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La Rivista trimestrale torna con un numero doppio in chiusura dell'anno 2012.
Diritto penale contemporaneo è una realtà che continua ad evolvere, e soffre d'una tipica crisi di crescita. I contatti giornalieri oscillano ormai tra i tre e i quattromila, e nei due anni della sua vita la Rivista quotidiana ha superato abbondantemente il milione di accessi (1.012.536 visite sono state registrate soltanto tra il 1 febbraio 2011 e l'8 dicembre 2012). L'afflusso dei materiali, d'altra parte, è ormai davvero imponente, e naturalmente richiede, prima della pubblicazione, il vaglio della direzione, del comitato scientifico nonché (per ciò che concerne questa Rivista trimestrale) di un piccolo drappello di valenti peer reviewers. L'invio di articoli e note a sentenza è divenuto poi letteralmente tumultuoso – ed è questa la ragione fondamentale del ritardo nella pubblicazione del n. 3 rispetto alle nostre ottimistiche previsioni – in corrispondenza della scadenza del 20 novembre scorso, e cioè del termine ultimo per la presentazione delle domande di abilitazione al ruolo dei professori ordinari e associati.
Ci pare tutto sommato, nonostante il dispiacere per i ritardi accumulati nei confronti di tutti gli autori che non erano interessati a quella scadenza, d'aver retto all'urto, anche grazie al lavoro totalmente gratuito – e che non saprei definire se non nei termini di un vero e proprio servizio – di un gruppetto di ragazze e ragazzi, neolaureati e dottorandi, che hanno affiancato la nostra efficientissima segreteria (composta da Anna Liscidini, Alberto Aimi e Susanna Arcieri) nel faticoso lavoro di composizione e editing dei contributi: dai più 'anziani' Alessandra Verri, Stefano Zirulia e Marta Pelazza, autori ormai abituali della nostra Rivista quotidiana, ai più giovani Marco Montanari, Dora Tarantino e Federica Recanello.
Anche nei momenti di maggiore affanno, e a costo di dover comunicare qualche sgradevole rifiuto, la nostra costante preoccupazione è stata quella di assicurare che i materiali pubblicati risultassero sempre conformi agli standard e allo spirito che anima la nostra iniziativa: che è, anzitutto, quello di parlare un linguaggio chiaro, comune tra teoria e prassi, attorno ai problemi attuali del diritto e della procedura penale 'vivente' – in prospettiva de lege lata così come ferenda –, alla luce costante dei principi costituzionali e convenzionali.
Dicevo della nostra Rivista come di un fenomeno in piena evoluzione. Un segno importante è stato rappresentato dal convegno su «Garanzia dei diritti fondamentali e processo penale», che la Rivista stessa ha organizzato a Milano, per il 9 e 10 novembre 2012, assieme a Magistratura democratica e la locale Camera penale. Un convegno assai partecipato e molto denso di contenuti, a sua volta ispirato alla logica del diretto confronto tra l'accademia e i diversi operatori della realtà giudiziaria, che ci è parso estremamente fruttuoso. Sul prossimo numero della Rivista trimestrale ne daremo ampiamente conto.
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Ma veniamo senz'altro ai contenuti di questo numero. 
Resta in primo piano la riforma dei delitti di corruzione: dopo i primi interventi 'a caldo' a commento del disegno di legge governativo apparsi nel numero scorso, pubblichiamo ora un'ampia analisi a firma di Giuliano Balbi della versione poi approvata dalle camere e nel frattempo entrata in vigore. Di contrasto alla corruzione si discute, altresì, in una lunga intervista di Gabrio Forti, la quale tocca peraltro anche molti altri settori in cui sarebbe urgente un intervento di riforma – ad opera, ormai, della prossima legislatura.
Da parte nostra, al di là delle riserve già formulate su alcuni profili specifici, ci pare opportuno soltanto ribadire in questa sede il fondamentale giudizio positivo su questa riforma, condotta in porto (lo si dimentica con troppa facilità dai suoi critici) in condizioni di straordinaria difficoltà dal punto di vista politico, stanti le continue difficoltà opposte durante il suo cammino parlamentare da chi avrebbe desiderato affossarla con tutto il cuore. Nonostante tutti i suoi limiti, la legge di riforma dei delitti di corruzione costituisce in fin dei conti il primo serio segnale di un'inversione di tendenza nella politica criminale italiana da vent'anni a questa parte: per la prima volta si minaccia un trattamento sanzionatorio più severo non già contro i 'soliti noti' del sistema penale – immigrati, recidivi, autori di piccoli reati contro il patrimonio, etc. –; bensì, finalmente, contro la criminalità dei colletti bianchi, fornendo qualche arma in più alle procure per un'efficace persecuzione dei delitti in parola, in termini di strumenti investigativi e di misure cautelari.
Molto resta ancora da fare, a cominciare dalla riforma sempre più urgente della disciplina della prescrizione del reato, che rischia oggi di vanificare ogni sforzo investigativo. Ma sarebbe ingeneroso negare a questa riforma il dovuto riconoscimento per avere, finalmente, lanciato un primo segnale contro la sistematica impunità di questa tipologia di crimini, che rappresenta il vero scandalo – accanto alle condizioni delle carceri, su cui tornerò tra qualche istante – della nostra giustizia penale.
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Di numerosi altri temi – di diritto sostanziale e di procedura penale – si discute in questo numero. La gran parte di essi è, peraltro, caratterizzata da un filo conduttore unitario, rappresentato dal rapporto tra ordinamento interno e fonti sovranazionali, riconducibili al quadro giuridico della 'grande' o della 'piccola' Europa, ovvero – come sempre più spesso avviene – a entrambi i quadri istituzionali, ormai variamente intrecciati e sovrapposti.
Di giurisprudenza di Strasburgo si parla, ad esempio, nella recente sentenza n. 230/2012 della Corte costituzionale, oggetto di una densa nota di Valerio Napoleoni, nella quale si discute dello status del diritto giurisprudenziale nel sistema delle fonti, e si affronta funditus il tema del rapporto tra giudicato penale e tutela dei diritti fondamentali, al centro anche di altre vicende cui Diritto penale contemporaneo ha riservato quest'anno una particolare attenzione, e delle quali si dovrà presto riparlare (il riferimento è in particolare alla questione – sottoposta alla Corte costituzionale dalle Sezioni Unite della Cassazione – relativa alla sorte dei condannati all'ergastolo che si trovano nella identica posizione di Franco Scoppola, ma che a differenza di quest'ultimo non hanno all'epoca proposto tempestivo ricorso avanti alla Corte di Strasburgo per dolersi della mancata applicazione, nei loro confronti, della pena temporanea di trent'anni di reclusione).
Di diritto europeo in senso lato si discorre, poi, in un saggio di ampio respiro a firma di Tomaso Epidendio sull'interpretazione conforme: un tema che tocca, in definitiva, i confini stessi del principio di legalità in materia penale e processuale penale, rispetto alle possibilità di integrazione del dato normativo offerte a una giurisprudenza che tende a interpretare il proprio ruolo in chiave sempre più creativa, a ciò stimolata proprio dall'arricchimento del quadro delle fonti sul versante sovranazionale.
La Convenzione è altresì al centro delle acute riflessioni di Vincenzo Maiello in materia di confisca, la cui vigente disciplina – in particolare con riferimento alle confische 'allargate' previste dall'art. 12-sexies l. 356/1992 e, oggi, dal codice antimafia sub specie di misura di prevenzione – dovrà essere sottoposta ad attente riletture, da parte della giurisprudenza ordinaria e costituzionale, che ne vaglino l'effettiva compatibilità con i diritti fondamentali sanciti dalla stessa Convenzione, e dalla Carta europea.
E ancora, di diritto europeo si parla nei contributi qui pubblicati in materia di parità delle armi e contraddittorio nel giudizio di sorveglianza, di tutela della vittima nelle più recenti fonti UE, di incesto (con riferimento, in quest'ultimo caso, a una importante sentenza della Corte EDU che ripropone su scala sovranazionale, dopo la deludente decisione della Corte costituzionale tedesca sulla medesima questione, il grande tema della legittimità della selezione degli interessi meritevoli di tutela penale – dei 'beni giuridici', nella consolidata terminologica penalistica – alla luce delle esigenze di tutela dei diritti fondamentali).
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L'attualità e rilevanza del tema dei rapporti tra diritto penale interno e fonti sovranazionali – che, lungi dal costituire una moda passeggera, è destinato a divenire una costante del nostro modo di pensare al diritto penale oggi – ci conforta d'altra parte nell'opportunità di proseguire il gravoso lavoro di monitoraggio della imponente giurisprudenza della Corte di Strasburgo in materia penale realizzato dai giovani collaboratori del Dipartimento Cesare Beccaria dell'Università degli Studi di Milano. Un lavoro che sfocia nella pubblicazione di analitici monitoraggi mensili sulla Rivista quotidiana; nella redazione di schede riassuntive delle sentenze più significative destinate ad un'apposita rubrica sulla Rivista italiana di diritto e procedura penale; e, infine, nella pubblicazione, sulla Trimestrale, di rassegne ragionate distinte articolo per articolo, destinate a fornire alla prassi gli strumenti indispensabili per impadronirsi rapidamente dello stato della giurisprudenza di Strasburgo sui profili che più rilevano, o potrebbero rilevare, nella prassi quotidiana del diritto penale.
Dopo la pubblicazione, nel numero unico del 2011, delle rassegne relative al triennio 2008-2010, il lavoro prosegue con la pubblicazione, in questo numero, delle corrispondenti rassegne che raccolgono le novità più significative del 2011, in un format e uno stile pensato su misura per il magistrato che abbia poco tempo a disposizione, e voglia essere posto in grado di farsi un'idea rapida ma precisa dello stato della giurisprudenza europea sulla specifica questione sottoposta al suo esame. 
Confidiamo di riuscire presto – anche grazie all'apporto di nuove forze, destinate ad affiancare quella di Angela Colella, Lodovica Beduschi e Francesco Mazzacuva, alla cui intelligenza e dedizione si deve questo lavoro – a pubblicare gli aggiornamenti relativi alle novità del 2012, i cui profili salienti sono comunque costantemente anticipati ai nostri lettori nelle preziose note introduttivi ai monitoraggi mensili pubblicati sul sito quotidiano, nella sezione Osservatorio sovranazionale/Consiglio d'Europa e CEDU.
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Nessuno dei contributi pubblicati in questo numero, purtroppo, concerne il carcere: l'emergenza delle emergenze nel nostro sistema, sempre più spesso dimenticata dalla stessa riflessione dottrinale e giurisprudenziale. Abbiamo scelto ugualmente di dedicare a questo tema la nostra copertina per contribuire così, nel nostro piccolo, a tener desta la consapevolezza di quanto acuto sia il problema del sovraffollamento carcerario, al quale guarda con crescente preoccupazione la Corte di Strasburgo, destinataria di un'autentica valanga di ricorsi per violazione dell'art. 3 CEDU da parte dei detenuti italiani – valanga di ricorsi che sfocerà ben presto in una sentenza pilota contro il nostro paese, nella quale ci sarà verosimilmente ingiunta l'adozione immediata di rimedi strutturali, a carattere generale, per ovviare a questa situazione indegna di un paese civile.
Anche su questo fronte, sarebbe ingeneroso negare al governo di essersi mosso, sia pure timidamente, nella giusta direzione: soltanto i provvedimenti contro le cosiddette 'porte girevoli' e quelli che hanno allargato le maglie della detenzione domiciliare, assunti alla fine dello scorso anno, hanno avuto il merito di arrestare una crescita della popolazione carceraria che pareva inarrestabile, riducendo anzi il numero dei detenuti di circa 2.000 unità nell'arco di un anno. Ma naturalmente, a fronte di un'eccedenza di almeno 20.000 detenuti rispetto alla capienza regolamentare, molto di più sarebbe stato necessario fare: attraverso interventi strutturali (come l'introduzione della sospensione del processo con messa alla prova, contenuta in un disegno di legge già approvato da un ramo del parlamento, ma ormai destinato a naufragare con la fine anticipata della legislatura), e forse anche con un intervento di clemenza, invocato da più parti come un rimedio di emergenza non privo, certo, di gravosi effetti collaterali, ma forse inevitabile a fronte della gravità della situazione.
Ancora una volta, è mancata però la volontà politica in Parlamento, da parte di forze politiche troppo preoccupati delle ripercussioni negative che simili provvedimenti avrebbero potuto avere sull'opinione pubblica, nello strisciante clima pre-elettorale che ha caratterizzato, in fondo, l'intera vita del governo attualmente in carica. Con il risultato di scaricare sulla prossima legislatura la responsabilità di queste scelte difficili: che qualcuno, comunque, dovrà presto affrontare, a meno di non volersi rassegnarsi alla realtà di un sistema penale che sistematicamente conculca, nelle proprie galere, uno dei valori più basilari della coscienza comune europea, rappresentato dal rifiuto di ogni forma di tortura e trattamento inumano e degradante.

    
      GIULIANO BALBI
      
Alcune osservazioni in tema
di riforma dei delitti
contro la pubblica amministrazione
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Premessa



Presentata in più occasioni dal nostro esecutivo come un momento imprescindibile per il rilancio del Paese sia sul piano della complessiva eticità di un sistema scosso oltre ogni limite dalle modalità di gestione della cosa pubblica, sia nella sua strumentalità a tranquillizzare, e dunque stimolare, gli investitori stranieri, la riforma in atto dei delitti di corruzione genera tuttavia non poche perplessità. Per non rischiare di perdere un'occasione importante, è assolutamente necessario mantenere lucidità nell'analisi dei dati, senza lasciarsi condizionare dall'onda emozionale entusiasticamente favorevole alla riforma (ma forse ignara del suo contenuto) che sul punto pur accompagna, oggi, una parte rilevante – e sana – della società civile. Anzi, proprio perché tali istanze non possono essere eluse dall'ennesimo intervento simbolico, mediaticamente satisfattorio ma inadeguato nella sostanza, mi sembra importante che i limiti della prospettata riforma vengano evidenziati adesso. E' in questo spirito che vorrei cercare di fornire un – pur modesto – contributo a un dibattito di cui vanno innanzitutto rimodulate le coordinate, troppo spesso confuse dietro appelli accorati ma non sempre consapevoli, mantra europeistici, crociate eticizzanti e, nel contempo, più o meno maldestri tentativi di inserire nel quadro normativo in itinere disposizioni strumentali agli interessi opportunistici – e decisamente poco commendevoli – di alcuni.
Va immediatamente rilevato come l'oggetto della riforma sia composito, il suo futuro incerto, il suo passato decisamente poco lineare. Il testo base, infatti, è il disegno di legge Alfano S. 2156, presentato nel marzo 2010 sull'abbrivio di una serie di scandali che avevano coinvolto alti funzionari dello Stato con legami forti con la politica, ma soprattutto di un'opinione pubblica sempre più insofferente: il d.d.l. viene approvato dal Senato il 15 giugno 2011 ma poi messo, in qualche modo, in quiescenza.
L'attuale governo, in particolare il ministro Severino, fa propria la necessità della riforma, attribuendole un ruolo politico fondamentale. Il testo originario viene ampiamente rielaborato da un sostanzioso emendamento governativo (n. 9.500) presentato il 17 aprile 2012. Oggetto di alcune modifiche, non esiziali, in commissione, il testo viene approvato dalla Camera dei Deputati il 13 giugno 2012. Il 6 ottobre 2012, il Governo presenta alle Commissioni Affari costituzionali e Giustizia del Senato, riunite in sede referente, un ulteriore emendamento, allo stato in discussione.
Lasciando da parte le auspicate ricadute positive di ordine economico, le motivazioni addotte a sostegno della riforma, della sua imprescindibile necessità, sono essenzialmente due: 
a) inadeguatezza dell'attuale sistema normativo a contrastare i fenomeni stricto o latu sensu corruttivi, dimostrata dalla massiva diffusione di tale tipologia di illeciti;
b) necessità di adeguare il sistema a impegni assunti a livello internazionale, in particolare alla Convenzione di Merida delle Nazioni Unite sulla corruzione del 2003, ratificata dall'Italia nel 2009, e alla Convenzione penale sulla corruzione elaborata nell'ambito del Consiglio d'Europa, aperta alla firma nel 1999 e ratificata, evidentemente senza una particolare fretta, con l. n. 110, 28 giugno 2012.
Della tenuta di queste due argomentazioni, della loro reale proiezione nel dato normativo, si dirà successivamente, osservando più da vicino il testo del disegno di legge. Per il momento, va comunque messo in evidenza che nei primi commenti si ritrovano, in dottrina, valutazioni abbastanza discordanti.
Francesco Palazzo, in particolare, stigmatizza lo snaturamento della riforma, nata con l'obiettivo di rinforzare gli strumenti di prevenzione intranei al sistema amministrativo – conflitto d'interessi, responsabilità disciplinare, incandidabilità, modelli organizzativi interni anticorruzione, etc. –, per poi polarizzarsi, invece, eccessivamente sulle risposte penali. Limite evidente, nota l'A., stante l'intrinseca inadeguatezza del diritto penale ad affrontare problemi di ordine sistemico. Sul piano delle scelte incriminatrici in materia, il sistema penale vigente sarebbe peraltro perfettibile, scrive Palazzo, ma tutto sommato adeguato, laddove il vero problema riposerebbe nella disciplina della prescrizione come modificata dal legislatore del 2005.
Al contrario, sostanzialmente positivo il giudizio fornito da Emilio Dolcini e Francesco Viganò, che individuano nella riforma un disegno di politica criminale magari non ambizioso, ma quanto meno chiaro e razionale. 
Mi viene da pensare che la prima valutazione sia un po' troppo benevola nei confronti del quadro normativo vigente – peraltro oggetto, negli anni, di frequenti interventi peggiorativi rispetto a un modello originario già di per sé difficilmente compatibile col nostro sistema costituzionale –, e la seconda eccessivamente accondiscendente nei confronti della riforma oggi in discussione (anche se è vero che dopo la Cirielli, la Cirami, i pacchetti sicurezza, le norme sull'immigrazione, etc., i nostri standard valutativi hanno finito inevitabilmente per ridimensionarsi).
Quel che si impone, a questo punto, è vedere da vicino le più significative innovazioni che verrebbero introdotte dalla riforma.
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Corruzione



Il quadro normativo vigente, di cui agli artt. 318 ss. c.p., ha due evidenti limiti di configurazione, paradossalmente inversi: da un lato si riscontra infatti un'indiscutibile ipertrofia incriminatrice, che tocca il suo apice con la difficilmente difendibile rilevanza penale attribuita alla corruzione impropria passiva susseguente; dall'altro ci sono ampi vuoti di tutela, e penso in particolare – ma non soltanto – alla corruzione in incertis actis, e dunque all'asservimento della funzione, e al traffico di influenze.
La riforma interviene sul secondo aspetto, “colma i vuoti”, dunque, ma non sul primo, e il problema non è da poco.
Allo stato, infatti, ci troviamo al cospetto di un settore in cui convivono, le une accanto alle altre, fattispecie gravi e altre assolutamente bagatellari, tutte espressive di quella tutela a oltranza del prestigio della pubblica amministrazione, ma anche di fedeltà, probità e decoro dei pubblici funzionari, direttamente esponenziali delle priorità politico-criminali dello stato totalitario che quel sistema elaborò, e che, con metodologia coerente, vennero proiettate nella sublimazione tecnicistica di partizioni infinite – corruzione propria e impropria, antecedente e susseguente, attiva e passiva, istigazione alla corruzione, e così via. Ma dovendo vagliare tutto ciò alla luce dei valori costituzionali, il risultato, paradossalmente aggravato dal legislatore repubblicano, è quello di un “sistema” che vede i principi fondamentali dispersi in un continuum confuso e magmatico in cui non solo si fatica a cogliere il disvalore penale di ipotesi peculiari – dalla corruzione impropria a quella susseguente –, ma che ha finito per smarrire ogni coordinata di minimale ragionevolezza: per quale ragione la corruzione antecedente è più grave di quella susseguente ma non della corruzione propria? Perché la corruzione propria è più grave di quella impropria ma non della corruzione in atti giudiziari? Perché l'art. 319 bis richiama l'art. 321 ma non l'art. 320? E così via. In realtà, a nessuna di queste – e di tante altre, credibili – domande risulta possibile fornire una risposta razionalmente appagante.
E se è vero che l'offensività sfuggente e il deficit di ragionevolezza costituiscono evidenti limiti di legittimità, ecco che la riforma del settore avrebbe dovuto, per innalzare il complessivo standard di civiltà del sistema, porsi l'obiettivo non solo di investire di rilevanza penale ipotesi meritevoli di incriminazione che allo stato risultano prive di tipicità, ma anche di operare una complessiva razionalizzazione che prevedesse la compressione dell'attuale spazio di illiceità.
Sì dirà – si è detto – che obblighi internazionali cogenti ci impediscono di andare in questa direzione. Scrivono, in proposito, Dolcini e Viganò: “le due convenzioni – Merida e Strasburgo – non distinguono tra corruzione propria e impropria, così come tra corruzione antecedente e susseguente: condotte tutte che sono oggetto degli obblighi di criminalizzazione”. La mia impressione è che ciò non sia perfettamente vero. La Convenzione di Merida (art. 15) impone infatti di incriminare il fatto di “promettere, offrire o concedere a un pubblico ufficiale, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio, per se stesso o per un'altra persona o entità, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell'esercizio delle sue funzioni ufficiali” (lett. a), nonché il fatto del pubblico ufficiale consistente nel “sollecitare o accettare, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio, per se stesso o per un'altra persona o entità, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell'esercizio delle sue funzioni ufficiali” (lett. b). Nello stesso senso dispongono gli artt. 2) e 3) della Convenzione di Strasburgo. Gli obblighi di incriminazione di fonte sovranazionale investono dunque, in altre parole, sia la corruzione propria sia quella impropria, ma solo nell'opzione antecedente e dunque, per una volta, non precludono la possibilità di una razionalizzazione virtuosa del settore, con conseguente innalzamento degli stessi limiti di legittimità delle scelte incriminatrici che lo contraddistinguono. La riforma non coglie minimamente l'occasione.
Andando a osservare più da vicino il disegno di legge in discussione, va detto che esso, innalzando i limiti edittali – non più da due a cinque, ma da tre a sette anni di reclusione –, non modifica gli estremi del fatto descritto all'art. 319 c.p., norma che continua dunque a incriminare la corruzione per atto contrario ai doveri dell'ufficio, con la sua problematica equiparazione quoad poenam tra l'opzione antecedente e quella susseguente; anche l'art. 319 ter, la corruzione in atti giudiziari, resta inalterato se non per la sanzione che viene anch'essa elevata (da 4 a 10 anni di reclusione per l'ipotesi di cui al comma uno, da cinque a dodici per l'aggravante di cui alla prima parte del comma due). Ad essere profondamente modificato – si tratta peraltro di uno dei punti chiave della riforma – è l'art. 318, ora denominato “corruzione per l'esercizio della funzione”, che incrimina il fatto del “pubblico ufficiale che, in relazione all'esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa”1. L'ipotesi viene sanzionata con la reclusione da 1 a 5 anni, e dunque in modo decisamente più grave di quanto non accada oggi per la corruzione impropria (da 6 mesi a 3 anni se antecedente, fino a un anno se susseguente). L'art. 320 estende poi la soggettività attiva anche all'i.p.s., con riduzione di pena non superiore a un terzo, l'art. 321 estende la punibilità anche al privato autore della promessa o della dazione. 
Si crea in tal modo, all'art. 318 c.p., una fattispecie corruttiva di carattere generale, non più vincolata alla strumentalità dell'accordo a un atto predeterminato, e in cui trova spazio anche il mero asservimento della funzione (a seconda che il soggetto forte sia l'extraneus oppure l'intraneus, potrà trattarsi di iscrizione a libro paga o di dazione strumentale a una mera captatio benevolentiae). In questo schema, il rapporto tra gli artt. 318 e 319 si trasforma radicalmente: non più di alterità ma di genere a specie, perché la corruzione per atto contrario ai doveri è pur sempre una forma di corruzione per l'esercizio delle funzioni.
Per quanto attiene all'incriminazione dell'accordo corruttivo privo della strumentalità al compimento di un atto predeterminato, in effetti si assolvono obblighi internazionali, si colma un difficilmente difendibile vuoto di tutela, si riporta a legittimità l'operato della nostra giurisprudenza che, in decisa violazione di principi fondamentali, aveva già – a partire dagli anni '90 – investito di tipicità l'ipotesi, riconducendola però alla corruzione propria, laddove ora dovranno ritenersi integrati gli estremi del novellato art. 318.
Nel contempo, si determinano però molteplici ricadute di ordine negativo. Il problema è – e sul punto si rinvia agli efficaci rilievi di Francesco Palazzo – che nell'ampio alveo di tipicità della corruzione per l'esercizio della funzione finiscono per confluire anche le originarie ipotesi di corruzione impropria, tradizionalmente caratterizzate da margini di offensività – quantomeno – sfuggenti. Rispetto ad esse, anzi, si assiste a) a un deciso innalzamento dei limiti edittali, b) all'implicita omologazione tra opzione antecedente e opzione susseguente, c) all'incriminazione anche della corruzione impropria attiva susseguente, d) all'equiparazione sanzionatoria con la – decisamente più grave – ipotesi di asservimento delle funzioni, e) al venir meno del riferimento, oggi presente nell'art. 318, al concetto di retribuzione, con conseguente, plausibile, riconduzione al fatto tipico della dazione – verso atto conforme ai doveri – anche di regalie, munuscula e piccoli donativi d'uso.
Tutto ciò è a tal punto irragionevole da lasciar dubitare seriamente della legittimità della scelta normativa.
Ben più congruo sarebbe, a mio avviso, introdurre all'art. 318 una fattispecie generale di corruzione per la funzione, e all'art. 319 ipotesi – speciali – di corruzione per atto determinato. Ciò consentirebbe, all'interno di questa seconda fattispecie, di mantenere sì un trattamento sanzionatorio più elevato per il caso in cui l'atto oggetto dell'accordo sia contrario ai doveri dell'ufficio, ma nel contempo di prevedere una specialità degradante qualora l'atto sia a quei doveri conforme. Senza alcun motivo di incriminare la corruzione impropria attiva susseguente, anzi, con qualche buona ragione per escludere, finalmente, la rilevanza penale della corrispondente ipotesi passiva.
 
3
Traffico di influenze illecite



Un altro punto cardine della riforma è costituito dall'introduzione, all'art. 346 bis c.p., della nuova fattispecie di traffico di influenze illecite, fattispecie che verrebbe ad affiancarsi al millantato credito di cui all'art. 346. La nuova disposizione, così come approvata dalla Camera in prima lettura, sanziona con la reclusione da 1 a 3 anni il fatto di chi, “fuori dai casi di concorso nei reati di cui agli articoli 318, 319 e 319 ter” (stiamo dunque parlando di ipotesi in cui non si è perfezionato alcun accordo corruttivo), “sfruttando relazioni esistenti con un pubblico ufficiale o con un incaricato di un pubblico servizio, indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale, come prezzo della propria mediazione illecita, ovvero per remunerare il pubblico ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio”. Al secondo comma si estende la punibilità anche a “chi indebitamente dà o promette denaro o altro vantaggio patrimoniale”; al terzo e al quarto si prevedono due circostanze aggravanti, rispettivamente per l'ipotesi in cui il soggetto che riceve la dazione o la promessa “rivesta la qualità di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio” e per i “fatti commessi in relazione all'esercizio di attività giudiziarie”; al quinto comma, infine, si dispone una diminuzione di pena per i fatti “di particolare tenuità”.
La norma incrimina, dunque, il fatto di colui che, dietro remunerazione, si impegni a fungere da mediatore tra un privato e un pubblico agente, sfruttando un peculiare rapporto che lo lega a quest'ultimo. Ragionevolmente, collocando il suo ambito di applicazione elettivo in quelle diffuse forme di malcostume che troppo spesso connotano l'entourage di uomini politici o di alti funzionari, la scelta normativa funge in qualche modo da sbarramento rispetto alla successiva realizzazione di fatti corruttivi. Non a caso, la norma si apre con una clausola di sussidiarietà espressa rispetto ai delitti di cui agli artt. 318, 319 e 319 ter. Le stesse fonti internazionali convergono in questa direzione: la convenzione di Merida – all'art. 18 – fa infatti riferimento alle mediazioni strumentali a conseguire un indebito vantaggio, e quella di Strasburgo – all'art. 12 – a mediazioni volte a influire indebitamente sul pubblico ufficiale.
Il punto è, tornando alla normativa italiana oggi in discussione, che questa strumentalità può direttamente evincersi soltanto nell'ipotesi di captazione di denaro, da parte del mediatore, funzionale a remunerare il pubblico ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio, e non anche nell'altra opzione incriminata, quella, cioè, in cui il denaro sia semplicemente il prezzo della mediazione, ovvero, ad esempio, dell'attività di un professionista che metta in contatto un privato con un pubblico funzionario non necessariamente per il perseguimento di obiettivi poco commendevoli, salvo ritenere che la mediazione sia “illecita”, così come stranamente richiesto dalla disposizione – come prezzo della propria mediazione illecita –, quando sia strumentale alla realizzazione di un fatto illecito. Ma se è così, senza costringere l'interprete a traslazioni di dubbia tenuta ermeneutica, sia pur giustificate dall'obiettivo di ricondurre a razionalità la scelta normativa, sarebbe meglio modificare il testo della norma, adeguandolo davvero a quelle fonti internazionali di cui, si dice, dovrebbe essere l'espressione, ovvero incriminare soltanto l'attività di mediazione strumentale alla realizzazione di fatti corruttivi o – quantomeno – a operare pressioni indebite sul p.u. 
In proposito, va rilevato come proprio in questa direzione si muova l'emendamento 19.100 presentato in Commissione dal governo il 4 ottobre 2012, che limita la tipicità alle sole mediazioni volte alla realizzazione di un atto contrario ai doveri d'ufficio o all'omissione o al ritardo di un atto dell'ufficio. Conferire tipicità solo alle mediazioni strumentali alla realizzazione di fatti di corruzione propria o di corruzione in atti giudiziari (il nuovo incipit della disposizione sarebbe infatti “fuori dei casi di concorso nei reati di cui agli artt. 319 e 319 ter c.p.”) appare una scelta sostanzialmente corretta. Trattandosi di un anticipo di tutela rispetto alla realizzazione di accordi corruttivi, ed essendo i profili di offesa della corruzione impropria decisamente vaghi, un ulteriore arretramento della tipicità avrebbe accentuato oltremodo il conflitto con il principio di offensività. Resta tuttavia il dubbio che la soluzione non assolva appieno agli obblighi internazionali sottoscritti, non risultando lì formalizzata alcuna distinzione tra corruzione propria e impropria.
In un'ottica di rielaborazione della disposizione, sarebbe peraltro opportuno eliminare l'avverbio indebitamente – “indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale” –, incongruamente presente anche nei testi internazionali, quasi inspiegabile quale indice di illiceità speciale, per nulla pleonastico, ma al contrario munito dell'inquietante potenzialità semantica di vanificare qualsiasi efficacia alla disposizione: il mediatore che si facesse retribuire per mettere in contatto – a qualsiasi fine – un terzo con un pubblico agente, in cambio di ciò non riceverebbe denaro “indebito”, ma un corrispettivo dovuto quale compenso per la sua prestazione.
Ritornando alla nuova ipotesi di illecito, va detto che essa viene effettivamente a colmare un vuoto di tutela, attribuendo il nostro sistema – allo stato – rilevanza penale soltanto al millantato credito, e dunque al fatto, lato sensu ingannatorio, in cui il terzo millanti la possibilità di influenzare il pubblico ufficiale, e non, bizzarramente, a quello in cui tale possibilità esista davvero. Questa seconda opzione appare peraltro significativamente più grave della prima, possedendo una potenzialità di offesa nei confronti di buon andamento e imparzialità della p.a. che non connota invece l'altra fattispecie. E' vero che tale vuoto di tutela è già stato surrettiziamente colmato dalla giurisprudenza che, indifferente al dettato normativo, ritiene infatti oggi integrato il delitto di cui all'art. 346 c.p., il millantato credito appunto, anche nell'ipotesi di mediazione veritiera. Ancora una volta, dunque, più che di colmare un vuoto si tratta in fondo di ricondurre a legittimità l'operato della prassi, determinando, tuttavia, interessanti conseguenze di diritto intertemporale. Questo perché la nuova fattispecie mostra la sua alterità dal millantato credito proprio nel carattere veritiero della mediazione, e non potrà dunque che esser letta, ragionevolmente, in termini di nuova incriminazione. Con la conseguenza che chi avesse realizzato la mediazione veritiera prima dell'eventuale entrata in vigore della nuova disciplina andrà ritenuto non punibile ai sensi dell'art. 2, comma 1, c.p., sebbene la prassi abbia sinora ritenuto l'ipotesi rilevante ai sensi dell'art. 346.
Proprio il raffronto tra il millantato credito e il traffico di influenze evidenzia alcuni punti critici del quadro di tutela che verrebbe complessivamente a delinearsi:
a) innanzitutto, colui che dà il denaro risulta punibile nell'ipotesi di cui all'art. 346 bis, ma non in quella di cui all'art. 346, il che potrebbe – con un certo sforzo – anche spiegarsi, ma non appare comunque conforme, notano Dolcini e Viganò, alle fonti internazionali di riferimento che, senza distinguere tra mediazione veritiera e mendace, impongono comunque la punibilità di entrambi i soggetti;
b) il traffico di influenze è più grave del millantato credito, eppure viene sanzionato in modo meno grave; 
c) nel millantato credito non è richiesto il carattere patrimoniale dell'utilità, necessario invece – allo stato – nel traffico di influenze. Colui che, quale corrispettivo di una millantata mediazione, richiedesse – e ottenesse – una prestazione sessuale sarebbe, dunque, penalmente responsabile ex art. 346 c.p.; colui che si comportasse nello stesso, identico modo, ma la prestazione sessuale fosse qui il corrispettivo di una mediazione veritiera – ipotesi dalle potenzialità offensive decisamente superiori – non realizzerebbe invece gli estremi del delitto di cui all'art. 346 bis. 
Inutile soffermarsi sull'assoluta indifendibilità razionale – e dunque sulla più che plausibile illegittimità – di tale soluzione.
Concludere, tuttavia, per l'opportunità dell'abrogazione del millantato credito – soluzione cui ad esempio pervengono Dolcini e Viganò – facendolo confluire nella nuova fattispecie, è un'opzione che non mi convince, stante la profonda differenza tra i profili di offensività delle due ipotesi e dunque la problematica perequazione delle stesse. Il problema si pone, credo, più in termini di necessità di coordinamento che di omologazione.
 
4
Concussione e induzione indebita a dare o promettere utilità



L'idea di riformare il delitto di concussione appare, in sé, sicuramente apprezzabile. L'attuale fattispecie ha una sanzione severa ma confini incerti, soprattutto per la vaghezza di quel concetto di “induzione” – a forte rischio di gestione spregiudicata da parte della prassi – cui non si è mai riusciti a fornire un nucleo di significato davvero appagante, o, quantomeno, sufficientemente condiviso. La stessa figura giurisprudenziale della concussione ambientale, la sua problematica tipicità, avrebbe dovuto suggerire un intervento attento del legislatore, tale da coniugare la gravità della figura con il rispetto dei principi fondamentali. Tutto questo, nel testo oggi in discussione, non accade. 
La riforma scompone l'attuale fattispecie, prevedendo una prima incriminazione – ancora collocata all'art. 317 c.p. – modulata esclusivamente sulla condotta di costrizione. La soggettività attiva viene limitata al solo p.u., il minimo edittale è innalzato da 4 a 6 anni di reclusione, il massimo – 12 anni – rimane inalterato. Contestualmente, si introduce però nel sistema, all'art. 319 quater, il delitto di induzione indebita a dare o promettere utilità, realizzabile questa volta tanto dal p.u. quanto dall'i.p.s. che, “abusando della sua qualità o dei suoi poteri, induca taluno a dare o promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro od altra utilità”. Per questa fattispecie si prevede un quadro sanzionatorio che va dai 3 agli 8 anni di reclusione. 
Il secondo comma, e questa è una delle innovazioni più significative della riforma, dispone, per tale ipotesi, la punibilità anche del privato, sia pur con la reclusione “fino a tre anni”. 
Per quanto attiene alla fattispecie base di concussione, non vi è dubbio che il venir meno della condotta induttiva le conferisca uno standard di determinatezza decisamente superiore rispetto a quello che caratterizza la disposizione oggi vigente. Non sembra tuttavia condivisibile, e sul punto si rinvia agli efficaci rilievi di Francesco Palazzo, la scelta di limitare la soggettività attiva al solo p.u. L'esperienza insegna – si pensi al classico esempio della caposala che subordini un indefettibile ricovero alla corresponsione indebita di una somma di denaro – che condotte costrittive possono ben essere tenute anche dall'i.p.s. Qualora ciò dovesse avvenire, secondo la nuova disciplina il fatto integrerà gli estremi – notano opportunamente Dolcini e Viganò – non della concussione ma dell'estorsione aggravata ex art. 61, n. 10, c.p., con la irragionevole conseguenza di risultare sanzionabile più gravemente di quanto non accada nell'ipotesi in cui il medesimo fatto venga realizzato da un pubblico ufficiale. 
In relazione alla nuova fattispecie di induzione indebita a dare o promettere utilità, va detto che la condotta di induzione è accompagnata da tradizionali limiti di determinatezza – “ripropone tutte le incertezze legate alla vecchia concussione per induzione”, scrive Gabrio Forti –, anche se l'estensione al privato della punibilità non può che delimitarne il nucleo di significato. In particolare, dovrà senz'altro escludersi che l'induzione, secondo un'opzione ricostruttiva che allo stato risulta invece ampiamente diffusa, possa venire integrata anche dall'induzione in errore, e dunque dall'inganno. In effetti, perché mai dovremmo punire un privato che, ingannato dal p.u., gli abbia dato una somma di denaro non dovuta? Se tale ipotesi dovrà dunque ricondursi alla truffa aggravata, l'induzione di cui al nuovo art. 319 quater non potrà che essere intesa in termini di coazione psicologica relativa, etiam coactus tamen voluit, e proprio su quel voluit andranno ricostruiti gli estremi di disvalore del fatto dell'extraneus. A cascata, questo dovrà condurci a ricostruire la condotta costrittiva di cui all'art. 317 in termini di coazione psichica assoluta, accanto all'unica opzione concussiva – a mio avviso – integrabile dalla violenza, ovvero quella dell'abuso di poteri coercitivi. I problemi di diritto intertemporale che ne seguono non saranno di risoluzione agevole.
Quella di punire il privato, indotto dall'abuso del pubblico agente a sottostare a indebite pretese, è una scelta – di discutibile cogenza sovranazionale – che necessita di attenta considerazione. Il punto non attiene soltanto alle perplessità determinate da un'inversione di rotta a tal punto radicale da trasformare d'emblée la vittima di un reato – quale oggi il privato è, e non senza qualche ragione – nell'autore dello stesso, ma anche all'opportunità politico-criminale di tale soluzione, stante l'evidente rischio, ben messo in luce da Francesco Palazzo, di elevare sensibilmente la cifra oscura di tali tipologie fattuali, in conseguenza dell'interesse, a questo punto comune a entrambi i soggetti, a che dell'accaduto nulla si venga a sapere. 
 
5
Brevi considerazioni conclusive
 



Volendo trarre qualche – rapida – conclusione, l'impressione è che il quadro complessivo delineato dalla riforma non sia particolarmente significativo. Ci si adegua, in modo peraltro non sempre lineare, agli impegni internazionali, ma le nuove fattispecie rispondono in realtà a ipotesi già ritenute tipiche dalla prassi. L'innalzamento dei limiti edittali risulta del tutto svincolato da qualsiasi opzione di teleologia funzionale, ma anche da più “banali” istanze di proporzione rispetto alla gravità del fatto: parossisticamente estranee a qualsiasi dosimetria virtuosa, le scelte sembrano rispondere al solo obiettivo di innalzare i termini prescrizionali alla luce di una indifendibile disciplina generale della prescrizione, disciplina su cui un legislatore ideologicamente onesto dovrà, il prima possibile, inevitabilmente tornare. Nel contempo, ricondurre l'induzione alla fattispecie di cui al nuovo art. 319 quater determinerà la probabile prescrizione di ipotesi – talune ben note alle cronache – che allo stato risultano soggette al più lungo termine prescrizionale che i limiti edittali conferiscono alla fattispecie di concussione. Certo, la “strana maggioranza” che sorregge questo esecutivo non consente, probabilmente, interventi dal contenuto più pregnante. Resta il fatto che la riforma, se dovesse essere approvata così come allo stato si presenta, ben difficilmente segnerà una tappa davvero significativa, e apprezzabile, nell'evoluzione del nostro sistema penale. 
Quello che fa pensare, alla luce di tutto ciò, è l'inspiegabile consenso sociale addensatosi su di un testo normativo di medio spessore e di modesto impatto. Certo, la definizione mediatica di decreto anticorruzione ha svolto la sua parte, quasi che non esprimersi a favore di esso sembrasse costituire una forma di connivenza nei confronti di politicanti corrotti. Lascia comunque un po' di amarezza pensare che tanta voglia di legalità proveniente dal corpo sociale possa essere così facilmente veicolata su obiettivi più o meno casuali. Ma questo è, evidentemente, un altro discorso.
1 L'art. 322 c.p. viene rimodulato di conseguenza, più non richiedendosi che l'offerta – poi rifiutata – sia strumentale al compimento di un atto, ma all'esercizio delle funzioni o dei poteri.
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1
Semplificazione delle forme, effettività del contraddittorio e principi costituzionali



L'attuazione della parità delle parti dinanzi al giudice – condizione per l'esercizio del contraddittorio1 – già costituiva un preciso impegno per il legislatore del 1988 anche nei procedimenti propri della fase esecutiva (art. 2 n. 3 e 96 legge-delega n. 81 del 1987); la riforma dell'art. 111 Cost. del 1999 ha espressamente elevato tale principio al rango di requisito strutturale, costituzionalmente indefettibile, della giurisdizione. Eppure, il contraddittorio continua a scontare un sensibile deficit di effettività perfino nel procedimento – si badi, giurisdizionale2 – che si svolge dinanzi al tribunale o al magistrato di sorveglianza ex art. 678 c.p.p.
Esigenze di efficienza, apertamente accolte nei lavori preparatori del Codice del 1988, avevano, a suo tempo, giustificato la semplificazione formale e il mancato pieno riconoscimento del contraddittorio nella sede della sorveglianza, pur nell'ambito di un procedimento maggiormente garantito rispetto al modello camerale base, regolato dall'art. 127 c.p.p.3. Si spiegano in questa prospettiva, dunque, le asimmetriche cadenze impresse al vaglio preliminare di ammissibilità dell'istanza introduttiva, la mancata previsione di un generalizzato diritto del detenuto a partecipare all'udienza, l'insistito disconoscimento giurisprudenziale circa il rilievo del legittimo impedimento del difensore. Vengono in gioco, non già isolati “punti di sofferenza” nell'attuazione del contraddittorio, bensì, piuttosto, eterogenee manifestazioni del sempre attuale «fascino della amministrativizzazione della fase esecutiva»4, che stempera l'urgenza di procedere con interventi novellistici di “micro-chirurgia” e, a maggior ragione, allontana le, pur necessarie, riforme di più ampio respiro.
Ove «si intendano assicurare “garanzie di giurisdizionalità” alla trattazione di determinate materie», non è sufficiente «devolverne la pura e semplice cognitio a un organo giurisdizionale: è ... necessario dotare il sistema di un modello processuale idoneo allo scopo, che regolamenti l'iter da percorrere dall'atto di iniziativa alla decisione non più impugnabile»5. L'effettività del contraddittorio impone, anzitutto, di assegnare alle parti i tempi e le condizioni necessari per preparare la dialettica processuale, nonché adeguate forme partecipative dinanzi al giudice. Rituali dispendiosi, che mal si conciliano con la “perdurante emergenza” che affligge il settore penitenziario. Degli effetti negativi di una tale condizione risente – è ovvio – anzitutto il versante dell'amministrazione penitenziaria, costantemente e integralmente assorbita dall'ardua gestione del sovraffollamento degli istituti6. Tutto ciò, peraltro, finisce col riverberarsi anche sul versante dell'esercizio del potere giurisdizionale: pur non venendo formalmente messa in discussione, la natura giurisdizionale del procedimento “ordinario” di sorveglianza è minata, al suo interno, dalla trattazione sostanzialmente burocratica delle udienze, troppo spesso percepita – e praticata – come un'immediata risposta al bisogno di «evadere la grande mole di istanze, di varia natura, pendenti davanti alla magistratura di sorveglianza»7. La ricercata «vicinanza con la struttura amministrativa» penitenziaria, che avrebbe dovuto assicurare il perseguimento del fine rieducativo della pena per opera della magistratura di sorveglianza8, genera, invece, paradossali ricadute negative sull'esercizio del potere giurisdizionale. In definitiva, quell'ossimoro fa comprendere come l'accorato invito della dottrina – di adeguare la giurisdizione di sorveglianza agli standard costituzionalmente imposti9 – finisca con l'essere confinato fra gli sterili esercizi accademici: la giurisdizione “specializzata” di sorveglianza10 resta sguarnita di quelle garanzie minime idonee a perseguire le peculiari finalità, di rango costituzionale, ad essa attribuite.
Chiamata ad assicurare la funzione della pena reclamata dall'art. 27 comma 3 Cost., la magistratura di sorveglianza rende giudizi che vertono – tipicamente benché non esclusivamente – sulla personalità del condannato e sulla relativa evoluzione nel corso del trattamento rieducativo individualizzato (art. 1 comma 6 ord. penit.). Di qui, l'esigenza di tempestività dell'intervento giurisdizionale11: con particolare riguardo al condannato detenuto (questa la prospettiva che maggiormente interessa), il soddisfacimento del fine rieducativo12 esige la pronta adozione di provvedimenti che adeguino i modi di espiazione della pena agli esiti dell'osservazione scientifica della personalità (art. 13 comma 1 ord. penit.), onde non compromettere il buon esito del percorso risocializzate. In una prospettiva costituzionalmente orientata, l'espiazione della pena non sottostà ad un «tempo-misura, ma [ad] un tempo finalizzato»13 alla rieducazione del condannato. Si comprende, quindi, la peculiare valenza che assumono le esigenze di speditezza nel procedimento di sorveglianza, che riposano su fondamenta costituzionali ancor più solide del richiamo alla operatività, in queste sede, della ragionevole durata del processo 14: è noto come la garanzia in discorso sia stata reputata suscettibile d'entrare – impropriamente – in giudizi di bilanciamento che ne mortificano la portata, dilatando o comprimendo i tempi dell'attività giudiziaria in nome dell'efficienza15. Contano maggiormente l'inviolabilità della libertà personale e la natura eccezionale delle misure che ne implicano la privazione (art. 13 commi 1 e 2 Cost.): se è vero che le decisioni giurisdizionali assunte sul trattamento sanzionatorio incidono sui diritti costituzionalmente protetti dagli art. 13 e 27 comma 3 Cost.16, non è azzardato ritenere che il detenuto sia titolare del diritto di riacquistare la libertà non appena ne maturino i presupposti17 e che, specularmente, la magistratura di sorveglianza, rivestendo una funzione di garanzia dei diritti dei detenuti e degl'internati18, abbia il dovere di pronunciare tempestivamente i relativi provvedimenti. Pertanto, alla luce dell'elevata posta in gioco – non diversa, da tale punto di vista, da quella propria del processo di cognizione – il legislatore, nel modellare l'attuazione del contraddittorio dinanzi agli organi giurisdizionali di sorveglianza, avrebbe dovuto disegnare forme idonee a soddisfare il criterio dall'«adeguatezza»19 rispetto ai rammentati scopi costituzionalmente rilevanti20. Invece, l'appiattimento del modello procedimentale di sorveglianza su quello di esecuzione ex art. 666 c.p.p., benché «esiste[ssero] tutte le premesse per valorizzar[ne] l'autonomia»21, fa «affiora[re] ... una commistione di scelte» del legislatore del 1988 «che sacrifica le caratteristiche della giurisdizione rieducativa»22.
L'autonoma considerazione della parità delle parti dinanzi al giudice ad opera dell'art. 111 comma 2 Cost. impone un deciso mutamento di prospettiva. Suonerebbe, ormai, debole ribadire che pure nell'ambito della giurisdizione di sorveglianza, e non solo in quella di cognizione, la «struttura [debba essere] subordinata alla funzione e non viceversa»23. Simili discorsi non hanno impedito che, nel bilanciamento fra contrapposti interessi costituzionalmente rilevanti, il diritto di difesa – nel cui alveo il contraddittorio era stato tradizionalmente ricondotto prima della riforma costituzionale del 1999 – mostrasse una «singolare cedevolezza»24. Oggi, l'art. 111 comma 2 Cost. produce effetti dalla «dirompente portata»25 sulla disciplina dei procedimenti giurisdizionali esecutivi: «element[i] nuclear[i] della giurisdizione»26, la parità delle parti dinanzi al giudice e, dunque, il contraddittorio si atteggiano ad autonomo parametro nel vaglio di costituzionalità in rapporto alla necessaria attuazione della dialettica processuale, indipendentemente dalla fase in cui il potere di ius dicere venga esercitato.
 
2
La parità delle parti dinanzi al giudice: la delibazione preliminare di ammissibilità dell'istanza



Dal punto di vista strutturale, la parità delle parti dinanzi al giudice sancita dall'art. 111 comma 2 Cost. implica, come garanzia minima indefettibile, che, prima della pronuncia di una decisione giurisdizionale, sia osservato il basilare principio audiatur et altera pars27. Si tratta, anzitutto, di escludere che una parte abbia il potere di «compiere atti non comunicati o non consentiti all'antagonista, fruendo... dei vantaggi così conseguiti per sottoporre all'attenzione del giudice elementi di convincimento utilizzabili in sede decisoria che la controparte non abbia potuto discutere o contestare»28, come pure affermato – assai di recente – dalle Sezioni unite, benchè con riguardo alla revisione29. Lede, dunque, quel canone costituzionale il potere del presidente del tribunale di sorveglianza o del magistrato di sorveglianza di dichiarare inammissibile l'istanza del condannato, sentito il solo pubblico ministero (art. 666 comma 2 c.p.p.)30.
Per reputare leso il contraddittorio nel caso in parola, non è necessario far leva sulla natura giurisdizionale della fase esecutiva nel suo complesso31: l'art. 111 comma 2 Cost. vale pure nei contesti procedimentali, anche non di cognizione, ed in quelli incidentali, ogniqualvolta vengano in gioco norme che «non vincola[no] a ritenere come imposte alle parti la comunicazione (al pubblico ministero) e la notificazione (alle parti private) delle memorie o delle richieste presentate al giudice»32. In ogni caso, la fase dei c.d. atti preliminari – che intercorre fra il deposito dell'istanza ex art. 666 comma 2 c.p.p. e l'udienza camerale – riveste una sicura natura giurisdizionale33: gli atti ivi compiuti sono strumentali ad una decisione giudiziale motivata, che incide su diritti soggettivi costituzionalmente protetti e ricorribile per cassazione.
Evanescente obiettare che, qualora l'impulso al procedimento venga dall'interessato, il parere scritto rappresenti l'unica forma per assicurare al pubblico ministero, fuori dall'unità di tempo e luogo dell'udienza – dunque, in un contesto inevitabilmente cartolare – il diritto a contraddire sugli argomenti messi in campo dalla parte privata. «[D]ue pareri su un argomento non costituiscono contraddittorio, quando entrambi, o anche solo uno di essi, sono espressi senza conoscere preventivamente le argomentazioni della controparte o senza possibilità di replica»34. Il parere del pubblico ministero, poi, muta l'oggetto del contraddittorio rispetto a quello fissato nell'istanza dell'interessato, che delimita il thema decidendum del procedimento di sorveglianza. Onde non stravolgere la funzione della delibazione di cui è investito il giudice ai sensi dell'art. 666 comma 2 c.p.p., il pubblico ministero, nella fase del vaglio preliminare di ammissibilità dell'istanza, non è chiamato ad interloquire sulla fondatezza della domanda dell'interessato, bensì sulla mera sussistenza d'una causa d'inammissibilità della stessa. E' su tale, ultima questione che, alla luce dell'art. 111 comma 2 Cost., occorre instaurare il contraddittorio con l'interessato, una volta che il pubblico ministero abbia reso il proprio parere. Tanto basta per escludere che conti il grado di profondità della delibazione del giudice sulle cause d'inammissibilità dell'istanza: il deficit del contraddittorio resta intatto indipendentemente dall'ovvia sommarietà e dall'assenza di discrezionalità della verifica circa la sussistenza di tali cause, quando il relativo provvedimento sia pronunciato senza consentire a tutte le parti d'interloquire previamente in proposito. Né occorre evidenziare la condizione d'intrinseca debolezza – peraltro, opportunamente stigmatizata in dottrina – in cui versa il condannato detenuto che presenti personalmente l'istanza e che, privo del difensore, appare il più probabile destinatario della declaratoria d'inammissibilità35: sul versante della difesa, il contraddittorio resta violato «indipendentemente dall'esistenza di un effettivo pregiudizio»36 patito dal soggetto privato del diritto d'interloquire prima della decisione, quand'anche l'epilogo decisorio sia, poi, a lui favorevole. Sono fuorvianti, ed, anzi, confliggenti col principio di legalità processule, i tentativi di giustificare l'inosservanza di precetti, invocando la pretesa mancanza di effetti lesivi per una parte.
La tutela del contraddittorio imposta dall'art. 111 comma 2 Cost. non ammette scorciatoie, in nome di accampate ragioni efficientistiche. Se il legislatore intende mantenersi sulla strada che passa per il riconoscimento del diritto d'interloquire sull'ammissibilità dell'istanza in capo al pubblico ministero, la parità delle parti esige che un analogo, speculare diritto sia attribuito all'interessato. Naturalmente, un approccio realistico alla materia implica di considerare i rischi per l'efficienza della già ingolfata macchina giudiziaria nella sede della sorveglianza derivanti dall'insistita e ravvicinata reiterazione di istanze identiche ad una già rigettata o dichiarata inammissibile. In simili casi, approntare un necessario contraddittorio, sia pure cartolare, in relazione al vaglio preliminare d'ammissibilità dell'istanza risulta antieconomico e contrario ad esigenze di razionale allocazione delle risorse. Occorre non confondere due piani: la necessaria parità delle parti – reclamata dall'art. 111 comma 2 Cost. – non esclude affatto il potere del giudice di dichiarare ex officio e de plano l'inammissibilità di un atto d'impulso. Il sistema già contempla diverse ipotesi in cui al giudice è attribuito un simile potere. Oltre alla previsione generale, perché riferita al procedimento camerale-base, secondo cui l'inammissibilità dell'atto introduttivo del procedimento è dichiarata dal giudice con ordinanza, anche senza formalità di procedura (art. 127 comma 9 c.p.p.), si pensi solo alla declaratoria d'inammissibilità della richiesta di revoca della sentenza di non luogo a procedere ex art. 435 comma 3 c.p.p., o, su un terreno maggiormente prossimo a quello su cui qui si muove, venendo in gioco la fase post iudicatum, alla declaratoria d'inammissibilità della richiesta di revisione ex art. 634 c.p.p. Orbene, la parità delle parti non impone necessariamente di moltiplicare artificiosamente le condizioni dell'instaurazione del contraddittorio. De iure condendo, è, dunque, immaginabile – di più, auspicabile – che la declaratoria d'inammissibilità ex art. 666 comma 2 c.p.p. possa essere presa d'ufficio e in assenza di contraddittorio, almeno qualora l'istanza risulti manifestamente inammissibile, perché meramente ripropositiva d'una precedente già dichiarata inammissibile o rigettata.
Tocca, infine, rammentare come, secondo la Corte costituzionale37, l'art. 666 comma 2 c.p.p. assoggetti alla medesima disciplina la richiesta in executivis «da qualunque parte essa provenga». La laconicità della locuzione impiegata dalla Consulta non sembra escludere un'interprazione estensiva del tenore normativo, in forza della quale, quando l'istanza provenga dal pubblico ministero, è doveroso per il giudice sentire il parere dell'interessato38. Muovendosi nella prospettiva della tutela del contraddittorio, la conclusione, però, non è appagante. Per un verso, un effettivo contraddittorio implicherebbe la nomina d'un difensore d'ufficio dell'interessato, non prevista nella fase del vaglio preliminare di ammissibilità dell'istanza, a cui notificare (almeno) l'avviso del deposito dell'istanza del pubblico ministero. Intuitiva la necessarietà della difesa tecnica al fine di dedurre cause d'inammissibilità dell'istanza formulata dalla parte pubblica: altrimenti, la notificazione dell'istanza del pubblico ministero al detenuto, privo del difensore, resterebbe vuoto formalismo39. Per altro verso, la soluzione propugnata dalla Corte costituzionale sembra creare un ulteriore squilibrio fra le parti: il pubblico ministero, infatti, non solo potrebbe esporre le ragioni a sostegno dell'inammissibilità della richiesta proveniente dall'interessato, ma potrebbe anche intervenire in favore dell'ammissibilità delle proprie istanze40.
 
3
Segue: la partecipazione all'udienza



Il discorso può spingersi oltre. Se il contraddittorio si esprime «nella partecipazione dialettica delle parti»41, la relativa effettività passa attraverso il riconoscimento di garanzie difensive strumentali ad assicurare che la partecipazione davanti al giudice avvenga davvero in condizioni paritetiche. Contraddittorio e difesa – è ben noto – sono entità concettualmente autonome ma intimamente avvinte: ove il diritto di partecipare all'udienza subisca irragionevoli limitazioni, la partecipazione paritaria e l'esercizio del contraddittorio non possono dirsi assicurati.
Così, si pone in contrasto con la parità delle parti, oltre che con l'inviolabilità del diritto di difesa, il mancato riconoscimento del diritto del condannato di comparire all'udienza dinanzi all'organo procedente, purché la relativa richiesta sia tempestiva. Che il detenuto o l'internato in un luogo posto fuori della circoscrizione sia ascoltato dal magistrato di sorveglianza del luogo di detenzione (art. 666 comma 4 secondo periodo c.p.p.)42 è forma di esercizio del contraddittorio non compatibile con gli art. 111 comma 2 e 24 comma 2 Cost.43. Basti rammentare come né il magistrato di sorveglianza che svolge l'audizione del detenuto né, soprattutto, quest'ultimo abbiano conoscenza del fascicolo, il cui contenuto, del resto, neppure è cristallizzato al momento dell'audizione: in difetto di previsioni tese a regolare il deposito degli atti e, persino, a riconoscere il diritto delle parti di prenderne visione prima dell'udienza44, il materiale probatorio potrebbe confluire nel fascicolo senza soluzioni di continuità anche lungo il corso dell'udienza, trattandosi, in tali casi, solo di assicurare alla difesa una congrua sospensione dell'udienza per esaminare il materiale intempestivamente allegato al fascicolo. Il pubblico ministero, vincolato all'obbligo di partecipare all'udienza, è dunque posto in un'irragionevole condizione di vantaggio «nell'esposizione delle argomentazioni volte a persuadere il giudice»45. Forme mediate di partecipazione dell'interessato all'udienza suonano coerenti con momenti decisori in cui prevalgono valutazioni tecnico-giuridiche in diritto, «con trascurabili riflessi in fatto»46, come accade nel procedimento di esecuzione47. E, tuttavia, persino in tale contesto, il potere del giudice dell'esecuzione di plasmare il comando sanzionatorio passato in giudicato, applicando la disciplina del reato continuato ex art. 671 c.p.p., già sembra incrinare la solidità dell'argomento. A maggior ragione, nel procedimento di sorveglianza, escludere che il condannato possa offrire alla diretta percezione dell'organo procedente e, soprattutto, dei giudici “laici” del collegio il proprio contributo conoscitivo, nell'unità di tempo e luogo dell'udienza, contrasta con l'oggetto del relativo giudizio, tipicamente fondato sulla personalità48.
La lesione del diritto di difesa ex art. 24 comma 2 Cost. è, poi, tanto più irragionevole perché la partecipazione personale del condannato, da un canto, è compressa, in misura generalizzata49, in forza di ragioni organizzative e di sicurezza50; dall'altro, viene a dipendere da scelte insindacabili dell'amministrazione penitenziaria circa l'individuazione dell'istituto a cui assegnare o trasferire il detenuto e dalla valutazione discrezionale del giudice sulla necessità della traduzione51. Così, «si tradisce completamente l'esigenza di predeterminare i casi in cui la difesa può essere legittimamente mortificata, violando un basilare canone di legalità del processo in rapporto a un diritto fondamentale»52. Né paiono sufficienti ad assicurare il rispetto del dettato costituzionale “buone prassi” interprative53, fondate, in via analogica, sulle aperture mostrate dalla giurisprudenza, costituzionale e di legittimità, circa la comparizione personale dell'imputato detenuto dinanzi al tribunale del riesame ex art. 309 c.p.p. L'obbligo del giudice di sorveglianza di disporre la traduzione del condannato, detenuto fuori dalla circoscrizione del giudice procedente, è possibile se egli «ne abbia fatto richiesta oppure [se] il giudice ... l[a] ritenga ex officio opportun[a]»54. Intendere la traduzione all'udienza «come diritto per il detenuto e adempimento sempre necessario per il giudice» certo «recuper[a] come essenziale» la presenza dell'interessato55. Tuttavia, una simile argomentazione – costituzionalmente orientata, ma la cui capacità espansiva è, al tempo stesso, indebolita dal relativo contesto di origine56 – «non ha per nulla impedito la sopravvivenza di posizioni [giurisprudenziali] restrittive»57: paradossalmente, «la possibilità riconosciuta al giudice dell'esecuzione di disporre, ove lo ritenga, la traduzione in udienza dell'interessato finisce per indebolire anziché rafforzare la tutela difensiva di quest'ultimo»58.
De iure condendo, un diverso bilanciamento degli interessi in gioco, che comprima, senza vanificarlo, il diritto alla difesa personale dinanzi alla magistratura di sorveglianza può derivare dalla modifica della disciplina della partecipazione a distanza ex art. 146 commi 1 e 1-bis c.p.p. ed art. 45-bis norme att. c.p.p.59. Attualmente, un tale regime partecipativo si ritiene operante, per ciò che qui rileva, con riguardo ai soli detenuti sottoposti al regime eccezionale di cui all'art. 41-bis comma 2 ord. penit. e sempre che – stando alla giurisprudenza e simmetricamente a quanto vale per il detenuto “comune” – il luogo della detenzione si trovi all'interno della circoscrizione del giudice di sorveglianza procedente60. Per vero, già oggi la complessa disciplina che regola la partecipazione telematica del detenuto potrebbe giustificare interpretazioni estensive. Anche alla luce dei lavori preparatori che hanno portato all'introduzione dell'art. 45-bis comma 2 norme att. c.p.p., appare chiara l'intenzione del legislatore di «ten[ere] conto dell'evoluzione registratasi», nella appena rammentata giurisprudenza costituzionale e di legittimità, «in ordine alla partecipazione dell'imputato o del condannato nei procedimenti in camera di consiglio, senza formalmente intaccare il tessuto codicistico»: la partecipazione a distanza «diviene disponibile tutte le volte in cui il giudice ritenga necessaria la presenza dell'imputato o del condannato, anziché l'audizione ad opera del magistrato di sorveglianza»61. In ogni caso, rendere espressamente applicabile in generale nella fase esecutiva tale collegamento audiovisivo assicurerebbe il «duplice obiettivo di garantire sempre all'interessato il diritto di partecipare all'udienza, sia pure a distanza, e di tutelare, al tempo stesso, le ineludibili esigenze organizzative e di sicurezza»62. Si eviterebbero, inoltre, le difficoltà logistiche e i costi della traduzione, assicurando, al contempo, forme partecipative idonee a tutelare un adeguato standard di effettività del diritto di difesa63. La tumultuosa evoluzione delle tecnologie digitali, del resto, già oggi rende disponibili strumenti idonei ad assottogliare sensibilmente la – pur ineliminabile64 – distanza che corre fra il c.d. processo virtuale e quello svolto nella canonica unità di tempo e luogo dell'udienza, alla contestuale presenza fisica delle parti dinanzi al giudice.
Pure sul versante della difesa tecnica il contraddittorio appare scarsamente effettivo. La partecipazione del difensore all'udienza è necessaria (art. 666 comma 3 c.p.p.); tuttavia, il consolidito indirizzo delle Sezioni unite disconosce la rilevanza del legittimo impedimento a comparire, pur tempestivamente addotto dal difensore65. A dispetto dell'ampia tendenza normopoietica della giurisprudenza – spesso esercitata in aperto contrasto col principio di legalità processuale66, imposto dall'art. 111 comma 1 Cost.67 –, la cassazione adotta, qui, canoni esegetici strettamente positivi, fondati su minuziosi distinguo fra il contesto, pure esso camerale, dell'udienza preliminare, dove il legittimo impedimento del difensore è riconsociuto per tabulas (art. 420-ter comma 5 c.p.p.), e i procedimenti di sorveglianza, dove il legislatore serba un rigoroso silenzio. Al di là dell'agevole reversibilità degli argomenti propugnati dalla giurisprudenza68 e dell'intrinseca debolezza, in un sistema disgregato come l'attuale69, del criterio ermeneutico fondato sull'ubi lex voluit, l'orientamento in parola finisce – ancora una volta – con lo svilire le specificità proprie della giurisdizione di sorveglianza. La soluzione esegetica accolta dalle Sezioni unite contrasta con quella, usualmente formulata nella giuriprudenza di legittimità, tesa ad escludere l'automatica perpetuatio del mandato difensivo valido per la fase di cognizione70. Una volta che si ipotizzi la necessità d'un mandato ad hoc per il procedimento di sorveglianza, il disconoscimento del diritto del difensore, legittimamente impedito, al rinvio dell'udienza nega la bontà della premessa e, soprattutto, tanto più in vicende destinate a chiudersi in un'unica udienza, mina alle radici l'effettività della difesa tecnica. A tal punto, un adeguato rimedio in vista dell'effettività del contraddittorio non sta nel concedere al difensore d'ufficio, designato in udienza ex art. 97 comma 4 c.p.p., il pur necessario, congruo termine a difesa71. Alla luce della notoria graduabilità delle forme di attuazione del diritto di difesa nei diversi contesti procedimentali, è qui, però, da escludere l'ammissibilità di un intervento ortopedico della Corte costituzionale, teso ad omologare la disciplina operante dinanzi alla magistratura di sorveglianza a quella dell'udienza preliminare. La Consulta – preso atto del consolidato diritto vivente – avrebbe buon gioco a dichiarare non irragionevole la pretesa disparità di trattamento: dunque, solo l'intervento del legislatore potrebbe porre fine all'impasse72.
 
