€1D14€ DiriTro PENALE CONTEMPORANEG

RAPPORTI TRA LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI CASSAZIONE

E LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE EDU: ANNO 2011.

Relazione a cura dell’Ufficio del Massimario della
Corte suprema di cassazione — Roma, 22 dicembre 2011

di Gaetano De Amicis e Enzo Vincenti

1.- PREMESSA: IL QUADRO CONCETTUALE NEL CUI CONTESTO OPERA, IN RAPPORTO ALLA CORTE EDU, IL GIUDICE
COMUNE ITALIANO.

3.-

1.2.- LA PIU RECENTE ESPERIENZA GIURIDICA DI SETTORE.

IL “DIALOGO” TRA CASSAZIONE CIVILE E CORTE DI STRASBURGO.
2.1.- LA VICENDA DEL PERSONALE “A.T.A.” (LA SENTENZA “AGRATI” DELLA CORTE EDU).
2.2.- IL “COLLEGATO LAVORO”.

2.3.- LA CONTRIBUZIONE PER LO SVOLGIMENTO DI ATTIVITA LAVORATIVE AUTONOME.

24.- L’AUTODICHIA DELLA PRESIDENZA DELLA REPUBBLICA.

2.5.- L’EQUA RIPARAZIONE PER LA DURATA IRRAGIONEVOLE DEL PROCESSO.

2.6.- LA TUTELA DEL MINORE E LA DISCIPLINA DELL IMMIGRAZIONE.

2.7.- LA MATERIA DELL ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA DOPO LE “SENTENZE GEMELLE” DELLA
CORTE COSTITUZIONALE.

2.7.1.- SEGUE: LA TASSAZIONE DELLE PLUSVALENZE CONSEGUENTI ALLA PERCEZIONE
DELLE INDENNITA DI ESPROPRIAZIONE.
2.8.- LA TUTELA RISARCITORIA PER LA LESIONE DI DIRITTI FONDAMENTALI DELLA PERSONA: LA
NEGATA QUALIFICAZIONE IN TAL SENSO DEL “DIRITTO AL TEMPO LIBERO”.

PROBLEMI ATTUALI DEI RAPPORTI TRA LA GIURISPRUDENZA PENALE DELLA CORTE DI CASSAZIONE E LA

GIURISPRUDENZA DELLA CORTE EDU: CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE.

3.1.- SEGUE: LE RECENTI “APERTURE” DELLA CASSAZIONE ALL’ELABORAZIONE GIURISPRUDENZIALE
DELLA CORTE DI STRASBURGO.
3.2.- SEGUE: INTERPRETAZIONE CONFORME E CIRCOLARITA DEI “SAPERI” GIURISPRUDENZIALI: ESAME

DI ALCUNI NODI PROBLEMATICI.

3.3.- SEGUE: SULLA DISCIPLINA DEI NUOVI TERMINI DI PRESCRIZIONE IN RAPPORTO ALLA DENUNCIATA
VIOLAZIONE DEL PRINCIPIO DI RETROATTIVITA DELLA LEX MITIOR, COME INTERPRETATO DALLA CORTE
EDU.

3.4.- SEGUE: SULLA INAPPLICABILITA DEL NUOVO REGIME CAUTELARE ALLE MISURE IN CORSO DI
ESECUZIONE.

4.- GLI EFFETTI DEL “GIUDICATO” EUROPEO SUL GIUDICATO INTERNO.

4.1.- SEGUE: IL RICORSO STRAORDINARIO PER CASSAZIONE.
4.2.- SEGUE: LA REVISIONE DEL PROCESSO A SEGUITO DELLA PRONUNCIA N. 113/2011 DELLA CORTE
COSTITUZIONALE.
5.- LE PROSPETTIVE DE IURE CONDENDO.
6.- IL PROBLEMA DELLE LETTURE DIBATTIMENTALI DELLE DICHIARAZIONI RESE DURANTE LE INDAGINI
PRELIMINARI.

Via Serbelloni, 1 | 20122 MILANO (MI) | Telefono: 0289283000 | Fax: 0289283026 | redazione@penalecontemporaneo.it |
Editore Luca Santa Maria | Direttore Responsabile Francesco Vigano | P.IVA 07362900966 Copyright © 2010 Diritto Penale Contemporaneo



1.- Premessa: il quadro concettuale nel cui contesto opera, in rapporto alla
Corte EDU, il giudice comune italiano.

Nelle Relazioni sull’amministrazione della giustizia degli ultimi anni e ormai
uso soffermarsi sul fenomeno, in continua evoluzione, del “dialogo” tra giudici
nazionali e sovranazionali, espressivo dello svolgersi di un “nuovo rapporto tra
giurisdizione e territorio”, tale da far acquisire al giudice italiano “un respiro europeo”
e da far divenire il nostro ordinamento parte di un sistema sovranazionale (sia UE che
CED.U.), “a rete” e non piu “a piramide”, con riscontri nuovi nell’assetto
costituzionale (sia nella riforma dell’art. 111, secondo comma, Cost., che in quella
dell’art. 117, primo comma, Cost.).

Si assisterebbe, dunque, ad una “metamorfosi dei confini” e cid in ragione
dell’incidenza stessa della globalizzazione “sulla semantica giuspolitica”, la dove lo
stesso processo di globalizzazione «é spesso descritto con l'immagine della Ent-
grenzung (de-limitazione e s-confinamento), nella misura in cui i confini territoriali
perdono la tradizionale funzione di differenziazione e si deterritorializzano, venendo
tracciati confini socio-spaziali ulteriori a partire dalla moltiplicazione degli spazi
dell’azione sociale».

Tra due poli, che, dunque, non sempre si attraggono virtuosamente, si colloca
I'esercizio della giurisdizione, reso ancor pitt complesso proprio dallo “sconfinamento”
del diritto, dalla sua globalizzazione, dall’inverarsi di diritti non pili soltanto generati e
tutelati nell’ambito territoriale dello Stato, ma frutto di fonti diversificate e risiedenti
“oltre lo Stato”, che originano una c.d. “tutela multilivello” , a maggior garanzia delle
posizioni soggettive, ma non per questo sempre agevole da far funzionare senza che si
deteriorino i delicati ingranaggi dell’articolato meccanismo giudiziario.

Di qui, per I'appunto, I'esigenza, o meglio la necessita, del dialogo, ascendente e
discendente, tra giudici nazionali e giudici sovranazionali; un dialogo del quale, in
questa sede, si dara sinteticamente conto in relazione al “versante C.E.D.U.”.

A tal riguardo va subito osservato che la tessitura del rapporto tra
I'ordinamento italiano e la giurisdizione relativa alla Convenzione europea dei diritti
dell'uomo (C.E.D.U.) ha assunto una trama del tutto nuova a seguito delle sentenze
(c.d. “gemelle”) n. 347 e 348 del 2007 della Corte costituzionale, sicché, per delinearne i
contorni attuali, occorre appunto muovere dalla “svolta” costituita da dette pronunce e
dalle successive conferme che le stesse, sempre nell’ambito della giurisdizione
costituzionale, hanno ricevuto.

Che di “svolta” si sia trattato non e dato dubitare, se e vero che, per lungo
tempo, e stata la stessa essenza di un siffatto rapporto ad essere disconosciuta dal
Giudice delle leggi, il quale, operando sul piano delle fonti, ha escluso ogni
equiparazione della disciplina C.E.D.U. alla fonte costituzionale, qualificandola come
norma internazionale pattizia, fuori dell’ambito di operativita del meccanismo di
efficacia dell’art. 10 Cost. (riservato alle norme internazionali generalmente
riconosciute) e, a maggior ragione, da quello dell’art. 11 Cost., non comportando essa
alcuna limitazione di sovranita .



Invero, il passaggio di toni e - ci0o che piu rileva - di contenuti nella
considerazione del rapporto tra ordinamento nazionale e C.E.D.U. ha vissuto una sorta
di preludio, in due pronunce della Corte di cassazione, entrambe, sebbene in materie
diverse, assertive del potere, in capo al giudice comune nazionale, di disapplicazione
della norma interna incompatibile con la C.E.D.U. Un esito, questo, sicuramente
distonico rispetto alla soluzione cui le citate sentenze del 2007 sono poi pervenute, ma
nondimeno evocativo di un clima in lenta e, tuttavia, continua maturazione verso
quello che sarebbe stato il mutamento da molti definito “epocale”.

Il rango e 'efficacia delle norme C.E.D.U., nonché il ruolo che i giudici nazionali
e la Corte EDU rispettivamente rivestono nella interpretazione e nell’applicazione della
Convenzione, sono delineati dal piu recente orientamento della giurisprudenza
costituzionale muovendo dalla considerazione che Iespressione “obblighi
internazionali” contenuta nell’art. 117, primo comma, Cost., riferendosi alle norme
internazionali convenzionali anche diverse da quelle comprese nella previsione degli
artt. 10 e 11 Cost., ha «colmato la lacuna prima esistente quanto alle norme che a livello
costituzionale garantiscono 1'osservanza degli obblighi internazionali pattizi», con la
conseguenza che «il contrasto di una norma nazionale con una norma convenzionale,
in particolare della C.E.D.U.,, si traduce in una violazione dell’art. 117, primo comma,
Cost.».

Posta una siffatta premessa a livello di regolazione delle fonti, le modalita
operative secondo le quali il rapporto in esame trova svolgimento vedono in prima
linea il giudice nazionale, che riveste il ruolo di “giudice comune della Convenzione” e
come tale e investito del potere-dovere «di applicare le relative norme,
nell’interpretazione offertane dalla Corte di Strasburgo, alla quale questa competenza e
stata espressamente attribuita dagli Stati contraenti» .

Il modus operandi del giudice nazionale in caso di ipotizzato conflitto tra una
norma interna ed una norma C.E.D.U. dovra essere quello di attivarsi, in prima battuta,
per giungere, nei limiti di quanto consentito dalla formulazione della disposizione ed
alla luce degli ordinari canoni di ermeneutica giuridica, ad una “interpretazione
conforme” della norma interna a quella pattizia. In quest’opera, l'interprete dovra
avere riguardo alla «giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente», in
modo tale da rispettarne la “sostanza” .

Ove, poi, l'interpretazione conforme non giunga all’esito sperato e permanga il
supposto conflitto tra le due norme, il giudice nazionale e tenuto a sollevare, in
riferimento al parametro dell’art. 117, primo comma, Cost. — e, se si tratti di «norma
convenzionale ricognitiva di una norma del diritto internazionale generalmente
riconosciuta», anche dell’art. 10, primo comma, Cost. — la questione di legittimita
costituzionale della norma interna confliggente.

La giustificazione teorica di siffatto obbligo di attivare il controllo di
costituzionalita e di adire il Giudice delle leggi risiede nel «meccanismo di rinvio
mobile del diritto interno alle norme internazionali pattizie di volta in volta rilevanti»
che opera tramite la «clausola del necessario rispetto dei vincoli derivanti dagli
obblighi internazionali, dettata dall’art. 117, primo comma, Cost.».



Con cio si esclude, dunque, che il giudice comune, a differenza di quanto
accade per le norme del diritto comunitario ad “effetto diretto”, possa «procedere
all’applicazione della norma della C.E.D.U. ... in luogo di quella interna contrastante».
La negazione del potere di “non applicazione” da parte del giudice comune vive in
simbiosi, dunque, con l’affermazione del controllo accentrato di costituzionalita della
norma interna che si ritenga lesiva della C.E.D.U., siccome, per il tramite dell’art. 117,
primo comma, Cost. (o dell’art. 10, primo comma, Cost.), in contrasto con la
Costituzione stessa.

Nella delibazione della sollevata questione di legittimita costituzionale, e prima
che si pervenga all’eventuale invalidazione della norma interna, la Corte sara tenuta a
verificare l'esistenza del denunciato contrasto e limpossibilita di una sua
ricomposizione tramite, ancora una volta, I'esegesi della stessa norma interna «rispetto
alla norma convenzionale, nella lettura datane dalla Corte di Strasburgo«, come tale
insindacabile, posto che trattasi di funzione ad essa attribuita dall’Italia «senza apporre
riserve». Nel far cio, il Giudice delle leggi dovra anche constatare che la disciplina
nazionale offra, comunque, un minor tasso di tutela rispetto a quanto garantito dalla
C.E.D.U., «dal momento che la diversa ipotesi e considerata espressamente compatibile
dalla stessa Convenzione europea all’art. 53».

E’” proprio in siffatto specifico contesto che, pero, trova spazio, anche in
relazione alla C.E.D.U., la “teoria dei controlimiti” e, questa volta, con estensione
maggiore di quella che concerne il rapporto tra norma interna e norma comunitaria.
Difatti, la Corte costituzionale si e riservata il compito di verificare «se la norma della
C.E.D.U,, nell'interpretazione data dalla Corte europea, non si ponga in conflitto con
altre norme conferenti della nostra Costituzione», cosi da inibire «l’operativita del
rinvio alla norma internazionale e, dunque, la sua idoneita ad integrare il parametro
dell’art. 117, primo comma, Cost.», con la conseguenza della «illegittimita, per quanto
di ragione, della legge di adattamento».

Sebbene sia lo stesso Giudice delle leggi a definire come “ipotesi eccezionale”
una simile evenienza, la sua eventualita non toglie validita all’assunto, il quale, come
accennato, prefigura una piu ampia operativita dei “controlimiti” di quanto essi non
possano nei confronti del diritto comunitario, rispetto al quale vengono in rilievo — in
guisa di “ultima Thule” - non gia tutte le norme della Costituzione (come, per
I'appunto, avviene in relazione alla C.E.D.U.), bensi soltanto i “principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale” ed i “diritti inviolabili dell’'uomo”, dalla stessa Carta
Fondamentale garantiti.

E’ necessario ancora precisare come, in forza di quanto affermato dalla recente
sentenza n. 80 del 2011 della Corte costituzionale, la sopravvenienza del Trattato di
Lisbona del 13 dicembre 2007, ratificato e reso esecutivo con legge 2 agosto 2008, n. 130,
che modifica il Trattato sull’'Unione europea e il Trattato che istituisce la Comunita
europea, non ha mutato i termini del “dialogo” come sopra ricostruito.

In breve, la citata pronuncia del Giudice delle leggi ha escluso che possa valere
per le norme C.E.D.U., estranee alle materie comunitarie, lo stesso meccanismo — della
disapplicazione del diritto interno contrastante — che opera in favore delle norme
dell’Unione europea.



In primo luogo, non puo desumersi alcun argomento a sostegno della soluzione
contraria dalla prevista adesione dell’'Unione europea alla C.E.D.U., giacché essa non e
ancora avvenuta.

In secondo luogo, il richiamo alla C.E.D.U. contenuto nel paragrafo 3 dell’art. 6
del Trattato — secondo cui i diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione «e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri fanno parte del
diritto dell’'Unione in quanto principi generali» — evoca una forma di protezione gia
esistente, cosl da rendere tuttora valide le argomentazioni sulla impossibilita, nelle
materie cui non sia applicabile il diritto dell’'Unione, «di far derivare la riferibilita alla
C.E.D.U. dell’art. 11 Cost. dalla qualificazione dei diritti fondamentali in essa
riconosciuti come “principi generali” del diritto comunitario (oggi, del diritto
dell’Unione)».

Il rilievo si estende, peraltro, anche alla restante fonte di tutela e cioe alla Carta
dei diritti fondamentali (cd. Carta di Nizza), il cui presupposto di applicabilita € «che la
fattispecie sottoposta all’esame del giudice sia disciplinata dal diritto europeo ... e non
gia da sole norme nazionali prive di ogni legame con tale diritto».

In definitiva, rimane ancora valida l'impostazione teorica che adduce
I'impossibilita, nelle materie cui non sia applicabile il diritto dell’'Unione, di far
derivare la riferibilita alla C.E.D.U. dell’art. 11 Cost. dalla qualificazione dei diritti
fondamentali in essa riconosciuti come «principi generali» del diritto comunitario
(oggi, del diritto dell’'Unione). Tale impostazione non e messa in crisi dalla sostituzione
della locuzione “rispetta” (presente nel vecchio testo dell’art. 6 del Trattato) con
I'espressione “fanno parte” (del nuovo testo dello stesso art. 6); infatti, come gia
affermato dalla citata sentenza n. 349 del 2007, gia la precedente giurisprudenza della
Corte di giustizia — che la statuizione in esame e volta a recepire — era costante nel
ritenere che i diritti fondamentali, enucleabili dalla C.E.D.U. e dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, facessero “parte integrante” dei principi
generali del diritto comunitario di cui il giudice comunitario era chiamato a garantire il
rispetto.

1.2. La piu recente esperienza giuridica di settore.

Giova, infine, porre in evidenza che nell’esperienza giuridica di settore
maturata in questi ultimi mesi si registrano sostanziali consonanze con gli orientamenti
che negli anni si sono consolidati in ordine al contenuto ed all’atteggiarsi dei rapporti
tra il giudice della Convenzione ed i giudici nazionali.

Tuttavia, il fatto che taluni peculiari aspetti del fenomeno abbiano catalizzato,
piu di altri, una specifica attenzione, appare indicativo di una esigenza chiarificatrice la
quale si appunta su determinati nodi problematici che attendono ancora di essere
sciolti e che, nell’attualita, rendono meno piano il percorso di un’armoniosa interazione
tra i diversi livelli di intervento giudiziario.

Risulta, invero, indiscussa l'impostazione teorica che, nell’analisi
dell’ordinamento interno, mantenendosi nel solco tracciato dalle cd. “sentenze
gemelle” della Corte costituzionale, pone la fonte convenzionale tra le norme



interposte tra quelle di rango costituzionale e le altre norme di rango diverso ed
inferiore a quest'ultimo . Del pari, rimane intatta la ricostruzione del circuito
ermeneutico che impone la sperimentazione da parte del giudice nazionale
dell’interpretazione conforme alla C.E.D.U., con lattivazione dello strumento
dell’incidente di costituzionalita soltanto ove tale preliminare approccio interpretativo
fallisca. Con gli ulteriori corollari, per cui € da escludere, da un lato, la possibilita di
ricorrere all’istituto della disapplicazione, consentaneo al rapporto tra diritto
comunitario (o, meglio, “unionista”) e diritto nazionale; mentre, dall’altro lato, risulta
necessario valutare la compatibilita stessa della norma C.E.D.U. con la Costituzione e,
nel caso di acclarato conflitto tra le due fonti, negare “l'idoneita della norma
convenzionale a integrare il parametro costituzionale considerato” .

Tuttavia, proprio in questa pratica “virtuosa” si vengono ad annidare gli
elementi potenzialmente disgreganti di quella osmosi tra la giurisdizione nazionale e
quella sovranazionale che, altrimenti, si vorrebbe fluida e senza ruvidezze.

L’esegesi adeguatrice alla Convenzione muove, senza dubbio, dalla
giurisprudenza di Strasburgo, della quale si predica l'imprescindibilita, in guisa,
dunque, di referente obbligato per il giudice nazionale. Ma l'assunto conduce a
percorsi non del tutto omogenei, i quali, tuttavia, sembrano infine confluire in una
esigenza di autonomia, seppur prudente, nell’esegesi definitiva della normativa
sovranazionale che deve trovare applicazione nell’'ordinamento interno, in modo da
conformarne lo svolgersi.

Si trova, difatti, (ri)affermato che le norme della C.E.D.U. devono trovare
applicazione “nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dell'uomo”,
cosi da non poter la Corte costituzionale “sostituire la propria interpretazione di una
disposizione della C.E.D.U. a quella della Corte di Strasburgo”. Tuttavia, alla stessa
Corte costituzionale e consentito “valutare come ed in qual misura il prodotto
dell'interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale
italiano”. Si tratta, quindi, di una operazione ermeneutica e di bilanciamento che
rinviene il proprio fondamento teorico proprio nell'integrazione del parametro
costituzionale dell’art. 117, primo comma, Cost. da parte della norma convenzionale, la
quale, pertanto, ripete da detto parametro la sua collocazione nel sistema delle fonti,
ricevendo, di conseguenza, il trattamento che ad essa compete.

In definitiva, la Corte costituzionale viene a ritagliarsi uno spazio interpretativo
nel considerare la giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, cosi
da doverne rispettare “la sostanza, ma con un margine di apprezzamento e di
adeguamento che le consenta di tener conto delle peculiarita dell’ordinamento
giuridico in cui la norma convenzionale ¢ destinata a inserirsi” .

