del nostro sistema. Tutte le prescrizioni della Costituzione sono considerate di ran-
go superiore a quelle convenzionali – non a caso definite parametri “interposti” di legittimità 
– da parte della Corte costituzionale79. Più sfumato il discorso per le norme eurounitarie, ri-
spetto alle quali, come si accennava, verrebbero in rilievo unicamente i “principi fondamentali 

74  Cfr., Corte eur., 7 dicembre  1976,  Handyside  c. Regno  Unito, § 48 s.  
75  V. Corte cost., n. 236 del 2011, § 9 c.d.; Id., 30 novembre 2009, n. 317, § 7 c.d.
76  Corte cost., n. 236 del 2011, § 9 c.d. V. Kostoris, 2019, 54 s.
77  Corte cost., n. 49 del 2015, § 7 c.d.
78  Corte cost., 18 dicembre 1973, n. 183, § 9 c.d.; più di recente, Id., 26 gennaio 2017, n. 24, § 2 s. c.d., relativa al caso Taricco.
79  Cfr. Corte cost., n. 348 del 2007, § 4.7 s. c.d.
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del nostro ordinamento costituzionale” 80: una differenza giustificata dal fatto che esse, a dif-
ferenza della CEDU, non integrano solo un “vincolo” alla “potestà legislativa” (art. 117 comma 
1 Cost.), ma anche una vera e propria “limitazione di sovranità” (art. 11 Cost.).

Il più importante controlimite costituzionale nazionale – capace di identificare una pe-
culiarità irrinunciabile del nostro sistema, a meno di una revisione costituzionale – è rappre-
sentato dal principio di soggezione del giudice alla sola legge ex art. 101 comma 2 Cost., che 
arricchisce il significato del principio di legalità in materia penale previsto sul versante tanto 
sostanziale (art. 25 comma 2 Cost.) quanto processuale (art. 111 comma 1 Cost.). La “legge”, 
qui, designa per l’appunto il diritto legislativo, prodotto dai competenti organi nazionali ed 
europei.

È importante sottolineare che il principio in questione non ha – e non potrebbe avere – la 
funzione di bandire dal nostro sistema il diritto giurisprudenziale, sia esso di matrice interna 
o sovranazionale. Tutt’altro: a condizione che non celino prassi devianti volte ad aggirare il 
diritto di matrice parlamentare81, le interpretazioni dei giudici si rivelano indispensabili per 
rimediare alle ambiguità e alle incompletezze di quest’ultimo. Tali difetti, spesso, sono dovuti 
al mancato impiego di una tecnica legislativa sufficientemente rigorosa, ma non solo. Sono, in 
una certa parte, ineliminabili, in quanto legati alla congenita imprecisione del linguaggio. A 
volte, poi, sono dovuti alla scelta dello stesso Parlamento di recepire nel nostro sistema norme 
che, come per l’appunto quelle convenzionali o eurounitarie, delineano le garanzie processuali 
in termini elastici82.

Ciò consente anche di comprendere come lo specifico obiettivo dell’art. 101 comma 2 
Cost. non sia quello di garantire la certezza del diritto. Quest’ultima è, piuttosto, la principale 
finalità del più generale principio di legalità, ed è perseguita, come si è detto, anche dal siste-
ma convenzionale e da quello eurounitario83. Essa, del resto, contraddistingue pure il diritto 
giurisprudenziale, il quale può conseguirla alla condizione che sia in grado di mantenere un 
sufficiente grado di stabilità84.