4
Forme di attuazione del contraddittorio per la prova e discrezionalità del legislatore



Un'analisi circa l'effettività del contraddittorio nel procedimento di sorveglianza – pur scevra da pretese di completezza – resterebbe lacunosa se non considerasse le forme di acquisizione della prova dichiarativa73.
Conviene premettere che il fenomeno probatorio in sede esecutiva si connota per l'espletamento di un'attività di raccolta del materiale probatorio fortemente condizionata da modelli istruttori ammistrativi74 e, conseguenemente, per la netta preferenza accordata all'acquisizione di prove documentali75. Il contraddittorio si esercita, così, prevalentemente nella forma debole, di tipo meramente argomentativo, perché teso a fornire un'«illustrazione del significato che le parti intendono attribuir[e]»76 a materiali probatori alla cui raccolta l'interessato non aveva partecipato, fatto salvo il diritto di ogni parte di prendere tempestivamente conoscenza del contenuto dei documenti depositati e d'interloquire sulla relativa ammissibilità. Con riguardo al procedimento di sorveglianza, si pensi, a titolo esemplificativo, alla documentazione relativa all'osservazione scientifica della personalità, alle relazioni dei servizi sociali svolte sulle attività compiute extra moenia dal condannato o, ancora, alle informazioni provenienti da uffici ed enti pubblici77. Sul versante delle prove costituende, poi, non vigendo il sistema del doppio fascicolo, il giudice non è affatto confinato in una «situazione di inferiorità rispetto al patrimonio conoscitivo delle parti»: egli, quando ritenga opportuno assumere oralmente prove dichiarative (ad esempio, le dichiarazioni dei tecnici del trattamento o dei periti), «è in grado di padroneggiare il materiale probatorio oggetto di escussione»78, conducendo in prima persona l'attività probatoria (art. 185 norme att. c.p.p.)79.
In breve, la scrittura prevale sull'oralità; l'escussione delle fonti di prova condotta dal giudice su quella condotta dalle parti.
A dispetto delle forti suggestioni provenienti dall'art. 111 comma 4 Cost., in forza del quale il «processo penale è regolato dal contraddittorio nella formazione della prova», e che hanno indotto la dottrina ad interrogarsi circa l'operatività del principio in sede di sorveglianza, con particolare riguardo all'adozione della tecnica dell'esame incrociato80, appare ineluttabile, dunque, il perentorio atteggiamento di chiusura dalla giurisprudenza di legittimità: dinanzi alla magistratura di sorveglianza non trovano applicazione le regole che presiedono alla formazione della prova nel dibattimento81. Il riferimento è univoco, seppur implicito: posto che il potere del giudice di condurre in prima battuta l'esame è riconosciuto sia nell'udienza dibattimentale che in quella di sorveglianza – là come eccezione, qui come regola –, nella sede della sorveglianza non può che venire in gioco l'inapplicabilità della tecnica dell'esame incrociato per l'elaborazione della prova dichiarativa.
Per vero, è lecito dubitare dell'applicabilità nel procedimento di sorveglianza di quella particolare forma di esercizio del contraddittorio per la prova che si esplica attraverso la tecnica dell'esame incrociato. Oltre ai lavori preparatori della riforma costituzionale, il complessivo tenore dell'art. 111 comma 4 Cost. conduce ad individuare la sede dell'indefettibile attuazione di un tale metodo acquisitivo nei soli contesti in cui si tratti d'acquisire elementi probatori a contenuto dichiarativo utilizzabili per la decisione sul merito dell'imputazione82, come avviene – ticpicamente – nel dibattimento di primo grado e nell'incidente probatorio. Inoltre, anche in tali contesti, il contraddittorio nella formazione della prova resta, comunque, compatibile con tecniche acquisitive che dispensano dall'elevato livello dialettico assicurato dalla cross-examination: non viola la previsione costituzionale il potere del giudice di escutere la fonte dichiarativa, fatto salvo il diritto delle parti di porre, anche indirettamente, domande al dichiarante83.
Valorizzando, poi, il peculiare oggetto della giurisdizione di sorveglianza, si ritiene, tradizionalmente, che il contraddittorio nella formazione della prova, in quanto metodo epistemologicamente più affidabile per la ricostruzione del fatto84, potrebbe adattarsi a quei procedimenti di sorveglianza dall'accentuato carattere conflittuale o, comunque, connotati dalla perdita di centralità del c.d. “giudizio sull'uomo”85: emblematico l'esempio del procedimento teso alla revoca di un beneficio o all'applicazione di una misura di sicurezza. Ma ben più difficilmente si concilierebbe con procedimenti caratterizzati da giudizi spiccatamente personologici, relativi al soddisfacimento degli obbiettivi di rieducazione del condannato, dall'assenza di tensione dialettica fra le parti – accomunate, invece, dall'intento di assicurare la funzione rieducativa della pena – e dal conseguente ruolo “paternalistico” del giudice sul terreno probatorio: si pensi alla concessione di misure alternative nei confronti del condannato in stato detentivo.
V'è, infine, la delicata, eppure decisiva, questione circa la sorte degli atti dichiarativi formati unilateralmente. In un contesto come quello dibattimentale, la Corte costituzionale – mossa dall'intento di assicurare il principio della separazione funzionale delle fasi, plasticamente rappresentato dal “doppio fascicolo” – ha sottolineato che dal «contraddittorio come metodo di conoscenza» ex art. 111 comma 4 Cost. «deriva [quale] corollario il divieto di attribuire valore di prova alle dichiarazioni raccolte unilateralmente»86. Una siffatta conclusione non può essere meccanicisticamente estesa alla sede della sorveglianza. Tocca premettere che l'introduzione d'una regola d'esclusione degli atti dichiarativi unilateralmente formati suona difficilmente compatibile con l'unicità del fascicolo nel procedimento di sorveglianza e con la previsione d'un autentico dovere acquisitivo del giudice al riguardo: il tenore dell'art. 678 comma 2 c.p.p. non lascia dubbi circa il dovere di acquisire, almeno, la documentazione concernente l'osservazione scientifica della personalità, avendo il legislatore configurato l'esame del perito e dei c.d. tecnici del trattamento come «prove complementari di una prova documentale necessaria»87. Qui, in sostanza, non opera la funzione surrogatoria della prova documentale a contenuto dichiarativo rispetto a quella orale, propria del giudizio di cognizione, in forza della quale la prova precostituita è ammessa solo quando sia impossibile la formazione di una prova costituenda idonea a fornire i medesimi esiti conoscitivi88: l'oralità-immediatezza nella formazione della prova dinanzi al giudice – quand'anche sia possibile l'escussione orale della fonte dichiarativa – viene subordinata al soddisfacimento delle già rammentate esigenze cognitive peculiari alla giurisdizione di sorveglianza. Inoltre, per escludere gli atti unilateralmente formati dal novero degli elementi probatori utilizzabili occorrerebbe dimostrare che la documentazione redatta dagli operatori penitenziari non è composta da prove documentali precostituite, bensì da verbali di atti del procedimento89: la regola d'esclusione non vale per le prime, ma solo per i secondi. Infine, persino il dibattimento non è impermeabile all'ampio impiego di prove precostituite, «ai fini del giudizio sulla personalità dell'imputato», ivi compresi i documenti esistenti «presso gli uffici del servizio sociale degli enti pubbli» (art. 236 comma 1 c.p.p.)90. Dunque, introdurre nel procedimento di sorveglianza regole d'esclusione avverso le medesime prove sarebbe perfino irragionevole, alla luce della cognizione tipica di tale giurisdizione.
A tal punto, la «crisi di identità della giurisdizione esecutiva», determinata dall'entrata in vigore dell'art. 111 Cost., «non [è] facilmente risolvibile»91.
La Corte costituzionale avrebbe certamente buon gioco a dichiarare inammissibili le questioni di legittimità costituzionale, sollevate per il preteso contrasto degli art. 678 commi 1 e 2, 666 comma 5 e 185 norme att. c.p.p. con l'art. 111 comma 4 Cost., nella parte in cui non contemplano espressamente nel rito di sorveglienza l'adozione delle forme di escussione tipiche del dibattimento. Per costante insegnamento della Consulta, la declaratoria d'incostituzionalità di una norma è imposta solo quando sia «impossibile darne interpretazioni costituzional[mente] conformi»92. Soprattutto, il giudizio di costituzionalità non può risolversi in soluzioni dal «carattere marcatamente “creativo”»93, inevitabili in una declaratoria d'incostituzionalità che stravolgerebbe l'attuale assetto probatorio introdotto dal legislatore per il procedimento di sorveglianza. D'altra parte, lo stesso art. 111 comma 1 Cost., istituendo una riserva di legge per la regolamentazione dell'esercizio del potere giurisdizionale94, sembra suggerire un atteggiamento di self restraint da parte dei giudici di Palazzo della Consulta95.
Esclusa la via di un intervento ortopedico della Corte costituzionale, sul piano esegetico, resta, tuttavia, aperto uno spazio per attuare il contraddittorio nella formazione della prova in fase esecutiva e per non «svil[ire] la partecipazione dialettica delle parti nell'elaborazione della prova»96. L'art. 111 comma 4 Cost. – pur inducendo fatalmente ad interpretazioni restrittive circa la portata del principio ivi affermato – non sembra vietare il ricorso all'esame incrociato nell'esame di testimoni, di periti e dei c.d. consulenti del trattamento nel corso dell'udienza dinanzi alla magistratura di sorveglianza97: la sfera del costituzionalmente indefettibile è più ridotta di quella del costituzionalmente compatibile. Un'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 185 norme att. c.p.p., laddove ammette che la prova venga assunta «senza particolari formalità», certo non consente che l'organo giurisdizionale di sorveglianza svolga solitariamente l'escussione del dichiarante98: benché la locuzione «consent[a] di mascherare agevolmente da ridotto formalismo una (talora raccomandabile) limitata attuazione del principio del contraddittorio»99, dev'essere assicurato l'«effettivo contributo dialettico delle parti, a meno che non vi sia un accordo in tal senso analogo a quello contemplato nel rito monocratico dall'art. 559 comma 3 c.p.p.»100. Così, nell'esame condotto dal giudice, le parti conservano il diritto a porre domande alla fonte di prova e quello all'ammissione della prova contraria, analogamente a quanto vale in rapporto al potere istruttorio officioso ex art. 507 c.p.p. Inoltre, capovolgendo la regola fissata dall'art. 185 norme att. c.p.p., le parti potrebbero chiedere (ed ottenere dal giudice) che si proceda nelle forme dell'esame incrociato «a fronte di particolari situazioni di delicatezza e di complessità della prova testimoniale»101. Per tale via si neutralizzerebbero i rischi insiti nell'impiego da parte degli assistenti sociali di un linguaggio “critpico” o “pericolosamente allusivo” nella stesura delle c.d. relazioni di sintesi102, la cui acquisizione – pur non contemplata per tabulas – è ampiamente legittimata dalla prassi103.
In tal modo, già si attuerebbe nella sede della sorveglianza una “rivoluzione morbida” - impiegando qui una fortunata espressione coniata negli anni '70 del secolo scorso e tornata di recente in auge – capace di attenuare l'opaca gestione burocratica che la prassi mostra nella trattazione dell'udienza e di esaltarne, invece, l'aspetto giurisdizionale. Oltre, però, non sembra consentito spingersi. L'obiettivo d'introdurre nella giurisdizione di sorveglianza l'elaborazione dialettica dell'elemento di prova basata sulla tecnica dell'esame incrociato – a prescindere dalla sua auspicabilità104 e praticabilità in assenza di più ampie, anche se magari meno eclatanti, riforme105 – resta, in definitiva, rimesso alla discrezionalità del legislatore, non essendo costituzionalmente doveroso106.
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32 Così, anche alla luce dell'art. 6 comma 1 Conv. eur. dir. uomo, con riguardo, ad esempio, all'art. 121 c.p.p. e all'art. 299 comma 3-bis c.p.p., G. UBERTIS, Sistema di procedura penale, cit., p. 149.
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1
Introduzione: la teoria unitaria dell'interpretazione conforme e gli “invarianti” del concetto



La locuzione “interpretazione conforme”1 può designare sia un'attività (vale a dire una particolare modalità dell'attività interpretativa), sia il prodotto di tale attività (vale a dire una determinata norma). Soprattutto nella prima accezione (interpretazione-attività) il sintagma ha raggiunto, nella teoria e nella prassi del nostro ordinamento, un grado di diffusione tale, da giustificare una riflessione a largo raggio, che dia conto del suo utilizzo nei più disparati settori del diritto, ben oltre quello che storicamente ha visto la sua affermazione e il suo sviluppo.
Proprio simile diffusività ed estensione applicativa impongono, peraltro, di domandarsi preliminarmente se sia possibile identificare un concetto giuridico unitario di “interpretazione conforme”, oppure se si tratti di una nozione che deve sempre essere relativizzata2 rispetto al parametro di conformità di volta in volta evocato: la Costituzione, la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo, il “diritto comunitario” o, addirittura, questo o quel “diritto fondamentale”3.
In realtà proprio l'efficienza operativa, manifestata dall'uso promiscuo della stessa locuzione con riferimento a diversi parametri di conformità e il trasferimento del concetto di “interpretazione conforme” da un ambito in cui è stato storicamente utilizzato per primo ad un altro, dimostrano nella concretezza dei fatti (linguistici e giuridici) la possibilità e l'utilità di ricostruire dei tratti invarianti del concetto, che sono sempre presenti e che ne giustificano la considerazione unitaria, al di là delle differenze che, poi, la nozione e il suo utilizzo possono manifestare a seconda del diverso parametro “a cui” ci si deve conformare (costituzionale, convenzionale, euro-unitario) e del diverso contesto disciplinare “nel” quale il concetto è utilizzato (civile, penale, amministrativo, costituzionale).
Due sono, in effetti, sono i tratti invarianti esibiti nei vari usi della locuzione: uno di carattere strutturale rappresentato dall'“intertestualità”, il secondo di carattere funzionale o finalistico rappresentato dal “risultato di conformità”. Il concetto di interpretazione conforme è, cioè, strutturalmente caratterizzato dalla presenza di un rapporto intertestuale tra almeno due disposizioni e dalla direzione finalistica dell'attività interpretativa verso un risultato di conformità.
Vediamo, pertanto, con maggiore precisione nei prossimi paragrafi in cosa consistano questi due tratti invarianti, chiedendo al lettore di aprirsi alle suggestioni che, anche a chi opera nel campo del diritto, possono derivare dalla linguistica e dalla filosofia del linguaggio, per verificare poi, negli ultimi paragrafi, quali siano le importanti ricadute pratico-operative di tali suggestioni nelle aule di giustizia.
 
2
L'elemento strutturale: l'“intertestualità giuridica”



Il carattere strutturale dell'intertestualità4 è dovuto al fatto che ogni uso della nozione di “interpretazione conforme” evoca il “confronto” tra disposizioni appartenenti a differenti “testi” (rectius “macrotesti”) giuridici: quello contenente la disposizione da interpretare e quello contenente la disposizione in conformità alla quale la prima va interpretata.
E' importante sottolineare la centralità della nozione di “testo”5, per comprendere questo elemento strutturale dell'interpretazione conforme. Occorre, perciò, chiedersi cosa determini la “diversità” fra i “testi” giuridici (rectius “macrotesti”)6 che consente di parlare di “intertestualità” ai nostri fini. L'elemento della “intertestualità”, infatti, spiega la differenza (o la “specializzazione”) del concetto di “interpretazione conforme” rispetto quello di “interpretazione sistematica”, oltre ad escludere la sua riducibilità ad una mera interpretazione “teleologica”.
Orbene, in via di prima approssimazione possiamo identificare un “testo” nei suoi caratteri minimali di “coerenza” e “coesione” interne che ne determinano la “chiusura”, come insieme di uno o più enunciati che esibiscono uno stesso lessico, cioè una rete di termini relativamente costanti all'interno del testo medesimo (definiti talvolta in via legislativa, altre volte in via giurisprudenziale), legati da rapporti specifici tra di loro e da speciali vincoli interpretativi (ad esempio divieto di analogia in malam partem) o implicazioni sintattiche (ad esempio il termine “delitto” che implica l'elemento del “dolo” in assenza di ulteriori precisazioni) stabilite all'interno del testo medesimo. In questo senso si può pensare a un testo “penale”, oppure ad uno “civile”, oppure al testo di una determinata legge.
L'interpretazione sistematica, invero, corrisponde (come l'interpretazione conforme) ad una strategia ermeneutica di carattere “coerentista”, volta cioè ad assicurare coerenza tra i significati attribuiti a più disposizioni. Tuttavia, essa implica solo una pluralità di disposizioni e normalmente riguarda enunciati normativi contenuti in un medesimo “testo” (rectius “macrotesto”) che, proprio per le sue caratteristiche di coesione, coerenza e chiusura che lo definiscono come tale, consente di pervenire ad una interpretazione della singola disposizione in armonia e in assenza di contrasto con le altre, di tal che la stessa possibilità di una interpretazione sistematica, cioè di un'attribuzione di significato coerente con quella di altri enunciati normativi, può considerarsi come una manifestazione del carattere della “testualità” dell'insieme di enunciati nel quale è inserito quello da interpretare.
Il carattere dell'“intertestualità”, invece, che caratterizza la sola interpretazione conforme, comporta un confronto tra disposizioni contenute in testi (rectius “macrotesti”) “diversi” tra di loro, cioè in insiemi di uno o più enunciati in cui la rete terminologica e concettuale e il sistema di vincoli tra i termini e i concetti medesimi non sia la stessa in ciascun insieme. L'elaborazione di autonome reti terminologiche e concettuali con i relativi vincoli risulta di solito collegata all'attribuzione di particolari competenze interpretative a soggetti istituzionali diversi in relazione ai differenti testi, di tal che ciascun soggetto istituzionale tende a far riferimento ad una propria rete semantica e a proprie abitudini interpretative ovvero a vincoli che egli ha riconosciuto. Pertanto, la diversità tra i testi (rectius macro-testi) che determina il carattere dell'intertestualità evocata quando si parla di interpretazione conforme – e che potremmo designare in via stipulativa con il termine più specifico di “intertestualità giuridica” – deriva dal fatto che le competenze ad interpretare i vari testi appartengono a soggetti istituzionali diversi o, quantomeno, dal fatto che differenti poteri sono attribuiti a diversi soggetti istituzionali in ordine alle conseguenze che possono essere tratte da ciascun testo7. Si pensi, ad esempio, ai differenti poteri riconosciuti alla Corte costituzionale rispetto ai giudici ordinari in ordine alle conseguenze che possono essere tratte dalla Costituzione: la Corte costituzionale può dichiarare illegittime norme di legge ordinaria che violino precetti costituzionali, non così il giudice comune. In secondo luogo, alcuni dei soggetti istituzionali possono avere un vero e proprio monopolio interpretativo su almeno uno dei due “testi”: si pensi alla Corte giust. U.E. o alla Corte e.d.u. rispettivamente sul diritto comunitario e sulla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo. Infine, vi può essere la mediazione di un “interpretante8 istituzionale” del testo che funziona da parametro di conformità, cioè di un ulteriore “testo” che ha istituzionalmente la funzione di chiarire il significato della disposizione che funziona da parametro di conformità (si pensi alla sentenze delle Corti sovranazionali citate o a quelle della Corte costituzionale) e di cui occorre necessariamente tenere conto.
Questi caratteri formali della diversità dei testi che definiscono l'intertestualità giuridica, si traducono, peraltro, in connotati sostanziali dell'interpretazione conforme. Infatti, i diversi poteri e competenze interpretative relative a ciascun testo e la presenza di interpretanti istituzionali che determinano l'appartenenza delle disposizioni a diversi “testi” giuridici comportano il confronto tra disposizioni inserite ciascuna in una propria rete di coerenze, principi, valori, operazioni consentite, cioè in ultima analisi in un proprio sistema, definito da un soggetto istituzionale privilegiato (Corte costituzionale, Corte giust. U.E. o Corte e.d.u.), di cui il giudice che procede all'interpretazione conforme deve tenere necessariamente conto e che rende l'operazione comparativa assai più ardua di una “mera” interpretazione sistematica, in quanto non si tratta soltanto di trovare una coerenza interna ad un insieme di disposizioni, ma una volta trovata si tratta di verificare se esista una compatibilità o possibilità di adattamento tra le diverse “razionalità” (trovate o costruite dai diversi soggetti istituzionali competenti) nei differenti “testi” di appartenenza delle disposizioni da confrontare.
Tutto questo spiega perché si parli, e con buone ragioni, di interpretazione conforme solo (o preferibilmente) in riferimento a determinati testi (Costituzione, Convenzione europea dei diritti dell'uomo, diritto dell'Unione europea) e non in altri casi: ciò accade proprio perché quei testi possiedono i connotati di diversità che fondano quella che abbiamo chiamato “intertestualità giuridica”, e che pone tutta una serie di problemi specifici che la generalità delle interpretazioni sistematiche non devono affrontare e che la sola finalizzazione al risultato di conformità, vale a dire lo statuto “teleologico” dell'interpretazione, non potrebbe spiegare.
 
3
L'elemento funzionale: il “risultato di conformità”



Il tratto funzionale o finalistico della “interpretazione conforme” è invece rappresentato dal risultato di conformità, che connota sempre l'uso della locuzione come evocativo non solo di una ricerca di coerenza sistematica tra più testi (e, quindi, di una esigenza di razionalità del giuridico, sottesa al cd. dogma della coerenza dell'ordinamento), ma soprattutto di una pratica conciliativa tra istituzioni (legislatore e giudice) e tra giurisdizioni (corti costituzionali e sovranazionali, da un lato, e giudici comuni dall'altro), che manifesta lo stretto rapporto che il concetto giuridico di “interpretazione conforme” intrattiene con altri elementi, attinenti la fondazione del concetto, sia dal punto di vista della sua “genealogia”9, sia dal punto di vista della sua “archeologia”10.
In particolare si tratta di rapporti, già messi in luce da fini studi sull'argomento11, che il concetto di “interpretazione conforme”, quale “pratica conciliativa”, intrattiene con:
a) specifiche opzioni ideologiche di fondo, come quelle della “mitezza” del diritto e della conseguente ricerca di strumenti di prevenzione dei conflitti anche inter-istituzionali12;
b) determinati principi costituzionali ordinamentali che si muovono nella stessa logica, quale il principio di “leale collaborazione” tra istituzioni;
c) precise scelte di politica del diritto e giurisdizionale, come strumento funzionale al perseguimento di “esigenze deflazioniste” del carico di lavoro gravante sugli organi incaricati di controlli accentrati di legittimità, quali la Corte costituzionale13, con parallela ed autonoma spinta verso forme di “controllo diffuso”14.
L'attenzione agli aspetti, che ho chiamato, “genealogici” e “archeologici” del concetto di “interpretazione conforme”, rischiano tuttavia di lasciare in ombra altri legami “fondazionali” del concetto, che risultano connessi “strutturalmente” al tratto teleologico-funzionale del “risultato di conformità” e al carattere “interpretativo” dell'attività designata dal sintagma, forse i più utili a circoscriverne l'operatività, in quanto necessariamente presenti per il loro legame strutturale con il concetto e non legati alle contingenze storiche in cui il concetto è emerso o in cui è stato utilizzato.
 Intendo fare riferimento ai legami che la nozione in esame, quale particolare modalità interpretativa connotata dal risultato di conformità, intrattiene con talune opzioni retorico-argomentative15 di fondo: vale a dire il dogma della coerenza dell'ordinamento e l'argomento della cd. “interpretazione utile”.
Da un lato, infatti, il risultato di conformità, in quanto richiesto rispetto a norme considerate prevalenti e idonee a determinare l'illegittimità, diretta (Costituzione) o mediante interposizione (Convenzione e.d.u.), ovvero la non applicazione delle altre (diritto comunitario), rappresenta un corollario del principio dell'“interpretazione utile”, secondo il quale tra diverse opzioni ermeneutiche, bisogna privilegiare quella in base alla quale la disposizione abbia un effetto piuttosto che quella in cui essa non ne abbia nessuno.
Dall'altro, quale espressione di una strategia interpretativa coerentista, l'interpretazione conforme si scontra con i limiti del dogma della coerenza dell'ordinamento, nel senso che lo strumento non può operare quando tale coerenza ordinamentale venga ritenuta insussistente.
 
4
I falsi postulati dell'interpretazione conforme: la “gerarchia delle fonti” e il superamento dell'“interpretazione letterale”



L'esplicitazione dei tratti invarianti del concetto di “interpretazione conforme” e della rete di legami che esso intrattiene con altri elementi di “sfondo” (diritto mite, principio di leale collaborazione, controllo giurisdizionale diffuso e deflazione di quello accentrato, interpretazione utile, dogma della coerenza dell'ordinamento), consente sin da ora di svelare l'esistenza di alcuni “falsi postulati” dell'interpretazione conforme, che non rappresentano suoi tratti invarianti, ma soltanto specifiche e particolari applicazioni del concetto che talvolta possono trovarsi ma che non devono essere necessariamente presenti.
In primo luogo deve osservarsi che al concetto di “interpretazione conforme” non è strettamente necessaria una gerarchia (formale) delle fonti16, ma solo una qualche forma di subordinazione (assiologica o di altro tipo), anche locale e temporanea (valida, cioè, solo nel contesto in cui si effettua l'interpretazione), che consenta di stabilire come una disposizione (o meglio la norma da essa espressa), quella che funziona da parametro di conformità, controlli le operazioni di attribuzione di significato ad altre disposizioni, consentendo solo quelle compatibili. In effetti, lo strumento concettuale ha esibito la sua utilità proprio in quei contesti in cui è fortemente dubbio che sussista una gerarchia formale di fonti, come nel caso del diritto comunitario, e in quelle ipotesi in cui è stata una sentenza (della Corte costituzionale, della Corte giust. UE o della Corte e.d.u.) a stabilire la prevalenza di un determinato valore o principio rispetto ad un altro di pari rango (che potrebbe però prevalere in sede di bilanciamento in altri casi).
In secondo luogo, non è necessario che sia fissato un significato letterale o primario della disposizione da interpretare rispetto al quale quello “conforme” rappresenterebbe uno scarto: l'esigenza rappresenta solo ciò che storicamente è spesso avvenuto17 e testimonia, sottolineandolo, lo sforzo “creativo” di questo tipo di interpretazione, che invece implica soltanto la polisemia, cioè la pluralità di significati (attribuibili) ad un enunciato, e indica un criterio di selezione per la scelta di tali significati, proprio (e a maggior ragione) quando sono tutti attribuibili in modo paritario (senza cioè che esista una accezione preferita o prevalente) allo stesso enunciato. In realtà lo scarto rispetto al significato primario è maggiormente riconducibile alla nozione di interpretazione “adeguatrice” che sembra sottolineare uno sforzo di adeguamento del testo, non consentito dai significati “normalmente” attribuibili al testo medesimo, ma non è certo quello che necessariamente deve accadere quando si procede ad una “interpretazione conforme”.
 
5
Linguistica e diritto: i limiti all'interpretazione conforme e le concezioni generali dell'interpretazione



Nei paragrafi precedenti si è chiarito come due soli siano i tratti invarianti del concetto di interpretazione conforme, quello strutturale dell'intertestualità e quello teleologico del risultato di conformità cui l'attività interpretativa è “finalisticamente” indirizzata. Resta però da chiarire se e quali limiti incontri tale finalizzazione al conseguimento del risultato di conformità, quest'ultima essendo in realtà la questione cruciale con la quale la prassi giudiziaria ha dimostrato di doversi continuamente confrontare.
La divaricazione manifestata dalla prassi (con atteggiamenti rigoristi o lassisti) è dovuta al fatto che i limiti in parola risultano fortemente condizionati dalla concezione generale di “interpretazione” che ciascuno adotta18.
Diverse sono le classificazioni delle teorie generali dell'interpretazione19. Tuttavia, se esse vengono riguardate sotto il profilo delle conseguenze che ridondano sullo strumento dell'“interpretazione conforme”, è sufficiente stabilire una summa divisio tra “teorie cognitive” per le quali a ciascuna disposizione normativa sono attribuibili solo alcuni significati, che preesistono all'attività di interpretazione, e che il giudice deve solo scoprire, e “teorie scettiche”, per le quali non esiste alcun significato attribuibile alla disposizione normativa prima dell'avvio dell'operazione di interpretazione, ma questo è solo il prodotto, in certa misura libero, dell'applicazione della disposizione ad un caso concreto.
Se la concezione di fondo è quella “cognitiva” per cui a ciascun enunciato sono attribuibili solo alcuni significati che preesistono all'attività di interpretazione, lo strumento dell'interpretazione conforme è solo un metodo di selezione e scelta tra i significati attribuibili ad un enunciato normativo, nel senso che funziona da criterio di esclusione dei significati possibili ma incompatibili, e di scelta di quelli possibili e compatibili (eventualmente uno solo, ma anche più di uno) con il significato attribuito all'enunciato normativo che funziona come parametro di conformità. Sullo sfondo di tale concezione lo strumento dell'“interpretazione conforme” trova, pertanto, chiari limiti che lo vincolano sia dalla parte del parametro di conformità, sia dalla parte della disposizione da interpretare conformemente alla prima, non essendo attribuibile un significato arbitrario agli enunciati normativi delle disposizioni, ma solo quelli che gli enunciati stessi consentono.
Se l'interprete ha un atteggiamento interpretativo cognitivo, limiterà i casi in cui ritiene possibile addivenire ad una interpretazione conforme e sarà quindi più propenso ad utilizzare la via della questione di illegittimità costituzionale oppure, quando neppure questa sia praticabile, a considerare di competenza non sua, ma del legislatore, provvedere alla “conformazione” della disposizione.
Se, al contrario, si segue una concezione di fondo “scettica” e si ritiene che non esista alcun significato attribuibile prima dell'avvio dell'operazione di interpretazione e che questo sia solo il prodotto, in certa misura libero, di questa operazione (che ha un essenziale contenuto di “decisione” o “creazione”), allora il limite che vincola l'interprete è solo dalla parte della disposizione che funziona da parametro di conformità, il cui significato può essere predeterminato da un soggetto istituzionale (Corte costituzionale, Corte e.d.u. o Corte giust. U.E.), che abbia o meno il monopolio interpretativo su tale ultima disposizione, diverso da quello che deve interpretare la disposizione da parametrare. Peraltro, anche la predeterminazione del significato della disposizione parametro verrebbe comunque stabilito tramite un “interpretante” (la sentenza della Corte costituzionale, della Corte e.d.u. o della Corte giust. U.E.), come tale a sua volta soggetto a interpretazione e, quindi, ad una attività in qualche misura decisionale e creativa di attribuzione del suo significato. In questo ambito le operazioni di interpretazione conforme possono diventare delle vere e proprie attività di “creazione” di norme, in cui il giudice si sente più o meno libero di modellare il significato della disposizione, almeno una volta che ha ottenuto un significato primario attribuibile alla disposizione-parametro, fra l'altro da lui stesso più o meno liberamente interpretabile.
Considerata, quindi, l'influenza che la concezione di fondo dell'interpretazione può avere sugli esiti delle operazioni denominate come “interpretazione conforme”, vale la pena andare più a fondo sul tema, sfruttando gli apporti della linguistica e della semiotica più recenti che, del resto, vantano già declinazioni giuridiche da parte dei filosofi del diritto.
Bisogna, infatti, evitare che il modello ingenuo della summa divisio tra teorie cognitive e scettiche dell'interpretazione, utilizzato per rendere più evidenti le conseguenze sull'interpretazione conforme delle opposte concezioni generali, impedisca di apprezzare appieno cosa avviene nella concretezza della prassi, per analizzare la quale occorre dotarsi di strumenti più sofisticati.
In particolare, occorre prendere in considerazione il ruolo che il “contesto” ha sull'interpretazione dei “testi” e, in particolare, dei “testi giuridici”.
 
6
Interpretazione conforme, senso letterale e manipolazioni contestuali



La tesi secondo cui i linguaggi naturali sono sensibili al contesto è ormai una posizione ampiamente acquisita nella filosofia del linguaggio e, in verità, anche nel generale sentire, tanto da rischiare di diventare un luogo comune. Le discussioni residuano, invece, sull'ampiezza dell'apporto del contesto.
Secondo la prospettiva del minimalismo semantico l'apporto del contesto sarebbe limitato ai casi in cui siano presenti termini appartenenti a determinate categorie grammaticali che rinviano appunto a qualcosa fuori dal “testo”, quali indicali, dimostrativi, possessivi, pronomi, ruolo d'argomento20; secondo la prospettiva dell'indicalismo, invece, l'apporto del contesto sarebbe essenziale anche quando i deittici non siano presenti nella struttura superficiale delle frasi, ma solo nella loro forma logica21; infine, secondo la prospettiva opposta del contestualismo, ogni frase potrebbe esprimere una proposizione completa solo se considerata alla luce del contesto extralinguistico di proferimento (intenzioni del parlante, argomento della conversazione, assunzioni di sfondo)22.
In altri termini, secondo la prospettiva del contestualismo, occorrerebbe sempre distinguere un significato convenzionale (intralinguistico) del testo, attribuibile secondo le convenzioni e le regole d'uso del linguaggio condivise dalla comunità dei parlanti, e un significato contestuale (extralinguistico), dipendente dalle intenzioni comunicative, dalle occasioni d'uso, dall'argomento del testo e dalle assunzioni di sfondo23. La “dipendenza dal contesto” può essere poi classificata in vario modo, ad esempio distinguendo tra: il “contesto pre-semantico” (che consente di disambiguare le parole attraverso il riconoscimento della loro appartenenza ad una categoria sintattica o grammaticale: “porta” come nome o come verbo); il “contesto semantico” (la situazione che indica a chi si riferiscono gli indicali, i pronomi anaforici, i dimostrativi di una frase); il “contesto post-semantico” (che consente di disambiguare le espressioni facendo riferimento a teorie, concezioni generali, cultura e concetti, assunti come sfondo dal parlante)24. E' chiaro che, nel campo dell'interpretazione giuridica che qui interessa, assume particolare, se non esclusiva importanza, il “contesto post-semantico”.
Da questo punto di vista, il contestualismo consente di ridare sostanza, seppure in una nuova accezione più avveduta, ad una nozione, come quella di significato “letterale” che, dopo l'approccio “ermeneutico” all'interpretazione e la conseguente scoperta del portato di “pre-comprensione” che caratterizza qualsiasi accesso a un testo, aveva rischiato di rendere estremamente problematico o ridurre ad una vaga nozione di senso comune questa nozione, ancor più pericolosa perché talvolta utilizzata nelle sentenze, ma ormai priva di riferimenti precisi25.
Il significato “convenzionale” del testo ben si presta, infatti, ad essere considerato come il suo “senso letterale”, inteso appunto come “senso di partenza”, sul quale possono poi innestarsi quelle operazioni di contestualizzazione del significato, dipendenti dalle “intenzioni” comunicative, dall'“argomento” del testo e dalle “assunzioni di sfondo”, che possono portare ad attribuire anche un significato molto diverso dal primo. Proprio la distanza semantica tra significato letterale (convenzionale) e significato contestuale renderebbe ragione alla distinzione26 tra casi facili, in cui è sufficiente “scoprire” il significato letterale del testo (secondo un approccio maggiormente “cognitivo” all'interpretazione), e casi difficili, in cui occorre invece “costruire” il significato contestualizzandolo (secondo un approccio maggiormente “scettico-creativo” all'interpretazione)27.
L'operazione di “contestualizzazione” dovrebbe poi consentire, attraverso la comune appartenenza al medesimo contesto, la “convergenza” verso significati condivisi28, ciò che risulta particolarmente importante nella pratica giudiziaria, dove si potrebbe in tal modo spiegare come, da una formulazione testuale cui sono stati attribuiti “originariamente” determinati significati, si sia passati poi ad attribuirne altri sulla base del processo di contestualizzazione, dando così luogo ad una giurisprudenza “evolutiva”29.
Simile convergenza avviene, quindi, attraverso “manipolazioni” contestuali, cioè operazioni sul contesto che sono state variamente descritte dai filosofi del linguaggio30 e che possono utilmente essere ricondotte a:
(i) operazioni di “espansione o contrazione” del contesto, attraverso le quali si possono importare all'interno del contesto fatti non considerati esplicitamente, così da risolvere problemi inaspettati, ovvero spingere fuori dal contesto fatti originariamente compresi, in modo da rendere loro inapplicabile la soluzione dell'enunciato;
(ii) operazioni di “scorrimento” del contesto, attraverso le quali si possono esplorare diversi punti di vista facendo variare alcuni parametri del contesto medesimo (tempo, spazio, soggetti, oggetti, teorie, concetti).
E' proprio una manipolazione contestuale quella che, in ambito giuridico, avviene nelle operazioni di interpretazione conforme. Il testo-parametro (Costituzione, Convenzione e.d.u., diritto comunitario) e soprattutto il sopravvenire di un suo “interpretante”, quale una sentenza della Corte costituzionale o della Corte e.d.u. o della Corte giust. U.E., fa mutare il contesto di riferimento del testo da interpretare, di tal che in sede di interpretazione conforme si adottata un nuovo punto di vista sulla disposizione contenuta nel testo da interpretare, ovvero si espande o si contrare l'ambito di applicazione della disposizione.
In quest'ottica si potrebbe rendere coerente e più precisa una indicazione “meta interpretativa” sulla interpretazione conforme contenuta nella famosa sentenza Pupino della Corte giust. C.E.31 che può apparire contraddittoria o vaga.
In questa nota sentenza, infatti, si precisa che l'interpretazione conforme incontra precisi limiti, “segnatamente quelli derivanti dai principi generali del diritto, ed in particolare in quelli di certezza del diritto e di non retroattività” (punto 44); quelli del divieto di aggravamento della responsabilità penale; quelli del divieto di contrasto con i diritti fondamentali garantiti dalla CEDU, ritenuti operanti per via del richiamo del testo in allora vigente dell'art. 6 n. 2 del Trattato e in quanto corrispondenti alle cd. “tradizioni costituzionali comuni” (punto 58); quelli di addivenire ad una “interpretazione contra legem del diritto nazionale” il quale tuttavia deve essere preso in considerazione “nel suo complesso” (punto 47).
Orbene proprio quest'ultimo punto, ovvero il divieto di interpretazione contra legem del diritto nazionale, sembra da un lato riconoscere l'esistenza di un senso letterale rispetto al quale l'interpretazione conforme può essere considerata contra legem, dall'altro sembra fare riferimento all'esigenza di considerare le possibilità interpretative con riferimento al “complesso” del diritto nazionale, cioè a qualcosa che va al di là del mero senso letterale.
Questa indicazione diventa maggiormente comprensibile ove si consideri, appunto, che il testo da interpretare ha pur sempre un significato di partenza, ma questo può e deve essere “contestualizzato” (considerandolo appunto nel suo complesso), di tal che ci si può distaccare anche notevolmente dal primo senza peraltro uscire dai limiti delle possibilità interpretative del testo, rispetto alle quali quest'ultimo costituisce comunque un vincolo pienamente sussistente.
 
7
Contestualizzazione dell'interpretazione giuridica e responsabilità dell'interprete



Il problema che il “contestualismo” incontra, quando viene applicato ad una teoria della interpretazione “giuridica”, è però dovuto al fatto che lascia in ombra due aspetti che assumono particolare importanza quando ad essere interpretati non sono enunciati qualsiasi, ma enunciati normativi: la controllabilità pubblica dell'attribuzione di significato e il rilievo delle conseguenze che quell'attribuzione di significato comporta.
Il significato attribuibile a un testo è, infatti, certamente variabile con il mutare del “contesto” e il contesto varia anche per operazioni (di scorrimento, contrazione o espansione) che possono essere condotte dall'interprete, ma questo non vuol dire che esso possa far dire ad un enunciato normativo qualsiasi cosa il suo fruitore voglia: in quest'ultimo caso si avrebbe quello che Umberto Eco chiama “uso” del testo per distinguerlo dalla sua “interpretazione”32.
Il recupero della specificità dell'interpretazione giuridica, sviluppata ad esempio da Gustavo Zagrebelsky33, come attività di carattere bilaterale che si articola in una serie di rimandi circolari dal fatto alla norma e dalla norma al fatto, e che massimamente caratterizza l'interpretazione giudiziale come “ricerca della norma regolatrice adeguata sia al caso che al diritto”34, non significa, infatti, ammettere qualsiasi arbitraria interpretazione il singolo giudice intenda adottare, e tanto meno immaginare una parcellizzazione delle interpretazioni una per ogni caso35, ma impone una più matura consapevolezza e un più attento controllo delle operazioni ermeneutiche consentite dal “testo”, per distinguere le “interpretazioni”, proprie dell'attività tipica del giudice comune, dai suoi meri “usi” per finalità diverse36.
In questo senso l'attenzione che filosofi come Michael Dummet37 e Robert Brandom38 hanno prestato agli aspetti della controllabilità pubblica e degli impegni che comporta la comprensione di un testo, può essere assai utile al giurista e all'operatore pratico del diritto.
In particolare, risulta di estremo interesse la teoria secondo cui il significato di un enunciato dipende sia dalle sue condizioni di asseribilità, cioè dalle giustificazioni che dobbiamo fornire per essere autorizzati o titolati ad asserirlo (entitlements), sia dalle conseguenze di esso, vale a dire dagli impegni (commitments) che assumiamo con quell'asserzione. In particolare, secondo Brandom, comprendere il significato di un enunciato è impegnarsi in una rete di diritti e impegni, corrispondenti non ad una razionalità strumentale (caratterizzata cioè dall'adeguare i mezzi ai fini), ma ad una razionalità argomentativa (caratterizzata dal rendere esplicito ciò che viene assunto implicitamente, così da metterlo in una forma in cui se ne possa dare e chiedere ragione).
Una tale prospettiva pragmatica della filosofia del linguaggio di Brandom dimostra, in primo luogo, come l'attività linguistica in generale, e non solo quella limitata ad enunciati assertivi, abbia una dimensione essenzialmente etica, di responsabilità, poiché padroneggiare la pratica discorsiva in genere significa sapere a che cosa ci si impegni eseguendo certi atti linguistici e cosa ci autorizzi ad eseguirli. Se ciò vale per le asserzioni e per il linguaggio in generale, deve valere a maggior ragione per gli enunciati normativi e per l'interpretazione giuridica. Infatti, le conclusioni di cui sopra non dipendono dal fatto che si tratti di giudizi di fatto, ma dipendono dalla struttura generale dell'attività discorsiva, di tal che estenderla a giudizi di valore non pone alcun problema di violazione della cd. legge di Hume39.
In realtà è proprio in relazione all'interprete giuridico, in considerazione del suo inserimento istituzionale e della istituzionalizzazione degli effetti delle sue interpretazioni, che maggiormente dovrebbe porsi il problema dell'esplicitazione degli “impegni” che l'adozione di una determinata attribuzione di significato comporta e delle “autorizzazioni” di cui la stessa necessita per legittimarla.
 
8
La pratica dell'interpretazione conforme: rete di “autorizzazioni” e “impegni” interpretativi



Nella prospettiva indicata al paragrafo precedente, pertanto, quando si effettua una interpretazione si entra in una rete di “autorizzazioni” e “impegni” interpretativi che devono essere esplicitati e di cui si deve, pertanto, offrire ragione e dare ragione.
Le difficoltà e le contraddizioni che si incontrano in talune “interpretazioni conformi” sono dovute proprio al fatto che non sono stati esplicitati o non sono stati rispettati i vincoli determinati da tali “autorizzazioni” e “impegni”.
Ad esempio, pongono un problema di rispetto delle “autorizzazioni” le decisioni, come quella della nota sentenza Drassich della Cassazione, sull'utilizzo dell'istituto della correzione ex art. 625-bis c.p.p. in relazione all'adeguamento alle sentenze della Corte e.d.u. sul contraddittorio sul mutamento della qualificazione giuridica del fatto; analogo problema di rispetto delle “autorizzazioni” interpretative pone poi quella sentenza, sempre della Cassazione, sulla presunzioni cautelari in materia di violenza sessuale di gruppo, questa volta, però, in rapporto ai poteri della Corte costituzionale.
Nel primo caso la Cassazione, per utilizzare l'istituto della correzione straordinaria, deve “interpretare” l'art. 625-bis c.p.p. eliminando intere parti di enunciato normativo: quelle relative al termine perentorio per la proposizione del ricorso e quelle relative al tipo di errore (di fatto e non di diritto) per il quale si può effettuare la correzione suddetta. Ad una simile operazione è però legittimata la sola Corte costituzionale mediante sentenze di illegittimità costituzionale parziale.
Nel secondo caso, nel pur commendevole intento di anticipare nei confronti di soggetti detenuti le conclusioni derivate da precedenti sentenze dichiarative dell'illegittimità costituzionale di presunzioni assolute di adeguatezza della sola custodia cautelare per taluni reati sessuali, si “interpreta” l'art. 275 c.p.p. in modo da escludere dalla sua operatività i reati di “violenza sessuale di gruppo” che vi erano invece compresi, così conseguendo gli effetti di una dichiarazione di incostituzionalità derivata, di spettanza della sola Corte costituzionale.
Pongono, invece, un problema di determinazione e di rispetto degli “impegni” interpretativi che si assumono, quelle decisioni della Cassazione che, sulla base di sentenze della Corte e.d.u.40, hanno riconosciuto una diversa “natura giuridica” (sanzionatoria) delle confische, o una diversa estensione delle garanzie (equiparate a quelle penali) dovute alla natura medesima delle confische. Infatti, una volta attribuita natura sanzionatoria a determinate ipotesi di confisca, o una volta riconosciuta l'assistenza di garanzie analoghe a quelle previste per la sanzioni penali per le stesse, si entra in una rete di “impegni” interpretativi sulle conseguenze che da ciò derivano e di cui si deve offrire e rendere conto.
Ad esempio, occorre dare e rendere conto:
a) se sia sempre anche necessaria la condanna del soggetto passivo della confisca41;
b) se l'accertamento delle responsabilità (o, secondo una variante interpretativa, di un nesso soggettivo di colpevolezza) per applicare la confisca debba essere garantito in termini di esercizio del diritto di difesa nello stesso modo di qualsiasi accertamento penale42;
c) se debba sempre applicarsi l'art. 2 c.p. in materia di disciplina intertemporale43;
d) se sia compatibile o meno con le garanzie disegnate dall'“interpretante”, costituito dalla sentenza della Corte e.d.u., la giurisprudenza interna in punto di diritto intertemporale e “continuità normativa” dell'illecito44;
e) se siano applicabili alla confisca, oppure no, tutti gli istituti generalmente previsti per le sanzioni (ad esempio indulto, prescrizione, applicazione su richiesta).
Non è questa la sede per offrire una compiuta disamina di tutti i problemi posti dagli esempi che sono stati fatti (non trattandosi qui di problematiche afferenti la confisca, i reati sessuali o la qualificazione giuridica dei fatti), ma ciò che interessa è mostrare, per accenni, l'utilità dell'approccio teorico all'interpretazione conforme in termini di “autorizzazioni” e “impegni” interpretativi, lasciando a successivi approfondimenti analisi più accurate.
Quello che però è importante ancora sottolineare è il fatto che, talora, operazioni normalmente non consentite in sede di interpretazione conforme da parte dei giudici comuni (in quanto non dispongono in generale delle necessarie “autorizzazioni”) lo possono diventare in quanto essi operino sulla base di indicazioni meta-interpretative fornite da un giudice legittimato a compiere l'operazione medesima. Queste forme di interpretazione conforme si possono chiamare “interpretazioni conformi etero-dirette”45 e ad esse viene dedicato il prossimo paragrafo.
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Come si è già avuto modo di accennare, normalmente la disposizione contenuta nel testo-parametro è mediata da un “interpretante”, cioè da una sentenza (della Corte costituzionale, della Corte e.d.u. o della Corte giust. U.E.) che precisa in quale modo essa debba essere intesa dal giudice che dovrà poi procedere all'interpretazione conforme.
Eccezionalmente, tuttavia, nell'“interpretante” sono contenute indicazioni non solo su come debba intendersi la disposizione-parametro, ma anche su come debba condursi l'interpretazione della disposizione da parametrare; l'“interpretante” contiene, cioè, anche istruzioni “meta-interpretative”, istruzioni sull'interpretazione che dovrà essere fatta successivamente, di modo che l'interpretazione successiva può dirsi veramente “etero-diretta”.
Questo è quanto accaduto in almeno due casi: con la già citata “sentenza Pupino” della Corte giust. C.E. e con la sentenza n. 113 del 2011 della Corte costituzionale, con la quale è stata dichiarata l'illegittimità parziale dell'art. 630 c.p.p., introducendo la cd. “revisione europea” che consente la riapertura del processo quando ciò sia necessario per adeguarsi a una sentenza definitiva della Corte e.d.u46.
Della prima sentenza (Pupino) si è già detto supra al §6; della seconda basti ricordare in questa sede come la medesima sia stata considerata47 una sentenza additiva di principio in base alla quale il giudice comune dovrà ricostruire in via pretoria un istituto processuale (quello della cd. “revisione europea”) per via di sottrazione di alcune norme (già contenute nel codice di rito per disciplinare in generale l'istituto della “revisione tradizionale”) che la stessa Corte costituzionale ha ritenuto incompatibili con detto nuovo caso di revisione, come quelle sulla condizioni di ammissibilità basata sulla prognosi assolutoria, sul fatto che l'accoglimento della richiesta comporti il proscioglimento dell'interessato e sul divieto di pronuncia sulla base della esclusiva valutazione delle prove già valutate nel precedente giudizio.
Infatti, la sentenza della Corte costituzionale contiene ben precise indicazioni in ordine alle disposizioni della “revisione tradizionale” da ritenersi incompatibili con la struttura della “revisione europea” introdotta con la decisione additiva di cui trattasi, così da delineare con sufficienza una disciplina processuale applicabile, ricavata (per via di sottrazione) dalle norme processuali residue, sulla cui autosufficienza non si è invero dubitato, ponendosi semmai in evidenza il mutamento di natura della revisione che, da rimedio straordinario, sarebbe divenuta in realtà un giudizio di rinvio48 rispetto a un quarto grado di giudizio (rappresentato dal procedimento dinanzi alla Corte e.d.u.)49 che consentirà (come sempre precisato dalla Corte costituzionale) la rivalutazione dello stesso materiale probatorio senza implicare, in linea di principio, ipoteche sull'esito del processo50.
Orbene, lo schema dell'individuazione di un principio che rende “incompatibili” alcune disposizioni processuali positive, che il giudice non dovrebbe applicare, ricavando così per via di sottrazione dalle residue norme processuali la disciplina positiva – tratta, eventualmente, anche da altri settori del codice, quali quelli relativi al giudizio di rinvio, da applicare analogicamente ove non incompatibili – è astrattamente “pericoloso”, se venisse considerato come uno schema generale sempre applicabile in sede di interpretazione conforme, perché potrebbe portare proprio a forme di “cripto-disapplicazioni” mascherate da “interpretazioni conformi”51, per effettuare le quali il giudice non godrebbe nel nostro ordinamento delle necessarie “autorizzazioni”, in quanto il contrasto di norme interne con le norme convenzionali non può mai portare alla disapplicazione delle stesse, ma solo eventualmente alla loro dichiarazione di illegittimità costituzionale.
Ciò che lo legittima nel caso della strutturazione pretoria della “revisione europea” è il fatto che il bilanciamento della norma convenzionale con gli altri valori costituzionali sottesi alle norme ritenute incompatibili è fatto proprio dall'organo a ciò deputato (quello cioè che gode delle necessarie “autorizzazioni”), vale a dire dalla Corte costituzionale e non direttamente dal giudice comune. Quest'ultimo, pertanto, in sede di modellazione dell'istituto della revisione è, per così dire, “eterodiretto” dalla Corte che, attraverso una sentenza additiva di principio, gli delega eccezionalmente un'attività di selezione e composizione delle disposizioni interne, che solo latu sensu può definirsi “interpretazione conforme” e che, per questo, è opportuno distinguere, denominandola “eterodiretta”.
D'altro canto simili “deleghe” interpretative non possono essere considerate indiscriminatamente ammissibili, ma occorre pur sempre che esse rientrino in quanto le giurisdizioni deleganti sono “autorizzate” a fare.
I vincoli in punto di “autorizzazioni” e “impegni” interpretativi valgono, infatti, non solo per chi conduce l'“interpretazione conforme”, ma anche per chi fornisce l'interpretazione della disposizione alla quale essa va parametrata, cioè occorre che anche la Corte costituzionale, la Corte e.d.u. e la Corte giust. U.E. esplicitino, ovvero diano e rendano conto delle necessarie “autorizzazioni” e degli “impegni” interpretativi che si sono assunti, di tal che solo in presenza delle stesse l'“etero-direzione” dell'interpretazione conforme può dirsi legittima, valida ed efficace.
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In realtà è proprio la differenza delle autorizzazioni e degli impegni autorizzativi, che sussistono in relazione agli “interpretanti” dei differenti “testi-parametro”, che porta ad individuare differenti “tipologie” del comune concetto di “interpretazione conforme”, allo stesso modo in cui i tipi sono individuati in botanica o in zoologia all'interno di una stessa specie52.
In relazione a ciascun “testo-parametro”, infatti, sono consentiti (“autorizzati”) diversi “impegni” interpretativi, che hanno a che fare anche con il “ruolo istituzionale” e le “capacità” del singolo organo giurisdizionale coinvolto, di tal che le caratteristiche di queste tipologie possono essere considerate come delle indicazioni, non sempre osservate ma da ritenersi auspicabili, per un esercizio “responsabile” (nel senso che si è sopra precisato) dell'attività interpretativa da parte delle diverse giurisdizioni. Nella presente sede, di indicazioni soltanto preliminari, possono solo tratteggiarsi sinteticamente alcune di queste caratteristiche, che possono considerarsi come “buone pratiche conciliative” delle interpretazioni tra differenti giurisdizioni superiori al fine di prevenire conflitti.
 Così l'“interpretazione conforme a Costituzione” incontra il limite del “diritto vivente”, cioè del consolidarsi nella giurisprudenza dei giudici comuni su una determinata attribuzione di significato ad una disposizione di legge ordinaria: questo limite corrisponde ad un ragionevole riparto di competenze interpretative sulle disposizioni appartenenti ai differenti macro-testi (legge ordinaria per il giudice comune, Costituzione per la Corte costituzionale), ciò in quanto i poteri che le due giurisdizioni possono esercitare sul testo sono diversi per come i differenti organi giurisdizionali sono costituiti e selezionati. La Corte costituzionale, pertanto, dovrebbe procedere sempre in questi casi ad una ricognizione del diritto vivente, considerandolo come un limite oltre il quale la Corte costituzionale non potrebbe spingersi nel profilare possibili interpretazioni conformi a Costituzione: sarebbero perciò precluse pronunce di inammissibilità, per mancato esperimento di possibili interpretazioni conformi a Costituzione, quando tali interpretazioni conformi non corrispondano al diritto vivente. In questi casi, cioè, non rimarrebbe alla Corte che dichiarare l'illegittimità costituzionale della norma, quale “fissata” dalla giurisprudenza consolidatasi nell'interpretazione della corrispondente disposizione. 
Quanto poi all'“interpretazione conforme alla Convenzione e.d.u.”, deve osservarsi come essa sia una forma di interpretazione conforme a Costituzione (tramite l'art. 117 Cost.), che ha però la caratteristica di essere mediata da un “interpretante” necessario: la sentenza di Strasburgo. La mediazione è necessaria sia in relazione all'inevitabile opera di concretizzazione delle affermazioni di principio contenute nella Convenzione, sia in relazione al monopolio di Strasburgo sull'“applicazione” della Convenzione medesima. D'altro canto, la mediazione dell'interpretante (sentenze della Corte di Strasburgo) costituisce un forte elemento di superamento del “diritto vivente”, perché la sentenza di Strasburgo muta il “contesto” che ha portato al consolidarsi di un determinato “diritto vivente” e di cui promuove il superamento, specie nel caso di “sentenze pilota” che individuano un vizio di struttura, nella normativa nazionale come interpretata dai giudici comuni, tale da determinare violazioni seriali della Convenzione53.
L'“interpretazione conforme a diritto comunitario” recupera il limite del “senso letterale” della legge, nell'accezione precisata supra al § 6 in relazione alla sentenza Pupino, ma essa pone in dialogo direttamente il giudice comune con il “mediatore” interpretante (Corte di Giustizia), che ha il monopolio interpretativo sul diritto comunitario, senza che il giudice comune abbia lo stesso potere “adeguatore” del testo della Corte costituzionale. Diventa perciò estremamente importante che la Corte di Lussemburgo dia e renda conto delle autorizzazioni e degli impegni interpretativi che le sono propri, anche con riferimento ai limiti sull'interpretazione delle disposizioni interne dei singoli Stati-membri, che dovrebbero essere rimessi alle giurisdizioni degli Stati nazionali. Ove tali limiti non siano rispettati dalla Corte di giustizia, specie se con l'aggravante di motivazioni sempre più assertive (che sfuggono al principio di esplicitazione delle autorizzazioni e degli impegni interpretativi di cui dare e rendere conto), ciò può dar luogo al fenomeno della indistinzione dei ruoli tra Corte costituzionale e giudice comune, con indebito trasferimento delle competenze della prima al secondo, selezionato e costituito nell'ordinamento nazionale con caratteristiche molto diverse: il rischio è, cioè, che il giudice comune si senta sempre più legittimato, perché incoraggiato dalla Corte di giustizia, ad effettuare le medesime operazioni consentite alla Corte costituzionale, senza averne le “capacità” e le “responsabilità” per come esso è costituito e selezionato nell'ordinamento nazionale.
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In uno studio preliminare sull'interpretazione conforme – e, invero, in qualsiasi studio sull'interpretazione giuridica – si ha l'impressione di un certo ritardo del diritto rispetto a quanto è già avvenuto in altri campi del sapere umano, e segnatamente in filosofia, in linguistica, in critica letteraria e in semiologia. In tali campi si sono da tempo succedute e sono state superate le fasi che di fronte a un “testo” contrapponevano, in sede interpretativa, chi andava alla ricerca del senso voluto dal suo “autore”54 a chi andava alla ricerca del senso attribuito dal “lettore”, finendo per ritenere il senso de-costruibile a piacimento a seconda della sua ricezione55. Ormai tutti sono volti a investigare il senso “del” testo, che non è immutabile, va sicuramente “contestualizzato” e può essere oggetto di una “interpretazione infinita”, ma non per questo è arbitrario, senza limiti e rimesso in ultima analisi alla mera volontà dell'interprete.
Rispetto all'interpretazione giuridica, pertanto, il punto non è quello di superare il vecchio concetto dell'“interpretazione volontaristica” delle disposizioni normative, che vede il giudice come mera “bocca della legge”: nessuno sostiene ormai più tale posizione, che in generale è quella per la quale il significato di un testo è quello che voleva il suo autore (vale a dire il legislatore).
 La questione però è quella di non rifugiarsi neppure nell'altra accezione volontaristica dell'interpretazione, quella per la quale il significato del testo è quello che gli attribuisce il suo lettore (nella specie il giudice o il giurista): si tratta della prospettiva della cd. “decostruzione del testo” ben nota ai linguisti.
Occorre invece recuperare il “senso del testo”, contestualizzato attraverso “interpretanti” e passibile pertanto di “infinite”56 interpretazioni, ma non per questo illimitate. Occorre recuperare quell'etica del linguaggio che, affermata per il linguaggio in generale, vale a maggior ragione in sede di interpretazione giuridica, dove il “gioco” del dare e rendere ragione, di esplicitare “autorizzazioni” e “impegni” interpretativi, è ancora più importante, perché più importante è, in un certo senso, la posta in gioco, vale a dire la dimensione coattiva delle conclusioni interpretative.
Ma la posta in gioco è particolarmente importante anche per una contingenza storica, quella cioè dell'attuale crisi dell'Europa57 e della corrispettiva mancanza attuale di sufficiente solidarietà civica tra i popoli degli Stati membri dell'Unione che da molti studiosi è indicata come unica via di uscita58.
Ebbene proprio lo strumento dell'“interpretazione conforme” costituisce, e ha già costituito, il mezzo per avviare una “solidarietà interpretativa” dei giudici dei vari Stati, le cui conseguenze attendono ancora una compiuta valutazione, in termini di vantaggi che possono apportare e di effetti negativi che possono determinare alla formazione della citata solidarietà civica tra i cittadini dell'Unione.
Questa componente giurisdizionale della struttura dell'Unione, infatti, presenta anch'essa luci ed ombre: da un lato, la giurisdizione rappresenta un ulteriore aspetto della deriva post-democratica dell'esercizio del potere, almeno nella misura in cui essa sia considerata costitutivamente a-democratica, se non addirittura anti-maggioritaria, in quanto posta per garantire da eventuali abusi del potere delle transeunti maggioranze parlamentari; dall'altro, tale componente giurisdizionale può anche assurgere a garanzia da quelle che Habermas59 chiama “forme post-democratiche di esercizio del potere”, rappresentate dal “federalismo esecutivo” di cui, sempre secondo Habermas, sembra essersi fatto promotore il Consiglio europeo, quando condizionando l'elargizione di aiuti all'adozione di determinate politiche, ha di fatto condizionato pesantemente le dinamiche democratico-parlamentari dei singoli Stati.
Ebbene, essenziale per comprendere le potenzialità presenti e future della componente giurisdizionale in questa Europa in crisi, sarà proprio la questione dell'“interpretazione” e, in particolare, quella dell'interpretazione conforme al diritto comunitario, poiché proprio attraverso questo strumento vengono implementati nei singoli ordinamenti nazionali diritti che creano una “prospettiva di giustizia comune” da parte dei cittadini, non in quanto cittadini del singolo Stato, ma in quanto cittadini dell'Unione, così contribuendo a formare quella consapevolezza di appartenenza comune (all'Unione europea, grazie alla quale essi possono rivendicare diritti “giustiziabili”) che costituisce il punto di partenza della solidarietà civica necessaria alla nuova “democrazia transnazionale”60.
Il pendant di tali vantaggi sarebbe peraltro rappresentato dalla sovraesposizione di organi, come quelli giurisdizionali, che attraverso operazioni interpretative potrebbero assumere in realtà decisioni politiche, per le quali risulterebbe problematica l'individuazione di adeguate forme di responsabilità.
Da qui l'importanza di affrontare la sfida culturale posta dalla questione dell'interpretazione conforme nella prospettiva di una concezione dell'interpretazione come “responsabilità”, come inserimento in una rete di “autorizzazioni” e “impegni” che sarà sempre più importante “esplicitare”, di cui sarà sempre più importante dare e rendere ragione, in contrapposizione alla tentazione generale di stendere motivazioni sempre più assertive o limitate alle sole questioni ritenute “meritevoli”, tentazione dovuta alla commendevole esigenza di rendere giustizia in tempi ragionevoli a fronte di un alluvionale accesso alla giurisdizione, ma che apre a conseguenze ben più gravi dei ritardi quando ad essere utilizzati sono strumenti così dirompenti nei loro effetti, quali l'interpretazione conforme.
 