L’approdo, come accennato, non e nuovo, ma l'averne ribadito la validita
sembra elemento di rilievo, soprattutto se si considera che la conferma interviene
successivamente alle sentenze “Maggio” ed “Agrati” della Corte EDU, le quali - come
messo in luce nella precedente relazione - hanno ribaltato I'esito dello scrutinio della
Corte costituzionale su questioni investenti leggi interpretative.

Anche le piu recenti citate pronunce della Corte costituzionale intervengono su
leggi di interpretazione autentica e, ancora una volta, la delibazione ha esito favorevole



per lintervento legislativo, non ravvisandosi, proprio in ragione dello “spazio
ermeneutico” utilizzabile dal Giudice delle leggi, il contrasto, segnatamente, con I'art. 6
C.E.D.U,, nell'interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo.

In un caso veniva in esame la disciplina sul calcolo della retribuzione
pensionabile per il conseguimento della pensione di vecchiaia da parte degli operai
agricoli a tempo determinato, che il denunciato art. 2, comma 5, della legge 23
dicembre 2009, n. 191, con disposizione autoqualificatasi di interpretazione autentica,
aveva parificato a quella degli operai a tempo indeterminato.

Quanto alla dedotta lesione dell’art. 117, primo comma, Cost., per violazione
dell’art. 6 della C.E.D.U.,, la Corte costituzionale ha sostenuto che proprio dalla
sentenza “Agrati” e dato evincere 1'enunciazione del piu generale principio, confortato
dalla precedente giurisprudenza dello stesso segno, per cui non sussiste un divieto
assoluto di ingerenza del legislatore nell’amministrazione della giustizia, allo scopo
d’influenzare la risoluzione di una controversia tramite la posizione di norme
retroattive. Opinare il contrario condurrebbe a ritenere, altrimenti, che “la regola stessa
sarebbe destinata a rimanere una mera enunciazione, priva di significato concreto”.

Di qui, 'esito positivo dello scrutinio di costituzionalita, dovendosi escludere
l'illegittimita della norma censurata in quanto essa “ha fatto propria una soluzione gia
individuata dalla piu recente giurisprudenza di legittimita, nell’esercizio di un potere
discrezionale in via di principio spettante al legislatore e nel quale non e dato ravvisare
profili di irragionevolezza”. Lungi, quindi, dal costituire una indebita ingerenza del
legislatore nell’amministrazione della giustizia, I'art. 2, comma 5, citato ha, invece,
avuto come finalita quella di superare un conclamato contrasto di giurisprudenza,
“essendo diretta a perseguire un obiettivo d’indubbio interesse generale qual ¢ la
certezza del diritto” e, dunque, risultando “configurabile come ragione idonea a
giustificare I'intervento interpretativo del legislatore”.

Nell’altro caso era oggetto del dubbio di costituzionalita la disciplina
risarcitoria in favore del lavoratore illegittimamente estromesso alla scadenza del
termine del contratto di lavoro, sospettata di incostituzionalita giacché
irragionevolmente riduttiva del risarcimento del danno integrale che il lavoratore
poteva ottenere sotto il regime previgente.

La prospettata lesione dell’art. 117, primo comma, Cost., integrato dall’art. 6
C.E.D.U,, e stata esclusa dalla Corte costituzionale in forza della reputata esistenza di
“tutte le condizioni in presenza delle quali la Corte di Strasburgo ritiene compatibili
con l'art. 6 C.E.D.U. nuove disposizioni dalla portata retroattiva volte a regolare, in
materia civile, diritti gia risultanti da leggi in vigore”.

Anzitutto, si rileva che “la innovativa disciplina in questione e di carattere
generale”, non favorendo “selettivamente lo Stato o altro ente pubblico (o in mano
pubblica), perché le controversie su cui essa & destinata ad incidere non hanno
specificamente ad oggetto i rapporti di lavoro precario alle dipendenze di soggetti
pubblici, ma tutti i rapporti di lavoro subordinato a termine”.

Inoltre, si apprezzano come sussistenti, in relazione, i motivi atti a “giustificare
un intervento del legislatore con efficacia retroattiva”, mettendo in risalto come la
stessa giurisprudenza della Corte EDU abbia lasciato ai singoli Stati contraenti il



compito e l'onere di identificare, al fine predetto, i “motivi imperativi d’interesse
generale”, giacché tale operazione implica “una valutazione sistematica di profili
costituzionali, politici, economici, amministrativi e sociali”.

Sicché, avuto riguardo alla fattispecie, le ragioni di utilita generale della scelta,
con effetti retroattivi, di forfetizzazione indennitaria del risarcimento del danno
spettante al lavoratore illegittimamente assunto a tempo determinato sono state
individuate nella “esigenza di una tutela economica dei lavoratori a tempo
determinato piu adeguata al bisogno di certezza dei rapporti giuridici tra tutte le parti
coinvolte nei processi produttivi, anche al fine di superare le inevitabili divergenze
applicative cui aveva dato luogo il sistema previgente”. Con la conseguenza che la
normativa denunciata, “escluso ogni vantaggio mirato per lo Stato od altro soggetto
pubblico, impone non irragionevolmente anche per il passato, con il limite invalicabile
della cosa giudicata, un meccanismo semplificato di liquidazione del danno”,
parificando “situazioni di fatto identiche, a prescindere dalla data d’introduzione del
giudizio”.

2.- I1 “dialogo” tra Cassazione civile e Corte di Strasburgo.
2.1.la vicenda del personale “A.T.A.” (la sentenza “Agrati” della Corte EDU).

Nella materia civile, il dato piu rilevante che e possibile cogliere nell’attualita
piu immediata € I'emersione di una fase critica di quel percorso dialogico che, alla
stregua di un fisiologico funzionamento di un pur complesso circuito interpretativo,
dovrebbe connotare i rapporti tra la giurisprudenza della Corte di Strasburgo e quella
delle Corti nazionali di ultima istanza (Corte costituzionale e, appunto, Corte di
cassazione).

La recentissima sentenza della seconda sezione della Corte di Strasburgo sul
caso “Agrati + altri c. Italia”, del 7 giugno del 2011, seppur non ancora definitiva,
testimonia di come le difficolta di uno svolgimento, se non proprio armonioso,
quantomeno non configgente delle relazioni tra le anzidette giurisdizioni sia un
obiettivo ancora non compiuto, sebbene 1'impianto teorico su cui tali interrelazioni si
fondano sia, come si e visto in precedenza, sufficientemente arato.

In siffatta ottica, dunque, il nodo critico al quale si faceva cenno sembrerebbe
doversi ascrivere al momento operativo dell’applicazione dei principi e dei criteri che
presiedono all’ordinato svolgersi del rapporto tra C.E.D.U. e diritto nazionale. Salvo,
tuttavia, porsi I'interrogativo se non sia proprio una tale evenienza a suggerire, o se del
caso ad imporre, una rielaborazione ermeneutica di quegli stessi principi e criteri, atta
a rifondare le basi teoriche di un dialogo che, come da Altri acutamente osservato, ove
confinato nei termini segnati dalla citata decisione di Strasburgo, non si presta pit ad
essere effettivamente definito tale.

La problematica trova peculiare esaltazione nella vicenda che fa da sfondo alla
pronuncia della Corte EDU; vicenda in cui si registra il combinarsi di plurimi
interventi da parte di entrambe le Corti nazionali di ultima istanza, ciascuna,
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nell’ambito delle proprie competenze ed attribuzioni, incline a farsi carico delle
ineludibili implicazioni poste dalla Convenzione - e, segnatamente, dal suo art. 6 sul
processo equo - ma, tuttavia, con esiti definitivi disarmonici rispetto alle
determinazioni della Corte internazionale.

L’apparente paradosso che una tale conclusione sembra esibire si chiarisce,
almeno in parte, tramite 'esame di come si e atteggiato, nella specifica controversia, il
rapporto dialogico tra le Corti, mostrando tratti a volte sofferti e certamente peculiari.

A seguito del trasferimento del personale scolastico amministrativo, tecnico ed
ausiliario (A.T.A.) dagli enti locali allo Stato, disposto dall’art. 8 della legge 3 maggio
1999, n. 124, parte della giurisprudenza di merito aveva ritenuto legittimo, in favore di
detto personale, il diritto al solo cosiddetto “maturato economico” sulla base di un
accordo della contrattazione collettiva del settore pubblico, recepito con decreto
interministeriale 5 aprile 2001, riconoscendo a tale accordo la possibilita di derogare a
norme di legge, nonostante la legge derogata, che riconosceva al personale medesimo
I'anzianita maturata presso I'Ente di provenienza ai fini giuridici ed economici,
rinviasse al contratto collettivo solo la disciplina di dettaglio.

Nel 2005 la Cassazione civile (in particolare, sez. lav. n. 18829 del 27 settembre
2005) disconosceva la correttezza di siffatta interpretazione, affermando il principio per
cui, nei rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, 1'efficacia
derogatoria riconosciuta al contratto collettivo rispetto alla legge (attualmente regolata
dall’art. 2 del d.lgs. n. 165 del 2001) «presuppone che la legge della cui deroga si tratti
non investa la fonte collettiva del compito della propria attuazione, poiché ove cio
accada viene meno il presupposto stesso di operativita della disciplina concernente la
suddetta efficacia, senza che a tal fine sia anche necessario che la legge disponga
espressamente la propria inderogabilita, diversamente da quel che deve avvenire
quando la legge non disponga in alcun modo circa i propri rapporti con successive
norme di fonte collettiva». In base a ci0 si riteneva, nella sostanza, che il dettato
legislativo del 1999, in linea di massima di chiara esegesi, non potesse essere derogato
dalla contrattazione collettiva, spettando, dunque, al personale A.T.A. il maturato
economico sulla base della anzianita pregressa.

Tale approdo nomofilattico veniva confermato da ulteriori pronunce dello
stesso giudice di legittimita, sino a che non veniva emanata la legge n. 266 del 2005
(legge finanziaria per il 2006), il cui art. 1, comma 218, stabiliva, tra I’altro, che I’art. 8,
comma 2, della legge n. 124 del 1999 andasse interpretato nel senso che il personale
A.T.A. e inquadrato nei ruoli statali “sulla base del trattamento economico complessivo
in godimento all’atto del trasferimento, con I'attribuzione della posizione stipendiale di
importo pari o immediatamente inferiore al trattamento annuo in godimento al 31
dicembre 1999”.

L’esito della disposizione di interpretazione autentica era quello di un
trattamento economico deteriore per il personale A.T.A. rispetto a quanto avrebbe
conseguito in ragione dell’esegesi in precedenza affermata dalla Cassazione.

La norma del 2005 venne, quindi, sottoposta al vaglio di costituzionalita, che
essa supero indenne in ragione della declaratoria di infondatezza, recata dalla sentenza
n. 234 del 2007 del Giudice delle leggi, delle varie questioni di legittimita costituzionale



al riguardo sollevate. In particolare, con la pronuncia appena richiamata, si ritenne che
la disposizione censurata, ove considerata espressione di funzione di interpretazione
autentica, non potesse considerarsi lesiva dei principi costituzionali di ragionevolezza,
di tutela del legittimo affidamento e di certezza delle situazioni giuridiche, giacché essa
si limitava ad assegnare alla disposizione interpretata un significato riconoscibile come
una delle possibili letture del testo originario, in assenza, peraltro, di un diritto vivente
sulla inderogabilita dei criteri enunciati dall’art. 8 della legge n. 124 del 1999. La stessa
Corte costituzionale puntualizzava, del resto, che, anche a volerne ammettere il
carattere innovativo, ma con efficacia retroattiva, non si sarebbe potuti giungere ad
affermare l'irragionevolezza della norma, che non comprometteva né l'imparzialita
della pubblica amministrazione, né l'esercizio della funzione giurisdizionale, la quale
opera su un piano diverso rispetto a quello del potere legislativo di interpretazione
autentica.

Il tracciato segnato dalla Corte costituzionale veniva condiviso, in un primo
momento, anche dalla Cassazione civile, che, con la sentenza n. 677 del 16 gennaio 2008
della sezione lavoro, riconosceva all’art. 1, comma 218, della legge n. 266 del 2005
effettiva natura di norma di interpretazione autentica, «della quale possiede i requisiti
essenziali, riscrivendo una regola di giudizio che, lungi dal determinare l'esito di
specifiche ed individuate controversie, ¢ destinata ad operare in termini generali per le
controversie gia avviate come per quelle future, rispetto alle quali assume anche un
evidente scopo preventivo».

Ma Cass. n. 677 del 2008 non si limitava a siffatta affermazione, giacché
enunciava anche il principio di diritto per cui la disposizione di interpretazione
autentica anzidetta non configgeva con «l’art. 117, primo comma, Cost. e, per suo
tramite (cfr. Corte cost., sentenze nn. 348 e 349 del 2007), con l'art. 6, par. 1, della
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali (ratificata a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva con la legge n. 848
del 1955), come interpretato dalla giurisprudenza della Corte europea (Grande
Chambre, sentenza del 29 marzo 2006), giacché il legislatore, lungi dal porsi come
esclusivo obbiettivo quello di influire sulla soluzione delle controversie in corso ed
operando nel senso di armonizzare situazioni differenziate all’origine, ha realizzato un
riassetto organizzativo di ampia portata, rendendo palesi le pressanti ragioni di
interesse generale che, in materia civile, abilitano, secondo la stessa giurisprudenza
della Corte europea, anche interventi retroattivi, tanto piu la dove questi, oltre a non
vanificare totalmente i crediti gia sorti, implichino una rimodulazione del diritto in una
delle direzioni in astratto plausibili anche secondo la legge interpretata».

Da tale posizione dissentiva, pero, la stessa sezione lavoro della Corte di
cassazione, la quale, con ordinanza interlocutoria n. 22260 del 4 settembre 2008,
nuovamente rimetteva alla Corte costituzionale la questione di legittimita dell’art. 1,
comma 218, citato, ma questa volta per ipotizzato contrasto con l'art. 117, primo
comma, Cost. e, per suo tramite, con l'art. 6, par. 1, C.E.D.U,, ritenendo che la norma
censurata violasse il divieto di ingerenza del potere legislativo nell’amministrazione
della giustizia, «non essendo necessario - alla luce della giurisprudenza della Corte
europea di Strasburgo (piu di recente, SCM Scanner de 1'Ouest ed autres c. France,
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sentenza del 21 giugno 2007, ric. n. 12106/03) - che la disposizione retroattiva sia
“esclusivamente diretta ad influire sulla soluzione delle controversie in corso”, né che
tale scopo sia stato comunque enunciato, essendo, invece, sufficiente a ritenere fondato
il conflitto con l’art. 6 della Convenzione europea che nel procedimento sia applicata la
disposizione denunciata e lo stesso Stato sia parte nel giudizio e consegua,
dall’applicazione della norma come interpretata autenticamente, la positiva definizione
della controversia».

La Corte costituzionale, con sentenza n. 311 del 2009, dichiarava, pero, non
fondata la questione, osservando, anzitutto, che gia in precedenza aveva ritenuto che
I'inquadramento stipendiale nei ruoli statali del personale A.T.A. in ragione del
maturato economico costituiva una delle possibili varianti di lettura della norma
interpretata e che non poteva essersi formato un legittimo affidamento con riferimento
al trattamento retributivo derivante dalla valutazione dell’intera anzianita maturata
presso gli enti di provenienza, sia per il tipo di interpretazione adottata in sede di
contrattazione collettiva, sia per il richiamo espresso al principio dell'invarianza della
spesa in sede di primo inquadramento del personale proveniente dagli enti locali.

I1 Giudice delle leggi rammentava, poi, che, per la giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, il principio dello Stato di diritto e la nozione di processo equo stabiliti
dall’art. 6 della C.E.D.U., sebbene vietino linterferenza del legislatore
nell’amministrazione della giustizia destinata a influenzare 1’esito di controversie in
atto, tuttavia non vietano in assoluto interventi retroattivi dei legislatori nazionali, con
cio dovendo escludersi la sussistenza di un principio secondo cui la necessaria
incidenza delle norme retroattive sui procedimenti in corso si porrebbe
automaticamente in contrasto con la Convenzione europea. Cio precisato, la Corte
costituzionale affermava, quindi, che, nella specie, il legislatore non aveva travalicato i
limiti fissati dalla C.E.D.U., posto che non si era determinata una reformatio in malam
partem di una situazione patrimoniale in precedenza acquisita, oltre ad essersi
salvaguardata l'esigenza di armonizzare situazioni lavorative tra loro differenziate
all’origine, conformemente al principio di parita di trattamento di situazioni analoghe
nei rapporti di lavoro pubblico. In definitiva, secondo la sentenza n. 311 del 2009,
ricorrevano piu ragioni imperative di interesse generale, le quali, nel rispetto dell’art. 6
C.E.D.U,, consentono interventi retroattivi: a) I'esigenza di ristabilire una delle possibili
direzioni dell’originaria intenzione del legislatore; b) la non vanificazione del tutto dei
diritti sorti ed acquisiti sulla base della legge interpretata; c) la conformita di tale
interpretazione con la finalita di garantire una generale perequazione di tutti i
lavoratori del comparto scuola.

La Cassazione civile, con la sentenza n. 22751 del 2010 della sezione lavoro, e
ritornata sulla vicenda, confermando I’orientamento gia espresso dalla sentenza n. 677
del 2008 e dalla Corte costituzionale nel 2009, altresi puntualizzando che la modifica
dell’art. 6 del Trattato dell’Unione, sostituito dal Trattato di Lisbona del 13 dicembre
2007 (ratificato con legge 2 agosto 2008, n. 130), non determina la necessita di un
riesame della questione, posto che detta norma, nel prevedere che I'Unione “riconosce i
diritti, le liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea del 7 dicembre 2000 e che aderisce alla Convenzione europea per la
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salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali”, precisa che ci0 “non
modifica le competenze dell’'Unione definite nei trattati” e “non estende 1’ambito di
applicazione del diritto dell’'Unione al di la delle competenze” proprie, “né introduce
competenze nuove o compiti nuovi per I'Unione”.

Si e giunti, dunque, ad un assetto esegetico che ha visto collimare le posizioni
interpretative del giudice della nomofilachia e della Corte costituzionale, sotto
I'impulso oggettivamente proveniente dalla Corte di cassazione; impulso non soltanto
sotto il profilo della anticipazione delle ragioni e delle argomentazioni di fondo che
hanno sostanziato i comuni approdi ermeneutici infine raggiunti, ma anche sotto
'aspetto, di opposto tenore, di una voce espressiva di quel dissonante orientamento,
che non ha trovato accoglimento nella pronuncia del 2009 del Giudice delle leggi, ma la
cui linea di fondo é risultata poi essere consentanea a quella della sentenza della Corte
EDU del 7 giugno di quest’anno.

La pronuncia appena richiamata, infatti ha ribaltato gli esiti immediati
dell'impianto ermeneutico appena descritto, negando che l'intervento legislativo del
2005 fosse giustificato da ragioni imperative di interesse pubblico, cosi da violare l’art.
6 della Convenzione; al tempo stesso, ha riconosciuto che l'art. 1, comma 218, della
legge n. 266 del 2005, nel regolamentare in maniera definitiva le controversie, si
sostanziasse in una ingerenza nell’esercizio del diritto di proprieta, cosi da violare I’art.
1 del Protocollo n. 1, per aver imposto un “onere eccessivo e anormale” ai ricorrenti, in
tal modo rendendo sproporzionato il pregiudizio alla loro proprieta e rompendo «il
giusto equilibrio tra le esigenze di interesse pubblico e la tutela dei diritti fondamentali
individuali».

La Seconda sezione della Corte di Strasburgo, nell’assumere siffatta decisione,
ha invero ribadito le linee fondamentali della propria giurisprudenza - cui, del resto,
entrambe le Corti nazionali di ultima istanza avevano fatto necessario riferimento -
ricordando, in primo luogo, che: «se, in linea di principio, il legislatore puo
regolamentare in materia civile, mediante nuove disposizioni retroattive, i diritti
derivanti da leggi gia vigenti, il principio della preminenza del diritto e la nozione di
equo processo sancito dall’articolo 6 ostano, salvo che per ragioni imperative di
interesse generale, all'ingerenza del legislatore nell’amministrazione della giustizia allo
scopo di influenzare la risoluzione di una controversia (sentenza Raffinerie greche
Stran e Stratis Andreadis, cit., § 49, serie A n. 301-B; Zielinski e Pradal & Gonzales e
altri cit., § 57). (...) L’esigenza della parita delle armi comporta I'obbligo di offrire ad
ogni parte una ragionevole possibilita di presentare il suo caso, in condizioni che non
comportino un sostanziale svantaggio rispetto alla controparte (v., in particolare, causa
Dombo Beheer BV c. Paesi Bassi, dal 27 ottobre, 1993, § 33, Serie A, No. 274, e Raffinerie
greche Stran e Stratis Andreadis, § 46)».