Non è, pertanto, grazie al principio di soggezione del giudice alla legge che la Corte costi-
tuzionale ha potuto censurare la c.d. regola Taricco enunciata dalla Corte di giustizia nel 2015: 
una prescrizione in base alla quale i giudici nazionali, in applicazione dell’art. 325 § 1 TFUE85,  
avrebbero dovuto stabilire se gli artt. 160 comma 3 e 161 comma 2 c.p., imponendo un limite 
all’aumento dei termini di prescrizione in seguito ad un atto interruttivo, impedissero o no 
“di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave 
che ledano gli interessi finanziari dell’Unione”86. I nostri giudici costituzionali, sollevando una 
questione di pregiudizialità di fronte alla Corte di giustizia, ne hanno messo in dubbio la com-
patibilità non tanto con l’art. 101 comma 2 Cost., quanto con il principio di determinatezza 
della legge penale ex art. 25 comma 2 Cost.87. Questa sollecitazione non ha lasciato insensibili 
i giudici di Lussemburgo, i quali a questo punto hanno ammesso la possibilità di evitare di 
applicare la regola Taricco88. E tale opportunità è stata prontamente colta dalla Corte costitu-
zionale in una successiva decisione, che ne ha stigmatizzato l’“irrimediabile indeterminatezza”, 
nonché l’impossibilità di ricavarne una sia pur minima base testuale nella scarna indicazione 
di principio rinvenibile nell’art. 325 § 1 TFUE89.

80  Critico su tale limitazione Ferrua, 2018, 1850 s.
81  Tali, in questo modo, da condurre alla formulazione di norme “inespresse”, basate su un “significato che non ricade 
nella cornice dei significati possibili della disposizione”; un’operazione non interpretativa, ma creativa del diritto, e dunque 
assimilabile alla legislazione: così Mazza, 2018, 727.
82  Supra, § 2.2.
83  Supra, § 2.2.
84  Cfr. Viganò, 2016, 23 s. V. anche, in merito alla funzione nomofilattica della cassazione, Manes, 2018, 30 s.
85  “L’Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari 
dell’Unione stessa mediante misure” “che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati membri e 
nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione”.
86  Corte giust., Grande Sezione, 8 settembre 2015, Taricco e altri, C-105/14.
87  Cfr. Corte cost., n. 24 del 2017.
88  V. Corte giust., Grande Sezione, 5 dicembre 2017, M.A.S. e M.B., C-42/17.
89  Corte cost., 10 aprile 2018, n. 115, § 11 s. c.d. Analogamente, fra i molti, Camon, 2016, 5 s.; Caprioli, 2017, 971 s.; 
Ferrua, 2018, 1849 s.; Negri, 2017a, 1 s. Nel senso di una concezione più moderata dei controlimiti v. Kostoris, 2018, 100 
s., secondo cui la Corte costituzionale dovrebbe “con fermezza” opporre l’eventuale violazione dei medesimi, “passando però 
la mano alla Corte di giustizia, affinché decida se includere di volta in volta il diritto fondamentale violato nell’inventario di 
quelli protetti a livello eurounitario; ove la Corte di giustizia accogliesse la richiesta, ogni violazione cesserebbe e la Corte 
costituzionale non avrebbe ragioni per intervenire, attentando alla unità e alla primazia del diritto dell’Unione. Ove non la 
accogliesse, a quest’ultima resterebbe sempre la scelta estrema di azionare i controlimiti”.
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La precipua funzione del principio enunciato dall’art. 101 comma 2 Cost. è un’altra: ini-
bire l’ingresso nel nostro sistema di qualunque norma, europea o nazionale, che pretendesse 
di attribuire un valore formalmente vincolante ai precedenti delle Corti europee o dei giudici 
italiani90. Lo scopo è di preservare il valore della legittimazione democratica91, che impone di 
conferire agli organi pubblici incaricati a tal fine dai cittadini il potere di dettare le norme che 
dovranno poi essere interpretate dai giudici. È una peculiarità del nostro ordinamento, e si 
capisce perché essa non trovi riscontro nei sistemi sovranazionali come quelli della CEDU o 
dell’Unione, tali da ricomprendere anche ordinamenti in cui vige lo stare decisis.

Lo ha ben chiarito la già menzionata sentenza n. 230 del 2012 della Corte costituzionale, 
laddove ha osservato che il principio di soggezione del giudice alla legge 

“demanda il potere di normazione in materia penale – in quanto incidente 
sui diritti fondamentali dell’individuo, e segnatamente sulla libertà personale – 
all’istituzione che costituisce la massima espressione della rappresentanza poli-
tica: vale a dire al Parlamento, eletto a suffragio universale dall’intera collettività 
nazionale”, “il quale esprime, altresì, le sue determinazioni all’esito di un proce-
dimento – quello legislativo – che implica un preventivo confronto dialettico tra 
tutte le forze politiche, incluse quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente, 
con la pubblica opinione”92.