Questo lavoro è dedicato alla memoria di mia moglie, Alessandra Pastorino.
1 Così come altre similari, quali “interpretazione adeguatrice”, su cui vedi più ampiamente infra.
2 Su questo punto cfr. l'interessante studio di A. LONGO, Spunti di riflessione sul problema teorico dell'interpretazione conforme, in Consultaonline.
3 Di tal che non vi sarebbe un unico strumento interpretativo “interpretazione conforme”, ma vi sarebbero invece l'interpretazione conforme a Costituzione, alla Convenzione, al diritto comunitario o ad un determinato diritto fondamentale, ciascuna con caratteri propri che non la renderebbe assimilabile all'altra. Peraltro, anche in quest'ultimo caso, occorrerebbe pur sempre verificare che non sussistano delle cd. “somiglianze di famiglia”, ovvero se le diverse interpretazioni conformi, pur non avendo un carattere comune a tutte, abbiano tuttavia ciascuna alcuni caratteri in comune con un'altra e così via, così da poter essere considerate membri di una medesima famiglia e consentire quindi l'elaborazione di un concetto prototipico di “interpretazione conforme”.
4 Si parla qui di “intertestualità” in una accezione particolare che verrà meglio precisata nel seguito, ma che evoca comunque un rapporto tra più “testi” in presenza e, pertanto, in un senso in qualche modo diverso da quello usuale in linguistica (introdotto da M. BACHTIN, La parola nel romanzo, Torino, 1975, e diffuso in Europa da J. KRISTEVA, Semiotiche. Ricerche per una semanalisi, Milano, 1978), ove la nozione di intertestualità si riferisce di solito alla capacità che un testo ha di richiamare, attraverso un gioco di rimandi o di citazioni (anche implicite), altri testi assenti, ma vivi nella memoria del lettore. Sempre tra i linguisti altri parlano di “interdiscorsività” (C. SEGRE, Teatro e romanzo, Torino, 1984).
5 La nozione di “testo” è antica (l'uso metaforico del latino textus come “tessuto di parole”, ordito del discorso, è attestato in Quintiliano e sembra potersi far risalire alla filologia alessandrina). Alcuni limitano il concetto al solo discorso fissato nella scrittura o addirittura solo nelle opere letterarie; altri lo usano come sinonimo di discorso e, per estensione, arrivano a parlare di testo orale, ma anche di testo filmico o musicale. Proprio le oscillazioni definitorie hanno portato ad assumerlo come una nozione “preteorica” non bisognosa di definizione. In realtà, la nozione di “testo” è uno di quei concetti che, dagli anni '70 del secolo scorso, hanno avuto un ruolo centrale in linguistica, dove si è sviluppato uno specifico indirizzo, quello della “linguistica testuale” appunto, che studia i fenomeni linguistici oltre l'estensione della “frase”. Dall'iniziale concezione del testo come “megafrase” generata da una “grammatica testuale profonda” (J. J. KATZ-J. A. FODOR, Structure of a Semanthic Theory, in Language, 38, 1963) e dall'idea che il testo sia legato alla frase secondo una “omologia di organizzazione” (O. DUCROT-T. TODOROV, Dictionaire encyclopédique de sciences du langages, Paris, 1972), si è passati a individuare il testo come “unità linguistica funzionale d'ordine comunicativo”, vale a dire l'unità linguistica fondamentale in cui avviene la comunicazione (cfr. O. DUCROT-J. M. SCHAEFFER, Nouveau dictionaire encyclopédique de sciences du langages, Paris, 1995). La linguistica testuale investiga pertanto le connessioni tra le frasi, la loro coerenza semantica, la loro coesione sintattica, la comunanza di tema e di situazione comunicativa (cfr. R. A. BEAUGRANDE-W. U. DRESSLER, Introduzione alla linguistica testuale, Bologna, 1984; C. SEGRE, Avviamento all'analisi del testo letterario, Torino, 1985; H. WEINRICH, Lingua e linguaggio nei testi, Milano, 1988). La concezione del testo come “grammatica trans-frastica”, da un lato, e come realizzazione di atti linguistici che assumono senso in una determinata “situazione comunicativa”, sia orale che scritta, viene teorizzata da E. COSERIU, Linguistica del testo, a cura di D. DI CESARE, Firenze, 1997. D'altro canto, nell'ambito della semiotica, si è iniziato a considerare il concetto di “testo” non più come un “oggetto” a cui l'analisi deve adeguarsi, ma come un “modello”, come un correlato di un progetto teorico di descrizione che finisce per produrre il suo oggetto, così da considerare come “testo” tutto ciò che è conforme a quel progetto teorico di descrizione: per questa ragione, ad esempio in semiotica generativa, sono stati studiati come “testi” anche una zuppa al pesto, la degustazione di un sigaro, una città. In tal modo la parola “testo” rischia però di diventare coestensiva a quella di linguaggio, con l'esigenza di individuare dei “connotati di testualità”, ravvisati talvolta in quelli di chiusura, coerenza, coesione, molteplicità di livelli, articolazione narrativa (cfr. C. PAOLUCCI, Strutturalismo e interpretazione, Milano, 2010, pp. 204 ss.; G. MARRONE, L'invenzione del testo, Roma-Bari, 2010). In ambito ermeneutico il testo viene invece considerato come discorso fissato nella scrittura che, in tal modo, consente la comprensione attraverso la fusione degli orizzonti di senso del testo e dell'interprete del testo, in tal modo visto come risposta ad una domanda del lettore (G. GADAMER, Verità e metodo, a cura di R. DETTORI, Milano, 1996). Insiste particolarmente sull'essenzialità dell'effetto di “distanziazione” della scrittura nel testo P. RICOEUR, Dal testo all'azione. Saggi di ermeneutica, a cura di G. GRAMPA, Milano, 1989.
6 In realtà, dovrebbe più correttamente parlarsi di diversità tra “macrotesti”. Infatti, anche all'interno di una medesima disposizione di legge (ad esempio l'articolo di un codice) vi possono essere più frasi, di tal che anche la singola disposizione potrebbe essere considerata un “testo”. Quello che qui interessa, però, è l'inserimento della disposizione in una trama unitaria ancora più ampia di altre disposizioni (ad esempio, un codice, una legge, una convenzione, una carta costituzionale) che, secondo l'intenzione dell'emittente, è finalizzata ad assicurare una disciplina organica, e corrisponde a requisiti di coesione, coerenza, chiusura (così da poter individuare confini di cosa è dentro e fuori da essa), in modo cioè da esibire tutti i connotati della testualità e da caratterizzarsi perciò come “macro-testo”, vale a dire “testo composto di più testi”.
7 Normalmente, invece, la competenza ad interpretare le disposizioni contenute in uno “stesso” testo giuridico è attribuita ad un medesimo soggetto istituzionale o, comunque, a soggetti istituzionali che hanno gli stessi poteri nei confronti delle differenti disposizioni contenute nello stesso testo.
8 La “teoria degli interpretanti” è stato introdotta da Peirce per spiegare la relazione di “semiosi”. Quest'ultima è appunto descritta come una relazione triadica tra un segno o representamen, un oggetto e un interpretante: il representamen è il soggetto di una relazione triadica con un secondo soggetto, chiamato il suo oggetto, per un terzo soggetto chiamato il suo interpretante; questa relazione triadica è tale che il representamen determina il suo interpretante a stare nella stessa relazione triadica con lo stesso oggetto per qualche altro interpretante, e così via senza fine (cfr. C. S. PEIRCE, Collected Papers of Charles Sanders Peirce, vol. I. ed. VI, Cambridge, 1931-1935, p. 541). In altre parole l'interpretante è l'intermediario tra i segni e le cose, ovvero un altro segno usato per interpretare il segno dato, a sua volta passibile di essere interpretato da un nuovo interpretante secondo una serie infinita ma limitata che ripropone la stessa relazione triadica e che altri hanno, invece, definito come un processo di “semiosi illimitata”. La teoria degli interpretanti è poi stata ripresa dalla semiotica moderna, in particolare da U. ECO, I limiti dell'interpretazione, Milano, 1990; cfr. anche ID., Trattato di semiotica generale, Milano, 1975).
9 Da intendersi qui nell'accezione usualmente ricondotta a F. Nietzsche, quale esibita esemplarmente nella “genealogia della morale”, che studia il concetto come genesi e successiva trasformazione (F. NIETZSCHE, Genealogia della morale. Uno scritto polemico, trad. F. MASINI, Milano, 1984).
10 Da intendersi qui nell'accezione usualmente ricondotta a Foucault, quale esibita esemplarmente nell'“archeologia del sapere”, che studia il concetto come “monumento” lasciato all'attualità (M. FOUCAULT, L'archeologia del sapere. Una metodologia per la storia della cultura, Milano, 1999).
11 Sotto il profilo, che ho chiamato “genealogico”, in campo costituzionale v. gli illuminanti studi di M. RUOTOLO, Interpretazione conforme e tecniche decisorie della Corte costituzionale, in Scritti in onore di Alessandro Pace, Napoli, 2009; G. SORRENTI, L'interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 2006. Cfr. anche sul tema dell'interpretazione conforme M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l'interpretazione “conforme a”, in www.federalismi.it; R. ROMBOLI, Qualcosa di nuovo...anzi d'antico: la contesa sull'interpretazione conforme della legge, in P. CARNEVALE-C. COLAPIETRO (a cura di), La giustizia costituzionale tra memoria e prospettive. A cinquant'anni dalla pubblicazione della prima sentenza della Corte costituzionale, Torino, 2008, pp. 89 ss.; sotto il profilo che ho chiamato “archeologico”, nel settore penale v. gli ottimi studi di V. MANES, Metodo e limiti dell'interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Archivio penale, 2012, 1, pp. 1 ss., e P. GAETA, Dell'interpretazione conforme alla C.E.D.U.: ovvero, la ricombinazione genica del processo penale, in Diritto penale contemporaneo, 9 luglio 2012.
12 L'ovvio riferimento è al “mito” del “diritto mite” (cfr. G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992; N. BOBBIO, Elogio della mitezza e altri scritti morali, Torino, 1994) probabilmente da inscrivere nel più ampio fenomeno filosofico del cd. “pensiero debole” (su cui cfr. AA.VV., Il pensiero debole, a cura di G. VATTIMO-P. A. ROVATTI, Milano, 1998).
13 Si pensi alla stagione delle dichiarazioni di inammissibilità delle questioni di legittimità costituzionale per omesso esperimento di una interpretazione conforme a Costituzione della disposizione dubitata di incostituzionalità.
14 Si pensi come lo strumento dell'interpretazione conforme abbia contribuito ad agevolare un sindacato diffuso di compatibilità comunitaria o convenzionale delle disposizioni interne, anche separatamente da esigenze deflazionistiche del sindacato accentrato, posto che simile deflazione non caratterizza quegli organi (come la Corte giust. UE o la Corte e.d.u.) usualmente considerate come aventi il “monopolio interpretativo” rispettivamente del diritto comunitario e di quello convenzionale.
15 Sulle ragioni per evitare qualsiasi netta separazione tra interpretazione e argomentazione e nel senso di ravvisare un rapporto dialettico tra di loro v. P. RICOEUR, Interpretazione e/o argomentazione, in Ars interpretandi, 1996, p. 77.
16 Vale a dire un sistema nel quale un determinato atto possa dirsi gerarchicamente superiore ad un altro per la procedura con il quale è adottato e per la forma che gli viene in tal modo attribuita.
17 Cioè che in sede di interpretazione conforme si sia superato il significato letterale o primario dell'enunciato per raggiungere il risultato di conformità.
18 Sul tema dell'interpretazione in generale v. almeno i riferimenti a F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, II, Milano, 2012; R. GUASTINI, L'interpretazione dei documenti normativi, Milano, 2004; F. VIOLA-G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999; G. ZACCARIA, Questioni di interpretazione, Padova, 1996; L. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica. Saggi, Milano, 1996; J. HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, (trad. it. a cura di L. CEPPA), Milano, 1996; G. TARELLO, L'interpretazione della legge, Milano, 1980; J. ESSER, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, cit.; E. BETTI, Teoria generale dell'interpretazione, Milano, 1955; N. BOBBIO, Teoria della scienza giuridica, Torino, 1950; v. anche V. VILLA, Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione giuridica, Torino, 2012; M. DONINI, Disposizione e norma nell'ermeneutica penale contemporanea, in ID., Europeismo giudiziario e scienza penale, Milano, 2011, pp. 63 ss.; M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine? Sul divieto di analogia in diritto penale, Torino, 2011; V. OMAGGIO-G. CARLIZZI, Ermeneutica e interpretazione giuridica, Torino, 2010; G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008, pp. 161 ss.; F. PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, (a cura di E. DOLCINI-C.E. PALIERO), Milano, 2006; O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel diritto penale, Milano, 2006.
19 F. Modugno distingue, ad esempio, le teorie cognitive dell'interpretazione, secondo cui l'attività di interpretazione è attività di conoscenza e non di volontà (di tal che l'interprete conosce norme già prodotte dal legislatore che preesistono all'attività interpretativa); le teorie valutative o decisionali dell'interpretazione secondo cui la disposizione è l'obiectum affectum dell'attività interpretativa e la norma l'obiectum effectum della stessa (di tal che la norma non preesiste all'interpretazione ma è il risultato di un'attività libera o creativa); le teorie mediane dell'interpretazione secondo cui l'attività interpretativa sarebbe cognitiva in certi casi (facili, chiari, centrali) e decisionale in altri (difficili, oscuri, periferici); le teorie ermeneutiche, secondo cui il significato sarebbe il risultato di “circoli interpretativi” (cfr. F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, Padova, 2012, pp. 40 ss.). Altri (cfr. ad es. V. VILLA, La teoria dell'interpretazione giuridica fra formalismo e anti-formalismo, in Etica e Politica, 2006, 1) distinguono invece tra teorie formalistiche, accomunate dalla convinzione che interpretare sia “scoprire” un significato preesistente e che ve ne sia uno solo corretto, e teorie anti-formalistiche, accomunate dall'idea centrale secondo cui l'interpretazione “crea” il significato della disposizione nel momento in cui applica il diritto al caso concreto (o quando ne prefigura la possibile applicazione a casi-tipo), attingendolo (nelle ipotesi che possono interessare la teoria) dalla realtà economico, sociale e culturale sottostante. Più comunemente a proposito di queste correnti si usa la denominazione di “scetticismo interpretativo” (v. H. L. A. HART, Il concetto del diritto, ed. a cura di M. A. CATTANEO, Torino, 2002). Notevole è poi la gamma di formule utilizzate per indicare le teorie miste, talvolta denominate neoformalismo (R. GUASTINI, L'interpretazione dei documenti normativi, Milano, p. 58), scetticismo moderato (P. CHIASSONI, Archimede o Eraclito? Sul primato retorico dello scetticismo, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, XXXI, 2001, p. 546), oppure ricondotte a versioni moderate del cognitivismo o dello scetticismo interpretativi. Da un punto di vista più generale si sono distinti un approccio giuspositivistico ai testi giuridici, per il quale è il testo ad avere un senso, e un approccio ermeneutico, per il quale è un senso ad avere (od esprimersi in) uno o più testi, ciò in quanto il diritto, quale forma specifica dell'operare umano, conferirebbe significato ai testi, nessuno dei quali sarebbe in grado di racchiudere in sé tutto il senso diritto, essendone ognuno una più o meno adeguata manifestazione (v. V. VIOLA, Ermeneutica giuridica e pluralismo, in Ars interpretandi, 1, 2012, pp. 29 ss.).
20 Cfr. E. BORG, Minimalism versus Contextualism in Semantics, in AA.VV., Context-Sensivity and Semantic Minimalism. New Essays on Semantics and Pragmatics, a cura di G. PREYER-G. PETER, Oxford, 2007.
21 Cfr. J. STANLEY, Context and logical form, in Linguistics and Philosophy, 23, 2000, pp. 391 ss.; J. STANLEY-Z. SZABÒ, On Quantifier Domain Restriction, in Mind and Language, 15, 2000, pp. 219 ss.
22 Cfr. J. SEARLE, Expression and Meaning, Cambridge, 1979; CH. TRAVIS, Saying and Understanding, Oxford, 1975.
23 Sul punto v. C. BIANCHI, La dipendenza contestuale, Napoli, 2001; C. PENCO, La svolta contestuale, Milano, 2002; V. VILLA, La teoria dell'interpretazione giuridica fra formalismo e anti-formalismo, cit.; ID., Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione giuridica, Torino, 2012; cfr. pure F. PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in AA. VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, (a cura di E. DOLCINI-C.E. PALIERO), Milano, 2006.
24 Cfr. J. PERRY, Indexicals, contexts, ad unartulated constituents, in AA.VV., Computing Natural Language, a cura di ALISEDA-VAN GABEEK-WESTERSTAHL, Stanford, 1998.
25 Sulle difficoltà ad individuare una nozione teoricamente avvertita di senso letterale, e sulla stessa insufficienza della nozione sostitutiva di “contenuto nucleare” (proposta da U. ECO, Kant e l'ornitorinco, Milano, 1997), v. C. PAOLUCCI, Strutturalismo e interpretazione, cit., pp. 385 ss.
26 Si tratta della nota distinzione introdotta da H. L. A. HART, Il concetto del diritto, ed. a cura di M. A. CATTANEO, Torino, 2002.
27 In questo senso v. V. VILLA, La teoria dell'interpretazione, cit., p. 13.
28 Si tratta della teoria sviluppata in particolare dal filosofo Donald Davidson, secondo cui nella comunicazione non si parte da significati condivisi, ma attraverso un processo di continuo aggiustamento (una “triangolazione” tra parlante, interprete e oggetto in uno spazio comune) si converge verso significati condivisi: in questo processo il contesto svolge una funzione essenziale in quanto consentirebbe di “disambiguare” le espressioni usate (cfr. D. DAVIDSON, Verità e interpretazione, Bologna, 1994; ID., Soggettivo, intersoggettivo, oggettivo, Milano, 2003).
29 Non è un caso, del resto, che proprio a seguito del dibattito sul “contestualismo” si sia innescato nel campo dell'interpretazione costituzionale una discussione tra originalisti (che attribuiscono rilievo al solo significato “convenzionale” e, quindi, primariamente al testo) e non originalisti (che attribuiscono rilievo anche al significato “intenzionale-contestuale”, quale sarebbe espresso dalle successive interpretazioni costituzionali), con la posizione di R. Dworkin che, pur riconoscendo la rilevanza dell'intenzione la ricondurrebbe comunque alle condizioni in cui la medesima è stata formulata ed ha acquisito senso, di tal che il testo segnerebbe il limite estremo di ammissibilità delle varianti di significato, selezionando le varie possibilità interpretative (cfr. R. DWORKIN, L'impero del diritto, Milano, 1989).
30 Cfr. C. PENCO, La svolta contestuale, Milano, 2002.
31 Corte giust. C.E., Grande Sezione, 16 giugno 2005, Pupino.
32  U. ECO, I limiti dell'interpretazione, Milano, 1990; cfr. anche per una disamina sintetica più generale l'efficace sintesi su questi temi fornita da U. VOLLI, Il libro della comunicazione, Milano, 1994, pp. 41 ss.; per una complessa ricostruzione degli approdi della linguistica in materia cfr. J.-C. COQUET, Le istanze enuncianti. Fenomenologia e semiotica, a cura di P. FABBRI, Milano, 2008.
33 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, cit., pp. 161 ss.; sul tema v. in generale le opere citate supra alla nota 17.
34 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, cit., p. 179.
35 Come sembra proporre Modugno con la sua interpretazione “performativa” (cfr. F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, cit., pp. 95 ss.).
36 Si tratta di un tema estremamente delicato, afferente l'individuazione dei limiti alla giurisdizione e i confini tra questa e la politica: a questo riguardo nel diritto costituzionale nordamericano, ad esempio, si è da tempo innescato un ampio dibattito sulla dottrina delle cd. “political questions”: cfr., ad es., A. BARAK, A Judge on Judging, The role of a Supreme Court in a Democracy, in Harvard Law Review, 2002, pp. 97 ss.; in traduzione italiana v. F. I. MICHELMAN, La democrazia e il potere giudiziario. Il dilemma costituzionale e il giudice Brennan, (introduzione di G. BONGIOVANNI e G. PALOMBELLA), Bari, 2004.
37 Cfr. M. DUMMET, Le basi logiche della metafisica, Bologna, 1996.
38 Cfr. R. BRANDOM, Articolare le ragioni, Milano, 2002.
39 Secondo cui da giudizi di fatto non possono derivarsi giudizi di valore e viceversa, con la conseguenza che i giudizi sulle proposizioni normative non potrebbero mai porsi in termini di verità o falsità, ma solo in termini di validità o invalidità (ovvero efficacia o inefficacia).
40 Corte e.d.u., 20 gennaio 2009, Sud Fondi c. Italia; Corte e.d.u., 30 agosto 2007, Sud Fondi c. Italia.
41 Cfr. Cass., III, 12 dicembre 2008-19 marzo 2009, RV 243395; conf. Cass., III, 24 ottobre 2008-17 novembre 2008, RV 241703).
42 Problematica a questo riguardo è la giurisprudenza di legittimità a partire da Cass., III, 17 marzo 2009-29 aprile 2009, RV 243751; cfr. anche da ultimo Cass., I, 7 marzo 2012-20 aprile 2012, RV 252354.
43 Per una progressiva estensione del principio anche alle misure patrimoniali prevenzione cfr. Cass., I, 28 febbraio 2012-29 marzo 2012, RV 252297.
44 Il punto non è affrontato da Cass., Sez. Un., 19 gennaio 2012-17 aprile 2012, RV 252023, che pure fa riferimento al problema della continuità normativa di illecito, anche se in quel caso il punto centrale della decisione era costituito dalla confiscabilità della vettura in leasing per guida in stato di ebbrezza.
45 Per questa terminologia e per una disamina più dettagliata sia consentito rinviare a T. E. EPIDENDIO, voce Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e Processo penale, in Digesto della Procedura Penale, Torino, in corso di pubblicazione.
46 Più precisamente la Corte ha dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 630 c.p.p. “nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo, quando ciò sia necessario, ai sensi dell'art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, per conformarsi ad una sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo”.
47 V., ad es., G. TABASCO, Decisioni CEDU, processo iniquo e nuovo giudizio, in Dir. Pen. Proc., 2011, 11, p. 1405.
48 La stessa tesi della “revisione europea” come giudizio di rinvio potrebbe peraltro essere superata nella prospettiva della risoluzione del giudicato per violazione dei diritti umani su cui v. G. UBERTIS, Diritti umani e mito del giudicato, in Diritto penale contemporaneo, 5 luglio 2012.
49 Così F. M. IACOVIELLO, Il quarto grado di giurisdizione: la Corte europea dei diritti dell'uomo, in Cass. pen., 2011, pp. 794 ss.; V. O. MAZZA, La procedura penale in Europa cit., pp. 33 ss.
50 Cfr. R. E. KOSTORIS, La revisione del giudicato iniquo e i rapporti tra violazioni convenzionali e regole interne, in Rivista telematica giuridica dell'Associazione italiana dei Costituzionalisti, 2011, 2, p. 9.
51 Per questa terminologia cfr. V. MANES, Metodo e limiti dell'interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Archivio penale, 2012, 1, pp. 1 ss.; più specificamente sul tema qui in esame, cfr. P. GAETA, Dell'interpretazione conforme alla C.E.D.U.: ovvero, la ricombinazione genica del processo penale, in Diritto penale contemporaneo, 9 luglio 2012.
52 Vale a dire come rappresentazione schematica media di una serie di caratteri selezionati in funzione della loro attitudine nel comune gruppo di appartenenza (cfr., ad es., il classico S. BEER-A. SACCHETTI, Problemi di sistematica biologica, Torino, 1952).
53 Sul punto per più ampie indicazioni, anche bibliografiche, sia consentito rinviare a T. E. EPIDENDIO, voce Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e processo penale, cit.
54 Si pensi all'affascinante polemica di Proust contro Sainte-Beuve e alla critica che questo impersonava, tutta incentrata sullo studio dell'autore e sulla ricostruzione di una sua pretesa volontà (cfr. M. PROUST, Contro Sainte-Beuve, trad. P. SERINI, Torino, 1991).
55 Si pensi a tutta la teorica letteraria della “ricezione del testo”, e a quella filosofica della “decostruzione” di Derrida, con l'influenza che essa ha avuto specie negli Stati Uniti, anche nel campo del diritto, con il movimento dei Critical Legal Studies.
56 Rectius “indeterminate”.
57 Questo il titolo sotto il quale sono stati raccolti alcuni significativi saggi di Habermas: J. HABERMAS, Questa Europa è in crisi, Roma-Bari, 2012.
58 Cfr. J. HABERMAS, Questa Europa, cit.
59 Cfr. J. HABERMAS, Questa Europa, cit.
60 L'espressione è sempre di Habermas.
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Gli 'apriori' di contesto dell'indagine



Una riflessione sui rapporti tra confisca – meglio, tra le (più significative) tipologie che di questo strumento ha forgiato il legislatore degli ultimi decenni1 – e fonti sovranazionali conduce inevitabilmente ad intersecare i piani di un discorso identitario dell'esperienza giuridica contemporanea2, riflesso nei caratteri della a) complessità, b) ambiguità e c) ricchezza di sfumature.
Si tratta di connotazioni che, seppur provviste di referenti semantici specifici e di autonoma rilevanza, convergono nel definire l'odierna dimensione della normatività penale secondo coordinate di senso dis-armoniche rispetto alla tradizione degli ordinamenti di civil law e tali da imporre il ricorso ad un metodo di indagine di tipo combinatorio/funzionalistico, intriso di spirito ermeneutico e di pragmatico storicismo, anziché ad un altro costruito sulla logica deduttiva di pretese epistemiche dettate da un regime di monolitico legicentrismo statale3.
Ai nostri limitati fini, intendo la complessità come requisito di struttura del sistema delle fonti. In tale contesto, esso designa un profilo che, originato dai peculiari dislivelli normativi in cui si articola la dinamica dello Stato costituzionale, si è venuto rafforzando in seguito sia alla costituzione dell'U.E., sia ad un fenomeno di rinnovato protagonismo della giurisprudenza, indotto dalle novità dello scenario politico-istituzionale del nuovo soggetto continentale, nonché dal generale radicarsi di più mature sensibilità ermeneutiche4.
Quanto all'ambiguità, essa impronta il piano delle scelte legislative riflesse nel linguaggio attraverso il quale esse si esprimono. La sua funzione identitaria dell'esperienza giuridica contemporanea5 si correla al noto – ed ampiamente indagato – fenomeno di 'crisi della legge'6, a cui non è estraneo il processo di sgretolamento ed opacizzazione della responsabilità politica delle rappresentanze parlamentari, che finisce per trasferire sul 'giudiziario' la gestione dei bilanciamenti interni alle strategie normative di tutela di settori eticamente e politicamente 'caldi', ovvero di incerta cifra epistemologico/scientifica.
La ricchezza di sfumature, infine, è conseguenza, per un aspetto, dei due connotati innanzi richiamati; per l'altro, di un più marcato orientamento anche della nostra giurisprudenza verso la dimensione fattica del diritto: segnatamente verso la centralità del 'caso', quale fonte di determinazione e di arricchimento semantico delle regulae iuris7.
Ora, discutere di confisca e di implicazioni che sul relativo assetto possono derivare da CEDU e diritto dell'U.E.8 comporta la necessità di 'fare i conti' con quei referenti di 'contesto', in una prospettiva indirizzata a dinamizzarne i significati.
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La confisca e la CEDU: il circuito 'virtuoso' delle garanzie accresciute



Domandarsi quali siano – o possano essere – i termini della relazione tra le ipotesi di confisca disseminate nella legislazione penale italiana e le garanzie apprestate dalla CEDU9 ha senso se si ritiene (con curiosità solo in apparenza inutilis) che da quest'ultimo testo siano ricavabili 'argomenti' e 'principi' in grado di neutralizzare scelte legislative caratterizzate da 'esuberanze' repressive, altrimenti sottratte a censure di legittimità.
In caso contrario, l'uso interpretativo della CEDU avrebbe rilevanza esclusivamente confermativa del livello di garanzie sancite nella Carta repubblicana, tenuto conto che eventuali discrasie tra i due documenti non potrebbero determinare effetti deteriori nel godimento dei diritti costituzionali.
Alla domanda fornisco una risposta che traggo: a) dal 'tempo' di formulazione della maggior parte delle quaestio legitimitatis, costituzionali e convenzionali, in materia di confisca; b) dalle connessioni diacroniche e discorsive tra evoluzione in chiave garantistica della giurisprudenza interna ed importanti pronunce dei giudici di Strasburgo.
Detto con parole diverse, non risponderò al quesito con argomenti espunti da una dommatica fondata sulla comparazione testuale tra Costituzione e CEDU, bensì lasciandomi guidare da un senso di pragmatismo empirico (proprio dell'epistemologia di matrice giusrealistica), descrittivo del 'come sono andate le cose'10.
Costruita su queste basi, la riflessione lascia emergere, con evidenza, che la (sub-) costituzionalizzazione della CEDU – sancita dal suo ingresso tra le fonti sovraordinate alla legge ordinaria – ha oggettivamente segnato, in tema di confisca, l'apertura di una stagione di enforcement ampliativa delle garanzie individuali.
La ragione è duplice.
La prima si innesta sul fatto che la CEDU ignora la dicotomia strutturale del 'doppio binario' sanzionatorio e, perciò, lega l'area di operatività dei tradizionali baluardi penalistici dello Stato di diritto ad un concetto, quello di penalty, che la giurisprudenza di Strasburgo declina secondo scansioni che lo portano ad abbracciare istituti estromessi, negli ordinamenti nazionali, dalla sfera di operatività del nulla poena sine praevia lege scripta et sine culpa.
La seconda rinvia all'esiguo 'peso specifico' delle prestazioni, conformatrici e/o correttrici/integrative, rese in materia dalla nostra giurisprudenza costituzionale, condizionata dal noto 'auto-contenimento' con cui ha esercitato il controllo di legittimità in ambito penale11.
 
1.1
Il bisogno di garanzie per le nuove ipotesi speciali di confisca



Che nel diritto penale italiano (il variegato universo del)la confisca ponga problemi di raccordo con le classiche garanzie della legalità/irretroattività, della colpevolezza e della proporzione è assunto che si presta ad una rapida enunciazione del suo fondamento12.
Il suo archetipo codicistico – vale a dire, la figura meno deficitaria e controversa in termini di affidabile imputazione personale – appartiene, per espressa definizione legale, alla species 'misure amministrative di sicurezza' e soggiace, quindi, al ridotto statuto garantistico dell'art. 25, 3° comma, Cost.
La definizione in termini diversi dalla pena in senso stretto ha riguardato anche speciali figure di confisca alle quali il legislatore degli ultimi decenni ha affidato il compito di irrobustire la deterrenza del sistema, moltiplicando strumenti e forme di aggressione delle accumulazioni patrimoniali illecite e di neutralizzazione delle relative potenzialità di reimpiego nel circuito dell'economia legale (art. 12-sexies, l. n. 356/92 ed estensione della confisca di prevenzione) o istituendo congegni ablativi dei beni del condannato indirizzati ad una tutela in chiave risarcitorio/compensativa del danno da reato e/o del profitto criminoso conseguito (confisca per equivalente).
Ciò che, peraltro, le 'moderne' tipologie di confisca hanno recato con sé, scuotendo la coscienza garantistica del penalista, consiste nell'indebolimento della loro interna struttura 'criminologica', determinato dal superamento del nesso di pertinenzialità della res ablata col reato commesso. Il risultato è che – oltre a condividere la debolezza garantistica 'esterna' della confisca 'classica', che si manifesta nei rapporti con i principi di determinatezza/tassatività ed irretroattività – esse esibiscono una morfologia che entra in tensione con personalità e proporzionalità della punizione.
Di qui, il consolidarsi di spazi vuoti di protezione che – a fronte dei cedevoli e scivolosi confini di una tutela costituzionale condizionata dalla logica del doppio binario sanzionatorio ed alla quale non è riuscito negare cittadinanza al monstrum della prevenzione personale praeter delictum – hanno chiesto di essere riempiti dalla CEDU e, per certi profili, dal diritto comunitario (oggi diritto dell'U.E)13.
 
1.2
Le decisioni della Corte europea rilevanti per il rafforzamento garantistico della confisca



La chiave di volta per ipotizzare, in tema di confisca, un sistema di garanzie rafforzate di fonte CEDU si lega ai rapporti tra la nozione convenzionale di penalty e quelle interne di pene, misure di sicurezza e misure di prevenzione.
Ove, infatti, la prima fosse perfettamente sovrapponibile a quella che il diritto nazionale riserva alle pene in senso stretto, resterebbero vanificate le aspettative di maggior tutela, con esiti, sul punto, di sostanziale neutralizzazione dell'efficacia del testo convenzionale, segnatamente di quella 'sintassi' di garanzie risultante dagli artt. 6 (fair trial), 7 (legalità, irretroattività in malam partem, retroattività della lex mitior), 2 (revisione della condanna da parte di istanza giurisdizionale superiore) e 4 Protocollo n. 7 (divieto del bis in idem).
Per scongiurare il paventato esito, ed assicurare effettività ai predetti principi con relativa sottrazione alle manovre di aggiramento da parte degli ordinamenti nazionali, la Corte europea dei diritti dell'uomo da tempo – segnatamente dal leading case Öztürk14 del 21 febbraio 1984 – segue itinerari ricostruttivi autonomi nell'impostare la questione del cosa costituisca, ai sensi della Convenzione, “materia penale”, “sanzione penale” e “illecito penale”.
 
1.2.1
(segue) La sentenza Engel c. Olanda



Sul punto, l'analisi della giurisprudenza di Strasburgo ci riporta all'ormai celebre sentenza Engel15, caso paradigmatico seguito da altre significative pronunce che, pur orientate, nella sostanza, a ribadirne il nomos, non sempre, tuttavia, hanno operato valutazioni scevre dalla preoccupazione di incidere su scelte ritenute espressione di cruciali equilibri interni alle legislazioni degli Stati.
In Engel, i criteria stabiliti per verificare la natura penale di un illecito e della connessa sanzione, con conseguente applicazione degli artt. 6 e 7 CEDU, sono stati individuati nella: a) qualificazione giuridico-formale sancita dal diritto nazionale; b) natura dell'illecito; c) natura e gravità della sanzione. Si tratta di criteri fungibili e non cumulativi, di talché è sufficiente che ne ricorra uno soltanto per qualificare l'illecito o la sanzione, rispettivamente, criminal offence e penalty.
 
1.2.2
(segue) La sentenza Welch c. R.U.



Le linee guida di Engel hanno tracciato gli assi lungo i quali si è evoluta la giurisprudenza successiva. È interessante notare come – proprio in rapporto ad una decisione relativa ad una ipotesi di confisca – l'opera di progressiva concretizzazione compiuta dalla Corte sia pervenuta a precisare, in termini ancor più 'comprendenti', gli indici rivelatori della natura penale di una sanzione non configurata come tale dal diritto interno. Il pensiero corre al caso Welch16, ove la Corte (con sentenza 9 febbraio 1995) ha esaminato la vicenda di una confisca disposta ai sensi del britannico Drug Trafficking Offences Act del 1986, che prevedeva un'ablazione molto estesa dei beni di chi fosse condannato per traffico di stupefacenti; la misura non era definita nella legge e ciò aveva consentito alla difesa del Governo di sostenere che, essendo finalizzata a privare una persona dei profitti ottenuti da traffici illeciti e prevenirne così l'utilizzo futuro per il commercio di droga, “it thus did not seek to impose a penalty or punishment for a criminal offence but was essentially a confiscatory and preventive measure”.
La Corte ha ritenuto che nel tipo di confisca considerata (value confiscation) convivessero – integrandosi funzionalmente – scopi preventivi ed esigenze propriamente punitive e che entrambi ben “possono essere considerati elementi costitutivi della stessa nozione di penalty” (§ 30 della motivazione). In particolare, i giudici hanno ribadito come questo concetto convenzionale prescinda dalla qualificazione del diritto interno, risultando, invece, determinanti, ai fini della sua integrazione, a) the connection with a criminal offence; b) the nature and purpose of the measure in question; c) its characterisation under national law; d) the procedures involved in the making and implementation of the measure; e) its severity.
Rispetto ad Engel, Welch ha arricchito il discorso relativo ai criteri di denotazione connotativa del concetto di 'pena'. Costretto, invero, a ragionare intorno ad un materiale spurio, ove l'istituto esaminato non rappresenta la conseguenza principale del reato, ma solo un suo effetto accessorio, Welch ha aggiunto agli “Engel criteria”, caratterizzati da una struttura di rilevanza sostanzialistica, indici di qualificazione che, per la prima volta, registrano l'irrompere della dimensione processuale dei congegni di applicazione e di esecuzione della misura.
 
1.2.3
(segue) Le sentenze Sud Fondi c. Italia



Nell'economia del presente discorso – e specificamente al fine di definire la portata delle prestazioni garantistiche che la CEDU, nella interpretazione che riceve dal suo giudice naturale, può rendere in relazione ad ipotesi problematiche di confisca presenti nella nostra legislazione – assumono significativa importanza le decisioni emesse dalla Corte europea nella nota vicenda Sud Fondi c. Italia17.
Ai giudici di Strasburgo era stata devoluta la questione della legittimità convenzionale della confisca di terreni e di edifici disposta all'esito di un procedimento penale per lottizzazione abusiva, conclusosi con sentenza della Cassazione che – nel sostituire il dispositivo della pronuncia impugnata, recante assoluzione con la formula del “fatto non sussiste”, con altro di assoluzione perché “il fatto non costituisce reato” – aveva riconosciuto che gli imputati agirono in situazione di ignoranza scusabile ex art. 5 c.p.
L'epilogo decisorio della vicenda giudiziaria nazionale, con riguardo specifico al provvedimento ablativo emesso, aveva trovato causa nella giurisprudenza della nostra Corte regolatrice che – qualificando la confisca prevista dall'art. 19 della l. n. 47/85 (oggi art. 44 d.P.R. n. 380/01) come sanzione amministrativa atipica (in quanto applicabile dal giudice penale) – ne ha costantemente legittimato l'applicazione nei casi di accertamento della (fattispecie oggettiva di) lottizzazione cui non segua condanna, vuoi per l'assenza dei coefficienti soggettivi di integrazione della tipicità, vuoi per la ricorrenza di cause di non punibilità o di estinzione del reato.
Con una prima sentenza sulla ricevibilità del ricorso, emessa il 30 agosto 2007, la Corte – chiamata a stabilire se alla fattispecie sottoposta al suo vaglio poteva applicarsi l'art. 7 – ha riconosciuto la natura di sanzione penale della confisca sottoposta al suo vaglio, svolgendo argomentazioni ineccepibili.
In punto di metodo, il giudice della CEDU, dopo aver richiamato il proprio orientamento sull'autonomia della nozione convenzionale di penalty, ha valutato come assorbenti i criteri relativi allo 'scopo' ed alla 'gravità' della sanzione, relegando in appendice quello formale della qualificazione da parte del diritto interno. Per tale via, viene individuata nella struttura teleologica della confisca urbanistica una connotazione di afflittività orientata a conseguire esiti di prevenzione generale, che fa affermare al Collegio di Strasburgo come quella figura ablativa miri “nella sua essenza a punire per impedire la reiterazione di trasgressioni a prescrizioni stabilite dalla legge”.
Nel successivo arresto del 20 gennaio 2009, relativo al merito della regiudicanda, la Corte ha colto l'occasione per arricchire il quadro delle garanzie convenzionali in materia penale18, introducendo al suo interno quella pietra angolare del diritto penale liberaldemocratico rappresentato dal principio di colpevolezza, ma a cui la CEDU non dà espresso riconoscimento.
Sul punto, la pronuncia ha osservato che se, per un verso, “l'articolo 7 non menziona espressamente un legame morale tra l'elemento materiale del reato ed il presunto autore”, per l'altro, “la logica della pena e della punizione così come la nozione di 'guilty' (nella versione inglese) e la nozione corrispondente di 'personne coupable' (nella versione francese) sono nel senso di un'interpretazione dell'articolo 7 che esiga, per punire, un legame di natura intellettiva (coscienza e volontà) che permetta di rilevare un elemento di responsabilità nella condotta dell'autore materiale del reato”.
La seconda decisione di Sud Fondi ha così confermato il ruolo cruciale che, negli anni, il tema della confisca ha finito per giocare nell'opera di progressiva messa a punto, da parte della giurisprudenza di Strasburgo, delle garanzie convenzionali, nel contesto di un confronto con le esperienze giuridiche nazionali (che appare) sempre più consapevolmente aperto alla formazione, ancorata ad affidabili paradigmi di razionalità discorsiva, di una rinnovata κοινέ dei diritti fondamentali19.
Per Sud Fondi la possibilità – ammessa dal diritto italiano (scilicet dal suo formante giurisprudenziale) – di disporre la confisca pur nella carenza del necessario elemento psicologico del reato che ne è il presupposto, stride con la considerazione del principio di colpevolezza in chiave di corollario della legalità/irretroattività scolpita dall'art. 7.
In effetti, costruendo un discorso ermeneutico per certi versi analogo al rapporto tra legalità e colpevolezza impostato da Corte Cost. n. 364/88, Strasburgo è venuta così a strutturare una versione 'allargata' del nullum crimen, in cui i requisiti della accessibilità e prevedibilità della legge non rilevano soltanto come presupposti dell'esistenza oggettiva di una incriminazione e della correlativa base legale di punizione, bensì anche quali fattori di una imputazione colpevole e, perciò, rimproverabile della trasgressione.
In pratica, la Corte dei diritti dell'uomo ha delineato una ratio di garanzia dell'art. 7 ad 'ampia vocazione' performativa: una ratio che funziona da comune denominatore della legalità formale e del principio di colpevolezza, tesa a sottolineare come la protezione della libertà individuale implichi una sinergica complementarietà di entrambe le suddette garanzie.
 
2
Le ricadute chiaroscurali delle decisioni della Corte europea sulle questioni relative ad ipotesi speciali confisca



Occorre a questo punto verificare l'impatto che la produzione giurisprudenziale di matrice convenzionale, riportata per sommi capi, ha prodotto sull'esperienza italiana di gestione conformativa e di applicazione delle tipologie maggiormente controverse di confisca.
 
2.1
Il tema della retroattività della confisca del veicolo per la guida in stato di ebbrezza



A questo riguardo, un primo riferimento va operato alle vicende interpretative che hanno riguardato la confisca obbligatoria del veicolo, prevista dall'art. 186, comma 2, lett. c), C.d.S. per il reato di guida in stato di ebbrezza.
In questo contesto, infatti, quasi plasticamente emerge l'oggettiva influenza esercitata dalla definizione convenzionale di 'sanzione penale' elaborata dalla Corte EDU ai fini specifici dell'individuazione della natura giuridica di quella ipotesi di confisca.
In discussione era venuta la possibilità di applicare retroattivamente tale istituto.
Muovendo dalla formulazione letterale della richiamata disposizione del C.d.S. – nella parte in cui stabiliva la confiscabilità del veicolo “ai sensi dell'art. 240, secondo comma, del codice penale” – e dalla sua lettura in combinato disposto con il successivo art. 187, comma 1), un primo granitico orientamento giurisprudenziale20 riconduceva il nuovo strumento di sottrazione patrimoniale all'operatività della regola del tempus regit actum scolpita dall'art. 200 c.p., legittimandone l'applicazione in via retroattiva, per fatti commessi antecedentemente all'entrata in vigore della novella introdotta con l'art. 4, comma 1, lett. b), del d.l. n. 92/08, convertito, con modificazioni, nella legge n. 125/08.
Questo spaccato di diritto vivente è giunto al vaglio della Consulta in seguito ad un'accurata ordinanza di remissione che ha sollevato la questione del contrasto della soluzione accolta dalla unanime giurisprudenza di legittimità con l'art. 7 della CEDU, interpretato quale disposizione subcostituzionale rilevante nella cornice precettiva dell'art. 117, primo comma, Cost.
L'auspicata risposta in coerenza agli scopi di protezione della Convenzione si è concretizzata nella sentenza 26 maggio/4 giugno 2010, n. 19621, con cui la Corte Costituzionale, dichiarando l'illegittimità della disposizione censurata, limitatamente alle parole “ai sensi dell'art. 240, secondo comma, del codice penale”, ha riconosciuto natura sanzionatoria alla confisca esaminata, sancendone la soggezione al regime dell'irretroattività.
Rilevante, per le nostre esigenze, è il peculiare discorso giustificativo declinato dal giudice delle leggi. Nel fondare il dispositivo di accoglimento su di un itinerario argomentativo incentrato sull'interpretazione che la disposizione convenzionale evocata ha ricevuto dalla Corte dei diritti dell'uomo, i giudici costituzionali ne hanno sottolineato la portata vincolante ai fini di valutazione dei vincoli fissati dall'art. 117, primo comma, Cost., nella dimensione di rilevanza che, configurata dalle sentenze gemelle, è stata ribadita ed ulteriormente precisata dalla decisione n. 239/09.
La Corte, infatti, ha rammentato che le norme della Convenzione, oltre a consentire il sindacato di legittimità nella sede propria del giudizio a ciò deputato, determinano in capo al giudice interno uno specifico potere/dovere di interpretazione orientata 'nel senso della CEDU', competendo ad esso un compito di 'custode diffuso' della legalità convenzionale in quanto parte integrante di quella costituzionale.
Nel merito della questione sollevata, la Consulta ha rimarcato come la portata convenzionale del nullum crimen inglobi, in coerenza con una ricostruzione autonomistica del concetto di 'materia penale', tutte le misure 'intrinsecamente punitive', senza che rilevi, al riguardo, la nomenclatura formale.
È allora possibile affermare che nella sentenza n. 196/10 si è venuto realizzando un significativo 'circolo ermeneutico' tra testo convenzionale e Costituzione circa l'estensione del nullum crimen su basi sostanziali di effettività.
Potrebbe, inoltre, risultare non insignificante notare – da un angolo visuale interessato a sondare l'esistenza, almeno presso le nostre Corti supreme, di uno Zeitgeist di qualche rilievo – come, contestualmente al discorso svolto dalla Corte Costituzionale, anche le Sezioni Unite della Cassazione abbiano promosso una lettura ad orientamento convenzionale della confisca dell'autoveicolo per la guida in stato di ebbrezza, 'bocciando' l'indirizzo interpretativo fino ad allora dominante nella giurisprudenza delle sezioni semplici.
Nell'arresto Caligo22, infatti, i supremi giudici hanno etichettato l'istituto come sanzione penale accessoria, affermando expressis verbis che la soluzione è “in linea con la più recente elaborazione della Corte europea dei diritti dell'uomo di Strasburgo” e, in modo specifico, con le posizioni espresse in Sud Fondi.
 
2.2
La qualificazione in chiave sanzionatoria della confisca per equivalente



Altro terreno sul quale la giurisprudenza convenzionale in tema di qualificazione sanzionatoria della confisca ha prodotto risultati di salutare adeguamento dell'interpretazione interna, concerne l'istituto della confisca per equivalente, definita dalle SS.UU. “forma di prelievo pubblico a compensazione di prelievi illeciti”23.
Anche qui, invero, è possibile marcare una crasi tra la prima fase dell'esperienza giurisprudenziale e quella successiva, in cui lo spartiacque ancora una volta si è rivelata la graduale maturazione di una 'coscienza convenzionale' e del ruolo di parte integrante del patrimonio culturale e tecnico operativo del giurista (teorico e pratico) interno.
Negli anni iniziali di vigenza dell'art. 322-ter c.p., la giurisprudenza nazionale aveva opposto resistenze alla prospettiva di aggregare il nuovo istituto all'ambito nozionale di pena, sposando la tesi della relativa sottoposizione alla disciplina in tema di misure di sicurezza, in particolare a quella racchiusa nell'art. 200 c.p. Progressivamente, tuttavia, questo indirizzo è mutato proprio in virtù delle spinte conformatrici generate dalla definizione convenzionale di sanzione penale, al punto che costituisce oggi ius receptum la caratterizzazione della confisca in esame quale misura sanzionatoria, rientrante nello statuto garantistico della 'materia penale', ove primeggia la regola dell'irretroattività in malam partem. Limpida, al riguardo, è divenuta la posizione dei nostri giudici: secondo la Corte di Cassazione24 e la Corte Costituzionale25 “la mancanza di pericolosità dei beni che sono oggetto della confisca per equivalente, unitamente all'assenza di un 'rapporto di pertinenzialità' (inteso come nesso diretto, attuale e strumentale) tra il reato e detti beni, conferiscono all'indicata confisca una connotazione prevalentemente afflittiva, attribuendole, così, una natura 'eminentemente sanzionatoria', che impedisce l'applicabilità a tale misura patrimoniale del principio generale dell'art. 200 cod. pen., secondo cui le misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro applicazione, e possono essere, quindi, retroattive”, dovendosi invece fare riferimento all'art. 25, comma 2 della Costituzione ed all'art. 7 della Convenzione Europea.
 
2.3
Le questioni in tema di confisca urbanistica dopo Sud Fondi



 
Rispetto alla confisca prevista per il reato di lottizzazione abusiva, l'interesse ad esaminare i termini ed il grado di penetrazione degli argomenti e dei principi di fonte convenzionale nell'ambito della nostra giurisprudenza nasce – innanzitutto e quasi istintivamente – dal fatto che proprio in questa materia è stata pronunziata la prima condanna dell'Italia per violazione dell'art. 7 CEDU; in secondo luogo, dai diversi interrogativi di legittimità convenzionale che l'istituto solleva.
Proprio riguardo a quest'ultimo piano, la verifica dell'incidenza avuta dalla decisione della Corte dei diritti dell'uomo esige la previa individuazione analitica delle diverse questioni sul tappeto, anche in ragione della differente efficacia vincolante che rispetto ad esse produce l'arresto di Strasburgo.
 
2.3.1
Fattispecie soggettiva della tipicità e confisca



Un primo profilo problematico coincide con la specifica ragione che ha determinato la pronuncia sul merito del 20 gennaio 2009.
 E qui la giurisprudenza di legittimità ha adempiuto, da subito e fino in fondo, il proprio dovere di adeguamento alla ratio decidendi di Sud Fondi, stabilendo26 che, ai fini dell'applicazione della confisca di terreni abusivamente lottizzati e delle opere ivi illegittimamente realizzate, è necessario l'accertamento sia degli estremi oggettivi della fattispecie lottizzatoria, sia dei correlati coefficienti soggettivi, quantomeno nella forma minima della colpa.
 
2.3.2
Prescrizione del reato e confisca



Un secondo aspetto concerne la legittimità della confisca 'senza condanna', nei casi, in particolare, di sopravvenuta prescrizione del reato.
Al riguardo, va detto che, proprio di recente, la Corte di Cassazione ha introdotto un cuneo nel monolitico orientamento formatosi prima di Sud Fondi, affermando che non può farsi luogo alla misura ablatoria qualora la causa estintiva sia maturata in epoca antecedente al promovimento dell'azione penale27.
A mio avviso, anche dopo Sud Fondi, può residuare uno spazio di agibilità della confisca applicata in relazione a reato prescritto, a condizione, ben vero, che resti preservata, all'esito di un giudizio di merito, l'effettività dell'accertamento (dei profili) di responsabilità. Da questa impostazione, dovrebbe, allora, conseguire la preclusione a disporre la confisca in caso di prescrizione dichiarata dal giudice dell'udienza preliminare, ovvero con sentenza emessa ai sensi dell'art. 129 c.p.p.
 
2.3.3
Confisca e tutela dei terzi



Resta da esaminare un terzo profilo, relativo alla tutela dei terzi acquirenti estranei al reato.
Il punto merita un particolare approfondimento, per i fraintendimenti a cui può dare adito una linea interpretativa che affastella situazioni che, invece, vanno tenute accuratamente distinte.
Mi riferisco a quello che viene presentato come l'orientamento che adempie l'ufficio di raccordare il diritto di proprietà dei terzi acquirenti col principio di colpevolezza affermato da Sud Fondi.
Si è soliti, al riguardo, riportare la giurisprudenza che riconosce il “necessario riscontro quanto meno di profili di colpa (anche sotto gli aspetti dell'imprudenza, della negligenza e del difetto di vigilanza) nella condotta dei soggetti sul cui patrimonio la misura viene a incidere”, precisando, quale corollario, “che viola l'art. 7 della CEDU e l'art. 1 del Protocollo addizionale n. 1 l'applicazione della confisca nei confronti di un soggetto del quale non sia stata accertata una condotta dolosa o colposa di partecipazione alla lottizzazione abusiva”28.
Ora, appare abbastanza chiaro che tali massime non si correlano al 'caso tipologico' del terzo estraneo al reato, ma concernono una ordinaria vicenda di concorso criminoso, per la quale l'adeguamento a Sud Fondi non può che replicare l'affermazione della necessità dell'elemento psicologico, in tutto omologa a quella argomentata per l'illecito monosoggettivo, sia nella versione esclusivamente individuale, sia in quella plurale delle cause indipendenti.
Deve essere, invece, chiaro che la tutela del terzo acquirente, estraneo al reato, reclama l'operatività dell'assai diverso principio civilistico della 'buona fede'.
Proiettata la questione in questa ottica, emerge il carattere insoddisfacente della soluzione ermeneutica coniata dalla nostra Corte regolatrice, nel contesto di un orientamento costante quanto francamente approssimativo, ove si afferma che “quando invece l'acquirente sia consapevole dell'abusività dell'intervento – o avrebbe potuto esserlo spiegando la normale diligenza – la sua condotta si lega con intimo nesso causale a quella del venditore ed in tal modo le rispettive azioni, apparentemente distinte, si collegano tra loro e determinano tra loro la formazione di una fattispecie unitaria e indivisibile, diretta in modo convergente al conseguimento del risultato lottizzatorio”.
Accomunare la situazione dell'acquirente concorrente nel reato (impropriamente definito 'terzo') e quella del soggetto oggettivamente estraneo (e, dunque, effettivamente 'terzo') comporta, all'evidenza, una violazione dell'uguaglianza/ragionevolezza, ma, ancor più, dell'esigenza di garantire effettiva ed adeguata tutela al diritto di proprietà.
Esigere, infatti, dal terzo estraneo un dovere di normale diligenza che rende rilevante la mera trascuratezza quale causa di esclusione della buona fede, equivale a costruire – sul delicato terreno della giustiziabilità degli strumenti di sottrazione patrimoniale – una nozione iper-oggettiva di colpa, a base totale, calibrata sul paradigma di un super-agente modello, in contrasto vistoso con i livelli di tutela che garantisce il capoverso dell'art. 1147 c.c., per il quale solo la colpa grave può assurgere a limite di configurabilità della buona fede.
In coerenza con l'approccio qui criticato, si collocano le ancor più drastiche conseguenze teorizzate dalla Cassazione in materia di sequestro, ove viene sancito che “il sequestro preventivo finalizzato alla confisca di un immobile abusivamente lottizzato può essere adottato anche nei confronti del terzo acquirente, qualora egli non abbia assunto, deliberatamente o per mera trascuratezza, tutte le necessarie informazioni sulla sussistenza di un titolo abilitativo, nonché sulla compatibilità dell'immobile con gli strumenti urbanistici”29, con l'ulteriore precisazione che “nel giudizio cautelare concernente il sequestro di immobili o terreni abusivamente lottizzati, la dedotta buona fede del terzo acquirente può essere oggetto di valutazione a condizione che risulti immediatamente evidente”30.
 
2.4
La mancata penetrazione del diritto convenzionale, e di quello europeo, nella giurisprudenza in tema di confisca allargata (art. 12-sexies, l. n. 356/92)



Un ambito che continua a manifestarsi impermeabile agli avanzamenti garantistici della giurisprudenza convenzionale, ma anche alle pretese di razionalità racchiuse nel diritto dell'Unione, è quello definito dalla c.d. confisca allargata, delineata dall'art. 12-sexies, l. n. 356/9231.
Essa viene ancora definita misura di sicurezza patrimoniale, sul rilievo che inciderebbe sulla pericolosità di beni i quali, lasciati nella disponibilità di soggetti condannati per gravi delitti, potrebbero propiziare la realizzazione di ulteriori reati32.
Di qui l'affermata inapplicabilità del principio di irretroattività, in favore dell'opposta regola del tempus regit actum che, enunciata dal più volte citato art. 200 c.p., sfuggirebbe alla scure dell'incostituzionalità non trovando copertura nel secondo comma dell'art. 25 della Carta repubblicana. In sintonia con tale impostazione, la Corte regolatrice ha precisato che il ricorso alla confisca discende dalla pericolosità della detenzione al momento della decisione, sicché non avrebbe senso parlare di retroattività con riferimento al fatto reato contestato33.
Si tratta di una tesi non più sostenibile alla luce degli ammonimenti della giurisprudenza convenzionale.
Se la confisca in esame avesse una destinazione esclusivamente preventiva – tale, quindi, da non poter essere ricondotta alla sfera concettuale della pena – il provvedimento che la disponesse dovrebbe risultare sempre modificabile, in coerenza con la natura delle prognosi di pericolosità criminosa.
Quanto, poi, ai presupposti di operatività (condanna per determinati reati; omessa giustificazione della provenienza dei beni da parte del condannato; sproporzione del valore dei beni rispetto ai redditi ed alle attività economiche) l'arresto leading delle Sezioni Unite34 è nel senso sia di escludere un nesso di pertinenzialità cronologica tra beni confiscabili e reato, sia di correlare l'onere di una 'credibile giustificazione' “alla positiva liceità della provenienza e non si risolve nella prova negativa della non provenienza dal reato per cui si è condannati”.
Ciò che, più esplicitamente, la nostra nomofilachia pretende è una vera e propria prova positiva della provenienza lecita dei beni, secondo una declinazione che rende la disposizione finanche più draconiana del 'famigerato' art. 2-ter, l. n. 575/65.
Ma, come si è detto, anche rispetto agli obblighi di conformazione del diritto europeo, l'istituto in esame palesa un significativo margine di scollamento.
In effetti, dal canone della 'proporzionalità' previsto dall'art. 49, 3° comma, della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea35 (“L'intensità delle pene non deve essere sproporzionata rispetto al reato”), potrebbe discendere una pretesa di rivisitazione ermeneutica dei presupposti/condizioni di applicabilità della confisca, idonea a farle recuperare un rapporto di compatibilità con una dimensione personalistica della sanzione, indirizzata a favorire la realizzazione di 'compiti motivanti' ad orientamento preventivo, tarati su ragionevoli standard criminologici di effettività.
L'obbligo di interpretare l'art. 12-sexies conformemente al richiamato pilastro del diritto dell'Unione schiuderebbe prospettive di limitazione del campo di estensione della norma, attraverso una consapevole attività di selezione dell'oggetto della verifica probatoria, coincidente con i beni in relazione cronologica col reato contestato.
Resterebbe recuperato, così, il nesso tra beni confiscati e attività illecita, sulla base di fatti circostanziati espressivi di generalizzazioni epistemiche rilevanti per la formulazione di affidabili giudizi inferenziali.
A dire il vero, se percorresse questa strada, la giurisprudenza ritornerebbe al passato, ridando ossigeno ad un felice indirizzo interpretativo che si era affacciato in diverse sentenze delle sezioni semplici della Cassazione, prima della svolta rigorista segnata dall'intervento delle Sezioni Unite.
In più di un arresto, infatti, il giudice di legittimità aveva osservato che la presunzione di illegittima acquisizione dei beni da parte dell'imputato va circoscritta ad un ambito di ragionevolezza temporale, escludendo, cioè, dalla coercizione reale i beni acquisiti in epoca così distante dal reato da recidere con quest'ultimo qualsiasi collegamento36.
Peraltro, questa interpretazione svela significative assonanze con la figura dei “poteri estesi di confisca”, disciplinata dall'art. 3 della decisione-quadro 2005/212/GAI, in cui 'anteriorità' dell'acquisto dei beni rispetto al reato e 'pertinenza' argomentata sulla base di fatti circostanziati assurgono a parametri di applicabilità della sottrazione patrimoniale37.
 
