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ABSTRACTS

Lo scritto analizza il sistema dei rimedi di adeguamento delle sentenze interne passate in giudicato alle decisioni
della Corte europea dei diritti dell'uomo, in materia penale, dal punto di vista dei rapporti tra giudice comune e
Corte Costituzionale. La tesi sostenuta ¢ che, nell'ambito esaminato, sia rintracciabile una tendenza del giudice
comune a ‘fare da s¢’, a evitare 'intervento del Giudice delle leggi anche al costo di determinare uno strappo
della legalita, non solo processuale, ma anche sostanziale. Per questo motivo I'’Autore propone di ‘riequilibrare’ i
rapporti tra giudice comune e Corte Costituzionale, aumentando gli spazi d’intervento della Consulta, anche al
fine di realizzare quel sistema integrato di tutele che oggi, nella partita dei diritti fondamentali, appare come la
‘carta vincente’.

El presente articulo analiza el sistema de recursos para adaptar sentencias penales con fuerza de cosa juzgada
a las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considerando las relaciones entre juez ordinario
y Tribunal Constitucional. La tesis planteada es que, en el contexto examinado, existe una tendencia del juez
ordinario a "hacerlo él mismo", a evitar la intervencién del Tribunal Constitucional, incluso a costa de determinar
una infraccién del principio de legalidad, tanto procesal como sustantivo. En conclusidn, el autor propone
"reequilibrar” las relaciones entre el juez ordinario y el Tribunal Constitucional, aumentando los espacios de
intervencién de este dltimo, a fin de materializar aquel sistema integrado de proteccién que hoy, en la partida de
los derechos fundamentales, pareciera ser la “carta de triunfo”.

The paper analyzes the system of remedies for the adaptation of domestic judgments that have become final
to the decisions of the European Court of Human Rights, considering the relationship between the ordinary
judge and the Constitutional Court. The idea is that, in this matter, a tendency of the ordinary judge to avoid the
intervention of the Constitutional Court can be seen, even when it produces a violation of the legality principle,
both in its procedural and substantial grounds. In conclusion, the Author proposes to 'rebalance’ the relationship
between the ordinary judge and the Constitutional Court by increasing the intervention of the latter, in order
to achieve an integrated system of safeguards, which appears to be the 'trump card' in the game of fundamental

rights.
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SOMMARIO 1. Corte Costituzionale e giudici comuni nell’adeguamento posz iudicatum delle pronunce di Strasbur-
go. — 2. La situazione del ricorrente vittorioso. — 2.1. La revisione europea: la cooperazione tra Corte
Costituzionale e giudice comune. — 2.2. Lincidente d’esecuzione: il protagonismo del giudice comune
in assenza di un intervento della Corte Costituzionale. — 2.2.1. Critica: il mancato rispetto della lega-
lita. — 2.2.2. Una soluzione possibile: I'intervento della Consulta. — 2.3. A margine: il ruolo centrale del
giudice comune rispetto allesecuzione delle sentenze europee. — 3. La situazione dei c.d. fratelli minori.
— 3.1. Lincidente d’esecuzione: la cooperazione tra Corte Costituzionale e giudice comune. — 3.2. La
revisione europea: il protagonismo del giudice comune in assenza di un (nuovo) intervento della Corte
Costituzionale. — 3.3. A margine: il ruolo centrale della Corte Costituzionale nellestensione erga alios
degli effetti delle pronunce europee. — 4. Alcune riflessioni sul caso dei fratelli minori di Contrada. - 5.
Conclusioni.

1 Corte Costituzionale e giudici comuni nell’adeguamento post
[ ] . . .
iudicatum delle pronunce di Strasburgo.

Lintroduzione nel nostro ordinamento di un sistema sovranazionale di tutela dei diritti
fondamentali - con specifico riguardo al sistema approntato dalla Convenzione Europea dei
Diritti dell'Uomo - ha posto ben presto la spinosa questione riguardante leflicacia post iudica-
tum delle pronunce europee, ossia la possibilita di rimettere in discussione il giudicato quando
cio sia necessario per riparare una violazione di un diritto fondamentale accertata a Strasburgo
(con l'ulteriore problematica se cid sia possibile solo nei confronti del ricorrente vittorioso,
ovvero anche nei confronti di chi, pur trovandosi in una situazione analoga, non ha utilmente
esperito il ricorso sovranazionale).

La questione, in mancanza di un intervento sistematico da parte del nostro legislatore?, ¢
stata affrontata in primis dalla nostra giurisprudenza, che, non senza difficolta, ha infine rag-
giunto soluzioni senz’altro garantistiche, assicurando:

i. il rifacimento del processo penale quando cid sia necessario per riparare la violazione
accertata a Strasburgo (si tratta della nuova ipotesi di revisione “europea’, ‘aggiunta’ con la nota
sentenza della Corte Costituzionale n. 113 del 2011, v. postea § 2.1.);

ii. lintervento del giudice dell'esecuzione, quando, senza rifare il processo penale, sia ne-
cessario modificare la pena comminata (come nel caso Scoppola, in cui si trattava di sostituire
la pena dell'ergastolo con quella di anni trenta di reclusione) ovvero dichiarare ineseguibile e
improduttivo di effetti il giudicato (cosi nel caso Contrada, in cui la condanna del ricorrente,
secondo la Corte europea, mancava di una base legale ai sensi dell'art. 7 CEDU) (infra §2.2.);

iii. infine, l'estensione erga alios degli effetti della pronuncia sovranazionale, previa de-
claratoria di illegittimitd costituzionale della disposizione in contrasto con la Convenzione,
attraverso l'incidente d’esecuzione, che permette di modificare la pena comminata sulla base
della norma sanzionatoria dichiarata incostituzionale, ai sensi dell’art. 30 comma, 4 della legge
n. 87 del 1953 (cosi nel noto caso Scoppola-Ercolano, infra § 3.1.), ovvero, eventualmente, di
revocare la condanna, quando sia la stessa norma incriminatrice a essere dichiarata incostitu-
zionale, ai sensi dell’art. 673 c.p.p.

Nonostante questi risultati, senz’altro garantistici, cui & pervenuta la nostra giurispruden-
za, la materia dell’adeguamento delle sentenze passate in giudicato alle decisioni della Corte
europea dei diritti dell'uomo presenta ancora oggi rilevanti criticita, riguardanti — anche, ma
non solo -2 il rapporto tra giudice comune e Giudice delle leggi.

! Sino ad oggi, infatti, il nostro legislatore - pur recependo alcune sollecitazioni di stampo sovranazionale - non ha ancora introdotto un
rimedio di carattere generale per permettere la rimozione della violazione convenzionale dopo il giudicato; i progetti di legge in materia,
infatti, sono rimasti lettera morta (v. Atto Senato n. 1797 della XV Legislatura (2007), nonché il disegno di legge n. 23, XVIII Legislatura
(2018)). Nell'ambito dei rimedi posz iudicatum, ad ogni modo, si segnala 'innovativo strumento della rescissione del giudicato ex art. 625-ter
c.p.p- su cui v. D1pp1 (2014); ToniNt e ConTI (2014); nonché la previsione dell’art. 4 comma 4zer del D.L. n. 78 del 2009, che prevede: «Fermi
restando gli effetti della revoca da parte del giudice dell esecuzione della confisca dei terreni abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite
ai sensi dell’articolo 44, comma 2, del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia, di cui al decreto del Presidente della
Repubblica 6 giugno 2001, n. 380, ai fini della restituzione all'avente diritto e della liguidazione delle somme reciprocamente dovute in conseguenza
della decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo che abbia accertato il contrasto della misura della confisca con la Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell'uomo e delle liberta’ fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, resa esecutiva dalla legge 4 agosto 1955, n. 848, e dei relativi
Protocolli addizionali, la stima degli immobili avviene comunque in base alla destinazione urbanistica attuale e senza tenere conto del valore delle opere
abusivamente costruite [...]».

2 Un diverso ordine di problemi, attiene, ad esempio all'importazione delle garanzie europee nel nostro sistema nazionale e ai rapporti tra
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Nell'ambito dell’adeguamento post fudicatum delle decisioni interne alle pronunce della
Corte Edu, infatti, si rintraccia una tendenza del giudice comune a ‘fare da sé’, evitando I'in-
tervento della Corte Costituzionale, anche a costo di determinare una violazione del principio
di legalita, di stampo tanto processuale, quanto sostanziale.

Come si dira, proprio questa flessibilizzazione della legalita sembra esporre la materia in
esame al rischio di divenire appannaggio di una vera e propria “giustizia del cadi”, in cui la
«giurisdizionale razionale» ceda il passo allegemonia di giudizi etici e di valore. 3

Per evitare un simile esito, nelle pagine seguenti, si proporra di ‘riequilibrare’ i rapporti tra
giudice comune e Giudice delle leggi aumentando gli spazi d’intervento della Corte Costitu-
zionale, in mancanza - s'intende - di un auspicato riordino legislativo.

Per ragioni di semplicita espositiva, si procedera esaminando disgiuntamente la situazione
del ricorrente vittorioso e quella dei c.d. fratelli minori.

2 La situazione del ricorrente vittorioso.
[ ]

Cominciando col considerare la situazione del ricorrente vittorioso, pare opportuno ricor-
dare che, in questo caso, l'esecuzione della sentenza sovranazionale nellordinamento interno
pud avvenire attraverso due vie alternative.

A seconda che sia 0 meno necessario riaprire il processo, infatti, il ricorrente pud chiedere:

(a) la c.d. revisione europea che, introdotta con la nota sentenza costituzionale n. 113 del
2011, assicura la riapertura del processo, quando cio sia necessario ai sensi dell’art. 46 CEDU
per dare esecuzione alla decisione di Strasburgo®;

(4) l'incidente desecuzione ex art. 670 c.p.p. (Questioni sul titolo esecutivo), che, interpretato
in maniera estensiva, permette di intervenire sulla sentenza di condanna per modificare la
pena comminata’® o sterilizzare gli effetti del giudicato contrastante con la Convenzione®.

In entrambi i casi, occorre notare che il giudice comune assume un ruolo senz’altro cen-
trale nel dare esecuzione alla sentenza della Corte Edu, trattandosi, nell’un caso, di scrutinare
la necessita di rivedere la sentenza di condanna, procedendo a un nuovo processo che sani la
violazione riscontrata a Strasburgo; nell’altro, di intervenire direttamente in sede esecutiva,
modificando - secondo le indicazioni sovranazionali - il trattamento sanzionatorio ovvero
sterilizzando gli effetti della condanna.

Nella seconda ipotesi (quella dell'incidente d’esecuzione), il protagonismo del giudice co-
mune, tuttavia, appare alquanto critico, assistendosi a un ampliamento dei poteri giurisdizio-
nali oltre i confini legislativi e in mancanza di un intervento additivo della Corte Costituzio-
nale.