La Corte EDU ha, inoltre, precisato che, secondo la propria giurisprudenza, «un
ricorrente puo addurre la violazione dell’articolo 1 del Protocollo n. 1 solo nella misura
in cui le decisioni che contesta sono relative alla sua “proprieta” ai sensi della presente
disposizione. La nozione di “proprieta” puod concernere sia i “beni esistenti” che i
valori patrimoniali, ivi compresi, in determinati casi ben definiti, i crediti. Affinché un
credito possa considerarsi un “valore patrimoniale”, ricadente nell’ambito di
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applicazione dell’articolo 1 del Protocollo 1, e necessario che il titolare del credito lo
dimostri in relazione al diritto interno, per esempio, sulla base di una consolidata
giurisprudenza dei tribunali nazionali. Una volta dimostrato, puo entrare in gioco il
concetto di “legittimo affidamento” (Maurice c. Francia [GC], n. 11810/03, § 63,
C.E.D.U. 2005-IX)».

Ed, infine, puntualizzato che, grazie ad una conoscenza diretta della societa e
dei suoi bisogni, «le autorita nazionali sono in via di principio in una posizione
migliore rispetto al giudice internazionale per determinare cio che rientra nel concetto
di “pubblica utilita”. Nel sistema di tutela istituito dalla Convenzione, le autorita
nazionali devono quindi decidere per prime se esiste un interesse generale che
giustifica la privazione della proprieta. Di conseguenza, esse dispongono di un certo
margine di apprezzamento. La decisione di adottare una legislazione restrittiva della
proprieta di solito comporta valutazioni di ordine politico, economico e sociale.
Considerando normale che il legislatore disponga di un’ampia liberta di condurre una
politica economica e sociale, la Corte deve rispettare il modo in cui egli concepisce gli
imperativi di “pubblica utilita” a meno che la sua decisione sia manifestamente priva
di ragionevole fondamento (Presse Compania Naviera SA e altri c. Belgio, 20 novembre
1995, § 37, Serie A, n. 332, e Broniowski c. Polonia [GC], n. 31443/96, § 149, C.E.D.U.
2004-V). In linea generale, il solo interesse economico non giustifica I'intervento di una
legge retroattiva di convalida (di misure restrittive della proprieta)».

Dalla ricognizione appena operata, sembra rafforzarsi la convinzione, gia in
precedenza palesata, per cui lo iato tra I'orientamento della giurisprudenza C.E.D.U. e
quello della giurisprudenza nazionale di ultima istanza risieda non gia nella
considerazione dei principi regolatori del dialogo, ma nella fase di loro applicazione.
Notazione, questa, che non rende meno disagevole il sentiero di una ricomposizione
armoniosa, giacché, se da un lato non e in discussione la primazia dell’interpretazione
del giudice della Convenzione, dall’altro e proprio quest'ultimo a riconoscere —
sembrando quasi evocare un principio di sussidiarieta ermeneutica — la maggiore
capacita cognitiva e di comprensione delle autorita nazionali rispetto a cio che rientra
nel concetto di “pubblica utilita”. Un ambito, questo, che si presta ad essere, almeno in
parte, occupato anche dalle Autorita che sono deputate ad interpretare ed applicare la
legge, o a dichiararla invalida ove contrastante con la Carta costituzionale.

2.2. I1 “Collegato lavoro”.

Ancora nella materia del lavoro, qualche mese prima della pubblicazione
dell’esaminata sentenza “Agrati” della seconda sezione della Corte EDU, la Cassazione
civile - con ordinanza interlocutoria n. 2112 del 28 gennaio 2011 della sezione lavoro -
ha ritenuto di investire la Corte costituzionale della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 32, commi 5 e 6, della legge 4 novembre 2010, n. 183, sul c.d.
“Collegato lavoro”, il quale reca, per i casi di apposizione illegittima di termine al
contratto di lavoro, la previsione del pagamento di un’indennita onnicomprensiva, che
esclude la condanna del datore di lavoro al pagamento delle retribuzioni dalla data di
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scadenza del termine illegittimamente apposto. Tra i vari parametri evocati (artt. 3, 4,
24 e 111 Cost.), vi e anche quello dell’art. 117, primo comma, Cost., la cui dedotta
violazione si accompagna a quella dell’art. 6 C.E.D.U. per l'asserita indebita
interferenza del legislatore nei processi in corso. In particolare, 1'ordinanza di
rimessione, nel richiamare la sentenza n. 311 del 2009, ha sostenuto che le ragioni
imperative di interesse generale, la sussistenza della quali sarebbe in grado di
giustificare l'incidenza della legge retroattiva sulla giurisdizione, non potrebbero
essere apprezzate nel caso di specie, la dove, oltre a non esservi necessita di
armonizzazione dei rapporti pubblico e privato, né incertezze interpretative sul tenore
delle disposizioni, rilevano soltanto “motivi di opportunita economica”, legati al
pregiudizio patrimoniale che potrebbe derivare per le imprese obbligate a numerosi
risarcimenti in forza di esborsi di misura non prevedibile, con incidenza sugli stessi
bilanci preventivi.

La pronuncia, seppure nel suo specifico contesto, sembra quasi anticipare una
sintonia dialogica con la Corte EDU tanto da preconizzare almeno parte delle ragioni
poi spese dalla sentenza “Agrati” sulla vicenda del personale A.T.A..

2.3. La contribuzione per lo svolgimento di attivita lavorative autonome.

La vicenda ripropone il tema — gia oggetto delle sentenze “Agrati” e “Maggio”
rese dalla Corte EDU nel primo semestre di quest’anno — della verifica di compatibilita
dell’intervento di interpretazione autentica da parte del legislatore con il parametro
convenzionale dell’art. 6, che — nell’interpretazione del Giudice della Convenzione —
vieta l'ingerenza del legislatore nell’amministrazione della giustizia, allo scopo
d’influenzare la risoluzione di una controversia tramite la posizione di norme
retroattive.

Come si vedra, la soluzione fornita dalle Sezioni Unite civili della Cassazione,
con la sentenza n. 17076 dell’8 agosto 2011, nel senso della assenza di un vulnus
all’anzidetto parametro interposto, appare supportata da argomentazioni giustificative
che esibiscono un carattere di concreta originalita rispetto al corredo motivazionale che
sinora ha contraddistinto i contenuti delle pronunce della giurisprudenza comune e
costituzionale.

La materia attiene alla contribuzione previdenziale per lo svolgimento di
attivita autonome, in relazione alla quale la disciplina posta dall’art. 1, comma 208
della legge n. 662 del 1996 prevedeva un’unica iscrizione alla gestione assicurativa
individuata sulla base della attivita svolta in misura prevalente, spettando all'INPS la
specifica decisione al riguardo.

Secondo lo stesso INPS ed una parte della giurisprudenza di merito, la norma
anzidetta avrebbe dovuto applicarsi unicamente allo svolgimento contemporaneo di
attivita c.d. miste (commercianti, artigiani e coltivatori diretti); mentre, nei confronti
del socio amministratore di s.rl. che, al tempo stesso, svolga attivita lavorativa
all'interno della societa, avrebbe dovuto procedersi - in base al principio generale
secondo cui all’espletamento di duplice attivita lavorativa, quando per entrambe si
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prevede la tutela assicurativa, deve corrispondere la duplicita di iscrizione -
all’iscrizione sia alla gestione separata, che alla gestione commercianti, senza che cio
determini una doppia contribuzione, giacché ciascuna iscrizione riguarda una attivita
diversa e differentemente retribuita.

Dal canto suo, la giurisprudenza della Cassazione (a partire, segnatamente,
dalla sentenza della sezione lavoro n. 20886 del 5 ottobre 2007) si era invece orientata,
nell’esegesi dell’art. 1, comma 108, citato, per 'unicita dell’iscrizione presso la gestione
assicurativa individuata in base alla attivita svolta in misura prevalente anche in
riferimento al socio di s.rl. che eserciti attivita commerciale nell’ambito della
medesima societa e contemporaneamente svolga attivita di amministratore, anche
unico. In tal caso la scelta della iscrizione presso la gestione separata di cui all’art. 2,
comma 26, della legge n. 335 del 1995, ovvero presso la gestione degli esercenti attivita
commerciali di cui all’art. 1, comma 203, della stessa legge n. 662 del 1996, sarebbe
spettata all'INPS secondo il carattere di prevalenza, con commisurazione della
contribuzione esclusivamente sulla base dei redditi percepiti dalla attivita prevalente
ed in forza delle regole vigenti nella gestione di competenza.

Tale esegesi e stata, quindi, fatta propria dalla sentenza n. 3240 del 12 febbraio
2010 delle Sezioni Unite civili.

A distanza di qualche mese dalla pronuncia delle Sezioni Unite il legislatore
intervenuto con l’art. 12, comma 11, del d.l. 31 maggio 2010, n. 78, convertito in legge,
con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 30 luglio 2010, n. 122, dettando una
norma autoqualificantesi interpretativa in forza della quale l'art. 1, comma 108, della
legge n. 662 del 1996 doveva intendersi “nel senso che le attivita autonome, per le quali
opera il principio di assoggettamento all’assicurazione prevista per lattivita
prevalente, sono quelle esercitate in forma d’impresa dai commercianti, dagli artigiani
e dai coltivatori diretti, i quali vengono iscritti in una delle corrispondenti gestioni
dell'INPS. Restano, pertanto, esclusi dall’applicazione dell’art. 1, comma 208, della
legge n. 662/1996 i rapporti di lavoro per i quali e obbligatoriamente prevista
l'iscrizione alla gestione previdenziale di cui all’art. 2, comma 26, della legge 8 agosto
1995, n. 335”.

In definitiva, la norma di interpretazione autentica ha recuperato l'approdo
ermeneutico, sostenuto dall'INPS e dalla giurisprudenza di merito e contrastato dalla
Cassazione, anche a Sezioni Unite, secondo cui il socio lavoratore di una s.r.l. che
svolga, al contempo, attivita di amministratore della stessa societa e tenuto alla doppia
iscrizione, valendo il criterio della attivita prevalente, che guida la regola dell’unicita
dell’iscrizione, soltanto per le attivita dei commercianti, artigiani e coltivatori diretti.

Nel descritto contesto si sono, dunque, pronunciate le Sezioni Unite con la citata
sentenza n. 17076 del 2011, optando fermamente per l'effettiva natura di norma di
interpretazione autentica da ascriversi alla disposizione di cui all’art. 12, comma 11, del
n. 78 del 2010. A tal fine, si e ritenuto che la norma interpretata presentasse un
intervallo di piu significati plausibili — da quello ispirato maggiormente alla ratio della
disposizione, a quello legato maggiormente al suo tenore letterale — ciascuno oggetto di
considerazione in sede di interpretazione ed applicazione della norma stessa; sicché, la
norma di interpretazione di cui all’art. 12, comma 11, del d.1. n. 78 del 2010 avrebbe ex

15



post focalizzato l'attenzione su uno di tali significati plausibili della disposizione
originaria (in particolare, quello che era suggerito dalla ratio della norma, al di la del
suo tenore letterale).

Le Sezioni Unite giungono, pertanto, a qualificare la disposizione del citato art.
12 come dichiaratamente ed effettivamente di interpretazione autentica, ponendo in
risalto lo stesso fondamento costituzionale (art. 70 Cost.) della funzione legislativa di
interpretazione autentica (rammentando, peraltro, come di essa facesse menzione
esplicita I'art. 73 dello Statuto Albertino), al pari di quella legislativa di produzione
normativa. Del resto, il riconoscimento di detta funzione si rinviene sin dagli esordi
della giurisprudenza costituzionale (sentenza n. 118 del 1957; successivamente,
sentenze n. 175 del 1974), con la precisazione che la norma effettivamente di
interpretazione autentica si impone al giudice in modo vincolante (art. 101 Cost.),
senza che rappresenti, di per sé sola, una interferenza nella sfera del potere giudiziario.
Occorre, pero, distinguere — precisano le Sezioni Unite — tra disposizione di
interpretazione autentica e disposizione innovativa con efficacia retroattiva, la dove la
“prima assegna alla disposizione interpretata un significato plausibile che gia
potenzialmente conteneva quest’ultima; la seconda invece la modifica e cio fa con
efficacia retroattiva”. Sicché, la norma interpretativa “non puo fare de albo nigrum
perché cio rientra nell’alveo dell’ordinario potere normativo a carattere innovativo
anche con efficacia retroattiva”.

In tale prospettiva si pone, dunque, la verifica, da parte della Corte
costituzionale, “dell’autenticita dell’esercizio della funzione di interpretazione
autentica — condotta anche secondo un canone di ragionevolezza, piu volte richiamato
dalla giurisprudenza costituzionale (sentenze n. 1 del 2011; n. 209 e n. 71 del 2010; 311 e
290 del 2009; n. 170, n. 172, 74 del 2008) — assicura 1’ammissibilita dell’intervento del
legislatore”.

Venendo, quindi, alla fattispecie oggetto di cognizione, le Sezioni Unite
affermano che l'art. 12 in esame e, per l'appunto, disposizione effettivamente di
interpretazione autentica, “giacché il significato espresso da quest’ultima poteva dirsi
gia contenuto tra i significati plausibilmente espressi dalla disposizione interpretata”.
Con la conseguenza che i termini della verifica di compatibilita con la CEDU si
pongono diversamente rispetto alla delibazione compiuta dalla Corte di Strasburgo
con le sentenze “Agrati” e “Maggio”, avendo esse riguardo a norme di natura non
effettivamente interpretativa, bensi a contenuto innovativo (o di sanatoria) con effetti
retroattivi.

Si puntualizza, dunque, nella sentenza n. 17076 del 2011 che la “funzione
legislativa per il tramite di disposizioni di interpretazione autentica appartiene alla
garanzia costituzionale dell’art. 70 Cost., che assegna alle Camere il suo esercizio e che,
essendo norma di rango costituzionale, prevale, nel bilanciamento di valori, su quelli
espressi da parametri interposti”, che sono sottordinati. In particolare, le Sezioni Unite
sostengono che il “meccanismo dell’interpretazione autentica e tale per cui il processo
non ¢ alterato - in termini di lesione del principio del giusto processo ex art. 6 CEDU -
perché la regula juris che il giudice, in quanto soggetto alla legge, e chiamato ad
applicare nel significato espresso dalla disposizione di interpretazione autentica era fin
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dall'inizio ricompresa nell'intervallo dei significati plausibili che potenzialmente
esprimeva la disposizione interpretata”.

Sembra allora evidente la novita rappresentata dalla pronuncia in esame, la
quale concretamente — e non gia soltanto come petizione di principio — utilizza la
teorica dei “controlimiti” per porre un argine alla conformazione dall’esterno
dell’ordinamento nazionale.

Invero, l'evocazione dell’art. 70 Cost., in quanto espressivo della funzione
legislativa, comprensiva della interpretazione autentica, potrebbe ingenerare qualche
interrogativo circa la reale tenuta della norma interpretativa rispetto all’art. 6 CEDU in
sede di eventuale scrutinio rimesso alla Corte di Strasburgo ove chiamata a decidere
sulla fattispecie innanzi illustrata, posto che — come emerge dalle sentenze “Agrati” e
“Maggio”, piu volte ricordate — I'attenzione del Giudice EDU si incentra pil su aspetti
concreti ed effettuali dell'intervento legislativo, quasi a prescindere dalle sue effettive
connotazioni giuridiche, mettendosi in evidenza, nella sostanza, l’affidamento
vulnerato ed il grado di aggressione al diritto fondamentale tutelato dalla
Convenzione.

In ogni caso, prima ancora che la Corte di Strasburgo, sara la Corte
costituzionale a pronunciarsi sulla sussistenza, o meno, del contrasto dell’art. 12,
comma 11, del d.I. n. 78 del 2010, con I’art. 117, primo comma, Cost. e, per suo tramite,
con la norma interposta dell’art. 6 CEDU, giacché la relativa questione e stata gia
sollevata con ordinanza del 22 novembre 2010 della Corte di appello di Genova.

2.4. L’autodichia della Presidenza della Repubblica.

Esemplificativa del dialogo in continuo divenire tra giudice nazionale comune
della Convenzione e Corte EDU, frutto sovente di una virtuosa interazione, € anche
I'importante sentenza delle Sezioni Unite civili n. 6529 del 2 marzo 2010, in tema di
autodichia della Presidenza della Repubblica in riferimento alle controversie relative al
rapporto di lavoro dei propri dipendenti.

Il riconoscimento dell’autodichia in favore di detto organo costituzionale,
diversamente da quanto in precedenza ritenuto da Cass., S.U., sent. n. 12614 del 1998, e
passato attraverso la preminente considerazione non solo dei principi fissati dalla
Costituzione, ma anche di quelli della C.E.D.U., siccome “integrativi” dei primi. In
particolare, le Sezioni Unite hanno assunto l'interpretazione dell’art. 6, par. 1, C.E.D.U.
fornita dalla Corte di Strasburgo (con la sentenza 28 aprile 2009, Savino) rispetto
all’autodichia della Camera dei deputati, come criterio orientativo per la soluzione
della medesima questione riferita, pero, alla Presidenza della Repubblica, riconoscendo
che i regolamenti presidenziali emanati con i d.P.R. 24 luglio e 9 ottobre del 1996 sono
tali da assicurare la precostituzione, 'imparzialita e 'indipendenza dei collegi, previsti
per la risoluzione delle controversie anzidette, quali condizioni che presidiano
'esercizio della giurisdizione ordinaria.
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2.5. L’equa riparazione per la durata irragionevole del processo.

L’obbligo di interpretazione conforme in ambito C.E.D.U., sin dove la norma
nazionale lo consenta in base al suo tenore letterale, e stato di recente ribadito da Cass.,
sez. I, sent. n. 6878 del 22 marzo 2010, in tema di equa riparazione per la durata
irragionevole del processo — ambito di elezione dei rapporti tra giurisprudenza civile
nazionale e Corte di Strasburgo — con la rilevante precisazione, in consonanza con
I'insegnamento della Corte costituzionale, sull'impossibilita di pervenire alla “non
applicazione” della norma interna contrastante con il diritto vivente convenzionale
frutto della interpretazione della Corte di Strasburgo, al pari di quanto, invece, e dato
in ambito comunitario.

Ancora in tema, Cass., sez. I, sent. n. 10415 del 6 maggio 2009 ha rappresentato
un esempio paradigmatico di come possa concretamente operare sul “campo”
I'interazione tra fonti delineata dalla Corte costituzionale con le sentenze n. 348 e n. 349
del 2007. Si afferma, nella anzidetta pronuncia, la manifesta infondatezza della
questione di costituzionalita dell’art. 2, comma 3, lettera a), della legge 24 marzo 2001,
n. 89, nella parte in cui stabilisce che, al fine dell’equa riparazione, rileva soltanto il
danno riferibile al periodo eccedente il termine di ragionevole durata, escludendo che
possa ravvisarsi una violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in riferimento alla
compatibilita con gli impegni internazionali assunti dall’Italia mediante la ratifica della
C.E.D.U. A tal fine rileva il rispetto “sostanziale” del parametro fissato dalla Corte di
Strasburgo ai fini della liquidazione dell’indennizzo, sicché la modalita di calcolo
imposta dalla norma nazionale non viene ad incidere sulla complessiva attitudine della
legislazione interna ad assicurare 1’obiettivo della “effettivita” del ristoro per la lesione
del diritto “alla ragionevole durata”.

Specifico rilievo assume, quindi, il passaggio argomentativo con il quale,
rammentatosi il rango subcostituzionale delle norme C.E.D.U., esse sono tenute al
rispetto non soltanto dei principi e dei diritti fondamentali o dei principi supremi, ma
anche delle restanti norme della Carta costituzionale e, tra queste, in primo luogo
dell’art. 111, secondo comma, Cost., in base al quale il processo ha un tempo di
svolgimento o di durata ragionevole, con il quale potrebbe contrastare «un obbligo di
indennizzo stabilito in relazione ad una fase e ad un tempo [processuali] che
necessariamente deve esserci».