2.5
I riflessi auspicabili in materia di prevenzione patrimoniale



Dagli 'strati' della giurisprudenza convenzionale in materia di pena, potrebbero aprirsi interessanti prospettive sul versante delle misure di prevenzione patrimoniali antimafia38.
Quello della prevenzione ante e praeter delictum rappresenta un settore rispetto al quale la Corte europea è apparsa soverchiamente rispettosa della sovranità delle scelte del legislatore nazionale, nella preoccupazione di non infrangere gli equilibri interni ai bilanciamenti fissati dalla normativa interna39.
Con riferimento alla confisca di prevenzione antimafia prevista dall'art. 2-ter l. 575/65, la questione della legittimità convenzionale fu esaminata dalla Commissione europea dei diritti dell'uomo nel caso Marandino40. In tale circostanza, venne esclusa la riconducibilità della misura al concetto di penalty ex art. 7 CEDU, sull'assunto che essa non presuppone un reato, ma tende a prevenirne il verificarsi impedendo l'uso illecito dei beni colpiti. In termini diversi: il suo fondamento non sarebbe la responsabilità per un fatto compiuto, ma la pericolosità dei beni accumulati.
In contrario, penso che la confisca di prevenzione meriterebbe di essere considerata sanzione penale ai sensi degli stessi Engel criteria: a) il suo presupposto – a fortiori alla luce della recente legislazione – non è la pericolosità attuale del soggetto, bensì l'origine illecita del patrimonio, indiziata dall'appartenenza del suo titolare effettivo a sodalizi mafiosi, ovvero dalla ritenuta (su base indiziaria) commissione da parte sua di determinati reati (natura dell'infrazione); b) la misura viene applicata in via definitiva (natura della sanzione) e può colpire l'intero patrimonio dell'indiziato (severità della sanzione).
Osservo, inoltre, che l'appartenenza delle misure di prevenzione patrimoniale, al pari di quelle personali, al novero delle pene discende da un argomento che traggo da una importante sentenza della Corte Costituzionale italiana, spesso trascurata ed invece definibile 'storica'.
Si tratta della sentenza n. 177/8041 che, per prima, ha adottato un dispositivo di accoglimento fondato sul parametro della legalità/determinatezza, giustiziando proprio una disposizione in materia di prevenzione personale (specificamente, l'art.1, n. 3, l. 1423/56, relativa alla categoria soggettiva dei “proclivi a delinquere”).
Scontata la deduzione inferenziale: se la fattispecie 'condizionante' (pericolosità) viene aggregata al vocabolario garantistico scritto per il 'reato', anche la fattispecie 'condizionata' (misura di prevenzione) deve poter partecipare della medesima natura della 'pena'.
Così argomentando, ci si accorge come il criterio della qualificazione giuridica interna che, come si è visto, da Engel in avanti costituisce uno degli indici rivelatori della inquadrabilità di un istituto nella nozione convenzionale di pena, debba inglobare anche 'argomenti' desunti dalla complessiva esperienza dei valori costituzionali dell'ordinamento nazionale.
Su queste basi, dovrebbe essere interdetta l'applicazione retroattiva della confisca di prevenzione.
Il problema, come ognun vede, tocca profili dell'attualità giuridica.
Con il decreto sicurezza del 2008, convertito nella legge n. 125/08, è stata ampliata la base soggettiva di applicabilità della confisca, introdotta dalla Rognoni/La Torre. In particolare, è stata estesa alle nuove figure inserite nell'art. 1 della l. 575/65 (“gli indiziati di uno dei delitti di cui all'art. 51 comma 3-bis c.p.p”, ovvero del reato di cui all'articolo 12-quinquies, comma 1, del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306), cui una giurisprudenza della Cassazione42 ha – prima ancora che la questione fosse espressamente risolta dal codice antimafia (artt. 1 e 4, d.lgs. n. 159/11) – affiancato, sulla base di un ritenuto fenomeno di reviviscenza normativa dell'art. 19, l. 22 maggio 1975, n. 152, anche i 'pericolosi' indicati nell'art. 1, l. n. 1423/56.
Nei procedimenti di prevenzione di questi anni si è, allora, discusso – e si continua a farlo – se la confisca possa essere irrogata per fatti commessi in data antecedente all'intervento legislativo di modifica da soggetti che, fino a quel momento, non potevano esserne destinatari.
La prassi, forte del vecchio scudo immunitario offerto da Marandino, risolve il quesito richiamando l'art. 200 c.p. ed il principio del tempus.
A mio sommesso avviso, occorre prendere atto dell'anacronismo di tale posizione.
Un suo superamento da parte della nostra giurisprudenza gioverebbe allo stesso universo di fonte convenzionale: togliendole occulti ma innegabili alibi suggeriti da trend politically correct, consentirebbe alla giurisprudenza di Strasburgo di essere fino in fondo coerente con sé stessa, imprimendo ulteriore spinta al cammino della civiltà dei diritti.
Problemi di retroattività si pongono anche in rapporto alle modifiche subite dall'art. 2-ter, l. n. 575/65, segnatamente alla presunzione di fittizietà dei trasferimenti e delle intestazioni “anche a titolo oneroso, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura di prevenzione nei confronti dell'ascendente, del discendente, del coniuge o della persona stabilmente convivente, nonché dei parenti entro il sesto grado e degli affini entro il quarto grado, nonché i trasferimenti e le intestazioni, a titolo gratuito o fiduciario, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura di prevenzione”, con possibilità di annullamento degli atti di disposizione compiuti.
Se si riconoscessero nella confisca di prevenzione pregnanti profili punitivi, qualificandola sanzione nel senso della CEDU, si dovrebbe negare efficacia retroattiva alla presunzione innanzi richiamata, sbarrandone la riferibilità alle situazioni cristallizzatesi in epoca anteriore all'entrata in vigore del d.l. n. 92/08, convertito nella citata legge n. 125/08.
 
3
Confisca per equivalente e obbligo di interpretazione conforme



Nella trama di un discorso sui rapporti tra confisca e fonti sovranazionali, una specifica attenzione va riservata alle questioni di diritto comunitario43 (oggi diritto dell'Unione) affrontate dalla giurisprudenza, nell'opera di definizione dei limiti di applicabilità dell'art. 322-ter c.p.
Oltre che per completezza informativa, il punto merita un'analisi perché da essa affiora una sorta di 'pendolarismo ermeneutico' nell'uso che la Corte di Cassazione ha fatto dell'obbligo di interpretazione conforme al diritto comunitario.
Una prima sentenza può essere additata quale esempio di interpretazione conforme generatrice di effetti contra reum.
 In Muci44, infatti, le Sezioni Unite – investite della questione relativa all'irrogabilità della confisca di valore al profitto della truffa aggravata ex art. 640-bis c.p. – hanno stabilito che il rinvio operato dall'art. 640-quater all'art. 322-ter non va inteso come limitato al primo comma di quest'ultima disposizione (che consentirebbe la confisca per equivalente del solo “prezzo”), essendo riferibile all'intera stratificazione normativa dell'articolo – in quanto applicabile –, con la conseguenza che anche il profitto del predetto delitto sarebbe passibile di ablazione.
Pur consapevoli della portata additiva della conclusione raggiunta, i supremi giudici hanno privilegiato l'interpretazione conforme alle decisioni quadro emesse in materia e recepite nel nostro ordinamento (2001/500 GAI del 26.6.01 – art. 3 –; 2005/212 GAI del 24.2.05 – art. 2 –), ritenendola vincolante per il giudice interno anche qualora dovesse dar luogo ad esiti in malam partem. In proposito, hanno osservato che “il giudice (…) è tenuto ad applicare il diritto nazionale per quanto possibile alla luce della lettera e dello scopo della decisione-quadro (…) fin dove però il diritto interno consente un'interpretazione conforme a tale decisione, in quanto, come nel caso dell'art. 640-quater, le disposizioni pertinenti contengono clausole generali o concetti giuridici indefiniti, che consentono al giudice nazionale di utilizzare l'intero spazio valutativo ad esso concesso in favore del diritto dell'Unione Europea”.
 In contrario, va opposto che l'obbligo dell'interpretazione conforme non configura affatto un principio a sovranità illimitata, incontrando ben individuabili limiti che conducono a relativizzarne lo stesso significato politico/istituzionale. Già nel suo contesto di nascita, infatti, la formulazione di quell'obbligo racchiudeva gli anticorpi che avrebbero dovuto scongiurarne indiscriminate derive applicative. In Pupino45, invero, la CGCE, dopo aver affermato che “applicando il diritto nazionale, il giudice del rinvio è chiamato ad interpretare quest'ultimo alla luce della lettera e dello scopo della decisione quadro al fine di conseguire il risultato perseguito da questa”, precisava che tale vincolo di conformazione “trova i suoi limiti nei principi generali del diritto, ed in particolare in quelli di certezza del diritto e di non retroattività”, i quali “ostano a che il detto obbligo possa condurre a determinare o ad aggravare, sul fondamento di una decisione quadro e indipendentemente da una legge adottata per l'attuazione di quest'ultima, la responsabilità penale di coloro che agiscono in violazione delle sue disposizioni”.
Orbene, è accaduto che, con una seconda sentenza46, le Sezioni Unite hanno fatto applicazione proprio di questa 'valvola di sicurezza' – strumentale ad impedire ricadute applicative contra reum e, quindi, contrastanti con la funzione di garanzia della legge penale. Anzi, le Sezioni Unite hanno mostrato di aver compiutamente colto la destinazione teleologica di quella clausola, se è vero che vi hanno incluso il “principio della legalità della pena, che appartiene ai principi generali del diritto comuni alle tradizioni costituzionali degli Stati membri e che è sancito anche: dall'art. 7 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali; dall'art. 15, n. 1, prima frase, del Patto internazionale sui diritti civili e politici; nonché dall'art. 49, n. 1, prima frase, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea”. Su queste basi, Caruso, sebbene lasci trasparire un'intima preferenza verso una nozione ampia di utilità connessa al reato, ha affermato “che l'utilizzo della normativa sovranazionale, allo scopo di integrazione di elementi normativi va escluso allorquando – come si verificherebbe nel caso di specie – gli esiti di una esegesi siffatta si traducano in una interpretazione in malam partem della fattispecie penale nazionale”. E, di qui, ha enucleato il principio di diritto secondo cui “in riferimento al delitto di peculato, può disporsi la confisca per equivalente, prevista dall'art. 322-ter c.p., comma 1, ultima parte, soltanto del prezzo e non anche il profitto del reato”.
Identici problemi sono sorti in area penal-tributaria47, ove ancora una volta il legislatore (art.1, comma 143, l. n. 244/07) ha costruito l'operatività della confisca per equivalente attraverso l'ambiguo rinvio all'art. 322-ter c.p., “in quanto applicabile”. Qui, lo scenario di incertezza ermeneutica si è connesso al fatto che, in rapporto ai reati tributari, non è ipotizzabile la categoria del prezzo ma solo quella del profitto. La conseguenza è stata l'emersione di un vero dilemma amletico: o – impiegando criteri di interpretazione rispettosi del 'senso letterale' del testo – si sterilizza la confisca per equivalente nella materia dei reati tributari, in aperto contrasto con la voluntas legis e la stessa ragion d'essere della novella normativa; oppure, per consentire l'operatività del nuovo istituto, si è costretti a forzare i limiti di una interpretazione coerente con le funzioni di garanzia delle pratiche ermeneutiche, spianando la strada all'applicazione del secondo comma dell'art. 322-ter c.p.
La soluzione della nostra Corte regolatrice48 ha privilegiato ragioni di effettività delle scelte legislative, affermando che con riferimento ai reati tributari deve “trovare applicazione l'intera disciplina prevista dall'art. 322-ter c.p. e non solo il primo comma dello stesso”, in conformità a quanto statuito in precedenza Muci che aveva sancito, come si è prima visto, la portata integrale del rinvio operato all'art. 322-ter c.p.
Viene così riesumata una lettura della disposizione fondata su di un'assai discutibile applicazione dell'obbligo di interpretazione conforme49, che condivisibilmente Caruso aveva spazzato via, ritenendola in contrasto col divieto costituzionale di analogia ed affermando che “l'utilizzo della normativa sovranazionale, allo scopo di integrazione di elementi normativi va escluso allorquando (...) gli esiti di una esegesi siffatta si traducano in una interpretazione in malam partem della fattispecie penale nazionale”.
Dunque, il diritto comunitario e l'obbligo di ricorrervi per orientare le interpretazioni della normativa interna hanno, in meno di dieci anni. conosciuto tre diverse declinazioni, a cui hanno corrisposto soluzioni ispirate a filosofie diverse.
 In Muci è prevalso un atteggiamento culturale di euforia verso gli strumenti sovranazionali di tutela; il diritto comunitario è stato esaltato nelle positive funzioni di tutela che esprime ed applicato come strumento integrativo che, tramite una manipolazione delle strutture linguistiche di senso delle disposizioni cui inerisce, può propiziare finanche approdi in malam partem.
Antagonista, la Weltanschauung di Caruso: qui all'obbligo di interpretazione conforme non si ricorre 'costi quel che costi', in quanto di esso predomina una visione che ne promuove la concezione quale strumento dialogico di armonizzazione tra ordinamenti, rispettoso delle identità costituzionali interne.
Un ritorno a Muci – affiorato nella giurisprudenza sulla applicabilità della confisca per equivalente nel settore dei reati tributari – ci ha restituito una visione dell'interpretazione conforme che, a mio sommesso avviso, rappresenta un prezzo ancora esoso per il nostro sistema di 'lotta costituzionale al delitto'50.
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1
Premessa



La “nozione” e i “criteri di quantificazione” del profitto confiscabile: queste sono le questioni, concernenti le nuove ipotesi speciali di confisca (anche) per equivalente, che continuano a destare incertezze e oscillazioni interpretative nella giurisprudenza di legittimità1.
Lo attestano anche due recenti sentenze della II Sezione della Corte di Cassazione, che, nello specifico, hanno riguardato provvedimenti cautelari reali funzionali alla confisca del profitto derivante, rispettivamente, da fatti di corruzione (art. 322-ter c.p.) e truffa ai danni dello Stato (art. 640-quater c.p.)2.
Entrambe, inoltre, hanno richiamato adesivamente il fondamentale arresto delle Sezioni Unite nel leading case “Impregilo” (di seguito anche “sentenza Impregilo”)3, specificamente riguardante le previsioni contenute negli artt. 19 e 53 del d.lgs. n. 231 del 2001, in materia di responsabilità ex crimine degli enti collettivi. Come vedremo, però, l'adesione è stata meramente esteriore, poiché smentita, nella sostanza, da una profonda rivisitazione dei dicta delle Sezioni Unite.
 
2
La nozione di profitto confiscabile nella sentenza Impregilo delle Sezioni Unite



Necessita, in via preliminare, ripercorrere brevemente i passaggi salienti della sentenza Impregilo delle Sezioni Unite della Cassazione.
Chiamata a precisare il concetto di profitto confiscabile, la Corte regolatrice aveva esercitato il suo magistero postulando, almeno nell'ambito di attività imprenditoriali lecite e connotate dalla presenza di un rapporto sinallagmatico con il danneggiato, una 'terza via' rispetto alla classica dicotomia 'ricavo lordo/utile netto'4. 
In linea di principio, l'identificazione del profitto con l'utile netto della gestione aziendale era stata perentoriamente respinta, essendosi esclusa “l'utilizzazione di parametri valutativi di tipo aziendalistico”, per dare concreto significato operativo alla nozione in esame. In termini generali, così, il profitto del reato ex artt. 19 e 53 del d.lgs. n. 231/2001 era stato definito come il “vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato presupposto”. Un concetto la cui latitudine si estende ad abbracciare l'intero compendio dei benefici patrimoniali derivanti dall'illecito, con l'unico filtro garantistico della pertinenzialità del profitto – nel senso di “res” o di “valore equivalente” – al reato, vale a dire dell'esistenza di un nesso di causalità diretta tra questi due elementi.
Il giudice di legittimità, però, non aveva disconosciuto le peculiarità dei rapporti contrattuali a prestazioni corrispettive, in cui al disvalore del reato, fa da contraltare, di norma, la densa dinamica dei costi leciti diretti all'attuazione del programma negoziale: costi di produzione, imposte e tasse, oneri previdenziali, ecc. Di qui la fissazione di una regola accessoria, derogatoria del principio generale, secondo cui “nell'ambito di un rapporto sinallagmatico, il profitto confiscabile va concretamente determinato al netto dell'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato”. Infatti, secondo la Suprema Corte a Sezioni Unite, in un regolamento contrattuale viziato, nella formazione della volontà negoziale o nella successiva esecuzione, dalla commissione di un reato, il corrispettivo incamerato per una prestazione lecita eseguita dal soggetto responsabile in favore della controparte non può dirsi di diretta derivazione criminosa; ergo, non può essere imputato al profitto espropriabile.
In ogni caso, la “derogabilità” del Bruttoprinzip è stata vincolata a due precise condizioni: 1) il rapporto contrattuale deve collegarsi alla sfera negoziale di un'impresa 'lecita', cioè non dedita, esclusivamente o prevalentemente, alla perpetrazione di reati; 2) la condotta criminosa non deve aver contaminato integralmente d'illiceità l'attività negoziale. In breve: il contratto deve essere in sé lecito, ancorché annullabile a causa di un fatto penalmente sanzionato (cd. “reato in contratto”).
Al contrario, ove l'illecito penale rifletta l'ordinaria proiezione criminosa dell'attività imprenditoriale (cd. “impresa criminale”), ovvero si immedesimi con il negozio giuridico, dando luogo ad un cd. “reato contratto”, non v'è spazio per prestazioni lecite rese in attuazione del programma negoziale. Per l'effetto, qualsiasi vantaggio economico scaturente dall'esecuzione del contratto dovrà essere ritenuto conseguenza immediata e diretta di quel reato, legittimandone l'integrale adprehensio. Volendo esemplificare: una cosa è la vendita di stupefacenti il cui corrispettivo è, al pari del negozio che ne determina il passaggio di proprietà, geneticamente e intrinsecamente illecito, altro è la condotta corruttiva realizzata a monte o nell'esecuzione di un contratto di appalto che la parte danneggiata ben può decidere di tenere in vita, trattenendo le utilità derivanti dalle prestazioni contrattuali utilmente rese alla controparte. In quest'ultimo caso, secondo le Sezioni Unite, “è possibile enucleare aspetti leciti del relativo rapporto, perché assolutamente lecito e valido inter partes è il contratto […], con la conseguenza che il corrispondente profitto tratto dall'agente ben può essere non ricollegabile direttamente alla condotta sanzionata penalmente”.
Questo, in estrema sintesi, il punto di equilibrio individuato dalle Sezioni Unite tra la teoria dei gross proceeds e quella dei net proceeds.
Rispetto alla precedente dialettica dottrinale e giurisprudenziale, il mutamento di prospettiva appare evidente. Cambiano in particolare i referenti soggettivi dei valori scomputabili dal profitto suscettibile di ablazione. A parte subiecti, infatti, l'utilitas deducibile secondo le Sezioni Unite, è l'effettivo vantaggio che il danneggiato ottiene dall'esecuzione, ancorché parziale, delle pattuizioni contrattuali; i costi, invece, costituiscono gli esborsi sostenuti dal reo-danneggiante, i quali non si traducono automaticamente in utilità per il soggetto danneggiato. Pertanto, in presenza di un contratto illecitamente acquisito, secondo questa impostazione, occorre verificare, in concreto, se le somme investite nel corso della sua attuazione abbiano, in modo tangibile, giovato al danneggiato, consentendogli di ottenere, almeno in parte, il risultato atteso.
 
3
Incertezze residue: l'indeterminatezza del concetto di utilitas tratta dal danneggiato



Sennonché, anche la nozione di “utilità” eventualmente conseguita dal danneggiato lascia aperte diverse incognite. La principale attiene, anche questa volta, al metodo di computo cui attenersi. Volendo sfogliare, senza pretese di completezza, la rosa delle possibili opzioni, meritano di essere segnalati soprattutto i seguenti parametri: a) il corrispettivo pattuito, decurtato della parte di utilitas eventualmente non corrisposta in caso di adempimento parziale o inesatto; b) il valore di mercato della prestazione effettivamente eseguita; c) l'entità dei costi congrui ed inerenti sostenuti per l'adempimento delle obbligazioni contrattuali, maggiorata del margine di guadagno medio determinato statisticamente5. Probabilmente, non v'è una 'one best way', un metodo ottimale per qualsiasi situazione. Sicuramente, però, il primo dei criteri indicati, cioè quello che assume a parametro il corrispettivo pattuito, è del tutto insoddisfacente laddove il reato abbia proprio consentito di ottenere condizioni negoziali indebitamente più vantaggiose. Ad esempio, mediante il versamento di una tangente il privato potrebbe spuntare, nel vendere un immobile, un prezzo assai più lucroso di quello normalmente praticato in situazioni simili. Nella specie, è d'uopo far riferimento al valore di mercato dell'immobile, anziché a quello stabilito in contratto (torneremo sulla questione nel § 8).
In effetti, nella maggior parte dei casi il criterio del valore di mercato appare il più congruo per calcolare l'effettiva utilitas conseguita dal danneggiato. Purtroppo è anche il più oneroso in chiave probatoria6 e richiede, altresì, la previa fissazione del momento cui far riferimento per effettuare la stima: data di stipula del contratto ovvero di esecuzione della prestazione? 
 
3.1
Ulteriori spazi di ambiguità della sentenza Impregilo delle Sezioni Unite



Al di là dei problemi di determinazione dell'utilitas, l'iter argomentativo delle Sezioni Unite, ben più articolato di quello qui sommariamente schematizzato, può dare adito ad interpretazioni contrastanti anche rispetto ad altri passaggi della motivazione.
Di seguito, intendiamo soffermarci, in particolare, su due spazi di ambiguità, i quali hanno trovato nelle sentenze menzionate in epigrafe l'occasione per una rimeditazione: 1) il quantum del profitto confiscabile in un contesto di regolare esecuzione di un contratto pur viziato, nella genesi, da un illecito penale;  2) l'incerta distinzione tra “reati in contratto” e “reati contratto”.
 
4
La quantificazione del profitto in situazioni di regolare esecuzione di un contratto ottenuto illecitamente



Dal primo punto di vista, si presta a letture eccessivamente indulgenti per i responsabili di un illecito “amministrativo” ex d.lgs. n. 231/2001 o di un illecito penale individuale7, la seguente affermazione delle Sezioni Unite: “il corrispettivo di una prestazione regolarmente eseguita dall'obbligato ed accettata dalla controparte, che ne trae comunque una concreta utilitas, non può costituire una componente del profitto da reato, perché trova titolo legittimo nella fisiologica dinamica contrattuale e non può ritenersi sine causa o sine iure”. 
Giova anche in questo caso partire da un esempio. Tizio, amministratore di una società corrompe un pubblico ufficiale, ottenendo l'aggiudicazione di un contratto di costruzione di un edificio pubblico a detrimento dei concorrenti reali o potenziali; il prezzo pattuito non è alterato dalla corruzione, ma corrisponde ai valori di mercato; il contratto viene integralmente eseguito, consentendo all'impresa di incamerare l'intero corrispettivo pattuito, pari a 100 milioni di euro. Orbene, adottando il gross revenue method (ricavo complessivo del reato)8, siccome il contratto è stato ottenuto con mezzi illeciti, l'intero corrispettivo andrebbe acquisito al patrimonio dello Stato9. All'opposto, applicando alla lettera le summenzionate direttive delle Sezioni Unite, il quantum confiscabile si ridurrebbe a zero, non essendo identificabile un “profitto da reato”. Nel caso indicato, infatti, la somma complessivamente percepita dall'ente è perfettamente bilanciata dal valore della controprestazione erogata alla p.a. Sennonché, un simile approdo sarebbe francamente troppo benevolo per l'autore dell'illecito, e in definitiva inaccettabile alla luce degli obiettivi di efficacia preventiva perseguiti dal legislatore con l'introduzione dell'istituto della confisca per equivalente10. Infatti, anche la societas o l'imprenditore individuale, responsabili di un reato di corruzione, che abbiano interamente adempiuto alle obbligazioni contrattuali, avranno, in condizioni di ordinaria redditività, incamerato un guadagno. Si tratta proprio dell'utile aziendalistico, vale a dire i ricavi meno i costi di gestione del contratto, ripudiato dalla sentenza Impregilo come base di calcolo del profitto confiscabile.
Nell'articolazione sillogistica delle Sezioni Unite si annidava quindi il germe di un paradosso: la vaporizzazione del profitto confiscabile ad onta della redditività dell'affare illecitamente acquisito. Un esito assai distante dalla voluntas legis e persino criminogeno, tutte le volte in cui l'operatore economico si convinca che la sanzione pecuniaria eventualmente irrogabile – anche a prescindere dalla ridotta probabilità di scoperta dell'illecito – sarebbe assai inferiore al lucro ricavabile dal rapporto contrattuale viziato dal reato.
 
5
La lunga – e accidentata – marcia dell'utile netto. La sentenza n. 11808/2012 della Suprema Corte



Merita, a questo punto del discorso, analizzare il caso oggetto della sentenza n. 11808/2012 (di seguito anche “sentenza Angelucci”), così riassunto dalla II Sezione della Cassazione: attraverso una corruzione propria aggravata, un'azienda sanitaria otteneva un appalto di gestione delle residenze sanitarie assistenziali della Regione Puglia; l'appalto durava sette anni e veniva regolarmente eseguito dall'aggiudicatario corruttore, facendo maturare un utile netto di gestione di circa 7 milioni di euro; tale importo veniva sequestrato sia alla società che al suo amministratore, in applicazione del c.d. principio di solidarietà passiva, costantemente applicato nella prassi giudiziale italiana. Pertanto, nella specie, all'aggiudicazione illecita del contratto aveva fatto seguito la corretta attuazione del programma negoziale: proprio la sequenza che, nello schema interpretativo tracciato dalle Sezioni Unite, appare foriera di incongruenze applicative.
La sentenza Angelucci sembra aver opportunamente “corretto” sul punto il costrutto motivazionale delle Sezioni Unite, benché non l'abbia fatto expressis verbis, ma sotto la parvenza di una sostanziale concordia11.
Non può sfuggire, infatti, la disparità di accenti e di esiti applicativi potenzialmente scaturenti dalle tesi della II Sezione e delle Sezioni Unite.
Per queste ultime – lo si ricorda – il “corrispettivo di una prestazione regolarmente eseguita dall'obbligato ed accettata dalla controparte, che ne trae comunque una concreta utilitas, non può costituire una componente del profitto da reato”.
Il ragionamento della II Sezione, invece, si snoda dalle seguenti premesse: “se il fatto penalmente rilevante (ad esempio, una corruzione) ha inciso sulla fase di individuazione dell'aggiudicatario di un pubblico appalto, ma poi l'appaltatore ha regolarmente adempiuto alle prestazioni nascenti dal contratto (in sé lecito), il profitto del reato per il corruttore non equivale all'intero prezzo dell'appalto, ma solo al vantaggio economico conseguito per il fatto di essersi reso aggiudicatario della gara pubblica”. Ed ecco la conclusione: “Tale vantaggio corrisponde, quindi, all'utile netto dell'attività d'impresa”.
Questo epilogo ermeneutico, a ben vedere, ha le sembianze di un enunciato assertivo, più che di una deduzione logica. La sua base dimostrativa, infatti, non si ricava dalle premesse indicate, ma da un autonomo postulato politico-criminale che sfocia in una definizione stipulativa: in presenza di un'attività di impresa che si svolge in un contesto lecito di base, è giusto e congruo identificare il profitto confiscabile con l'utile netto dell'operazione economica corrotta dall'illecito. Se – come ribadisce la II Sezione, sulla scia delle Sezioni Unite – il corrispettivo incamerato per una prestazione lecita, utilmente eseguita e accettata dalla controparte, non costituisce profitto confiscabile, tale non può reputarsi, per forza logica, neppure l'utile netto dell'attività di impresa. Quest'ultimo, infatti, è parte del corrispettivo che si assume, nel caso indicato, come lecito.
In conclusione, il principio sancito dalla II Sezione ci sembra condivisibile nella misura in cui evita di sottrarre in toto al raggio operativo della misura ablatoria le operazioni economiche viziate da un reato, ma connotate da una corretta esecuzione negoziale. Dal punto di vista della ratio decidendi, però, il succinto discorso giustificativo alla base del principio di diritto enunciato, non segue le cadenze argomentative delle Sezioni Unite12, discostandosene sensibilmente13.
 
6
Verso una generalizzazione del criterio dell'utile netto nel dominio dei “reati in contratto”?



Se la portata innovativa della sentenza Angelucci si esaurisse nella riconsiderazione del quantum confiscabile in situazioni di regolare esecuzione di un contratto illecitamente ottenuto, la sua portata potrebbe apparire persino estensiva rispetto alla sentenza Impregilo.
Tuttavia, la II Sezione, nella pronuncia in questione, sembra essersi spinta oltre, additando l'utile netto quale referente contenutistico del profitto confiscabile in tutte le situazioni di c.d. “reato in contratto”, a prescindere, quindi, dall'esattezza o meno dell'adempimento e dall'attuazione, parziale o integrale, dei vincoli negoziali. In effetti, alla lettura delle seguenti asserzioni, la prospettiva sembrerebbe essere generalizzante: “rilevato che il delitto per cui si procede è un'ipotesi di corruzione propria e che questa si configura chiaramente come un «reato in contratto», è corretto aver limitato l'oggetto del sequestro preventivo ai fini della confisca per equivalente al solo profitto netto del contratto posto a valle dell'attività corruttiva”; “il valore che può essere sottoposto a confisca è rappresentato unicamente dal guadagno conseguito in esito all'esecuzione dello scambio sinallagmatico, al netto dei costi sostenuti per l'effettuazione della prestazione di cui ha fruito la p.a.”.
In quest'ordine d'idee, la confisca per equivalente del profitto manterrebbe la fisionomia di congegno “a due velocità”, alla stregua della summa divisio, tracciata dalle Sezioni Unite, tra “reati contratto” e “reati in contratto”14. Tuttavia, rispetto a questi ultimi, nell'impostazione della II Sezione si passa dalla deduzione delle utilità percepite dal danneggiato al diretto scomputo dei costi sostenuti dal reo per l'esecuzione del contratto.
La svolta non è di poco conto. Per discernerne appieno il senso rimarrebbe, però, un punto da precisare: la base di calcolo dell'utile netto.
Sotto questo profilo, tale paradigma esplicativo del profitto confiscabile si ramifica ulteriormente, a seconda che si attribuisca rilevanza, a fini della sottrazione dal ricavo conseguito: a) a tutti i costi o spese sostenuti nell'ambito dell'operazione economica (costi tout court), così da arrivare all'utile netto in senso aziendalistico; b) a tutti i costi lecitamente sostenuti per l'esecuzione del contratto: in breve, i costi leciti; c) oppure, ancor più restrittivamente, ai soli costi funzionali alla “regolare” esecuzione del contratto, scilicet quelli congrui e strumentali all'attuazione del programma negoziale, con esclusione delle spese lecite ma del tutto inutili nella prospettiva della controparte negoziale: deduzione dei soli costi utili15.
In vicende come quella oggetto della decisione in re “Angelucci”, in cui il contratto aveva avuto regolare esecuzione, i criteria di cui ai punti b) e c) tendono a coincidere: tutti i costi sostenuti per adempiere al contratto sono anche utili. Ma in casi di parziale o inesatto adempimento, i riflessi pratici dell'una o dell'altra opzione non sarebbero affatto gli stessi. Ipotizziamo che una società abbia assunto l'obbligo di costruire due edifici e che, in fase esecutiva, abbia realizzato a regola d'arte il primo immobile e con numerosi difetti il secondo, tanto da ridurne il valore effettivo della metà, avuto riguardo al prezzo di mercato e/o a quello pattuito negozialmente. Applicando il parametro dei 'costi leciti', tutti gli esborsi effettuati al fine di adempiere al contratto, in quanto non intrinsecamente illeciti o strumentalmente diretti alla realizzazione del reato genetico, andrebbero detratti dal corrispettivo ricevuto. Invece, facendo riferimento al criterio dei costi utili, rileverebbero in chiave riduttiva del quantum confiscabile solo le somme impegnate per realizzare una prestazione rispondente alle attese della controparte16. 
 
7
Ragionevolezza e funzionalità del criterio dell'utile netto “a base parziale”



Abbiamo già avuto modo di notare come il criterio – coniato dalle Sezioni Unite – dell'utilità tratta dal danneggiato, risulti di dubbio fondamento teorico e spesso anche di ridotta funzionalità pratica, basandosi su parametri incerti e di scomoda gestione processuale17. Si pensi alle difficoltà di calcolare l'utilitas in un contratto di appalto pluriennale, di determinare il valore economico di prestazioni complesse, per le quali non sia disponibile un “listino” di mercato facilmente accessibile, o, ancora, di distinguere tra profitto rinveniente da un cattivo adempimento del contratto inquinato da un illecito penale e profitto direttamente derivante dal reato18.
Sotto questo profilo, il metodo del “prelievo netto” appare senz'altro più fruibile sul piano applicativo. E' indubbiamente più agevole calcolare, con l'ausilio di una perizia contabile, i costi di esecuzione di un contratto, tanto più nelle situazioni particolarmente complesse testé segnalate. Rispetto al criterio del ricavo lordo, inoltre, l'ancoraggio all'effettivo guadagno riduce il rischio di overdeterrence e di pregiudicare irrimediabilmente gli interessi di terzi innocenti: lavoratori, soci incolpevoli, creditori, ecc.
Come accennato nel paragrafo precedente, occorre, però, definire la base di calcolo dell'utile netto, vale a dire i costi cui attribuire rilievo nella quantificazione del profitto confiscabile.
A nostro avviso, il metodo da privilegiare è quello che potremmo denominare dell'“utile netto a base parziale”19. In quest'ottica, andrebbero ammessi in deduzione dai vantaggi direttamente derivanti dal reato i soli costi/spese lecitamente sostenuti per l'attuazione del programma negoziale. Sarebbe, infatti, assolutamente contraddittorio dal punto di vista della prevenzione generale positiva – aggregazione di consensi attorno ai valori tutelati20 – che l'ordinamento da un lato vietasse un comportamento, e dall'altro valorizzasse in sede di quantificazione del profitto confiscabile anche gli investimenti illeciti o strumentali alla commissione del reato. Così, va escluso che possano intaccare il compendio confiscabile le tangenti versate per aggiudicarsi un affare (a prescindere dalla loro eventuale registrazione in contabilità sotto l'apparenza di spese legittime), la provvigione versata all'intermediario incaricato del pagamento corruttivo, le somme impiegate per ingannare la p.a. in ordine alla corretta esecuzione di un contratto, come ad esempio quelle investite per una falsa analisi tecnica del materiale fornito, ecc. Per queste ragioni va rifiutata l'identificazione del profitto suscettibile di confisca con l'utile netto aziendalistico o “utile netto a base totale”.
Neppure ci sembra appagante e del tutto consono il ricorso al criterio dei 'costi utili', che pure consentirebbe di escludere l'indiscriminata deducibilità di qualsiasi spesa sostenuta dal reo. L'utilità delle somme investite per eseguire una prestazione contrattuale è circostanza che merita di essere considerata nella sua sedes naturale, quella civilistica, dove i soggetti danneggiati da un'esecuzione inesatta, parziale o totalmente difforme, ben possono far valere le proprie ragioni risarcitorie e restitutorie21.
Espressa la nostra preferenza per il metodo della deduzione dei soli costi 'leciti', va notato che l'analisi comparata svela come, pure entro il perimetro tracciato da tale parametro, siano prospettabili diverse soluzioni. Ad esempio nella prassi giudiziale danese, nell'applicare il criterio del prelievo netto in materia di corruzione attiva, prevale la tendenza a ritenere deducibili solo le spese direttamente legate all'esecuzione del contratto, vale a dire i costi di produzione, vendita e distribuzione, escludendo, così, oltre ai costi illeciti (per esempio le tangenti mascherate come commissioni per “servizi post-vendita” e incorporate nel prezzo finale richiesto al cliente), le spese indirette, come i costi legati all'ammortamento delle attrezzature e quelli generali di amministrazione/finanza22. Invece, per fare un altro esempio, la giurisprudenza statunitense, in applicazione del net profits method, tende non solo ad escludere la detraibilità delle somme impiegate a fini corruttivi, ma anche a sommarle al profitto netto confiscabile, quando la società coinvolta le abbia registrate in contabilità tra i costi leciti, traendone beneficio anche dal punto di vista fiscale23.
 
8
Il criterio dell'“extra-vantaggio”



Una puntualizzazione esigono le situazioni in cui il fatto illecito, ad esempio una corruzione propria, abbia avuto incidenza causale non tanto sulla stipula del contratto in sé, quanto sull'ottenimento di condizioni contrattuali più vantaggiose. Si pensi al caso in cui, anche in assenza del versamento di una tangente, la p.a. avrebbe acquistato ugualmente un immobile o una fornitura di beni, giacché rispondenti ad effettive necessità, ma la dazione indebita abbia permesso all'extraneus di spuntare un prezzo di vendita maggiore rispetto a quello di mercato. In questi casi, ancor prima di quantificare il profitto confiscabile, occorrerebbe aver chiaro che il “vantaggio di diretta derivazione causale dal reato” non s'identifica con l'intero importo contrattuale, ma solo con il “differenziale ingiustificato”, e cioè con la plusvalenza impropriamente lucrata: differenza tra prezzo pattuito e prezzo di mercato24.
Ai fini della determinazione del quantum ablabile ci si potrebbe arrestare qui, come in effetti fa la giurisprudenza, adottando il metodo dell'“extra-vantaggio”. Occorre chiedersi, però, se ciò sia del tutto lineare allorché l'impresa coinvolta nell'illecito non sia stata in grado di eseguire la prestazione ai costi standard, da cui dipende, essenzialmente, il valore di mercato di un bene. In questa situazione, il guadagno effettivo ben potrebbe essere assai inferiore allo scarto tra il prezzo di mercato e il corrispettivo negoziale. Pertanto, sarebbe più corretto, anche per ragioni di uniformità di trattamento rispetto alla casistica sopra considerata, applicare pure nelle ipotesi ora in esame il suddetto criterio dell'utile netto a base parziale, così da dedurre dalle somme effettivamente incassate tutti i costi sostenuti per l'esecuzione della controprestazione (ad esempio per ottenere la fornitura di beni). Ciò, ovviamente, senza pregiudizio del diritto dell'Amministrazione di ottenere, in sede civilistica, la restituzione dell'intera eccedenza rispetto a quanto avrebbe versato in assenza dell'illecito.
In ogni caso, il metodo del “profitto eccedente” è stato applicato dalla Suprema Corte anche in materia di truffa nel conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640-bis c.p.). In quest'ambito, secondo la Corte regolatrice, l'entità del profitto muta a seconda dell'intensità dell'attività fraudolenta. Così, ove sia stata prospettata una realtà che abbia permesso alla società 'soltanto' di ottenere arbitrariamente erogazioni maggiori di quelle a cui avrebbe avuto diritto, l'illecito arricchimento non copre l'intero importo corrisposto alla società, ma solo la differenza tra il percepito e ciò a cui si aveva titolo25. Diversamente, qualora in assenza della frode il rapporto contrattuale non si sarebbe in nessun caso perfezionato, l'intera erogazione ricevuta deve ritenersi indebita e in quanto tale suscettibile di confisca26.
 
9
L'incerta distinzione tra “reati contratto” e “reati in contratto”. La qualificazione della truffa come “reato contratto” in una recente sentenza della Cassazione (n. 20976/2012)



Sorprendente, e questa volta palesemente incongruo, appare l'epilogo decisorio nell'altra sentenza della II sezione della Cassazione cui si è fatto riferimento all'inizio: la n. 20976 del 2012. Risalta, in particolare, la discrasia con il provvedimento appena esaminato, e viepiù con l'indirizzo delle Sezioni Unite.
Tutto il percorso decisorio della sentenza Impregilo muoveva da questa premessa: le condotte truffaldine realizzate a monte o a valle della stipula di un contratto integrano un “reato in contratto”, con la conseguenza che “il corrispondente profitto tratto dall'agente ben può essere non ricollegabile direttamente alla condotta sanzionata penalmente”. E, infatti, nel caso sub iudice, l'illecito “amministrativo” addebitato alle imprese aggiudicatarie del servizio di smaltimento dei rifiuti solidi urbani nelle province campane dipendeva proprio dal delitto di truffa alla p.a. (art. 640 cpv. c.p.).
Invece, in quest'ultimo arresto della II Sezione, dopo la citazione di rito della sentenza delle Sezioni Unite, si conclude, del tutto apoditticamente, in modo antitetico: “nella specie, il reato per il quale è stato disposto il sequestro è costituito da una truffa ai danni dello Stato. Trattasi di un «reato contratto», alla stregua della ricostruzione giuridica della figura illustrata nelle pagine precedenti. Consegue che, essendovi la totale immedesimazione del reato con il negozio giuridico, l'intero prezzo è sequestrabile, senza fare alcun riferimento alla distinzione fra questo ed il profitto”. La motivazione termina qui.
Si sarebbe tentati di derubricare ad accidentale svista questo pronunciamento. Peraltro, esso è il sintomo di un più generale malessere, meglio di una falla nel proteiforme regime legale della confisca (rectius, delle “confische”). La sentenza Impregilo poggia su una categorizzazione prettamente dottrinale, non ancora consolidata nelle premesse teoriche e ancor più incerta nelle declinazioni pratiche. Manca, è persino banale osservarlo, un inventario formale di “reati in contratto” e di “reati contratto”, da cui il giudice possa attingere, selezionando così la regola da applicare al caso concreto, mediante meccaniche operazioni di sussunzione27. Ciò conferma che la legalità penale è oggi un valore sostanzialmente disatteso nel delicatissimo e decisivo settore della confisca per equivalente.
Nondimeno, se v'era un reato di cui non si dubitava circa la sua riconducibilità al novero dei “reati in contratto”, questo era proprio la truffa. Spesse nubi avvolgevano, piuttosto, la corruzione, in passato qualificata come “reato contratto” dalla giurisprudenza civilistica28, almeno avuto riguardo al pactum sceleris, intrinsecamente illecito e pertanto nullo. Sotto questo profilo, detto incidentalmente, a diverse conclusioni potrebbe – a nostro avviso – pervenirsi, almeno ai fini del diritto penale, circa l'esecuzione del rapporto contrattuale discendente dall'implementazione dell'accordo corruttivo, nel senso cioè della sua riconduzione allo schema del “reato in contratto”. 
In ogni caso, mentre la sentenza in discorso ha affermato l'appartenenza della truffa al genus dei “reati contratto”, escludendo così l'applicazione del criterio dell'utile netto, nella di poco anteriore sentenza Angelucci la Cassazione non ha avuto alcun tentennamento nel qualificare la corruzione come “reato in contratto”. Un divario interpretativo di cui riesce assai arduo rintracciare il rationale.
 
10
Conclusioni



E il momento di tirare le fila delle riflessioni svolte.
Con i più recenti arresti della Suprema Corte, il regime della value confiscation si conferma complesso, incerto e ricco d'insidie ermeneutiche. Non è bastato l'intervento delle Sezioni Unite per conferire all'istituto un assetto stabile ed esiti applicativi sufficientemente prevedibili.
In altra sede avevamo pronosticato che alcuni degli approdi interpretativi cui la giurisprudenza di legittimità era pervenuta, sarebbero stati rivisti nella successiva elaborazione, e che pertanto altri sforzi ermeneutici si sarebbero resi necessari per giungere a un consolidamento definitivo della materia29.
Il recupero del principio del “netto”, emerso in una parte della più recente giurisprudenza di legittimità, ci sembra vada nella giusta direzione. Anche l'analisi comparata rivela che l'alternativa fondamentale è quella tra Bruttoprinzip e Nettoprinzip, con tutte le possibili sfumature. “Terze vie” sono poco praticabili o provocano più questioni – sistematiche, interpretative, applicative – di quante ne risolvano.
Tuttavia, al di là dei margini di ambiguità presenti nella sentenza delle Sezioni Unite, era difficile immaginare un suo utilizzo quasi camaleontico, ai limiti dell'“opportunismo” giudiziario. Ovviamente, anche i principi di diritto enunciati dal Consesso che costituisce la massima espressione della funzione nomofilattica, possono essere rivisti, emendati e persino rovesciati da successive pronunce; le decisioni delle Sezioni Unite – è ovvio – non hanno valore di legge. Tuttavia, un revirement, in questi casi, ancor più che nella dialettica tra sezioni semplici o all'interno di singole sezioni del giudice di legittimità, non dovrebbe mimetizzarsi dietro la citazione retorica del precedente30. Lo esigono ragioni di trasparenza, chiarezza discorsiva e, non da ultimo, di garanzia, specie quando le svolte ermeneutiche diano luogo ad esiti in malam partem, come avvenuto nella succitata sentenza n. 20976/2012.
Non siamo certi che, d'ora in poi, il principio dell'utile netto dominerà in modo incontrastato nella giurisprudenza di merito e di legittimità. Probabilmente non mancheranno sentenze che si riannoderanno in modo più puntuale e fedele ai dettami delle Sezioni Unite31.
Pertanto, l'impressione che si ricava dall'attuale stato dell'elaborazione giurisprudenziale in subiecta materia è l'assenza di qualsiasi argine al libero fluire delle interpretazioni giudiziali. Siamo abbondantemente oltre i margini di 'manovra ermeneutica' che possono essere concessi al giudice penale, in un sistema vincolato al principio della riserva di legge. Allo stato, non v'è istituto sanzionatorio, sia del diritto penale individuale, sia del diritto punitivo concernente gli enti collettivi, che presenti contorni contenutistici così imprecisi ed ambigui. In assenza di qualsiasi delucidazione legislativa, il profitto è concetto connotato da incoercibile vaghezza, malleabile nelle mani degli organi dell'accusa e di quelli giudicanti.
Questa incertezza, invero, non è appannaggio esclusivo del nostro sistema giuridico. In sede internazionale, l'OCSE ha di recente dedicato una pubblicazione ad hoc al tema dell'identificazione e quantificazione dei proceeds of bribery, reputandolo evidentemente un profilo nevralgico per una coordinata ed efficace azione di lotta alla corruzione in ambito internazionale32. Dagli ordinamenti messi a confronto emerge un'estrema varietà di strumenti ablatori, penali ed extrapenali, nonché di nozioni di profitto illecito confiscabile e di modelli di quantificazione33. In vari ordinamenti nazionali, inoltre, la questione della determinazione del profitto ablabile ha dato luogo, come da noi, ad oscillazioni giudiziali34.
Sennonché, “mal comune” – nel diritto penale – non è mai “mezzo gaudio”. In particolare, ci sembra assolutamente inaccettabile che l'indeterminatezza di uno strumento sanzionatorio possa annebbiare il suo stesso oggetto. E' tempo di chiedersi se una simile nebulosità concettuale sia compatibile con il principio costituzionale di legalità della pena, sub specie determinatezza/tassatività35, il quale, per ovvie ragioni di garanzia, è estensibile anche a sanzioni particolarmente incisive come quella in esame, a prescindere dalla nomenclatura formale36. La definizione lata di “sanzione penale” (penalty) adottata dalla Corte EDU di Strasburgo appare dirimente sul punto37. Essa, a nostro avviso, può essere estesa anche a sanzioni dalla prevalente finalità ripristinatoria, come la confisca ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001, stante la componente afflittiva comunque insita nell'obbligatorietà, a seguito di condanna dell'ente, dell'espropriazione di beni economici ad esso appartenenti a favore dello Stato.
La lotta all'accumulazione di capitali illeciti, mediante efficaci strumenti ablatori, è senz'altro un ingrediente imprescindibile di un'efficace strategia di prevenzione della criminalità d'impresa o, più in generale, “del profitto”38. Non a caso essa è stata collocata ai primi punti dell'agenda relativa all'europeizzazione ed internazionalizzazione del diritto penale39, da numerosi organismi sovranazionali, regionali ed internazionali (UE, Consiglio d'Europa, ONU, OCSE, ecc.). Ma strategie politico-criminali particolarmente rigorose ed invasive esigono, in uno Stato di diritto, una solida rete di garanzie, all'interno di un quadro di regole sufficientemente chiare.
Per quanto riguarda il nostro ordinamento, de iure condito accade che il giudice sia posto di fronte a troppi bivi ermeneutici, dovendo optare di volta in volta, guidato principalmente dalla propria intima convinzione, per l'uno o l'altro corno del dilemma. Così, a seconda che si interpreti la nozione di profitto come ricavo lordo, utile netto, o vantaggio economico decurtato dell'utilitas ottenuta dal danneggiato, che si cataloghi la corruzione o la truffa tra i “reati contratto” ovvero i “reati in contratto”, ecc., somme ingentissime di denaro possono affluire nel patrimonio dello Stato ovvero restare in quello del privato. Un intervento ablatorio irragionevole o extra ordinem può mettere a repentaglio la stessa esistenza di una società o de facto tradursi, nei confronti di una persona fisica, in una confisca generale di beni di premoderna ferocia. In sede di sequestro preventivo, questi effetti possono prodursi in assenza di un accertamento pieno di responsabilità e, all'inizio del procedimento cautelare reale, persino inaudita altera parte.
Purtroppo, la gestione di questi delicati equilibri, e soprattutto l'esigenza che le legittime istanze di tutela non tracimino mai in un clima di “euforia repressiva”, a detrimento delle più elementari garanzie, sono oggi totalmente rimesse alla discrezionalità giudiziale e alla logica del caso concreto. Spesso la giurisprudenza riesce a pervenire a soluzioni equilibrate e di buon senso. Ma nel complesso il risultato è poco confortante: l'impressione è che dall'iniziale minuetto di teorie e applicazioni contraddittorie, passando per il richiamo corale delle Sezioni Unite, il diritto vivente stia scivolando verso una rapsodica improvvisazione.
1 V., per un quadro generale, oltre agli Autori menzionati nel prosieguo della trattazione, ALESSANDRI, Criminalità economica e confisca del profitto, in DOLCINI-PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. III, Milano, 2006, pp. 2103 ss.; FONDAROLI, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale, Bologna, 2007, spec. pp. 51 ss., pp. 249 ss. e pp. 311 ss.; MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Milano, 2001, spec. pp. 539 ss., pp. 564 ss.; i contributi raccolti nel volume collettaneo a cura di BARGI-CISTERNA, La giustizia patrimoniale penale, tomi I e II, Torino, 2011. Nella dottrina processualpenalstica v., da ultimo, VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2012, spec. pp. 86 ss., 99 ss., 241 ss.
2 Si tratta di Cass., sez. II, 20 dicembre 2011-29 marzo 2012, n. 11808 e di ID., 22 febbraio 2012-31 maggio 2012, n. 20976. Entrambe le sentenze sono state pubblicate in Diritto penale contemporaneo, con commento di BONTEMPELLI, L'accertamento del profitto nel sequestro preventivo, fra contratto di appalto e reati di corruzione e truffa, 13 settembre 2012.
3 Cass., sez. un., 2 luglio 2008, n. 26654, Impregilo s.p.a. e altre, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1750 ss., con note di MONGILLO, La confisca del profitto nei confronti dell'ente in cerca d'identità: luci e ombre della recente pronuncia delle Sezioni Unite, ivi, pp. 1758 ss. e LORENZETTO, Sequestro preventivo contra societatem per un valore equivalente al profitto del reato, ivi, pp. 1788 ss.
4 Cfr. LORENZETTO, Sequestro preventivo contra societatem, cit., p. 1791.
5 Sia consentito, sul punto, il rinvio a MONGILLO, La confisca del profitto, cit., p. 1784; ID., Profili critici della responsabilità da reato degli enti alla luce dell'evoluzione giurisprudenziale (seconda parte: misure cautelari interdittive e sequestro a fini di confisca), in Resp. amm. soc. enti, n. 1-2010, p. 175. V. anche EPIDENDIO, La nozione di profitto oggetto di confisca a carico degli enti, in Dir. pen. proc., 2008, p. 1278, il quale fa riferimento ai costi più una quota di utile da determinare secondo equità o, in alternativa, al valore di costo della prestazione eseguita; LOTTINI, Il calcolo del profitto del reato ex art. 19 D.Lgs. n. 231/2001, in Le società, 2009, p. 366 (valore di mercato).
6 Si pensi alla complessità di monetizzare le prestazioni rese, nel corso di vari anni, in esecuzione di un contratto avente ad oggetto il servizio di smaltimento dei rifiuti solidi urbani in una determinata regione, come nel caso Impregilo.
7 Espressamente, sull'estensibilità dei principi dettati dalla sentenza Impregilo in tema di confisca a carico delle persone giuridiche ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001, alle ipotesi di confisca, e ai sequestri ad essa funzionali, riguardanti persone fisiche, ad es., Cass., sez. VI, 15 febbraio 2011, n. 17064, in Dir. & Giust., 5 maggio 2011.
8 Sul piano comparatistico, tale metodo è quello normalmente utilizzato, ad es., dalle corti inglesi, nel caso di contratti acquisiti con modalità corruttive. Esso si fonda sull'assunto che, senza l'illecito, il contratto non sarebbe stato ottenuto, cosicché nessuna deduzione andrebbe concessa al reo: cfr. OECD-StAR, Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery: A Joint OECD-StAR Analysis, 30 marzo 2012, pp. 30, 50 ss. Sul punto v. anche MONTHEITH, The Bribery Act 2010 (3): Enforcement, in Crim. Law Review, n. 2, 2011, 118, che illustra anche le differenze esistenti tra Regno Unito e Stati Uniti, nel computo dei profitti illecitamente conseguiti mediante condotte corruttive.
9 In tal senso, nella dottrina italiana, AMATO, La confisca “per equivalente” del profitto del reato nella responsabilità degli enti e delle persone fisiche: un sistema normativo non coordinato, in La resp. amm. soc. enti, n. 3/2009, p. 150.
10 Cfr. su questa potenziale incongruenza, MAUGERI, La confisca nell'ambito dei reati contro la pubblica amministrazione, in Relazioni tenute nell'incontro 2924, 17/09/2008, p. 87, reperibile sul sito appinter.csm.it, secondo cui la posizione delle Sezioni Unite “non sembra condivisibile perché si finisce per escludere la confisca del profitto del crimine che in questo caso si identifica con il guadagno derivante dall'esecuzione del contratto”; BASSI, La determinazione del profitto confiscabile ai sensi dell'art. 19, d.lgs. 231/2001, in La resp. amm. soc. enti, n. 3/2012, p. 184, che per questa ragione propende per il criterio dello “scomputo dei costi effettivamente sostenuti per dare esecuzione alla prestazione”; e, volendo, anche MONGILLO, La confisca del profitto, cit., p. 1786.
11 Peraltro, va evidenziato che tale sentenza nasce da un ricorso della pubblica accusa, nel quale, oltre ad una questione in materia di giudicato cautelare, ci si doleva del fatto che il tribunale del riesame avesse qualificato la corruzione come 'reato in contratto', anziché come 'reato contratto', senza contestare, invece, la validità del criterio dell'utile netto ai fini del computo, nel primo caso, del profitto confiscabile.
12 E' da notare che anche un'altra sentenza citata adesivamente dalla II Sezione (Cass., sez. VI, 29 aprile 2009, n. 17897, Ferretti, rv. 243319), concernente un caso di corruzione finalizzata alla proroga di una concessione di lavori di manutenzione, non sembra aver sposato il criterio dell'utile netto. In essa può, infatti, leggersi che “il profitto del reato di corruzione consiste nella differenza tra quanto dovuto e quanto effettivamente corrisposto. Vale a dire: «differenza tra corrispettivo (e non costo) dell'appalto e reale prezzo di mercato», pur dovendosi riconoscere (SS.UU. 27 marzo 2008 citata) che tale differenza non può essere conteggiata in termini strettamente aziendalistici”.
13 Sulle differenze tra il disposto della sentenza Impregilo e l'orientamento della maggioritaria dottrina, favorevole al criterio dell'utile netto, v. PIERGALLINI, I reati presupposto della responsabilità dell'ente e l'apparato sanzionatorio, in LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilità degli enti, 2a ed., Milano, 2010, p. 244.
14 Come dichiara la stessa Cassazione: “Pur in assenza di una definizione legislativa delle nozioni di profitto e provento del reato, è indubbio che queste assumono significati diversi in relazione ai differenti contesti normativi in cui sono inserite”.
15 Cfr., su quest'ultima opzione, GRASSO, art. 240 c.p., in ROMANO-GRASSO-PADOVANI (a cura di), Commentario sistematico del codice penale, vol. III, Milano, 2011, p. 618.
16 Sotto quest'ultimo profilo, appare chiara anche la diversità rispetto al metodo di quantificazione del profitto confiscabile basato sullo scomputo dell'utilitas tratta dal danneggiato.
17 Di quest'avviso sono anche BOTTALICO, Confisca del profitto e responsabilità degli enti tra diritto ed economia: paradigmi a confronto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, pp. 1746 ss.; BEVILACQUA, La natura problematica del profitto confiscabile nei confronti degli enti, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, p. 1135; SANTORIELLO, La confisca e la criminalità d'impresa, in BARGI-CISTERNA (a cura di), La giustizia patrimoniale penale, tomo II, cit., pp. 883 ss.
18 E' significativo che uno dei tronconi in cui, dopo il citato arresto delle Sezioni Unite, si è scisso il procedimento cautelare contro le società del gruppo Impregilo, vale a dire quello riguardante la tariffa di smaltimento dei rifiuti solidi urbani (RSU) regolarmente incassata dall'Ati, si sia concluso con una pronuncia favorevole alle società indagate, nella quale la Suprema Corte ha tra l'altro confermato l'opinio del Tribunale di Napoli, secondo cui l'impostazione accusatoria era viziata da una “inaccettabile assimilazione del cattivo adempimento della prestazione contrattuale al carattere penalmente illecito delle entrate da essa derivanti”: Cass., sez. VI, 5 luglio 2012, n. 26188, in www.rivista231.it. Giova segnalare, al riguardo, che alle società affidatarie del servizio di smaltimento dei RSU erano essenzialmente contestate condotte  truffaldine intervenute nella fase di esecuzione del contratto; gli artifici o raggiri asseritamente posti in essere per l'aggiudicazione del medesimo erano, infatti, antecedenti all'entrata in vigore del d.lgs. n. 231/2001.
19 Ci siamo espressi in questo senso in MONGILLO, La confisca del profitto, cit., spec. p. 1172-1175. Analogamente già FORNARI, La confisca del profitto nei confronti dell'ente responsabile di corruzione: profili problematici, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2005, pp. 71, 74 ss., 81 ss., che mette in rilievo la connotazione “riparativa” più che “punitiva” di un'ablazione limitata al mero “saldo attivo”. A conclusioni sostanzialmente coincidenti arrivano, partendo dal principio del 'lordo', MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., pp. 564 ss.; ID., La confisca per equivalente – ex art. 322-ter – tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 804; EPIDENDIO, La nozione di profitto, cit., pp. 1278 ss.; VERGINE, Confisca e sequestro per equivalente, Milano, 2009, pp. 69 ss., 125 ss.  Sulla “funzione essenzialmente restitutoria” della confisca, quale “misura volta non tanto a punire l'ente quanto a sottrarre al medesimo il prezzo o profitto dell'illecito”, altresì, AMBROSETTI-MEZZETTI-RONCO, Diritto penale dell'impresa, 2a ed., Bologna, 2009, p. 59 s.; VERGINE, Il «contrasto» all'illegalità economica. Confisca e sequestro per equivalente, Padova, 2012, p. 299 e passim.  Reputa il criterio del 'netto' l'unico coerente con le “finalità compensative” della confisca anche PELISSERO, La responsabilità degli enti, in ANTOLISEI, I reati e gli illeciti amministrativi, societari, bancari, i reati di lavoro e previdenza, la responsabilità degli enti, a cura di GROSSO, Milano, 13a ed., 2007, p. 898.
20 Su questo concetto v., all'interno di una sistematica teleologica di derivazione costituzionale, MOCCIA, Il diritto penale tra essere e valore. Funzione della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, pp. 96 ss., 109 ss.
21 Non si dimentichi, in relazione alla responsabilità da reato degli enti, neppure  il disposto dell'art. 19, comma 1, seconda parte, del d.lgs. n. 231/2001, a norma del quale non può essere sottoposta a confisca la parte di profitto illecito “che può essere restituita al danneggiato”.  
22 V. OECD-StAR, Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery, cit., p. 31.
23 OECD-StAR, op. cit., p. 47-49.
24 Così, in applicazione dell'art. 322-ter c.p., Cass., sez. II, 13 aprile 2007, n. 15082, rv. 236468; Id., sez. VI, 13 novembre 2008, n. 44995, rv. 242136; Id., sez. VI, 14 ottobre 2009, n. 46215, rv. 246495.
25 In questo senso, in un caso di radicale simulazione di operazioni destinate ad ottenere finanziamenti integralmente non dovuti: Cass., sez. II, 12 maggio 2011, n. 35355, Meraglia, rv. 251178. V. anche Cass., sez. VI, 23 novembre 2010, n. 45504, Marini, in Cass. pen., 2012, p. 2211.
26 Così, Cass., sez. III, 10 maggio 2012, n. 17451, in www.rivista231.it, la quale ha annullato la decisione della Corte di appello di Catanzaro che, in applicazione del criterio del ricavo lordo, aveva confermato l'applicazione della confisca sull'intero importo della somma corrisposta dall'ente erogante. Invece, secondo la Corte regolatrice, essendosi in presenza di operazioni sovrafatturate e non integralmente simulate, l'ablazione avrebbe dovuto riguardare solo la minor somma corrispondente alla maggiorazione dei costi documentati attraverso supporti ideologicamente falsi, “restando lecitamente percepiti da parte della società quelli corrispondenti alle prestazioni effettive che la società stessa [aveva] retribuito ai fornitori”.
27 Sulla distinzione tra “reati-contratto” e “reati in contratto” la trattazione più approfondita è quella della LEONCINI, Reato e contratto nei loro reciproci rapporti, Milano, 2006, passim, spec. pp. 3 ss., 20 ss., 438 ss., in cui l'Autrice enuclea, in aggiunta alle tradizionali categorie dei 'reati-contratto', nei quali il fatto penalmente sanzionato coincide con la proposta contrattuale, la conclusione del contratto o l'esecuzione delle relative obbligazioni, e dei “reati in contratto”, in cui il reato consiste nell'illecito commesso da uno dei contraenti nella conclusione di un contratto che di per sé può risultare del tutto lecito (ad es. estorsione, truffa contrattuale), quelle dei “reati di violazione di obblighi connessi alla stipulazione di un contratto”, “nei quali il fatto tipico consiste nel comportamento tenuto da uno dei contraenti – o, in certi casi, da entrambi – in un momento successivo alla conclusione del contratto, in violazione degli obblighi derivanti, direttamente o indirettamente, dalla stipulazione dell'atto” (ad es. inadempimento o frode nelle pubbliche forniture), ed altresì dei “reati di omessa stipulazione di un contratto”. Spunti in tal senso già in GRISPIGNI, Diritto penale italiano, II, 2a ed., Milano, 1952, pp. 234 ss.; F. MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, pp. 37 ss.; VASSALLI, In tema di norme penali e nullità del negozio giuridico, in Riv. crit. dir. priv., 1985, pp. 467 ss. Più di recente, v. anche LIBERATI, Reati-contratto e in contratto, Roma, 1998; da una prospettiva civilistica, DI AMATO, Contratto e reato. Profili civilistici, Napoli, 2003.
28 Rammentano l'inquadramento della corruzione come causa di nullità del contratto, nella giurisprudenza civilistica, PELISSERO, Il sequestro preventivo e la confisca anche per equivalente. Ricadute sulla responsabilità dell'ente derivante da reato, relazione tenuta al C.S.M., 9 luglio 2009, p. 35; MAUGERI, La confisca per equivalente, cit., p. 803. Descrive “la corruzione – almeno nel nostro ordinamento  – […] un tipico reato-contratto bilateralmente illecito”, MANNOZZI, Combattere la corruzione: tra criminologia e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2008, p. 780. Nella dottrina civilistica, sulla corruzione come reato-contratto perché illecito nel motivo, v. DI MARZIO, La nullità del contratto, Padova, 2a ed., 2008, p. 448.
29  MONGILLO, Ulteriori questioni in tema di confisca e sequestro preventivo del profitto a carico degli enti: risparmi di spesa, crediti e diritti restitutori del danneggiato, in Cass. pen., 2011, pp. 2332 ss., spec. p. 2357.
30 Viene alla mente una decisione della II sezione, in materia di concorso esterno in associazione mafiosa, che confutò, punto per punto, il precedente Demitry delle Sezioni Unite: Cass., sez. V, 23 gennaio 2001, n. 3299, Villecco, in Foro it., 2001, II, 405.
31 V., nella più recente giurisprudenza di legittimità,  Cass.,  sez. VI, 15 febbraio 2011, n. 17064, cit., che in materia  di truffa aggravata ha annullato un'ordinanza di sequestro in quanto “il Tribunale avrebbe dovuto verificare se oltre all'esistenza di un vantaggio economico derivante direttamente dal reato e che poteva essere oggetto di confisca, non fosse individuabile anche una porzione di incremento economico determinato da una prestazione lecita eseguita in favore del Comune  […] nel corso del rapporto contrattuale relativo alla gestione del servizio di rifiuti urbani, che avrebbe rappresentato il profitto non confiscabile, nella misura in cui fosse estraneo all'attività criminosa posta in essere”.
32 Si ricorda che ai sensi dell'art. 3(3) della Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali, fatta a Parigi il 17 dicembre 1997, “ciascuna Parte deve adottare le misure necessarie affinché la tangente e i proventi derivanti dalla corruzione di un pubblico ufficiale straniero, o beni il cui valore corrisponde a quello di tali proventi, siano soggetti a sequestro e a confisca o affinché sanzioni pecuniarie di simile effetto siano applicabili”. Il Commentario 21 alla Convenzione definisce i proventi della corruzione come “the profits or other benefits derived by the briber from the transaction or other improper advantage obtained or retained through bribery”. Nello stesso senso, v. l'art. 31 della Convenzione ONU contro la corruzione, adottata dalla Assemblea generale dell'ONU il 31 ottobre 2003, e ratificata dall'Italia con la l. n. 116/2009.
33  OECD-StAR, Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery, cit.
34 V., con riferimento all'esperienza tedesca, dove la questione del profitto confiscabile ha dato vita ad interpretazioni contrastanti in seno alla stessa giurisprudenza di legittimità, RÜBENSTAHL, Der Umfang der Vermögensabschöpfung beim Unternehmen in Deutschland und Italien, in questa Rivista, 2012, n. 2, pp. 6 ss. Cfr., in tema di responsabilità degli enti, BÖSE, Corporate Criminal Liability in Germany, in Pieth - Ivory, Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence and Risk, Springer, 2011, pp. 241 ss., che si sofferma anche sulla nozione di profitto illecito, che ai sensi del § 30 dell'OWiG costituisce una componente della Geldbuße applicabile agli enti.
35 Sulla determinatezza/tassatività della pena, v., ex multis, GROSSO, Illegittimità costituzionale delle pene eccessivamente discrezionali, nota a Corte cost., 24 giugno 1992, n. 299, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, pp. 1468 ss., relativa alla declaratoria di incostituzionalità dell'art. 122 c.p.m.p. per eccessiva ampiezza della forbice edittale; MOCCIA, La “promessa non mantenuta”.  Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassatività nel sistema penale italiano, Napoli, 2001, spec. p. 87-89; VASSALLI, Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale. Una rassegna (2006), in ID., Ultimi scritti, Milano, 2007, pp. 212 ss. Sul rapporto tra legalità e discrezionalità in materia di risposte al reato, cfr. PULITANÒ, Diritto penale, 3a ed., Torino, 2009, pp. 176 ss.
36 Come notato, con specifico riferimento alla confisca applicabile agli enti collettivi, da PALIERO, False comunicazioni e profitto confiscabile: connessione problematica o correlazione impossibile?, in Le società, 2012, p. 72, si tratta della “più invasiva e temuta delle conseguenze di una condanna ex crimine dell'ente”.
37 Cfr., ex multis, Corte EDU, 21 febbraio 1984, Öztürk v. Grecia; ID., 8 giugno 1976, Engel ed altri v. Paesi Bassi; ID., 9 febbraio 1995, n. 307, Welch  v.  Regno Unito (in materia di confisca); ID., 10 giugno 1996, n. 19380, Benham  v.  Regno Unito; ID., 23 novembre 2006, n. 73053, Jussila  v.  Finlandia; ID., 30 agosto 2007, n. 75909, Sud Fondi s.r.l. v. Italia, che ha ritenuto “pena” ai sensi dell'art. 7 CEDU la confisca ex art. 14 l. n. 47/1985, poi art. 44, comma 2, d.p.R. n. 380/2001; ID., 27 settembre 2011, n. 43509,  A. Menarini Diagnostics s.r.l. v. Italia. Sul tema dei rapporti tra garanzie CEDU e confisca, v. FONDAROLI, Splendori e miserie della confisca obbligatoria del profitto, in ID. (a cura di), Principi costituzionali in materia penale e fonti sovranazionali, Padova, 2008, p. 143-146;  MANES, La confisca “punitiva” tra corte costituzionale e CEDU: sipario sulla “truffa delle etichette”, in Cass. pen., 2011, pp. 534 ss.; MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione tra questioni risolte ed altre ancora aperte, in Diritto penale contemporaneo, 11 luglio 2012, spec. pp. 4 ss. Evidenzia, limpidamente, gli “effetti riduttivi” del diritto penale interno, sin qui svolti in materia di confisca dalle norme della CEDU, specie sul piano delle garanzie di legalità e irretroattività della pena in malam partem (art.  7 CEDU), VIGANÒ, Il diritto penale sostanziale, in VIGANÒ-MAZZA, Europa e giustizia penale, in Dir. pen. proc., Gli Speciali, 2011, pp. 29 ss.
38 Fondamentale, sul tema, FORNARI, Criminalità del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e sanzioni pecuniarie nel diritto penale «moderno», Padova, 1997, passim. Notava, acutamente, FIANDACA, Legge penale e corruzione, in Foro it., 1998, V, 4, sul finire degli anni novanta del secolo scorso, che “il passaggio da un diritto penale tradizionale o classico a un diritto penale moderno o modernizzato avviene, in non piccola parte, in funzione del grado di disponibilità di ciascun ordinamento a dar vita a nuove misure idonee a incidere sul patrimonio”.
39  PICOTTI, Punti critici della confisca e prospettiva europea, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2010, pp. 359 ss. Attualmente è in fase di progettazione una nuova proposta di direttiva europea sul tema in oggetto: v. MAUGERI, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, in Diritto penale contemporaneo, 18 giugno 2012.
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Il caso e la sentenza del Bundesverfassungsgericht