Di contro, nel caso della revisione c.d. europea, il ruolo centrale del giudice comune - che
si muove all'interno della cornice processuale ritagliata dalla Corte Costituzionale con la nota

ordinamenti.

% La “giustizia del cadi” si contrappone alla giurisdizione “razionale” (che si basa su «concetti giuridici rigorosamente formali») fondandosi «in
maniera informale, sulla base di giudici etici concreti o di altri giudici pratici di valore», WEBER (1922), p. 59.

* Su questa sentenza “additiva di principio”i contributi sono molto numerosi; ex multis v GiaLuz (2011b); UserTis (2011); ParLaTO (2011);
Canzio (2011); KosToris (2011); RucGert (2011); RiveLro (2011); LonaTi (2011); RepeTTo (2011).

Si noti che la revisione europea & proponibile anche nel procedimento di prevenzione, in virtl di una interpretazione costituzionalmente
orientata dell’art. 7 della I. n. 1423 del 1956, cfr. Cass. pen., sez. V, 15 novembre 2011, n. 4463, Labita.

5 Cosi nel noto caso Scoppola, Cass. pen., sez. V, 11/02/2010 (dep. 28/04/2010), n. 16507. Si precisa che in questo caso la pena ¢ stata
modificata dalla Corte di Cassazione cui il ricorrente aveva adito ex art. 625 &is c.p.p., chiedendo la revoca della sentenza e la riformulazione
della decisione. A parere di chi scrive, tuttavia, la decisione non ‘avvalla’ in qualche modo l'utilizzo del ricorso straordinario per riparare la
violazione riscontrata a Strasburgo, ma, viceversa, indica quale strumento pitt adeguato a questo scopo l'incidente d’esecuzione; la Cassazione,
infatti, ha affermato: «Affidare al giudice dell'esecuzione il compito di sostituire la pena inflitta con la sentenza 10.1.2002 della corte di assise
di appello di Roma ¢ pienamente conforme alla normativa vigente. Ritiene comunque la Corte che, in ossequio al principio delleconomia dei
mezzi processuali e allo speculare principio costituzionale della ragionevole durata del procedimento, si possa evitare questa ulteriore fase, a
fronte dell'estrema chiarezza della sentenza della Corte di Strasburgo e dell'esigenza di dare immediato riconoscimento all'efficacia nel nostro
ordinamento della normativa e delle decisioni delle istituzioni Europee».

¢ Da ultimo nel caso Contrada: Cass. pen., sez. I, 6/07/2017 (dep. 20/09/2017), n. 43112. A commento della sentenza, v. ex multis, DoNINI
(2016); Ma1eLLo (2018); Biciarint (2018); Vicano (2017c). Come noto, in passato il giudicato era stato dichiarato ineseguibile ai sensi
dell'art. 670 c.p.p. nel caso Dorigo (vicenda che, dopo la condanna a Strasburgo, aveva preso due vie parallele: da un lato I'incidente di
esecuzione, dall’altro la richiesta di revisione che portera alla sentenza della Corte Costituzionale n. 113 del 2011); su questa vicenda v.
BavLsamo (2007); nonché, in termini critici, EpipENDIO (2007); P1ERRO (2009); GAETA (2012); SAccucct (2006); Mazza (2007); MANZIONE
(2007).
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decisione n. 113 del 2011- non sembra porre alcuna criticita, o, per lo meno, non sembra se-
riamente criticabile.

2 1 La revisione europea: la cooperazione tra Corte Costituzionale e
[ ] [ ) . .
gzudzce comune.

Nel caso della revisione c.d. europea, infatti, a muovere il giudice ‘in prima linea’ nella
materia che ci occupa, ¢ stata la stessa Consulta, che - considerata I'indiscussa necessita di
dare esecuzione alla sentenza di Strasburgo’, in uno con la perdurante inerzia legislativa - ha
ampliato i casi di revisione della condanna definitiva, introducendo uno strumento ‘duttile’,
capace di riparare le diverse violazioni riscontrate sul piano sovranazionale. 8

Proprio per questo motivo, al giudice comune & stata demandata un'ampia discrezionalita,
sia rispetto ai ‘cas? della revisione, sia rispetto ai ‘mod7’.

Per quanto riguarda i ‘cas?, in particolare, la Corte Costituzionale ha ancorato la revisione
c.d. europea alla «necessita di riaprire il processo», che il giudice comune deve discrezional-
mente apprezzare, considerando, «oltre che [la] natura oggettiva della violazione accertata»,
altresi le «indicazioni contenute nella sentenza della cui esecuzione si tratta, nonché nella
sentenza “interpretativa” eventualmente richiesta alla Corte di Strasburgo dal Comitato dei
ministri, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 3, della CEDU»’. Per questo aspetto (/a necessita di
riaprire il processo), la Consulta ha intenzionalmente lasciato alla Corte d’Appello (giudice
della revisione) un ampio margine di apprezzamento, evitando altresi di richiamare quelle
condizioni piu stringenti indicate dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa nella
Raccomandazione R(2000)2, che, invece, condizionavano la riapertura del processo alla natura
delle conseguenze prodotte dalla decisione interna, nonché all'incidenza su quest’ultima della
violazione accertata'®,

Ur’analoga discrezionalita, peraltro, si riscontra considerando i 7odi della revisione, avendo
la Corte Costituzionale espressamente demandato al giudice dell'impugnazione straordinaria
il compito di adeguare al caso considerato la disciplina della revisione codicistica. E la Corte
d’Appello, infatti, che «dovra procedere a un vaglio di compatibilita delle singole disposizioni
relative al giudizio di revisione. Dovranno ritenersi, infatti, inapplicabili le disposizioni che
appaiano inconciliabili, sul piano logico-giuridico, con lobiettivo perseguito»'!.

Nell'ambito della revisione europea, pertanto, il giudice comune assume un ruolo centrale
nellesecuzione delle pronunce di Strasburgo, dovendo discrezionalmente decidere i casi e i
modi della riapertura del processo.

Come anticipato, tuttavia, questo ruolo ‘protagonistico’ non appare criticabile, trattandosi -

7 Ribadito da ultimo dalla Cassazione nel caso Contrada (Cass. pen., sez. 1, 6/07/2017 (dep. 20/09/2017), n. 43112), par. 4, per cui: «Lobbligo
previsto dall'art. 46 CEDU, dunque, non pud essere messo in discussione. Il contrario assunto, da cui muove la Corte di appello di Palermo
per emettere la declaratoria di inammissibilitd censurata dalla difesa di C., non ¢ condivisibile. Tale assunto, infatti, presuppone un margine
di discrezionalita nell'esecuzione delle decisioni della Corte EDU - che limitatamente allo specifico caso coinvolto dalla pronuncia in esame e
a differenza dei casi analoghi - non pud essere riconosciuto al giudice nazionale. Basti, in proposito, richiamare ulteriormente lorientamento
(Sez.1,n.2800 dell’01/02/2006, dep. 2007, Dorigo, cit.) secondo cui le decisioni della Corte EDU sono immediatamente produttive di diritti
e obblighi nei confronti delle parti in causa, con la conseguenza che lo Stato & tenuto a conformarsi a tali pronunzie e a eliminare, fin dove ¢
possibile, le conseguenze pregiudizievoli della violazione riscontrata».

% In questo senso si & rilevato come il nuovo istituto della revisione europea sia stato ritagliato soltanto in una «forma essenziale», GAETA (2012),
che ne individua esaustivamente anche le ragioni: «Innanzitutto, perché gia la collocazione del rimedio nell’alveo della revisione costituiva
si scelta per molti aspetti inevitabile, ma comunque gia in qualche modo sbilanciata, implicando, rispetto all'istituto di riferimento, opzioni
creative tali gia da poter generare frizione con la discrezionalita legislativa. Inoltre, che la nuova ipotesi di revisione risultasse assolutamente
eccentrica rispetto a sistematica, presupposti e finalita dell’istituto era communis opinio, riconosciuta anche dallo stesso Giudice delle leggi.
Tutto cid ha obbligato la Corte all'understatement: alla proclamazione di un (indilazionabile) principio nella sua nuda essenza, senza poter
fornire alcuno strumento per la concreta realizzazione del rimedio additivo» (p. 20).

? Sent. cit., par. 8.

10 1 legislatore resta pertanto e ovviamente libero di regolare con una diversa disciplina — recata anche dall'introduzione di un autonomo e
distinto istituto — il meccanismo di adeguamento alle pronunce definitive della Corte di Strasburgo, come pure di dettare norme su specifici
aspetti di esso sui quali questa Corte non potrebbe intervenire, in quanto involventi scelte discrezionali (quale, ad esempio, la previsione di un
termine di decadenza per la presentazione della domanda di riapertura del processo, a decorrere dalla definitivita della sentenza della Corte
europea). Allo stesso modo, rimane affidata alla discrezionalita del legislatore la scelta dei limiti e dei modi nei quali eventualmente valorizzare
le indicazioni della Raccomandazione R(2000)2 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, pit volte richiamata, nella parte in cui
prospetta la possibile introduzione di condizioni per la riapertura del procedimento, collegate alla natura delle conseguenze prodotte dalla
decisione interna e all'incidenza su quest’ultima della violazione accertata (punto II, i e ii)», par. 9 della sentenza citata.

1Sent. cit. par. 8.
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nella perdurante inerzia legislativa - dell'unica soluzione possibile per permettere il rifacimen-
to del processo, quando cio sia necessario per riparare la violazione accertata dalla Corte Edu.

2 2 L’incidente desecuzione: il protagonismo del giudice comune.
[ ] [ )

Il protagonismo del giudice comune, di contro, appare foriero di maggiori criticita se si
considera la seconda via che il ricorrente vittorioso puo percorrere per richiedere la riparazione
della violazione subita, ossia I'incidente d’esecuzione.

Come si ¢ detto, infatti, 'ampliamento dei poteri del giudice & avvenuto in questo caso
per via ermeneutica, senza interventi additivi o manipolativi da parte della Consulta, e sembra
aver comportato un vero e proprio strappo della legaliti (tanto sostanziale, quanto processuale),
con conseguenze tutt’altro che irrilevanti.

In particolare, la nostra giurisprudenza ha riconosciuto al giudice dell'esecuzione il potere
di intervenire sulla condanna definitiva per modificare la pena comminata® o per sterilizzare gli
effetti del giudicato contrastante con la Convenzione®, in base a un'interpretazione /aza degli
artt. 666 e 670 c.p.p.