Ma ancor piu riveste interesse I'assunto per cui la prescelta interpretazione e
tale da evitare un approfondimento di ulteriori eventuali «profili di non manifesta
infondatezza di illegittimita costituzionale di un’esegesi che, attraverso rigidi
automatismi e meccanismi presuntivi di non sicura ragionevolezza, in un sistema
economico e di finanza pubblica caratterizzato dalla limitatezza delle risorse
disponibili, rischia di porre la norma C.E.D.U. in esame (e l'interpretazione offertane
dal giudice Europeo) in contrasto con le norme costituzionali che riconoscono e
tutelano i diritti fondamentali, sacrificandone alcuni, di pari, se non superiore livello».

La sentenza dimostra, attraverso l'esigenza — per ora soltanto allo stato virtuale
—di pervenire ad un bilanciamento tra “diritti”, come, a livello di concreta applicazione
dei principi, sia realmente ipotizzabile una conflittualita tra fonti, nazionale e
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sovranazionale. Tuttavia e la medesima decisione a porre, del pari, in evidenza che,
proprio tramite il circolo virtuoso dell’interpretazione conforme, in una dimensione
matura dei rapporti tra giudice comune e giudice delle Convenzione, si possano
rinvenire i criteri risolutivi di eventuali antinomie.

Peraltro, con la piu recente Cass., sez. I, ord. n. 478 dell’ll gennaio 2011 si e
precisato che la modalita di calcolo anzidetta e stata ritenuta dalla stessa Corte di
Strasburgo non contrastante con la Convenzione Europea .

Al di la della stessa interpretazione conforme e portatrice di una esegesi diretta
delle norme C.E.D.U. e Cass., S.U., sentenza n. 27348 del 24 dicembre 2009, la quale ha
escluso che, ai fini dell’ammissibilita della domanda di equa riparazione, per il rispetto
del termine semestrale previsto dall’art. 4 della legge n. 89 del 2001, possano sommarsi
le durate, da un lato, del processo di cognizione e quello di esecuzione regolati dal
codice di procedura civile e, dall’altro, di quello cognitivo del giudice amministrativo e
il processo di ottemperanza teso a far conformare la P.A. a quanto deciso in sede
cognitoria, giacché, rispettivamente, autonomi tra loro sul piano strutturale e
funzionale.

L’assunto ha trovato radice in base all’art. 6 della C.E.D.U., per cui il termine di
durata ragionevole deve identificarsi «sulla base delle situazioni soggettive controverse
ed azionate su cui il giudice adito deve decidere, che, per effetto della suddetta norma
sovranazionale, sono “diritti e obblighi”, ai quali, avuto riguardo agli artt. 24, 111 e 113
Cost., devono aggiungersi gli interessi legittimi di cui sia chiesta tutela ai giudici
amministrativi».

Si tratta di interpretazione non mediata dalla giurisprudenza di Strasburgo,
della quale non si rinvengono «principi vincolanti» sulla specifica questione, sicché,
come osservato dalla Cassazione, «occorre allora procedere ad un esame diretto del
dato normativo sovranazionale, per rilevare se da esso emerga una nozione di
“processo”, cui hanno diritto i cittadini degli Stati aderenti alla Convenzione,
vincolante pure per il diritto interno e che comporti comunque una considerazione
complessiva o unitaria dei due indicati procedimenti giurisdizionali ovvero consenta
di tenere distinti gli stessi; a tale nozione devono conformarsi i singoli ordinamenti
degli Stati convenzionati e i giudici operanti in Italia, se non in contrasto con la
Costituzione».

2.6. La tutela del minore e la disciplina dell’immigrazione.

Un rilievo non indifferente assume la prospettiva del bilanciamento tra esigenze
di tutela del nucleo familiare e del minore e quelle di disciplina dei flussi migratori, che
Cass., S.U.,, sent. n. 21799 del 20 ottobre 2010 mutua anche dalla giurisprudenza della
Corte EDU, in forza della quale propria la necessaria considerazione di detto
bilanciamento ha condotto a disconoscere come diritto assoluto quello alla vita privata
e familiare, siccome suscettibile di essere sacrificato sulla base di “politiche statali di
regolamentazione dell'immigrazione”. Cio in forza di una serie di criteri di natura
elastica «al fine di bilanciare il diritto au respect de sa vie priveé et familiare di cui all’art. 8
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della Convenzione con il limite al suo esercizio costituito dall’ingerenza dei pubblici
poteri consentita dal comma 2, sostanzialmente subordinandola ai parametri della
“proporzionalita” e “necessita” (Corte Edu, 24 novembre 2009, Omojudi; 22 marzo
2007, Maslov; 18 ottobre 2006, Unerv; 27 ottobre 2005, Keles; 17 aprile 2003, Ylmaz;11
luglio 2002, Amrollahi; 20 novembre 1999, Baghli)».

Bilanciamento che, tuttavia, non ha inibito una lettura pitt aperta dell’art. 31 del
T.U. sull'immigrazione (d.Igs. n. 286 del 1998 e successive modificazioni) - concernente
la temporanea autorizzazione alla permanenza in Italia del familiare del minore in
presenza di gravi motivi connessi al suo sviluppo psicofisico - tale da non postulare
«necessariamente 1'esistenza di situazioni di emergenza o di circostanze contingenti ed
eccezionali strettamente collegate alla sua salute, potendo comprendere qualsiasi
danno effettivo, concreto, percepibile ed obbiettivamente grave che in considerazione
dell’eta o delle condizioni di salute ricollegabili al complessivo equilibrio psicofisico
deriva o derivera certamente al minore dall’allontanamento del familiare o dal suo
definitivo sradicamento dall’ambiente in cui & cresciuto».

2.7. La materia dell’espropriazione per pubblica utilita dopo le “sentenze
gemelle” della Corte costituzionale.

Le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 della Corte costituzionale (per I’appunto,
c.d. “sentenze gemelle”) — le quali, come in precedenza si e ricordato, hanno tracciato le
coordinate dei rapporti tra Corte di Strasburgo e giudici comuni nazionali - sono
intervenute nella materia dell’espropriazione per pubblica utilita su sollecitazione, in
particolar modo, della Corte di cassazione , incidendo sulla disciplina relativa ai criteri
di determinazione dell'indennizzo (quanto all’espropriazione di aree edificabili) e di
determinazione del danno (in riferimento alle occupazioni appropriative).

Segnatamente, la sentenza n. 348 del 2007 ha dichiarato costituzionalmente
illegittimo, per violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 1 del
primo Protocollo della C.E.D.U., nella interpretazione ad esso data dalla Corte di
Strasburgo, l'art. 5-bis del decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333, convertito, con
modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359. In breve, si ¢ affermato che
I'indennizzo dovuto dallo Stato in caso di espropriazione non puo ritenersi legittimo se
non consiste in una somma che si ponga in rapporto ragionevole con il valore del bene.
Sicché, la norma denunciata — nel prevedere, in base ad una disciplina originariamente
transitoria, ma attualmente a regime in forza della sua riproduzione nel testo unico di
cui al d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (tanto che, in via conseguenziale, e stata dichiarata
I'incostituzionalita anche dell’art. 37, commi 1 e 2, di detto d.P.R.), un’indennita
oscillante, nella pratica, tra il 50 e il 30 per cento del valore di mercato del bene ed
ulteriormente ridotta dall'imposizione fiscale — & priva di un “ragionevole legame” con
il valore venale del bene, cosi da risultare inidonea ad assicurare un “serio ristoro” e, in
definitiva, da vanificare praticamente I'oggetto del diritto di proprieta.

Quanto alla sentenza n. 349 del 2007, l'illegittimita costituzionale ha colpito il
comma 7-bis dell’art. 5-bis (comma introdotto dall’art. 3, comma 65, della legge n. 662
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del 1996), giacché la disposizione, non prevedendo un ristoro integrale del danno
subito per effetto dell'occupazione acquisitiva da parte della pubblica
amministrazione, corrispondente al valore di mercato del bene occupato, si pone in
contrasto con gli obblighi internazionali sanciti dall’art. 1 del Protocollo addizionale
alla C.E.D.U. e, dunque, con l'art. 117, primo comma, Cost.

II ridelineato quadro normativo, arricchito non solo da successivi interventi
legislativi di rimodulazione della disciplina gia oggetto di invalidazione , ma anche da
recentissimi ulteriori interventi del Giudice delle leggi, ha suscitato, come naturale,
talune problematiche di riassetto complessivo, che sono state affrontate dalla
giurisprudenza della Cassazione ancora una volta in relazione proficua con gli arresti
della giurisprudenza di Strasburgo.

Un primo profilo ha investito I'art. 80 della legge 14 maggio 1980, n. 219 - c.d.
“legge su Napoli”, concernente il programma straordinario di edilizia residenziale per
le zone terremotate - la dove la norma prevede un criterio di liquidazione non
dissimile, quanto allo scostamento dal valore integrale del bene, da quello adottato
dalle norme dichiarate incostituzionali dalla ricordata sentenza n. 348 del 2007. Con
sentenza n. 5265 del 28 febbraio 2008, le Sezioni Unite civili hanno ritenuto
manifestamente infondato, in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., in relazione
all’art. 1 del Primo Protocollo della C.E.D.U., il dubbio di costituzionalita della
disposizione anzidetta che era stato prospettato in ragione della asserita mancanza di
un necessario (ragionevole) allineamento dell’indennizzo al valore pieno di mercato
del bene espropriato. A tal fine, le Sezioni Unite, in linea con le argomentazioni spese
dalla citata sentenza n. 348 del Giudice delle leggi, hanno valorizzato la precisazione,
resa dalla sentenza della Grande Chambre del 29 marzo 2006, “Scordino v. Italia”, in
ordine alla possibile giustificazione di “un indennizzo inferiore al valore di mercato
effettivo”, nel quadro di “un ampio margine apprezzamento” riconosciuto, per tal
aspetto, allo Stato, nel caso di “obbiettivi legittimi di utilita pubblica come quelli
perseguiti da misura di riforma economica o di giustizia sociale”; ipotesi da
contrapporsi, dunque, a quelle di “espropriazione isolata”, per le quali “solo una
riparazione integrale puo essere considerata in un rapporto ragionevole con il valore
del bene”. Sicché, proprio nella peculiare categoria di quelle espropriazioni, non
“isolate”, finalizzate al perseguimento di “obbiettivi sociali” giustificanti, anche nel
quadro di tutela della C.E.D.U., la corresponsione di un “indennizzo inferiore al valore
di mercato” nella misura che, in base all’apprezzamento del legislatore risulti
necessaria per la fattibilita dei programmi di ricostruzione, sarebbe da collocare la
“legge su Napoli”, giacché volta, in una contingenza drammatica ed eccezionale, a
porre rimedio alle conseguenze degli eventi sismici del novembre 1980 e febbraio 1981,
con tempestivi interventi in favore delle popolazioni colpite dal terremoto, per la
“ricostruzione delle zone disastrate della Basilicata e della Campania”.

Peraltro, la stessa sentenza delle Sezioni Unite ha cura di precisare che, ai fini
della questione di costituzionalita, non assume rilevanza il fatto che I'art. 37, comma 1,
del d.P.R. n. 327 del 2001, come sostituito dall’art. 2, comma 89, della legge n. 244 del
2007, preveda, in via generale, per le espropriazioni finalizzate ad attuare interventi di
riforma economico-sociale, una riduzione (del 25%) piu contenuta di quella consentita
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dalla legge del 1981. Cio in quanto la legge appena richiamata e connotata dai caratteri
della specialita, temporaneita ed eccezionalita; inoltre, perché, in linea di principio,
«l’avanzamento, nel prosieguo della legislazione, del livello di garanzia di un valore
costituzionale non comporta l'illegittimita della normativa precedente attestata su un
livello inferiore di tutela».

Quanto, poi, al diverso tema della prescrizione del diritto al risarcimento del
danno vantato dal proprietario del fondo asservito alle finalita dell’opera pubblica,
Cass., sez. I, n. 22407 del 5 settembre 2008 ha, anzitutto, escluso che il relativo termine
quinquennale contrasti con l'art. 1 del primo Protocollo della C.E.D.U., essendo
un’analoga disciplina prevista per qualsiasi illecito lesivo di diritto soggettivo, anche di
rango costituzionale. Inoltre, linizio della decorrenza del predetto termine
prescrizionale e stato collocato in epoca non anteriore alla data di emersione
dell’istituto dell’occupazione appropriativa nella giurisprudenza ed alla sua recezione
da parte della legge 27 ottobre 1988, n. 458, giacché soltanto allora, in assenza di norme
di diritto interno sufficientemente chiare, accessibili, prevedibili, gli effetti dell’istituto
sono divenuti normativamente percepibili; a tal fine, si e fatta applicazione - quale
principio di diritto intertemporale che va a conformare in termini di diritto vivente la
norma europea che lo Stato si e impegnato ad osservare (legge n. 849 del 1955) - di
quanto enunciato dalla Corte di Strasburgo in sede di interpretazione dell’art. 1
Protocollo addizionale C.E.D.U., circa la necessita che un’ingerenza di una pubblica
autorita nell’esercizio dei diritti del privato sia “legale” e che il “principio di legalita”
postuli l'esistenza di norme di diritto interno sufficientemente accessibili, chiare e
“prevedibili”.

Una valutazione in termini di conformita a Costituzione (anche rispetto al
parametro dell’art. 117, primo comma) dell'intervento legislativo di novellazione
dell’art. 37 del d.P.R. n. 327 del 2001 da parte della legge n. 244 del 2007, si apprezza in
Cass., sez. I, sent. n. 9245 del 9 aprile 2008, secondo cui il nuovo testo dell’art. 37 citato
«ha seguito alla lettera le indicazioni offerte dalla Grande Camera di Strasburgo con la
sentenza del 29 marzo 2006 nel caso Scordino contro Italia, che ha avuto un peso
determinante (non solo sulla vicenda costituzionale ma anche) sul nostro legislatore,
costringendolo a reperire nuovi equilibri nei confronti degli espropriati». Si soggiunge,
infatti, che il criterio di massima adottato per le espropriazioni di aree edificabili,
determinato nella misura pari al valore venale del bene, era, infatti, la regola generale
ritenuta congrua dalla Corte di Strasburgo, salvo esigenze particolari di riforme
economico-sociali, che avrebbero potuto consentire una riduzione di tale valore. In tal
senso, la «<norma novellata appare dunque una fedele riproduzione del disegno a suo
tempo tracciato dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo».

Peraltro, mentre la esaminata Cass. n. 9245 del 2008 ritiene che la disposizione
dell’art. 37 del T.U. delle espropriazioni trovi applicazione ai rapporti non esauriti per
essere ancora in corso la controversia sulla misura dell’indennita, Cass., sez. I, sent. n.
28431 del 28 novembre 2008 ne sostiene l'operativita soltanto in riferimento alle
procedure espropriative soggette al predetto T.U. (cioe quelle in cui la dichiarazione di
pubblica utilita & intervenuta dopo la sua entrata in vigore e cioe il 30 giugno 2003), la
dove per le procedure soggette al regime pregresso dovrebbe rivivere l'art. 39 della
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legge 25 giugno 1865, n. 2359, con applicazione dunque del valore di mercato. Al di la
delle posizioni non collimanti sullo specifico punto, e interessante evidenziare,
tuttavia, come anche la pronuncia da ultimo richiamata faccia leva sulle indicazioni
provenienti dalla giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo (sempre la
sentenza della Grande Chambre del 29 marzo 2006, “Scordino”), ancorandosi alla
medesima soluzione del parametro del conguaglio al valore di mercato.

Da ultimo, viene in evidenza la piu recente Cass., sez. I, sent. n. 719 del 13
gennaio 2011, secondo la quale I'indennita di occupazione, anche se determinata con
grande ritardo, non deve essere sempre oggetto di rivalutazione monetaria. La
pronuncia ricorda, infatti, che 'indennita di occupazione legittima, espressa ab origine
in valori monetari, costituisce debito di valuta, con la conseguenza che il
riconoscimento in via automatica della rivalutazione monetaria su tale debito
costituirebbe violazione del disposto dell’art. 1224, secondo comma, cod. civ., a mente
del quale il maggior danno causato dalla mora del debitore spetta soltanto al creditore
che ne dimostri la sussistenza. La citata disposizione del codice civile disposizione non
vulnera, pero, I'art. 117, primo comma, Cost. quanto all’obbligo internazionale, assunto
dall’Italia con la sottoscrizione e ratifica della C.E.D.U,, in riferimento all’art. 1 del suo
Primo protocollo addizionale, posto che la norma non nega il diritto al risarcimento del
maggior danno, ma si limita a porre un onere probatorio a carico del creditore.

2.7.1. Segue: La tassazione delle plusvalenze conseguenti alla percezione
delle indennita di espropriazione.

Con la sentenza n. 14362 del 30 giugno 2011 della Sezione Tributaria, la
Cassazione ha escluso che l'assoggettamento a tassazione delle plusvalenze
conseguenti alla percezione di indennita di esproprio, disposto dall’art. 11, comma
quinto, della legge 30 dicembre 1991, n. 413, nella misura della ritenuta fiscale del venti
per cento, in base al successivo comma 7, contrasti con l'art. 1 del Protocollo
Addizionale n. 1 alla Convenzione Europea per la Salvaguardia dei diritti dell’'Uomo e
delle Liberta Fondamentali.

Nella pronuncia si rammenta, anzitutto, quale sia l'interpretazione della
predetta norma convenzionale resa dalla Corte di Strasburgo, la quale distingue le
varie proposizioni di cui l'art. 1 & composto, per giungere ad affermare (tra le altre,
sentenza della Grande Camera del 29 marzo 2006, Scordino contro Italia) che
I'ingerenza nel diritto al rispetto dei beni deve contemperare un “giusto equilibrio” tra
le esigenze dellinteresse generale della comunita e il requisito della salvaguardia dei
diritti fondamentali dell’individuo.

Un equilibrio, quello cosi predicato, che permea la struttura stessa del citato
articolo CEDU, tanto che la seconda frase di esso “deve essere letta alla luce del
principio generale enunciato nella prima frase”, per cui “deve sussistere un
ragionevole rapporto di proporzionalita tra i mezzi impiegati ed il fine che si cerca di
realizzare con qualsivoglia misura applicata dallo Stato, comprese le misure che
privano una persona dei suoi beni”. Ricorda ancora la Cassazione che l'esegesi del

23



@

Giudice della convenzione conduce a ritenere che, per la realizzazione del fine
anzidetto, “lo Stato gode di un ampio margine di discrezionalita sia nello scegliere i
mezzi di attuazione che nell’accertare se le conseguenze derivanti dall’attuazione siano
giustificate nell’interesse generale per il conseguimento delle finalita della legge in
questione”. In definitiva, si richiede che “la misura contestata rispetti il giusto
equilibrio richiesto e in particolare che essa non imponga un onere sproporzionato sui
ricorrenti”.

Alla luce di siffatto approdo ermeneutico ne consegue — secondo la Cassazione
— che il “giusto equilibrio” tra le esigenze dell'interesse generale della comunita e il
requisito della salvaguardia dei diritti fondamentali dell’individuo, incluso quello di
proprieta, “discende normalmente dalla normativa che individua, disciplina e
determina sia le ipotesi di ingerenza dell’Ente Pubblico sulla proprieta privata, sia il
quantum da corrispondere in tali casi al privato spogliato del suo diritto di proprieta”.
Con I'ulteriore corollario, attinente allo specifico caso oggetto di cognizione, che la
misura della ritenuta fiscale del 20% di cui all’art. 11, comma 7, della legge n. 413 del
1991, “non incide e non puo in alcun modo incidere sul “giusto equilibrio”, attenendo
non certo ai fondamentali momenti sopra enunciati, ma solo al momento successivo
dell’esercizio del potere impositivo delle Stato sui propri contribuenti”. Difatti — si
puntualizza nella sentenza n. 14362 del 2011 — la richiamata disciplina fiscale prevede
che le somme costituenti plusvalenze siano tassate tramite due modalita — tassazione
ordinaria o ritenuta del 20% a titolo di imposta praticata dall’ente erogatore — la cui
scelta € rimessa allo stesso contribuente. Sicché, “in entrambi i casi, € in discussione
non il principio di un risarcimento commisurato alla restituito in integrum o quello di
un’indennita ragionevolmente rapportata al valore dei beni, bensi la scelta operata
discrezionalmente e legittimamente dal legislatore italiano sulle modalita attraverso le
quali tassare una plusvalenza realizzata da un contribuente”. Del resto, soggiunge la
Cassazione, la distinzione tra aspetti sostanziali e fiscali di detta disciplina, secondo
ambiti rigorosamente delimitati, e stata affermata dalla Corte costituzionale in piu
pronunce (Corte cost., sentenze n. 283 del 1993, n. 21 1996 e n. 148 del 1999).