Con la decisione del 12 aprile 2012, relativa al caso Stübing contro Germania1, la Corte EDU ha dichiarato l'insussistenza di una violazione dell'art. 8 CEDU a seguito dell'applicazione del § 173 co. 2° del codice penale tedesco (StGB) in un caso di incesto tra fratelli germani. La decisione succede ad una sentenza della Corte costituzionale federale tedesca (Bundesverfassungsgericht) del 26 febbraio 20082, che aveva già offerto lo spunto per un riesame del problema del sindacato di costituzionalità sulle scelte d'incriminazione3.
Riepiloghiamo, per prima cosa, alcuni aspetti salienti della sentenza del Bundesverfassungsgericht.
Il caso trae origine dalla vicenda occorsa, a Lipsia, a P. e K., rispettivamente fratello e sorella germani, cresciuti separatamente e lontani dalla famiglia d'origine4. A seguito del divorzio dei genitori, avvenuto poco dopo la nascita di K., quest'ultima è affidata alla madre. P., invece, dopo aver subito maltrattamenti dal padre, al quale era stato affidato, è dall'età di tre anni in orfanotrofio, per poi essere adottato da una famiglia, sì da interrompere ogni rapporto con la famiglia d'origine. Adulto, P. ritrova la madre e, insieme a lei, la sorella di cui in pratica ignorava l'esistenza. Alla morte della madre, P. e K. intraprendono una relazione stabile, dalla quale nasceranno quattro figli (due dei quali portatori di handicap). Ne deriva una serie di procedimenti penali, che causeranno a P. plurime condanne detentive ai sensi del § 173, co. 2° StGB (una parte delle quali effettivamente scontate); K., invece, è giudicata non imputabile per disturbi della personalità connessi alla difficile situazione della famiglia d'origine.
La relazione incestuosa, in questo caso, non è fondata su abusi o violenze a danno di uno dei due protagonisti: si tratta di “incesto in quanto tale”, ossia di una relazione sessuale tra adulti consenzienti legati da vincolo familiare5. Neppure può dirsi che, nel caso in specie, la relazione abbia attentato alla serenità della famiglia d'origine dei due protagonisti, disgregatasi da sé ben prima della realizzazione delle condotte incriminate. Nel ricorso al Bundesverfassungsgericht (la Verfassungsbeschwerde), oltre alla violazione del diritto all'autodeterminazione sessuale (artt. 2, co. 1° e 1 co. 1° Grundgesetz, GG) e del divieto di discriminazione (art. 3 GG), era stata denunciata la violazione dell'art. 6 GG, che assicura protezione alla famiglia; nel caso in specie, della famiglia nata dalla relazione proibita.
Il Bundesverfassungsgericht ha respinto il ricorso, facendo applicazione del principio di proporzionalità, alla stregua del quale, secondo la corte tedesca, il § 173, co. 2° StGB perseguirebbe più scopi legittimi, non in contrasto con il Grundgesetz. Avvalendosi di un parere tecnico richiesto al Max-Planck-Institut per il diritto penale straniero ed internazionale di Friburgo6, il Bundesverfassungsgericht ha assegnato al reato d'incesto i seguenti scopi (Strafzwecke):
a) tutela dell'ordine familiare: la condotta incestuosa metterebbe a rischio l'istituto della famiglia, ingenerando una confusione di ruoli tra i membri di questa;
b) tutela dell'autodeterminazione sessuale: l'incesto s'insedierebbe, nella maggior parte dei casi, in situazioni di debolezza o dipendenza psicologica di un soggetto verso un altro, donde la non irrilevanza della tutela dell'autodeterminazione sessuale come scopo legittimo dell'incriminazione;
c) tutela da malattie genetiche: gli studi empirici rivelerebbero, rispetto alle unioni incestuose, un rischio di trasmettere malattie di origine genetica superiore alla norma; ne risulterebbe l'interesse della (eventuale) prole nata dal rapporto incestuoso a non essere esposta a tale rischio;
d) convinzione sociale, culturalmente e storicamente fondata, circa la “meritevolezza di pena” dell'incesto: si tratta di un argomento richiamato a conferma della legittimità della norma, tenuto conto che – a parere del Bundesverfassungsgericht – gli scopi precedentemente elencati legittimerebbero il divieto penale solo se considerati nel loro complesso; particolare valore è assegnato, sul punto, al dato storico-comparatistico messo a disposizione dal Max-Planck-Institut, il quale dimostra come l'incesto sia stigmatizzato e punito in diversi luoghi ed epoche.
Alla luce di tale disamina, sempre secondo il Bundesverfassungsgericht, la sanzione penale appagherebbe il primo requisito del principio di proporzionalità, ossia l'idoneità della misura restrittiva dei diritti fondamentali a conseguire determinati scopi; senza compromettere gli altri due requisiti, cioè la necessità e l'esigibilità (adeguatezza o “proporzionalità in senso stretto”) della misura.
 
2
(Segue) Le reazioni della dottrina alla sentenza tedesca



La sentenza del Bundesverfassungsgericht ha suscitato numerose critiche presso la dottrina penalistica tedesca, a cominciare dall'opinione dissenziente formulata dal giudice Winfried Hassemer, unico penalista presente nel collegio7. Tali critiche sono state indirizzate, in primo luogo, ai presupposti teorici della sentenza, soprattutto alla frettolosa svalutazione della categoria del bene giuridico; in secondo luogo, ai singoli scopi individuati dalla sentenza, ciascuno dei quali, singolarmente considerato, è inidoneo a sorreggere l'incriminazione, né è suscettivo di divenire idoneo per il sol fatto di convivere con altri scopi a loro volta insufficienti.
Quanto al bene giuridico, è stato rilevato come il Bundesverfassungsgericht, in effetti, si contraddica8, indicando in premessa la necessità che il comportamento incriminato sia socialmente dannoso e che la pena si configuri come ultima ratio, nel caso in cui sia offeso un bene giuridico, per poi sostenere la superfluità del bene giuridico stesso, onde affidare la legittimità delle norme penali soltanto al confronto tra scopo della norma e limiti posti dalla costituzione, secondo il criterio della proporzionalità (scandito dall'idoneità, dalla necessità e dalla proporzionalità stricto sensu). Una debita valutazione della categoria del bene giuridico avrebbe impedito di affidarsi ad una serie inidonea di scopi9.
Infatti, riguardo al contenuto di codesti scopi, assegnati dal Bundesverfassungsgericht al § 173, co. 2° StGB, si è criticamente osservato quanto segue.
a) La famiglia alla quale i soggetti attivi del reato appartengono non è necessariamente lesa dall'incesto, come accade del resto nel caso in questione; per tanto, si tenta di ricondurre lo scopo del divieto ad un “ordine familiare”, quale struttura trascendente la singola compagine familiare: il che è “una finzione e non un bene giuridico”; anche l'argomento della confusione dei ruoli ha scarso valore, se si considera che l'immagine costituzionale della famiglia prevede sì dei ruoli, ma non li impone con la minaccia di pena; se così fosse, dovremmo ammettere una pena anche nei confronti dell'adulterio e delle unioni omosessuali10.
b) L'autodeterminazione sessuale è un bene invocato a sproposito nel caso dell'incesto, inteso come rapporto tra adulti consenzienti, nel quale, dunque, non v'è compressione dell'autonomia di alcuno; tanto più che nella norma impugnata sono puniti entrambi i partecipi e non c'è una vittima11; mentre, ove si configurasse una lesione dell'autodeterminazione sessuale di uno dei due soggetti, sarebbero applicabili altre fattispecie (e le aggravanti del caso).
c) La tutela della prole da malattie genetiche è fuori luogo12: un ordinamento liberale non può imporre – e di fatto non impone – divieti di generare a chi sa di essere portatore di tare genetiche; del resto, è inconcepibile la titolarità di un diritto “a non nascere”, piuttosto che nascere malata, in capo all'eventuale prole13; infine, il reato previsto dal § 173 StGB si configura anche quando siano impiegati contraccettivi o in caso d'impossibilità fisica di generare (compresi i rapporti omosessuali), sì che una finalità “eugenetica” non darebbe comunque conto dell'estensione del divieto.
d) Una convinzione sociale, culturalmente e storicamente fondata, circa la “meritevolezza di pena” dell'incesto non è altro che sinonimo di una morale dominante, e dunque non dovrebbe essere argomento a sostegno di un'incriminazione14; anche se si volge tale argomento nella tutela dalla reazione di indignazione e di ribrezzo suscitata dalla violazione del tabù, esso resta inaccettabile, almeno se si muove dall'esatta premessa che codesti sentimenti non possono guidare le scelte d'incriminazione né fungere da beni giuridici15; il solo tentativo di appellarsi ad una convinzione storico-culturale dimostra l'insufficienza degli altri scopi16.
Anche l'utilizzo da parte del Bundesverfassungsgericht del materiale empirico a sua disposizione è stato oggetto di discussione.
Quanto al sapere scientifico, il parere del Max-Planck-Insitut cita sì l'esistenza di studi sulle conseguenze psicologiche e genetiche dell'incesto, ma, al tempo stesso, ha premura di far presente l'assenza di risultati certi17. Rispetto al danno alla famiglia, il parere evidenzia come l'incesto maturi in contesti familiari già compromessi, atteggiandosi a conseguenza e non a causa di disagio18. Infine, nell'ottica della sussidiarietà penale, i dati emergenti dal parere fornirebbero spunti in vista dell'adozione di misure assistenziali e non di una pena19.
Quanto al dato storico-comparato, per il Bundesverfassungsgericht la criminalizzazione dell'incesto nella maggior parte degli ordinamenti esaminati dall'Istituto friburghese20 rileva come dato squisitamente quantitativo; uno sguardo alla qualità di quegli ordinamenti avrebbe dovuto sconsigliare di computare Paesi dov'è prevista la detenzione a vita per simili comportamenti (come accade in qualche legislazione statale nordamericana) ed esperienze remote come il Levitico o il codice di Hammurabi, per l'evidente incomparabilità con lo Stato di diritto tedesco21; suggerendo, al contrario, maggiore sensibilità verso le codificazione che hanno rinunciato all'incriminazione, più recenti e più vicine all'ordinamento tedesco (Francia e Spagna)22. Infine, per quanto concerne la supposta convinzione sociale sulla meritevolezza di pena, è stato autorevolmente osservato che, pur avendo il caso – anche prima della sentenza – subìto una lunga esposizione mediatica, dai relativi resoconti non traspare alcuna «tendenza impellente alla punizione»23.
 
3
La decisione della Corte EDU



La delusione seguita alla sentenza della corte costituzionale, a quanto consta, non è stata contemperata da alcuna particolare attesa riposta nell'annunciato ricorso alla Corte EDU. Questa Corte non dispone di strumenti istruttori maggiori di quelli impiegati dal Bundesverfassungsgericht; la dimensione empirica del suo giudizio emerge piuttosto dall'essere, in ogni caso, un giudizio sul caso concreto24. Del resto, la Corte europea non svolge un controllo di costituzionalità né incarna un ulteriore grado di giudizio rispetto ad esso25. La brevità della decisione con cui essa respinge il ricorso sul § 173 StGB diviene una prevedibile conseguenza dell'ampiezza di sforzi argomentativi profusi dall'autorità nazionale.
Il ricorso era stato incentrato sull'art. 8 CEDU, sotto il profilo della violazione del diritto alla famiglia, dal momento che le plurime condanne impedivano al ricorrente di educare i figli, e del diritto alla vita privata, in specie del diritto alla libertà sessuale26. Il ricorrente (P.) invocava l'assenza di un “bisogno sociale impellente” (pressing social need) a giustificazione dell'interferenza nel suo diritto, così come l'insufficienza delle argomentazioni addotte dal Bundesverfassungsgericht a sostegno del § 173 co. 2° StGB27. Riguardo alle circostanze del caso concreto, egli rilevava come l'autorità nazionale non avesse tenuto in debita considerazione il fatto che i due partner della relazione incestuosa non erano cresciuti insieme e che, nel loro caso, l'incesto è da intendere come effetto e non causa di scompensi familiari28. Infine, con specifico riferimento alla tutela della morale, il ricorrente sottolineava che l'eventuale abrogazione della norma che criminalizza l'incesto di certo non fiaccherebbe il tabù29.
La Corte europea ha ritenuto che la materia sia effettivamente riconducibile all'art. 8 CEDU: ha ravvisato un'“interferenza” con il diritto alla vita privata nelle predette articolazioni30. Ciò è in sintonia con la progressiva espansione manifestata dalla nozione di “vita privata” nella sua giurisprudenza31. L'interferenza patita dal ricorrente supera però positivamente il vaglio imposto dal comma 2° dello stesso art. 8. Riprendendo, in sostanza, il giudizio del Bundesverfassungsgericht, al § 173 StGB si attribuisce lo “scopo legittimo” di proteggere la “morale” (morals) e “i diritti altrui” (rights of others), cioè l'ordine familiare, la libertà sessuale e l'integrità genetica.
Nel ponderare tali scopi con il diritto sacrificato, si assume a fattore decisivo il margine di apprezzamento, sì che, come talvolta accade nella giurisprudenza della Corte, proporzionalità e margine si sovrappongono quali fasi indistinguibili del bilanciamento32. Nell'ambito di tale giudizio, il dato comparatistico è interpretato a favore della compatibilità della norma tedesca con la Convenzione. Manca un “consenso europeo” sulla liceità degli atti sessuali consenzienti tra fratelli, ma la maggior parte degli Stati provvede alla loro criminalizzazione. Inoltre, siccome si discute di morale, risulta che lo Stato debba beneficiare di un ampio margine di apprezzamento, nonostante l'interferenza del divieto d'incesto con un aspetto intimo della sfera individuale quale la sessualità33.
Riguardo poi alle circostanze del caso concreto, la Corte richiama le valutazioni compiute sia dal Bundesverfassungsgericht che dell'autorità giudiziaria tedesca, ritenendole corrette anche alla luce di un particolare: K. (la sorella), in virtù della differenza d'età e della morte della madre, era psicologicamente debole e perciò dipendente da P.; il che attesterebbe una volta di più la legittima finalità tutoria perseguita dalla norma penale34. Tuttavia, ci preme subito chiarire che questo dato è stato ingiustamente enfatizzato: il disagio psicologico di uno degli attori non è un requisito della fattispecie in considerazione (cioè del § 173 StGB); se c'è un disagio, il fatto può essere sussunto in una forma di abuso tipizzata nel codice penale tedesco (§ 174 ss. StGB)35, ma nessuna tutela ci si può attendere dal reato d'incesto, che, come detto, non conosce una vittima ed è realizzato anche dall'autore disagiato, salvo giustificarlo o scusarlo36 (come accaduto a K.). Pertanto, la presunta dipendenza psicologica di K. avrebbe dovuto essere esclusa dal giudizio della Corte.
In realtà, la fitta matassa di temi da cui era stata percorsa la questione di costituzionalità del § 173 StGB, in sede europea, è rappresa e risolta attorno a uno snodo argomentativo fondamentale: se l'autorità nazionale abbia operato nei limiti del margine di apprezzamento riconosciuto allo Stato. Occorre dunque dedicare qualche approfondita riflessione a questo argomento, per poi passare a considerazioni di spessore più marcatamente penalistico.
 
4
Il margine di apprezzamento



Il margine di apprezzamento è definito come l'ampiezza della «deferenza o errore» concesso agli organi nazionali, prima che la Corte dichiari la violazione della Convenzione da parte degli stessi37. Si tratta di una classica tecnica argomentativa adoperata dalla Corte, che, anche se spesso appellata come “dottrina”, difetta di una compiuta teorizzazione in grado di controllarne i presupposti e lasciarne prevedere gli esiti; tanto più che i contesti in cui se ne fa uso sono diventati vari e molteplici38.
Fondato non su specifiche norme, bensì su un richiamo generale alla sussidiarietà della Convenzione, il margine d'apprezzamento cominciò ad essere applicato in relazione all'art. 15 CEDU, vale a dire quale parametro di valutazione delle misure in deroga agli obblighi convenzionali adottabili dai Paesi in caso di stato d'urgenza. Rispetto a tali deroghe, la Corte ha altresì formulato l'argomento secondo cui lo Stato sarebbe in una “migliore posizione” per valutare la sussistenza delle condizioni d'urgenza39. Una traccia della dottrina del margine si rinviene, poi, in relazione al divieto di discriminazione previsto nell'art. 14: qui, tuttavia, il parametro è stato declinato in termini non distinguibili dal principio di ragionevolezza e di proporzionalità40.
In seguito, lo strumento è stato esteso ad altre parti della Convenzione, in particolare ai diritti previsti dagli artt. 8-11, dove è molto accentuata la differenziazione delle soluzioni caso per caso41. Queste disposizioni, infatti, accettano l'eventualità che gli Stati pongano restrizioni – “interferenze” – ai diritti in esse racchiusi, fissandone i relativi presupposti. Le restrizioni statali, oltre ad essere coperte da una previsione legislativa, devono essere “necessarie”, in una “società democratica”, al perseguimento dei fini indicati dalle citate disposizioni: sicurezza nazionale, pubblica sicurezza, benessere economico, difesa dell'ordine e prevenzione dei reati, protezione della salute o della morale, protezione dei diritti e delle libertà altrui. Normalmente, il margine è applicato dalla Corte mediante un procedimento in quattro fasi: si rileva un'“interferenza” nel diritto; si accerta se essa è prescritta dalla legge; si appura se il suo scopo rientri tra quelli legittimi previsti dalle clausole di contemperamento; se ne verificano proporzionalità e necessità in una società democratica e l'esistenza di un “pressante bisogno sociale” nell'ordinamento nazionale42. A parte ciò, la Corte individua un nucleo di diritti e dei diritti (core rights), che almeno in linea di principio, in quanto strettamente pertinente all'individuo, non dovrebbe essere mai passibile di restrizioni43.
 
4.1
(Segue) Tentativi di concettualizzazione



In letteratura, si rinvengono vari tentativi di conferire alla dottrina del margine d'apprezzamento un fondamento più saldo rispetto a quanto di solito faccia la Corte. Possiamo proporre solo una rapida sintesi.
Ad un primo sguardo, il tema pare riconducibile ad una questione interpretativa: il ricorso ad un margine è dovuto alla insopprimibilità dei “concetti giuridici indeterminati” e delle “clausole generali”, presenti anche nelle disposizioni convenzionali (in specie negli artt. 8-11), alle quali l'interprete è tenuto a dare un effettivo contenuto, data la non uniformità di vedute dei vari Stati, specialmente rispetto ai giudizi morali44. In questi termini, il margine d'apprezzamento sarebbe la soluzione, al livello della Convenzione, di un problema che si pone anche negli ordinamenti nazionali45. Si tratta di un'impostazione che giustifica il margine, ma non detta criteri per governarlo.
Al di là di un legame con il concetto di “discrezionalità”, vigente anche negli ordinamenti statali, si è anche evidenziato come il margine d'apprezzamento sia un fenomeno dovuto soprattutto ai complessi equilibri tra ordinamenti nazionali e convenzionale: frutto di un compromesso necessario tra la sovranità statale, non soppressa dalla Convenzione, e potere di controllo della Corte europea46. Questo compromesso sarebbe giustificato dal fatto che la CEDU rappresenta uno standard minimo universale di tutela dei diritti, al di sotto del quale gli Stati non possono muoversi, ma al di sopra del quale essi conservano un potere discrezionale. La circostanza si scontra però col fatto che la Corte, quando applica il margine, non definisce quasi mai lo standard minimo di tutela col quale paragona la soluzione dello Stato di volta in volta convenuto47.
La nozione di margine è stata anche inserita nella più ampia teorizzazione di un «pluralismo ordinato», come obiettivo dell'armonizzazione tra diversi ordinamenti48. In questa prospettiva, l'idea di un margine rappresenterebbe una preziosa risorsa concettuale, da non confondere con il problema dell'interpretazione dei testi normativi. Esisterebbero, infatti, un margine di interpretazione, che secondo un meccanismo consolidato è concesso al «destinatario intermedio» della norma (in particolare al giudice sovranazionale, che “emette” una norma interpretando la Convenzione), ed un margine di apprezzamento, riferibile invece al «destinatario finale» della norma, nel nostro caso uno Stato, «che si vede autorizzato a fare un passo di lato, a non adeguare precisamente la sua condotta alla norma, a non sottomettersi esattamente alla regola»49. Quest'idea costringe a deviare l'attenzione dalla “conformità” alla “compatibilità”, intesa come “prossimità sufficiente” al contenuto della regola50.
A questo punto, tenendo presente che in alcune materie, tra cui quelle indicate dagli artt. 8-11 CEDU, margine d'interpretazione e margine d'apprezzamento si cumulano, onde evitare applicazioni arbitrarie della regola, entra in gioco la logica flou, sostitutiva della vecchia logica binaria basata sulla secca alternativa vero/falso, appartenenza/non appartenenza. La logica flou cattura la complessità del pluralismo, analizzando un enunciato sulla base della sua approssimazione alla verità o dell'eccessivo allontanamento dalla falsità51; in ciò essa contribuirebbe ad un avvicinamento dei differenti sistemi nel senso di una loro armonizzazione e non identità. Questa teorizzazione – ben più ricca e complessa di quanto qui si possa riassumere – ha un'indubbia forza suggestiva. È però esposta alle difficoltà cui va incontro la logica flou (o fuzzy) nel momento in cui è applicata al ragionamento giuridico52; e, soprattutto, più che formulare un parametro preciso alla luce del quale applicare il margine, si limita a fornirne presunte coordinate logiche53.
 
4.2
(Segue) Critiche



In realtà, come pure è stato osservato, il margine di apprezzamento è un istituto doppiamente ancipite. Ne è duplice il fondamento: “ideologico-normativo”, radicato nell'idea di abbinare concetti opposti come unità/diversità e “europeismo”/sovranità, e “tecnico”, ancorato alla sussidiarietà della Convenzione, che induce a ritenere lo Stato in una “migliore posizione” per valutare determinate questioni54. Egualmente duplice è il contenuto del margine, inerente a due diversi profili della Convenzione: a) i diritti presenti nella Convenzione; b) gli obblighi di cui le parti contraenti sono investiti55.
a) Nel primo senso, si ha un concetto “sostanziale” di margine di apprezzamento, che si risolve in un bilanciamento tra libertà dell'individuo e finalità collettive (come avviene tipicamente negli artt. 8-11 CEDU). Questo concetto si sovrappone, problematicamente, con la proporzionalità, o con alcuni dei suoi momenti56. Si è anche rilevato che, nell'ambito del bilanciamento da essa compiuto, la Corte non avrebbe bisogno di riferirsi ad un “margine d'apprezzamento”, che rischia solo di offuscare la linearità argomentativa del giudizio di proporzionalità57.
b) Nel secondo senso, si ha un concetto di margine di tipo “strutturale”, che trae origine dalla natura di organo internazionale della Corte, tenuta a rispettare la sovranità delle parti contraenti: ciò da cui nasce la deferenza verso gli Stati in quanto “meglio posizionati” rispetto a una questione58. In tale ottica, il margine fungerebbe da premessa logica del giudizio, eventuale e successivo, di ragionevolezza e proporzionalità; quando accerta l'esistenza di un margine, in altri termini, la Corte arretra innanzi a un limite al suo potere di giudicare, di fatto, senza decidere sulla questione59. Assecondando questa linea di pensiero, si è anche proposto di considerare il margine alla stregua di una regola di ripartizione della giurisdizione, ma l'indecifrabilità dei presupposti operativi, non ricostruibili preventivamente ma solo caso per caso, inficia anche questo tentativo di concettualizzazione60.
Questo incerto stato di cose giustifica le numerose critiche ricevute dal criterio in esame.
Si è rilevato come un'uniforme teorizzazione del margine non sia possibile e, benché i problemi ai quali esso tenta di opporsi siano reali, il suo impiego, a lungo andare, finisca per celare le reali argomentazioni alla base delle decisioni della Corte61. In maniera più veemente, è stato detto che i due parametri sui quali si regge la dottrina del margine, ossia un «bilanciamento tra l'importanza del diritto e l'importanza della restrizione» (secondo cui il margine d'apprezzamento si arresta quando il diritto è attaccato nel suo nucleo) e – come diremo – il criterio del “consenso europeo”, rappresentano una “minaccia” per la rule of law: il bilanciamento è null'altro che una giustificazione a posteriori di una decisione presa sulla base di argomenti non evincibili dalla motivazione; il criterio del consenso è applicato dalla Corte in maniera «imprecisa, imprevedibile e spesso arbitraria»62.
Queste preoccupazioni trovano espressione anche in sede istituzionale. Secondo una nota opinione dissenziente, il margine reca con sé il “relativismo”, ma, «dove sono in discussione diritti umani, non c'è spazio per un margine di apprezzamento che permetterebbe agli Stati di decidere cosa è accettabile e cosa non lo è»; le affermazioni su un margine nazionale di apprezzamento sarebbero perciò solo «circonlocuzioni superflue, utili solo ad indicare astrusamente che lo Stato può fare qualcosa che la Corte non ritiene incompatibile coi diritti umani»63.
Questo profilo critico emerge con particolare evidenza quando, tra le limitazioni opponibili dallo Stato ai diritti umani, viene in gioco la morale.
 
5
(Segue) Il “consenso europeo” rispetto alle questioni morali



Quando investe la tutela della morale, la verifica del margine di apprezzamento si arricchisce di ulteriori criteri di giudizio. La giurisprudenza della Corte europea muove dalla circostanza secondo cui le opinioni morali cambiano a seconda dello spazio e del tempo, ragion per cui gli Stati sono meglio “posizionati” nel valutare la necessità di una restrizione64. Oltre all'argomento della “migliore posizione” del singolo Stato, la Corte fa riferimento a un “consenso” eventualmente creatosi tra gli Stati contraenti rispetto a una determinata questione: uno standard morale comune.
Consenso e margine di apprezzamento, in linea di principio, dovrebbero stare in relazione di proporzionalità inversa: più ampio è il consenso diffuso tra le legislazioni nazionali rispetto ad una certa questione, minore è il margine di manovra concesso al singolo Stato rispetto alla medesima questione, e viceversa65. Al di là della talvolta intrinseca difficoltà di appurare un consenso mediante indagini comparative66, già solo in questi termini, si assume a parametro della decisione un dato in sé avverso all'universalismo dei diritti umani67: “consenso” esterno o “forze vitali” interne ad un Paese sono sinonimi di “maggioranza”68 e, ove a quest'ultima si riconduca una morale da contrapporre a un diritto fondamentale, il margine di apprezzamento diviene il mezzo per reprimere stili di vita eterogenei rispetto a quelli riconducibili alla maggioranza. Si può contestare la pretesa universalità dei diritti su base filosofica69, ma dovrà riconoscersi che una loro restrizione su base maggioritaria contraddice una delle premesse storiche dei diritti stessi e una delle principali funzioni della Corte: la tutela delle minoranze70.
Va detto altresì che già nelle prime applicazioni la Corte ha assunto un atteggiamento instabile rispetto al nesso tra margine di apprezzamento e consenso71. Nel caso Handyside, del 1976, dov'era in discussione la pubblicazione di un opuscolo giudicato osceno in Inghilterra, ma diffuso nella maggior parte degli Stati membri, quest'ultima circostanza non sortì effetto alcuno sull'ampiezza del margine72. Nel caso Dudgeon, del 1981, per contro, la liceità delle pratiche omossessuali presso la maggior parte degli Stati fu tenuta in debita considerazione ai fini dell'affermazione della violazione73.
Questo bilanciamento tra diritti e morale, mediato dal “consenso”, è oggi al centro del controllo di delicate questioni etiche. Esemplari due casi (attinenti al diritto penale, o in senso lato “punitivo”).
Nel caso A, B e C contro Irlanda, del 2010, la Grande Camera, nel bilanciare il diritto alla vita del nascituro con il diritto al rispetto della vita privata delle ricorrenti, riconosce all'autorità irlandese un margine di apprezzamento nell'imposizione del divieto di aborto – nel caso in specie sanzionato con pene draconiane –, pur in presenza di un ampio consenso, espresso dagli altri Stati contraenti, nei confronti di pratiche abortive finalizzate a tutelare la salute della madre o permesse in virtù di ragioni socio-economiche74. Per la Corte assume “importanza centrale” l'assenza di un'unanime soluzione scientifica relativa all'inizio della vita, da cui si ricaverebbe l'irrilevanza del consenso determinatosi negli Stati sull'accesso alle pratiche abortive75, unitamente alla particolare valenza morale che assume il divieto d'aborto in Irlanda76 ed alla circostanza secondo cui la legge irlandese non proibisce di andare all'estero ad abortire e di ricevere un'informazione sanitaria al riguardo anche in Irlanda77.
È difficile non concordare con l'opinione dissenziente allegata a questa pronuncia. Non è dato comprendere cosa centri l'incertezza scientifica sull'inizio della vita con l'ammissibilità di pratiche abortive, inequivocabilmente riconosciute nella maggior parte degli Stati, le quali muovono dal bilanciamento dei diritti del nascituro con i diritti della madre, indipendentemente dal momento in cui è fissato l'inizio della vita. Né si spiega il privilegio accordato dalla Grande Camera alle visioni morali (solo presumibilmente) imperanti nella popolazione irlandese contro lo standard acquisito dal resto delle legislazioni europee. Inconsistente, poi, il riferimento alla liceità di un viaggio all'estero per abortire, essendo la questione, evidentemente, se l'art. 8 sia violato da un preciso divieto vigente in Irlanda78 (per tacere del fatto che tale ragionamento, in pratica, giustifica un politicamente poco accorto, e molto poco equo, turismo abortivo).
Nel caso S.H. e altri contro Austria, del 2011, sul divieto di fecondazione eterologa, la Grande Camera, ribaltando la decisione di prima istanza della Corte, ha riconosciuto un margine di apprezzamento nell'imposizione di un divieto di fecondazione eterologa in vitro – nel caso in specie sanzionato in via amministrativa –, nonostante il fatto che un divieto di tale portata – comprendente sia la donazione di ovuli che di sperma – viga solo in altri tre Stati, oltre a quello convenuto, e pur riconoscendo «una chiara tendenza nella legislazione degli Stati contraenti verso la liceità della donazione di gameti ai fini della fecondazione in vitro, che riflette un consenso europeo emergente». Questo incipiente consenso, infatti, «riflette uno stadio di sviluppo nell'ambito di un campo particolarmente dinamico del diritto e non restringe in maniera decisiva il margine d'apprezzamento dello Stato»79. Tra “consenso” e “trend” corre una distinzione molto sottile: l'ultimo concetto pare annunciare un futuro cambiamento di opinione, ma non comporta una violazione attuale; il che non può che disorientare gli Stati80 (oltre che i potenziali ricorrenti). Per altro verso, la pronuncia si regge su una discutibile (omessa) presa in considerazione del “fattore tempo”, cioè dell'effetto che, in certi campi della legislazione, il progresso della tecnica e l'evoluzione dalla coscienza sociale dovrebbero esercitare sul giudizio della Corte81.
Nelle pronunce citate, non solo il margine di apprezzamento si conferma argomento intrinsecamente scivoloso, ma vede vacillare due suoi (fragili) connotati strutturali: “consenso” e “fattore tempo”. È percepibile una malcelata volontà di Strasburgo di non scavalcare gli Stati in certe questioni; volontà attestata, in alcuni casi, dai bruschi cambiamenti di rotta imposti dalla Grande Camera a seguito delle vivaci polemiche suscitate dalle decisioni di prime cure82.
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Ritornando al caso Stübing, non è superfluo premettere che il reato d'incesto, almeno attualmente, è materia politicamente meno scottante di quelle appena menzionate. Lo dimostrano, oltre alle incessanti critiche rivolte all'incriminazione da parte della scienza penalistica83, l'atteggiamento dei media e dell'opinione pubblica, che hanno guardato alla vicenda dei due fratelli di Lipsia più con umana comprensione che con fobia84, talvolta indignandosi più per la reazione della giustizia che per il fatto in sé85. La norma penale sull'incesto non è altro che un “relitto”86. Nondimeno, gli scopi, che in primo luogo il Bundesverfassungsgericht le ha (discutibilmente) attribuito, ne rinvigoriscono il sottofondo morale87. Con tale zavorra la norma è approdata alla Corte EDU, la quale ha avuto motivo d'invocare la dottrina del margine.
La mancanza di un “consenso europeo” è supportata innanzitutto da un dato numerico. Il numero di Stati che criminalizzano l'incesto non prova da sé il consenso. La Corte richiama però anche la normativa extra-penale (divieto di contrarre matrimonio), deducendone la mancanza di evidenze relative ad un “trend” diretto alla depenalizzazione («trend towards a decriminalisation»)88. Anche in tal caso, non può farsi altro che rilevare un utilizzo quantitativo e acritico della comparazione. La nozione di “trend” si fa ancor più ambigua. La Corte, poi, non soppesa appieno la lamentata interferenza con il nucleo inviolabile della vita privata, nel caso in specie la vita sessuale (al contrario di quanto risulta dal caso Dudgeon)89; d'altra parte l'esatta individuazione di questo nucleo, come visto, è uno dei nodi irrisolti della dottrina del margine di apprezzamento.
Il margine di apprezzamento mostra anche in quest'occasione la sua capacità d'intorbidire il giudizio di proporzionalità.
La serie di scopi assegnati dalle corti, europea e tedesca, al divieto penale è considerata una restrizione proporzionata del diritto alla vita privata del ricorrente. Notiamo, tuttavia, che il bilanciamento non tiene conto del fatto che l'interferenza nel diritto umano è qualificata come “reato” e che la libertà personale, nel caso di P., è stata in concreto limitata90 (l'interferenza, cioè, non si è manifestata soltanto sotto forma d'imposizione di un divieto, ma si è sostanziata in un'effettiva ed intensa ingerenza del potere statale nella sfera personale)91. Sono dati che la Corte potrebbe prendere in considerazione: dovendo giudicare un caso concreto, e non sentendosi vincolata alle “etichette” con cui lo Stato classifica illecito e sanzione, essa ha una completa visione degli elementi da ponderare92. Escludendo, per i motivi anzidetti, l'inconferente bene della libertà sessuale, ci chiediamo se davvero la confusione di ruoli familiari, una diffusa convinzione morale e una scomposta finalità eugenetica valgano quanto una restrizione della libertà come quella inflitta a P.
D'altra parte, già le incertezze scientifiche vertenti su tutti questi “scopi” – il c.d. “margine epistemico” – imporrebbero una più attenta valutazione del legislatore, che dovrebbe indirizzare la propria reazione verso tipologie di intervento più miti della pena93. Inoltre, se tra gli “scopi” ora menzionati, di fatto, solo l'ordine della vita familiare possiede una parvenza di “bene” di rango costituzionale – la cui nozione è però difficilmente ricostruibile in un ordinamento laico94 –, è anche vero che la famiglia è un bene collettivo (una “formazione sociale”, nei termini della nostra Costituzione), la cui tutela dovrebbe arretrare quando è in gioco un bene personale come la libertà del singolo95. Per altro, nel caso di P., la famiglia come istituzione, ispirata a un “ordine”, esiste solo idealmente; l'unica famiglia esistente al momento dell'intervento penalistico era quella nata dall'unione incestuosa con K.: in fin dei conti, la famiglia in concreto è stata sacrificata all'altare della famiglia ideale.
Non solo. Se la specificità del diritto penale fosse debitamente considerata, non avrebbe pregio il riferimento della Corte al divieto (extra-penale) di contrarre matrimonio, previsto anche negli ordinamenti dove l'incesto non è punito, al fine di rintracciare una diffusa ostilità degli Stati membri nei confronti dell'incesto. Il divieto extra-penale potrebbe anzi essere letto come sintomo della non necessità della pena e della perseguibilità con altri mezzi, meno opprimenti, della finalità di preservare il tabù (o qualunque altra remota finalità che si celi dietro di esso).
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Al di là della diversità di prerogative e di funzioni delle corti europea e costituzionale tedesca, la sopravvivenza dell'incesto ad un complesso sistema di tutela multilivello dei diritti non è un incidente di percorso, e deve sollecitare qualche riflessione. Avvertiamo un problema strutturale inerente al controllo delle norme penali: l'impossibilità di verificare, non solo questioni relative alla legalità dell'incriminazione (come proibire), ma anche al profilo sostanziale dell'incriminazione (cosa proibire)96.
Quantunque in termini diversi (Sozialschädlichkeit, harm principle, offensività), la necessità di un controllo sostanziale sulle norme penali ha attecchito nella scienza penalistica europea, per la quale, per esser tale, un reato deve essere costruito attorno ad un “danno”97. La proporzionalità98, dal suo canto, è un procedimento che non orienta la ricerca di un bene passibile di danno, ma è semmai orientato da qualche valore che la precede99. Cioè, presuppone l'individuazione di uno scopo legittimo100. Senza una selezione preliminarmente orientata a rilevare una dannosità qualificata, questo scopo può appiattirsi sulla ratio legis, limitata solo dalla non contrarietà ai valori costituzionali: un filtro eccessivamente ampio, oltre il quale non passano solo le incriminazioni dettate, ad es., da scopi razzisti, apertamente contrastanti con la democrazia o con la dignità umana101 (con le difficoltà ermeneutiche annesse a questi concetti). 
Nella tradizione penalistica filo-tedesca, come noto, l'esigenza di un controllo sostanziale ha preso forma nella categoria del bene giuridico, elemento di diagnosi critica della ratio legis, integrabile nel principio di proporzionalità102. Il bene giuridico è suscettibile di critiche e di miglioramenti teorici, ma rivendica pur sempre un'irrinunciabile pretesa critica verso la legislazione penale («gesetzgebungskritische[r] Anspruch»)103. Il bene giuridico, in altri termini, può guidare la scelta di uno scopo legittimo da immettere negli ingranaggi della proporzionalità, limitando la selezione ai valori non solo utili, ma anche strettamente necessari all'esistenza della società, anteponendo a quest'ultima la difesa dell'individuo104; beni non solo tutelabili, ma anche penalmente tutelabili105, afferrabili e non consistenti solo in astrazioni ideali o concezioni morali. Nella tradizione italiana, dove il bene giuridico si fonde (ma non si confonde) con il principio d'offensività106, si richiede un bene comparabile con quelli su cui incide la pena (l'arma più terribile di cui dispone l'ordinamento), cioè con la libertà personale107.
Su tali premesse, di ordine sostanziale, si regge la distinzione tra diritto penale e altri rami dell'ordinamento108, oltre che tra diritto penale e morale.
In Germania, queste premesse sono state sistematicamente rifiutate dal Bundesverfassungsgericht, che le considera al massimo auspici politici, non principi giustiziabili109. Il risultato, per certi aspetti paradossale, è che è stato molto molto più facile dichiarare incostituzionali norme processuali o relative alla protezione dei dati personali, in quanto contrarie al diritto alla riservatezza, che norme penali sostanziali prive di un bene giuridico, nonostante la ben più grave interferenza di queste ultime nei diritti fondamentali110.
Le medesime premesse appaiono estranee alla giustizia convenzionale111. Si ritiene, infatti, che l'utilizzo di determinati criteri di politica criminale, come la selezione di comportamenti offensivi di un bene giuridico, non sia oggetto di un diritto umano e che per tanto non rientri nel controllo della Corte europea dei diritti, il cui ambito è circoscritto al «divieto per le autorità statali di incriminare e punire una condotta che costituisca essa stessa normale esercizio di uno dei diritti garantiti dalla Cedu»112. In questi termini, un verdetto di compatibilità convenzionale d'incriminazioni alquanto discutibili, come l'incesto, appare un'evenienza tutt'altro che sorprendente.
A ciò va aggiunto che gli artt. 8-11 CEDU, nel selezionare gli interessi legittimanti una restrizione dei diritti ivi tutelati, abbozzano macro-valori piuttosto vaghi113, acconsentendo, tra l'altro, a che siffatti valori siano attinti dalla morale. Quest'ultima114 è sempre una presenza «irritante» per il penalista115, la quale rischia di far apparire legittima qualunque oggettività giuridica, purché, appunto, affine ad una pretesa morale. Ne deriva che, sebbene nel sistema convenzionale si sia scorto l'ultimo avamposto del garantismo penale116, dal giudizio della Corte europea sono lontani proprio alcuni presupposti essenziali del garantismo: separazione tra diritto e morale, teoria del bene giuridico e principio di offensività117.
Si potrebbe osservare, certo, che se questi assunti garantistici non fanno breccia in una corte costituzionale, a maggior ragione sono destinati a rimanere fuori dal giudizio di una corte internazionale preposta al controllo dei diritti umani. Tra le altre cose, una verifica sul contenuto delle incriminazioni esporrebbe la Corte europea a delicati giudizi di valore e implicherebbe un'ingerenza nelle scelte politico-criminali degli Stati. Si tratta di obiezioni improntate a realismo, non sconosciute al dibattito interno sul costituzionalismo penale118; solo che, all'argomento della tutela della maggioranza parlamentare, esse sostituiscono (o aggiungono) quello della sovranità statale.
 Ma non può farsi a meno di notare che il linguaggio dei diritti favorisce in ogni caso l'ingresso di giudizi di valore nell'interpretazione giuridica119. L'individuazione di irrinunciabili core rights e la concessione di un margine nazionale di apprezzamento sono giudizi assai più precari della necessaria lesività del reato cara ai penalisti: quei criteri non ci dicono davvero in cosa siano diverse la criminalizzazione dell'omosessualità, apparsa inaccettabile in ogni sede, e quella dell'incesto, a tutt'oggi risparmiata in ogni sede; più modestamente, essi forniscono una veste retorica, rispettivamente, ad un mutato o immutato indirizzo sociale circa la reprimibilità di certi comportamenti; non somministrano impulsi critici, parafrasano (congetturate) convinzioni sociali.
Eppure il sistema convenzionale si è rivelato, per certi aspetti, assai incisivo sul versante “contenutistico” della politica criminale. Un giudizio di valore, orientato alle conseguenze e non alle “ etichette” , risiede, ad esempio, nell'elaborazione di una “materia penale” da parte della Corte europea120 («il volano dell'armonizzazione delle garanzie»)121; ed anche nell'individuazione di obblighi positivi d'incriminazione, che problematicamente si affaccia nell'attività della Corte122, costituendo una sicura intromissione nelle scelte politico-criminali degli Stati.
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Per finire, una breve riflessione sul diritto italiano. Il reato d'incesto di cui all'art. 564 c.p. ha un'ampiezza diversa dal § 173 StGB. Nella fattispecie italiana, a differenza di quella tedesca, v'è l'estensione della punibilità agli affini in linea retta; la condotta incestuosa non è definita, sì che, almeno secondo un'interpretazione risalente, essa si riferirebbe solo alla congiunzione carnale tra soggetti di sesso diverso; infine, è necessario che al fatto segua un “pubblico scandalo”123. Una comparazione è possibile solo focalizzando un nucleo comune alle norme considerate: divieto di rapporti sessuali consenzienti tra persone appartenenti alla stessa famiglia.
L'art. 564 c.p. è stato sottoposto a una questione di legittimità costituzionale, rispetto agli artt. 2, 3 co. 1°, 13 co. 1° e 27 co. 3° Cost.; questione respinta, essenzialmente, sulla base dei seguenti assunti: a) è escluso che il bene giuridico del reato d'incesto sia di tipo eugenetico o afferisca all'integrità sessuale; b) il bene giuridico tutelato dall'art. 564 c.p. è l'ordine interno alla famiglia, colto in una determinata dimensione, alla quale il legislatore è padrone di ispirarsi, caratterizzata dal divieto di incesto come «ethos le cui radici si perdono lontano nel tempo»; c) il requisito del pubblico scandalo si giustifica in base ad «un non irragionevole bilanciamento (non infrequente ove si abbia a che fare con la vita familiare) tra l'esigenza di repressione dell'illecito e la protezione della tranquillità degli equilibri domestici da ingerenze intrusive, quali investigazioni della pubblica autorità alla ricerca del reato»; d) intesi in questi termini il bene giuridico e la funzione del pubblico scandalo, non v'è sproporzione rispetto alla libertà individuale124.
Il modo col quale la Corte italiana maneggia il bene giuridico e l'argumentum libertatis – quei concetti di cui abbiamo lamentato la sottovalutazione nelle sentenze delle corti tedesca ed europea – lascia alquanto perplessi125.
Per le ragioni già avanzate nei confronti della sentenza tedesca, è condivisibile l'esclusione di un bene eugenetico (a fortiori se si puniscono gli affini); è contestabile l'individuazione dell'ordine familiare come bene giuridico126. Soprattutto perché la Corte costituzionale muove dall'assoluta discrezionalità del legislatore nel rifarsi ad un “ethos”, contraddicendo, con ciò, le potenzialità critiche della categoria del bene giuridico (che dovrebbe essere afferrabile e autonomo dalla morale). La sentenza italiana dimostra, con ciò, come, manipolando la nozione di famiglia, sovrapponendone ordine ed ethos, si possa legittimare l'incriminazione di comportamenti privi di dannosità per le persone, quali i rapporti consenzienti tra affini in linea retta127.
Inoltre, pur volendo assumere l'ordine familiare a bene giuridico dell'incesto, ne deriverebbe un'invincibile contraddizione della disciplina italiana (e nel bilanciamento operato dalla Corte cost.): l'ordinamento vedrebbe nel diritto penale lo strumento idoneo alla salvaguardia della famiglia da perturbazioni incestuose; poi però, sempre che non ne segua uno scandalo (ed a prescindere dall'esatta definizione di questo concetto)128, lo stesso rinuncerebbe alla repressione penale in quanto meccanismo a sua volta perturbatore.
Sarebbe molto più coerente ammettere che l'art. 564 protegge tout court la morale familiare e che lo scandalo ne rende percepibile l'offesa129.
Anche alla luce del caso Stübing, l'ordinamento convenzionale non offrirebbe alcun rimedio a questa scelta. Sia l'ordine familiare che una determinata concezione morale, per la Corte europea, sono scopi legittimi del reato d'incesto; poiché la materia ha ad oggetto una questione morale, agli Stati è concesso un ampio margine di apprezzamento nella modulazione del divieto. La disciplina italiana è in linea con questa discutibile impostazione.
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1
Premessa



In base al Trattato sul funzionamento dell'Unione europea, i “diritti delle vittime della criminalità” rientrano tra le materie in cui il Parlamento europeo e il Consiglio possono stabilire norme minime attraverso direttive di armonizzazione penale (titolo V, capo IV, art. 82 § 2, lett. c)1. Tuttavia, l'interesse da parte degli organismi europei per la tutela della vittima non nasce con il Trattato di Lisbona, ma è assai anteriore: risalgono infatti agli inizi degli anni ottanta del secolo scorso i primi atti normativi europei in materia. Si tratta di un interesse riscontrabile in via generale nell'attività delle organizzazioni sovranazionali – sia a carattere universale, come l'ONU, sia a carattere regionale, come il Consiglio d'Europa e l'Unione europea – le quali hanno svolto e continuano tuttora a svolgere un importante ruolo di sollecitazione nei confronti dei legislatori nazionali, per secoli disinteressati alla vittima del reato2. Proprio in sede sovranazionale è stata data una prima concreta attuazione agli insegnamenti della vittimologia3, la quale, a partire dagli anni settanta del secolo scorso, abbandonato l'iniziale approccio eminentemente teorico, ha cominciato a svolgere un'attività di rivendicazione politica e sociale, volta all'ottenimento di veri e propri interventi concreti a sostegno delle vittime (c.d. vittimologia dell'azione)4. Infatti, prima dell'inizio della produzione di testi internazionali aventi ad oggetto la protezione delle vittime, gli interventi dei legislatori nazionali a favore di quest'ultime sono stati sporadici e perlopiù circoscritti ad un numero assai limitato di Paesi.
L'attenzione delle organizzazioni sovranazionali per la vittima del reato si è poi nel corso degli anni vieppiù intensificata, specie con il diffondersi di una criminalità di dimensioni transnazionali, la quale colpisce di frequente soggetti particolarmente vulnerabili5 e dunque, secondo gli insegnamenti della vittimologia, bisognosi di una particolare protezione ed assistenza6.
Questo lavoro mira a ripercorrere le principali tappe che hanno segnato l'affermarsi di una politica di protezione della vittima presso gli organismi prima della Comunità europea e in seguito dell'Unione europea, con l'intento di valutare le scelte operate in materia da tali organismi sovranazionali.
 
2
Le ragioni di una tutela della vittima in sede europea



Prima di passare in rassegna i testi europei concernenti la protezione delle vittime sinora prodotti, è necessario individuare la ratio giustificatrice di detti testi, vale a dire le generali ragioni a carattere politico-criminale e i principi che giustificano e nel contempo legittimano un intervento del legislatore europeo in siffatta materia.
Quanto alle più generali ragioni a carattere politico-criminale, esse vanno individuate nella necessità di potenziare ed armonizzare nei Paesi dell'Unione europea gli strumenti di protezione delle vittime; necessità che diviene oltremodo impellente alla luce del costante aumento nell'area europea del numero delle vittime di reato – spesso provenienti da Paesi diversi da quello di commissione del fatto criminoso – quale connaturale conseguenza della rimozione delle frontiere interne e della creazione di uno spazio unico ove i cittadini europei possono circolare liberamente7.
Quanto invece alle più specifiche basi giuridiche di interventi di armonizzazione in materia di tutela delle vittime, esse devono individuarsi nei principi della libera circolazione delle persone e dell'eguaglianza dei cittadini dell'Unione europea. Invero, l'assenza di norme minime per la protezione della vittima in tutti gli Stati dell'Unione può comportare una violazione di questi principi fondamentali del diritto europeo: si pensi, ad esempio, a come la mancata previsione in un dato Paese UE di un sistema pubblico di indennizzo per le vittime che non possono beneficiare del risarcimento ad altro titolo possa disincentivare l'ingresso in quel Paese dei cittadini degli altri Stati dell'Unione; ovvero a come l'operatività di questi sistemi pubblici di indennizzo unicamente a favore di vittime che abbiano la cittadinanza nello Stato in questione possa determinare – come affermato dalla Corte di giustizia nella sentenza Cowan del 2 febbraio 19898 – una violazione del divieto di discriminazione tra i cittadini dell'Unione, ora sancito all'art. 18 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea9.
Ovviamente si tratta di concetti diversi da quelli di natura solidaristica tradizionalmente invocati in ambito nazionale per giustificare gli interventi legislativi a tutela della vittima, ma che costituiscono un mezzo per declinare all'interno di una dimensione sovranazionale esigenze comunque già presenti a livello interno10.
Inoltre, la creazione del c.d. terzo pilastro e il correlato riconoscimento di una specifica competenza dell'Unione nella materia penale hanno legittimato – come si vedrà più dettagliatamente in seguito – un'attività europea di tutela delle vittime non più limitata all'ambito meramente risarcitorio, ma estesa al diritto penale sostanziale e processuale.
Oggi però, come visto, a seguito delle innovazioni introdotte dal Trattato di Lisbona, i diritti delle vittime della criminalità costituiscono una materia in cui gli organismi dell'Unione possono emanare direttive di armonizzazione penale, la cui base giuridica sarà pertanto ravvisabile in una disposizione specifica del TFUE.
 
3
Le fonti europee in materia di tutela della vittima



I testi normativi finora prodotti dall'Unione europea in materia di tutela della vittima possono essere suddivisi in due diverse categorie: da un lato quelli che si occupano della protezione della vittima in via generale e dall'altro lato quelli che riguardano la tutela delle vittime di specifici reati, in particolare lesivi dell'integrità fisica e morale delle persone, che colpiscono di frequente vittime vulnerabili (per esempio, lo sfruttamento e l'abuso sessuale dei minori e la tratta di esseri umani).
 