Partendo dal presupposto per cui «costituisce dato ermeneutico consolidato [...] quello
dell'efficacia immediatamente precettiva delle norme della Convenzione Edu», nonché che
«le decisioni della Corte EDU sono immediatamente produttive di diritti e obblighi nei con-
fronti delle parti in causa»', si ¢ affermato che: «[n]on sussistendo [...] alcun limite letterale
o sistematico all'applicazione al caso in esame [di giudicato contrastante con la CEDU] di
detti poteri, gli artt. 666 e 670 cod. proc. pen. non possono che essere interpretati nel senso
di consentire leliminazione degli effetti pregiudizievoli derivanti da una condanna emessa dal
giudice italiano in violazione di una norma della Convenzione EDU»."®

Gli argomenti impiegati per sostenere l'espansione per via ermeneutica dei poteri del giu-
dice dell'esecuzione rispetto alle violazioni riscontrate a Strasburgo, tuttavia, se scrutinati con
attenzione, non paiono realmente condivisibili (il che, si badi, non significa negare la necessita
di raggiungere l'esito garantista che la giurisprudenza ha assicurato, ma unicamente porre in
discussione le vie - e le ragioni - all'uopo adottate), sia che si guardi alla modifica della pena in
executivis (a), sia che si consideri la dichiarazione di ineseguibilita del giudicato (4).

(a) Nello specifico, con riferimento alla possibilita di modificare la pena gia definitiva, si &
sostenuto che il giudice dell'esecuzione possa intervenire sul trattamento sanzionatorio con-
trastante con la Convenzione, sostanzialmente, per due ordini di motivi: anzitutto, perché, se
¢ possibile correggere in executivis la pena comminata in violazione di una norma di legge (& il
caso, ad esempio, della pena che supera il massimo edittale), a fortiori dovrebbe permettersi
la modifica di una sanzione in contrasto con la Convenzione Europea dei Diritti Umani'’;
inoltre, perché, in questi casi, di violazione di un diritto fondamentale, il giudicato dovrebbe
considerarsi radicalmente ‘mancante (integrandosi una delle due condizioni che a norma degli
artt. 666 e 670 c.p.p. permettono di aprire 'incidente d’esecuzione) 18.

Quando al primo argomento, tuttavia, deve rilevarsi che le due ipotesi (di pena “illega-
le” perché comminata in violazione di legge e pena “il/egittima” perché in contrasto con una
disposizione convenzionale) non siano del tutto assimilabili. Nel caso di pena illegale, infatti
lintervento in executivis & consentito solo se: (i) il giudice della cognizione ha commesso un

12 Cosi nel noto caso Scoppola, Cass. pen., sez. V, 11/02/2010 (dep. 28/04/2010), n. 16507, su cui anche rezro nt. 4..

13 Da ultimo nel caso Contrada: Cass. pen., sez. I, 6/07/2017 (dep. 20/09/2017), n. 43112; su cui retro nota 5.

4 Caso Contrada, sent. cit., par. 4.

15 Ibidem, par. 5.5.

16 Cfr. in particolare gli interventi delle sezioni unite: Cass. pen., sez. un., 27/11/2014 (dep. 12/02/2015), ric. Basile, sulla possibilita di rilevare
in esecuzione l'applicazione di una pena accessoria extra o contra legem; Cass. pen., sez. un., 26/06/2015 (dep. 03/12/2015), n. 47766, ric.
Butera, sulla possibilita di conoscere in esecuzione dell'illegalita della pena principale derivante palese errore giuridico o materiale.

17 In dottrina, v. in questo senso D1 BrronTo (2013).

8 In particolare, l'inesistenza del provvedimento di cui all'art. 670 c.p.p. dovrebbe essere intesa non solo in senso materiale, ma altresi
giuridico; cosi Ma1eLLO (2018), p. 227, che rileva come lespansione per via interpretativa dei poteri del giudice dellesecuzione «concretizza
[...] 1 termini di corretta interpretazione dell’art. 670 c.p.p.; per laltro, rappresentano il rovescio dei limiti di operativita della revisione
europea»; CAPRIOLI ¢ VicoL1 (2009), p. 245 ss.; CorBl e Nuzzo (2003), p. 223 ss.; UserT1s (2018), p. 114 (che peraltro propone di far ricorso
alla categoria della inesistenza giuridica «con qualche dose di coraggio sebbene non con eccessiva fantasia»); Giarpa (2005), p. 86 (per cui il
giudicato dovrebbe considerarsi «intrinsecamente illegittimo»); nonché SeLvacar (2005) e Cesaris (2007), p. 65. In termini critici, per cui
«siffatto vizio macroscopico del titolo esecutivo sarebbe apprezzabile esclusivamente dal punto di vista della legalita convenzionale, laddove
sul piano interno non pare di potersi affermare altrettanto», Biciarini (2018), p. 243.
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mero errore percettivo (per cui & incorso in una mera svista o errore materiale e, in ogni caso, non
deve aver motivato sul punto); e (ii) se 'intervento in fase esecutiva ¢ ‘a rime obbligate’, per
cui la pena deve essere «determinata o, comunque, determinabile per legge»'? (escludendosi
di converso che il giudice dell'esecuzione possa fare degli apprezzamenti discrezionali concer-
nenti il regime sanzionatorio).

Nel caso di pena convenzionalmente illegittima, tuttavia, non solo quest’ultimo limite ai
poteri discrezionali del giudice sembra confliggere con i superiori interessi (di liberta) del con-
dannato (per cui la correzione della pena dovrebbe essere sempre possibile, anche quando non
si tratti di un intervento a ‘rime obbligate’), ma neppure ricorre la prima condizione (quella
dell’errore percettivo), perché tendenzialmente il giudice della cognizione non & incorso in al-
cuna svista o errore materiale: semplicemente, ha applicato una norma poi trovata in contrasto
con la CEDU. Che le due ipotesi siano comparabili, & allora lecito dubitare.

Altresi critico, del resto, appare il secondo argomento, per cui il giudicato sarebbe radi-
calmente “mancante” nel caso in cui la Corte europea abbia riscontrato una violazione della
Convenzione. A parte levidente forzatura ermeneutica (giacché il titolo esecutivo dovrebbe
essere “mancante” in casi del tutto patologici, ossia qualora la sentenza sia resa a non iudice o
da un giudice coartato; nei confronti di un soggetto non imputabile; ovvero commini una pena
non prevista dalla legge)®, dirimente & in questo caso la considerazione per cui la mancanza del
titolo esecutivo servirebbe qui per permettere la modifica della pena in executivis, con unevidente
contraddizione in termini: o la condanna ‘manca’ e allora nessuna pena puo essere eseguita,
oppure la condanna ¢ giuridicamente esistente e allora non vi sono i presupposti per aprire
l'incidente d’esecuzione ex art. 670 c.p.p.

(6) Cosi come la modifica della pena in executivis, anche la dichiarazione di ineseguibilita
del giudicato (che, come la prima, rappresenta oggi un possibile esito dell'incidente d’esecu-
zione ex art. 670 c.p.p.) pare poggiare su un ‘tradimento’ della legalita processuale (in quest’i-
potesi, peraltro, ancor pil evidente).

Anzitutto, come sopra, anche in questo caso il presupposto dell'intervento in executivis &
che il titolo esecutivo sia “mancante”, e sul punto valgono le considerazioni appena esposte,
per quanto riguarda levidente forzatura del dato letterale (dovendosi ritenere che il titolo
“manchi”in casi del tutto patologici).

Le maggiori perplessita, tuttavia, in punto di rispetto del principio di legalita, concernono
la stessa dichiarazione di ineseguibilita del giudicato, ossia la formula inedita che la Cassazione
ha coniato ex novo nel caso Contrada (probabilmente) per evitare i risultati paradossali che la
rituale declaratoria di “mancanza del titolo esecutivo” avrebbe comportato, ossia la possibilita
di procedere nuovamente per lo stesso fatto contro la medesima persona.

Se si considera, infatti, che «la declaratoria di radicale inesistenza del titolo esecutivo non &
di ostacolo ad un nuovo processo de eadem re et persona»,la nuova formula sembra volta a evi-
tare una «significativa aporia», «lascia[ndo] inalterato [il titolo esecutivo] e la relativa portata
preclusiva di un nuovo giudizio»*'.

2 .2 R 1 . Critica: il mancato rispetto della legalita.

Rispetto all'incidente desecuzione, pertanto, lestensione dei poteri del giudice comune
sembra esser avvenuta superando i limiti letterali e sistematici che perimetrano l'intervento
in executivis.

Questo strappo alla legalita sembra esser stato motivato (o, se si preferisce, sembra aver raf-
forzato) il convincimento di fondo per cui, nel caso del ricorrente vittorioso, il giudice comune
possa o debba fare ‘di tutto’ per attuare la sentenza di Strasburgo, finanche piegare le norme

19 Sul punto si veda sent. Cass. pen., sez. un., 26/06/2015 (dep. 03/12/2015), n. 47766, ric. Butera, par. 7 e giurisprudenza ivi richiamata; in
dottrina v. D1 GERONIMO € GIORDANO (2016).

% Cfr. NecrI ¢ CARNEVALE (2009); Cors1 e Nuzzo (2003), p. 223 s.

21 Lavarint (2009), p. 21, che aggiunge come cio sia avvenuto «a prezzo [...] di un’indebita forzatura della /ittera legis», laddove lart. 670
c.p.p. «prevede le sole fattispecie, affatto diverse, della ‘mancanza’ e della ‘non esecutivitd’ del titolo» e, nei medesimi termini, LAVARINI
(2019), p. 144. In termini altrettanto critici, BiciarINI (2018), p. 241 ss.; NEGRT ¢ CARNEVALE (2009), p. 1231, che, rispetto al caso Somogy e
Dorigo, sottolineano come, «attraverso una operazione integratrice dellordinamento processuale contrabbandata per “interpretazione logica e
sistematica” sia stato allargato «’ambito applicativo di un istituto, preordinato a dichiarare la mancanza o la non ancora matura esecutivita
del provvedimento, sino a tramutarlo in un mezzo straordinario per rimuovere il giudicato a suo tempo effettivamente formatosi».
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procedurali di diritto interno per assicurare al ricorrente il risultato utile di cui egli ha diritto
in base all'art. 46 CEDU, a tal proposito, rilevandosi in dottrina un vero e proprio «slittamento
rispetto al modello delle sentenze gemelle»®.

Questo convincimento, che appare sottotraccia nelle prime sentenze sopra richiamate, &
emerso con maggior evidenza in una decisione riguardante Bruno Contrada, con cui la Corte
d’Appello di Palermo ha riconosciuto al ricorrente vittorioso il ristoro dell'intera carcerazione
subita®® (dopo che la Corte di Cassazione aveva gia assicurato la sterilizzazione degli effetti
della condanna).

La Corte d’Appello, in particolare, ha assegnato al ricorrente vittorioso la somma com-
plessiva di 667.000 euro a titolo di ristoro della carcerazione subita, in base al solo obbligo
di dare esecuzione alla pronuncia europea e nonostante nessuna norma di legge disciplinasse
espressamente il caso in esame.

La Corte, infatti, ha escluso expressis verbis lapplicabilita al caso di specie sia della ripara-
zione per ingiusta detenzione, ex art. 315 c.p.p., sia della riparazione per errore giudiziario, ex
art. 643 c.p.p., cionondimeno, decidendo in senso favorevole al ricorrente vittorioso sulla base
degli ampi poteri di cui agli artt. 666 e 670 c.p.p.