Pertanto, I'insussistenza del contrasto dell’art. 11 della legge n. 413 del 1991 con
I'art. 1 del Protocollo Addizionale n. 1 alla Convenzione Europea per la Salvaguardia
dei diritti dell’'Uomo e delle Liberta Fondamentali si giustifica proprio con il fatto che,
nella fattispecie, viene in rilievo non gia il momento di ingerenza dell’ente pubblico
sulla proprieta privata e del quantum da corrispondere in tali casi al privato spogliato
del suo diritto di proprieta, bensi il momento successivo dell’esercizio del potere
impositivo dello Stato sui propri contribuenti e, dunque, I'ambito fiscale, del tutto
distinto dagli aspetti sostanziali - indennitari della vicenda espropriativa.

2.8. La tutela risarcitoria per la lesione di diritti fondamentali della persona:
la negata qualificazione in tal senso del “diritto al tempo libero”.

A seguito di una illegittima sospensione delle linee telefoniche urbane, un
privato cittadino otteneva dal giudice adito la condanna del gestore di telefonia al
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risarcimento del danno patito, con esclusione, pero, del richiesto ristoro del pregiudizio
“per perdita del tempo libero”; la sentenza di primo grado veniva confermata in
appello ed il privato ricorreva per cassazione dolendosi del mancato riconoscimento da
parte del giudice del gravame del diritto al tempo libero come vero e proprio diritto
soggettivo risarcibile.

Con la sentenza n. 9422 del 27 aprile 2011 della Sezione Terza, la Cassazione,
confermando la decisione impugnata, ha in primo luogo precisato che i diritti
inviolabili a valenza costituzionale “sono quelli non solo positivizzati, ma anche che
emergono dai documenti sovranazionali, quali interpretati dai giudici nella loro
attivita ermeneutica. Si tratta di diritti o interessi che 1’ordinamento non solo riconosce,
ma garantisce e tutela con efficacia erga omnes, proprio perché fondanti la persona
umana, che presenta una sua dignita, la quale fa da presupposto ineludibile per il loro
esercizio e la loro attuazione”.

Tra questi, pero, non e dato annoverare — né a livello costituzionale, né in base
alle norme della CEDU, come interpretate dalla Corte di Strasburgo, né in forza delle
norme del Trattato di Lisbona con l'allegata - e giuridicamente vincolante - Carta di
Nizza, o di quelle recate dalla Carta sociale Europea aggiornata nel 1999 - “il diritto al
tempo libero come diritto fondamentale dell'uomo e, nella sola prospettiva
costituzionale, come diritto costituzionalmente protetto e cio per la semplice ragione
che il suo esercizio e rimesso alla esclusiva autodeterminazione della persona, che e
libera di scegliere tra l'impegno instancabile nel lavoro e il dedicarsi, invece, a
realizzare il suo tempo libero da lavoro e da ogni occupazione”.

Proprio la sua connotazione di “autonoma opzionalita” viene a distinguere
detto preteso diritto da quelli inviolabili, quali “diritti irretrattabili della persona,
perché ne fondano la giuridica esistenza sia dal punto di vista della identita
individuale che della sua relazionalita sociale”.

Del resto, le stesse fonti sovranazionali citate non solo non contemplano tra i
diritti tutelati il “diritto al tempo libero”, ma rafforzano la tutela, peraltro gia
costituzionalizzata, del “tempo impiegato nel lavoro”.

3.- Problemi attuali dei rapporti tra la giurisprudenza penale della Corte di
Cassazione e la giurisprudenza della Corte EDU: considerazioni introduttive.

Nel corso degli ultimi anni 1’evoluzione della giurisprudenza di legittimita ha
registrato numerose ed interessanti aperture all’attivita interpretativa svolta dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo e dalla Corte di Giustizia dell’'Unione europea.

Dalle motivazioni delle pronunce, infatti, e possibile ricavare, con sempre
maggiore frequenza, un ampio riferimento al quadro dei principi elaborati dalla
giurisprudenza delle Corti europee, nella costante ricerca di un difficile punto di
equilibrio tra le concorrenti esigenze di garanzia, “interna” ed “esterna”, del principio
di legalita e della tutela dei diritti fondamentali.

Un continuo intrecciarsi di “rimandi” interni sembra connotare, in particolare, i
rapporti fra la Corte Suprema di Cassazione e la Corte europea dei diritti dell'uomo,
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alimentandone cosi intensamente le possibilita di “dialogo”, sino a ritenere oramai non
piu revocabile in dubbio “che sia patrimonio comune della scienza giuridica, della
giurisprudenza costituzionale e di legittimita la “forza vincolante” delle sentenze
definitive della Corte europea dei diritti dell'uomo, sancita dall’art. 46 della
Convenzione, la dove prevede che “Le Alte Parti contraenti si impegnano a
conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono
parti” . ”.

A seguito dell'intervento operato dalla Corte Costituzionale con le pronunce
“gemelle” del 24 ottobre 2007, puo ritenersi ormai ampiamente acquisita la
consapevolezza che le norme della Convenzione EDU - nell'interpretazione ad esse
attribuita dalla Corte europea per i diritti dell'uomo - integrano, quali “norme
interposte”, il parametro fissato dall’art. 117 Cost., nella parte in cui impone la
conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi
internazionali, condizionando in tal modo il grado di rilevanza e la stessa valutazione
dei profili di legittimita costituzionale delle norme interne. Difatti, nel caso in cui si
profili un eventuale contrasto tra una norma interna ed una norma della Convenzione
EDU, il giudice nazionale deve preventivamente verificare la possibilita di interpretare
la prima in senso conforme alla norma convenzionale, ricorrendo a tutti i normali
parametri di ermeneutica giuridica, e, nel caso in cui tale opzione interpretativa risulti
impraticabile, egli, nell'impossibilita di disapplicare la norma interna contrastante,
deve denunciare la rilevata incompatibilita, proponendo la questione di legittimita
costituzionale con riferimento al parametro sopra indicato.

Resta devoluta al solo giudizio della Corte Costituzionale, invece, la verifica di
eventuali aspetti di conflitto delle norme convenzionali con altri principi della
Costituzione.

Entro tale nuova prospettiva assiologica, risulta sempre maggiore, di
conseguenza, l'attenzione dedicata dalla giurisprudenza di legittimita alle possibili
ricadute applicative dei principi sanciti dalla Convenzione EDU sull’interpretazione
delle norme interne.

3.1. Segue: le recenti “aperture” della Cassazione all’elaborazione
giurisprudenziale della Corte di Strasburgo.

In tal senso basti considerare, a mero titolo esemplificativo, una recente
pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, chiamate a decidere «se il
mutamento di giurisprudenza intervenuto medio tempore con decisione delle Sezioni
Unite, renda ammissibile la riproposizione della richiesta di applicazione dell'indulto
in precedenza rigettata». Nel risolvere la questione controversa, la Corte ha stabilito
che «il mutamento di giurisprudenza, intervenuto con decisione delle Sezioni unite
della Corte di Cassazione, integrando un nuovo elemento di diritto, rende ammissibile
la riproposizione, in sede esecutiva, della richiesta di applicazione dell'indulto in
precedenza rigettata».

E significativo rilevare come la giustificazione di tale soluzione interpretativa
sia stata basata direttamente sulla necessita di garantire il rispetto dei diritti
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fondamentali della persona in linea con i principi della Convenzione EDU, il cui art. 7,
cosi come interpretato dalla stessa Corte europea, include nel concetto di legalita sia il
diritto di produzione legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale .

La conclusione in tal modo individuata dalle Sezioni Unite poggia sul rilievo
che l'obbligo di interpretazione conforme alla Convenzione europea dei diritti
dell'uvomo impone di includere nel concetto di nuovo «elemento di diritto», idoneo a
superare la preclusione di cui al secondo comma dell’art. 666 c.p.p., anche il
mutamento giurisprudenziale che assume, specie in conseguenza di un intervento del
supremo organo di nomofilachia, il carattere della stabilita ed integra il «diritto
vivente». Tale operazione ermeneutica, secondo la Corte, “si rende necessaria ed e
doverosa nel caso in cui € funzionale a garantire il rispetto di diritti fondamentali,
riconosciuti anche da norme comunitarie o sovranazionali a carattere imperativo, di
fronte ai quali la citata preclusione, che — come si ¢ detto — ha natura e funzione diverse
dal giudicato, non puo che essere recessiva”.

Se dunque deve escludersi, da un lato, qualunque effetto preclusivo in una
situazione in cui una precedente decisione negativa di applicazione dell'indulto, non
coperta da giudicato in senso proprio, riposi su una lettura della corrispondente
normativa, riconosciuta, in seguito, non in linea con norme internazionali pattizie,
dall’altro lato si riconosce, alla luce dei principi generali che ispirano il sistema penale,
che non qualsiasi mutamento giurisprudenziale, che attribuisce carattere di novita ad
una determinata quaestio iuris, legittima il superamento della preclusione di cui al
secondo comma dell’art. 666 c.p.p. Non lo consentirebbe certamente “una diversa e
nuova interpretazione contra reum di norme sostanziali, considerato che tanto la legge
nazionale (artt. 25 Cost. e 2 c.p.) quanto l’art. 7 della Convenzione europea sanciscono
il principio della irretroattivita delle norme sfavorevoli al reo (e, per quanto detto, della
mutata interpretazione piu sfavorevole)”.

Anche sotto altri profili, del resto, la Corte di Cassazione ha sviluppato
un’interessante “ermeneutica dialogica” rispetto al quadro delle implicazioni
desumibili dall’elaborazione giurisprudenziale della Corte di Strasburgo.

Con particolare riferimento al principio del contraddittorio, inteso nella sua piu
ampia accezione di diritto di partecipazione al procedimento, vanno segnalati due
ulteriori interventi delle Sezioni unite.

Nello stabilire il principio secondo cui I'imputato detenuto o soggetto a misure
limitative della liberta personale, che abbia tempestivamente manifestato in qualsiasi
modo la volonta di comparire all'udienza, ha diritto di presenziare al giudizio
camerale d’appello avverso la sentenza pronunciata in giudizio abbreviato, anche se
ristretto in luogo posto fuori dalla circoscrizione del giudice procedente, la Corte di
Cassazione ha operato una significativa valutazione di conformita ai principi
enucleabili dall’art. 111 Cost., dall’art. 6, comma terzo, lett. c), d) ed e), della C.E.D.U,,
dall’art. 14, comma terzo, lett. d), e) ed f) del Patto internazionale sui diritti civili e
politici e da quanto affermato dalla stessa Corte costituzionale con la sentenza n. 45 del
1991 .

Successivamente, chiamate a decidere, con riguardo all’attuazione del diritto al
contraddittorio nell’ambito del subprocedimento cautelare, «se il difensore della
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persona arrestata o fermata possa prendere visione delle richieste in ordine alla liberta
personale, con gli elementi su cui le stesse si fondano, trasmesse dal pubblico ministero
al giudice della udienza di convalida a norma dell’art. 390, comma 3-bis, cod. proc.
pen.», le Sezioni unite hanno osservato che “la possibilita di conoscere «direttamente»
da parte del difensore, 'integralita degli elementi e degli atti che formano oggetto della
richiesta di convalida e di applicazione della misura, a prescindere dalla «mediazione
illustrativa» del pubblico ministero o del giudice, rappresenta null’altro che la base
ineludibile sulla quale poter configurare un contraddittorio «effettivo» e, con esso, un
effettivo soddisfacimento della funzione difensiva che l'interrogatorio in sede di
convalida e destinato a realizzare: giustificandone, per questa via, 1'equipollenza
normativa all'interrogatorio previsto dall’art. 294 cod. proc. pen.”.

Anche in tal caso, il procedimento ermeneutico seguito dalla Corte di
Cassazione si e basato sulla considerazione delle linee interpretative tracciate dalla
giurisprudenza della Corte EDU: la Corte di Strasburgo, infatti, ha costantemente
avuto modo di sottolineare che tutti i processi penali devono caratterizzarsi per
I'attuazione del contraddittorio e garantire la parita delle armi tra accusa e difesa,
poiché questo “& uno degli aspetti fondamentali del diritto ad un processo equo. Il
diritto a un processo penale in contraddittorio implica, per 'accusa come per la difesa,
la facolta di prendere conoscenza delle osservazioni o degli elementi di prova prodotti
dall’altra parte” . Per di piu, l'articolo 6 § 1 [della Convenzione EDU] esige che le
autorita procedenti comunichino alla difesa tutte le prove pertinenti in loro possesso,
sia a carico che a discarico .

3.2. Segue: interpretazione conforme e circolarita dei “saperi”
giurisprudenziali: esame di alcuni nodi problematici.

Emerge dunque con evidenza, dalle considerazioni sinora esposte, come nella
sua opera di interpretazione “conforme” alla norma “esterna” il giudice nazionale
debba avviare una problematica opera di ricostruzione di un sistema ormai
“multilivello”, indossando, al contempo, le vesti di giudice della conformita alla
Costituzione, di giudice della conformita al diritto dell’'Unione europea (gia diritto
comunitario) e di giudice della conformita alla C.E.D.U.

Muovendosi lungo questo delicato crinale, la giurisprudenza e chiamata a
distinguere non solo le questioni problematiche direttamente attinenti agli effetti che,
su un processo penale definito con una decisione oramai irrevocabile, puo avere una
sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo che abbia riconosciuto che in quel
processo vi e stata una violazione di un diritto tutelato dalla C.E.D.U., ma anche le
questioni che riguardano gli effetti indiretti, ossia di orientamento interpretativo, che le
sentenze della Corte di Strasburgo possono determinare nell’ambito dei processi in
corso di svolgimento, e che dunque ineriscono piu propriamente alle tecniche ed ai
“meccanismi di adeguamento” che i giudici penali italiani possono impiegare per
conformare l'interpretazione delle norme del diritto penale nazionale, sostanziale o
processale, alle disposizioni della C.E.D.U. .
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Un esempio significativo in tal senso puo trarsi dall’applicazione del principio
di legalita di cui all’art. 7 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, operata
nella recente sentenza n. 1235/2010 delle Sezioni Unite, la quale, nel ravvisare un
rapporto di specialita tra le fattispecie penali tributarie in materia di frode fiscale (artt.
2 ed 8 del D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74) ed il delitto di truffa aggravata ai danni dello
Stato (art. 640, comma 2, n. 1, c.p.), ha affermato che il principio di specialita, inteso
come relazione logico-strutturale fra norme, € idoneo a risolvere tutte le problematiche
concernenti il concorso di norme, mentre il c.d. principio di consunzione o di
assorbimento, oltre ad essere privo di fondamento normativo, e tendenzialmente in
contrasto con il principio di legalita, il quale trova fondamento “anche nell’art. 7 della
Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo (oltre che nell’art. 15 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici e nell’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali
di Nizza, oggi espressamente richiamata nel corpus comunitario attraverso l’art. 6, par.
1, del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007)”.

Seguendo il percorso argomentativo sviluppato dalle Sezioni Unite, nella
giurisprudenza della Corte EDU sono riconducibili al suddetto principio i valori
dell’accessibilita (accessibility) della norma violata e della prevedibilita (foreseeability)
della sanzione, accessibilita e prevedibilita che si riferiscono non alla semplice astratta
previsione della legge, ma alla norma “vivente” quale risulta dall’applicazione e
dall’interpretazione dei giudici. Il dato decisivo da cui dedurre il rispetto del principio
di legalita, sempre secondo la Corte EDU, ¢, dunque, la prevedibilita del risultato
interpretativo cui perviene l'elaborazione giurisprudenziale, tenendo conto del
contenuto della struttura normativa, prevedibilita che si articola nei due sotto principi
di precisione e di stretta interpretazione.

La sentenza conclude nel senso della «necessita del rigoroso rispetto del
principio di legalita e dei conseguenti principi di determinatezza e tassativita, anche
con riferimento alla materia del concorso apparente di norme incriminatrici.
Certamente, non puo trascurarsi l'esigenza sottesa alla giurisprudenza che fa ricorso al
criterio della consunzione, cioe il rispetto del principio del ne bis in idem sostanziale, ma
tale rispetto e assicurato da una applicazione del principio di specialita, secondo un
approccio strutturale, che non trascuri l'utilizzo dei normali criteri di interpretazione
concernenti la ratio delle norme, le loro finalita e il loro inserimento sistematico, al fine
di ottenere che il risultato interpretativo sia conforme ad una ragionevole prevedibilita,
come intesa dalla giurisprudenza della Corte EDU».

3.3. Segue: sulla disciplina dei nuovi termini di prescrizione in rapporto alla
denunciata violazione del principio di retroattivita della lex mitior, come
interpretato dalla Corte EDU.

Ulteriori, significativi, esempi di questioni problematiche cui puo dare luogo la
circolarita del dialogo ermeneutico tra le Corti possono ricavarsi dall’esame dei diversi
margini di apprezzamento insiti nel giudizio di conformita della norma interna alla
norma convenzionale.
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Con la sentenza n. 12400 del 28 marzo 2011 la VI sezione della Corte di
Cassazione ha dichiarato manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale, eccepita in relazione agli artt. 117 Cost. e 7 C.E.D.U., dell’art. 10 della 1.
n. 251 del 2005 (c.d. ex-Cirielli) nella parte in cui esclude l'applicazione dei nuovi
termini di prescrizione, se piu favorevoli, per i processi gia pendenti in grado di
appello o avanti alla Corte di Cassazione .

La Corte, benché riconosca il rango costituzionale della retroattivita favorevole,
ammette tuttavia — richiamando le sentenze della Corte Costituzionale n. 393 del 2006 e
n. 72 del 2008 - la possibilita di limitazioni e deroghe legislative a tale principio,
considerate ragionevoli (quindi legittime) “ove sussista contemporaneamente la
necessita di salvaguardare interessi contrapposti di analogo rilievo”. Ragionevole e
giudicata la previsione derogatoria nel caso di specie, sulla base di un bilanciamento
svolto tra la ratio sottesa all’istituto della prescrizione e gli interessi (“di rilievo
costituzionale sottesi al processo, come la sua efficienza e la salvaguardia dei diritti dei
destinatari della funzione giurisdizionale”) che la limitazione censurata mira a
perseguire.

Tale argomentazione — a giudizio della Cassazione — vale anche in relazione
all’ambito di applicazione dell’art. 7 C.E.D.U., dalla cui lettura la giurisprudenza della
Corte EDU ha ricavato il principio di retroattivita della lex mitior , ma che puo essere
legittimamente derogato per soddisfare, come nel caso in esame, esigenze meritevoli di
eguale tutela.

Siffatto indirizzo giurisprudenziale, peraltro, si e posto in contrasto con
I'opposta interpretazione espressa dalla II Sezione della Corte di Cassazione, che con
I'ordinanza n. 22357 del 27 maggio 2010 aveva invece gia dichiarato la medesima
questione di legittimita non manifestamente infondata, rimettendola al giudizio
dirimente della Corte Costituzionale.

Con tale ordinanza di rimessione, in sostanza, la Corte ha sollecitato il Giudice
delle leggi a rivedere, alla luce dei principi fissati nelle sentenze n. 348 e n. 349 del 2007,
I'affermazione contenuta nella precedente pronuncia n. 393/2006 della stessa Corte
Costituzionale, laddove si osservava che “II livello di rilevanza dell'interesse
preservato dal principio di retroattivita della lex mitior - ... - impone di ritenere che il
valore da esso tutelato puo essere sacrificato da una legge ordinaria solo in favore di
interessi di analogo rilievo (quali - a titolo esemplificativo - quelli dell’efficienza del
processo, della salvaguardia dei diritti dei soggetti che, in vario modo, sono destinatari
della funzione giurisdizionale, e quelli che coinvolgono interessi o esigenze dell’intera
collettivita nazionale connessi a valore di primario rilievo; cfr. sentenze n. 24 del 2004;
n. 10 del 1997, n. 353 e n. 171 del 1996; n. 218 e n. 54 del 1993)".