3.1
Le fonti a carattere generale



I testi riconducibili al primo gruppo, nei quali rientrano i più risalenti documenti normativi della Comunità europea in materia di tutela delle vittime del reato, sono ormai numerosi e possono individuarsi nei seguenti.
a) Il primo di tali testi è rappresentato dalla risoluzione del Parlamento Europeo del 13 marzo 1981 sull'indennizzo alle vittime di atti di violenza, in cui, dopo aver individuato la sua base giuridica nel principio della libera circolazione delle persone, si chiede alla Commissione di presentare una proposta di direttiva contenente norme minime in materia di indennizzo pubblico alle vittime di reati violenti, senza che rilevi la nazionalità di queste ultime quale condizione necessaria per beneficiare di detto indennizzo.
b) Quasi dieci anni dopo il Parlamento Europeo produce una nuova risoluzione, del 12 settembre 1989, sull'indennizzo alle vittime dei reati violenti, ove viene ribadita la necessità di armonizzare le legislazioni nazionali in tema di indennizzo alle vittime e in cui si giustifica l'obbligo statale al risarcimento delle vittime non solo in forza di esigenze solidaristiche, ma anche del principio di responsabilità degli Stati a far rispettare le leggi e a mantenere la pace sociale11.
c) Devono trascorrere altri dieci anni, segnati dalla nascita dell'Unione europea e dalla creazione dello spazio di libertà sicurezza e giustizia, per aversi un ampliamento dell'interesse europeo per le vittime, finora limitato al problema dell'indennizzo pubblico. E tale ampliamento di interesse si registra per la prima volta nella comunicazione della Commissione, del 14 luglio 1999, al Consiglio, al Parlamento europeo e al Comitato economico e sociale “Vittime di reati nell'Unione europea – Riflessioni sul quadro normativo e sulle misure da prendere”12, dove viene prevista la tutela della vittima, sollecitando un'analisi comparativa dei sistemi di risarcimento delle vittime ed eventualmente l'adozione di misure a livello europeo entro cinque anni13. Infatti, nella comunicazione in oggetto è auspicata l'adozione di misure a favore delle vittime operanti in una pluralità di direzioni: in primo luogo, verso la prevenzione dei reati anche attraverso l'organizzazione di campagne informative circa i fattori che favoriscono il rischio di vittimizzazione; in secondo luogo, verso un sistema di assistenza generale (medica, psicologica, legale, etc.) a favore delle vittime; in terzo luogo, verso la valorizzazione del ruolo della vittima nel processo penale e la prevenzione dei fenomeni di vittimizzazione secondaria14, nonché verso la diffusione della mediazione penale quale strumento alternativo per la definizione delle controversie generate da reato; in quarto luogo, verso l'adozione di un sistema pubblico di indennizzo, invitando al riguardo la ratifica della Convenzione del Consiglio d'Europa del 198315. Come sopra ricordato, con tale testo vengono poste le basi per un rafforzamento dei diritti delle vittime all'interno di un generale spazio europeo di libertà, sicurezza e giustizia, in cui viene richiesta l'elaborazione di norme minime sulla tutela delle vittime della criminalità (in particolare sull'accesso delle vittime alla giustizia e sui loro diritti al risarcimento dei danni, comprese le spese legali), nonché la creazione di programmi nazionali di finanziamento delle iniziative, sia statali sia non governative, per l'assistenza alle vittime e la loro tutela.
d) In seguito, il Consiglio adotta la decisione quadro n. 2001/220/GAI del 15 marzo 2001 relativa alla posizione della vittima nel procedimento penale, che è espressione del rafforzamento, all'interno dell'Unione europea, di una politica criminale di valorizzazione delle vittime in concomitanza con l'evoluzione del terzo pilastro. La misura in oggetto, che rappresenta il più importante testo normativo europeo finora emanato in materia di tutela della vittima nell'ambito del processo penale, mira a far sì che negli Stati membri sia riconosciuto alle vittime di fatti criminosi un ruolo effettivo e appropriato e che ad esse sia garantito un trattamento rispettoso della dignità personale durante il procedimento16.
Innanzitutto, la decisione quadro definisce, all'art. 1, la vittima come “la persona fisica che ha subito un pregiudizio, anche fisico o mentale, sofferenze psichiche, danni materiali causati direttamente da atti o omissioni che costituiscono una violazione del diritto penale di uno Stato membro”. Si tratta di una definizione, che – sebbene influenzata dalle elaborazioni vittimologiche in ragione della valorizzazione delle conseguenze psichiche dell'illecito17– risulta più ristretta rispetto a quella fornita dall'Onu nella risoluzione del 1985, in quanto da un lato non ricomprende le violazioni di beni a carattere collettivo e dall'altro lato il danno patito deve derivare direttamente dal reato, consentendo così il riferimento solo alle vittime dirette18. Manca poi una definizione di vittima “particolarmente vulnerabile” e tale assenza può ricondursi al fatto che sul concetto di vulnerabilità esistono posizioni differenti che si riflettono sulle scelte dei legislatori degli Stati membri. Infatti, in alcuni Paesi europei – come ad esempio l'Italia, il Regno Unito e la Francia – la vulnerabilità della vittima viene individuata da un punto di vista soggettivo, con riferimento alla fragilità fisica o mentale dell'offeso (ad esempio, minori ed infermi di mente); in altri Stati invece – come ad esempio la Spagna e i Paesi Bassi – vengono presi in considerazione i comportamenti atti a generare una situazione di fragilità nella vittima (per esempio, il terrorismo o la violenza domestica); in altri Stati ancora – quale ad esempio la Germania – al fine di assicurare la più ampia protezione si considera la vulnerabilità della vittima da un punto di vista tanto soggettivo quanto oggettivo (vale a dire muovendo dalle condotte che possono determinare la vulnerabilità)19.
Per quanto riguarda più nello specifico il contenuto della decisione quadro, sono essenzialmente tre i temi trattati20.
In primo luogo, la decisione quadro si interessa della posizione della vittima nel procedimento penale, mediante il riconoscimento ad essa di una serie di diritti esercitabili nel corso dell'intero procedimento, e quindi sia nella fase antecedente al processo, sia nel processo vero e proprio, sia infine nella fase successiva al processo. Innanzitutto viene riconosciuto alla vittima il diritto a partecipare al procedimento penale e l'obbligo per gli Stati di garantire ad essa durante il procedimento un trattamento rispettoso della dignità personale (art. 2)21. Viene inoltre riconosciuto alla vittima il diritto ad essere sentita durante il procedimento e di fornire elementi di prova (art. 3), senza però prescrivere il riconoscimento in capo ad essa della qualifica di parte processuale22: infatti, imporre agli Stati membri di fare assurgere la vittima alla qualifica di parte processuale avrebbe comportato un'ingerenza troppo forte in talune tradizioni processual-penalistiche nazionali – come ad esempio quella tedesca – ove la vittima mai può diventare parte processuale in senso stretto.
Per consentire la più completa partecipazione processuale della vittima, la decisione quadro prevede l'adozione di misure atte a ridurre le difficoltà linguistiche di comunicazione e comprensione nelle fasi più importanti del procedimento. Particolare attenzione è altresì mostrata nell'evitare i frequenti episodi di vittimizzazione secondaria: infatti, oltre al succitato dovere di trattare con rispetto la vittima, viene stabilito che ciascun Stato limiti le audizioni delle vittime ai soli casi necessari per il procedimento penale (art. 3); che la testimonianza venga raccolta con modalità protette ove ciò sia necessario per tutelare le vittime, specie quelle più vulnerabili, dalle conseguenze che possono derivare dalla loro audizione in udienza pubblica (art. 8); che i locali dove la vittima accede (uffici di polizia, locali dei servizi sociali ed ambienti giudiziari) siano strutturati secondo le esigenze di quest'ultima (art. 15); che le persone destinate ad intervenire nel procedimento o, più in generale, a venire in contatto con le vittime, specie le più deboli, abbiano un'adeguata formazione professionale (art. 14). La decisione quadro si preoccupa inoltre della incolumità della vittima durante lo svolgimento del processo penale, prevedendo al riguardo l'adozione, da parte degli Stati membri, di tutte le misure necessarie per preservare la sicurezza della vittima e dei suoi famigliari qualora esista una seria minaccia di atti di ritorsione o prova certa di un serio intento di intromissione nella sfera della vita privata (art. 8)23. Sempre al fine di consentire al meglio l'esercizio del diritto di accedere al processo, la vittima deve poter usufruire di un rimborso delle spese sostenute per la partecipazione (art. 7), e, in presenza dei requisiti, dell'assistenza legale gratuita o del gratuito patrocinio o di altre forme di assistenza (art. 6). Altro diritto fondamentale riconosciuto alla vittima è quello all'informazione (art. 4), il quale rappresenta un presupposto necessario per consentire ad essa l'esercizio del diritto alla partecipazione al procedimento penale. Al riguardo, la decisione quadro stabilisce che la vittima, fin dal primo contatto con le autorità incaricate dell'applicazione della legge, abbia accesso alle informazioni rilevanti, che la stessa decisione quadro provvede ad individuare; durante il procedimento, poi, la vittima deve essere avvertita del seguito dato alla denuncia e deve essere informata dei fatti, che, in caso di esercizio dell'azione penale, le consentano di essere a conoscenza dello svolgimento del processo penale, sempreché ciò non sia pregiudizievole per il processo stesso (art. 4).
Viene riconosciuto alla vittima il diritto al risarcimento del danno subito, consistente nel diritto ad ottenere in tempi ragionevoli una decisione relativa al risarcimento da parte dell'autore del reato nell'ambito del procedimento penale, nell'adozione di misure atte ad incoraggiare l'autore a risarcire adeguatamente la vittima e nella restituzione dei beni appartenenti alla vittima e sequestrati (art. 9)24. Trattandosi di una fonte destinata a regolamentare il ruolo della vittima nel processo penale, la decisione quadro in oggetto si limita a prevedere il diritto al risarcimento del danno esercitabile nei confronti del reo, senza alcun cenno all'indennizzo pubblico a favore delle vittime, a cui sono dedicate altri testi europei già esaminati e un importante documento specifico che verrà visto in seguito.
Infine, nella decisione quadro è prevista la necessità di prestare alla vittima un'adeguata assistenza in relazione a tutti i suoi possibili bisogni (legali, medici, psicologici, economici, etc.), anche, se richiesta, dopo il termine del procedimento penale (art. 13). Per realizzare tale assistenza è necessario che presso ciascun Stato membro esistano strutture idonee; cosa che in talune realtà, come ad esempio quella italiana, non accade ancora a causa della mancanza di una legislazione organica in materia e di una rete di centri su tutto il territorio nazionale – coordinati da un organismo centrale – destinati a prestare alle vittime tale attività di assistenza.
In secondo luogo, la decisione tratta, seppure non diffusamente, il tema della mediazione penale, prescrivendo agli Stati membri di promuovere la mediazione nell'ambito dei procedimenti per i reati ritenuti idonei a questo tipo di procedura (art. 10). Essa, come si sa, consiste in un particolare modello di giustizia, alternativo al tradizionale modello punitivo25, volto alla ricerca – prima o durante lo svolgimento del procedimento penale – di una soluzione negoziata tra la vittima e l'autore del reato con la mediazione di una persona competente. Si tratta di un tema particolarmente attuale e che trova una disciplina organica, per quanto concerne le fonti internazionali, nella raccomandazione n. (99) 19 del Consiglio d'Europa. L'Unione europea vuole quindi che la mediazione penale entri definitivamente a far parte degli ordinamenti degli Stati membri, trattandosi di un modello alternativo di definizione dei conflitti penali, che da un lato valorizza il ruolo della vittima e dall'altro lato persegue indubbiamente finalità di deflazione penale.
In terzo luogo, la decisione quadro affronta la questione dei diritti delle vittime residenti in un altro Stato membro26: si vuole da una parte evitare che le eventuali differenze processuali esistenti tra i Paesi dell'Unione europea costituiscano un ostacolo al principio della libera circolazione delle persone e dall'altra parte consentire ai cittadini dell'Unione, divenuti vittime di un reato in un Paese membro diverso dal proprio, di seguire il processo ed ottenere il risarcimento del danno una volta ritornati in patria. Più nello specifico, gli Stati membri devono assicurare che la vittima di un reato in uno Stato membro diverso da quello di residenza possa sporgere denuncia dinanzi alle autorità competenti dello Stato di residenza, qualora non sia stata in grado di farlo nello Stato in cui è stato commesso il reato o, in caso di reato grave, qualora non abbia desiderato farlo (art. 11, comma 2). Lo Stato membro in cui la vittima risiede, quando non esercita la propria competenza, può trasmettere la denuncia senza indugio all'autorità competente nel territorio dello Stato in cui è stato commesso il reato, che procederà secondo il proprio diritto nazionale (art. 12, comma 2). Per contro, nel caso in cui la vittima abbia sporto denuncia nello Stato di commissione del reato, l'autorità competente deve poter decidere sulla possibilità di raccogliere quanto prima la deposizione della vittima, evitandole di dover ritornare nel luogo di commissione del fatto per rendere testimonianza (art. 12, comma 1). In relazione alla partecipazione della vittima al procedimento penale, la decisione quadro – richiamando le disposizioni in materia di videoconferenza e teleconferenza, contenute nella Convenzione del 29 maggio 2000 relativa all'assistenza giudiziaria in materia penale tra gli Stati membri dell'Unione europea – prescrive ai Paesi membri di sfruttare il più possibile questi strumenti per l'audizione delle vittime residenti all'estero. Tale atto normativo va pertanto ad integrare gli artt. 10 e 11 della succitata Convenzione, obbligandone l'applicazione anche nei confronti delle vittime residenti all'estero, che dovranno essere sentite per videoconferenza o teleconferenza nel caso in cui non sia auspicabile o possibile la loro comparizione nel territorio ove si trova l'autorità giudiziaria procedente.
Orbene, lo statuto europeo della vittima nel processo penale ruota attorno a tre diversi pilastri: il diritto della vittima a partecipare “alla giustizia” quale forma primaria di compensazione simbolica della vittima, che si traduce tanto nel prendere parte al processo penale tradizione quanto nell'avvalersi di mezzi alternativi di definizione dei conflitti (in particolare la mediazione penale); il diritto alla compensazione monetaria per il danno subito dal reato; il diritto alla protezione della vittima dai rischi di vittimizzazione secondaria27. E per realizzare tali obiettivi viene per la prima volta utilizzato in materia uno strumento normativo vincolante per i destinatari, anche se – come noto – alla mancata trasposizione delle decisioni quadro non può conseguire una condanna da parte dei giudici di Lussemburgo che sia supportata da adeguate sanzioni28.
e) Nell'ambito del c.d. primo pilastro continua invece la produzione di testi diretti alla creazione di un sistema europeo di indennizzo pubblico per le vittime di fatti penalmente rilevanti, in ragione della nota ineffettività del risarcimento del danno a carico del reo, soprattutto nei casi in cui quest'ultimo non è identificato o versa in una situazione di insolvenza. Al riguardo, la Commissione delle Comunità Europee presenta, il 28 settembre 2001, il libro verde [COM (2001) 536] concernente il risarcimento alle vittime di reato, il quale stabilisce l'adozione sia di norme minime relative al risarcimento delle vittime a livello europeo, obbligando gli Stati membri a garantire alle vittime un livello ragionevole di risarcimento attraverso fondi pubblici, sia di misure volte ad agevolare l'accesso al risarcimento nella pratica, indipendentemente dal luogo (purché all'interno dell'Unione europea) di verificazione del reato.
Sulla scia delle richieste avanzate dal piano d'azione di Vienna e delle conclusioni del congresso di Tampere, il libro verde propone una consultazione sulle iniziative a livello comunitario in materia di risarcimento alle vittime dei reati, con l'intento di raggiungere un effettivo miglioramento dei criteri di valutazione del risarcimento alle vittime nel territorio europeo. Difatti, “la mancanza di convergenza tra i sistemi esistenti crea delle disparità per gli individui, a seconda del loro luogo di residenza o del luogo in cui il reato è stato commesso”29, e “il livello di risarcimento accordato differisce molto da uno Stato all'altro, a causa delle diverse ottiche o priorità in relazione all'azione in sostegno alle vittime ma anche a causa delle differenze nel tenore di vita degli Stati membri”30. Se è vero che i livelli di risarcimento in termini monetari non possono essere resi uniformi, è altrettanto vero che i principi sottesi a tali livelli, in termini di danni coperti, si possono uniformare al livello comunitario, con una conseguente armonizzazione tra le normative degli Stati membri.
Inoltre, un'iniziativa europea in materia di risarcimento alle vittime di reati potrebbe avere un'utilità concreta nella prospettiva della piena attuazione dei principi della libera circolazione delle persone e di eguaglianza dei cittadini comunitari.
E per realizzare tali obiettivi, il Comitato economico e sociale, con un parere del 27 maggio 2002 e il Parlamento europeo, con una risoluzione del 24 settembre 2002, individuano nella direttiva lo strumento più appropriato.
f) Due anni dopo, infatti, viene approvata la direttiva del Consiglio 2004/80/CE del 29 aprile 2004 “sull'indennizzo delle vittime di reato”31, la quale contiene una serie di prescrizioni agli Stati membri, affinché sia garantito un indennizzo equo ed adeguato alle vittime dei reati intenzionali violenti che non riescano ad ottenere il risarcimento del danno da parte dell'autore del reato e sia agevolato l'accesso al risarcimento statale in caso di reati commessi in uno Stato membro, diverso dallo Stato di residenza della vittima (situazioni transfrontaliere), mediante una cooperazione rafforzata tra le autorità degli Stati. L'indennizzo, pertanto, dovrà essere garantito nelle situazioni transfrontaliere e nazionali indipendentemente dallo Stato di residenza della vittima e dallo Stato membro nel quale si è verificato il reato (art. 1), ancorché il suo ammontare – che dovrà essere sempre equo ed adeguato alle vittime – sia lasciato alla discrezionalità dello Stato (art. 12). La direttiva indica inoltre le modalità di presentazione dell'istanza di indennizzo allo Stato nel cui territorio è stato commesso il reato (artt. 3-10), nonché una serie di disposizioni relative al regime linguistico delle richieste, per evitare che la diversità di lingua ostacoli il procedimento di riparazione (art. 11).
g) Venendo a tempi più recenti, si deve ricordare la risoluzione del Consiglio, del 10 giugno 2011, ove – dopo avere affermato la posizione prioritaria della politica di protezione delle vittime nell'agenda degli organismi dell'Unione – si stabilisce una tabella di marcia per il rafforzamento dei diritti e della tutela delle vittime, specie nel procedimento penale.
h) Da ultimo si deve far riferimento alla direttiva 2011/99/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, sull'ordine di protezione europeo, emanata nel quadro delle azioni dell'Unione europea di rafforzamento dei diritti e della protezione delle vittime di reato previste dalla succitata risoluzione del Consiglio del 10 giugno 201132. Il testo in questione, per far sì che nel contesto di uno spazio comune di giustizia senza frontiere la protezione fisica offerta a una persona in uno Stato membro sia mantenuta e venga assicurata in ogni Stato membro ove la persona si trasferisca, stabilisce delle regole in forza delle quali le misure di protezione adottate da uno Stato membro a favore di vittime o potenziali vittime di reati33 possano trovare applicazione anche negli altri Stati membri nei quali la persona protetta decida di risiedere o soggiornare. E con ordine di protezione – come si evince dall'art. 1 della direttiva – si intende proprio la decisione con la quale viene estesa l'applicazione della misura di protezione34, adottata in uno Stato membro, al diverso Stato dell'Unione ove il soggetto protetto si stabilisce.
 
3.2
Le fonti a carattere particolare



Dopo aver passato in rassegna le fonti di tutela a carattere generale, si devono ora analizzare quelle fonti aventi ad oggetto la protezione delle vittime di specifici reati, rappresentati perlopiù, come già ricordato, da quei reati lesivi in genere dell'integrità psico-fisica di soggetti deboli. Si tratta di testi che hanno iniziato ad essere prodotti più recentemente rispetto a quelli finora visti e solo dal momento in cui, con la nascita del terzo pilastro, si è sviluppata una vera e propria politica criminale europea. Nella maggior parte di essi infatti la tutela della vittima viene in rilievo in una dimensione spiccatamente penalistica, giacché – come si vedrà – tali fonti sono in prima battuta dirette alla prevenzione della vittimizzazione per particolari reati, da realizzarsi attraverso la forza intimidatrice del diritto penale, senza tuttavia mai trascurare la tutela in senso proprio a favore dei soggetti che già sono divenuti vittima dei fatti criminosi contemplati.
a) Il primo testo a carattere particolare ove viene mostrata una certa sensibilità vittimologica è la decisione quadro 2002/475/GAI, del 13 giugno 2002, sulla lotta contro il terrorismo, poi modificata dalla decisione quadro 2008/919/GAI, del 28 novembre 2008. In esso – come pocanzi detto – si mira alla prevenzione dei reati terroristici attraverso la configurazione di modelli d'incriminazione in cui le caratteristiche personologiche delle potenziali vittime (soggetti quanto mai indeterminati) e le esigenze di sicurezza collettiva stanno alla base di una risposta punitiva particolarmente severa (si pensi, per esempio, alle fattispecie a consumazione oltremodo anticipata previste nella decisione quadro). Non viene trascurata nemmeno la tutela delle vittime effettive degli atti terroristici, svincolando lo svolgimento di indagini o l'esercizio dell'azione penale da una denuncia o accusa formale di una vittima e prevedendo la possibilità per gli Stati membri di introdurre strumenti di tutela delle vittime ulteriori a quelli previsti dalla decisione quadro 2001/220/GAI (art. 10)35.
b) Il secondo testo a carattere particolare è costituito dalla decisione quadro 2002/629/GAI, del 19 luglio 2002, sulla lotta alla tratta degli esseri umani, la quale, analogamente alla decisione quadro pocanzi esaminata, agisce in una prospettiva sia di tutela ex ante sia di tutela ex post. Quanto alla tutela ex ante, la decisione quadro prescrive agli Stati membri l'incriminazione di una serie dettagliata di comportamenti con cui si trae profitto dalla condizione di vulnerabilità psico-fisica delle persone, stabilendo inoltre l'irrilevanza dell'eventuale consenso della vittima in presenza di uno dei comportamenti tipici che costituiscono sfruttamento ai sensi della decisione quadro. Le caratteristiche personali della vittima vengono altresì in rilievo in relazione alla determinazione del trattamento sanzionatorio previsto dal testo in esame: infatti, viene prescritto ai legislatori nazionali di comminare per i comportamenti di tratta elencati nella decisione quadro sanzioni penali “effettive, proporzionate e dissuasive”, che nel massimo edittale non devono essere comunque inferiori a otto anni di reclusione se il reato ha messo in pericolo la vita della vittima, se la vittima è particolarmente vulnerabile36, ovvero se il fatto è stato commesso ricorrendo a violenza grave o se ha provocato un danno particolarmente grave alla vittima. Quanto alla tutela ex post, sono previste solo misure a carattere processuale: lo svolgimento delle indagini o l'esercizio dell'azione penale vengono infatti svincolate da una denuncia o accusa formale delle vittime e nei confronti delle vittime minori – da considerarsi particolarmente vulnerabili ai sensi della decisione quadro 2001/220/GAI – viene prescritta l'adozione di cautele nel corso del procedimento penale e la predisposizione di un'adeguata assistenza a favore della loro famiglia (art. 7).
c) Il terzo testo da prendere in esame è la decisione quadro 2004/68/GAI, del 22 dicembre 2003, relativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuale dei bambini e la pornografia infantile, in cui viene dedicata particolare attenzione alla tutela delle vittime vulnerabili di questi reati sempre nella succitata, duplice dimensione.
In relazione alla dimensione preventiva, la decisione quadro enuncia una serie di condotte che devono essere incriminate dagli Stati membri quali reati legati allo sfruttamento sessuale dei minori (art. 2) e alla pornografia infantile (art. 3). Condotte che devono essere punite, secondo le prescrizioni del testo in oggetto, con una pena privativa della libertà personale nella durata massima compresa fra almeno uno e tre anni, innalzata tra i cinque e i dieci anni in presenza di specifiche circostanze, la maggior parte delle quali rappresentate da condizioni di debolezza delle vittime (art. 5). In relazione alla tutela in senso proprio delle vittime dei reati in questione, la decisione quadro prevede una disposizione specifica, ove viene, sulla falsariga di quanto visto negli altri testi a carattere particolare, svincolato lo svolgimento di indagini o l'esercizio dell'azione penale per questi reati dalla presentazione di una denuncia o di un'accusa formale di una vittima, stabilito che le vittime di questi fatti siano considerate vittime particolarmente vulnerabili ai sensi della decisione quadro 2001/220; è in ultimo previsto che gli Stati membri adottino tutte le misure possibili per assicurare un'adeguata assistenza alla famiglia della vittima (art. 9).
d) Si deve a questo punto ricordare la direttiva 2004/81/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, ove vengono definite le condizioni per la concessione di titoli di soggiorno di durata limitata ai cittadini di Paesi terzi, ancorché entrati illegalmente nel territorio di un Paese dell'Ue, che sono vittime della tratta di esseri umani o coinvolti in un'azione di traffico di esseri umani.
La presente direttiva riguarda i cittadini di Paesi terzi che risultano maggiorenni in base alla legislazione del Paese dell'UE interessato, sebbene gli Stati membri possano decidere di applicare le misure previste anche ai minori, conformemente alle condizioni stabilite dal diritto nazionale. Tuttavia, il rilascio del titolo di soggiorno è subordinato alla sussistenza di diverse condizioni, rappresentate dall'utilità della presenza della vittima ai fini delle indagini, dalla volontà di cooperare della vittima, dal fatto che la vittima abbia completamente interrotto i rapporti con gli autori dei reati commessi a suo danno, e sempreché la presenza della persona non costituisca una minaccia per l'ordine pubblico e la sicurezza interna (art. 8)37.
e) Altro recente testo a carattere particolare è la direttiva 2011/36/UE, del 5 aprile 2011, concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime, che sostituisce la succitata decisione quadro del Consiglio 2002/629/GAI, con cui si dimostra, in ossequio a quanto stabilito nel Programma di Stoccolma, il perdurante impegno dell'Unione europea nella prevenzione e lotta alla tratta di esseri umani, nonché nella protezione dei diritti delle vittime di questi fatti38. Tale testo, che rappresenta la prima direttiva in materia penale emanata dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, sebbene – come si vedrà – sia modellata sulla base della decisione quadro che sostituisce, contiene delle significative novità rispetto a quest'ultima, al fine di apprestare una più rigorosa prevenzione e repressione dei fenomeni di tratta, come pure una più efficace protezione alle vittime. In particolare, si può affermare che la tutela delle vittime viene in rilievo nella quasi totalità delle disposizioni della direttiva. Con riferimento alla tutela ex ante, vale a dire alla prevenzione della vittimizzazione, si riscontra un ampiamento della nozione di tratta, attraverso l'inclusione di ulteriori forme di sfruttamento rispetto a quelle previste dalla decisione quadro sostituita (art. 2) e un inasprimento delle pene a dimostrazione della preoccupazione del legislatore europeo di fronte alla crescente diffusione degli episodi di tratta. Basta leggere i comportamenti che in base alla direttiva devono essere incriminati e le circostanze aggravanti previste (art. 4) per rendersi facilmente conto della centralità che la vittima con tutte le sue caratteristiche (per esempio, vittima particolarmente vulnerabile, l'aver messo in pericolo di vita la vittima, etc.) ha occupato nella costruzione di queste fattispecie incriminatrici europee.
Sempre sotto il profilo preventivo, innovazione degna di nota è poi rappresentata dalla volontà di prevenire i reati tratta di esseri umani anche per mezzo di strumenti diversi dal diritto penale: difatti, viene prescritto agli Stati membri di stabilire e/o di rafforzare le politiche di prevenzione, prevedendo misure che scoraggino la tratta e che riducano il rischio di divenire vittime di tali fenomeni attraverso l'organizzazione di campagne di sensibilizzazione e di informazione. Si tratta di un aspetto che deve essere evidenziato perché dà atto dell'influenza che sulla formazione di questo testo hanno avuto gli insegnamenti della più moderna vittimologia, la quale prospetta un sempre maggior utilizzo di mezzi preventivi di natura extrapenale39.
Quanto poi alla tutela ex post, cioè nei confronti di vittime reali, la direttiva da un lato potenzia la tutela processuale delle vittime e, dall'altro lato, prevede l'introduzione di mezzi di tutela di natura amministrativa, dopo aver stabilito in via generale che alle vittime della tratta deve essere assicurata un'adeguata assistenza sin dal primo contatto con le autorità competenti e, in seguito, durante e per un congruo periodo di tempo successivamente al procedimento penale (art. 11). Con riferimento alla tutela processuale, la direttiva, analogamente alla precedente decisione quadro, non subordina l'instaurazione di un procedimento per il reato di tratta di esseri umani alla querela, denuncia o accusa formulata dalla vittima e prevede la continuazione del procedimento anche nel caso di ritrattazione della vittima. Una novità significativa è invece rappresentata dalla predisposizione di specifici accorgimenti per prevenire i fenomeni di vittimizzazione secondaria40 e per preservare la sicurezza delle vittime (art. 12)41: difatti, le vittime della tratta sono facilmente esposte, per un verso, al rischio di subire pregiudizi psicologici dal contatto con l'apparato di polizia e giudiziario, soprattutto durante le deposizioni, e, per altro verso, alle minacce di ritorsioni tanto nei loro confronti quanto dei congiunti rimasti in patria.
f) Per quanto riguarda la tutela amministrativa, è prescritto agli Stati membri di assicurare alle vittime della tratta adeguate misure di assistenza e sostegno, fornite su base consensuale e informata, che devono essere parametrate alle esigenze specifiche delle vittime42 ed applicarsi indipendentemente dalla volontà di queste ultime di collaborare nelle indagini preliminari e nel processo (art. 11)43. La scelta di non subordinare l'operatività degli strumenti di assistenza amministrativa alla volontà di collaborazione delle vittime – a differenza di quanto fatto nella succitata direttiva 2004/81/CE – mostra chiaramente l'intento del legislatore europeo di non utilizzare siffatti mezzi di tutela in una prospettiva repressiva e di aggravamento del conflitto autore/vittima, bensì di fare emergere in via esclusiva una loro natura solidaristica. Infine, in ossequio agli insegnamenti della più moderna vittimologia, viene previsto un obbligo di formazione per i funzionari destinati ad entrare in contatto – ad esempio, operatori di polizia, magistrati, avvocati, operatori sociali e dell'infanzia, personale sanitario, etc. – con le vittime effettive o potenziali della tratta, affinché siano adeguatamente preparati ad individuare tali vittime e ad occuparsene (art. 18). Ultimo e più recente testo di tutela della vittima a carattere particolare è rappresentato dalla direttiva 2011/92/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, relativa alla lotta contro l'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile, che sostituisce la decisione quadro 2004/68/GAI. Il nuovo testo, alla luce della sempre maggior diffusione degli episodi di sfruttamento ed abuso sessuale sui minori, mira, tra gli altri obiettivi, a potenziare l'attività di protezione e sostegno alle vittime di questi fatti.
Venendo ora più dettagliatamente al contenuto della direttiva in oggetto, essa provvede in prima battuta ad identificare la vittima minore nell'infradiciottenne e a ricondurla nel concetto di vittima particolarmente vulnerabile di cui alla decisione quadro 2001/220 GAI (art. 2).
Quanto poi ai profili di diritto penale sostanziale, esigenze vittimologiche stanno senza dubbio alla base delle fattispecie penali presenti nel testo in esame. Infatti, è prescritta l'incriminazione da parte degli Stati membri, oltre che delle condotte già previste nella precedente decisione quadro, di nuovi comportamenti – tra i quali deve essere in particolar modo ricordato l'adescamento di minori tramite internet (c.d. grooming)44 – con cui sempre più frequentemente si manifestano lo sfruttamento sessuale e la pornografia a danno di vittime minorenni; sono altresì stabilite ipotesi aggravatrici fondate su situazioni di particolare debolezza della vittima, legate, per esempio, all'età, a determinate relazioni con il reo (rapporto di fiducia) o ad altri motivi (art. 9).
Sempre in un'ottica preventiva, in particolare al fine di prevenire episodi di abuso e sfruttamento da parte di soggetti recidivi, viene valorizzata per la prima volta in questi testi la funzione rieducativa del diritto e della sanzione criminale, mediante la predisposizione di programmi di intervento sugli autori di tali fatti diretti proprio a prevenire o comunque ridurre al minimo il rischio di recidiva (art. 24).
Viene poi dedicato un ruolo rilevante alla prevenzione della vittimizzazione attraverso strumenti diversi dal diritto penale: è infatti previsto che gli Stati membri adottino, anche tramite internet, azioni adeguate quali campagne d'informazione e sensibilizzazione, nonché programmi di ricerca ed istruzione, ove opportuno in cooperazione con le organizzazioni di riferimento della società civile e altri soggetti interessati, diretti a sensibilizzare e a ridurre il rischio che i minori diventino vittime di abuso o sfruttamento sessuale (artt. 22 e 23). Il testo in esame stabilisce inoltre che i Paesi membri predispongano misure volte ad assicurare la tempestiva rimozione delle pagine web, presenti nel loro territorio, che contengono o diffondono materiale pedopornografico e si adoperino per ottenere la rimozione di tali pagine se ospitate al di fuori del territorio nazionale; ovvero, quando questo non sia possibile, per bloccare l'accesso a queste pagine dal proprio territorio (art. 25).
Nella direttiva spazio rilevante è altresì riservato alla tutela delle vittime reali in ambito sia processuale sia amministrativo (tutela ex post): è infatti stabilito in via generale che alle vittime di questi fatti venga assicurata assistenza prima, durante e per un congruo periodo di tempo dopo la conclusione del processo penale (art. 19).
Quanto all'ambito processuale, si svincola l'inizio delle indagini e l'esercizio dell'azione penale ad una iniziativa della vittima, in ragione del fatto che spesso quest'ultima rimane inerte per vergogna o per il timore di ritorsioni da parte del reo; è inoltre stabilito che il procedimento penale possa continuare anche in caso di ritrattazione della vittima e che i reati più gravi possano essere perseguiti per un congruo periodo di tempo anche dopo il raggiungimento della maggior età da parte della persona offesa. La direttiva mira poi a far sì che gli Stati membri predispongano tutte le misure necessarie per l'identificazione delle vittime di tali fatti e per consentire la segnalazione, anche in violazione delle regole di riservatezza imposte dal diritto nazionale, ai servizi incaricati della protezione dei minori dei casi in cui ci sia fondato motivo di ritenere che un minore sia vittima dei reati contemplati dal testo in oggetto. Anche in questo testo particolare attenzione è rivolta, da un lato, alla prevenzione dei fenomeni di vittimizzazione secondaria, attraverso la previsione di specifiche cautele a tal scopo, come, ad esempio, la limitazione del numero delle audizioni del minore, la possibilità dello svolgimento dell'udienza a porte chiuse e senza la presenza fisica della vittima (art. 20); dall'altro lato, alla valorizzazione del ruolo processuale dell'offeso, per mezzo della previsione di misure che consentano una sua partecipazione attiva al processo, quali, per esempio, l'accesso alla consulenza e all'assistenza legale gratuita e la nomina di un rappresentante processuale speciale per l'eventualità in cui i genitori non siano autorizzati a rappresentare in giudizio il minore a causa dell'esistenza di un conflitto d'interesse con la vittima, ovvero quando il minore non sia accompagnato o sia separato dalla famiglia (art. 20).
Per quanto concerne poi la protezione amministrativa delle vittime, la direttiva stabilisce che gli Stati membri adottino tutte le misure necessarie per assicurare una tempestiva assistenza ai minori che segnalano episodi di abuso e che tale intervento non sia – come peraltro visto anche in relazione alle vittime della tratta – in nessun modo subordinato alla volontà della vittima di cooperare nel quadro delle indagini, dell'azione penale o del processo.
 
4
Rilievi in margine alla politica criminale europea in materia di protezione delle vittime



Alla luce di quanto esposto emerge in maniera chiara che l'interesse per la vittima in sede europea si sia nel corso degli anni vieppiù ampliato, al punto che oggi può dirsi pluridirezionale e non più circoscritto al solo ambito risarcitorio come invece avveniva nei primi interventi della Comunità europea. Infatti, le istanze perseguite dal legislatore europeo possono attualmente individuarsi:
in primo luogo, nell'intensificazione dell'opera di solidarietà dello Stato a favore della vittima per mezzo di interventi di sostegno (economico, medico, sociale, legale, etc.), volti a mitigare nella maggiore misura possibile gli effetti negativi della vittimizzazione (c.d. vittimizzazione primaria);
in secondo luogo, nella valorizzazione del ruolo processuale della vittima attraverso il riconoscimento a quest'ultima di diritti e facoltà processuali, come pure verso la sua protezione dal processo penale, e, in particolare, dal rischio di vittimizzazione secondaria;
in terzo luogo, nell'affermazione degli strumenti di giustizia riparativo-conciliativa, ed in particolare della mediazione penale, ove la vittima riveste un ruolo da protagonista nella definizione dei conflitti;
in ultimo, nella prevenzione della vittimizzazione in particolari ambiti, anzitutto attraverso la configurazione di fattispecie incriminatrici modellate sulla base delle caratteristiche delle vittime, ma altresì attraverso mezzi di natura extrapenale (campagne informative e di sensibilizzazione circa i fattori di predisposizione alla vittimizzazione).
In altri termini, la vittima acquisisce un ruolo “centrale” sotto il profilo sia del diritto penale sostanziale, che si rivolge alle “vittime potenziali”, sia del diritto processuale penale, che si rivolge invece alle “vittime reali”45.
Orbene, i testi esaminati sono assai significativi per chi si occupa del tema della tutela delle vittime del reato, poiché danno atto della influenza che su di essi hanno avuto gli insegnamenti della più moderna vittimologia e della volontà di far nascere in tutti i Paesi dell'Unione una “cultura della vittima”, inesistente per secoli e che tuttora, soprattutto in certi Stati, fa fatica ad affermarsi46.
Tuttavia, il “vittimocentrismo” del diritto dell'Unione europea, e, più specificatamente del diritto penale europeo, non da tutti viene salutato con particolare favore.
Invero, mentre è in generale apprezzata la tutela in senso proprio alle vittime del reato (ad esempio, forme di assistenza e sostegno sociale), il riconoscimento di taluni diritti processuali e la valorizzazione degli istituti di giustizia riparativo-conciliativa, vengono sollevate perplessità in ordine sia alla centralità della vittima nella costruzione delle fattispecie incriminatrici sia all'acquisizione di un sempre maggior ruolo attivo all'interno del processo da parte di quest'ultima. Per quanto riguarda il diritto penale sostanziale europeo, si ritiene che l'interesse per la vittima in tale ambito abbia indotto il legislatore europeo a configurare modelli di norme incriminatrici a carattere spiccatamente preventivo-repressivo, in dispregio di taluni dei principi tradizionali del diritto penale di matrice liberale (primo fra tutti il principio di sussidiarietà-extrema ratio)47; il che si rifletterebbe, in via generale, sulle funzioni del diritto e della sanzione criminale, determinando il primato della funzione di prevenzione generale negativa e di neutralizzazione dell'autore rispetto a quella di prevenzione speciale positiva volta invece al recupero del reo48.
Non mancano però voci contrarie, le quali non solo vedono positivamente la centralità della vittima con tutte le sue caratteristiche nel diritto penale sostanziale europeo, ma altresì ritengono che la razionalità di quest'ultimo non debba essere valutata alla luce dei principi tradizionali del diritto penale classico – taluni dei quali peraltro sconosciuti ad alcuni Paesi dell'Unione – ma in base alla piattaforma comune dei diritti fondamentali dell'uomo49. Altri ancora, sempre a sostegno delle scelte di incriminazione europee, ritengono che dare un pieno riconoscimento al “diritto penale dell'Unione” non significa affatto abbandonare le categorie ed i principi garantistici del diritto penale, ma piuttosto rileggerli ed adeguarli alla dimensione sovranazionale, in cui esso oggi opera50; e, con particolare riferimento al criterio dell'extrema ratio, si afferma che quest'ultimo non possa essere letto in una dimensione esclusivamente interna, giacché ogni ordinamento nazionale, unitamente all'Unione, deve considerare nelle scelte di incriminazione anche le esigenze di prevenzione e repressione delle forme di criminalità transnazionale che si manifestano in tutto il territorio europeo51.
Al di là delle diversità di opinioni, deve comunque darsi atto che la scelta degli organismi europei di attribuire alla vittima un ruolo centrale nella politica criminale – analogamente a quando ciò accade a livello nazionale – comporta il rischio di cedere alla facile tentazione di tutelare in senso preventivo le vittime del reato attraverso il ricorso a un diritto penale di impronta social-difensiva. Pertanto, fermo restando che la vittima debba continuare ad aver una posizione preminente nella legislazione europea, è però auspicabile che l'Unione, nell'esercizio delle competenze penali attribuitele, cerchi sempre di raggiungere soluzioni idonee a realizzare il corretto equilibrio fra istanze di difesa sociale “europee” e garanzie dei diritti della persona e dei principi democratici dello Stato di diritto52.
Sotto il versante della partecipazione processuale della vittima poi, si teme che l'acquisto di un suo ruolo preminente nel procedimento penale possa dar luogo ad erosioni delle garanzie dell'imputato e giungere financo al riconoscimento in capo ad essa di un diritto a pronunciarsi in ordine alla quantificazione della pena, con l'effetto di intaccare la dimensione pubblica della pretesa punitiva. Va comunque sottolineato che l'intervento della vittima non necessariamente deve avvenire verso l'aggravamento della posizione del reo, potendo in alcuni casi, come si vedrà53, operare in senso favorevole all'autore.
Deve essere ben chiaro che alla doverosa valorizzazione dei diritti processuali dell'offeso e all'incremento delle protezione per le vittime particolarmente vulnerabili mai deve corrispondere una limitazione delle garanzie dell'imputato54: è necessario invece un equo bilanciamento tra poteri e tutela dell'uno e garanzie dell'altro, da realizzarsi grazie a scelte legislative razionali ed anche, secondo parte della dottrina55, attraverso l'intervento discrezionale del giudice, il quale, in ogni singolo caso ove si riscontra un pericolo di compressione dei diritti dell'imputato, dovrebbe “mediare” tra esigenze difensive di quest'ultimo e necessità di tutela dell'offeso. Si ritiene tuttavia preferibile un bilanciamento effettuato perlopiù in via legislativa, perché in tal modo – oltre a salvaguardare il fondamentale principio di legalità processuale56 – si riducono potenziali contrasti in merito alla scelta operata dall'interprete. Deve essere altresì fermamente escluso che la partecipazione processuale dell'offeso arrivi sino al punto di riconoscere a quest'ultimo un vero e proprio diritto a pronunciarsi in ordine alla determinazione del trattamento sanzionatorio, che deve rimanere una prerogativa esclusiva del giudice57. Una partecipazione processuale della persona offesa di tale entità potrebbe da un lato favorire una strumentalizzazione mediatica del dolore della vittima e dei suoi familiari, e dall'altro lato stravolgere le stesse tradizionali funzioni del diritto e della sanzione criminale. A onor del vero poi, negare alla vittima tale diritto rappresenta non solo una forma di garanzia nei confronti dell'imputato, ma può altresì esprimere una forma di tutela nei confronti della vittima stessa, come ad esempio nell'eventualità in cui essa si opponga, non spontaneamente ma sotto pressione del reo, all'applicazione di una misura di protezione a suo favore58.
Tuttavia, escludere nel contesto della giustizia punitiva un diritto della vittima a pronunciarsi in ordine alla determinazione della pena non significa affatto che le dichiarazioni rese dalle vittime nel corso della loro partecipazione al processo non possano avere un certo peso al fine della commisurazione della pena stessa: infatti, grazie ad esse, il giudice può acquisire utili informazioni non solo in relazione alla quantificazione del danno, ma altresì alla ricostruzione del fatto oggettivo e della personalità dell'autore59; ma si tratta di una valutazione discrezionale rimessa al giudice, che è cosa ben diversa dal riconoscimento di un vero e proprio diritto in capo alla vittima a pronunciarsi sulla pena da irrogare.
 
4.1
Il potenziamento degli strumenti della restorative justice quale via da privilegiare per la tutela delle vittime



Pare a questo punto opportuno spendere alcune parole di riflessione intorno alla giustizia riparativo-conciliativa quale moderno strumento di tutela della vittima del reato previsto nelle fonti europee. Infatti, come sopra ricordato, l'attenzione per la vittima da parte dell'Unione europea non avviene solo attraverso la costruzione di un diritto penale modellato sulle caratteristiche “personologiche” del soggetto passivo e attraverso l'accrescimento del ruolo dell'offeso nel tradizionale processo penale, ma altresì tramite la valorizzazione della restorative justice. E tale fatto dimostra ulteriormente l'influsso, nel contesto del summenzionato percorso sovranazionale di “riscoperta” della vittima, dei più moderni studi vittimologici, i quali da tempo auspicano un utilizzo vieppiù maggiore della giustizia ripartivo-conciliativa60.
In estrema sintesi, la restorative justice, e in particolare la mediazione penale, rappresenta il miglior modo per potenziare il ruolo della vittima nella definizione del conflitto generato dal reato e per rispondere concretamente ai suoi bisogni. Essa muove infatti dall'idea, propria della scienza vittimologica, che il reato non sia una “mera violazione di una norma giuridica”, ma costituisca una “realtà molto più complessa, che si compone di offese multiple, in quanto molteplici sono i soggetti che possono risentire negativamente del fatto criminoso”61. Solo nel contesto della mediazione penale la vittima è vera “protagonista” e può manifestare pienamente le proprie sofferenze e necessità, diversamente da quanto avviene nel processo penale, che non rappresenta di certo il luogo ideale a tal fine, ove la vittima continua a ricoprire il ruolo di mero testimone, nonostante l'accrescimento dei relativi diritti e facoltà avvenuto proprio nell'ambito delle fonti europee62. Oltre al soddisfacimento delle necessità derivanti dalla vittimizzazione primaria, con la mediazione penale si riduce notevolmente – se non addirittura si vanifica – il rischio di vittimizzazione secondaria, giacché il mediatore, a differenza della generalità degli operatori giudiziari, è una figura adeguatamente formata a rapportarsi con la persona offesa.
Orbene, la restorative justice costituisce l'unico modello di giustizia penale volto direttamente alla riparazione dei pregiudizi subiti dalla vittima.
Sotto un profilo vittimologico, quindi, non si può che auspicare una sempre più intensa sensibilità degli organismi dell'Unione europea, anche attraverso l'emanazione di specifici testi, verso tali mezzi di soluzione delle controversie generate da reato. Si deve infatti tener conto che le principali prescrizioni dell'Unione europea in materia – contenute, come noto, nella decisione quadro 2001/220/GAI – sono state, per esempio, disattese dall'Italia, giacché dal momento dell'entrata in vigore di tale testo non sono stati introdotti nel nostro ordinamento ulteriori istituti, rispetto a quelli già esistenti, riconducibili a tale paradigma di giustizia63.
Inoltre, al fine di incentivare l'utilizzo degli strumenti della giustizia riparativa, devono essere debitamente considerati gli indubbi vantaggi da essa prodotti in relazione alla stessa concezione del diritto e della sanzione criminale. Infatti, una sanzione, consistente nella realizzazione di una “buona azione” nei confronti della vittima del reato, per un verso valorizza la funzione della pena a contenuto pedagogico-consensuale (c.d. prevenzione generale positiva), che consentirebbe di “intercettare le attività criminose”64, diffondendo tra i consociati la fedeltà nei confronti dell'ordine giuridico violato; per altro verso, incentiva la funzione di prevenzione speciale positiva, giacché tali strumenti sono rivolti alla riacquisizione da parte del reo dei valori sociali condivisi e al suo reinserimento nel tessuto sociale65. In tale modello di giustizia convivono quindi componenti vittimologiche, riabilitative e pacificatrici66; senza contare poi l'effetto deflattivo che ne consegue grazie alla depenalizzazione in concreto degli illeciti interessati67.
In ultimo, viene ad instaurarsi uno stretto rapporto tra la mediazione penale e quelle forme di prevenzione della vittimizzazione di natura extrapenale (per esempio, campagne informative e di sensibilizzazione in ordine ai comportamenti a rischio)68 che iniziano ad essere prese in considerazione – come si è visto – da taluni dei succitati testi, in particolare a carattere speciale69. Infatti, a seguito della partecipazione della comunità alla definizione dei conflitti possono individuarsi le cause della criminalità e i fattori di predisposizione alla vittimizzazione; con la conseguente possibilità di organizzare, alla luce delle informazioni acquisite, campagne preventive e politiche sociali volte ad agire proprio su quei fattori ambientali di rischio criminogeno e ad incrementare nella collettività il senso della legalità70. L'Unione europea dovrebbe pertanto, nei futuri testi sia generali sia speciali in materia di tutela delle vittime, prevedere un uso più consistente di questi strumenti di prevenzione, destinati ad integrarsi con le norme penali e, dunque, a rendere più effettiva la prevenzione della vittimizzazione.
Del resto, è da ritenersi che la mediazione penale non rappresenti un retaggio del passato, una pericolosa privatizzazione della giustizia penale; anzi, contribuisce notevolmente alla moderna tendenza verso una umanizzazione del diritto penale, costituendo “un metodo democratico di affrontare le complesse dinamiche dei rapporti sociali nelle società “globalizzate”71.
Tuttavia, sarebbe opportuno un ampliamento di prospettiva in sede europea circa gli strumenti della restorative justice da utilizzare. Infatti, nei testi dell'Unione, a differenza di quanto fanno altre organizzazioni sovranazionali72, non si riscontra alcun riferimento alla possibilità di configurare la riparazione del danno come alternativa alla sanzione penale. Quest'ultima opzione, peraltro, è espressione di una tendenza ormai radicata nelle realtà di taluni Paesi dell'Unione europea, quale ad esempio la Germania e l'Austria, e che inizia ad affermarsi, sebbene più timidamente, anche in Italia. In tal modo si aprirebbe la strada alla c.d. terza via, che vuole la riparazione del danno quale tertium genus accanto alla pena e alla misura di sicurezza73: la pena volta alla riaffermazione della legge violata, alla difesa della società e alla rieducazione del reo; la misura di sicurezza alla neutralizzazione del delinquente pericoloso e, di conseguenza, alla protezione della società dal crimine; e la riparazione del danno al soddisfacimento dei bisogni della vittima, ma nel contempo – come si è visto – al perseguimento delle più moderne funzioni della pena.
Orbene, un ripensamento del sistema penale “dalla parte della vittima” non deve necessariamente tradursi – come di primo acchito potrebbe pensarsi – nell'adozione di testi normativi incentrati essenzialmente sulla funzione intimidatrice e di neutralizzazione del diritto e della sanzione penale, ma può benissimo dar luogo a riforme espressive di un diritto criminale “mite”, caratterizzato da strumenti di definizione delle controversie generate da reato “più costruttivi e meno repressivi”74.
In altri termini, la restorative justice rappresenta un “modello dialogico di giustizia penale, capace di conciliare la tutela della vittima con le finalità risocializzatrici della pena e di superare un paradigma di diritto penale essenzialmente retributivo e ritorsivo”75.
 
4.2
L'opportuno potenziamento della tutela c.d. amministrativa delle vittime



Come è emerso dall'esame delle fonti esaminate nel corso di questo studio, l'Unione europea è particolarmente attenta ai bisogni della vittima non solo in ambito giudiziario, ma anche al di fuori del procedimento penale, attraverso la predisposizione di politiche sociali di assistenza (tutela c.d. amministrativa delle vittime). Tuttavia, nonostante la centralità di tale forma di protezione sia nei testi a carattere generale sia nei più recenti testi a carattere speciale, è proprio in relazione a questo aspetto che si riscontrano tra le normative nazionali le maggiori differenze. Infatti, a fronte di Stati, quali ad esempio la Francia e la Spagna, ove l'attività di sostegno alle vittime è gestita da organi di governo che assicurano una diffusione capillare dei servizi di assistenza su tutto il territorio nazionale, esistono realtà, come quella italiana, in cui manca tuttora un'azione politica di coordinamento a livello centrale delle attività di sostegno delle vittime, dato che la legislazione del nostro Paese delega alle Regioni l'attivazione e l'organizzazione di tali iniziative76; con una conseguente mancata diffusione omogenea delle strutture di assistenza su tutto il territorio dello Stato. Si auspica pertanto che l'Unione europea insista ulteriormente su questo aspetto, prevedendo nei futuri testi che i Paesi membri creino centri deputati all'ascolto e all'accoglienza delle vittime, anche alla luce del fatto che da indagini vittimologiche emerge un'elevata insoddisfazione delle vittime verso le forme di assistenza ricevute77. Il potenziamento di tale aspetto di tutela ex post va senz'altro ad accrescere la fiducia collettiva nei confronti dell'ordinamento e, semmai, ad incentivare una maggior collaborazione delle vittime – che non si sentono lasciate in balia di loro stesse – con gli organi statali: difatti, una sfiducia delle vittime nei confronti della capacità dello Stato a rispondere alle proprie necessità tende a disincentivare la denuncia del fatto criminoso subito, con un aumento della c.d. cifra oscura dei reati. Quindi, la c.d. assistenza amministrativa alle vittime costituisce uno strumento di natura solidaristica idoneo a produrre, sia pure non intenzionalmente, effetti positivi sotto il profilo repressivo dei fatti criminosi.
In conclusione, non può che sostenersi appieno una politica legislativa diretta a dare una risposta alle necessità effettive della vittima, perché va in netta controtendenza a quell'idea diffusa a lungo che qualificava la vittima come “oggetto”, come mera “prova” del reato commesso. A maggior ragione, una politica sensibile ai bisogni concreti delle vittime – per mezzo sia della restorative justice sia della c.d. tutela amministrativa – appare in distonia con più criticabili scelte legislative vittimocentriche, di natura prettamente social-difensiva, dettate perlopiù da finalità propagandistiche di governi in cerca di consenso. L'abbandono di opzioni di politica criminale di impronta securitaria, presentate a difesa di vittime potenziali e/o effettive (per esempio, norme incriminatrici volte a colpire tipi d'autore o strumenti di riparazione pubblica alle vittime subordinati alla collaborazione di quest'ultime con la giustizia), va a “togliere linfa” a quell'idea ormai radicata, secondo cui “essere dalla parte della vittima” significa necessariamente “essere contro il reo”.
 
5
La vittima nella giurisprudenza della Corte di giustizia



Dopo avere analizzato le fonti europee in materia e valutato il relativo contenuto, è ora giunto il momento di passare all'esame del “diritto vivente” elaborato dalla Corte di giustizia, la cui azione­ – come si vedrà ­– è stata particolarmente significativa nella costruzione del “diritto europeo delle vittime”, attraverso la pronuncia di talune sentenze in cui si sono interpretate le disposizioni contenute nelle succitate fonti.
a) La prima di tali pronunce è rappresentata dalla c.d. sentenza Cowan, del 2 febbraio 198978, con la quale la Corte di giustizia ha individuato per la prima volta la base giuridica di eventuali testi normativi emanati dalla Comunità europea in materia di tutela della vittima del reato, ed, in particolare, in materia di risarcimento pubblico alle vittime. La pronuncia avviene all'esito di un ricorso pregiudiziale presentato da un cittadino britannico, il quale – rimasto vittima di un'aggressione all'uscita di una stazione della metropolitana durante un soggiorno a Parigi – presenta istanza di indennizzo ex art. 706-3 del codice di procedura penale francese alla Commission d'indemnisation des victimes d'infraction del Tribunal de grande instance di Parigi, non potendo essere risarcito direttamente dal reo che è rimasto ignoto. Tuttavia, secondo il procuratore del Tesoro, la vittima non possiede i requisiti richiesti dall'art. 706-15 del codice di procedura penale, secondo cui possono fruire dell'indennizzo in questione solo le persone di cittadinanza francese o quelle di cittadinanza straniera che dimostrano di essere cittadine di uno Stato che ha concluso con la Francia un accordo di reciprocità per l'applicazione di dette norme oppure essere titolari del documento denominato tessera di residente. La Corte di giustizia – chiamata a pronunciarsi in via pregiudiziale, giacché secondo il Cowan la disposizione invocata dal procuratore del Tesoro contrasterebbe con il divieto di discriminazione contenuto nell'art. 7 del Trattato CEE – ha individuato un contrasto tra la succitata disposizione del codice di procedura penale che stabilisce i requisiti per accedere all'indennizzo pubblico e il divieto di discriminazione di cui all'art. 7 del Trattato di Roma, da interpretarsi nel senso che uno Stato membro, per quanto riguarda i soggetti cui il diritto comunitario riconosce la libertà di recarsi in detto Stato, in particolare quali destinatari di servizi, non può subordinare la concessione di un indennizzo statale volto alla riparazione del danno subito sul suo territorio al requisito del possesso di una tessera di residente o della cittadinanza di uno Stato che abbia concluso un accordo di reciprocità con questo Stato membro. Orbene, alla luce di quanto affermato dalla Corte di giustizia, eventuali interventi della Comunità europea volti ad armonizzare la tutela delle vittime del reato e, nello specifico i sistemi di risarcimento pubblico alle vittime, trovavano – come ricordato – la propria base giuridica nel divieto di discriminazione sancito all'articolo 7 del Trattato di Roma79.
b) Sicuramente a tutt'oggi la più nota pronuncia della Corte di giustizia in materia di tutela delle vittime del reato è costituita dalla c.d. sentenza Pupino80, emessa a seguito di una questione interpretativa pregiudiziale sollevata dal Tribunale di Firenze – nel corso di un processo a carico di una maestra di scuola materna accusata di maltrattamenti, percosse e lesioni personali nei confronti di bambini – che ipotizzava il contrasto tra la mancata previsione nella legislazione italiana della possibilità di acquisire la testimonianza dei bambini coinvolti tramite incidente probatorio con gli artt. 2, 3 e 8, n. 4, della decisione quadro 2001/220/GAI81. In estrema sintesi, i giudici di Lussemburgo – sancendo per la prima volta l'obbligo di interpretazione conforme del diritto interno in relazione non solo alle fonti normative di “primo pilastro”, ma anche a quelle “di terzo pilastro” – hanno affermato con riferimento al caso loro sottoposto che una interpretazione conforme della normativa processuale italiana alle succitate disposizioni della decisione quadro consentirebbe ai giudici nazionali di autorizzare l'incidente probatorio per l'audizione delle vittime minori82. Infatti, secondo la Corte di giustizia, “gli articoli 2, 3 e 8, n. 4, della decisione quadro devono essere interpretati nel senso che il giudice nazionale deve avere la possibilità di autorizzare bambini in età infantile che, come nella causa principale, sostengono di essere stati vittime di maltrattamenti, a rendere la loro deposizione secondo modalità che permettono di garantire a tali bambini un livello di tutela adeguato, ad esempio al di fuori dell'udienza pubblica e prima della tenuta di quest'ultima”83. In altri termini, per i giudici di Lussemburgo l'assunzione anticipata della prova in sede di incidente probatorio risulta essere la modalità da privilegiare, in quanto più adeguata, per la tutela della vittima particolarmente vulnerabile84.
Pertanto, al di là delle perplessità sollevate in dottrina circa la soluzione adottata dalla Corte di giustizia85, la sentenza in questione riveste un ruolo particolarmente significativo nell'opera di lettura del sistema processuale penale nazionale dal punto di vista della tutela della vittima, giacché, grazie alla soluzione cui approda, consente – pur in assenza di una trasposizione legislativa – ai giudici nazionali di adeguare il diritto interno alle prescrizione contenute nella decisione quadro, sempreché tale interpretazione non determini o aggravi la responsabilità penale dell'imputato86 o comunque non si traduca in una interpretatio contra legem87.
c) Deve poi ricordarsi la c.d. sentenza Dell'Orto, del 28 giugno 2007, con cui la Corte di giustizia ha tracciato i confini della nozione di vittima di cui all'art.1 della decisione quadro 2001/220/GAI88. Il Tribunale di Milano – durante un procedimento di esecuzione successivo ad una sentenza definitiva di patteggiamento, diretto alla restituzione ad una persona giuridica, costituitasi parte civile, di una somma di denaro sottoposta a sequestro conservativo – investe la Corte di giustizia della questione relativa alla riconducibilità delle persone giuridiche, che hanno subito un pregiudizio direttamente causato da reato, alla nozione di vittima contenuta nell'art. 1 della succitata decisione quadro. Secondo il giudice ricorrente, sarebbe possibile superare il dato letterale dell'art. 1 della decisione quadro, che sembrerebbe escludere il riferimento alle persone giuridiche, attraverso una “duplice interpretazione conforme”89: infatti, le norme interne dovrebbero essere interpretate conformemente alla decisione quadro 2001/220/GAI, che a sua volta dovrebbe essere intrepretata alla luce della direttiva 2004/80/CE relativa all'indennizzo delle vittime dei reati nelle situazioni transfrontaliere, la quale contiene una nozione di vittima suscettibile di ricomprendere pure le persone giuridiche. All'esito del giudizio, la Corte di giustizia ha escluso la possibilità di annoverare la persona giuridica nella nozione di vittima contenuta nella decisione quadro alla luce di dati letterali inequivoci contenuti nel testo dell'art. 1 della medesima. Infatti, secondo i giudici di Lussemburgo, “non vi è alcuna disposizione della decisione quadro contenente un'indicazione secondo cui il legislatore dell'Unione europea avrebbe inteso estendere la nozione di vittima alle persone giuridiche ai fini dell'applicazione della decisione quadro in parola. Ben al contrario, diverse disposizioni di quest'ultima confermano che lo scopo del legislatore è stato quello di prendere in considerazione unicamente le persone fisiche vittime di un pregiudizio causato da una violazione del diritto penale”90. In riferimento poi alla “duplice interpretazione conforme”, pur non escludendola in modo assoluto, la Corte ha ciononostante affermato che i due atti normativi in questione, regolando materie diverse ed avendo obiettivi eterogenei, si trovano in un rapporto tale da non imporre la prospettata ricostruzione interpretativa. D'altro canto, se è vero che la lettera dell'art. 1 della decisione quadro sembra escludere inequivocabilmente le persone giuridiche, è altrettanto vero che molte delle misure previste dalla decisione quadro (per esempio, il diritto di ottenere informazioni rilevanti ai fini della tutela dei propri interessi, la restituzione dei beni appartenenti alla vittima) sembrano applicabili altresì a vantaggio delle persone giuridiche, e quindi spingerebbero per una nozione di vittima idonea a ricomprenderle91.
d) Altra pronuncia della Corte di giustizia che ha contribuito a tracciare il diritto europeo delle vittime è rappresenta dalla c.d. sentenza Katz, del 9 ottobre 200892, emessa all'esito di un ricorso pregiudiziale sollevato dal Fővárosi Bíróság (Corte di Budapest). In estrema sintesi, nel corso di un procedimento per truffa promosso dalla persona offesa attraverso l'istituto, previsto dal diritto processuale penale ungherese, dell'accusa privata, il giudice nazionale respinge più volte la richiesta della vittima di essere sentita in qualità di testimone, in quanto, secondo il giudice, come il diritto nazionale vieta espressamente al pubblico ministero di assumere la veste di testimone, allo stesso modo deve escludersi all'accusatore privato (che sostanzialmente svolge le funzioni di pubblico ministero) di rendere testimonianza. Il che comporterebbe però un possibile contrasto con la decisione quadro 2001/220/GAI, laddove viene sancito il diritto della vittima di essere sentita durante il procedimento e di fornire elementi di prova. La Corte di giustizia, investita dal giudice ungherese, ha affermato che “gli artt. 2 e 3 della decisione quadro del Consiglio 15 marzo 2001, 2001/220/GAI, relativa alla posizione della vittima nel procedimento penale, devono essere interpretati nel senso che non obbligano un giudice nazionale ad ammettere l'audizione della vittima di un reato come testimone nell'ambito di un procedimento di accusa privata sussidiaria quale quello oggetto della presente fattispecie. Ove priva di tale possibilità, la vittima deve però poter essere ammessa a rendere una deposizione che possa essere presa in considerazione come elemento di prova”93. In altri termini, alla luce della interpretazione dei giudici di Lussemburgo, la decisione quadro, se da una parte riconosce alle vittime diritti ed interessi giuridicamente protetti (come ad esempio il diritto di essere sentite durante il procedimento e di fornire elementi di prova), dall'altra parte lascia agli Stati ampia discrezionalità in relazione alle modalità concrete di realizzazione di tali obiettivi.
e) Alquanto significativa è poi la c.d. sentenza Gueye e Sànchez, del 15 settembre 201194, che prende le mosse da due casi, praticamente identici tra loro, di violazione della pena accessoria, prevista dall'ordinamento spagnolo, del divieto di avvicinamento e comunicazione con la persona offesa, inflitta dal giudice a seguito della condanna degli imputati per reati intrafamiliari95. Tuttavia, in entrambi i casi le vittime si opponevano all'irrogazione della sanzione accessoria manifestando l'intento sia di riprendere i contatti con i rei sia di accedere alla mediazione penale. Così, per i giudici spagnoli si pone il problema circa la compatibilità della normativa nazionale – che prevede una pena accessoria obbligatoria, di durata predeterminata per legge, ancorché la vittima sia contraria all'irrogazione o al mantenimento della pena accessoria – con gli articoli 2, 3 ed 8 della decisione quadro 2001/220/GAI. In altri termini, viene chiesto alla Corte di giustizia se l'UE con la decisione quadro 2001/220/GAI riconosca alle vittime il diritto di incidere sulle scelte punitive degli Stati membri, consentendo loro di chiedere allo Stato di non applicare al reo la pena accessoria e, semmai, di rinunciare addirittura alla pena in favore di forme di giustizia riparativo-conciliativa. La Corte di giustizia, sulla falsariga delle conclusioni dell'Avvocato generale, risponde negativamente a questo duplice quesito. Infatti, secondo i giudice di Lussemburgo, in relazione al primo quesito, il diritto della vittima di essere sentita ai sensi dell'art. 3, comma 1, della decisione quadro 2001/220/GAI non le attribuisce alcun diritto nella determinazione della pena da irrogare e dell'entità della pena medesima; quanto invece al secondo quesito, la scelta dei reati per i quali è ammesso il ricorso agli strumenti della giustizia ripartivo-conciliativa (e in particolar modo alle mediazione penale) è rimessa alla completa discrezionalità dei legislatori nazionali96. La Corte sottolinea che la succitata decisione quadro riconosce in capo alle vittime unicamente diritti di natura procedurale, non estendendo la tutela della persona offesa al diritto penale sostanziale. Si tratta di una pronuncia con cui la Corte di giustizia dà atto di una spiccata sensibilità vittimologica, in quanto se avesse affermato il dovere del giudice di non applicare misure di protezione in assenza della volontà della vittima, avrebbe rinunciato a tutelare soggetti deboli, accettando l'eventualità che questi ultimi subiscano episodi di rivittimizzazione, e con l'ulteriore rischio che la richiesta della vittima non sia il frutto di una libera scelta ma di un atto di sottomissione agli autori dei fatti. La Corte però, se da un lato esclude in misura ferma il diritto della vittima di incidere nella scelta e nella quantificazione della sanzione penale, dall'altro lato non chiarisce se il giudice da parte sua abbia comunque il dovere di tenere conto della volontà dell'offeso nella determinazione della pena, limitandosi solamente a richiamare la summenzionata sentenza Katz, secondo cui alla vittima deve essere riconosciuto il diritto a rendere una deposizione nel procedimento penale, che deve poter assurgere al rango di elemento di prova97. Ad ogni modo, tale pronuncia, con la quale si riconosce la piena natura pubblicistica della fase di irrogazione della sanzione penale, dovrebbe quantomeno attenuare l'apprensione di quanti, come si è detto in precedenza, vedevano nel diritto di partecipazione dell'offeso al processo penale contenuto nella decisione quadro 2001/220/GAI una pericolosa minaccia alla ormai secolare dimensione pubblicistica della potestà punitiva.
f) In conclusione, si deve fare riferimento alla recente sentenza della Corte di giustizia, del 21 dicembre 2011, pronunciata all'esito di un ricorso pregiudiziale presentato – come nel caso che ha dato luogo alla sentenza Pupino – dall'ufficio del Gip del Tribunale di Firenze e, peraltro, sempre in materia di incidente probatorio98. Il giudice italiano, nel corso di un procedimento penale per violenza sessuale su minore, investe la Corte di giustizia in ordine alla compatibilità con gli artt. 2, 3, 8 della decisione quadro 2001/220/GAI della normativa nazionale che non prevede il diritto della vittima vulnerabile di richiedere direttamente al giudice l'incidente probatorio volto alla sua audizione senza il tramite dell'istanza del pubblico ministero. In particolare, e in subordine, si interroga sulla legittimità della mancata previsione nelle norme processuali italiane di un potere d'impugnazione dell'offeso per il provvedimento di diniego del pubblico ministero rispetto all'istanza di incidente probatorio della vittima. La Corte si è pronunciata in relazione ad entrambi i quesiti per la compatibilità della normativa italiana con le succitate disposizioni della decisione quadro, riconoscendo una discrezionalità degli Stati membri ad attuare gli obiettivi della decisione quadro contenuti agli artt. 2, 3 e 8, nonché la ragionevolezza della scelta normativa di affidare al pubblico ministero la decisione circa l'opportunità o la necessità di investire il giudice di una domanda di incidente probatorio, anche alla luce della natura di questo istituto “che deroga al principio secondo il quale le prove sono raccolte nell'ambito del dibattimento”99. Inoltre, secondo la Corte, anche nel caso in cui l'incidente probatorio non venga ammesso e l'indagato sia rinviato a giudizio, la tutela della vittima vulnerabile sarebbe pur sempre garantita da diverse disposizioni del codice di rito, che prevedono in particolare la possibilità di procedere a porte chiuse nonché di ricorrere alle modalità protette previste per l'audizione dell'offeso in incidente probatorio (art. 398, comma 5 bis, c.p.p.)100.
Infine, sebbene in via incidentale, viene affermato che “né le disposizioni della decisione quadro, né l'art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea garantiscono alla vittima di un reato il diritto di provocare l'esercizio di azioni penali contro un terzo al fine di ottenerne la condanna”101.
Dal quadro tracciato emerge pertanto come la Corte di giustizia abbia contribuito in maniera significativa a delineare i confini del diritto europeo delle vittime e, soprattutto per mezzo dell'obbligo di interpretazione conforme esteso agli atti di terzo pilastro, abbia dato un decisivo impulso ad una generale rilettura del sistema penale nazionale attraverso “gli occhi della vittima”. Vero è però – come emerso dall'analisi delle sentenze – che tale “actium finium regondorum”, condotta dai giudici di Lussemburgo, non sempre è avvenuta verso un incondizionato ampiamento della protezione delle vittime, ma a volte, in ossequio al rispetto delle tradizionali garanzie sostanziali e processuali dei Paesi membri, nel senso di frenare interpretazioni particolarmente late delle norme delle succitate fonti europee prospettate dai giudici nazionali.
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Prospettive di riforma