Nello specifico, la Corte ha affermato che, da un lato, «lo Stato convenuto ha l'obbligo di
adottare le misure individuali/generali del caso necessarie aventi effetto ripristinatorio, os-
sia idonei a eliminare il pregiudizio subito dal ricorrente, che deve essere posto per quanto
possibile in una situazione equivalente a quella in cui si troverebbe se non si fosse verificata
I'inosservanza delle norme della CEDU»; dall’altro, «gli artt. 666 e 670 c.p.p. non possono che
essere interpretati nel senso di consentire leliminazione degli effetti pregiudizievoli derivanti
da una condanna del giudice italiano in violazione di una norma della Convenzione EDU,
dovendosi ribadire che garante della legalita in fase esecutiva ¢ il giudice dell'esecuzione»**.

Al di 12 del merito della questione (il diritto o meno del ricorrente vittorioso di richiedere
la riparazione della carcerazione subita - diritto che comunque, € bene sottolinearlo, non ¢
riconosciuto neppure in caso di sopravvenuta declaratoria di illegittimita costituzionale della
norma incriminatrice -)%, cio che preme evidenziare & l'utilizzo de/ tutto libero dei poteri pro-
cessuali di cui agli artt. 666 e 670 c.p.p., divenuti - ¢ il caso di dirlo - vera zona franca della
legalita processuale.” Le due disposizioni, infatti, risultano in questo caso utilizzate addirit-
tura per riempire una lacuna legislativa infenzionale, avendo il nostro legislatore determinato
compiutamente i modi e i casi della riparazione dell'ingiusta detenzione con le norme di cui
agli artt. 315 e 643 c.p.p.

Questo strappo alla legalita, tanto processuale, quanto sostanziale (perché travolge il mo-
dello delle gemelle, dotando la sentenza CEDU di una speciale efficacia ‘diretta’), per quanto
motivato da intenzioni e scopi certamente meritori, appare fortemente critico.

La legalita & asse portante del nostro sistema costituzionale, principio cardine della separa-
zione dei poteri (specificamente riflesso nel precetto ci cui all’art. 101, secondo comma, Cost.,
che vuole il giudice soggetto soltanto alla legge), nonché garanzia del cittadino dagli arbitri del

2 LAMARQUE ¢ VIGANO (2014), p. 20.

% Corte di Appello di Palermo, Sez. II, ord. n. 25 del 12 novembre 2019.

2 Ord. richiamata, par. 5.5. La Corte riprendere qui le affermazioni della Cassazione (rese sempre nel caso Contrada) che, a loro volta,
richiamavano le affermazioni della Corte di Cassazione nel noto caso Gatto (Cass. pen., sez. un., 9/05/2014 (dep. 14/10/2014), n.42858,
la Cassazione affermata la necessita di intendere estensivamente i poteri del giudice dellesecuzione al caso della pena costituzionalmente
illegittima (necessita che deriva pero, come si ¢ detto, dallespressa previsione normativa di cui all’art. 30 1. n. 87 del 1953).

5E questo un orientamento consolidato in giurisprudenza, da ultimo v. Cass. pen. sez. IV, 14/02/2018 (dep. 05/04/2018),n. 15237. Contra,in
dottrina, VANNI (1992), p. 333. In precedenza la riparazione per ingiusta detenzione ¢ stata concessa anche al sopraggiungere della sentenza
della Corte di Giustizia che avesse rilevato I'incompatibilita della norma incriminatrice interna con il diritto europeo: Corte d’Appello
Bologna, I1I sez. penale, 25 gennaio 2013, in Dir. pen. cont., 14 maggio 2013, con nota di Masgra (2013), che peraltro esprime condivisibili
osservazioni critiche. Per quanto riguarda il diritto alla riparazione dell'ingiusta detenzione che deriverebbe direttamente dalla CEDU nei
casi di cui I'art. 5 CEDU, v. CanTONE (2019). In particolare, si noti che secondo la Corte europea la detenzione di una persona giudicata «in
maniera manifestamente e gravemente contraria all’articolo 6, non si giustifica dal punto di vista dell’articolo 5 § 1 a) della Convenzione (si
vedano anche Al Nashiri c. Polonia, n. 28761/11, § 562, 24 luglio 2014, ¢ Willcox ¢ Hurford ¢. Regno Unito (dec.), nn. 43759/10 ¢ 43771/12,
§ 95, CEDU 2013, dove la Corte ha ribadito che una privazione della liberta non pud essere considerata giustificata quando deriva da una
condanna pronunciata allesito di un processo viziato da un «flagrante diniego di giustizia», fatto che & particolarmente vero quando vi ¢ stata
condanna in absentia senza possibilita di un riesame di merito dell’accusa)»; cfr. Corte Edu, IV sez., causa Baratta C. Italia, 13 ottobre 2015,
ric. n. 28263/09, par. 114, nonché il caso causa Stoichkov c. Bulgaria, 24 marzo 2005, ric. n. 9808/02.

% Recentemente, sui limiti dell'intervento del giudice dell'esecuzione, con espresso riguardo alle violazioni di carattere processuale verificatesi
nel corso del processo, si sono espresse le Sezioni Unite, con la decisione n. n. 15498 del 26 novembre 2020, (dep. 23 aprile 2021), Lovric.
Le Sezioni Unite, pur riconoscendo la possibilita di proporre I'incidente di esecuzione per conformarsi alle decisioni sovranazionali, hanno
ribadito i limiti processuali segnati dall’art. 670 c.p.p., per cui «la giurisdizione esecutiva non ha il compito di emendare o integrare in via
postuma il giudicato, ma di riscontrare la regolarita formale e sostanziale dell'esecuzione penale» (par. 3.5.).
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potere giudiziario. Per cui, «in assenza della soggezione alla legge, le garanzie di indipendenza
scadono a privilegio corporativo; dove il giudice non sia soggetto alla legge, o dove il suo po-
tere interpretativo non incontri ragionevoli limiti nel testo della legge, nessuno puo sentirsi al
riparo dall’arbitrio giurisdizionale»?.

Peraltro, per quanto finora questo ‘strappo’ della legalita sia avvenuto in senso garantistico,
cio nondimeno, non si possono sottacere i timori che un utilizzo /idero delle regole processuali
suscita.

Questo #rend interpretativo, infatti, pare «il “simmetrico negativo”»* di quelle teorie che
in passato avevano negato lefficacia del giudicato (e in particolare il divieto di bis in idem), so-
stenendo la necessita di ridiscutere la sentenza definitiva di asso/uzione, ogni qualvolta istanze
di difesa sociale lo avessero imposto (in sostanza, propugnandosi la necessita di rifare il pro-
cesso quando la scoperta di nuove prove avesse posto in luce la reale pericolosita del soggetto
assolto).

“Simmetrico negativo” perché «l processo serve qui alla tutela dei diritti individuali
dell'imputato e non della collettivitd, ma comunque “simmetrico” in quanto al pari del suo
opposto si arroga la pretesa di piegare regole e sintassi del processo ad istanze di giustizia
ritenute prevalenti»®.

Preoccupazione che non paiono del tutto peregrine, se solo si considera I'importanza cre-
scente che nel panorama sovranazionale assume la prospettiva della vittima del reato (e delle
sue richieste di pena), che, in quest’ottica, ben potrebbe arrivare a determinare il rovesciamento
in malam partem del giudicato.

La riaffermazione della legalita serve, dunque, anche a presidiare il giudicato da quei con-
traccolpi in malam partem che la creazione di un diritto ‘libero’inevitabilmente comporterebbe.

2 2 2 Una soluzione possibile: I'intervento della Consulta.

Questi ‘strappi’ alla legalita dovrebbero essere ricuciti quanto prima dal nostro legislatore.

Attesa, tuttavia, la perdurante inerzia legislativa, occorre chiedersi se sia prospettabile in
questo ambito un intervento della nostra Corte Costituzionale, che doti il giudice comune di
uno strumento processuale ad hoc per sterilizzare gli effetti del giudicato o modificare la pena
comminata in contrasto con la Convenzione, quando non sia necessario riaprire il processo
penale (essendo possibile, in quest’ultimo caso, ricorrere alla revisione “europea”).

Sul punto, autorevole dottrina ha proposto di introdurre una revoca “europea”, promuo-
vendo un incidente di costituzionalita dell'art. 673 c.p.p. «al metro degli artt. 117 Cost. e 46,
par. 1 Cedu “nella parte in cui non prevede il caso della revoca della sentenza di condanna per
dare esecuzione alle decisioni della Corte Edu che ne abbiano censurato la violazione della
legalita di cui all’art. 7 della Convenzione”» (estendendo I'intervento additivo «con una piccola
variazione» altresi «alla mera “modifica” della sentenza di condanna»).

Questa soluzione appare senz’altro condivisibile, perché permetterebbe al giudice dell’ese-
cuzione di intervenire sul giudicato nel pieno rispetto della legalita, dando esecuzione ai dicta
di Strasburgo.

Si noti, inoltre, che, il giudice dell'esecuzione potrebbe intervenire direttamente sul giu-
dicato del ricorrente vittorioso anche nelle ipotesi in cui la condanna derivi da una norma di
legge trovata in contrasto con la Convenzione, senza - ¢ bene sottolinearlo - dover previamen-
te sollevare questione di legittimita costituzionale della disposizione rilevante (come, invece, &
necessario per intervenire sul giudicato dei c.d. fratelli minori, infra § 3.1.).

Rimarrebbe quindi intatto quella sorta di doppio binario che sino ad oggi ha garantito
unesecuzione ‘sicura’ della decisione europea nei confronti di chi abbia fatto ricorso alla Corte

¥ FErruaA (2020), p. 5, che rileva altresi come: «[pJarticolarmente preoccupante in questo quadro & l'affievolirsi della soggezione del giudice
alla sola legge, perché su questo principio, in un ordinamento di magistrati reclutati per concorso, si fonda la legittimazione del potere
punitivo». In termini analoghi, anche GaeTa (2012), spec. p. 29, che approfondisce in generale gli effetti della CEDU sulle regole processuali,
rilevando le numerose distorsioni ermeneutiche anche rispetto alla funzione riparativa del giudicato ingiusto. Significativamente I’Autore
sottolinea come il #rend in esame paia culturalmente motivato dalla convinzione di fondo «del “sacrificio utile della legalita”: nellopposizione
tra legalita e giustizia “nel concreto”, la scelta — sembrerebbe affermarsi — non pud che ricadere su quest’ultima, di cui si predica l'attuabilita
anche a prescindere dalla prima.

% Corbr (2008), p. 10.

¥ Ibidem.
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di Strasburgo, subordinando lestensione dei suoi effetti erga afios a condizioni pili stringenti
(la previa declaratoria di illegittimita costituzionale).