La legittimazione democratica garantisce non solo i cittadini, ma anche gli stessi giudici: 
una volta che gli organi legislativi democraticamente eletti hanno individuato il testo delle 
norme, i secondi possono ricavarne tutte le implicazioni consentite dai suoi significati. La 
previsione di un vincolo del precedente, per contro, introdurrebbe all’interno del potere giudi-
ziario una gerarchia incompatibile con il nostro assetto costituzionale93.

È la ragione principale per cui la sentenza n. 230 del 2012 ha ritenuto di non estendere 
la revoca del giudicato art. 673 c.p.p. all’ipotesi dell’overruling giurisprudenziale94. Diversa-
mente la Corte costituzionale, essendo la revoca doverosa, avrebbe creato a carico dei giudici 
dell’esecuzione l’obbligo di adottare le interpretazioni sostenute dalle Sezioni Unite in merito 
all’abolitio delle fattispecie di reato, anche qualora non le ritenessero condivisibili95.

Individuata la portata dell’art. 101 comma 2 Cost., dovrebbe, peraltro, apparire chiaro per-
ché sarebbe eccessivo indurne l’illegittimità dell’art. 618 comma 1 bis c.p.p. Tale prescrizione, 
ai sensi della quale le Sezioni semplici della cassazione che non condividessero i principi di 
diritto enunciati dalle Sezioni Unite non potrebbero disporre un overruling, ma dovrebbero 
rimettere a queste ultime la decisione del ricorso, non è arrivata ad introdurre il canone dello 
stare decisis. Essa si limita ad indicare un criterio di composizione della Corte di cassazione – 
privo, peraltro, di sanzioni nel caso della sua inosservanza – prevedendo un vincolo del prece-
dente di tipo relativo96 ed esclusivamente interno all’organo giudicante97. L’intento è di indurre 
i giudici di legittimità a risolvere i loro conflitti ermeneutici nel loro assetto più garantito, al 
fine di diminuire le oscillazioni interpretative e potenziare la certezza del diritto e la parità di 
trattamento98. Le Sezioni semplici restano libere di devolvere nuovamente ciascuna questione 
alle Sezioni unite sulla base di altre argomentazioni, ovvero di non tenere conto delle letture 
delle Sezioni unite qualora affrontassero casi non del tutto analoghi99. I giudici di rango in-
feriore, dal canto loro, mantengono la facoltà di discostarsi dalle letture delle Sezioni Unite, 
indicando le ragioni del dissenso100.

90  V. Manna, 2017, 183 s.
91  Cfr. Negri, 2017b, 34 s.
92  Corte cost., n. 230 del 2012, § 7 c.d.
93  Cfr. Ferrua, 2020, 7 s.
94  Supra, § 4.1.
95  Corte cost. n. 230 del 2012, § 10 c.d. Ciò non toglie che il giudice dell’esecuzione potrebbe disporre la revoca qualora, 
condividendo l’interpretazione delle Sezioni Unite, ritenesse scorretta la decisione del giudice della cognizione che, a suo 
tempo, non avesse dichiarato l’abolitio criminis: cfr. Cass., Sez. un., 23 giugno 2016, n. 26259.
96  Per la teorizzazione del vincolo “relativo” v. Cadoppi, 2014, 303 s. Più di recente, Vogliotti, 2020, 62 s.
97  Cfr. Fidelbo, 2018, 133 s. Sarebbe, invece da ritenere incostituzionale un vincolo del precedente di tipo relativo che 
comportasse l’obbligo di devoluzione della questione ad un giudice di rango superiore.
98  Cfr. Aprati, 2017, 280 s.; Santangelo, 2018, 58 s.
99  V. De Amicis, 2019, 27.
100  Cfr. Gialuz, Della Torre, 2018, 988. Sottolineano, invece, il rischio che dall’art. 618 comma 2 bis c.p.p. derivi il vincolo 
per tutti i giudici di osservare i precedenti delle Sezioni Unite, ritenendolo così di dubbia compatibilità costituzionale, De 
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c) Le norme nazionali più garantistiche.