Con la sentenza n. 236 del 22 giugno 2011 - 22 luglio 2011, la Corte
costituzionale si € pronunciata sulla questione, ritenendola infondata nella parte in cui
esclude l'applicazione dei nuovi termini di prescrizione, se piu brevi, ai processi gia
pendenti in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione .

Seguendo il percorso motivazionale tracciato dal Giudice delle leggi, risulta con
evidenza come la giurisprudenza della Corte europea, ritenendo che il principio di
retroattivita della lex mitior sia un corollario di quello di legalita, consacrato dall’art. 7
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della C.E.D.U., abbia fissato dei limiti al suo ambito di applicazione, desumendoli dalla
stessa norma convenzionale. Entro tale prospettiva, essa ha affermato che il principio
in questione, come in generale «le norme in materia di retroattivita contenute nell’art. 7
della Convenzione», concerne le sole disposizioni che definiscono i reati e le pene che li
reprimono.

Pertanto, il principio riconosciuto dalla Convenzione EDU non coincide con
quello che, nel nostro ordinamento, e regolato dall’art. 2, quarto comma, cod. pen.
Quest'ultimo infatti riguarda ogni disposizione penale successiva alla commissione del
fatto, che apporti modifiche in melius di qualunque genere alla disciplina di una
fattispecie criminosa, incidendo sul complessivo trattamento riservato al reo, mentre il
primo ha una portata piu circoscritta, concernendo le sole norme che prevedono i reati
e le relative sanzioni.

La diversa, e piu ristretta, portata del principio convenzionale - confermata dal
riferimento che la giurisprudenza europea fa alle fonti internazionali e comunitarie
(art. 15 del Patto internazionale sui diritti civili e politici ed art. 49 della Carta di Nizza)
e alle pronunce della Corte di giustizia dell’'Unione europea - implica dunque che il
principio di retroattivita della lex mitior riconosciuto dalla Corte di Strasburgo riguardi
esclusivamente la fattispecie incriminatrice e la pena, mentre sono estranee all’ambito
di operativita di tale principio, cosi delineato, le ipotesi in cui non si verifica un
mutamento, favorevole al reo, nella valutazione sociale del fatto, che porti a ritenerlo
penalmente lecito o comunque di minore gravita.

Ne discende che esso non puo riguardare le norme sopravvenute che
modificano, in senso favorevole al reo, la disciplina della prescrizione, con la riduzione
del tempo occorrente perché si produca l'effetto estintivo del reato. Ne consegue,
ancora, che la norma censurata, nella parte in cui esclude l'applicazione dei nuovi
termini di prescrizione, se piu brevi, nei processi pendenti in appello o avanti alla
Corte di cassazione, non si pone in contrasto con l'art. 7 della C.E.D.U. come
interpretato dalla Corte di Strasburgo, e quindi non viola l'art. 117, primo comma,
Cost.

Gia tali considerazioni paiono sufficienti a rivelare come il confronto con la
Convenzione europea e gli obblighi da essa scaturenti possa manifestarsi in tutta la sua
problematicita, specie ove si ponga mente alle possibili ricadute interpretative che
determinate istanze di tutela possono generare dinanzi al giudice nazionale, stretto
appunto tra ’'obbligo di interpretazione conforme alla C.E.D.U. e I'obbligo di rispettare
i limiti a questa imposti dalla Costituzione, e segnatamente dal principio di legalita in
materia penale (art. 25, comma 2, Cost.) .

Nell’attuale scenario di relazioni inter-ordinamentali, dunque, “non v’e una
sola fonte apicale del sistema (rectius, dei sistemi) né un solo organo di chiusura dello
stesso (o degli stessi) bensi una struttura plurale di fonti ed organi, che si fanno
reciprocamente rimando nell’'opera quotidianamente prestata al servizio dei bisogni
elementari dell'uomo” .

Si e osservato, al riguardo, che spetta al giudice comune condurre, con
prudenza e discernimento, una delicata opera di concretizzazione basata
sull’apprezzamento della “omogeneita del grado di astrazione” delle due norme in
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contrasto: ove risulti equivalente ed univoca la loro contraddizione, egli potrebbe
disapplicare direttamente la norma interna in quanto incompatibile, mentre nell’ipotesi
in cui “il grado di astrazione della norma convenzionale fosse piu alto e distante
rispetto alla norma interna, e dunque necessitante di concretizzazione contenutistica, il
giudizio di incompatibilita non potrebbe che essere rimesso ad un organo a cio
appositamente legittimato” .

Si tratta, peraltro, di nodi difficili da sciogliere, proprio perché il quadro
problematico ad essi sotteso involge 1'opzione di fondo tra un modello diffuso od
accentrato di controllo della legittimita delle leggi .

All’interno di tale prospettiva, tuttavia, ben difficilmente potrebbe negarsi che,
qualora gli orientamenti della Corte EDU “appaiano erronei o comunque censurabili, il
giudice se ne possa affrancare motivando il suo diverso convincimento. Il parametro
sulla cui base si valuta la correttezza dell’atto interpretativo ¢ quello della ragione e
non della conformita all'indirizzo di un organo di vertice”. Oggetto del giudizio, e
dunque del giudicato, ¢ infatti la violazione o meno delle regole convenzionali in un
determinato processo, non la loro interpretazione, che si ricava pit o meno
esplicitamente solo dalla sua motivazione .

Anche nell’iter motivazionale della pronuncia da ultimo menzionata, del resto,
la Corte costituzionale conferma le posizioni progressivamente assunte dalla sua piu
recente evoluzione giurisprudenziale, nell’illustrare il quadro delle regole
ermeneutiche che il giudice nazionale e tenuto a seguire all’interno di un sistema di
tutela “multilivello” dei diritti.

Nel ribadire che, ove si profili una situazione di contrasto, il giudice nazionale
comune deve preventivamente verificare la praticabilita di un’interpretazione
conforme alla norma convenzionale, ricorrendo a tutti i normali strumenti di
ermeneutica giuridica - con la conseguenza che, ove tale verifica dia esito negativo e il
contrasto non possa essere risolto in via interpretativa, egli deve denunciare la rilevata
incompatibilita proponendo una questione di legittimita costituzionale in riferimento
all’art. 117, primo comma, cost., ovvero all’art. 10, primo comma, cost. - il Giudice delle
leggi definisce la sua competenza, ponendo l’accento sulla possibilita di valutare come
ed in qual misura il prodotto dell'interpretazione della Corte europea si inserisca
nell’ordinamento costituzionale italiano.

Rientra, pertanto, nel perimetro del sindacato di costituzionalita la valutazione
della giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, “in modo da
rispettarne la sostanza, ma con un margine di apprezzamento e di adeguamento che
consenta di tener conto delle peculiarita dell’ordinamento giuridico in cui la norma
convenzionale e destinata a inserirsi” .

3.4. Segue: sulla inapplicabilita del nuovo regime cautelare alle misure in
corso di esecuzione.

Anche sulla contigua tematica delle possibili interazioni tra la disciplina delle
misure cautelari ed i principi che regolano la legalita penale, desunti dall’art. 25 Cost.,
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dall’art. 7 della C.E.D.U. e dagli artt. 1 e 2 c.p., la Corte di cassazione non ha mancato di
confrontarsi con la giurisprudenza sovranazionale e quella costituzionale.

Chiamate a decidere se la misura cautelare in corso di esecuzione - applicata
prima della novella codicistica (D.L. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito, con
modificazioni, nella L. 23 aprile 2009, n. 38), che ha ampliato il catalogo dei reati per i
quali vale la presunzione legale di adeguatezza esclusiva della custodia carceraria -
possa subire modifiche solo per effetto del nuovo e piu sfavorevole trattamento
normativo, le Sezioni Unite (con decisione n. 27919 del 31 marzo 2011 — 14 luglio 2011)
hanno stabilito il principio di diritto secondo cui, in assenza di una disposizione
transitoria, la misura cautelare in corso di esecuzione, disposta prima dell’entrata in
vigore del su citato D.L. n. 11 del 2009, convertito, con modd., in 1. n. 38 del 2009, non
puo subire modifiche unicamente per effetto della nuova e piut sfavorevole normativa .

Riconsiderando criticamente il precedente orientamento giurisprudenziale
(largamente maggioritario, ed inaugurato sin dalla sentenza delle Sezioni Unite n. 8 del
27 marzo 1992, Di Marco, Rv. 190246), secondo cui la pili severa disciplina in ordine
alla selezione della misura cautelare appropriata trova applicazione anche in relazione
alle misure cautelari ancora in corso, adottate alla luce della normativa previgente, il
nuovo arresto delle Sezioni Unite chiarisce, di contro, che «l’applicazione della nuova,
piu severa disciplina alla custodia gia in corso, con la conseguente introduzione della
custodia in carcere, travolge I'apprezzamento discrezionale compiuto dal giudice nel
momento genetico, sulla base della normativa del tempo, che quell’apprezzamento
discrezionale gli richiedeva. Per tale via, se si alza il velo delle finzioni giuridiche, si
finisce con l'intaccare retroattivamente lo “statuto” normativo che aveva governato
I'atto genetico e ne aveva definitivamente determinato le condizioni di legittimita.
Insomma, 1'applicazione ope legis della disciplina piu severa, e della presunzione che
essa comporta, alle situazioni in cui la misura cautelare era gia in corso ed era stata
adottata alla stregua della disciplina pit1 favorevole, che implicava un apprezzamento
discrezionale, comporta l'applicazione retroattiva del novum ad un contesto gia
definito nelle sue coordinate fattuali e normative. Si tratta di operazione che, in
mancanza di una disposizione transitoria, non € consentita proprio per la violazione
che comporta del principio tempus regit actum: 1'architettura del sistema processuale e
considerazioni di carattere logico e tecnico conducono univocamente a tale
conclusione».

Muovendo da un’attenta analisi critica della giurisprudenza della Corte EDU in
ordine al principio di retroattivita della legge meno severa, le Sezioni Unite hanno
osservato che tale principio - definito nel senso che se la legge penale in vigore al
momento della perpetrazione del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della
pronunzia di una sentenza definitiva sono diverse, il giudice deve applicare quella le
cui disposizioni sono piu favorevoli all'imputato - ed “enunciato quale riconosciuto
frutto di un lento progresso del pensiero giuridico, non diviene, pero, per cio solo, al
contempo, un principio dell’ordinamento processuale, tanto meno nell’ambito delle
misure cautelari. E la stessa Corte che si perita di chiarire che resta ragionevole
I'applicazione del principio tempus regit actum per quanto riguarda l’ambito
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processuale, pur dovendosi accuratamente definire di volta in volta se le norme di cui
si discute appartengano o meno alla sfera del diritto penale materiale.”

Sulla stregua di tale elaborazione giurisprudenziale, dunque, deve ritenersi, ad
avviso delle Sezioni Unite, che non esistono principi di diritto intertemporale propri
della legalita penale che possano essere pedissequamente trasferiti nell’ordinamento
processuale.

Nella stessa giurisprudenza costituzionale, del resto, viene sottolineata la
diversita degli scopi e dei presupposti della pena e della misura cautelare detentiva,
ponendosi in rilievo, da un lato, la specificita della funzione di garanzia della
carcerazione preventiva, e dall’altro lato, 'impossibilita di far leva sulla natura di
diritto sostantivo di tale istituto (Corte costituzionale n 265/210 e n. 15/82).

Infine, operando una complessiva ricostruzione diacronica del sistema
processuale, le Sezioni Unite hanno osservato che 1'indirizzo espresso dalla pronunzia
Di Marco del 1992 faceva leva esclusivamente sul novum normativo, ponendo al suo
servizio un artificioso, virtuale momento di revoca della precedente ordinanza
cautelare. La differente interpretazione accolta con la su menzionata pronuncia n.
27919/2011, invece, parte dalla lettura complessiva della disciplina della restrizione
personale, considera come autonomo il momento modificativo disciplinato dall’art.
299, commi 2 e 4, cod. proc. pen., e rileva soprattutto che I'automatica applicazione
della nuova, piu severa, disciplina “travolge “retroattivamente” 1'atto genetico della
privazione di liberta e la disciplina legale che in quel tempo ne aveva legittimamente
regolato 'adozione, modificando in senso deteriore la situazione preesistente e finendo
col pregiudicare proprio il principio tempus regit actum”.

4.- Gli effetti del “giudicato” europeo sul giudicato interno.

Esaminando in questa sede la prima delle aree problematiche su delimitate,
ossia quella riguardante gli effetti diretti che il decisum della Corte europea puo
produrre nell’ordinamento interno, & evidente che uno dei nodi piu rilevanti da tempo
emersi nell’ordinamento italiano riguarda proprio la tensione creatasi tra il dovere di
conformarsi agli obblighi internazionali, ed in particolare alle indicazioni provenienti
dalle pronunce della Corte europea dei diritti dell'uomo, e l'esigenza di rispetto del
principio della intangibilita del giudicato.

Dalle sentenze della Corte europea, come € noto, deriva un obbligo di risultato,
spettando allo Stato la scelta dei mezzi piu appropriati per rimuovere la violazione
della norma convenzionale ed eliminarne le conseguenze in modo da ripristinare lo
status quo ante.

Recenti tendenze della Corte europea dei diritti dell'uomo, tuttavia, sembrano
spingersi ancor piu avanti, fino a suggerire il ricorso a soluzioni di carattere generale
nel modo di affrontare i problemi legati a violazioni strutturali della C.E.D.U. da parte
di un determinato Stato membro , ovvero in relazione a casi eccezionali in cui la natura
della violazione potrebbe non lasciare alcuna alternativa sulla natura del rimedio da
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attuare, incidendo cosi in misura rilevante sullo spazio di discrezionalita riservato allo
Stato.

La questione su indicata ha iniziato a porsi da quando la Corte EDU - a partire
dalla celebre sentenza Stoichkov c. Bulgaria del 2005 - affermo con decisione che,
laddove fosse stata accertata una violazione dell’art. 6 C.E.D.U. in un processo penale
svoltosi in uno Stato aderente alla Convenzione, 1'obbligo di conformarsi alla sentenza
della Corte europea (sancito dall’art. 46 C.E.D.U.) non si sarebbe potuto considerare
adempiuto con l'adozione di generiche misure riparatorie ovvero con il pagamento, in
favore del titolare del diritto violato, di una somma di denaro a titolo di equa
soddisfazione (ex art. 41 C.E.D.U.), bensi solamente con il ripristino dello status quo
ante, ossia ricominciando il processo penale dal momento in cui si era verificata la
violazione del diritto all’equo processo.

I problemi legati alla concreta realizzazione di questa forma di restitutio in
integrum si sono posti inizialmente in alcuni casi nei quali la violazione dell’art. 6
C.E.D.U,, cosi come accertata dalla Corte europea, era consistita nello svolgimento di
un processo penale in contumacia, conclusosi con una sentenza di condanna: situazioni
nelle quali la Corte di Strasburgo ha censurato la circostanza che il processo penale
fosse proseguito e si fosse concluso, benché non risultasse che I'imputato avesse avuto
effettiva conoscenza del procedimento, ovvero che avesse rinunciato volontariamente a
comparirvi.

In tal senso, e significativo rilevare come, nonostante il susseguirsi di numerosi
progetti di modifica presentati in questi ultimi anni dal legislatore per adeguare il
sistema penale interno alle declaratorie di iniquita adottate dalla Corte europea, I'unica
disposizione modificata risulta ancora l'art. 175 c.p.p., emendato per consentire la
riapertura del giudizio nell’ambito dei processi contumaciali: ulteriore spia, questa,
dell’opera di supplenza che la giurisprudenza ha dovuto esercitare per far fronte alle
numerose problematiche emergenti dalle lacune del sistema positivo.

Occorre considerare, inoltre, che 1'obbligo di conformazione alle sentenze della
Corte di Strasburgo e stato reso ancor piut vincolante dalle modifiche apportate all’art.
46 C.E.D.U. dal Protocollo n. 14, firmato il 13 maggio 2004 ed entrato in vigore il 1°
giugno 2010 . La nuova formulazione dell’art. 46 attribuisce, infatti, maggiori poteri al
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, prevedendo la possibilita di rivolgersi
alla Corte affinché essa si pronunci sulla corretta interpretazione di una sentenza, ove il
Comitato ritenga sussistenti delle difficolta nel controllo della sua esecuzione; negli
ultimi due commi introdotti dal Protocollo n. 14, inoltre, si prevede una sorta di
procedura di infrazione, in base alla quale il Comitato, ove ritenga che uno Stato rifiuti
di conformarsi ad una sentenza definitiva pronunciata in una controversia di cui e
parte, puo deferire la questione alla Corte, dopo averlo messo in mora: se la Corte, a
sua volta, accerta una violazione del dovere statuale di conformarsi alle sentenze,
rinvia al Comitato dei Ministri, affinché statuisca sul tipo di misure da adottare.

Nel sistema processuale italiano, peraltro, non sono attualmente rinvenibili
specifici meccanismi normativi idonei a consentire la revisione della sentenza penale a
seguito dell’accertamento della violazione dei diritti fondamentali e delle garanzie
dell’equo processo, avvenuta all'interno di un procedimento conclusosi con sentenza
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definitiva, secondo quanto prevede l'art. 46 della stessa Convenzione, nel testo
modificato ad opera dell’art. 16 del Protocollo n. 14, ratificato con la su citata 1. 15
dicembre 2005, n. 280.

Il Comitato dei Ministri e I’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa
hanno piu volte stigmatizzato — anche con reiterate risoluzioni e raccomandazioni,
emesse proprio in riferimento a specifiche vicende processuali — I'inerzia dello Stato
italiano nell’approntare adeguate iniziative riparatorie . Il nostro Paese, infatti, ¢ ormai
uno dei pochi a non consentire, fra quelli che aderiscono al Consiglio d’Europa, una
vera e propria riapertura del processo penale a seguito di una condanna della Corte
europea.

Sin dalla fondamentale Raccomandazione del 19 gennaio 2000, R (2000) 2 - cui
ha fatto seguito la Raccomandazione 1684 (2004) dell’Assemblea parlamentare del
Consiglio d’Europa - il Comitato dei Ministri ha sollecitato gli Stati membri a
prevedere la celebrazione di un nuovo processo, nel caso in cui la Corte abbia
constatato una violazione della Convenzione, ed in particolare quando la parte lesa
continui a risentire gravi conseguenze negative a seguito della decisione nazionale
(non compensabili con I'equa riparazione), nonché quando risulti dalla sentenza della
Corte che la decisione nazionale e contraria ai principi di fondo della Convenzione, o
che la violazione constatata e provocata da errori o0 mancanze del procedimento di una
gravita tale da condizionare lo stesso esito del procedimento interno.

In particolare, secondo quanto precisato nell’Explanatory Memorandum della
Raccomandazione (2000) 2, il concetto di «riapertura» si limita ad ipotesi specifiche
caratterizzate dall’intervento delle autorita giurisdizionali, mentre quello di «riesame»
riguarda le ipotesi di intervento da parte di autorita non giurisdizionali, in particolare
amministrative.

Proprio a seguito delle sollecitazioni provenienti dalla Corte europea , in effetti,
il legislatore, come si e accennato, ha radicalmente modificato nel 2005 la disciplina
dell’istituto della restituzione in termini (art. 175 c.p.p.), riconoscendo all'imputato
contumace tale diritto, salvi i casi in cui emerga che egli abbia avuto conoscenza del
procedimento o del provvedimento, e che abbia volontariamente rinunziato a
comparire 0 a proporre impugnazione.

Non si tratta, peraltro, di uno strumento specificamente destinato alla
riapertura del processo a seguito della condanna della Corte europea, ma di un istituto
di carattere generale, opportunamente ridisegnato dal legislatore in modo da
consentire l'attuazione del diritto fondamentale dell'imputato contumace ad avere un
nuovo giudizio di merito quando la sua assenza sia dipesa da una causa indipendente
dalla sua volonta.

Al di fuori di tali specifiche situazioni, quando si tratti di adempiere all’obbligo
di riapertura in senso stretto, ossia quando la Corte europea accerti violazioni
processuali diverse da quella ora considerata, la situazione di vuoto normativo ha
indotto la giurisprudenza di legittimita a ricercare soluzioni interpretative idonee ad
offrire un’adeguata tutela dei diritti fondamentali.