“Doppio binario”, peraltro, giustificato dalla diversa portata degli obblighi sovranazionali,
che se impongono di eseguire la condanna nei confronti del ricorrente vittorioso, non richie-
dono altresi il travolgimento del giudicato dei c.d. fratelli minori (leventuale travolgimento
del giudicato deriva in questo caso non dalla Convenzione ma, a certe condizioni, dal nostro
diritto interno, su cui postea § 3.2.).

A margine: il ruolo centrale del giudice comune rispetto allesecuzione
della sentenza europea.

Lipotizzata “revoca europea’, quindi, permetterebbe al giudice dell'esecuzione di interve-
nire sul giudicato interno diretfamente, per dare attuazione alla sentenza sovranazionale.

Sia che si guardi all'auspicata “revoca europea”, sia che si consideri la gia attuale “revisione
speciale”, pertanto, il giudice comune continuerebbe comunque a rivestire un ruolo centrale
nellesecuzione delle pronunce sovranazionali, trovandosi in ogni caso ‘da solo’ nella gestione
degli effetti delle sentenze europee sul giudicato (almeno, nel singolo caso deciso a Strasbur-
g0).

Sul punto, circa la ‘centralitd’ (lo si & visto, inevitabile) del giudice comune in questa mate-
ria, occorre sottolineare come il giudice, di questi ampi poteri, che gli consentono di adeguare
il suo intervento alla specifica violazione riscontrata in sede europea, dovrebbe fare un uso
estremamente attento, valutando le richieste del ricorrente vittorioso alla luce delle specifiche
statuizioni sovranazionali, nonché, ovviamente, nel pieno rispetto della legalita interna.

Si dovrebbe quindi evitare di assicurare al ricorrente vittorioso risultati incoerenti con il
nostro ordinamento nazionale (¢ il caso del ristoro della carcerazione subita per Bruno Con-
trada, di cui sopra si & detto, refro §2.2.1.), ma anche con lo stessa sistema sovranazionale,
garantendo esiti espressamente esclusi dalla Corte Europea.

Su questo ultimo punto, in particolare, viene in considerazione la decisione - gia sopra ri-
chiamata - con cui la Corte di Cassazione ha sterilizzato gli effetti del giudicato nei confronti
(di nuovo) di Bruno Contrada.

Se si considera, infatti, che al tempo della domanda, la condanna alla reclusione era gia
stata per intero espiata, si comprende come la richiesta di annullare gli effetti della condanna
fosse specificatamente diretta a ottenere il reintegro del ricorrente nella sua precedente posi-
zione lavorativa, quanto meno a fini previdenziali.

La Corte di Cassazione - lo si ¢ visto - ha poi accolto la domanda del ricorrente, steriliz-
zando gli effetti della condanna, esclusivamente (come poi fara la Corte d’Appello per garan-
tire il ristoro della carcerazione subita) sulla base dell'obbligo di dare esecuzione alla pronuncia
europea, senza richiamare alcuna norma di legge interna che in qualche modo assicurasse il
medesimo esito.

Il problema, in questo caso, ¢ che nemmeno la Corte Europea era arrivata a tanto; anzi,
i giudici di Strasburgo avevano espressamente declinato la domanda del ricorrente volta alla
«ricostruzione della sua carriera e [al]la restituzione di tutti gli importi da lui non percepiti a
causa della sua condanna»®,

La decisione dalla Cassazione, pertanto, sembra aver creato una discontinuita tra ordina-
menti e anche sul piano legale, avendo garantito la Corte un esito certamente non automatico,
per lo meno perché non previsto (e anzi apertamente escluso) dalle statuizioni europee.

Nell'esaminare le richieste del ricorrente vittorioso, quindi, il giudice interno dovrebbe
procedere con estrema attenzione, evitando di assicurare risultati non propriamente in linea
con l'assetto legale e le specificita del caso concreto. Eventuali conseguenze ulteriori, dovreb-
bero essere rigorosamente motivate sulla base dellordinamento interno, nell'ipotesi in cui -
come sopra - non possano derivarsi direttamente dalle statuizioni europee.

Si noti, infine, che recentemente la Commissione di Studio presieduta da Giorgio Lat-
tanzi, per la riforma della giustizia penale ha proposto I'introduzione nel nostro ordinamento
di «un mezzo di impugnazione straordinario davanti alla Corte di cassazione al fine di dare
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esecuzione alla sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell'uvomo, proponibile dal
soggetto che abbia presentato il ricorso».

La proposta mira a riordinare il sistema dei rimedi post iudicatum di adeguamento delle
sentenze interne alle decisioni di Strasburgo introducendo un'impugnazione straordinaria e
specifica, che devolve lesecuzione della pronuncia europea esclusivamente alla Corte di Cas-
sazione.

La modifica, senz’altro meritoria quanto ai fini, denota - forse - una sorta di sfiducia nei
confronti del giudice comune che, nella materia che ci occupa, verrebbe destituito dal suo - ne-
o-costituito - ruolo di “garante della legalitd”, probabilmente per la complessita delle questioni
che investono i rapporti tra ordinamenti.

3 La situazione dei c.d. fratelli minori.
[ ]

Venendo ora a considerare la situazione dei c.d. fratelli minori, occorre anzitutto premet-
tere che, per estendere gli effetti delle pronunce europee erga alios dopo il giudicato, la nostra
giurisprudenza ha seguito le medesime vie gia sperimentate per il ricorrente vittorioso, ossia
l'incidente d’esecuzione e la revisione europea.

Rispetto alla situazione del ricorrente vittorioso, tuttavia, a seconda dello strumento con-
siderato, i rapporti tra giudice comune e Consulta sono venuti in un certo senso a ribaltarsi.

In particolare:

(a) considerando I'incidente d’esecuzione, occorre evidenziare che, se nel caso del ricorren-
te vittorioso, questo strumento accentua il protagonismo del giudice, che si muove ‘in prima
linea’ senza coinvolgere il Giudice delle leggi, rispetto ai fratelli minori, realizza fendenzial-
mente, come si vedra, una sorta di cooperazione tra giudice comune e Consulta, potendosi
modificare o revocare il giudicato di condanna - rispettivamente ex art. art. 30, comma, 4
della legge n. 87 del 1953 o ex art. 673 c.p.p. - solo qualora la norma rilevante sia stata prima
dichiarata incostituzionale;

(4) a contrario, esaminando la revisione europea, si puo rilevare come questo strumento,
introdotto per il ricorrente vittorioso proprio dalla Corte Costituzionale, che in questo modo
attualizzava una sorta di ‘alleanza’ col giudice comune, tenda invece, nel caso dei c.d. fratelli
minori, a slegarsi dall'intervento nella Consulta, accentrando la questione (degli effetti erga
alios della decisione europea) davanti al giudice comune (cosi, nel caso dei fratelli minori di
Bruno Contrada, infra § 3.2.).

Anche in questa ipotesi, peraltro, la tendenza del giudice comune a evitare il coinvolgi-
mento della Consulta e a fare ‘da sé’ appare foriera di molteplici criticit, di carattere sia pro-
cessuale, sia - e soprattutto - sostanziale (infra § 3.3.)

3 1 L’incidente desecuzione: la cooperazione tra Corte Costituzionale e
[ ] [ ) . .
gzudzce comune.

Anzitutto, cominciando con l'esame dell'incidente d'esecuzione, si & detto come si realizzi
in questo caso - di regola, come si precisera - una sorta di cooperazione tra giudice comune e
Corte Costituzionale.

E noto, infatti, che rispetto ai c.d. fratelli minori I'incidente di esecuzione si combina ten-
denzialmente con I'incidente di costituzionalita®’, che, ammesso in maniera del tutto innovati-
va in fase esecutiva®, permette di modificare il trattamento sanzionatorio ex art. 30, comma 4,
1. n. 87 del 1953 ovvero, eventualmente, di revocare la sentenza di condanna ex art. 673 c.p.p.**

31 Cosi la lettera h-nonies) dell'art. 7 della proposta della Commissione Lattanzi.

32 Sulla vicenda dei fratelli minori di Scoppola, v. GAMBARDELLA (2012). (che peraltro escludeva il ricorso all’art. 30 della 1. n. 87 del 1953,
proponendo o lillegittimitd costituzionale dell’art. 673 c.p.p. nella parte in cui non permette la modifica della pena costituzionalmente
illegittima o l'intervento ‘riparatore’ del Presidente della Repubblica, nella forma della concessione della grazia), Vicano (2012); Ip. (2014);
RomEeo (2012); ScoLeTTA (2014); BiaNami (2014); CaproL (2013); PecoreLra (2013); A. SErRrRANI (2013); PuciorTo (2013); LAMARQUE
e Vicano (2014).

3 Sul punto si ¢ rilevato come la sentenza n. 210 del 2013 innovi il requisito della ammissibilitd/rilevanza della questione di costituzionalita
presentata in fase esecutiva, v. SCOLETTA (2014), p. 18 s.; nonché LaMARQUE e Vicano (2014), p. 10 ss.; CAPROLI (2013), p. 263 ss.

3 Critica la scelta di rimettere la questione alla Corte Costituzionale, sulla base di una valorizzazione forte del giudice dell'esecuzione («sorta
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E significativo, tuttavia, come, anche rispetto a questo strumento, si rintracci la tendenza
del giudice comune ‘a fare da sé’, evitando il pit possibile il coinvolgimento della Corte Co-
stituzionale.

Nel caso Scoppola-Ercolano, infatti, le Sezioni Unite, seppur incidenter, hanno affermato
la possibilita di intervenire direttamente sul giudicato senza sollevare la questione di legitti-
mita costituzionale, qualora sia possibile dare un’interpretazione convenzionalmente orientata
della disposizione rilevante.

La Corte, in particolare, ha affermato che: «il meccanismo di aggressione del giudicato,
nella parte relativa alla specie e alla misura della pena inflitta dal giudice della cognizione, ¢
attivabile con incidente di esecuzione, in quanto ricorrano le seguenti condizioni: [...] ¢) la
possibilita d’interpretare la normativa interna in senso convenzionalmente orientato ovvero,
se cio non é praticabile, la declaratoria d’incostituzionalitd della medesima normativa (come
accaduto nella specie)»®.

Questa soluzione sembra, tuttavia, poggiare su un presupposto ermeneutico errato, cio¢
che in fase esecutiva il giudice continui ad applicare la norma penale e, conseguentemente, che
nel far ci6 possa sostituire le proprie valutazioni a quelle del giudice della cognizione, reinter-
pretando la norma rilevante.

Di contro, come attentamente rilevato in dottrina, «al giudice dellesecuzione — se non si
vuole alterarne integralmente il ruolo, cid che implicherebbe una chiara presa di posizione
legislativa — non ¢ dato intervenire sul giudicato attraverso una nuova applicazione/disappli-
cazione di norme gia definitivamente applicate nel giudizio di cognizione, ma solo di prendere
atto che quelle norme sono “cadute”, e che si & conseguentemente configurato un evento a cui
la legge — nella specie I'art. 30 co. 4 1. n. 87 del 1953 — attribuisce efficacia risolutiva o modi-
ficativa del giudicato»®.