Esistono, poi, alcune norme italiane che, pur non fornite di rango costituzionale, risultano 
ugualmente in grado di prevalere sulle norme rinvenibili nei precedenti europei in virtù del 
margine di apprezzamento nazionale.

Tali sono, in primis, le norme suscettibili di fissare un livello di garanzia superiore. Qui sono 
le stesse fonti europee a prevedere la salvaguardia degli eventuali più elevati standard nazionali 
di tutela. Si pensi all’art. 53 CEDU, il quale precisa che le disposizioni della Convenzione non 
possono essere interpretate in modo da “limitare o pregiudicare i diritti dell’uomo e le libertà 
fondamentali che possano essere riconosciuti in base alle leggi di ogni Parte contraente o in 
base a ogni altro accordo al quale essa partecipi”.

Tale prescrizione ha permesso alla sentenza n. 317 del 2009 della Corte costituzionale di 
teorizzare l’esistenza del principio di “massima espansione delle garanzie”: 

“con riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi inter-
nazionali non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quel-
la già predisposte dall’ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire 
strumento efficace di ampliamento della tutela stessa”101.

Si tratta di un principio ineccepibile alla condizione che non sia usato come espediente 
per aggirare le indicazioni della giurisprudenza della Corte europea: la protezione superiore 
a cui l’art. 53 CEDU non consente di rinunciare deve essere apprestata in modo esplicito ed 
inequivocabile dalla norma nazionale, esprimendo un netto bilanciamento dei valori in gioco 
da parte del nostro legislatore.

La sentenza n. 317 del 2009, invece, ne ha esteso la portata in modo eccessivo, precisando 
che esso non solo non consentirebbe “una tutela inferiore a quella già esistente in base al dirit-
to interno”, ma arriverebbe pure ad imporre ogni “tutela superiore” consentita dall’interpreta-
zione del medesimo, “anche attraverso lo sviluppo delle potenzialità insite nelle norme costi-
tuzionali che hanno ad oggetto i medesimi diritti”. Tale “sistemica” protezione delle garanzie 
dovrebbe assicurare che “il risultato complessivo dell’integrazione delle garanzie dell’ordina-
mento” sia “di segno positivo”, in modo che dall’“incidenza della singola norma CEDU sulla 
legislazione italiana” derivi “un plus di tutela per tutto il sistema dei diritti fondamentali”102.

In questa visione, dunque, il principio consentirebbe di ritenere prevalenti anche standard 
superiori di garanzia tali da non emergere in modo univoco dalle norme nazionali. Così inteso, 
però, esso potrebbe essere strumentalmente impiegato come escamotage dalla giurisprudenza 
ordinaria o dalla Corte costituzionale per dare la prevalenza ad interpretazioni diverse da quel-
le approntate a Strasburgo, con il rischio di porsi in rotta di collisione con la Corte europea.

Si prenda proprio il caso deciso dalla sentenza n. 317 del 2009. All’epoca dei fatti, l’art. 175 
comma 2 c.p.p.103 non statuiva chiaramente se si dovesse restituire il termine per impugnare 
al condannato contumace inconsapevole del processo a suo carico, qualora un’impugnazione 
fosse già stata proposta dal suo difensore104. A seguito di una serie di oscillazioni interpretative, 
nel 2008 le Sezioni Unite della cassazione avevano dato una risposta negativa al quesito, sulla 
base, fra l’altro, del rilievo che una duplicazione delle impugnazioni avrebbe causato il pericolo 
di un allungamento eccessivo dei tempi del processo, senza che quest’ultimo più alto livello 
di tutela fosse imposto dalla Corte europea dei diritti dell’uomo105. Di qui la reazione della 
Corte costituzionale, la quale, per l’appunto invocando il principio di massima espansione 
delle garanzie, aveva censurato la lettura delle Sezioni Unite dichiarando illegittimo l’art. 175 
comma 2 c.p.p. nella parte in cui non prevedeva la restituzione nel termine nel caso in esame. 