Le difficolta insorte in sede di applicazione giurisprudenziale nascono
dall’esigenza di mettere in discussione le preclusioni del giudicato, irrevocabilmente
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formatosi sulla vicenda giudiziaria del condannato e ritenuto tradizionalmente
intangibile con riguardo agli errores in procedendo, cioe a vizi interni al processo che
restano, di regola, da esso coperti: da un lato, come si € osservato , premono i valori
della certezza e della stabilita del giudicato nazionale, affievoliti ma non “relativizzati”
dalla giurisprudenza delle Corti di Strasburgo e Lussemburgo, che ne ha eroso piu
propriamente il “dogma”; dall’altro lato, la grave compromissione di diritti
fondamentali della persona del condannato nel processo, accertata dalla Corte di
Strasburgo all’esito di una valutazione “olistica” della vicenda giudiziaria nel suo
complesso, esige un doveroso provvedimento di riparazione.

Al riguardo, gli unici istituti in grado di garantire teoricamente una riapertura
del processo coincidono con la revisione (art. 629 ss. c.p.p.) ed il ricorso straordinario
per cassazione (art. 625-bis, c.p.p.) .

Altre soluzioni individuate dalla giurisprudenza di legittimita — ad es.,
I'imposizione al giudice dell’esecuzione di dichiarare, a norma dell’art. 670 c.p.p.,
I'ineseguibilita del giudicato dichiarato non equo dalla Corte di Strasburgo ai sensi
dell’art. 6 della C.E.D.U. — costituiscono rimedi processuali che, se idonei a paralizzare
I'esecuzione della sentenza definitiva non equa, non valgono ovviamente ad
assecondare il principio della riapertura del procedimento auspicato da Strasburgo e,
soprattutto, non emendano quelle violazioni di carattere “processuale”, al cui rimedio
solo la riapertura del processo e conducente.

Con riferimento all’effettiva praticabilita di tale epilogo decisorio non &
mancata, infatti, la formulazione di riserve critiche incentrate sulla inidoneita della
soluzione interpretativa rispetto all’obiettivo primario della riapertura del processo, sul
rilievo che il giudicato di condanna, rimanendo “congelato” ai fini dell’esecuzione, non
viene radicalmente eliminato, ma viene a collocarsi in una sorta di “limbo” processuale
a tempo indeterminato .

Parimenti inappropriato risulterebbe, inoltre, I'impiego del meccanismo della
restituzione in termini per la proposizione dell'impugnazione, secondo lo schema
disegnato dall’art. 175, comma 2, c.p.p., previsto esclusivamente per rimediare alle
violazioni della Convenzione europea dei diritti umani, collegate alla disciplina del
giudizio contumaciale .

Nonostante i possibili percorsi ermeneutici appaiano assai diversificati, non
pud non rimarcarsi, tuttavia, il coraggioso sforzo compiuto dalla giurisprudenza di
legittimita al fine di rinvenire la regula iuris pit appropriata per la soluzione di
specifiche e contingenti situazioni processuali pervenute al suo esame: l'impegno
profuso dalla Suprema Corte non solo ha mostrato una spiccata sensibilita per le
esigenze di tutela dei diritti fondamentali, ma ha consentito di evitare il rischio che il
nostro Paese potesse incorrere in nuove violazioni della Convenzione europea.

4.1. Segue: il ricorso straordinario per cassazione.

Per quel che attiene, in particolare, al ricorso straordinario per cassazione,
circoscritto dal legislatore alle sole ipotesi in cui la Corte di Cassazione sia incorsa in un
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errore di fatto (unanimemente inteso quale mero errore di percezione), la
giurisprudenza di legittimita ne ha di recente riconosciuto una possibilita di
applicazione analogica , consentita perché in bonam partem, revocando una sua
precedente sentenza, limitatamente alla diversa e piu grave qualificazione giuridica del
fatto, che ostava alla declaratoria di estinzione per prescrizione, operata ex officio in
sede di legittimita, senza aver consentito alla difesa il contraddittorio sulla diversa
imputazione .

Pur avendo rappresentato una delle piu significative applicazioni del principio
dell'interpretazione conforme al diritto convenzionale, enunciato dalla Corte
Costituzionale con le su richiamate pronunce nn. 348 e 349 del 2007, dall’indirizzo
giurisprudenziale in tal modo inaugurato dalla Corte di Cassazione non sono
desumibili le concrete modalita con le quali nel giudizio deve essere garantita
I'esigenza del contraddittorio, e cioe se basti una generica comunicazione alle parti
circa la possibile diversa qualificazione del fatto, o se occorra dare indicazioni piu
precise in ordine agli esiti della diversa qualificazione giuridica dei fatti contestati.

Inoltre, ferma restando l'esigenza che i criteri di garanzia del contraddittorio
vengano rispettati dal giudice anche laddove il mutamento della qualificazione
giuridica dei fatti avvenga in uno dei gradi del giudizio di merito , e evidente che la
regula iuris formulata dalla Cassazione nella sentenza ora citata e destinata a valere
esclusivamente nell’ambito del giudizio di legittimita, tenuto conto che, a fronte di
modifiche della qualificazione intervenute nel corso dei primi giudizi, il diritto di
difesa potrebbe reputarsi comunque garantito dalla facolta di far valere le proprie
ragioni in uno dei successivi gradi di impugnazione .

Si tratta, dunque, di una soluzione interpretativa non riproducibile nelle ipotesi
in cui la violazione della C.E.D.U. non si sia verificata nel giudizio di cassazione: anche
a voler prescindere da ogni altro rilievo, pur in ipotesi prospettabile, quanto
all’esigenza di assicurare all'interessato 'effettiva garanzia di un contraddittorio non
solo argomentativo, ma anche probatorio, lo schema del ricorso straordinario
proponibile, per errore materiale o di fatto, avverso i provvedimenti della medesima
Corte di cassazione (ex art. 625-bis c.p.p.) non appare risolutivo al fine di consentire la
riapertura del processo in caso di violazioni di garanzie convenzionali verificatesi non
gia nel giudizio di cassazione, bensi in quello di merito, ed accertate con sentenze
definitive della Corte europea.

Anche in altra vicenda giudiziaria, tuttavia, la Suprema Corte ha riconosciuto
I"ammissibilita del ricorso straordinario ex art. 625-bis c.p.p., in quanto preordinato ad
ottenere, in esecuzione di una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo , la
sostituzione della pena inflitta con quella ritenuta equa dal giudice europeo: si e
ritenuto sussistente, in tal caso, il diritto del ricorrente ad ottenere una modifica della
pena in attuazione del principio di legalita stabilito dall’art. 7 della Convenzione, con il
corrispondente obbligo positivo del giudice di determinarne la quantificazione, al fine
di eliminare le conseguenze pregiudizievoli scaturenti dalla violazione accertata. Di
conseguenza, la Corte di Cassazione ha revocato in parte qua la propria precedente
sentenza ed ha annullato senza rinvio, limitatamente al trattamento sanzionatorio, la
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sentenza del giudice di merito, provvedendo a determinare direttamente la pena in
trent’anni di reclusione .

Nel caso ora menzionato, peraltro, la questione si poneva in termini differenti,
dato che l'iniquita della decisione non atteneva ai profili della formazione della prova
in contraddittorio, o dell’accertamento della responsabilita penale, o, ancora, della
qualificazione giuridica dei fatti, ma riguardava il solo trattamento sanzionatorio: non
si e ritenuto necessario, dunque, procedere ad un nuovo giudizio di merito, ma e stata
considerata sufficiente una modifica della pena nel senso indicato dalla sentenza,
modifica che ben puo essere operata da parte del giudice dell’esecuzione, ma che la
Corte ha operato direttamente, senza annullamento con rinvio, nel rispetto del
principio dell’economia dei mezzi processuali e del conseguente principio
costituzionale della ragionevole durata del procedimento.

Proprio perché la violazione riguardava un’ingiusta quantificazione della pena
— la cui equa entita ¢ stata invece determinata dal giudice europeo — la Corte di
Cassazione ha ritenuto superfluo tanto un nuovo giudizio di merito, quanto affidare «il
compito di sostituire la pena inflitta» al giudice dell’esecuzione: ad entrambe le
alternative ostava, infatti, il principio di economia dei mezzi processuali.

Pur trattandosi di una soluzione corretta da un punto di vista logico (coerente,
cioe, con i dicta da realizzare nella vicenda processuale) e sostanzialmente rispondente
ad evidenti esigenze di giustizia, la decisione tuttavia presta il fianco a possibili
obiezioni incentrate sul suo dubbio fondamento normativo, per quel che attiene alla
congruita del mezzo processuale utilizzato per compiere tale complessa operazione
(I'art. 625-bis c.p.p.) e alla rispondenza del caso di specie ai presupposti normativi
richiesti: 'unico sfondo normativo al quale potrebbe accostarsi la soluzione adottata
sembra essere, secondo alcuni , il rimedio revocatorio dell’art. 673 c.p.p., il quale,
tuttavia, opera solo quando alla condanna definitiva subentri 1'abolitio criminis o la
declaratoria di illegittimita costituzionale della norma incriminatrice, ipotesi ritenute
ultronee al caso di specie.

4.2. Segue: la revisione del processo a seguito della pronuncia n. 113/2011
della Corte costituzionale.

In ordine al primo dei due istituti su menzionati, invece, 'impossibilita di
impiegarlo quale rimedio straordinario per adempiere all’obbligo convenzionale di
riapertura era stata inizialmente confermata dalla stessa Corte Costituzionale con la
sentenza 24 aprile 2008, n. 129, non senza rinunciare, tuttavia, a rivolgere al legislatore
“un pressante invito ad adottare i provvedimenti ritenuti piti idonei, per consentire
all’ordinamento di adeguarsi alle sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo
che abbiano riscontrato, nei processi penali, violazioni ai principi sanciti dall’art. 6
della CE.D.U. “.

Pur a distanza di tempo, tuttavia, tale esortazione non ha avuto seguito e la
Corte costituzionale, posta nuovamente di fronte ad «un vulnus non sanabile in via
interpretativa», e stata costretta a porvi rimedio.
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Con la sentenza del 7 aprile 2011, n. 113, la Corte costituzionale ha condiviso la
scelta del giudice a quo di individuare la sede dell’intervento additivo nell’art. 630
cp.p. e ne ha dichiarato lillegittimita costituzionale, introducendo nel nostro
ordinamento processuale, come statuisce il dispositivo di tale pronuncia, «un diverso
caso di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna, al fine di conseguire
la riapertura del processo, quando cio sia necessario, ai sensi dell’art. 46 C.E.D.U., per
conformarsi a una sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo», che
abbia accertato l'avvenuta violazione delle garanzie fondamentali riconosciute dalla
Convenzione in tema di equo processo, prospettando l'esigenza della restitutio in
integrum in favore dell’interessato mediante la rinnovazione del giudizio.

In particolare, l'illegittimita costituzionale dell’art. 630 c.p.p. € stata dichiarata
con riferimento al parametro espresso dall’art. 117, comma 1 Cost., assumendo come
norma interposta, in correlazione all’art. 6, ’art. 46 C.E.D.U., modificato per effetto
dell’entrata in vigore, il 1° giugno 2010, del Protocollo n. 14 alla Convenzione, ratificato
e reso esecutivo in forza della 1. 15.12.2005 n. 280.

Nella prospettiva seguita dalla Corte Costituzionale, infatti, la revisione
comporta, quale mezzo straordinario di impugnazione a carattere generale, la
riapertura del processo — cio che implica una ripresa delle attivita processuali in sede di
cognizione, estesa anche all’assunzione delle prove — e costituisce pertanto l'istituto, fra
quelli attualmente esistenti nel sistema processuale penale, che presenta profili di
«maggiore assonanza» al fine di garantire la conformita dell’ordinamento nazionale
all’art. 46, par. 1, CE.D.U.

Pur nell’indubbia rilevanza dei valori della certezza e della stabilita della cosa
giudicata, il Giudice delle leggi ha ritenuto non contraria al dettato costituzionale la
previsione del venir meno dei relativi effetti preclusivi in presenza di compromissioni
di particolare pregnanza delle garanzie previste dall’art. 6 C.E.D.U. e dall’art. 111 Cost.,
quali quelle accertate dalla Corte di Strasburgo: cio ha fatto, in linea con 1'orientamento
tracciato sin dalle pronunce nn. 348 e 349 del 2007, escludendo ogni contrasto della
“norma interposta” — ossia, 'art. 46, par. 1, C.E.D.U., cosi come interpretato dalla
costante giurisprudenza della Corte europea — con il quadro dei principi delineato
dalla nostra Costituzione.

E” agevole rilevare, tuttavia, come la soluzione “additiva” prescelta dalla Corte
costituzionale, pur coraggiosa e di ampio respiro argomentativo, risulti anch’essa
parziale e inadeguata per la complessiva “tenuta del sistema” .

Emerge a grandi linee dalla pronuncia un modello processuale atipico di
revisione, che necessita di una specifica regolamentazione, sulla base di criteri direttivi
che vengono solo in parte enunciati dalla Corte Costituzionale, e la cui piena
formulazione presuppone non solo un intervento mirato da parte del legislatore, ma
anche quelle indicazioni di principio che possono trarsi dall’indispensabile apporto
interpretativo dell’elaborazione giurisprudenziale.

Nella stessa motivazione, infatti, la Corte riconosce a vario titolo:

a) che l'opzione a favore dellistituto della revisione si giustifica per la
inesistenza di altra e piu idonea sedes dellintervento additivo»;
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b) che lipotesi di riapertura del processo per il vincolo nascente dalla
Convenzione risulta «eterogenea” rispetto agli altri casi di revisione attualmente
contemplati dalla norma dell’art. 630 c.p.p. e «fuoriesce dalla logica» a questi sottesa;

c) che dalla declaratoria d’illegittimita costituzionale potrebbe derivare una
«carenza di disciplina» in ordine a determinati rapporti, spettando di conseguenza al
giudice comune trarre dalla decisione «i necessari corollari sul piano applicativo»,
avvalendosi degli strumenti ermeneutici a sua disposizione.

Sebbene le regole del giusto processo debbano essere dettate dal legislatore (art.
111, comma 1, Cost.), resta pertanto affidata alla valutazione dei giudici comuni una
serie di apprezzamenti nella fase applicativa, in ordine a diversi aspetti problematici
che la stessa Corte costituzionale non ha mancato di evocare. Basti solo pensare, ad
esempio, alle disposizioni relative alle condizioni di ammissibilita della richiesta (che
I’art. 631 c.p.p. pone in relazione al solo proscioglimento del condannato a norma degli
artt. 529, 530 o 531), alle conseguenze in caso di accoglimento della stessa (art. 637,
commi 2 e 3, c.p.p., le cui previsioni fanno riferimento, rispettivamente, al solo
proscioglimento, che il giudice non puo pronunziare esclusivamente sulla base di una
diversa valutazione delle prove assunte nel precedente giudizio), ovvero al principio
(che qui sarebbe derogato) per cui i vizi processuali restano coperti dal giudicato.

V’e inoltre da considerare che non solo il giudice dovra, in linea generale,
procedere ad un “vaglio di compatibilita” delle singole disposizioni relative al giudizio
di revisione, ma dovra tener conto, in particolare:

1) dell’effettiva necessita della riapertura del processo mediante lo strumento
della revisione, in rapporto alla natura della violazione accertata e alle indicazioni
contenute nella sentenza della cui esecuzione si tratta;

2) della compatibilita logico-giuridica delle singole disposizioni relative al
giudizio di revisione con l'obiettivo perseguito, che e quello di porre il condannato
nelle medesime condizioni in cui si sarebbe trovato in assenza delle violazioni
accertate, non gia di rimediare ad un difettoso apprezzamento fattuale da parte del
giudice, sulla base di elementi esterni al giudicato;

3) della possibilita di “tradurre” le cause di non equita del processo accertate
dalla Corte europea in vizi processuali alla stregua del diritto interno, con 1’adozione
nel nuovo giudizio di tutti i conseguenti provvedimenti volti ad eliminarli.

In tal senso si e rilevato, ad es., che, trattandosi di violazioni dei precetti
pattizi attinenti al regime delle prove, il giudice della revisione potra procedere
direttamente alla rivalutazione del materiale conoscitivo inserito nel processo ad
esclusione di quello viziato, o al compimento (se possibile) dell’istruzione probatoria la
cui mancanza o irritualita avesse generato la lesione del diritto di difesa, senza poter
disporre la regressione del procedimento allo stato o al grado in cui si fosse realizzata
la trasgressione, essendo cio vietato esplicitamente dall’art. 185 comma 4 c.p.p. e
interpretativamente dall’art. 191 c.p.p. .

Il legislatore, ovviamente, resta libero, a sua volta, di disciplinare diversamente
il meccanismo di adeguamento alle sentenze della Corte di Strasburgo, anche mediante
I'introduzione di un «autonomo e distinto istituto”, come pure di dettare norme su
«specifici aspetti» di esso.
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Infine, sono da considerarsi parimenti riservate alla discrezionalita del
legislatore le ulteriori scelte circa i limiti, i modi e le condizioni per la riapertura del
processo, collegate all’entita delle conseguenze prodotte dalla decisione interna e
all’incidenza su quest’ultima della violazione accertata.

5.- Le prospettive de iure condendo.

In tal senso, collocando il piano delle riflessioni in una prospettiva de iure
condendo, appare significativa, ad esempio, la scelta seguita dallo Human Rights Act,
che nel 1998 ha introdotto il diritto della Convenzione nel sistema interno del Regno
Unito, stabilendo all’art. 2, par.1, che le Corti nazionali devono “tener conto” della
giurisprudenza della Corte europea “ogni volta che nell’opinione della corte o del
tribunale, essa e rilevante nel procedimento in cui la questione e sorta”.

Al riguardo, comunque, pare difficile prefigurare l'introduzione di meccanismi
basati su rigidi automatismi procedurali, ove si consideri che spesso il giudice europeo
utilizza, con riferimento al caso concreto, il criterio valutativo della “proporzione”, o
quello della “necessita”, ovvero, ancora, quello del bilanciamento tra diritti
convenzionali diversi .

La gamma delle possibili violazioni dell’art. 6 C.E.D.U. appare talmente
variegata e multiforme da sconsigliare in partenza soluzioni rigide, suggerendo invece
il ricorso ad uno strumento riparatorio “modellato in termini sufficientemente flessibili
e duttili per tenere conto delle particolari esigenze del caso”: il nuovo giudizio,
dunque, dovrebbe assicurare il rispetto delle garanzie convenzionali, in ragione del
tipo di vizio denunciato e dei termini e della sede della rinnovazione, restando infine
impregiudicato 'esito del nuovo processo (ovviamente, nei limiti in cui possa di fatto
lasciarlo impregiudicato il tipo di violazione commessa) .

Basti solo considerare, in questa sede, l'ipotesi in cui l'iniquita rilevata dalla
Corte europea non trovi rispondenza in vizi processuali regolati dalla legge interna: il
giudice nazionale ha proceduto in modo formalmente rituale, ma, cid nondimeno, si e
consumata una situazione giudicata in concreto lesiva delle garanzie difensive (ad es.,
nel caso in cui venga concesso il termine prescritto dalla legge, ma questo si riveli, in
concreto, del tutto inadeguato ad una difesa effettiva).

E’ questo, probabilmente, il punto di maggior frizione tra le garanzie
convenzionali e le garanzie interne, perché pone in gioco il rapporto tra le diverse
logiche sottese al quadro convenzionale ed al diritto interno.

Esclusa in radice ogni possibilita di disapplicazione della norma interna in caso
di contrasto con la norma convenzionale, dovendo il giudice nazionale sollevare
questione di legittimita costituzionale ai sensi dell’art. 117 Cost., ove non sia
prospettabile un’interpretazione “convenzionalmente” orientata, una parte della
dottrina suggerisce di interpretare le norme sulla invalidita nel senso di dare spazio,
oltre alla tipicita, anche alla lesivita delle nullita . Seguendo tale percorso ermeneutico,
si potrebbe giungere in sostanza ad affermare che I'art. 178 c.p.p. si completerebbe alla
luce dell’art. 6 C.E.D.U. nell'interpretazione (e nell’applicazione) datane dalla Corte
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europea, con la conseguenza di ritenere nulli anche gli atti processuali tipici, ma in
concreto lesivi.