Anche nel caso in cui sia possibile interpretare in maniera convenzionalmente orientata
la disposizione in contrasto con la CEDU, pertanto, il giudice dell'esecuzione, non potendo
sostituire le proprie valutazioni a quelle del giudice della cognizione, dovrebbe comunque
attivare I'incidente di costituzionalita.

In quest’ipotesi, quindi, pur essendo astrattamente praticabile un'interpretazione conven-
zionalmente orientata, la questione di legittimita costituzionale dovrebbe considerarsi rilevan-

te proprio perché solo dalla declaratoria di incostituzionalita discenderebbero gli effetti ‘utili’

di cui all’art. 30 co. 4 1. n. 87 del 1953 o - a seconda dei casi - di cui all’art. 630 c.p.p. (come
noto, invece, la possibilita di dare alla norma censura un’interpretazione costituzionalmente
orientata preclude ordinariamente la possibile di adire il Giudice delle leggi) 37.

3 2 La revisione europea: il protagonismo del giudice comune in assenza
[ ] [ ] . . o .
di un (nuovo) intervento della Corte Costituzionale.

Come anticipato, la tendenza a evitare il coinvolgimento della Consulta si accentua ancor
pitt quando si consideri la revisione c.d. europea.

La strada della revisione c.d. europea, infatti, sperimentata per la prima volta, per le posi-
zioni analoghe a quella del ricorrente vittorioso, nel caso dei fratelli minori di Bruno Contra-
da, ha di fatto avuto l'effetto di accentrare la questione davanti alla Corte di Cassazione, che

) q ) )
peraltro, ha infine escluso lestensione erga alios della pronuncia europea®.

di organo-cerniera tra i diversi livelli del nostro sistema ormai multilivello», p. 2518), nonché sulla scorta dellosservazione per cui il giudicato
‘resisterebbe’ solo nella sua funzione di tutela del condannato, mentre potrebbe sempre essere rimesso in discussione in bonam partem, D1
BrronTo (2013), passim.

% Sent. cit., par. 9.3, corsivi aggiunti. Per questo profilo, v. LAMARQUE e Vicano (2014), p. 9.

3 LAvARINI (2009), p. 5 s.

% In merito, si tenga presente che con la recente sentenza n. 25 del 2019, la Consulta ha dichiarato costituzionalmente illegittima la
disposizione di cui all’art. 75 ancorché un sopravvenuto indirizzo giurisprudenziale ne avesse offerto un’interpretazione convenzionalmente e
costituzionalmente orientata, proprio per permettere alla Corte di Cassazione di rilevare d’ufficio la sopravvenuta caducazione della norma ai
sensi dell’art. 129 c.p.p., pur in presenza di un ricorso inammissibile (che come tale non permette di rivalutare la fattispecie concreta alla luce di
un sopravvenuto mutamento giurisprudenziale). E’ben possibile, quindi, dichiarare costituzionalmente illegittima una disposizione anche nel
caso in cui sia possibile fornire (o si sia stabilizzata) un'interpretazione costituzionalmente orientata, quando cio sia necessario per assicurare
un effetto ‘utile’(nel caso da ultimo deciso dalla Consulta per prosciogliere I'imputato pur in presenza di ricorso inammissibile, nella materia
in esame per incidere sul giudicato ‘erga alios’).

38 Cass. pen., sezioni unite, 24/10/2019 (dep. 3/03/2020), n. 8544, in Sist. pen., 10 marzo 2020, con nota di BERNARDI (2020).
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In verita, quando riferito ai c.d. fratelli minori, questo strumento processuale, solleva nu-
merosi dubbi®, riguardanti addirittura la stessa possibilita per i terzi estranei al giudizio euro-
peo di avvalersi della forma speciale di revisione®.

Gia questa prima problematica, peraltro, coinvolge la questione dei rapporti tra giudice
comune e Corte Costituzionale, trattandosi di capire se la revisione speciale riguardi anche
le posizioni analoghe o possa essere estesa a quest’ultime soltanto con un nuovo intervento
costituzionale.

Sul punto, occorre considerare che la decisione n. 113 del 2011 della Corte Costituzio-
nale sembra riferire esclusivamente al ricorrente vittorioso la nuova forma di impugnazione
straordinaria, che risulta rigidamente ancorata «al fine di conseguire la riapertura del processo,
quando cio sia necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la salva-
guardia dei diritti del'uvomo e delle liberta fondamentali, per conformarsi ad una sentenza
definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo»*.

Centrali per definire il perimetro del nuovo strumento sono pertanto gli obblighi ex art.
46 CEDU*.

Ebbene, se ¢ vero che in forza di questa disposizione lo Stato contraente ¢ tenuto ad adot-
tare tutte le misura individuali o generali necessarie per rimuovere la violazione riscontrata a
Strasburgo, deve nondimeno escludersi che Tobbligo di conformarsi alle sentenze di Strasbur-
go comporti il dovere di travolgere su#1 1 giudicati gia formatisi.

Non solo la Corte europea non ha mai domandato agli Stati contraenti un intervento tan-
to gravoso, ma un simile risultato sembrerebbe escluso altresi da un'interpretazione sistematica
della Convenzione, che condiziona lesperibilita del ricorso a Strasburgo al termine perento-
rio di sei mesi dalla data in cui la decisione interna ¢ divenuta definitiva (art. 35 CEDU); la
Convenzione quindi, come pil volte riconosciuto dalla stessa Corte Edu®, espressamente
considera e valorizza anche l'interesse alla certezza dei rapporti esauriti (affermandosi che: «[t]
he existence of such a time-limit is justified by the wish of the High Contracting Parties to prevent
past judgments being constantly called into question and constitutes a legitimate concern for order,
stability and peace»)*.

Come gia chiarito dalla nostra Corte Costituzionale®, pertanto, la necessita di travolgere
il giudicato non deriva dall’art. 46 CEDU, ma discende esclusivamente dalle nostre norme di
diritto interno: ¢ il nostro ordinamento, in particolare, che alla declaratoria di incostituziona-
lita fa conseguire la necessita di modificare la pena incostituzionale (art. 30 1. n. 87 del 1953)

% Quando riferita alle posizioni analoghe, questa impugnazione straordinaria (e speciale) risulta fortemente discussa (ne & prova il contrasto
giurisprudenziale che ha determinato l'intervento delle Sezioni Unite di cui si ¢ detto), tanto che si pud addirittura dire che 'unico dato
certo & che, rispetto ai fratelli minori, la revisione europea non puo sicuramente riguardare le violazioni di carattere processuale (ed ¢ questa
una significativa linea di confine rispetto alla posizione del ricorrente vittorioso) (cfr. da ultimo v. Cass. pen., sez. I, 23 ottobre 2018 (dep. 13
dicembre 2018), n. 56163, in Dir. pen. cont., 21 marzo 2019, con nota di Bronpr (2019); in senso analogo, Cass. pen., sez. VI, 29 maggio 2014,
n. 39925, nonché Cass. pen,. sez. VI, 23 settembre 2014, n. 46067). Per quanto riguarda il contrasto giurisprudenziale sull'esperibilita della
revisione europea da parte dei c.d. fratelli minori, v. l'ordinanza di rimessione alle sezioni unite, Cass. pen., sez. VI, ord. 22 marzo 2019 (dep.
17 maggio 2019), n. 21767, in Sist. pen., 13 giugno 2019, con nota di BErNARDI (2019).

“ Ha escluso la riapertura del processo nei confronti dei terzi estranei al giudizio sovranazionale, Cass. pen., Sez.18/01/2011 (dep. 22/02/2011),
n. 6559 (annotata da GiaLuz, (2011a)).

4 Sent. cit., par. 8.

2 Sulla portata di tali obblighi e sull'interpretazione datane dalla Corte Edu, v. ex muitis Saccucct (2008); Fiorr; Biciarini (2018); DE
SaLvia (2008); Mazza (2016).

# Cfr. per tutti Corte Edu, Gran Camera, Sabri Gunes v. Turkey, ric. n. 27396/06, del 29/06/2012, par. 39 s.: «The six-month time-limit
provided for by Article 35 § 1 has a number of aims. Its primary purpose is to maintain legal certainty by ensuring that cases raising issues under the
Convention are examined within a reasonable time, and to prevent the authorities and other persons concerned from being kept in a state of uncertainty
Jor a long period of time (see PM. v. the United Kingdom (dec.), no. 6638/03, 24 August 2004). It also affords the prospective applicant time to consider
whether to lodge an application and, if so, to decide on the specific complaints and arguments to be raised (see O’'Loughlin and Others v. the United
Kingdom (dec.), no. 23274/04, 25 August 2005) and facilitates the establishment of facts in a case, since with the passage of time, any fair examination
of the issues raised is rendered problematic (see Nee v. Ireland (dec.), no. 52787/99, 30 January 2003). 40. That rule marks out the temporal limit of
the supervision exercised by the Court and signals, both to individuals and State authorities, the period beyond which such supervision is no longer
possible (see Walker v. the United Kingdom (dec.), no. 34979/97, ECHR 2000-1). The existence of such a time-limit is justified by the wish of the High
Contracting Parties to prevent past judgments being constantly called into question and constitutes a legitimate concern for order, stability and peace (see
De Becker v. Belgium (dec.), no. 214/56, 9 June 1958)».

* Ibidem; traducendo liberamente: «l'esistenza di un simile limite temporale & motivata dalla volonta delle Alte Parti Contraenti di evitare che
giudizi passati siano costantemente messi in discussione e costituisce un legittimo interesse allordine, alla stabilita e alla pace».

# Da ultimo v. 'ampia motivazione di Corte Cost., sent. n. 43 del 2017, spec. par. 3.5 ss., in cui la Corte ha concluso affermando: «In sintesi,
nella giurisprudenza della Corte europea non si rinviene, allo stato, alcuna affermazione che esplicitamente o implicitamente possa avvalorare
Iinterpretazione dell'art. 7 della CEDU nel significato elaborato dal giudice rimettente, tale da esigere che gli Stati aderenti sacrifichino
il principio dell'intangibilita del giudicato nel caso di sanzioni amministrative inflitte sulla base di norme successivamente dichiarate
costituzionalmente illegittime».
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ovvero di revocare la condanna (art. 673 c.p.p.)*.