Caro, 2018, 759 s.; Insolera, 2018, 740 s.; Mazza, 2018, 732; Scalfati, 2018, 15 s.; Zilletti, 2018, 745 s.
101  Corte cost., n. 317 del 2009, § 7 c.d.
102  Corte cost., n. 317 del 2009, § 7 c.d., da cui sono tratte anche le precedenti citazioni.
103  Nella versione introdotta dal d.l. 21 febbraio 2005, n. 17.
104  Nella precedente versione della norma, per converso, la restituzione nel termine era espressamente vietata qualora fosse 
già stata proposta impugnazione dal difensore.
105  Cfr. Cass., Sez. un., 31 gennaio 2008, n. 6026: “la Corte europea ha evocato, quali strumenti di adeguamento dell’ordinamento 
nazionale ai principi della Convenzione, o la possibilità di coltivare un appello il cui termine è incolpevolmente decorso 
per il contumace inconsapevole e non rimandante; o un meccanismo analogo ad una sorta di ‘purgazione’ del giudizio 
contumaciale; ma non certo è pervenuta ad ipotizzare l ’introduzione di un doppio giudizio impugnatorio, l ’uno attivato dal 
difensore ed esauritosi attraverso l ’esperimento dei vari mezzi di reclamo, di merito e di legittimità”.
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È chiaro, tuttavia, come tale soluzione, a prescindere dalla sua condivisibilità o no, non costi-
tuisse un’implicazione necessaria dell’art. 53 CEDU, ma solo il frutto di una delle possibili 
letture consentite dalla norma nazionale.

L’esigenza di preservare i superiori livelli di tutela nazionali è rinvenibile anche nel sistema 
dell’Unione, dove però presenta un carattere più sfumato, incrementando la possibilità che 
la Corte di giustizia ritenga prevalenti gli standard di protezione eurounitari anche se meno 
garantistici.

Stando all’art. 53 della Carta di Nizza, nessuna disposizione di quest’ultima dovrebbe 
“essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell’Unione, dal diritto internazio-
nale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione o tutti gli Stati membri sono parti, 
in particolare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle 
Libertà fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati membri”.

Lo specifico riferimento al “rispettivo ambito di applicazione”, tuttavia, apre ampi spazi 
per prediligere le scelte normative operate a livello eurounitario nei settori in cui l’Unione 
vanti proprie competenze. Ciò è dovuto al fatto che questi ultimi sono intesi dalla Corte di 
giustizia in modo piuttosto esteso: è sufficiente, come emerge dalla sentenza Åkerberg Frans-
son106, rientrare nel non meglio definito “ambito di applicazione” del diritto dell’Unione, in-
dividuando un qualche collegamento fra una norma nazionale e gli obiettivi perseguiti dalle 
norme eurounitarie107.

I giudici di Lussemburgo, così, hanno potuto precisare che non si potrebbe ricavare dall’art. 
53 della Carta l’obbligo di applicare in ogni caso le norme nazionali capaci di assicurare un 
maggiore livello di protezione; diversamente potrebbero risultarne compromessi “il primato, 
l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione”108. Le norme eurounitarie andrebbero privilegiate, 
in particolare, qualora fossero formulate in termini categorici, così da riflettere la volontà degli 
Stati di giungere ad un’armonizzazione delle legislazioni anche al costo di rinunciare ai propri 
superiori standard di tutela a livello interno.

È quello che è avvenuto nel caso Melloni, laddove la Corte di giustizia ha ritenuto l’art. 4 
bis della decisione-quadro 2002/584 sul mandato di arresto europeo109 prevalente sulla più ga-
rantistica norma, prevista nel sistema spagnolo, secondo cui la consegna avrebbe potuto essere 
disposta solo laddove al condannato in absentia fosse stata concessa un’ulteriore possibilità di 
impugnare la decisione110.

d) Le norme nazionali equivalenti.

Un’ultima categoria di norme italiane giustifica il richiamo al margine di apprezzamento 
nazionale: le prescrizioni che, pur non ponendo garanzie superiori, delineano soluzioni ana-
loghe a quelle individuate dai precedenti europei, al contempo rispettando maggiormente le 
caratteristiche del nostro sistema.  

Si tratta di un controlimite che, se risulta più difficile da invocare nei confronti delle de-
cisioni della Corte di giustizia – come si è visto, supportate dalla valenza limitativa della so-
vranità nazionale che deriva dall’art. 11 Cost. – può risultare significativo nei confronti delle 
decisioni della Corte europea. 