Prima di concludere, ad ulteriore dimostrazione della priorità della tutela della vittima nell'agenda degli organismi dell'Unione europea si possono ricordare due recenti progetti normativi, volti a rafforzare in misura ancora maggiore i diritti delle vittime e ad introdurre e garantire in tutta l'Unione europea un livello minimo di tutela dei diritti di sostegno e di protezione in favore delle vittime del reato, indipendentemente dai loro luoghi di origine e residenza, sulla base di quanto previsto dal programma di Stoccolma (2010-2014) e dal piano d'azione della Commissione per la sua attuazione.
In primo luogo, si fa riferimento alla proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce norme minime relative alle vittime di reato COM (2011) 275 final del 18 maggio 2011102, destinata a sostituire la decisione quadro 2001/220/GAI, con cui si vuole garantire, in particolare, che le vittime: siano trattate con rispetto e che la polizia, i pubblici ministeri e i giudici ricevano una formazione adeguata in tal senso; ottengano informazioni comprensibili in merito ai loro diritti ed alla loro situazione; possano partecipare ai procedimenti penali, se lo desiderano, e che siano messe nelle condizioni di assistere al processo; siano protette durante le indagini di polizia e i procedimenti giudiziari. Inoltre la proposta di direttiva in esame prevede che le vittime vulnerabili – quali i bambini, le vittime di violenze sessuali e le vittime disabili – vengano riconosciute in quanto tali e siano adeguatamente protette e che siano istituite in tutti gli Stati membri forme di sostegno alle vittime di reato103.
Molti dei riconoscimenti operati dal testo in esame non si discostano da quanto già previsto dalla decisione quadro 2001/220/GAI: infatti, l'intento precipuo del legislatore europeo, all'indomani del Trattato di Lisbona, è quello di realizzare l'armonizzazione dei diritti delle vittime in tutti i Paesi dell'Unione con uno strumento più efficace rispetto alla decisione quadro utilizzata in precedenza, la quale – giova ribadirlo – vincola gli Stati membri al risultato, comportando però una responsabilità a carattere pressoché meramente politico nei confronti degli Stati inadempienti; significativo, al riguardo, è la posizione dell'Italia, la quale – ormai a più di dieci anni dalla produzione della suddetta decisione quadro sulla tutela della vittima nel processo penale – non ha ancora adeguato del tutto il proprio ordinamento alle prescrizioni in essa contenute.
In secondo luogo, si deve ricordare la proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo al riconoscimento reciproco delle misure di protezione in materia civile COM (2011) 276 definitivo, del 18 maggio 2011. Si tratta di una proposta – basata sull'art. 81, paragrafo 2, lettera a), e), f) del TFUE, nell'ambito della cooperazione giudiziaria nelle materie civili con implicazioni transnazionali – che si prefigge di contribuire a proteggere le vittime di atti di violenza (soprattutto domestica) dal rischio di essere nuovamente colpite dal loro aggressore, consentendo ad esse di continuare a beneficiare, anche in caso di viaggio o trasferimento in un altro Paese UE, degli ordini di restrizione o di protezione di natura civile emessi a loro vantaggio. Tale testo comporterebbe l'automatica operatività degli ordini di protezione di natura civile, emanati in un Paese dell'Unione, in tutti gli altri Paesi membri ove la persona a rischio si rechi, senza che siano necessarie specifiche procedure di riconoscimento: l'autorità competente dello Stato membro che ha emesso le misure di protezione rilascerà, d'ufficio o su istanza della persona protetta, un certificato che quest'ultima presenterà nel secondo Stato alle autorità competenti, le quali provvederanno poi a comunicare alla persona che determina il rischio l'estensione territoriale delle misure di protezione e le sanzioni applicabili in caso di violazione delle prescrizioni in esse contenute. E' altresì stabilito, in ossequio al principio del riconoscimento reciproco delle decisioni in materia civile, il riconoscimento automatico delle misure di protezione anche qualora lo Stato membro del riconoscimento e/o dell'esecuzione non preveda misure di protezione in materia civile. Tale testo – che andrà ad integrare la summenzionata direttiva 2011/99/UE sull'ordine di protezione europeo – consentirà così alle vittime di atti di violenza di poter avvantaggiarsi di una tutela sempre più ampia e non circoscritta a singoli settori dell'ordinamento.
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In definitiva, sembra possibile constatare l'esistenza a livello europeo di un vero e proprio corpus normativo, in continua espansione, dedicato alla salvaguardia delle vittime del reato, volto all'armonizzazione dei sistemi nazionali in relazione tanto alla prevenzione della vittimizzazione (almeno per alcuni reati) quanto alla tutela processuale ed extraprocessuale della vittima104, la quale diviene pertanto indiscussa protagonista nella politica criminale europea. E in tale corpus normativo vengono ormai configurati a favore della vittima veri e propri “diritti soggettivi”, in ambito tanto sostanziale quanto processuale, il cui esercizio le consente di ottenere effetti giuridici favorevoli105.
Come si è visto, la protezione della vittima si è nel corso degli anni intensificata anche sotto il profilo della stessa vincolatività degli strumenti di armonizzazione utilizzati: difatti, dopo un iniziale ricorso a soli testi di soft law (risoluzioni e raccomandazioni) si è passati a un utilizzo vieppiù frequente di testi di hard law (decisioni quadro e direttive). Un passo ulteriore in tal senso si poi è fatto con il Trattato di Lisbona, che ha – come ricordato a più riprese – annoverato i diritti delle vittime della criminalità tra le materie in cui il Parlamento e il Consiglio possono adottare direttive di armonizzazione penale. Inoltre, l'espresso inserimento dei diritti delle vittime nella materia penale può essere visto quale adesione dell'Unione europea a quell'opinione – sempre più diffusa nella dottrina penalistica – secondo cui la protezione delle vittime rappresenta una delle funzioni principali del diritto criminale106.
La nascita e l'evoluzione di un “diritto europeo delle vittime” devono essere salutate in via generale con favore, ancorché è auspicabile che i futuri interventi dell'Unione europea in materia siano dettati da maggior razionalità. Infatti, come ricordato in precedenza, la centralità della vittima nelle scelte di incriminazione non deve determinare l'affermazione di un diritto penale europeo di impronta essenzialmente social-difensiva e completamente dimentico della funzione di prevenzione speciale positiva; parimenti, sul versante processuale, al potenziamento del ruolo e della tutela della vittima nel procedimento penale deve fare da contraltare il rafforzamento del processo – ancora in fase iniziale – di riconoscimento dei diritti minimi dell'accusato107. Invero, bisogna essere consapevoli che anche una mancata attenzione nei confronti delle garanzie individuali dell'imputato potrebbe alimentare processi di vittimizzazione a danno, questa volta, del delinquente, che diverrebbe vittima delle iniquità del sistema giudiziario (c.d. vittimizzazione terziaria)108.
In ultimo, sempre più spazio deve essere riservato agli strumenti della restorative justice, la quale appare, come visto, l'unico mezzo idoneo a perseguire nel contempo il duplice obiettivo delle scienze criminali: prevenire e, in caso di insuccesso, trattare i fenomeni di vittimizzazione109.
1 Analogamente, il Trattato costituzionale europeo del 2004, mai entrato in vigore, prevedeva i diritti delle vittime della criminalità tra le materie in cui la legge quadro europea avrebbe potuto stabilire norme minime di armonizzazione.
2 Quanto agli interventi dell'ONU in materia di tutela della vittima si devono ricordare: la dichiarazione sui principi fondamentali di giustizia relativi alle vittime della criminalità e alle vittime dell'abuso di potere del 1985 (Assemblea generale delle Nazioni Unite – Risoluzione n. 40/34 del 29/11/1985), che rappresenta indubbiamente il principale testo prodotto sinora in materia dall'ONU; la risoluzione n. 1997/33 sugli “Elementi di una responsabile prevenzione della criminalità: standards e norme”, approvata dall'Economic and Social Council dell'ONU del 21 luglio 1997, che, prendendo atto del sovraffollamento delle carceri e del critico stato del sistema di giustizia penale, afferma l'importanza di una prevenzione non-repressiva del crimine e rilancia la necessità di una attenzione alla vittima; la risoluzione n. 1998/23 sulla “Cooperazione internazionale tesa alla riduzione del sovraffollamento delle prigioni ed alla promozione di pene alternative”, approvata dall'Economic and social Council dell'ONU del 28 luglio 1998, la quale raccomanda tra l'altro agli Stati membri di promuovere soluzioni amichevoli dei conflitti di minore gravità, attraverso l'uso della mediazione tra reo e vittima; la risoluzione n. 1999/26 sullo “Sviluppo ed attuazione di interventi di mediazione e giustizia riparativa nell'ambito della giustizia penale”, approvata dall'Economic and social Council dell'ONU del 28 luglio 1999, che riafferma la necessità di promuovere la mediazione ed altre forme di giustizia riparativa, ed in specie misure che, sotto il controllo di un giudice o altra competente autorità, facilitino l'incontro tra il reo e la vittima, risarcendo i danni sofferti o espletando servizi/attività utili per la collettività; la dichiarazione di Vienna sul delitto e la giustizia: affrontando le sfide del XXI secolo (Assemblea generale delle Nazioni Unite – n. 55/59 del 04/12/2000), in cui vengono trattati pure i temi dell'assistenza e dei diritti delle vittime; la Convenzione contro la criminalità organizzata transnazionale, conclusa a Palermo il 12-16 febbraio 2000, la quale dedica particolare rilevanza al tema della tutela delle vittime; la risoluzione n. 55/60 concernente “il seguito da dare al Congresso delle Nazioni Unite per la prevenzione della criminalità e il trattamento dei delinquenti”, approvata dall'Assemblea generale dell'ONU del 4 luglio 2000; la risoluzione n. 2000/14 sui “Principi base sull'uso dei programmi di giustizia riparativa in materia criminale”, approvata dall'Economic and Social Council dell'ONU del 27 luglio 2000; la risoluzione n. 56/261 concernente i “Piani d'azione per l'attuazione della Dichiarazione di Vienna sulla criminalità e la giustizia: le nuove sfide del XXI secolo”, adottata dall'Assemblea generale dell'ONU del gennaio 2002, la quale, al cap. IX (Misure in favore dei testimoni e delle vittime della criminalità), sottolinea l'importanza di favorire progetti pilota per la creazione o lo sviluppo di servizi per le vittime ed altre attività connesse; la risoluzione n. 2002/15 sui “Principi base circa l'applicazione di programmi di giustizia”, con cui, prendendo atto del lavoro svolto dal gruppo di esperti sulla giustizia riparativa, vengono incoraggiati gli Stati membri a sviluppare programmi in tal senso. Quanto poi alle fonti del Consiglio di Europa, si devono ricordare: la risoluzione n. (77) 27, adottata dal Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa il 28 settembre del 1977, sul “Risarcimento alle vittime di reati violenti”; la raccomandazione n. (83) 7 concernente “La partecipazione della società alla politica criminale”, approvata dal Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa il 23 giugno 1983, nella quale viene previsto che tra gli obiettivi della politica criminale rientrano pure gli interessi e i bisogni delle vittime; la Convenzione Europea sul “Risarcimento alle vittime dei reati violenti”, emanata dal Consiglio d'Europa il 24 novembre 1983; la raccomandazione n. (85) 4 sulle “Vittime delle violenze in ambito familiare”, approvata dal Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa il 26 marzo 1985; la raccomandazione n. (85) 11, concernente “La posizione delle vittime nell'ambito del diritto penale e della procedura penale”, approvata dal Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa il 28 giugno 1985, che rappresenta un “Primo statuto della vittima” nel processo; la raccomandazione n. (87) 21 “Sull'assistenza alle vittime e sulla prevenzione della vittimizzazione”, adottata dal Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa il 17 settembre 1987; la raccomandazione n. (99) 22 concernente “Il sovraffollamento carcerario e l'inflazione della popolazione carceraria”, approvata dal Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa il 30 settembre 1999, nella quale, in ordine alla necessità di ridurre il sovraffollamento carcerario, viene individuata la “Mediazione vittima-delinquente/compensazione della vittima” tra le misure alternative alla detenzione; la raccomandazione n. (99) 19 relativa alla “Mediazione in materia penale”, adottata dal Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa il 15 settembre 1999; la raccomandazione n. (06) 8 in tema di “Assistenza alle vittime del crimine”, adottata dal Comitato dei Ministeri del Consiglio d'Europa il 14 giugno 2006, la quale è destinata a sostituire la succitata raccomandazione n. (87) 21; la Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti del 26 novembre 1987; la Convenzione del Consiglio d'Europa sulla lotta contro la tratta degli esseri umani del 16 maggio 2005; la Convenzione del Consiglio d'Europa per la prevenzione del terrorismo del 16 maggio 2005. Attenzione per la vittima è stata mostrata pure nell'ambito della giustizia penale internazionale: infatti, nello Statuto di Roma (istitutivo della Corte penale internazionale) è stato riconosciuto alla vittima, seppure in maniera prudente, un ruolo partecipativo davanti alla Corte penale internazionale, rispetto al ruolo di mero testimone da proteggere che essa rivestiva innanzi ai Tribunali internazionali ad hoc (per la ex Iugoslavia e per il Ruanda); in argomento v., per esempio, SCOMPARIN, Il ruolo della vittima nella giurisdizione penale internazionale: alla ricerca di una possibile mediazione fra modelli processuali, in Problemi attuali della giustizia penale internazionale, a cura di CASSESE, CHIAVARIO e DE FRANCESCO, Torino, 2005, p. 372; FANCHIOTTI, La vittima nel sistema dei tribunali penali internazionali, in La vittima del reato, questa dimenticata, Roma, 2001, p. 113.
3 Come si sa, la vittimologia è la disciplina che si occupa dello studio della vittima e delle relative problematiche. Al riguardo esiste una vastissima bibliografia: cfr., per esempio, SAPONARO, Vittimologia, Origini – concetti – tematiche, Milano, 2004; PORTIGLIATTI BARBOS, Vittimologia, in Dig. disc. pen., Torino, 1999, pp. 314 ss.; CARIO, Victimologie, De l'effraction du lien intersubjectif à la restauration sociale, Paris, 2000; KARMEN, Crime Victimes. An introduction to Victimology, Wadsworth, 2004.
4 Con vittimologia dell'azione si fa riferimento al passaggio da un'attenzione meramente scientifica verso la vittima e le sue problematiche ad un vero e proprio atteggiamento di rivendicazione politica e sociale a favore di essa; al riguardo v. SAPONARO, Vittimologia, Origini – concetti – tematiche, cit., pp. 20 ss. Si deve inoltre ricordare che studiosi di vittimologia hanno contribuito nell'opera di preparazione di taluni dei succitati testi internazionali: ad esempio, il progetto dell'ONU di un corpus contenente i diritti delle vittime viene portato avanti grazie al contributo dei maggiori esperti di vittimologia dell'epoca. Infatti, nel 1982, in occasione del IV Simposio Internazionale di Vittimologia, svoltosi in Giappone, viene costituita una commissione apposita, Committee on Codes of Conduct for Victims, e nel settembre del 1983, il presidente di suddetta commissione, I. Walzer, in occasione del IX International Conference on Victimology, presenta un documento in tema di “Protezione e assistenza alle vittime di atti criminali”, che rappresenta il presupposto teorico del progetto di “Dichiarazione sulla Giustizia e l'Assistenza per le vittime del crimine e degli altri atti implicanti abuso di potere”, pubblicato nel febbraio 1985 ed in seguito modificato ed approvato durante il VII Congresso delle Nazioni Unite sulla prevenzione del crimine, svoltosi a Milano nel settembre 1985.
5 Si pensi, ad esempio, ai fenomeni di riduzione in schiavitù e di tratta di esseri umani.
6 Per un generale inquadramento delle fonti internazionali ed europee in materia di tutela della vittima v., per esempio, DEL TUFO, La tutela della vittima in una prospettiva europea, in Dir. pen. proc., 1999, pp. 889 ss.; ID., Linee di politica criminale europea e internazionale a protezione della vittima, in Questione giustizia, 2003, pp. 705 ss; ID., La vittima di fronte al reato nell'orizzonte europeo, in Punire Mediare Riconciliare – Dalla giustizia penale internazionale all'elaborazione dei conflitti individuali, a cura di FIANDACA, VISCONTI, Torino, 2009, pp. 107 ss.; AIMONETTO, La valorizzazione del ruolo della vittima in sede internazionale, in Giur. it., 2005, pp. 1327 ss.; ARMONE, La protezione delle vittime dei reati nella prospettiva dell'Unione europea, in Diritto penale europeo e ordinamento italiano, Milano, 2006, pp. 99 ss.; ID., La protezione delle vittime dei reati nello spazio giudiziario europeo: prospettive e paradossi all'indomani del Trattato di Lisbona, in Foro it., 2011, pp. 204 ss.; SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN LLUCH, La posición de la víctima en el derecho comparado y en la normativa de la Union europea, in Panorama actual y i perspectivas de la victimología: la victimología y el sistema penal, director GONZÁLEZ GONZÁLEZ, Madrid, 2007, pp. 137 ss.; LANTHIEZ, La clarification des fondaments européens des droits des victimes, in La victime sur la scène pénale en Europe, sous la direction de GIUDICELLI-DELAGE, LAZERGES, Paris, 2008, pp. 145 ss.; GAMBERINI, Les politiques supranationales européennes ou l'âme ambiguë de l'harmonisations, in La victime sur la scène pénale en Europe, sous la direction de GIUDICELLI-DELAGE, LAZERGES, Paris, 2008, pp. 159 ss.
7 Secondo le statistiche, nell'Unione europea ogni anno oltre 75 milioni di persone rimangono vittime di gravi reati (circa il 15% della popolazione dell'Unione); sul punto v. http://ec.europa.eu/.
8 Sulla sentenza v., infra, sub. par. 5, lett. a).
9 Inoltre, la mancata armonizzazione nei Paesi UE dei diritti delle vittime può rappresentare un ostacolo all'affermazione dello spazio europeo di libertà, sicurezza e giustizia, ove dovrebbe essere garantito un livello minimale dei diritti fondamentali, tra i quali vengono fatti rientrare pure i diritti delle vittime del reato.
10 Cfr. GAMBERINI, Les politiques supranationales européennes ou l'âme ambiguë de l'harmonisations, cit., p. 163.
11 Emergono qui le due possibili ragioni di giustificazione degli interventi pubblici di risarcimento alle vittime: da un lato, quella, propria della Scuola Positiva, secondo cui lo Stato dovrebbe risarcire le vittime dei reati in ragione del fallimento del suo compito di prevenzione della criminalità; dall'altro lato, quella solidaristica, in base alla quale lo Stato dovrebbe risarcire le vittime in adempimento dei doveri di solidarietà sociale che gli vengono attribuiti; al riguardo cfr. AMODIO, Solidarietà e difesa sociale nella riparazione alle vittime del delitto, in AA.VV., Vittime del delitto e solidarietà sociale, Milano, 1975, pp. 41 ss.; CASAROLI, La Convenzione europea sul risarcimento alle vittime dei reati violenti: verso la riscoperta della vittima del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, p. 563.
12 Si tratta di una comunicazione adottata a seguito del Piano d'Azione del Consiglio e della Commissione sullo spazio di libertà, sicurezza e giustizia del dicembre 1998.
13 Punto 51 c.
14 Con vittimizzazione secondaria si intendono quegli effetti pregiudizievoli per la vittima non derivanti direttamente dal reato, bensì dal contatto con l'apparato di polizia e giudiziario; in argomento v. FANCI, La vittimizzazione secondaria: ambiti di ricerca, teorizzazioni e scenari, in Riv. crim. vitt. Sic., in www.vittimologia.it, pp. 53 ss.
15 La Convenzione europea sul risarcimento alle vittime dei reati violenti, conclusa nell'ambito del Consiglio d'Europa nel 1983 (mai firmata dall'Italia), rappresenta in ambito sovranazionale la principale fonte in materia di risarcimento statale alle vittime del reato. In essa, sviluppando le direttrici contenute nella risoluzione del 1977 sul risarcimento delle vittime dei reati, viene manifesta la necessità di creare (o di rafforzare se già esistenti) sistemi statali di risarcimento economico nei confronti delle vittime dei reati violenti, soprattutto laddove i rei non siano stati identificati o siano privi di risorse; in argomento cfr. CASAROLI, La Convenzione europea sul risarcimento alle vittime dei reati violenti: verso la riscoperta della vittima del reato, cit., pp. 563 ss. La necessità di un sistema pubblico di risarcimento per le vittime che non possono essere risarcite da altre fonti è riconosciuta pure dall'ONU nella dichiarazione sui principi fondamentali di giustizia relativi alle vittime della criminalità e alle vittime di abuso di potere del 1985. In una prospettiva generale, sul risarcimento pubblico alle vittime v., ad esempio, CASAROLI, La riparazione pubblica alle vittime del reato tra solidarietà sociale e politica criminale, in Ind. pen., 1990, pp. 277 ss.
16 Nell'ambito del Consiglio d'Europa è stata emanata nel 1985 la raccomandazione sulla posizione della vittima nel quadro del diritto e del processo penale, la quale, sebbene con contenuto più incisivo rispetto al testo in esame circa la valorizzazione del ruolo della vittima, è priva, trattandosi di un testo di soft law, di efficacia vincolante nei confronti degli Stati destinatari. In merito alla suddetta raccomandazione cfr. CASAROLI, Un altro passo europeo in favore della vittima del reato: la Raccomandazione n° R (85) 11 sulla posizione della vittima nel diritto e nella procedura penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, pp. 623 ss.
17 In vittimologia, secondo la definizione di Emilio C. Viano, vittima è “qualsiasi soggetto danneggiato o che abbia subito un torto da altri, che percepisce se stesso come vittima, che condivide l'esperienza con altri cercando aiuto, assistenza e riparazione, che è riconosciuto come vittima e che presumibilmente è assistito da agenzie/strutture pubbliche, private o collettive”; IV Congresso Mondiale di vittimologia, Atti della giornata bolognese, a cura di BALLONI, VIANO, Bologna, 1989, p. 126. Sulla valorizzazione delle conseguenze psicologiche nella vittima v. GULOTTA, La Vittima, Milano, 1976, p. 102.
18 Dalla definizione in questione restano escluse sia le vittime indirette (persone a carico o altri superstiti delle vittime dirette) sia – come precisato dalla Corte di giustizia, Sez. III, 28 giugno 2007, Causa C-467/05, Dell'Orto, su cui v., infra, sub. par. 5, lett. c) – le persone giuridiche. Tale definizione pone poi particolari problemi interpretativi soprattutto nel nostro Paese, dove – a differenza di altri Stati europei, come ad esempio la Francia e il Regno Unito – l'espressione “vittima” non viene utilizzata né a livello legislativo né a livello dottrinale. Ad ogni modo, nella nozione di vittima fatta propria dalla decisione quadro devono farsi rientrare tanto la figura di persona offesa quanto quella di persona danneggiata dal reato, proprie del sistema italiano: infatti, da un lato non compare un riferimento al necessario legame tra pregiudizio patito e titolarità del bene giuridico leso e dall'altro lato il richiamo espresso ai “danni materiali” consente la riferibilità della definizione anche alla figura del danneggiato da reato, vale a dire a un soggetto che abbia subito un danno direttamente causato da un reato, ma che nel contempo non sia il titolare del bene giuridico direttamente leso dal fatto criminoso; cfr. BALSAMO, Persona giuridica “vittima” di reato ed interpretazione conforme al diritto comunitario, in Cass. pen., 2008, p. 790.
19 Cfr. VALL-LLOVERA, Manifestaciones del derecho a la protección de la seguridad e integridad de la víctima menor, La víctima menor de edad, Un estudio comparado Europa/America, a cura di ARMENTA DEU e VALL-LLOVERA, Colex, 2010, p. 202; RAFARACI, La tutela delle vittime nel sistema penale delle garanzie, in Criminalia, 2010, p. 259.
20 Per una dettagliata ricostruzione del contenuto della decisione quadro, cfr., ad esempio, DEL TUFO, La vittima di fronte al reato nell'orizzonte europeo, cit., pp. 110 ss.; SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN LLUCH, La posición de la víctima en el derecho comparado y en la normativa de la Union europea, cit., pp. 163 ss.
21 A livello nazionale, la situazione della vittima dal punto di vista processuale varia da Stato a Stato: ad esempio in Italia, sebbene vi sia stata una notevole valorizzazione del ruolo dell'offeso con il nuovo codice di procedura penale del 1988, i diritti della vittima non compaiono in dichiarazioni di principio, non essendo stato inserito un riferimento ad essi nel testo dell'art. 111 della Costituzione nemmeno quando riscritto ad opera della l. cost. 23 novembre 1999, n. 2; al contrario, in Francia, nel preambolo al codice di procedura penale, dove sono contenute le linee guida del processo penale, è stato inserito un riferimento espresso all'obbligo dell'autorità giudiziaria di attendere alla informazione e alla tutela dei diritti della vittima nel processo penale; al riguardo cfr. AIMONETTO, Le recenti riforme della procedura penale francese. Analisi, riflessioni e spunti di comparazione, Torino, 2002, pp. 65 ss.
22 Infatti, nel considerando n. 9 viene precisato che le disposizioni della decisione quadro non impongono agli Stati membri di garantire alle vittime un trattamento equivalente a quello delle altre parti del procedimento.
23 A tal fine e fatto salvo il paragrafo 4, ciascuno Stato membro garantisce, se necessario nell'ambito di una procedura giudiziaria, la possibilità di protezione appropriata della sfera privata e dell'immagine fotografica della vittima, dei suoi familiari o delle persone assimilabili. Ciascuno Stato membro garantisce altresì che si evitino i contatti tra vittima e autori del reato negli edifici degli organi giurisdizionali a meno che lo imponga il procedimento penale. A tal fine, se del caso, ciascuno Stato membro provvede a munire progressivamente tali edifici di luoghi di attesa riservati alle vittime. Ove sia necessario proteggere le vittime, in particolare le più vulnerabili, dalle conseguenze della loro deposizione in udienza pubblica, ciascuno Stato membro garantisce alla vittima la facoltà, in base a una decisione del giudice, di rendere testimonianza in condizioni che consentano di conseguire tale obiettivo e che siano compatibili con i principi fondamentali del proprio ordinamento.
24 In materia di risarcimento del danno la raccomandazione del Consiglio d'Europa R (85) 11 del 28 giugno 1985, sulla posizione della vittima nel quadro del diritto penale e del processo, va oltre le prescrizioni della decisione quadro: essa infatti prevede che una decisione discrezionale in merito alla perseguibilità del reo non dovrebbe essere presa senza tener conto della questione risarcitoria (§ I-5) e che il risarcimento del danno possa essere previsto dal legislatore addirittura come sanzione penale ovvero come sanzione sostitutiva o accessoria a quella penale (§ I-11). In dottrina, sul dibattito relativo alla possibilità di qualificare la riparazione del danno come sanzione penale v. ROXIN, Risarcimento del danno e fini della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, pp. 3 ss.; ROMANO, Risarcimento del danno da reato. Diritto civile, diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, pp. 865 ss. 
25 Essa rappresenta, come noto, il principale strumento della giustizia riparativo-conciliativa, che può essere definita “come una forma di risposta al reato che coinvolge la vittima, il reo e la comunità nella ricerca di soluzioni agli effetti del conflitto generato dal fatto delittuoso, allo scopo di promuovere la riparazione del danno, la riconciliazione tra le parti e il rafforzamento del senso di sicurezza collettivo”; così CERETTI, MAZZUCCATO, Mediazione e giustizia riparativa tra Consiglio d'Europa e O.N.U., in Dir. pen. proc., 2001, p. 772; sulla mediazione penale v., diffusamente, MANNOZZI, La giustizia senza spada, Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Milano, 2003.
26 Si deve peraltro ricordare che in un primo momento la Commissione europea aveva elaborato un testo dedicato in via esclusiva ai diritti dei soggetti divenuti vittima di reati in Paesi diversi dal proprio e poi in seguito decise invece di produrre un testo di portata più ampia, destinato a tutte le vittime di reato; cfr. DEL TUFO, La vittima di fronte al reato nell'orizzonte europeo, cit., p. 113.
27 Cfr. ALLEGREZZA, GIALUZ, Víctima y «supervivencia» en la Justicia penal europea, in La víctima menor de edad, Un estudio comparado Europa/America, a cura di ARMENTA DEU e VALL-LLOVERA, Colex, 2010, p. 518.
28 La decisone quadro prescriveva agli Stati di emanare entro il 22 marzo 2002 le necessarie disposizioni attuative, di ordine legislativo, regolamentare e amministrativo; entro il 22 marzo 2004 la definizione delle garanzie in materia di comunicazione e di assistenza specifica alla vittima; entro il 22 marzo 2006 la implementazione della mediazione nell'ambito dei procedimenti penali e l'indicazione dei reati ritenuti idonei per questo tipo di misure, nonché la garanzia che eventuali accordi raggiunti tra la vittima e l'autore del reato nel corso della mediazione nell'ambito dei procedimenti penali vengano presi in considerazione. Tuttavia, i suddetti termini sono stati abbondantemente superati dall'Italia, che solo di recente, quasi dieci anni dopo l'emanazione dell'atto in questione, si è mossa per darvi una più completa attuazione: infatti, l'art. 53 della legge 4 giugno 2010, n. 96 (Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee - Legge comunitaria 2009), contiene i “principi e criteri direttivi di attuazione della decisione quadro 2001/220/GAI del Consiglio, del 15 marzo 2001, relativa alla posizione della vittima nel procedimento penale”. In particolare, viene previsto che, nell'esercizio della delega di cui all'articolo 52, comma 1 lett. a), il Governo debba seguire i seguenti principi e criteri direttivi “specifici”: “a) introdurre nel libro I, titolo VI, del codice di procedura penale una o più disposizioni che riconoscano alla persona offesa dal reato il diritto a ricevere da parte dell'autorità giudiziaria, nel rispetto delle norme sul segreto investigativo, in forme adeguate a garantire la comprensione e in una lingua generalmente compresa, le informazioni relative all'esito della sua denuncia o querela, all'assistenza che essa può ricevere nel procedimento, ai diritti processuali e sostanziali a essa riconosciuti dalla legge, alla decisione finale dell'autorità giudiziaria, alla data della liberazione della persona indagata, imputata o condannata, riservando alla persona offesa il diritto di non ricevere le suddette informazioni, tranne quando la loro trasmissione sia obbligatoria in base alla legge; b) introdurre nel libro V, titoli VII e IX, e nel libro VII, titolo II, del codice di procedura penale una o più disposizioni che riconoscano alla persona offesa dal reato, che sia da considerare, per ragioni di età o condizione psichica o fisica, particolarmente vulnerabile, la possibilità di rendere la propria testimonianza, nel corso dell'incidente probatorio, dell'udienza preliminare e del dibattimento, secondo modalità idonee a proteggere la sua personalità e a preservarla dalle conseguenze della sua deposizione in udienza; c) introdurre nel libro V, titoli II e III, del codice di procedura penale una o più disposizioni che riconoscano alla persona offesa da un reato commesso nel territorio dello Stato italiano, residente in un altro Stato membro dell'Unione europea, il diritto a presentare denuncia o querela davanti alle autorità competenti dello Stato di residenza e che attribuiscano a tale forma di presentazione della denuncia o querela, successivamente trasmesse alle autorità italiane, la stessa validità garantita alla denuncia e alla querela presentate in Italia o nelle altre forme previste dall'ordinamento vigente, ferma l'applicazione del diritto italiano; d) introdurre nel libro V, titoli II e III, del codice di procedura penale una o più disposizioni che riconoscano alla persona offesa da un reato commesso nel territorio di un altro Stato membro, residente in Italia, il diritto a presentare denuncia o querela davanti alle autorità competenti nazionali e che stabiliscano modalità di trasmissione delle stesse alle autorità di tale Stato, ferme le norme sulla giurisdizione”. Cfr. CANZIO, La tutela della vittima nel sistema delle garanzie processuali: le misure cautelari e la testimonianza vulnerabile, in Dir. pen. proc., 2010, p. 986. Ad ogni modo, secondo quanto affermato dalla Corte di giustizia con la celebre sentenza Pupino del 2005, nonostante la mancata attuazione di parte della decisione quadro, la normativa nazionale deve essere interpretata dal giudice in modo conforme al contenuto del suddetto testo normativo; sulla sentenza Pupino v., amplius, infra, sub. par. 5.
29 Punto 4.2.
30 Punto 5.1.
31 Nella direttiva la traduzione italiana, a differenza dei succitati testi vertenti sul medesimo tema, utilizza il termine “indennizzo” al posto dell'espressione “risarcimento”. Ciononostante, questo mutamento terminologico non deve essere inteso nel senso di qualificare il sistema delineato dalla direttiva come “indennitario”: invero, come si vedrà, i criteri di liquidazione previsti dalla direttiva (si fa riferimento a somme eque ed adeguate) inducono a considerare il sistema configurato di natura “risarcitoria”.
32 In precedenza, nel programma di Stoccolma – Un'Europa aperta e sicura al servizio e a tutela dei cittadini – venivano sollecitati la Commissione e gli Stati membri a riflettere su come migliorare la normativa e le misure pratiche di sostegno per la protezione delle vittime; ed inoltre veniva previsto che le vittime della criminalità potessero essere destinatarie di misure di protezione efficaci all'interno dell'Unione.
33 La direttiva non si applica agli ordini di protezione extrapenali.
34 Ai sensi dell'art. 5 della direttiva in esame, la misura di protezione precedentemente emessa deve imporre alla persona che determina il pericolo uno o più dei seguenti divieti o restrizioni: divieto di frequentare determinate località, determinati luoghi o determinate zone definite in cui la persona protetta risiede o che frequenta; divieto o regolamentazione dei contatti, in qualsiasi forma, con la persona protetta, anche per telefono, posta elettronica o ordinaria, fax o altro; divieto o regolamentazione dell'avvicinamento alla persona protetta entro un periodo definito.
35 Nel considerando 8 è previsto che “le vittime dei reati terroristici sono vulnerabili e sono pertanto necessarie misure specifiche che le riguardano”.
36 Al riguardo, la decisione quadro, all'art. 3, comma 2, lett. b), dà una definizione di vittima particolarmente vulnerabile – quando non ha raggiunto l'età della maturità sessuale ai sensi della legislazione nazionale e quando il reato è commesso ai fini dello sfruttamento della prostituzione altrui o di altre forme di sfruttamento sessuale, anche nell'ambito della pornografia – ai soli effetti penali sostanziali; mentre, all'art. 7, è contenuta una distinta nozione di vittima vulnerabile ai fini processuali. Critico nei confronti del concetto di “vittima particolarmente vulnerabile” è DOLCINI, Vittime vulnerabili nell'Italia di oggi e “durata determinata del processo penale”, in Corr. mer., 2010, n. 1, pp. 5 ss., secondo cui si tratta di una nozione incerta e quindi di facile manipolazione analogamente al concetto di sicurezza pubblica. Sulla vittima vulnerabile quale “supervittima” nella giustizia penale europea v., diffusamente ALLEGREZZA, GIALUZ, Víctima y «supervivencia» en la Justicia penal europea, in La víctima menor de edad, Un estudio comparado Europa/America, a cura di ARMENTA DEU e VALL-LLOVERA, Colex, 2010, pp. 511 ss.
37 La Convenzione di Varsavia del 2005 sulla lotta alla tratta di esseri umani, a differenza della direttiva in esame, non subordina necessariamente l'adozione di misure di assistenza alla volontà della vittima di testimoniare: infatti la Convenzione prevede per il rilascio del titolo di soggiorno, oltre al criterio della collaborazione della vittima con le autorità competenti al fine delle indagini, il criterio della “situazione personale” della vittima, in forza del quale il permesso di soggiorno potrebbe essere rilasciato se la vittima versa in una situazione tale da non potersi esigere un rimpatrio (per esempio, per motivi di sicurezza o di salute). Anche la legislazione italiana (art. 18 del d. lgs. 25 luglio 1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero e art. 13 della l. 11 agosto 2003, n. 228, Misure contro la tratta di persone) ha optato per un sistema di assistenza alle vittime della tratta non condizionato alla loro collaborazione con la giustizia.
38 Sulla direttiva in questione v., per esempio, SPIEZIA, SIMONATO, La prima direttiva UE di diritto penale sulla tratta di esseri umani, in Cass. pen., 2011, pp. 3197 ss.
39 La direttiva, inoltre, sempre con l'intento di rendere più efficace l'attività preventiva, stabilisce l'istituzione, da parte degli Stati membri, di relatori nazionali o meccanismi equivalenti cui sia affidato il compito di valutare le tendenze della tratta e i risultati dell'azione anti-tratta, nonché la promozione di una cooperazione transfrontaliera che comprenda un dialogo aperto e costante tra le autorità di polizia, giudiziarie e finanziarie al fine di realizzare un coordinamento delle indagini che coinvolga Europol e Eurojust (artt. 19 e 20).
40 Viene prescritto di evitare ripetizioni non necessarie delle audizioni delle vittime, il contatto visivo tra vittime e imputati, le deposizioni in udienze pubbliche e le domande non necessarie sulla vita privata (art. 12). Misure specifiche sono altresì previste per le vittime minorenni (artt. 13-15): la nomina di un rappresentante processuale del minore per il caso in cui i titolari della responsabilità genitoriale non siano autorizzati a rappresentare il minore a causa di un conflitto di interessi con la vittima e particolari accorgimenti per le audizioni del minore (tempestività delle audizioni del minore dopo le segnalazioni dei fatti alle autorità competenti, limitazione del numero delle audizioni, svolgimento delle audizioni in luoghi adatti allo scopo e da parte di personale adeguatamente formato, possibilità dello svolgimento dell'udienza a porte chiuse e di ascolto del minore per mezzo di appropriate tecnologie di comunicazione, che gli consentono di non essere fisicamente presente in aula, etc.).
41 Gli Stati membri devono assicurare un'adeguata protezione alle vittime sulla base di una valutazione individuale dei rischi (art. 12).
42 Ad esempio, eventuale stato di gravidanza, stato di salute, e altre condizioni fisiche o psicologiche delle vittime.
43 Tali mezzi di assistenza devono in pratica consistere nella fornitura di un alloggio adeguato e sicuro, nella prestazione dell'assistenza materiale, delle cure mediche necessarie, delle consulenze, delle informazioni e, se necessario, dei servizi di traduzione.
44 Si prevede che sia punita la condotta dell'adulto che, a mezzo di un sistema d'informazione, proponga a un minore che non ha raggiunto l'età del consenso sessuale prevista dalla normativa nazionale, di incontrarlo, con l'intento di commettere uno dei reati stabiliti nella direttiva, qualora la proposta sia stata seguita da atti finalizzati a tale incontro.
45 Cfr., seppure con riferimento, in modo particolare, alla giustizia della CEDU, VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., p. 6; sulla distinzione tra “vittime reali” e “ vittime potenziali” cfr. HASSEMER, REEMTSMA, Verbrechensopfer, Gesetz und Gerechtigkeit, München, 2002, pp. 100 ss. Con “vittima potenziale” si fa riferimento al soggetto, titolare del diritto alla sicurezza, che richiede un intervento statale per evitare di divenire una vittima concreta, condizionando così la politica criminale.
46 Cfr. DEL TUFO, Linee di politica criminale europea e internazionale a protezione della vittima, cit., p. 714.
47 Espressivo di tale tendenza il ricorso a reati a consumazione oltremodo anticipata, di cui sarebbero esemplari alcune norme contenute nella decisione quadro 2008/919/GAI “integrativa sulla lotta contro il terrorismo”, ovvero a reati volti a colpire mere tipologie criminologiche di autore anziché comportamenti offensivi di beni giuridici, come il reato di pedopornografia virtuale di cui al combinato disposto degli artt. 1, lett. b), iii e 3 comma 1 della decisione quadro 2004/68/GAI); cfr. Manifesto sulla politica criminale europea, in Zeitscrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 2009, pp. 740 ss.; BERNARDI, La aproximación constitucional al Derecho penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales europeas, in Revista penal, 2011, p. 39; CADOPPI, Presentazione della I edizione, in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, a cura di CADOPPI, Padova, 2006, p. XVII; FOFFANI, Il “Manifesto sulla politica criminale europea”, in Criminalia, 2010, pp. 669 ss.; Sul ruolo del principo di extrema ratio nella politica criminale europea v., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, BERNARDI, La competenza penale accessoria dell'unione europea: problemi e prospettive, in Diritto penale contemporaneo, 27 ottobre 2011.
48 Cfr. VALENTINI, Diritto penale intertemporale, cit., p. 66.
49  Cfr. VIGANÒ, Il diritto penale sostanziale, in Europa e giustizia penale, a cura di VIGANÒ, MAZZA, Dir. pen. proc., 2011, num. spec., pp. 22 ss.
50 Cfr. PICOTTI, Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce del Trattato di Lisbona, in L'evoluzione del diritto penale nei settori di interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di GRASSO, PICOTTI, SICURELLA, Milano, 2011, p. 229.
51 Cfr. PICOTTI, Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce del Trattato di Lisbona, cit., p. 230.
52 Cfr. PICOTTI, Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce del Trattato di Lisbona, cit., p. 231. 
53 V. infra, sub. par. 5, lett. e).
54 Ciò è affermato in via generale pure nel punto 2 della parte introduttiva della dichiarazione delle Nazioni Unite sui principi fondamentali per le vittime di reati e di abuso di potere del 29 novembre 1985.
55 Cfr. AIMONETTO, La valorizzazione del ruolo della vittima in sede internazionale, cit., p. 1343. Un problema di ponderazione tra diritti della difesa e diritti delle vittime si pone soprattutto in relazione a quelle ipotesi in cui la particolare vulnerabilità della persona offesa – in specie minori vittime di abusi sessuali – indurrebbe a sottrarre la vittima dall'esame dibattimentale, con una inevitabile compromissione del diritto al confronto. Secondo la Corte di Strasburgo è, per mezzo dell'art. 8 della Cedu (diritto al rispetto della vita privata e familiare), la stessa nozione di equo processo a richiedere una ponderazione tra i diritti dell'accusato e quelli dei testimoni e vittime chiamate a deporre (sentenza Corte eur. dir. uomo, Doorson c. Paesi Bassi, 26 marzo 1996). In argomento v. RAFARACI, La tutela delle vittime nel sistema penale delle garanzie, cit. p. 265.
56 In particolare, sul problematico rapporto tra interpretazione conforme e principio di legalità processuale cfr. ALLEGREZZA, Il caso “Pupino”: profili processuali, in L'interpretazione conforme al diritto comunitario in materia penale, a cura di SGUBBI e MANES, Bologna, 2007, pp. 71 ss.
57 Negli Stati Uniti, dove viene riconosciuto un diritto di intervento della vittima nel momento della commisurazione della sanzione, si è riscontrato un incremento della richiesta di applicazione della pena capitale, dettato intuibilmente dal desiderio di vendetta delle vittime; cfr., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, ALLEGREZZA, GIALUZ, Víctima y «supervivencia» en la Justicia penal europea, in La víctima menor de edad, Un estudio comparado Europa/America, a cura di ARMENTA DEU e VALL-LLOVERA, Colex, 2010, p. 510. Si fa riferimento ai Victim Impact Statements (VIS) – consistenti in dichiarazioni rese dalla vittima, o dai parenti nel caso di decesso di quest'ultima, circa l'impatto del reato sulla loro vita – che, a partire dalla seconda metà degli anni settanta, hanno iniziato ad essere riconosciuti, nell'ambito del procedimento penale, negli Stati Uniti, Australia e Canada. Si riscontrano differenze tra Stati e Stati (in alcuni Stati americani i VIS sono ammessi pure nei processi in cui può essere inflitta la pena di morte) circa le modalità di riconoscimento dei VIS, ancorché tali dichiarazioni devono essere tenute in considerazione dal giudice ai fini della decisione; in argomento v. DEL TUFO, La vittima di fronte al reato nell'orizzonte europeo, cit., p. 118. Tuttavia, l'interesse a pronunciarsi in ordine alla determinazione della pena non deve ritenersi scontatamente presente in ogni vittima: difatti, da una recente inchiesta di vittimizzazione svolta in Belgio è emerso che solamente alcune delle vittime interpellate hanno manifestato la volontà di intervenire sulla individuazione della specie e dell'entità della sanzione applicabile; v. Image(s) de la victime dans le champ de la politique belge à l'égard des victimes, in Rev. droit. pen. crim., 2011, p. 742.
58 La questione diviene ulteriormente problematica se si pone in relazione ad un c.d. “reato culturale”, quindi in rapporto ad un fatto il cui disvalore non viene spesso avvertito dalla vittima. In tale contesto infatti l'opinione della vittima potrebbe giocare un ruolo importante, anche se il rispetto della “diversità culturale” non può comportare la rinuncia di tutelare i soggetti più deboli; in argomento v. CALÒ, Vittime del reato e giustizia riparativa nello spazio giudiziario post Lisbona, Nota a Corte di Giustizia UE, 15 settembre 2011, cause C-483/09 e C-1/10, Guye e Sànchez, in Diritto penale contemporaneo, 21 novembre 2011.
59 Sul ruolo della vittima nella commisurazione della pena v. HENHAM, MANNOZZI, Il ruolo delle vittime nel processo penale e nella commisurazione della pena: un'analisi delle scelte normative e politico-criminali effettuate nell'ordinamento inglese e in quello italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 706 ss.
60 In argomento v., recentemente, ARRONA PALACIOS, El dominio de la victimología en los métodos alternativos de justicia, in www.vittimologia.it, in particolare pp. 66 ss.
61  MANNOZZI, La giustizia riparativa: percorsi evolutivi culturali, giuridici e sociali, in La mediazione penale nel diritto italiano e internazionale, a cura di BARTOLI, PALAZZO, Firenze, 2011, p. 41.
62  MANNOZZI, La giustizia riparativa: percorsi evolutivi culturali, giuridici e sociali, cit., p. 51; per un uso invece limitato della mediazione penale v. SCHÜNEMANN, The Role of the Victim Within the Criminal Justice System: A Three-Tiered Concept, in Buffalo Criminal Law Review, 1999, pp. 44 ss.
63 Infatti, l'ultima significativa riforma in tal senso è rappresentata dal d. lgs. 28 agosto 2000, n. 274 istitutivo della competenza penale del giudice di pace.
64 Così EUSEBI, Dibattiti sulle teorie della pena e “mediazione”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 829.
65 Cfr. MANNOZZI, Collocazione sistematica e potenzialità deflattive della mediazione penale, in Meritevolezza di pena e logiche deflattive, a cura di DE FRANCESCO, VENAFRO, Torino, 2002, p. 139.
66 Cfr. HERRERA, Rehabilitación y restablecimiento social. Valoración del potencial rehabilitador de la justicia restauradora desde planteamientos de teoría jurídica terapeútica, Cuadernos de Derecho Judicial, XVI, 2006, p. 171.
67 Per quanto concerne le forme di depenalizzazione in concreto v. BERNARDI, ZODA, Depenalizzazione, Profili teorici e pratici, Padova, 2008, p. 10.
68 Si tratta di quello che nella dottrina vittimologica, GULOTTA, Dalla parte della vittima, Un'introduzione, in Dalla parte della vittima, a cura di GULOTTA e VAGAGGINI, Milano,1980, p. 12, viene qualificato come sistema preventivo.
69 Si pensi, per esempio, ai mezzi di prevenzione previsti agli artt. 22 e 23 della direttiva 2011/92/UE relativa alla lotta contro l'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile.
70 Cfr. SAVONA, CIAPPI, TRAVINI, Prevenzione e mediazione tra esperienze passate e progetti futuri: una proposta di medizione integrata, in Rass. penit. Crimin., 1999, p. 66.
71  MANNOZZI, La giustizia riparativa: percorsi evolutivi culturali, giuridici e sociali, cit. p. 38.
72 V. nota 24. 
73 Cfr. ROXIN, Risarcimento del danno e fini della pena, cit., pp. 3 ss.
74  MAZZUCATO, Mediazione e giustizia riparativa in ambito penale, in Verso una giustizia penale “conciliativa”. Il volto delineato dalla legge sulla competenza penale del giudice di pace, Milano, 2002, p. 131.
75 Cfr. MANNA, La vittima del reato «à la recherche» di un difficile modello dialogico nel sistema penale, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, Vol. II, Milano, 2006, p. 1015.
76 Per una panoramica generale sull'attività di assistenza alla vittime dei reati nei Paesi dell'Unione europea v. Analisi comparativa sui servizi e sui meccanismi di sostegno alle vittime di reato negli Stati mebri dell'Unione europea, Commissione sui problemi e sul sostegno delle vittime dei reati, in http://www.ristretti.it/areestudio/territorio/alba/censis.pdf.
77 A livello mondiale all'incirca il 65 percento delle vittime manifesta la necessità di aiuti specializzati, mentre solo il 4 percento delle vittime dichiara di ricevere effettivamente tali aiuti; cfr. REYNA ALFARO, Las víctimas en el derecho penal latinoamericano: presente y perspectivas a futuro, in Eguzkilore, 2008, p. 145.
78 Corte di giustizia delle Comunità Europee, 2 febbraio 1989, causa C-186/87, Cowan c. Le Trésor Public.
79 In senso analogo alla sentenza Cowan, cfr. Corte di giustizia delle Comunità Europee, 5 giugno 2008, causa C- 164/07, James Wood c. Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d'autres infractions, dove si è ricordato che “il principio di non discriminazione impone di non trattare situazioni analoghe in maniera differente e situazioni diverse in maniera eguale” e che “un trattamento del genere potrebbe essere giustificato solo se fondato su considerazioni oggettive, indipendenti dalla cittadinanza delle persone interessate e adeguatamente commisurate allo scopo legittimamente perseguito”. Da tali premesse la Corte di giustizia è arrivata ad affermare che “il diritto comunitario osta alla normativa di uno Stato membro la quale escluda i cittadini degli altri Stati membri, che risiedano e lavorano nel suo territorio, dal beneficio di un indennizzo finalizzato a risarcire i danni derivanti da offese alla persona causate da un illecito commesso fuori del territorio di questo medesimo Stato, esclusivamente a motivo della loro cittadinanza”.
80 Corte di giustizia delle Comunità Europee, Grande Sezione, 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino.
81 Infatti, l'art. 392 c.p.p., elenca i casi tassativi in cui l'indagato o il pubblico ministero possono chiedere l'incidente probatorio nella fase predibattimentale (prevalentemente legati all'ipotesi che la testimonianza non possa poi essere assunta successivamente per infermità o grave impedimento del testimone, rischio di violenza o minaccia nei confronti dello stesso, o di imputati in procedimenti connessi); e, per quanto concerne i minori, l'art. 398, comma 5 bis, prevede la possibilità di assunzione anticipata della testimonianza dei minori, secondo particolari modalità a tutela degli stessi, nei soli casi di delitti sessuali o a sfondo sessuale. In argomento si veda, tra i tanti, V. MANES, L'incidenza delle “decisioni-quadro” sull'interpretazione in materia penale: profili di diritto sostanziale, in Cass. pen., 2006; R. CALVANO, Il Caso Pupino: ovvero dell'alterazione per via giudiziaria dei rapporti tra diritto interno (processuale penale), diritto Ue e diritto comunitario, in Associazione italiana dei costituzionalisti. Materiali, 2006, par. 2; ALLEGREZZA, Il caso “Pupino”: profili processuali, cit., pp. 53 ss.
82 Nella delega al governo per l'attuazione della decisione quadro 2001/220/GAI (art. 52 l. 4 giugno 2010, n. 96) non si è previsto – come invece sembrava evocare la Sentenza Pupino – un incondizionato accesso all'incidente probatorio della vittima minore. Si ritiene infatti che il generalizzato accesso dell'offeso o del testimone minore all'incidente probatorio non serva per far fronte ai disagi di questi soggetti; perdipiù non si sostiene, al contrario di quanto sostenuto dalla Corte nella sentenza Pupino, che nella decisione quadro vi siano espressi riferimenti all'assunzione anticipata della prova, se non nell'unica ipotesi di cui all'art. 11, comma 1, laddove, in relazione alle vittime straniere, si prevede che gli Stati membri assicurino alle autorità del luogo di commissione del reato il potere di “raccogliere le deposizioni della vittima subito dopo che è stato commesso il reato”; cfr. DI GIACOMO, La tutela del minore in sede di audizione testimoniale e le prospettive di attuazione della decisione quadro del Consiglio 2001/220/GAI, in Cass. pen., 2011, 759.
83 Punto 61.
84 Cfr. ALLEGREZZA, Il caso “Pupino”: profili processuali, cit., p. 79.
85 Cfr.ALLEGREZZA, Il caso “Pupino”: profili processuali, cit., p. 68 e ivi ulteriori riferimenti bibliografici.
86 Cosa, questa, peraltro esclusa dalla Corte di giustizia con riferimento al caso Pupino, stante che a giudizio della Corte stessa le disposizioni oggetto del ricorso pregiudiziale “non vertono sulla portata della responsabilità penale (…), ma sullo svolgimento del procedimento e sulle modalità di assunzione della prova” (punto 46).
87 Del resto, l'interpretatio contra legem è esclusa anche quando attraverso tale interpretazione il giudice nazionale intende conformare il diritto interno alle fonti, primarie e secondarie, di primo pilastro.
88 Corte di Giustizia delle Comunità europee, 28 giugno 2007, causa C-467/05, Dell'Orto. Sulla sentenza in questione v. BALSAMO, La persona giuridica non riveste la qualità di vittima, in Cass. pen., 2008, pp. 778 ss.
89 Cfr. MANES, I rapporti tra diritto comunitario e diritto nazionale nello specchio della giurisprudenza della Corte di giustizia: approdi recenti e nuovi orizzonti, in Ius17@unibo.it, 2007, n. 1, p. 66.
90 Punto 55.
91 Cfr. BALSAMO, La persona giuridica non riveste la qualità di vittima, cit., p. 783. La Corte europea dei diritti dell'uomo accorda alle persone giuridiche forme di risarcimento per i danni non patrimoniali (sebbene non derivanti da reato ma da eccessiva durata del processo), conseguenti a “turbamenti di carattere psicologico” subiti dai loro rappresentanti o appartenenti; cfr. NISCO, Persona giuridica “vittima” di reato ed interpretazione conforme al diritto comunitario, in Cass. pen., 2008, p. 788. Inoltre, i giudici di Strasburgo hanno ulteriormente ampliato il concetto di vittima, facendovi rientrare – oltre alle vittime dirette – le vittime indirette, vale a dire quelle che subiscono solo mediatamente un danno dal fatto criminoso commesso contro un soggetto a cui sono legati; v. QUATTROCOLO, La Corte europea fa il punto sullo status della vittima, in Leg. pen., 2008, p. 158.
92 Corte di Giustizia delle Comunità europee, 9 ottobre 2008, causa C‑404/07, Katz.
93 Punto 51.
94 Corte giustizia UE, 15 settembre 2011, cause C-483/09 e C-1/10, Gueye e Sànchez.
95 Pena accessoria, secondo il diritto spagnolo, avente una durata minima di sei mesi predeterminata.
96 La Corte di giustizia si era già pronunciata in modo analogo nella sentenza 21 ottobre 2010, causa C-205/09, punto 37, Eredics e Sápi.
97 In merito a quest'ultima questione si era invece pronunciato, nelle sue conclusioni, l'Avvocato Generale Kokott, secondo cui in forza dell'art. 3 n. 1 della decisione quadro gli Stati membri sarebbero obbligati a consentire alla vittima di esprimere il proprio punto di vista in merito all'irrogazione di una pena nei confronti dell'autore del reato con cui la vittima intrattenga una stretta relazione personale. In tal modo, il giudice, in sede di commisurazione intraedittale della pena prevista dalla normativa nazionale, sarebbe tenuto a prendere in considerazione la volontà della vittima, senza ad ogni modo essere vincolato dalle valutazioni espresse da quest'ultima; cfr. VOZZA, Tutela della vittima nel procedimento penale: il discrimen tra garanzie sostanziali e processuali quale limite all'intervento della Corte di giustizia?, in Diritto penale contemporaneo, 13 giugno 2011.
98 Corte di giustizia UE, 21 dicembre 2011, causa C-507/10, Proc. penale c. X. In argomento v. LUPARIA, Vittime vulnerabili e incidente probatorio: la normativa italiana supera il vaglio della Corte UE, in Diritto penale contemporaneo, 21 dicembre 2011.
99 Punto 37.
100 Di parere contrario è invece la Corte europea dei diritti dell'uomo, la quale, nella decisione di irricevibilità per esaurimento delle vie di ricorso interne pronunciata il 25 febbraio 2005 nel caso Sottani contro Italia, ha comunque sollevato perplessità circa la compatibilità della disciplina processuale italiana, che non consente all'offeso di chiedere direttamente al giudice per le indagini preliminari l'incidente probatorio, con il diritto “all'uguaglianza delle armi” e dell'accesso alla giustizia, entrambi sanciti all'art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo; v. BALSAMO, RECCHIONE, La protezione della persona offesa tra Corte europea, Corte di giustizia delle Comunità europee e carenze del nostro ordinamento, in Giurisprudenza europea e processo penale italiano, a cura di BALSAMO, KOSTORIS, Torino, 2008, p. 315.
101 Punto 43.
102 Il testo della proposta si può leggere in http://ec.europa.eu. In argomento v. Victims' Rights Package Presented by Commission, in Eucrim, The european criminal law associations' forum, 2011, n. 2, p. 64.
103 V. DE AMICIS, Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce norme minime relative alle vittime di reato (COM (2011) 275 final del 18 maggio 2011) e Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo al riconoscimento, in Diritto penale contemporaneo, 14 giugno 2011.
104 Si tratta in realtà di obiettivi comuni con il Consiglio d'Europa, anche se l'Unione europea cerca di perseguirli con strumenti di armonizzazione più efficaci rispetto a quelli utilizzati dal primo.
105 Cfr, PAGLIARO, Tutela della vittima nel sistema penale delle garanzie, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 52.
106 Sul principio di protezione della vittima come funzione fondamentale del diritto penale v. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, El principio de protectión de las víctimas en el orden jurídico penal, Del olvido al reconocimiento, Granada, 2006, pp. 1 ss. Si tratta peraltro di una posizione sostenuta pure dal Consiglio d'Europa, secondo cui, in una delle considerazioni poste a presupposto della raccomandazione del 28 giugno 1985 [r (85) 11], “una delle funzioni fondamentali della giustizia penale dovrebbe essere quella di rispondere alle necessità della vittima”.
107 Infatti, le fonti dell'Unione europea relative ai diritti dell'accusato sono ancora in numero limitato. Al riguardo, vi è stata la proposta di decisione quadro del Consiglio dell'Unione europea, del 28 aprile 2004, in materia di determinati diritti processuali in procedimenti penali nel territorio dell'Unione europea (COM/2004/0328 def.), che, sebbene con contenuto più ristretto rispetto alla decisione quadro 2001/220/GAI relativa alla posizione della vittima nel processo penale, non è mai stata approvata; in argomento, con osservazioni critiche, cfr. MONETTI, SALAZAR, Proposte specifiche in tema di cooperazione penale e garanzie processuali, in Verso l'Europa dei diritti, a cura di AMATO, PACIOTTI, 2005, p. 105. Solo di recente si sono approvate la direttiva 2010/64/UE, del 20 ottobre 2010, sul “diritto all'interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali” e la direttiva 2012/13/UE dedicata al “diritto all'informazione nei procedimenti penali”; sull'argomento v. CIAMPI, La direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sul diritto all'informazione nei procedimenti penali, in Diritto penale contemporaneo, 27 giugno 2012. E ancora si deve ricordare una proposta di direttiva, dell'8 giugno 2011, che mira a definire norme minime comuni relative al diritto degli indagati e imputati in procedimenti penali e di persone sottoposte a mandato d'arresto europeo di avere accesso a un difensore, nonché al diritto di poter comunicare al momento dell'arresto con un terzo (sia questi un familiare, il datore di lavoro o l'autorità consolare); al riguardo v. www.senato.it.
108  LANDROVE DIÁZ, La moderna victimología, Valencia, 1998, pp. 191 ss.
109  CARIO, Victimologie, De l'effraction du lien intersubjectif à la restauration sociale, Paris, 2000, p. 231.
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L'aggravante speciale del delitto di estorsione delle “più persone riunite”: per le Sezioni unite
è necessaria la contestuale presenza al momento della commissione
del reato

Nota a Corte di Cassazione, Sezioni unite, 29 marzo 2012
(dep. 5 giugno 2012), n. 21837, Pres. Lupo, Est. Marasca, ric. Alberti

MASSIMA



Ai fini dell'integrazione della circostanza aggravante speciale delle “più persone riunite” nel delitto di estorsione è necessaria la contemporanea presenza di più persone nel luogo ed al momento in cui si eserciti la violenza o la minaccia; a tale conclusione inducono sia l'interpretazione letterale, rispettosa del principio di legalità nella duplice accezione della precisione-determinatezza della condotta punibile e del divieto di analogia in malam partem, sia il criterio logico-sistematico fondato sulla ratio dell'aggravante risiedente nel maggiore effetto intimidatorio della condotta con conseguente minorata possibilità di difesa della vittima.
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Premessa



La continua, affannosa, ricerca di un confine tra interpretazione estensiva ed applicazione analogica, tra ermeneutica legittima ed ermeneutica illegittima, tra analogia razionale ed analogia irrazionale, sembra trovare nuovi stimoli (o forse sarebbe meglio dire: ritrovare vecchie certezze) nella recente decisione delle Sezioni unite che si annota.
In questa occasione, infatti, pare emergere come la giurisprudenza, quando opera bene in sede di applicazione delle norme incriminatrici, non tende ad adagiarsi supinamente su posizioni vetero-illuministe, né, tanto meno, a lasciarsi sedurre dalle moderne sirene del nichilismo ermeneutico, muovendosi piuttosto lungo una direttrice capace di coniugare, in maniera equilibrata, entrambe le dimensioni dell'attività interpretativa: quella di valorizzazione del linguaggio e quella di decifrazione del suo significato. Quasi a voler ribadire che – come la geometria piana senza la geometria analitica nella matematica – le parole nel diritto penale sono importanti, ma non possono essere lette, comprese e correttamente applicate, senza tener conto del contesto in cui sono calate e degli obiettivi che con esse ci si prefigge di realizzare. Ciò che colpisce è che in questo modello interpretativo, in fondo, non ci sia alcunché di nuovo, se non un corretto utilizzo delle indicazioni fornite dal legislatore in materia di interpretazione negli artt. 12 e 14 delle disposizioni preliminari al codice civile e che, quindi, più che la proposizione di nuovi modelli non corrispondenti ai tracciati reali dei meccanismi di decisione della giurisprudenza, è forse più opportuna la riscoperta e la piena valorizzazione di quelli esistenti e normativamente scolpiti.
 