Deve quindi ritenersi che «in linea di principio, lobbligo di adeguamento alla Convenzio-
ne, nel significato attribuitole dalla Corte di Strasburgo, non concerne i casi, diversi da quello
oggetto della pronuncia, nei quali per lordinamento interno si ¢ formato il giudicato, e che
le deroghe a tale limite vanno ricavate, non dalla CEDU, che non le esige, ma nell’ambito
dell'ordinamento nazionale».*

La revisione introdotta con la sentenza n. 113 del 2011, pertanto, essendo ancorata agli
obblighi di cui all'art. 46 CEDU, non riguarda anche i ‘fratelli minori’ e potrebbe essere estesa
anche a costoro unicamente proponendo una nuova questione di illegittimita costituzionale*.

Anche in quest’ipotesi, peraltro, & bene sottolineare che la nuova impugnazione straor-
dinaria dovrebbe essere comunque condizionata alla dichiarazione di incostituzionalita della
norma contrastante con la CEDU - anche nei casi in cui sia praticabile un’interpretazione
convenzionalmente conferme -, non solo perché il travolgimento del giudicato ¢ imposto da
norme di diritto interno soltanto per il casi di declaratoria di incostituzionalita della norma
penale (incriminatrice e sanzionatoria), ma soprattutto perché, per le ragioni che immedia-
tamente si diranno, dovrebbe essere la Corte Costituzionale a ‘dosare’ gli effetti sul giudicato
delle pronunce europee, presidiando I'importazione nel nostro ordinamento delle decisioni
sovranazionali (almeno fin tanto che si tratti di ridiscutere le sentenze passate in giudicato) 49.

3 .3 . A margine: il ruolo della Corte Costituzionale nellestensione erga
alios degli effetti delle pronunce europee.

Nel caso dei c.d. fratelli minori, infatti, 'intervento della Consulta appare fondamentale
non solo per le ragioni di carattere processuale sopra esposte, ma anche e soprattutto per con-
siderazioni di tipo sostanziale.

In particolare, occorre sottolineare che, per estendere la portata delle pronunce europee
erga alios, le decisioni della Corte EDU devono essere attentamente bilanciate con tutti gli
interessi e i valori in gioco; compito, questo, demandato strutturalmente alla Consulta.

In altri termini: «<non solo [...] il “contenuto rilevante” delle sentenze della Corte euro-
pea pud essere oggetto di un certo “margine di apprezzamento”, ma anche [...] —confor-
memente all’assetto sistematico tracciato dalle sentenze gemelle del 2007 —il riconoscimento
della prevalenza del diritto convenzionale ¢ subordinato al giudizio di bilanciamento con
tutti i possibili contro-interessi costituzionali; una valutazione, quindi, che nel nostro
ordinamento giuridico spetta sistematicamente alla Corte costituzionale, nei modi e nelle
forme che assicurano il rispetto delle suddette esigenze di coerenza e di certezza»™.

A cio si aggiunga che oggi la carta vincente nei rapporti con lordinamento sovranazionale
(e nella partita dei diritti fondamentali) sembra essere rappresentata da quel sistema di tutele
integrato che, rileggendo le violazioni convenzionali come violazioni costituzionali (senza pas-
sare dalla finestra dell’art. 117 Cost.) interiorizza gli insegnamenti sovranazionali, massimiz-
zando 1 livelli di tutela dei diritti. 51

“ In senso contrario cfr. ScoLETTA (2014), p. 12, che ancora tale obbligo all'art. 7 CEDU «nella parte in cui il principio di legalita pretende
che la norma penale sia caratterizzata da una sufficiente legal basis, cio¢ non poggi la propria validita sulla flagrante inosservanza
di norme gerarchicamente superiori e non costituisca un‘applicazione arbitraria della disposizione dilegge al caso concreto. Una pena
irrogata sulla base di una norma “convenzionalmente illegittima” integra evidentemente una violazione dell’art. 7 per carenza di legal basis, per
rimuovere la quale — a nostro parere — la Cedu non solo tollera, ma vieppil esige la previsione di deroghe al limite del giudicato». Cfr. inoltre
LorenzeTTO (2016), poiché «il complesso degli individui da salvaguardare comprende sia coloro che potranno in futuro trovarsi in
posizione identica al ricorrente sia i soggetti che gia si trovino in quella stessa situazione» (p.27).In termini analoghi anche Vicano
(2012), p. 19 s. (per cui «non bisogna dimenticare, infatti, che I'art. 46 CEDU ¢ stato fatto oggetto di una interpretazione estensiva da parte
della Corte EDU, che per I'appunto sulla base di tale norma ha affermato (a partire dal caso Broniowski c. Polonia, del 2004) il
proprio potere di statuire misure c.d. generali a carico dello Stato resistente, con le quali la Corte ordina allo Stato medesimo di introdurre
nellordinamento nazionale le misure idonee ad evitare il ripetersi della violazione accertata nel caso concreto, nei confronti dunque della
generalita di coloro che si trovino nella medesima situazione del ricorrente».

47 Corte Cost. n. 210 del 2013, par. 7.

“ In questi termini UBErTIs (2012), p. 793 ¢ Lavarint (2019), p. 115.

# Prospetta la possibilita di incardinare I'incidente d’esecuzione nella richiesta di revisione, ScoLETTA (2021).

%0 ScoLETTA (2014), p. 16. Sulla necessitd di attentamente vagliare gli effetti della giurisprudenza europea nel nostro ordinamento, v.
VALENTINI (2016).

51 Consapevoli che con la sent. n. 2010 del 2013 la Consulta ha ammesso la questione di illegittimita costituzionale in sede esecutiva solo
e nella misura in cui si invochi il parametro dell’art. 117 Cost., dichiarando inammissibile la censura rispetto al parametro di cui all’art. 3
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La via maestra per tutelare i diritti fondamentali, infatti, sembra quella che metabolizza
le violazioni censurate a Strasburgo, trasportando I'insegnamento sovranazionale all'interno
dei nostri valori costituenti e, in questo modo, innalzando i livelli di tutela offerti dalla nostra
stessa Carta Costituzionale.

Di contro, pare difficile raggiungere i medesimi risultati altamente garantistici (il travol-
gimento di zutte le posizioni definitive), fintanto che si avverta la decisione sovranazionale e i
principi in questa sanciti come promananti da un ordinamento a/#ro o addirittura come erronei
o0 non confacenti al nostro sistema costituzionale.

In questo senso, si puo considerare esemplificativamente la vicenda dei c.d. fratelli minori
di Bruno Contrada, in cui si avverte la sensazione che gli ostacoli frapposti allestensione erga
omnes della sentenza europea siano derivati anche dal convincimento - espresso dalla corte di
merito e, in alcune pronunce, avvallato dalla Corte di Cassazione® - che la Corte EDU abbia
errato nel riconoscere il concorso esterno in associazione mafiosa come fattispecie di creazione
giurisprudenziale.

4 Alcune riflessioni sul caso dei fratelli minori di Contrada.
[ J

In conclusione, puo essere utile confrontarsi proprio con il caso dei fratelli minori di Bru-
no Contrada, per valutarne la reale praticabilita delle soluzioni sopra esposte e, in particolare,
la necessita di coinvolgere la Corte Costituzionale quando si tratti di estendere erga alios gli
effetti delle pronunce di Strasburgo.

Anzitutto, come gia anticipato, & noto che, nel caso delle posizioni analoghe a Contrada,
la via sperimentata per estendere gli effetti della decisione sovranazionale sia stata quella della
revisione europea. Questo strumento - lo si & detto - ha avuto leffetto di accentrare la que-
stione davanti alla Corte di Cassazione, che I'ha trattata come una problematica attinente ai
rapporti tra il nostro ordinamento e quello sovranazionale, con la conseguenza di applicare al
caso di specie le regole che presiedono I"importazione’ della giurisprudenza di Strasburgo nel
sistema interno (invece di guardare alla questione come a un problema nazionale attinente al
complesso tema dellevoluzione giurisprudenziale, che, ormai, con sempre maggior insistenza,
sembra reclamare nuove prese di posizioni e nuove soluzioni).

In particolare, secondo la Corte, non solo la violazione riscontrata sarebbe strettamente le-
gata alle circostanze del caso di specie (e come tale non presenterebbe quel carattere di genera-

Cost. Pur tuttavia la Corte ha sottolineato come le affermazioni dei giudici di Strasburgo «fossero ineccepibili anche in base all'ordinamento
interno» (par. 9). In senso contrario, e cio¢ per la rilevanza della questione di legittimita riferito anche ad a/fro parametro costituzionale, v.
perd Capriotrr (2013), p. 263 segg.

Circa la necessita di addivenire a un'integrazione delle tutele, v. Vicano (2019), p. 12 ss., che parla di «zutela integrata dei diritti fondamentali
alla luce della Costituzione, della Carta e del diritto internazionale dei diritti umani». Sullopportunita di edificare per questa via uno ius
commune europeo v. CARTABIA (2007), p. 61 s., che, evidenziata «l'aspirazione all’'universalita» dei diritti per cui «I'idea dei diritti fondamentali
contiene necessariamente una dimensione storica e una dimensione universale»; SILVESTRI (2006); nonché Ip. (2011).

Sinoti peraltro che la piti recente giurisprudenza della Corte Costituzionale pare orientata a utilizzare in chiave interpretativa la giurisprudenza
sovranazionale per rileggere estensivamente le garanzie costituzionali. In questo senso, ad esempio, v.le sentenze Corte Cost., n. 196 del 2010
e n. 143 del 2013, richiamate da NapoLEoNT ¢ MANEs (2019), p. 311 ss., che evidenziano come tali decisioni «sembrano [...] testimoniare il
progressivo “insediamento costituzionale” del profilo di garanzia evidenziato dal giudice di Strasburgo, quale esito del circolo ermeneutico
attuato dal confronto - e dalla cross-fertilization - con le sollecitazioni provenienti dal sistema convenzionale» (p. 326). Lo stesso puo dirsi
anche per Corte Cost., n. 279 del 2013, con nota di RucGert (2013), che evidenzia come «in nessun’altra dell'ormai nutrito drappello
di pronunzie relative alla CEDU emesse dalla Consulta si attinga, cosi come in questa, a piene mani all'indirizzo della giurisprudenza
europea, fatto oggetto di analitica, puntuale descrizione e sostanziale ricezione da parte della giurisprudenza nazionale che da esso trae
alimento e giustificazione. Praticamente — potrebbe dirsi — una sorta di “novazione della fonte”» e ancora come la pronuncia rappresenti la
«sicura dimostrazione della possibilita di caricare di sempre nuovi significati costituzionali gli enunciati costituzionali [...] per effetto delle
suggestioni semantiche provenienti a4 extra». Si noti infine che una «una visione unitaria e armonica (e non dualistica e conflittuale) dei diritti
fondamentali» pare emergere anche in Corte Cost., n. 63 del 2019, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2019, con nota di ScoLeTTA (2019); nonché
anche nella sent. n. 253 del 2019, con nota di PEL1ssEro (2019). Da ultimo, si veda altresi I'ord. 117 del 2019, con nostra nota, CONFALONIERI
(2020). In questa prospettiva, evidenzia come la Corte Costituzionale paia aver abbracciato un «modello di integrazione tra parametro
interposto esterno e corrispondente parametro costituzionale interno», per cui «[I]'incremento delle garanzie, come impatto indiretto del
diritto convenzionale, si puo [...] cogliere nelle potenzialita dinamiche dei nostri parametri normativi interni», ScoLETTA (2020), cui si rinvia
per uno sguardo d’insieme, in chiave ricostruttiva e critica, circa gli effetti dell'«irrompere dei diritti fondamentali nel discorso giuridico». Di
“massimizzazione della tutela” che non consente una sistemazione di ispirazione formale, dovendo passare la considerazione dell'interprete
dalle fonti alle 7orme, anche Ruccer (2018), p. 14.