Non è agevole definirne i contorni. Esso viene in gioco in presenza di prescrizioni nazio-
nali che, pur non identiche, si possono considerare equivalenti a quelle europee, in quanto 
riescano ad attuare i medesimi valori ritenuti meritevoli di prevalere da parte dei giudici so-
vranazionali. La loro applicazione in luogo dei precedenti europei evita taluni scompensi che, 
diversamente, si creerebbero a causa dell’incontro fra sistemi animati da logiche e finalità non 
sempre coincidenti. Impedisce, inoltre, di adottare standard magari giustificabili se impiegati – 
come per l’appunto fa la Corte europea – per valutare ex post la gestione del caso da parte dei 
giudici nazionali, ma che rischiano di diventare ingovernabili se vengono convertiti in astratte 

106  V. Corte giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, Åklagaren c. Åkerberg Fransson, C-617/10, § 16 s.
107  Cfr. Van Bockel, Wattel, 2013, 874 s.
108  Cfr. Corte giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, Melloni c. Ministerio Fiscal, C-399/11, § 60.
109  Ai sensi del quale l’autorità di esecuzione non potrebbe rifiutare la consegna quando il ricercato, pur condannato in 
contumacia, avesse conferito un mandato ad un difensore da cui fosse stato rappresentato nel corso del giudizio.
110  Corte giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, Melloni, cit., § 61 s.
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norme legislative o in parametri di costituzionalità della legge.
Un buon esempio è rappresentato dal criterio elaborato dalla Corte europea per diagnosti-

care la lesione del diritto al confronto ex art. 6 § 3 lett. d CEDU, in base al quale le dichiara-
zioni rese dai testimoni assenti in giudizio non potrebbero costituire la prova “sola o decisiva” 
a fondamento di una condanna.

Con ciò i giudici di Strasburgo hanno delineato un test piuttosto problematico, in quanto 
basato su un parametro – quello di decisività – del tutto sfuggente e, come tale, facilmente 
manipolabile. La logica che governa l’accertamento dei fatti nel processo non consente di 
quantificare in modo preciso il peso delle prove, ma solo di determinarne la capacità di giu-
stificare le inferenze induttive a sostegno della decisione. Si spiega così perché la Supreme 
Court inglese si sia rifiutata di applicare la sole or decisive rule111, osservando come nel sistema 
britannico fossero già in vigore delle norme suscettibili di consentire l’uso delle dichiarazioni 
ottenute in violazione del diritto al confronto solo in presenza di adeguati indici di affidabilità 
delle medesime112.

Il richiamo a questa peculiarità della legge nazionale non è stato inutile. Esso ha indotto 
la Corte europea ad arricchire la propria regola, statuendo che, pur quando le dichiarazioni 
fossero decisive, la condanna sarebbe possibile alla condizione che l’ordinamento dello Stato 
interessato approntasse “sufficienti fattori di controbilanciamento”, incluse “forti garanzie pro-
cessuali, tali da compensare gli inconvenienti per la difesa che deriverebbero dall’ammissione 
di prove non testate col metodo dialettico e da assicurare che il processo, nel suo complesso, 
sia equo”113. Una condizione che, nel nostro sistema, appare integrata dall’esigenza di raggiun-
gere la prova della colpevolezza al di là di ogni ragionevole dubbio (art. 533 c.p.p.), la quale, 
obbligando ad andare comunque alla ricerca di significativi riscontri alle dichiarazioni raccolte 
senza rispettare il metodo dialettico, rende inutile e, anzi, controproducente il test di decisività.

Tutto ciò dovrebbe dimostrare come il margine di apprezzamento nazionale e i controli-
miti, usati ragionevolmente, non servono a sbarrare a priori l’ingresso dei precedenti europei 
nei sistemi nazionali: un approccio che sarebbe insostenibile in una società globalizzata come 
quella contemporanea. Essi, piuttosto, svolgono una funzione di contrapposizione dialettica 
che si rivela indispensabile per l’evoluzione e il miglioramento del case-law sovranazionale.
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