Una diversa opinione dottrinale, invece, ritiene che possa piu facilmente
ipotizzarsi — per la verita, piu per il tramite di un’interpretazione convenzionalmente
conforme che di un’integrazione normativa — “di dare rilievo solo alle nullita che
presentino in concreto un carattere lesivo, sia perché cio non parrebbe contrastare con
il principio di tassativita (il perimetro delle fattispecie tipiche rimarrebbe infatti
invariato, essendo richiesto solo l"ulteriore requisito della concreta lesivita), sia perché
sfoltirebbe a tutto beneficio del principio di ragionevole durata del processo la fitta
selva delle nostre garanzie formali” .

Muovendosi, di contro, all'interno della diversa prospettiva, I'idea di estendere
I’ambito delle nullita a situazioni non tipiche, purché concretamente lesive, “sembra
colpire al cuore il principio di tassativita, aprendo la porta alla piu assoluta incertezza
applicativa, e quindi, in definitiva, all’arbitrio del giudice” .

Si e anche rilevato, per altro verso, che se la violazione pattizia per cui &
intervenuta la condanna dell’Italia non fosse, nemmeno attraverso un’interpretazione
convenzionalmente orientata, riconducibile alle ipotesi di invalidita legislativamente
contemplate, si verificherebbe un contrasto della normativa sovranazionale con quella
interna, ed occorrerebbe investire della questione la Corte costituzionale, come ribadito
nel § 8 del «considerato in diritto» della sent. cost. n. 113 del 2011: senza peraltro
escludere l'eventualita di individuare anche parametri diversi da quello dell’art. 117
comma 1 Cost. (ad esempio, costituiti dagli art. 25 comma 1 0 111 commi 2 e 3 Cost.) .

Sembra dunque improrogabile un intervento del legislatore — del resto gia
orientatosi in tal senso, prima con un disegno di legge approvato dal Consiglio dei
Ministri il 3 agosto 2007 e, successivamente, con un disegno di legge approvato il 6
febbraio 2009 - secondo l'auspicio dalla Corte Costituzionale formulato con le citate
sentenze n. 129/2008 e n. 113/2011, e dalla stessa Corte di Cassazione condiviso nella
pronuncia n. 45807/2008, sopra menzionata .

La necessita di un intervento “di sistema” del legislatore (di cui la stessa
sentenza n. 113/2011 ribadisce, del resto, il largo margine di discrezionalita) dovrebbe
essere orientato non solo a ripristinare la legalita processuale violata, ma anche ad
uniformare le procedure interne, rendendo azionabile il diritto al nuovo processo
anche nei casi in cui l'accertata violazione della Convenzione riguardi la lesione di
garanzie di ordine sostanziale, che abbia avuto influenza decisiva sull’esito del
giudizio .

In tal senso pare imprescindibile partire dalla considerazione delle indicazioni
contenute nella Raccomandazione R (2000)2 del Comitato dei ministri, secondo la quale
per procedere alla riapertura del processo occorrerebbe che:

a) la vittima continui a soffrire conseguenze negative molto gravi a seguito
della decisione nazionale, le quali non possano essere compensate dall’equa
soddisfazione e non possano essere rimosse se non attraverso il riesame o la riapertura
del processo;

b) che la decisione nazionale sia nel merito contraria alla Convenzione, cioe
si ponga in conflitto con uno dei diritti materiali che vi sono sanciti (si allude a
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violazioni di diritto penale sostanziale, che, pero, in certi casi possono anche dar luogo
al contempo a violazioni dell” equita processuale, come e recentemente avvenuto nel
cd. “caso Scoppola”), oppure che la violazione sia dovuta a vizi processuali, purché di
tale gravita da generare seri dubbi sul risultato del procedimento.

Nel primo caso, la riapertura servirebbe a rimuovere la decisione in contrasto
con la garanzia tutelata a livello convenzionale; nel secondo mirerebbe a ripristinare le
chances processuali a suo tempo negate alla vittima per effetto della violazione.

In definitiva, occorre disegnare uno strumento processuale orientato a
soddisfare la duplice esigenza di consentire al nostro sistema di uniformarsi ad una
decisione della Corte europea e, nello stesso tempo, di evitare quanto piu e possibile di
vanificare i risultati dell’attivita svolta dall’autorita giudiziaria, tenendo conto della
prospettiva sottesa al giudizio di bilanciamento gia operato dalla Corte Costituzionale
e dalla Corte di Cassazione in relazione ai superiori valori di liberta e di dignita della
persona propri di ogni cittadino, che non possono non essere ritenuti prevalenti
rispetto alle esigenze, pur costituzionalmente rilevanti, di certezza e di stabilita sulle
quali tradizionalmente poggia la funzione assegnata al principio d’intangibilita del
giudicato .

6.- Il problema delle letture dibattimentali delle dichiarazioni rese durante le
indagini preliminari.

Proseguendo nella disamina dei rapporti tra le giurisprudenze delle due Corti,
un ulteriore nodo problematico puo intravedersi con riferimento alla possibile
valutazione di incompatibilita tra I’art. 6 C.E.D.U. (nella parte in cui stabilisce il diritto
dell’accusato ad interrogare o fare interrogare i testimoni a carico) e la disciplina
codicistica delle letture dibattimentali dei verbali di dichiarazioni rese durante la fase
delle indagini, prevista dagli artt. 512 e 512-bis c.p.p., che, come e noto, rappresenta una
delle eccezioni alla regola del contraddittorio fissate dall’art. 111, comma 5, Cost. .

Come e noto, la Corte di Strasburgo ritiene che i diritti dell'imputato siano
limitati in modo incompatibile con le garanzie della Convenzione quando una
condanna si basi, unicamente o in misura preponderante, su deposizioni rese da
persone che I'imputato non ha potuto interrogare o fare interrogare ne’ nella fase delle
indagini né in quella dibattimentale .

Delle conseguenze di tale possibile frattura tra le norme del codice e quelle
della Convenzione, e del tentativo di cercare un ragionevole punto di equilibrio, sono
riconoscibili significative manifestazioni nelle pronunce con le quali la Corte di
Cassazione ha sostenuto che, in tema di valutazione della prova testimoniale, la
dichiarazione accusatoria della persona offesa acquisita ai sensi dell’art. 512 c.p.p. deve
trovare conforto, per sostenere l'accusa, in ulteriori elementi individuati dal giudice,
con doverosa disamina critica, nelle risultanze processuali .

Linea interpretativa, questa, sviluppata in adesione ad una piu risalente
decisione con la quale la Suprema Corte, muovendo dal valore precettivo delle regulae
iuris contenute nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo, aveva affermato che le
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dichiarazioni acquisite mediante lettura ai sensi dell’art. 512 c.p.p. - interpretato nel
quadro dei principi desumibili dal sistema costituzionale (art. 111 Cost.) e da quello
convenzionale (art. 6), alla luce della giurisprudenza della Corte europea - devono
essere valutate dal giudice di merito con ogni opportuna cautela, non solo conducendo
un’indagine positiva sulla credibilita soggettiva ed oggettiva, ma anche ponendo in
relazione la testimonianza con altri elementi emergenti dalle risultanze processuali.

Ancor piu esplicita la motivazione di una successiva pronuncia della Suprema
Corte, ove si e asserito che le dichiarazioni predibattimentali assunte dal pubblico
ministero ed acquisite mediante lettura per sopravvenuta impossibilita di ripetizione
non possono costituire il fondamento esclusivo o determinante dell’affermazione di
colpevolezza quando la ragione che ha reso impossibile la ripetizione dell’esame
consiste nella libera scelta del dichiarante di sottrarsi al contraddittorio.

In tal caso la Corte ha significativamente rammentato come la norma che
disciplina la utilizzabilita ai fini della decisione delle prove, ossia 'art. 526, comma 1-
bis, c.p.p., dispone che “la colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla
base delle dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si € sempre volontariamente
sottratto all’esame dell'imputato e del suo difensore” (...), enunciato linguistico, che
parla di “colpevolezza” “provata” “sulla base” e che ben si presta ad essere
interpretato nel senso che il divieto opera solo nelle situazioni in cui la prova
costituisce il fondamento esclusivo o determinante dell’affermazione di colpevolezza.
Bastera ricordare sul punto che la disposizione e stata introdotta dalla 1. n. 63 del 2001 a
mo di traduzione codicistica (con aggiustamenti esclusivamente formali) del precetto
recato dalla seconda parte dell’art. 111 Cost., co. 4, come novellato a seguito della
Legge Costituzionale n. 2 del 1999, la quale a sua volta si proponeva di rendere espliciti
a livello costituzionale i principi del giusto processo enunziati dall’art. 6 della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, come elaborati dalla Giurisprudenza della
Corte di Strasburgo. E per giurisprudenza costante della Corte Edu l'assenza di
contraddittorio & incompatibile con la Convenzione solo nell'ipotesi in cui le
dichiarazioni della persona alla quale I'imputato o il difensore non hanno potuto porre
domande costituiscano la base esclusiva della condanna o contribuiscono in maniera
determinante ad essa (tra molte: sent. 13.10.2005, Bracci v. Italia; sent. 20.4.2006, Carta
v. Italia; sent. 19.10.2006 Majdallah v. Italia; sent. 8.2.2007 Kollcaku v. Italia, e i
precedenti in tutte citati)”.

Cio nonostante, sono state registrate talune oscillazioni nella giurisprudenza di
legittimita, poiché in una successiva e pilt recente pronunzia la Suprema Corte ha
puntualizzato che la sopravvenuta ed imprevedibile irreperibilita dei soggetti le cui
dichiarazioni siano gia state ritualmente acquisite in sede predibattimentale e dei quali
non possa dirsi provata la volonta di sottrarsi all’esame dibattimentale rientra nei casi
di “accertata impossibilita oggettiva” che, ex art. 111 comma 5 Cost., derogano alla
regola della formazione della prova nel contraddittorio delle parti: con la conseguenza
che, in tal caso, non rileva la prospettata violazione dell’art. 6, par. 3, lett. d) C.E.D.U.
(come interpretato dalle pronunce della Corte di Strasburgo) in quanto, come si evince
dalle sentenze della Corte costituzionale n. 348 e 349 del 2007, le norme della predetta
Convenzione, ancorché direttamente vincolanti, nellinterpretazione fornitane dalla
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Corte di Strasburgo, per il giudice nazionale, non possono tuttavia comportare la
disapplicazione delle norme interne con esse ipoteticamente contrastanti, se e in
quanto queste ultime siano attuative di principi affermati dalla Costituzione, cui anche
le norme convenzionali devono ritenersi subordinate, condizione soddisfatta, nella
specie, dall’applicabilita dell’art. 111 comma 5 Cost.

Occorre peraltro osservare che, in talune pronunzie, la S.C. ha precisato che il
divieto di provare la colpevolezza sulla base delle dichiarazioni di chi, per libera scelta,
si e sempre volontariamente sottratto all’'esame dell'imputato o del suo difensore non
opera nel caso in cui sia incerta o equivoca la volontarieta della sottrazione da parte del
dichiarante, in quanto, nell'impossibilita di accertare i fattori impeditivi del confronto
dibattimentale, non puo ritenersi sussistere il requisito della “libera scelta”, cui e
subordinato dal codice di rito vigente il divieto di utilizzazione.

Su alcuni dei profili problematici sopra evidenziati, ed in particolare sui criteri
di individuazione dell’assoluta impossibilita dell’esame dibattimentale che legittima il
ricorso all’art. 512-bis cod. proc. pen., erano dunque agevolmente prevedibili ulteriori
sviluppi interpretativi della giurisprudenza di legittimita.

Con una decisione assai sensibile al sistema delle garanzie costituzionali del
processo penale , le Sezioni Unite (con decisione n. 27918 del 14 luglio 2011) hanno
infatti stabilito che l'impossibilita di assumere in dibattimento il teste deve essere
assoluta ed oggettiva, non potendo consistere nella mera impossibilita giuridica di
disporre 'accompagnamento coattivo.

Al riguardo, non solo e necessario accertare preliminarmente 1'effettiva e valida
citazione del teste non comparso - secondo le modalita previste dall’art. 727 cod. proc.
pen. per le rogatorie internazionali o dalle convenzioni di cooperazione giudiziaria -
verificandone I'eventuale irreperibilita mediante tutti gli accertamenti opportuni, ma
occorre, inoltre, che risulti assolutamente impossibile 1’escussione del dichiarante
attraverso una rogatoria internazionale concelebrata o mista, secondo il modello
delineato dall’art. 4 della Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia
penale, firmata a Strasburgo il 20 aprile 1959.

Nella medesima prospettiva, ai fini dell’operativita del divieto (posto dagli artt.
111, comma quarto, seconda parte, Cost. e 526, comma primo-bis, cod. proc. pen.) di
provare la colpevolezza sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si e
sempre volontariamente sottratto all’esame dell'imputato o del suo difensore, la Corte
di Cassazione non ha ritenuto necessaria la prova di una specifica volonta di sottrarsi
al contraddittorio, considerando sufficiente - in conformita ai principi delineati dall’art.
6 C.E.D.U. - la volontarieta dell’assenza del teste determinata da una qualsiasi libera
scelta, sempre che non vi siano elementi esterni che escludano una sua libera
determinazione.

Infine, ancora sulla base di un’interpretazione conforme ai principi affermati
dalla giurisprudenza europea in applicazione dell’art. 6 della C.E.D.U., le Sezioni Unite
hanno stabilito il principio secondo cui le dichiarazioni predibattimentali rese in
assenza di contraddittorio, ancorché legittimamente acquisite, non possono fondare in
modo esclusivo o significativo I'affermazione della responsabilita penale dell'imputato.
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Ripercorrendo ora le sequenze argomentative della decisione, emerge subito
con chiarezza che il profilo inerente alla verifica del presupposto di una effettiva e
valida citazione del teste ¢ stato esaminato tracciando una linea interpretativa di sicuro
rigore, gia fatta propria, del resto, dalla prevalente giurisprudenza di legittimita, in
applicazione dei principi posti dall’art. 111 Cost., oltre che dall’art. 6 C.E.D.U..

Al riguardo, la Corte di Cassazione muove dal presupposto che l'irreperibilita
di un soggetto non puo essere ritenuta solo sulla base di una verifica burocratica o di
“routine”, prendendo semplicemente atto del difetto di notificazione o limitandosi alle
risultanze anagrafiche, ma deve discendere da un rigoroso accertamento che abbia
comportato I'adempimento, da parte del giudice, dell’obbligo di fare tutto quanto in
suo potere per reperire il dichiarante.

Ad una interpretazione conforme al dettato costituzionale, pertanto, si e
aggiunta una valutazione di conformita all’elaborazione giurisprudenziale della Corte
di Strasburgo, la quale ha costantemente affermato che, ai fini dell’art. 6, comma 3, lett.
d), CEDU, I'autorita giudiziaria deve porre in essere procedure ragionevoli per tentare
di identificare la residenza di un testimone importante che 1’accusato non ha potuto
interrogare .

Analoga tecnica interpretativa, inoltre, & stata utilizzata dalle Sezioni Unite in
ordine alla valutazione del requisito dell'impossibilita oggettiva dell’assunzione diretta
del dichiarante, confermando l'orientamento prevalente, e maggiormente restrittivo,
fatto proprio dalle Sezioni semplici.

A tale riguardo, infatti, sono state enucleate le condizioni di “assolutezza” ed
“oggettivita” dell'impossibilita dell’esame dibattimentale del teste, non solo muovendo
dal consolidato quadro dei principi elaborati dalla giurisprudenza costituzionale ,
secondo cui I'oggettiva impossibilita di ripetizione della dichiarazione deve comunque
riferirsi a fatti indipendenti dalla volonta del testimone, ma sviluppando anche
un’interpretazione conforme alla norma pattizia prevista nell’art. 4 della Convenzione
europea di assistenza giudiziaria, firmata a Strasburgo il 20 aprile 1959, ratificata
dall'Italia in data 23 agosto 1961 e resa esecutiva con l'art. 2 della legge 23 febbraio
1961, n. 215.

Dal contenuto e dalla finalita di tale norma convenzionale si ricava infatti la
regola secondo cui se l'autorita richiedente lo domanda espressamente, e l'autorita
richiesta lo consente, I'autorita richiedente e le parti processuali possono assistere
all’esecuzione della rogatoria. Pertanto, se e pur sempre l'autorita straniera richiesta a
compiere 'atto istruttorio in base alle regole previste dalla lex loci, tuttavia I'autorita
italiana richiedente, titolare del processo, e le parti dello stesso processo, possono
essere ammesse secondo le convenzioni internazionali e la disponibilita della stessa
autorita straniera, a formulare o suggerire domande secondo lo spirito del modello
accusatorio.

Anche al fine di dare una corretta interpretazione della disposizione di cui
all’art. 526, comma 1-bis, cod. proc. pen., riproduttiva della regola scolpita nell’art. 111,
comma quarto, seconda parte, Cost., la Corte di Cassazione ha ritenuto indispensabile
la valutazione del quadro normativo convenzionale, ed in particolare dell’art. 6,
comma 3, lett. d), della C.E.D.U,, il cui contenuto e riprodotto in modo pressoché
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identico nell’art. 14, comma 3, lett. e), del Patto internazionale sui diritti civili e politici,
adottato il 16 dicembre 1966, ratificato dall’Italia il 15 settembre 1978 e reso esecutivo
con legge 25 ottobre 1977, n. 881.

Sotto tale profilo, € noto che la regola di diritto contenuta nell’art. 6 C.E.D.U.
prescrive un criterio di valutazione della prova nel processo penale, in base al quale
una sentenza di condanna non puo fondarsi, unicamente o in misura determinante, su
deposizioni rese da una persona che l'imputato non ha potuto interrogare o fare
interrogare né nella fase istruttoria né durante il dibattimento , e cio non solo quando il
confronto e divenuto impossibile per morte del dichiarante o per le sue gravi
condizioni di salute , ma anche nell’ipotesi in cui l'irreperibilita del dichiarante sia
giustificata da un diritto al silenzio, come nel caso di coimputati o di imputati di reato
connesso.

Ponendosi nella prospettiva ermeneutica costantemente delineata dalla Corte
europea dei diritti dell'uomo, la Corte di Cassazione ha ritenuto possibile
un’interpretazione adeguatrice della norma interna, escludendo ogni profilo di
incompatibilita non solo tra quest’ultima ed il sistema convenzionale, ma anche tra la
stessa norma esterna e 'art. 111, comma quinto, Cost.

Cio ha fatto, da un lato, osservando che la regola convenzionale, diversamente
dalla norma costituzionale - che riguarda gli aspetti della formazione e
dell’acquisizione della prova - pone un criterio di valutazione della prova dichiarativa
ritualmente acquisita, e, dall’altro lato, riconoscendo che se veramente vi fosse
incompatibilita tra norme interne e norma convenzionale, spetterebbe alla Corte
Costituzionale risolvere sia la questione di legittimita costituzionale delle disposizioni
interne per contrasto con la norma C.E.D.U,, sia la questione dell’eventuale contrasto
tra la norma convenzionale e la norma costituzionale.

Le norme nazionali e quelle convenzionali, dunque, perseguono in tal caso
finalita non dissimili: proprio la circostanza che il nuovo testo dell’art. 111 Cost. trova
la sua origine in fonti convenzionali internazionali “invita I'interprete a non isolarsi in
un contesto nazionale, ma a cercare quella che e stata chiamata una “osmosi” tra le
diverse formulazioni, della normativa convenzionale e di quella nazionale, ordinaria e
costituzionale” .

In tal senso, deve riconoscersi che la disposizione interna, in applicazione del
principio generale del giusto processo, pone una determinata tutela per I'imputato, ma
non esclude che una tutela piu estesa possa essere posta o ricavata da norme diverse.

In definitiva, secondo I'impostazione accolta dalle Sezioni Unite, € conforme al
sistema ritenere che il criterio di valutazione basato sulla necessita di esaminare le
dichiarazioni congiuntamente ad altri elementi di riscontro debba operare anche
quando l'imputato non abbia mai avuto la possibilita di interrogare il dichiarante ,
considerando che l’assenza del controesame abbassa fortemente il grado di
attendibilita della prova, rispetto al modello ideale della testimonianza raccolta con
I’esame incrociato.
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