52 In particolare, aveva sottolineato (anche) lerroneita della decisione sovranazionale, rigettando la richiesta di revisione europea avanzata dal
condannato Stefano Genco, la Corte d’Appello di Caltanisetta (sent. del 31 maggio 2018). Nello stesso senso anche Cass. pen., sez. V, 14
settembre 2016, n. 42996 (par. 2) e Cass. pen., sez. I1, 18 maggio 2016, n. 22447, par. 8.1.2. ss.
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lita indispensabile per riconoscere gli effetti erga omnes)*, ma la decisione non sarebbe neppure
espressione di un orientamento consolidato in seno alla Corte Edu® (ulteriore requisito che,
come noto, dalla sentenza della Corte Cost. n. 49 del 2017 deve sussistere per ‘importare’ nel
nostro ordinamento la giurisprudenza di Strasburgo).

In questo modo, evidentemente, ignorando I"elefante nella stanza’, le Sezioni Unite hanno
avuto ‘buon gioco’ nell'escludere che la sentenza Contrada potesse esplicare effetti erga alios.

Per quanto riguarda il ruolo della Consulta (senz’altro emarginata dalla questione in esa-
me), inoltre, ¢ noto che in questo caso la richiesta di revisione era diretta a evitare proprio
I'intervento del Giudice delle leggi, dal momento che la portata della questione sembrava
sconsigliare 'incidente di costituzionalita e indicare nell'impugnazione straordinaria uno stru-
mento «a buon mercato» per conseguire gli effetti sperati, rivedendo i casi gia definiti alla luce
di un'interpretazione pii permissiva dell'art. 5 c.p.”.

Anche in questo caso, tuttavia, certo con una buona dose d’audacia, era possibile secondo
autorevole dottrina®® porre una questione di legittimita costituzionale, interiorizzando i prin-
cipi sovranazionali nella trama dei nostri valori costituzionali.

In particolare, secondo questo punto di vista, nel caso in esame sarebbe stato possibile
rileggere la violazione accertata a Strasburgo secondo le nostre categorie di diritto interno,
trasportando la questione dal piano della prevedibilita-colpevolezza a quello della tipicita 57.

La questione costituzionale avrebbe quindi riguardato le disposizioni di cui agli artt. 110
e 416-bis c.p. per come interpretate prima della sentenza Dimitry®® e per contrasto tra questa
«law in progress a base giudiziaria»*® col principio di tipicita.

La questione - & evidente - avrebbe comportato, se accolta, un vero e proprio stravolgimen-
to dei rapporti tra Corte Costituzionale e Cassazione che, ormai dall’affermarsi della dottrina
del diritto vivente, estranea la Consulta dal sindacato sulla correttezza (qui tassativita e preci-
sione) dell'interpretazione giurisprudenziale, esclusivo appannaggio della Corte di Cassazione
(potendo la Consulta censurare il diritto vivente non in confronto al principio di legalita, nel
senso di correttezza interpretativa rispetto al dettato normativo, ma solo in confronto ad a/¢ri
principi costituzionali).

Se il tema che fa da sfondo alla questione ¢, per questo motivo, senz’altro affetto da gigan-
tismo, & pur vero, tuttavia, che la questione in esame non sembra seriamente rinviabile, né -

53 Perché la Corte Edu ha fatto uso tanto di criteri oggettivi che di parametri soggettivi, relativi al caso concreto sub iudice. Come efficacemente
rilevato tuttavia i criteri c.d. soggettivi sembravano per lo pit tesi a riconoscere quellesperimento dei rimedi interni che ¢ condizione necessaria
per ricorrere alla Corte di Strasburgo; in questo senso v. REccria (2017), p. 1209, per cui «& quantomeno bizzarro & I'impiego da parte di un
giudice nazionale di un requisito di ammissibilita del giudizio dinanzi la Corte sovranazionale, volto oltretutto proprio a rendere possibile [...]
che siano anzitutto i giudici nazionali a garantire il rispetto dei diritti fondamentali sanciti dalla CEDU all'interno dei rispettivi ordinamenti».
5* Le sezioni unite hanno quindi concluso che «deve [...] escludersi che dal giudicato della Corte europea nel caso Contrada sia possibile
rintracciarvi contenuti che consentano di estrarvi [...] la individuazione di una fonte generale di violazione dei diritti individuali, garantiti
dalla Convenzione», par. 6), le Sezioni Unite hanno inoltre escluso 'incidente di costituzionalita in riferimento all’art. 630 o all’art. 673 c.p.p.
(nella parte in cui non prevede che possa essere richiesta la revisione della sentenza di condanna quando cid sia necessario per uniformarsi a
una sentenza della Corte EDU, emessa a favore di altro condannato, da parte di coloro che si trovino in condizioni identiche) «dal momento
che il giudicato di condanna, pronunciato nei riguardi del ricorrente, non rivela profili di illegittimita convenzionale per contrasto con lart.
7 CEDU» (par. 7)

5 Esemplificando: nel caso Contrada, la revisione europea sarebbe stata utile a giudicare nuovamente 'imputato applicando un’interpretazione
convenzionalmente orientata dell’art. 5 c.p., cosicché il giudice potesse - alla luce della sentenza europea - valutare la prevedibilita delle
conseguenze sanzionatorie da parte del reo.

% Sul punto, non si pud che rinviare alle autorevoli considerazioni di DoNin1 (2016), p. 346 ss., che spiega non solo perché «nel caso di
specie si € riscritto 'art. 416-bis, non I'art. 110 c.p.» ma altresi perché questo difetto di tassativita debba essere considerato e trattato come
«violazione di un diritto-dovere, non come “scusante” per il singolo» (il concorso esterno, infatti, «esisteva come tipologia di condotta, ma i suoi
contorni non erano definiti e la sua stessa legittimita era da anni ancora su& iudice»). In termini analoghi altresi Ma1eLLo (2018), p 229, che
denuncia (come del resto anche M. DoNiINI) «la chiusura autoreferenziale della nostra giurisprudenza, ferma nel rivendicare I'impermeabilita
del concorso esterno a qualsiasi obiezione che ne contesti la conformita a parametri di legalita»; nonché ManNa (2016). Circa i rapporti tra
legalita e interpretazione giurisprudenziale, alla luce del canone della prevedibilita, v. Vicano (2017a), Ip. (2016); Donint (2016); Parazzo
(2016b).

57 Cft. di nuovo DoNiINI (2016), p. 368, per cui nel caso Contrada viene in considerazione la lesione del «dovere statuale alla predeterminazione
del contenuto normativo della materia del divieto penale. Essa equivale alla presenza di una norma penale che viola l'art. 25 cpv. Cost. per
difetto di tipicitd/tassativitd. Per tale motivo la sentenza Contrada della Corte Edu equivale a un giudizio di insufficiente determinatezza/
tipicita della norma prima del 1994. Essa dovrebbe essere colpita, tanto pilt per i casi dove la pena & gia stata espiata come nel caso Contrada,
da effetti analoghi a quelli di un giudizio di illegittimita costituzionale, cio¢ la revoca della sentenza ex art. 673 c.p.p.: vuoi applicando
analogicamente tale disciplina, vuoi per effetto di intervento della Corte costituzionale o del legislatore». Propende per la questione di
legittimita costituzionale anche Lavarint (2019), p. 153. Circa le criticita che una questione costituzionale porrebbe, v. PALAZZ0 (20162), p.
7s.

58 Che la Corte Costituzionale possa dichiarare illegittimo un diritto vivente ‘passato’ allo scopo specifico di travolgere il giudicato formatosi
in virtd di quella norma, & oggi ammesso; cfr. refro nt. 40, riguardante la recente sentenza n. 25 del 2019.

% DoninI (2016), p. 365.
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come ha mostrato l'infruttuoso epilogo del caso Contrada - ‘raggirabile’ con un intervento del
giudice comune (che in questo caso, peraltro, dovrebbe vestire gli scomodi panni del censore
di se stesso).

5 Conclusioni.
[ ]

Sia rispetto al ricorrente vittorioso, sia rispetto ai fratelli minori, l'efficacia delle sentenze
sovranazionali dopo il giudicato pone tuttoggi spinose questioni che riguardano - anche, ma
non solo - il ruolo della Consulta e quello dei giudici comuni.

La gestione degli effetti delle sentenze di Strasburgo dopo il giudicato, in effetti, non rap-
presenta che una parte del pitt ampio tema riguardante il rapporto tra il nostro ordinamento
e quello sovranazionale e, in modo speculare, pare riflettere le difficolta che via via il nostro
diritto ha incontrato nel percorso di avvicinamento e armonizzazione con le garanzie europee.

Proprio in questo ambito pil generale (i rapporti con gli altri ordinamenti) & peraltro noto
come negli ultimi tempi la Corte Costituzionale si sia riappropriata di una posizione di primo
piano,* al fine di garantire la pit ampia estensione delle garanzie in gioco e riaccentrare le
questioni valoriali sulla nostra Carta Costituzionale (meritoriamente rileggendo le disposizio-
ni costituzionali nelle trama dei rapporti ‘a rete’e promuovendo in questo modo l'integrazione
del nostro diritto con i valori europeo, che troppo spesso sono sentiti come ‘estranei’).

Anche nellesecuzione delle pronunce CEDU, per le medesime ragioni, il ruolo della Con-
sulta dovrebbe essere pili accentuato: oltre che per realizzare 'integrazione di tutele di cui si
¢ detto (e che dovrebbe rappresentare la strada maestra per gestire i rapporti tra diversi or-
dinamenti), altresi per salvaguardare il rispetto della legalita sostanziale e processuale, che in
nessun caso, segnando i limiti democraticamente apposti ai poteri del giudice, possono essere
sacrificate.

Si tratterebbe, in ultima analisi, di fare chiarezza in una materia che - come anticipato in
apertura - rischia di diventare appannaggio di una vera e propria “giustizia del cadi”, come il
caso Contrada e dei suoi fratelli minori ha da ultimo evidenziato - assicurandosi, da una parte,
tutte le richieste del ricorrente vittorioso e finanche quelle espressamente rigettate a Strasbur-
go, e negandosi, dall’altra, qualsiasi tipo di tutela ai fratelli minori, anche quella riguardante la
loro liberta personale.
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