2
L'aggravante delle “più persone riunite” di cui all'art. 629, comma 3 c.p. nelle interpretazioni della giurisprudenza



L'occasione per tornare nuovamente a riflettere su tali temi è data dalla recente sentenza con cui le Sezioni unite hanno risolto il contrasto interpretativo formatosi nella giurisprudenza di legittimità in merito al significato da attribuire alla circostanza aggravante speciale delle “più persone riunite” prevista per il delitto di estorsione dall'art. 629, comma 2 c.p., affermando che è necessaria per la sua configurazione la simultanea presenza di non meno di due persone nel luogo ed al momento in cui si realizza la violenza o la minaccia.
Negli ultimi anni, infatti, la Cassazione aveva fornito a tale dilemma interpretativo risposte oscillanti, talvolta richiedendo la simultanea presenza delle due o più persone nel luogo e nel momento della commissione della condotta, talaltra, al contrario, accontentandosi della mera percezione da parte della vittima della provenienza della minaccia da parte di più persone1. 
È evidente come una divergenza ermeneutica di questo tipo attentasse in maniera forte alle sempre irrinunciabili aspirazioni di uno Stato sociale di diritto all'uguaglianza sostanziale dei cittadini dinanzi alla legge, alle funzioni garantiste del principio di legalità ed alla conoscibilità e prevedibilità delle conseguenze penali implicate dai propri comportamenti.
A rendere ancor meno tollerabile l'esistenza di simili discrasie interpretative contribuiva la più o meno esplicita enunciazione di questi medesimi principi a livello convenzionale, nell'art. 7 della CEDU e nelle decisioni della giurisprudenza della Corte EDU volte a co-definirne il significato. L'innalzamento del principio di prevedibilità (predictability) e conoscibilità (accessability) del comando legale al rango di principi sub-costituzionali, dopo le celebri sentenze gemelle della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007, impone al giudice interno – in passato più 'disinvolto' nella lettura ed applicazione delle fattispecie incriminatrici quando aveva come unico parametro di riferimento i soli principi costituzionali di analogo contenuto – di omologare l'interpretazione delle disposizioni interne ad essi, pena la censura da parte delle corti superiori nazionali o sovranazionali2.
 
3
L'orientamento 'oggettivo-letterale'



Prima di ripercorrere analiticamente i passaggi argomentativi che caratterizzano la decisione delle Sezioni unite in commento e di verificare quanto osservato in apertura circa la piena valorizzazione in questa occasione di tutti i canoni ermeneutici a disposizione dei giudici, è utile ricostruire per sommi capi i due diversi orientamenti emersi nella giurisprudenza delle Sezioni semplici negli ultimi anni3.
Come si accennava in precedenza, secondo un primo indirizzo interpretativo, più risalente nel tempo, ma di recente tornato in auge e condiviso anche dall'ordinanza di rimessione, la circostanza aggravante speciale e ad effetto speciale delle “più persone riunite”, prevista dall'art. 629, comma 2 c.p. attraverso il rinvio all'art. 628, comma 3, n. 1 c.p. (circostanza la cui razionalità è in radice opinabile, dal momento che nel delitto di estorsione, solitamente, la minaccia viene esplicitata non da più persone riunite, ma da una sola persona, in rappresentanza di altre) doveva ritenersi integrata dando risalto al profilo oggettivo-materiale (in essa espressamente descritto) della effettiva presenza contestuale di almeno due persone nel luogo e nel momento della consumazione della condotta costrittiva o minacciosa.
Ad avviso di questa parte della giurisprudenza della Suprema Corte l'aggravante delle più persone riunite nel delitto di estorsione da cui – è opportuno ricordare – deriva un considerevole aumento della pena prevista per la fattispecie base (addirittura il massimo edittale è raddoppiato, passando da dieci a venti anni di reclusione) non si identificava “con una generica ipotesi di concorso di persone nel reato, ma richiede(va) la simultanea presenza di non meno di due persone nel luogo e nel momento in cui si realizza la violenza o la minaccia, in quanto solo in tal modo hanno luogo quegli effetti fisici e psichici di maggiore pressione sulla vittima che ne riducono significativamente la forza di reazione e giustificano il rilevante aumento di pena”4. 
Coerentemente, nella diversa ipotesi in cui la vittima della condotta estorsiva si fosse limitata a percepire che la minaccia promanasse da più persone, sebbene concretamente fosse stata rivolta da una sola soltanto, l'aggravante in parola di cui all'art. 629, comma 2 c.p. non doveva ritenersi configurata, trovandosi, al più, al cospetto di una ipotesi di concorso eventuale di persone nel reato, realizzato nella forma della compartecipazione morale e punibile ai sensi dell'art. 110 c.p., senza il sensibile aggravio di pena previsto per la contestuale presenza dei correi nel luogo e nel momento della commissione del fatto5.
Tale interpretazione – avallata da ultimo anche dalla Sezione VI della Suprema Corte, che in una recente decisione aveva ribadito come per la sussistenza di questa figura circostanziale fosse assolutamente indispensabile la simultanea presenza di due o più persone nel luogo e nel momento della commissione della condotta estorsiva6 – originava da un approccio ermeneutico fedele al tenore letterale della legge e rigorosamente rispettoso del principio di legalità, nella sua duplice declinazione della precisione/determinatezza e del divieto di analogia7. Ed infatti, in questo caso il senso della locuzione veniva individuato e ricavato dal giudice all'interno dei limiti massimi del campo semantico del lemma “riunite”, in conformità con quanto imposto in materia penale dal divieto di applicazione analogica di cui all'art. 25, comma 2 Cost.
 
4
L'orientamento 'soggettivo-estensivo'



Secondo il diverso e contrapposto orientamento emerso nei casi di c.d. estorsione 'a distanza' (ovvero con minacce commesse a mezzo lettera o telefonata) e consolidatosi nella giurisprudenza degli ultimi anni anche nei casi di estorsione 'diretta', fino ai recenti revirèment ora analizzati, la circostanza aggravante speciale delle più persone riunite prevista dall'art. 629, comma 2 c.p. con riferimento all'art. 628, comma 3, n. 1 c.p. non richiedeva per la sua sussistenza la necessaria presenza simultanea di più persone riunite. Essa, altresì, era configurabile anche se la minaccia o la violenza fossero state esercitate da un solo soggetto, essendo sufficiente la percezione da parte della vittima della provenienza di tale condotta da una pluralità di individui, “avendo tale fatto, per se stesso, maggiore effetto intimidatorio”8.
Vale a dire che ai fini della sua configurabilità non si reputava indispensabile l'accertamento, in una prospettiva reocentrica,  del requisito oggettivo della effettiva compresenza dei concorrenti al momento della commissione del reato, bensì si riteneva sufficiente, in una contrapposta prospettiva vittimocentrica, quello del requisito soggettivo del rafforzato metus ingenerato nella vittima. Ciò significa che il baricentro del giudizio di sussunzione del fatto concreto nel tipo criminoso veniva spostato dal comportamento materiale dei concorrenti, preso in considerazione a chiare lettere dalla norma, all'atteggiamento interiore del soggetto passivo di cui, tuttavia, non vi è menzione, se non nella fattispecie base come evento intermedio della stessa (l'art. 629, comma 1 c.p., infatti, richiede sempre per la sussistenza del delitto di estorsione il requisito del 'costringimento psichico' della vittima).
Questa diversa soluzione ermeneutica era stata sostenuta anche in alcune recenti decisioni della Sezione I, II e VI della Suprema Corte, in cui è stato rilevato che l'aggravante può ricorrere in assenza del requisito della simultanea presenza fisica di più persone nel locus e nel tempus commissi delicti, bastando per integrarla l'acquisizione della sensazione da parte del soggetto passivo del reato che “la minaccia provenga non solo dal singolo che la profferisce, ma che costui manifesti le comuni, perverse, intenzioni di più persone, di cui si faccia portavoce”9.
Inoltre, proseguendo nello stesso solco esegetico, la Sezione II della Cassazione, in un'altra pronuncia coeva, aveva affermato che la circostanza delle più persone riunite nel delitto di estorsione sussisteva anche quando la persona offesa del reato avesse ricevuto le minacce per mezzo di una comunicazione telefonica di un unico portavoce, percependo però la provenienza delle intenzioni minacciose di più persone10. In realtà, a tal proposito è opportuno precisare che tale situazione è diversa rispetto a quella oggetto della questione risolta dalle Sezioni unite ed ora in commento, dal momento che in questo caso è ben possibile ritenere configurata l'aggravante de qua senza ricorrere ad acrobazie ermeneutiche11. Siccome la minaccia può essere realizzata nelle modalità più disparate e, quindi, anche per mezzo del telefono, in questa eventualità essa potrà anche essere concretamente operata da più persone riunite che, simultaneamente, nello stesso luogo e nello stesso momento, manifestino le loro richieste estorsive alla vittima facendole percepire la maggiore vis compulsiva della loro contestuale presenza.
Orbene, se l'orientamento 'oggettivo' trovava la sua ratio nelle fondamentali esigenze del garantismo individuale cui è sotteso il rispetto della legalità formale, questo contrapposto indirizzo di tipo 'soggettivo' trovava la sua ragione giustificatrice nelle distinte esigenze di difesa sociale ed in valutazioni di opportunità politico-criminale. Tale soluzione esegetica era, infatti, legittimata dalla volontà dei giudici di agire supplendi causa all'inerzia del legislatore rispetto all'allarme sociale ed alle domande di inasprimento sanzionatorio suscitate dalla piaga del racket e del 'pizzo' e di approntare de facto una risposta particolarmente severa nei confronti di condotte estorsive tragicamente diffuse nei territori controllati dalla criminalità organizzata12. In questi contesti è invero frequente che la violenza o la minaccia siano materialmente realizzate da parte di una sola persona, ma esplicitamente 'per conto' di uno o più mandanti appartenenti ad un'organizzazione criminale incidente in quel luogo, alimentando così un maggiore stato di turbamento e paura nella vittima, pari a quello suscitato nei casi di contestuale presenza dei concorrenti sul luogo del delitto.
Tuttavia, non si può fare a meno di osservare sin d'ora come le fondamenta su cui si basa questa posizione teorica siano abbastanza fragili. Se cioè lo scopo è quello di garantire un inasprimento di pena in simili casi, esso può essere ugualmente perseguito senza ricorrere a forzature interpretative della suddetta circostanza, applicando l'altra aggravante prevista nell'art. 628, comma 3, c.p. a cui il 629, comma 2 c.p. rinvia, vale a dire quella del numero 3 della “violenza o minaccia posta in essere da persona che fa parte dell'associazione di cui all'articolo 416 bis c.p.”. Così facendo, anche nel caso di condotta realizzata in assenza del requisito della contestuale presenza del concorrente, entrambi i soggetti, esecutore materiale e mandante, risponderebbero a titolo di estorsione aggravata (sebbene da diversa circostanza) di cui all'art. 629, comma 2 c.p., tramite il combinato disposto con l'art. 110 c.p.
Senza considerare, poi, l'aggravante di cui all'art. 7 d.l. n. 152 del 199113 che ricorre laddove si riscontri che la condotta minacciosa, oltre ad essere obiettivamente idonea a coartare la volontà del soggetto passivo, sia espressione di capacità persuasiva in ragione del vincolo dell'associazione mafiosa e sia, pertanto, idonea a determinare una condizione di assoggettamento e di omertà14. La giurisprudenza ritiene in questi casi che la circostanza di cui all'art. 7 possa concorrere con quella di cui all'art. 629 comma 2 c.p. (consistente, in virtù del rinvio all'art. 628 c.p., nella violenza o minaccia posta in essere da soggetto appartenente ad associazione mafiosa), essendo le stesse ancorate a presupposti di fatto differenti15.
Alla luce di ciò, è possibile affermare che le sia pur condivisibili esigenze politico-criminali sottese a questo orientamento soggettivo-estensivo possano essere ugualmente (iper)salvaguardate tramite altri strumenti normativi e che, invece, per tutte le altre residue ipotesi di estorsioni realizzate al di fuori dell'humus criminologico delle organizzazioni criminali non sussistano ragioni valide per supportare una soluzione esegetica diversa da quella oggettiva, conforme alla lettera della legge.
 
5
La soluzione della controversia interpretativa



In questo disorientante panorama interpretativo le Sezioni unite hanno risolto tale contrasto propendendo per la soluzione 'oggettiva' sinora minoritaria, attraverso un iter argomentativo solido, articolato e pienamente condivisibile, che non affronta il quesito da una prospettiva ristretta di tipo monodimensionale, bensì da una più completa e profonda di tipo polidimensionale.
Come si osservava in apertura del presente lavoro, alla base di questa apprezzabile decisione si trovano, infatti, sia ragioni ricavate dal canone ermeneutico classico dell'interpretazione letterale, sia ragioni ricavate dai diversi criteri ermeneutici di tipo sistematico e teleologico, quasi a ribadire che l'affannosa ricerca del confine tra interpretazione legittima e applicazione analogica vietata non debba essere condotta valorizzando solo uno dei tanti profili in cui si declina l'attività interpretativa, bensì contemperandoli insieme16. Il giudice, cioè, nel ripetuto attraversamento della spirale ermeneutica tra fatto concreto e tipo criminoso astratto e nell'opera di co-definizione dell'area di significato a quest'ultimo attribuibile17, non può prescindere da una attenta interpretazione e ricognizione del significato letterale delle parole e delle espressioni utilizzate dalla legge, né può fare a meno di una approfondita disamina di carattere sistematico e teleologico, per evitare di avallare soluzioni manifestamente irragionevoli.
 
5.1
Il criterio linguistico



Ed infatti, la soluzione proposta dalle S.U. in questa pronuncia trova riscontro in primo luogo in una “interpretazione letterale, rispettosa del principio di legalità nella duplice accezione della precisione-determinatezza della condotta punibile e del divieto di analogia in malam partem in materia penale”.
Seguendo la regola fissata dall'art. 12 delle preleggi, in base alla quale è necessario in primo luogo tenere conto nella interpretazione delle norme del significato lessicale dei termini utilizzati dal legislatore, la Suprema Corte approda alla conclusione che il termine “riunite” impiegato nell'art. 629, comma 2 c.p. per connotare la condotta da cui deriva l'aggravamento di pena è semanticamente univoco, indicando in maniera chiara ed incontrovertibile la compresenza in un luogo determinato di più persone18. Leggerlo diversamente, in una accezione 'soggettiva', significherebbe violare palesemente il principio di tassatività ed il divieto di analogia delle norme penali sanciti dall'art. 25, comma 2 Cost.
Anzi, la specificazione di tale aspetto della “riunione” costituisce proprio l'elemento che caratterizza e contraddistingue l'aggravante de qua rispetto alle normali forme di compartecipazione criminosa.
In effetti, da una attenta disamina del testo della disposizione in esame emerge come, nella costruzione di questa aggravante, il legislatore – muovendosi in una prospettiva reocentrica – ha inteso espressamente dare risalto al dato oggettivo-materiale rappresentato dalla effettiva 'riunione' contestuale di due o più persone nel momento della commissione della condotta estorsiva violenta o minacciosa, volendo tramite tale precisazione linguistica differenziare nettamente l'ipotesi de qua da quella del mero concorso eventuale punibile ai sensi del combinato disposto dell'art. 110 c.p. e dell'art. 629, comma 1 c.p.
In forza di questa struttura letterale, tale circostanza sembra definire (sebbene, come si è già accennato prima, in maniera non del tutto razionale) una fattispecie plurisoggettiva necessaria propria per la cui configurabilità non è sufficiente la mera compartecipazione criminosa in una delle sue molteplici forme, essendo indispensabile un quid pluris, un elemento peculiare ulteriore, che le conferisca il rango di fatto autonomo e più grave, distinto dal concorso eventuale nella fattispecie base. E questo elemento è costituito proprio dalla simultaneità della presenza delle persone nel momento e nel luogo della commissione del delitto. Ciò significa che se la condotta realizzata dal concorrente non sia sussumibile in quella descritta dalla fattispecie normativa a concorso necessario perché priva delle caratteristiche peculiari richieste, essa sarà comunque punibile a diverso titolo in base alle disposizioni generali in materia di concorso eventuale di cui all'art.110 e ss. c.p. ed al loro combinato disposto con la meno grave fattispecie base di cui al primo comma dell'art. 629 c.p. 
Inoltre, che questo sia il significato da attribuire all'espressione utilizzata dal legislatore lo si evince anche se si parte dal diverso presupposto condiviso da una parte significativa della dottrina che le parole non abbiano un'area semantica preesistente e predefinita, ma che quest'ultima si definisca gradualmente attraverso le interazioni con la realtà fenomenologica con cui esse si confrontano nella spirale ermeneutica19. Se si ritiene, cioè, che il senso dell'enunciato normativo sia variabile e sfuggente ad un tentativo di definizione in chiave puramente semantica e la sua ricerca implichi “un'operazione complessa di natura pragmatica al cui interno spicca l'uso che a partire da un certo momento venga fatto delle parole nonché l'intenzione impressa alla proposizione linguistica complessiva, vale a dire, in termini penalistici, la ratio dell'incriminazione”20.
Pur ricercando il significato possibile dell'enunciato “più persone riunite” tramite questo dialogo reiterato tra fatto e diritto appare difficile sostenere che esso possa essere individuato nel dato soggettivo della percezione della vittima, piuttosto che in quello oggettivo della effettiva compresenza simultanea delle persone nel luogo e nel momento della commissione del reato. Facendo leva su tale modulistica ermeneutica di carattere pragmatistico non si riesce ad avallare una lettura dell'espressione “più persone riunite” che prescinda dalla concreta compresenza dei concorrenti nel locus commissi delicti, essendo proprio questo il dato che ha indotto il legislatore ad attribuire un maggior disvalore penale a tale fattispecie circostanziale rispetto a quella base, proprio in virtù dell'apporto causale fornito nell'esecuzione del reato e della rafforzata vis compulsiva esercitata sulla vittima.
 
5.2
Il criterio logico-sistematico



In secondo luogo, la tesi 'oggettiva' sposata da tale decisione è confortata anche da una interpretazione logico-sistematica, volta a ricercare il senso della disposizione incriminatrice ricostruendo le connessioni concettuali esistenti tra essa e le altre norme del sistema penale. Secondo il corretto avviso delle Sezioni unite essa, infatti, è fortemente avvalorata da una attenta ricognizione delle interpretazioni che la giurisprudenza ha fornito alla identica espressione “più persone riunite” utilizzata dal legislatore in altre fattispecie incriminatrici: “per ovvie ragioni di ragionevolezza ed uguaglianza, oltre che di certezza del diritto, appare opportuno che per espressioni identiche vi siano tendenzialmente analoghe interpretazioni”.
Anzi, nel caso di specie, tale canone ermeneutico assume un rilievo particolarmente significativo, dal momento che l'aggravante in esame non è espressamente descritta nella fattispecie che incrimina il delitto di estorsione circostanziata, bensì è individuata per relationem tramite un rinvio alla fattispecie che incrimina il delitto di rapina21.
L'art. 629 c.p., infatti, dopo aver descritto nel primo comma i requisiti strutturali della fattispecie estorsiva base, nel secondo comma si limita a disporre tramite un rinvio esplicito che “la pena è della reclusione da sei a venti anni e della multa da euro 1.032 a euro 3.098, se concorre taluna delle circostanze indicate nell'ultimo capoverso dell'articolo precedente”. 
La struttura normativa di questa circostanza ad effetto speciale, ricostruita tramite il rinvio alla circostanza puntualmente prevista nell'art. 628 c.p., dovrebbe già condizionare in partenza il giudice e vincolarlo ad una interpretazione della stessa che tenga conto e si allinei a quella elaborata per la identica situazione considerata nella fattispecie a cui rinvia: la medesima locuzione impiegata in due figure delittuose incentrate sulla stessa modalità realizzativa – la violenza o la minaccia – dovrebbe infatti essere letta unitariamente, senza differenze di sorta22.
Se, invece, si analizza la lettura che di questa aggravante ha prospettato la giurisprudenza in ordine al delitto di rapina di cui all'art. 628 c.p. si constata la profonda divergenza rispetto a quella fornita in relazione al caso in esame.
Ed invero, per quanto concerne la rapina, secondo l'avviso unanime della Suprema Corte e della dottrina, ai fini della configurazione dell'aggravante ad effetto speciale descritta dall'art. 628, comma 3, n. 1 c.p. è sempre necessaria la simultanea ed effettiva presenza dei correi nel luogo e nel momento del fatto23 a prescindere dalla commissione della violenza o della minaccia da parte di ciascuno di essi24. Diversamente, il mero accordo dei compartecipi per la commissione di una rapina integra unicamente un'ipotesi peculiare di concorso di persone rilevante ai sensi della fattispecie plurisoggettiva eventuale generata dal combinato disposto degli artt. 628, comma 1 e 110 c.p. 
Muovendo da tale angolo visuale, contrariamente a quanto sostenuto in materia di estorsione, si ritiene che questa circostanza ricorra anche quando la vittima non abbia avvertito la presenza di più persone coalizzate ai suoi danni e non abbia subito una maggiore intimidazione, considerato che la sua ratio consiste nella maggiore pericolosità del fatto, dovuta all'apporto causale del correo al momento e sul luogo del delitto25.
Ora, utilizzando un canone interpretativo di tipo logico-sistematico che ricostruisce il senso del tipo criminoso alla luce di quello ad esso attribuito anche nella fattispecie normativa di riferimento, non sembra possibile accogliere altra interpretazione che quella oggettiva e, dunque, ritenere imprescindibile anche nell'estorsione il requisito della effettiva presenza dei correi al momento della commissione della condotta incriminata.
Peraltro, questa opzione ermeneutica sembrerebbe imposta anche da una lettura dell'aggravante in esame che prenda in debita considerazione, per evidenti motivi di ragionevolezza ed uguaglianza, il significato attribuito alla stessa identica espressione “più persone riunite” in altre fattispecie incriminatrici che ad essa fanno ricorso come elemento costitutivo di autonome figure criminose, ovvero come elemento circostanziale speciale.
 Certamente, per la rilevanza che riveste, il primo parametro normativo da usare come riferimento dovrebbe essere l'art. 609 octies c.p. che incrimina il delitto di violenza sessuale di gruppo a titolo di fattispecie autonoma punita più gravemente rispetto al delitto di violenza sessuale di cui all'art. 609 bis c.p., proprio in ragione del requisito modale della presenza delle “più persone riunite”.
Ebbene, in tal caso la dottrina e la giurisprudenza hanno sostenuto una lettura di questa espressione perfettamente collimante con quella elaborata in relazione al delitto di rapina. Secondo il loro concorde avviso, difatti, tale locuzione evoca situazioni e concetti parzialmente differenti da quelli propri del mero concorso eventuale ed individua un reato necessariamente plurisoggettivo proprio il cui quid pluris rispetto alla mera compartecipazione criminosa ex art. 110 c.p. è costituito dal fatto che, al momento e nel luogo della sua commissione, i partecipanti siano riuniti.
Affinché si possa ritenere configurata questa fattispecie così severamente punita è, quindi, indispensabile che i concorrenti siano tutti presenti sul luogo del crimine, a prescindere dal fatto che partecipino o meno attivamente alla perpetrazione della violenza26, essendo proprio questa la ratio della sua costruzione come fattispecie autonoma dotata di una cornice edittale molto più rigorosa rispetto alla violenza sessuale di cui all'art. 609 bis c.p.27. L'inasprimento della risposta repressiva sarebbe, cioè, legittimato dal rafforzato disvalore sociale dei reati contro la libertà sessuale commessi in aggregazioni, soprattutto se violente28. In altre parole, “la previsione autonoma del reato di violenza sessuale di gruppo si giustificherebbe per gli effetti fisici e psicologici che, a causa della pluralità degli aggressori e della loro contemporanea presenza, si producono sulla vittima della violenza sessuale”29.
Da una simile interpretazione dell'art. 609 octies c.p. discende come conseguenza indiretta che, al contrario, tutte le volte in cui manchi il dato della simultanea presenza nel luogo e nel momento della commissione della violenza sessuale, non si debba ritenere configurata l'ipotesi criminosa in parola, bensì un mero concorso morale ex art. 110 c.p. nel delitto di violenza sessuale di cui all'art. 609 bis c.p.30.
Ed ancora, tale interpretazione della locuzione “più persone riunite” sembrerebbe imposta anche da un raffronto con quella ad essa data nelle altre fattispecie circostanziali che la prevedono, vale a dire negli artt. 339 e 385 c.p., rispettivamente recanti delle circostanze aggravanti speciali per alcuni delitti contro la p.a. e contro l'amministrazione della giustizia commessi con violenza o minaccia. In entrambe queste ipotesi, ad avviso della dottrina e della giurisprudenza, è richiesta per la configurazione delle rispettive aggravanti la simultanea e consapevole presenza di tutte le persone sul luogo del reato anche se non è necessario il previo concerto, bastando un accordo subitaneo o un'implicita intesa31. 
Anzi, in questi casi, secondo un orientamento minoritario, sarebbe richiesto il requisito soggettivo della percezione da parte della vittima del reato della provenienza della condotta criminosa da parte di più persone riunite, ma non come elemento esclusivo da cui far dipendere la sussistenza della circostanza aggravante, bensì come elemento ulteriore da affiancare a quello oggettivo-materiale della effettiva riunione dei correi32.
Insomma, anche questo criterio sembra confermare la maggiore ragionevolezza e coerenza dell'indirizzo interpretativo oggettivo-materiale, restringendo i margini per l'accoglibilità di quello contrapposto; a tal proposito, infatti, è opportuno rilevare come, secondo una parte della dottrina, quando il significato letterale proprio e prevalente di un enunciato linguistico venga ampliato al di là di quanto consentito dal criterio logico-sistematico non si ha più un'interpretazione estensiva legittima, ma una illegittima applicazione analogica in contrasto con l'art. 25, comma 2 Cost.33.
 
5.3
Il criterio teleologico



Infine, le Sezioni unite fanno ricorso anche al canone ermeneutico teleologico per motivare la loro presa di posizione, sebbene non in chiave autonoma ed autosufficiente, ma in chiave complementare rispetto agli altri criteri interpretativi.
Tale opzione ermeneutica asseconda solo in parte le indicazioni provenienti dalla più aggiornata penalistica contemporanea. Com'è noto, infatti, di recente, una parte della dottrina ha preso atto del fatto che nella prassi giurisprudenziale l'attività interpretativa si muove lungo binari diversi da quelli tracciati in un'ottica legicentrica dalla dottrina classica e, conseguentemente, ha registrato il superamento della visione ermeneutica di stampo illuminista che riduceva il lavoro del giudice ad un mero sillogismo giuridico tra premessa maggiore e premessa minore. In quest'ottica è stato, al contrario, rilevato come una impostazione interpretativa eccessivamente rigorosa e restrittiva, ancorata ad uno schema puramente deduttivo, rischi di determinare una ipervalutazione della lettera della legge ed una svalutazione dell'opera inevitabilmente creatrice del giudice. Su queste basi è stato, così, elaborato un approccio esegetico di matrice anti-formalistica che tende a valorizzare il canone teleologico, concentrando l'attenzione sulla funzione politico-criminale della fattispecie legale34.
Più precisamente, secondo i sostenitori di questo indirizzo teorico, una interpretazione meramente legalistica deve essere scartata perché può condurre a soluzioni conformi alla littera legis ma distoniche rispetto alla ratio. Ad essa deve essere preferita, invece, un'opzione ermeneutica che, partendo sempre dal dato letterale35, focalizzi lo sguardo sugli scopi della legge verificando attraverso l'opera concretizzatrice del giudice la conformità dell'interpretazione prospettata con il tipo criminoso (o, se si preferisce usare un'espressione invalsa nella giurisprudenza della CEDU, con la 'sostanza dell'incriminazione') configurato dal legislatore36. Vale a dire, che si deve privilegiare una concezione dell'attività interpretativa del giudice non come mera attività di scoperta del significato preesistente all'enunciato normativo, ma come opera progettuale di creazione di significato alla luce degli scopi di tutela perseguiti dal tipo criminoso legalizzato.
Muovendo da questo angolo visuale, che tende a sfumare (quando non a negare del tutto) la distinzione classica tra interpretazione ed analogia, l'attività interpretativa (che è sempre considerata inevitabilmente analogica) diviene illegittima quando sfocia in un procedimento analogico irrazionale, vale a dire quando oltrepassi i confini del tipo criminoso ricomprendendo al suo interno anche comportamenti dal ben diverso contenuto di disvalore37. Tuttavia, diversamente da quanto potrebbe sembrare, una simile teoria dell'interpretazione non si pone in contrasto con il principio di legalità se quest'ultimo viene concepito, invece che in una accezione 'pura' e rigida, in una dimensione più moderna 'ibrida'38. Essa, difatti, non arriva all'eccesso nichilistico di ritenere che non esistano testi ma solo interpretazioni, attribuendo così al giudice un ruolo creativo libero, bensì si 'limita' a riconoscere a questi il ben diverso ruolo di vettore di determinatezza semantica delle parole e delle espressioni scolpite nelle fattispecie incriminatrici. Ciò vuol dire che il significato delle locuzioni normative deve essere individuato tramite la sinergica cooperazione tra legislatore e giudice, pur sempre nella rigida conformità rispetto ai principi ordinanti del diritto penale ed alle esigenze di ragionevole prevedibilità da parte del consociato delle conseguenze penali delle proprie azioni39.
Ebbene, anche usando questo diverso metro interpretativo (lasciando da parte ogni eventuale dubbio circa la sua sostenibilità in un sistema come il nostro ancora incentrato sul principio di legalità formale; tralasciando le immaginabili obiezioni relative alla sua compatibilità con le funzioni della pena nella fase edittale; trascurando le possibili discrasie interpretative che potrebbe generare; e non soffermandosi sulla sua capacità di descrivere un percorso interpretativo più aderente alla realtà rispetto al metodo classico, dal momento che nella prassi quotidiana risulta difficile immaginare che nei casi problematici il giudice compia realmente simili raffinati ragionamenti prima di applicare una fattispecie incriminatrice) la sentenza in esame finisce con l'accreditare la lettura 'oggettiva' dell'aggravante del delitto di estorsione, che valorizza il dato della concreta compresenza dei concorrenti nel locus e nel tempus commissi delicti.
La ratio del sensibile aggravamento di pena previsto dall'art. 629, comma 2 c.p., rispetto alla figura criminis base, nel caso di condotta estorsiva realizzata da più persone riunite, infatti, viene rinvenuta nel dato oggettivo del contributo causale fornito alla realizzazione del delitto dalla simultanea presenza nel luogo e nel momento della commissione dei concorrenti e non in quello soggettivo della mera percezione della provenienza della condotta da parte di più persone40. 
In sostanza, l'inasprimento sanzionatorio per questo 'tipo criminoso' è legittimato in maniera preponderante dalla rafforzata capacità intimidatrice che esercita sulla libertà di autodeterminazione della vittima una minaccia o una violenza proveniente da più persone riunite: è proprio la contestuale presenza di una pluralità di soggetti  nel luogo e nel momento della realizzazione della condotta criminosa che conferisce all'estorsione una maggiore vis compulsiva nei confronti del soggetto passivo, determinando così  in lui l'insorgere di un peculiare stato di paura e turbamento.
Così argomentando, si riesce anche a spiegare la possibilità di ritenere configurata l'aggravante in parola nelle ipotesi di estorsione c.d. 'indiretta' o 'mediata', ma solo laddove la condotta minaccia sia oggettivamente realizzata da più persone insieme, non al cospetto della vittima (ad esempio in caso di lettera firmata da più soggetti o di telefonata in cui si riconoscono chiaramente le minacce provenienti da una pluralità di voci diverse).
Peraltro, come osservano acutamente le Sezioni unite, che la ratio non sia costituita dalla sensazione o dalla percezione del soggetto passivo della provenienza dell'azione minatoria da parte di più persone – invece che dalla simultanea presenza delle stesse – lo si evince non solo dal fatto che ciò confliggerebbe con il tenore letterale della norma, che non prende affatto in considerazione la vittima e le sue percezioni, ma anche dalla considerazione che i concetti di “sensazione” e “percezione” sono estremamente “opinabili, evanescenti e privi di qualsiasi oggettività”, nonostante gli sforzi prodotti dalla giurisprudenza, che ha invano cercato di precisarli41.
Se, dunque, il tipo criminoso descritto dalla fattispecie circostanziale in parola è funzionale ad intensificare la risposta punitiva nei confronti del reato di estorsione solo ed unicamente nell'ipotesi in cui esso sia realizzato materialmente da più persone riunite – perché tale caratteristica modale dell'esecuzione ne aggrava il disvalore sociale producendo un vulnus ancor più marcato ed evidente sui beni giuridici della libertà di autodeterminazione della vittima e del patrimonio –, è evidente che in esso non possa essere sussunta la diversa ipotesi di estorsione c.d. indiretta proveniente da parte di più persone, ma materialmente commessa da una sola.
L'art. 629, comma 2 c.p., difatti, non prende in considerazione il primo evento che deve essere sempre causato dalla condotta violenta o intimidatoria del reo, vale a dire la coartazione della volontà del soggetto passivo, bensì unicamente la modalità commissiva della condotta violenta o minacciosa, precisando che essa assume un maggiore disvalore sociale e diviene, quindi, bisognosa e meritevole di un diverso e più severo trattamento sanzionatorio nel caso in cui provenga da più persone riunite. 
Nel caso opposto, in cui le minacce provengano da più persone di comune accordo non contestualmente, ma in momenti diversi, occorre ribadirlo, non ci si trova al cospetto della fattispecie plurisoggettiva necessaria propria descritta dalla circostanza aggravante speciale dell'art. 629, comma 2 c.p. e punita con sanzioni ancor più severe, bensì di una mera fattispecie plurisoggettiva eventuale risultante dal combinato disposto degli artt. 110 c.p. e 629, comma 1 c.p.
In questa ipotesi, si potrà, eventualmente, integrare l'aggravante comune di cui all'art. 112, comma 1 c.p., ma solo laddove i concorrenti siano cinque o più, poiché – come ben osserva anche la Corte nella sentenza in commento – unicamente in tale circostanza l'aggravio della pena si fonda sulla maggiore oggettiva pericolosità dell'azione criminosa posta in essere da più persone, mentre nel caso dell'estorsione esso si basa sul ben diverso dato della effettiva 'riunione' delle stesse nel momento esecutivo.
Così, anche impiegando in modo esclusivo il diverso approccio ermeneutico 'relativistico' proposto da una parte della dottrina (che, esaltando il ruolo creativo dell'interprete nell'applicazione delle norme incriminatrici, finisce al contempo – ed inevitabilmente – per sminuire quello denotativo del linguaggio legislativo), non si può approdare ad una conclusione diversa da quella prospettata dall'indirizzo oggettivo. Il tipo criminoso che viene ricostruito nel procedimento conoscitivo a spirale tra fatto e norma, seguendo la logica discorsiva dei procedimenti argomentativi, non può infatti essere distorto in maniera tale da accomunare al suo interno categorie di comportamenti profondamente eterogenei e non coerenti con la sostanza dell'incriminazione42, pena la violazione del divieto di analogia, inteso come attribuzione di significato inaccettabile ed irragionevole ad un dato enunciato normativo perché contrario ai principi di un diritto penale 'giusto'43.
Tuttavia, pur conducendo anche tale criterio interpretativo alla medesima soluzione, sembra doversi privilegiare, anche in una prospettiva più generale, l'impiego contestuale di quest'ultimo complementarmente agli altri: un modello ermeneutico così articolato, infatti, consente di ridurre il rischio delle oscillazioni interpretative a vantaggio di una più uniforme applicazione della legge, nonché di conferire alle decisioni adottate dalla giurisprudenza una maggiore attendibilità.
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10 Cass., Sez. II, 21 marzo 2008, n. 16657.
11 A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, III, Milano, 2003, p. 214.
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36 Di recente, un'indagine secondo questi parametri ermeneutici che consentono di individuare i limiti di operatività delle norme incriminatrici alla luce dei principi e dei valori fondamentali del diritto penale non guardando formalisticamente alla lettera delle legge, ma teleologicamente agli scopi perseguiti dal tipo criminoso legalizzato, è stata svolta da R. BARTOLI, L'accesso abusivo a un sistema informatico (art. 615-ter c.p.) a un bivio ermeneutico teleologicamente orientato, in questa Rivista, 2012, n. 1, p. 123.
37 O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel diritto penale, cit., pp. 253 ss., spec. pp. 275 ss.; M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine?, cit., p. 121.
38 Su tali concezioni della legalità si rinvia a M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine?, cit., pp. 8 ss.
39 In argomento cfr. ancora M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine?, cit., p. 9. Una analoga concezione della legalità 'ibrida', che enfatizza l'opera concretizzatrice della giurisprudenza nell'attività di ricerca dei significati delle norme incriminatrici, è stata fatta propria di recente anche dalle Sezioni unite della Suprema corte in una recente sentenza, Cass., Sez. un., 25 gennaio 2010, n. 18288, in Cass. pen., 2011, pp. 17 ss., con nota di R. RUSSO, Il ruolo della law in action e la lezione della Corte europea dei diritti umani al vaglio delle Sezioni Unite. Un tema ancora aperto. In tale decisione è stato, infatti, affermato che “il reale significato della norma, in un determinato contesto socio-culturale, non emerge unicamente dalla mera analisi del dato positivo, ma da un più complesso unicum, che coniughi tale dato con l'atteggiarsi della relativa prassi applicativa. Il giudice, infatti, riveste un ruolo fondamentale nella precisazione dell'esatta portata della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso l'interpretazione che ne viene data. La struttura generica della norma è integrata e riempita di contenuti dall'attività 'concretizzatrice' della giurisprudenza”. In termini meno estremi sul punto si veda M. DONINI, Europeismo giudiziario, cit., p. 89, il quale osserva come il legislatore si limiti a creare le disposizioni normative generali e astratte, mentre il giudice, attraverso l'attività interpretativa, individui le norme.
40 G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit., p. 131; A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte speciale, cit., p. 214.
41 In tal senso cfr. Cass., Sez. II, 26 gennaio 1987, n. 10082, in cui, nel vano tentativo di precisare tali indeterminati concetti, era stato affermato che la 'sensazione' deve essere “netta e sicura”.
42 Ad avviso di M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine?, cit., p. 121, il confine dell'ambito di operatività delle fattispecie incriminatrici non “passa intorno alla superficie semantica delle parole che compongono il testo, ma intorno al tipo criminoso che esprime un determinato contenuto di disvalore”.
43 In tal senso cfr. F. PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in Il tramonto della modernità giuridica. Un percorso interdisciplinare, a cura di M. VOGLIOTTI, Torino, 2008, p. 271, il quale osserva che “questa è in effetti la vera analogia, cioè non quella che resta all'interno del 'tipo' espresso dal testo legislativo riportando alla fattispecie i fatti 'analoghi' perché riconducibili allo stesso contenuto specifico di disvalore, bensì quella che estende la disciplina legislativa ad un 'tipo' caratterizzato da similitudini naturalistiche ma valutativamente eterogeneo”.
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1
Premessa



La sentenza in commento fornisce diversi spunti di interpretazione dell'art. 53 bis d.lgs. 22/97, ora riprodotto nell'art. 260 d.lgs. 152/2006, in tema di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti. Le precisazioni della suprema Corte, sulle quali vale la pena soffermarsi soprattutto con riferimento all'interpretazione della nozione di “ingente quantitativo” – vulnus sia della disciplina in materia ambientale che di quella in tema di stupefacenti ex art. 80 TU 309/901 – giungono nell'ambito di un contesto emergenziale del fenomeno delle eco-mafie, nonché in concomitanza con la (assai parziale, per la verità) ricezione, da parte dell'ordinamento nazionale, degli obblighi derivanti dall'Unione Europea in tema di tutela penale ambientale2. 
In detto settore, infatti, ad una sempre crescente consapevolezza della dannosità sociale di determinati comportamenti, si accompagna un'attività spesso lacunosa del legislatore, che non si avvale delle numerose sollecitazioni comunitarie per conferire organicità ed effettività alla normativa ambientale – e non necessariamente in senso estensivo, ovvero mediante la creazione di nuove incriminazioni – nel rispetto dei principi generali del diritto penale. Tali considerazioni prescindono, naturalmente, dai dibattiti, nei quali non ci si potrà addentrare, vertenti innanzitutto sul discusso deficit di rappresentatività delle istituzioni comunitarie, che impedirebbe loro di imporre ai singoli Stati membri l'adozione di sanzioni penali3; nonché, innanzitutto, sul se il diritto penale sia il migliore strumento per intervenire in tale settore4, ovvero se un diritto penale a stampo prettamente autorizzatorio e fondato su fattispecie a pericolo astratto sia più efficace in tale settore rispetto ad incriminazioni di danno o di pericolo concreto5: rebus sic stantibus per le condotte più gravi di inquinamento e cd. “disastro ambientale” – tutt'altro che infrequenti – il giudice italiano si trova quasi costretto ad applicare – non senza forzature – l'art. 434 c.p. che disciplina l'ipotesi di crollo di costruzioni o altri disastri dolosi6. 
Inoltre, la normativa sanzionatoria è carente di organicità, nonché di agile individuazione, dal momento che gli illeciti penali ambientali non sono stati inseriti nel codice penale – fatta eccezione per le contravvenzioni da ultimo inserite agli artt. 727 bis e 733 bis c.p. – bensì si trovano per la maggior parte sparsi in diversi testi di legge. 
Ma non solo. Molto spesso le norme esistenti in materia sono il risultato di un intervento frettoloso e contingente. Molte disposizioni, invero, sono ricche di elementi normativi ovvero di concetti elastici di difficile concretizzazione da parte del giudice: il rischio è che l'interprete – per sopperire ad una legislazione lacunosa e ad una sempre più stringente esigenza di intervento – si trovi a forzare gli ambiti applicativi delle norme in questione a tal punto da rischiare di scivolare in una insidiosa discrezionalità. 
 
2
La vicenda processuale



Gli imputati nella vicenda processuale di cui ci si occupa venivano condannati dalla Corte di Appello di Napoli per i reati di cui agli artt. 416 c.p., 53 bis D. lgs n. 22 del 1997, 434 c.p., nonché 349 c.p., per essersi associati tra loro allo scopo di commettere una serie indeterminata di delitti concernenti il traffico illecito di rifiuti; nonché per aver esposto a pericolo con carattere di prorompente diffusione i terreni ove venivano effettuati gli sversamenti, e quindi aver realizzato l'ipotesi di disastro ambientale (secondo l'interpretazione estensiva data dell'art. 434 c.p. che punisce le condotte di crollo di costruzioni e altri disastri dolosi); infine, per aver violato i sigilli posti dall'autorità giudiziaria ai locali dell'azienda coinvolta. Il decisum della Corte d'Appello si pone in contrasto con quanto stabilito dal giudice di prime cure, il quale aveva ritenuto insussistente il reato ex art. 53 bis per mancanza del requisito dell'ingente quantitativo dei rifiuti. 
I giudici di legittimità con la sentenza qui in commento hanno, pertanto, confermato l'assetto delle imputazioni stabilite in sede di appello, argomentando a favore di una ricostruzione tutta positiva in ordine agli elementi – non scevri da critiche di indeterminatezza, come si vedrà – facenti parte della norma in questione, in particolar modo con riferimento a quelli relativi all'abusività della gestione, nonché all'ingente quantitativo di rifiuti. 
Al fine di pervenire ad una più completa annotazione della sentenza in esame, sembra opportuno un preliminare excursus sulla genesi e le principali caratteristiche del reato in questione, cercando altresì di individuare la funzione svolta dalla nozione di “ingente quantitativo” all'interno degli elementi della fattispecie. Si tenterà di delineare, altresì, il rapporto che si potrebbe configurare tra il delitto in questione e la contravvenzione stabilita dall'art. 256 d.lgs 152/2006 Testo Unico Ambientale (già art. 51 del Decreto Ronchi).
 
3
Il reato di “attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti”: una rapida ricostruzione



Il reato di cui all'art. 53 bis, al centro della questione processuale interessata, veniva introdotto nel D. lgs. 22/1997 dall'art. 22 della Legge 23 marzo 2001, n. 93, recante “Disposizioni in campo ambientale”, in attuazione della direttiva 91/156/CEE sui rifiuti, della direttiva 91/689/CEE sui rifiuti pericolosi e della direttiva 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggio. Suddetto reato era destinato, come è evidente, a perseguire quei comportamenti criminosi frutto di “disegni delinquenziali di vasto respiro, solitamente connessi alla criminalità organizzata, e con effetti estremamente perniciosi per l'assetto ambientale ed economico”7. A ben vedere, si trattava del primo delitto nella specifica materia dei rifiuti (se si eccettua l'interpretazione data dell'art. 434 c.p. quale norma configurabile per incriminare genericamente le condotte di disastro ambientale), all'interno del mare magnum di figure contravvenzionali che tuttora caratterizzano il panorama sanzionatorio in materia ambientale8.
In seguito alla Convenzione del Consiglio d'Europa del 4 novembre 1998 – che costituì il primo strumento internazionale con cui si impose agli Stati di criminalizzare quelle condotte particolarmente lesive dell'ambiente, legate ai fenomeni di eco-mafia9 – il legislatore nazionale, nell'ambito del Disegno di legge governativo elaborato dalla “Commissione Manna” – a sua volta facente parte della “Commissione Ecomafia” istituita dall'allora Ministro dell'ambiente Edo Ronchi – propose nuovamente10 di “introdurre nel sistema penale un gruppo omogeneo di norme a tutela dell'ambiente”. Quest'ultimo avrebbe dovuto prendere il posto di quella pluralità di normative in materia, sparse in diversi testi di legge e “che rendono estremamente difficoltosa la percezione di esse sia da parte del cittadino che da parte dell'interprete”11. Si evince, altresì, dal medesimo Atto Senato, l'iniziale spinta codificatrice di determinati reati ambientali: “fra le due possibili opzioni di politica criminale, e cioè quella di creare un testo unico, oppure di inserire una serie di nuove fattispecie nell'ambito del codice penale, si é preferito seguire questa seconda soluzione, giacché essa é stata adottata in alcune fra le più importanti codificazioni europee, come il codice penale tedesco ed il recentissimo codice penale spagnolo”. Inoltre, nel medesimo progetto veniva altresì posta in evidenza la maggiore attitudine alla sintesi della formazione codicistica, nonché, e non in ultimo in ragione di importanza, la “finalità di 'orientamento culturale' dei cittadini, volta a definire a livello normativo-codicistico i beni giuridici fondanti la convivenza civile nella società”12. Si trattava, tuttavia, di una mera dichiarazione d'intenti che, benché ispirata da condivisibili e ragionevoli scelte di politica legislativa, non entrò mai in vigore.
La più recente proposta di legge risale al 2007, allorquando si propose nuovamente di inserire, all'interno del Codice Penale, un apposito Titolo, il VI bis, denominato “Dei delitti contro l'ambiente”. Nell'ambito di tale progetto di riforma, il delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti veniva disciplinato all'art. 452 septies, ove veniva punita la gestione illecita di ingenti quantitativi di rifiuti, senza ulteriore riferimento né all'“allestimento di mezzi ed attività continuative”, con un diverso requisito di illiceità speciale (illegittimamente al posto di abusivamente) e senza il dolo specifico (entrambi richiesti dall'art. 260 t.u.a.); anzi, con riferimento all'elemento soggettivo, l'art. 452 duodecies consentiva di estendere la punibilità – sebbene con pene ridotte della metà – anche alle ipotesi in cui la medesima condotta di traffico illecito di rifiuti fosse stata caratterizzata da colpa13. Recentemente, il D.lgs 7 luglio 2011, n. 12114 – lungi dall'approfondire le indicazioni fornite dal legislatore comunitario di cui alle direttive CE 2008/99 e 2008/123 – si è limitato ad introdurre due contravvenzioni all'interno del codice penale: le disposizioni di cui agli artt. 727 bis e 733 bis c.p.15, inserendo, altresì, nel corpo del d.lgs. 231/2001, un nuovo catalogo di reati-presupposto, idonei a fondare la responsabilità dell'ente con riguardo a ipotesi contravvenzionali già previste dal Testo Unico Ambientale16. L'art. 53 bis del Decreto Ronchi (attuale art. 260 D.Lgs 152/2006), pertanto, così come introdotto dalla legge n. 93 del 2001, appare tuttora quasi un unicum, una sorta di testimonianza di vitalità del sistema sanzionatorio in campo ambientale. 
Venendo al contenuto della disposizione incriminatrice interessata, l'art. 260 del Testo Unico Ambientale (già art. 53 bis Decreto Ronchi) punisce con la reclusione da uno a sei anni17 chiunque, al fine di conseguire un ingiusto profitto, con più operazioni e attraverso l'allestimento di mezzi e attività continuative organizzate, compia operazioni di traffico illecito di rifiuti. “Il delitto in esame – precisa in proposito la sentenza che si annota – sanziona comportamenti non occasionali di soggetti che, al fine di conseguire un ingiusto profitto, fanno della illecita gestione dei rifiuti la loro redditizia, anche se non esclusiva, attività”. 
Inoltre, con riferimento alla condotta, la giurisprudenza e la dottrina – quasi unanimemente – ritengono che il delitto in questione abbia natura abituale, in quanto per il suo perfezionamento è necessaria la realizzazione di più comportamenti (almeno due) della stessa specie18. In particolare, la condotta incriminata dalla norma consiste in una serie di azioni scandite e definite “in forma minuziosamente elencativa19” dal legislatore (“chiunque … cede, riceve, trasporta, esporta, importa o comunque gestisce abusivamente”) e che tuttavia possono tutte ricondursi, genericamente, alla condotta di gestione abusiva di ingenti quantitativi di rifiuti20. A ben vedere, la preoccupazione del legislatore di non lasciare scoperta alcuna condotta dall'applicazione della norma, l'ha portato a rendere tipiche delle azioni complementari tra loro, ovvero che si trovano in rapporto di continenza tra le stesse. Si tratta, in particolare, delle condotte, entrambe tipizzate, di import ed export di rifiuti: è evidente che le stesse – il cui specifico disvalore può ritenersi equivalente, ai fini della disciplina normativa sulle attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti – potrebbero essere ricondotte genericamente nella condotta di “trasporto”, già presente nella norma. All'ultimo comma si dispone infine che: “il giudice, con la sentenza di condanna o con quella emessa ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura penale, ordina il ripristino dello stato dell'ambiente e può subordinare la concessione della sospensione condizionale della pena all'eliminazione del danno o del pericolo per l'ambiente”. 
Se, quindi, prima facie, la norma appare aver assolto alle esigenze di sufficiente determinatezza del precetto penale, attraverso la minuzia elencativa di cui sopra, lo stesso non può dirsi con riferimento ad altri elementi della disposizione, essenziali al fine di definire la fattispecie oggettiva della condotta. Tali incertezze possono palesarsi maggiormente allorquando il legislatore si serva di concetti di non immediata concretizzazione: il riferimento è sia alla clausola di illiceità speciale costituita dall'avverbio “abusivamente”, contenuta nell'art. 53 bis e tuttora presente nel vigente art. 260 t.u. ambientale, e sia – e soprattutto – alla nozione di “ingente quantitativo” di rifiuti. In tal caso, l'elasticità della nozione potrebbe non limitarsi a esigere certi criteri ermeneutici atti a consentire la parità di trattamento tra gli autori, ma potrebbe rischiare di minare tout court l'esigenza di sufficiente determinatezza – in funzione di garanzia della legge penale – cui sono sottese le norme incriminatrici21.
 
4
La norma, il bene giuridico e la soglia dell'“ingente quantitativo” di rifiuti: alla ricerca di parenti... lontani



Al fine di tentare una ricostruzione della struttura del delitto e della posizione ricoperta al suo interno dal concetto di “ingenti quantità di rifiuti”, si può provare ad inquadrare dogmaticamente tale nozione all'interno della struttura del reato, al fine di indagare se possano dirsi rispettati i canoni di tassatività e determinatezza, in funzione di garanzia della legge penale, imposti dalla Costituzione. In particolare, si tratterebbe di verificare se detta nozione costituisce un elemento costitutivo della fattispecie, ovvero se essa si limiti esclusivamente a circoscrivere la sfera della punibilità, alla stregua delle condizioni obiettive di punibilità ex art. 44 c.p.
Dalla propensione verso l'una o l'altra posizione derivano conseguenze immediate innanzitutto con riferimento all'elemento soggettivo del reato. In altri termini, la domanda che ci si potrebbe porre è la seguente: potrebbero valere anche per l'“ingente quantitativo” ex art. 260 t.u.a., i termini del dibattito – giurisprudenziale e dottrinario – che hanno interessato, tra le altre, le nozioni di “misura rilevante” ex art. 4 n. 7 l. 516/1982 sulla frode fiscale22, nonché quella della “sensibile alterazione” richiesta sia dall'art. 2621 c.c. in tema di false comunicazioni sociali23, che in tema di abuso di informazioni privilegiate (artt. 181 e 184 TUF)24 ? 
Tentando di addentrarsi esclusivamente nel dibattito che ha interessato la normativa in materia fiscale, si segnala che la sentenza n. 247 del 1989 ha efficacemente chiarito la natura della “misura rilevante”, situandola in una “dimensione estranea a quella intrinsecamente offensiva del fatto in senso stretto, limitandosi a connotare soltanto la gravità dell'intera fattispecie del delitto in esame”25. Collocando detta nozione fuori dagli stretti confini del fatto, la stessa verrebbe in tal modo ad assumere i connotati della condizione obiettiva di punibilità ex art. 44 c.p., sub specie condizione cd. estrinseca, in quanto rispondente esclusivamente – a rigore di detta ricostruzione – ad un giudizio di meritevolezza/necessità di pena, comportando, la stessa, un restringimento della sfera di punibilità26. 
Per dimostrare ciò, la Consulta si sofferma sull'elemento soggettivo richiesto per l'integrazione del reato: “Nessuno, infatti, vorrà sostenere che sol perché il reo per errore ritiene assente dalla fattispecie in senso ampio da lui realizzata la misura rilevante dell'alterazione del risultato della dichiarazione, debba andare impunito, benché agisca con il dolo specifico d'evadere le imposte o di farle evadere da terzi e pur essendo pienamente consapevole di realizzare una condotta idonea ad alterare il risultato della dichiarazione”. In altre parole, qualora si considerasse la nozione di “misura rilevante” rientrante tra gli elementi costitutivi del fatto tipico, il dolo dell'agente dovrebbe abbracciare l'esatta entità rilevante dell'evasione: ne deriverebbe, a contrariis, che un'evasione morigerata, non eccessiva, non – appunto – rilevante, risulterebbe assolutamente lecita. 
Tale conseguenza è parsa inaccettabile agli occhi della Consulta, anche in considerazione del bene giuridico sotteso alla norma in questione, costituito dalla regolare riscossione dei tributi da parte dello Stato. In detto settore, stante la rilevanza dell'interesse tutelato, dette fasce di liceità parrebbero irragionevoli e incompatibili con la ratio della norma. Sicchè, l'onta di contrarietà al principio di legalità, sub specie determinatezza e tassatività27 della norma penale, viene espunta dalla Consulta in virtù del seguente ragionamento: dal momento che la nozione anzidetta funge da “filtro selettivo”, in quanto non concorre a definire il discrimine tra lecito e illecito, ma solo a restringere l'area di quest'ultimo, essa non deve “sottostare ad un'esigenza di determinatezza in funzione di garanzia di libertà (assicurata mediante un'offesa dal contenuto “tassativamente” definito) bensì – solamente – in funzione di parità di trattamento tra gli autori del fatto illecito”. E dal momento che tale esigenza di eguaglianza veniva riscontrata in adeguati canoni ermeneutici elaborati dalla giurisprudenza28, la fattispecie di cui all'art. 4 n. 7 d.lgs. 416/1982 riuscì a superare il vaglio di legittimità costituzionale29. 
Il confronto con detta nozione può risultare utile nei termini in cui può concorrere ad individuare se, con riferimento al concetto elastico di “ingenti quantitativi” di rifiuti, possa applicarsi il medesimo ragionamento: si tratta, quindi, di indagare se, con riferimento alla nozione in esame, possa dirsi rispettato il principio di legalità nel suo corollario della sufficiente determinatezza. Tuttavia, per fare ciò occorrerebbe innanzitutto collocare l'elemento in questione all'interno della struttura del reato, alla luce del bene giuridico tutelato, nonché inquadrare sistematicamente il delitto medesimo nella cornice dei reati contigui previsti dal medesimo testo unico. 
Mutuando lo schema argomentativo adottato nella sentenza della Corte Costituzionale poc'anzi richiamata, si deve innanzitutto chiarire in cosa consista il bene giuridico sotteso alla norma in esame, ovvero l'art. 260 t.u. a.: la collocazione di detto delitto all'interno del cd. codice ambientale, unitamente alla clausola contenuta all'ultimo comma in forza della quale il giudice “ordina il ripristino dello stato dell'ambiente”, potrebbe far propendere per individuare esclusivamente nell'ambiente l'interesse protetto dalla norma. 
Tuttavia, la peculiare costruzione della norma conduce ad una soluzione parzialmente diversa. La dottrina espressasi sul punto30 identifica il bene giuridico protetto dalla norma nella tutela della pubblica incolumità, stante la riconducibilità dei fenomeni di ecomafie ai filoni legati alle stragi e agli incendi, disciplinati dal titolo VI del codice penale. Tuttavia, vi sono buoni motivi per ritenere che la norma in questione sia posta a tutela non solo dell'ambiente e dell'incolumità pubblica, ma altresì – e soprattutto – dell'ordine pubblico (sempre che sia possibile marcare una netta distinzione tra gli stessi, stanti gli incerti confini del bene ”ordine pubblico”, che non a caso Karl Binding definiva “Ruppelkammer von Begriffen31” ovvero “ripostiglio di concetti”). 
La minuziosità nella descrizione della condotta, nonché il riferimento al dolo specifico del profitto e l'assoluta assenza di riferimento all'eventuale messa in pericolo del suolo, ovvero della salute umana, nonché l'assenza di criteri per coordinare la nozione di “ingente quantità” con la natura radioattiva dei rifiuti32, da cui si fa dipendere un aumento della pena edittale, non fanno che aprire la strada ad una ricostruzione della norma quale mero reato di azione. Tale condotta rivelerebbe, in relazione allo specifico elemento psicologico richiesto, una pericolosità di per sé sufficiente a giustificare l'incriminazione nella forma del delitto: come, infatti, nell'associazione a delinquere ex art. 416 c.p. l'ordine pubblico risulta minacciato dall'accordo di tre persone finalizzato a commettere dei delitti, così, nell'art. 260 t.u.a. viene ritenuta sufficientemente pericolosa – e quindi meritevole di essere incriminata quale delitto – la condotta di uno o più soggetti che si organizzano, attraverso strutture continuative stabili, per gestire illecitamente una quantità ingente di rifiuti, allo scopo di trarne un ingiusto profitto33. 
Coerentemente, l'incriminazione avrebbe poco a che fare con la capacità in concreto della condotta di porre in pericolo il suolo, ovvero la salute dei cittadini, dal momento che per integrare il delitto è sufficiente che un soggetto organizzi con carattere di stabilità una gestione illecita di rifiuti allo scopo di trarne un ingiusto profitto: in tal senso, l'assimilazione al delitto di cui all'art. 416 c.p. non rischia di apparire forzata. Ebbene, in una simile accezione, si deve ritenere che anche la specificazione della quantità di rifiuti – che dev'essere ingente – debba rientrare nella particolare struttura del fatto in senso stretto: il bene giuridico in questione può invero ritenersi leso solo nel momento in cui la gestione illecita abbia ad oggetto una quantità di rifiuti che risulti per niente esigua. Solo in tal modo, pertanto, la particolare voluntas criminosa dell'autore trova la sua completa descrizione.
Mentre, quindi, nel caso della frode fiscale, l'interesse alla più corretta riscossione dei tributi da parte dello Stato comportava – secondo la ricostruzione della sentenza del 1989 – l'inammissibilità di una sfera di liceità di un'evasione per così dire morigerata; nel caso che ci occupa, l'ammontare quantitativo dei rifiuti gestiti aiuta a completare quel giudizio di pericolosità dell'azione posta in essere dall'autore. Ed è per tali motivi che nei confronti della stessa non può che richiedersi il rispetto del canone di sufficiente determinatezza in funzione di garanzia, in quanto si tratta di un elemento che completa la descrizione del fatto: non sarebbe soddisfacente, pertanto, il rispetto del solo principio di parità di trattamento come derivante dall'art. 3 Cost., attraverso l'elaborazione di criteri ermeneutici da parte della giurisprudenza.
In ogni caso, prendendo ancora spunto dalla sentenza poc'anzi richiamata in tema di frode fiscale, si potrebbe addivenire alla medesima conclusione anche presupponendo per un attimo che la nozione di “ingenti quantitativi” avesse natura di condizione obiettiva di punibilità ex art. 44 c.p. A tal proposito, in ogni caso sembra preferibile rifarsi alla posizione di chi ritiene che ogni requisito condizionante la conseguenza giuridica debba necessariamente rientrare tra gli elementi della fattispecie: secondo tale prospettiva, com'è noto, anche tali elementi sono parte integrante del reato in senso stretto, dovendo pertanto esigersi anche per queste ultime il rispetto dei medesimi parametri di legalità34. 
Tuttavia, qualora si voglia adottare lo schema bipartito invalso in tema di condizioni obiettive di punibilità, ovvero la distinzione tra condizioni intrinseche ed estrinseche, la nozione in questione dovrebbe appartenere alla prima categoria: difatti, non pare contestabile che la nozione in questione abbia la capacità di incidere sull'offesa insita nel fatto tipico, aggravandola e approfondendola. Ne conseguirebbe che la stessa, non potendo sottrarsi al principio di colpevolezza, come inteso a seguito delle sentenze nn. 364 e 1085 del 1988, dovrà essere collegata all'agente almeno nella forma della colpa. Ne deriverebbe, pertanto, una duplice imputazione soggettiva: da una parte a titolo di dolo specifico, come richiesto espressamente dall'art. 260 t.u.a., e poi – solo in relazione all'ingente quantità di rifiuti – a titolo di colpa. Una tale artificiosità non appare condivisibile. Pertanto, si ritiene preferibile attrarre tale nozione tra gli elementi costitutivi del fatto in senso stretto: la stessa, infatti, approfondisce la lesione in quanto richiede una – seppur generica – specificazione dell'oggetto della condotta, costituito non genericamente da rifiuti, ma da una quantità ingente di essi. 
Ma non solo. A ben vedere, infatti, il concetto in questione costituisce il fulcro della incriminazione stessa, segnando i confini oltre i quali non vi è delitto. E tale delimitazione non può che rispondere a ragioni di politica-criminale fondanti la creazione della norma stessa: il legislatore potrebbe aver ritenuto di bilanciare un preteso rigore – viene commisurata la pena della reclusione anche fino a 8 anni – con la richiesta di una particolare consistenza quantitativa dei rifiuti, atta a giustificare la costruzione della norma nella forma del delitto. 
Peraltro, che si tratti di un elemento appartenente al nucleo del reato in senso stretto potrebbe evincersi anche da un inquadramento sistematico della norma all'interno del testo legislativo di cui è parte. Difatti, una volta eliminata concettualmente la nozione di “ingenti quantitativi”, la condotta rischia di sovrapporsi a quella descritta dalla contravvenzione di cui all'art. 256 t.u.a. (già art. 51 Decreto Ronchi). A ben vedere, infatti, qualora si espunga la nozione di “ingenti quantitativi di rifiuti”, la fattispecie oggettiva del delitto sarebbe costituita dalle condotte di cessione, ricezione, trasporto, esportazione, importazione o comunque di gestione abusiva di rifiuti attraverso più operazioni e l'allestimento di mezzi e attività continuative organizzate, come sancito dall'art. 260 t.u.a. Se si eccettuano tali ultimi elementi, indicativi della struttura imprenditoriale, pur rudimentale, necessaria per la gestione abusiva dei rifiuti, la fattispecie oggettiva ivi contenuta pare coincidere con quella descritta dalla contravvenzione di cui all'art. 256 t.u.a. 
Tale ultima disposizione, infatti, punisce “chiunque effettua una attività di raccolta, trasporto, recupero, smaltimento, commercio ed intermediazione di rifiuti in mancanza della prescritta autorizzazione, iscrizione o comunicazione” previste dal medesimo testo legislativo. Ebbene, se ci si sofferma per un attimo sulla clausola di illiceità speciale “abusivamente”, contenuta nella norma dell'art. 260, occorre verificare di quali condotte si può rendere contenitore. Posto che non si tratta di una mera superfetazione normativa, in quanto la clausola in questione introduce un'ulteriore qualificazione di antigiuridicità, una parte della dottrina35 ha evidenziato come sia preferibile, nel caso di specie, circoscrivere l'espressione “abusivamente” solo a quelle condotte che siano del tutto clandestine, ovvero sganciate da un controllo di tipo amministrativo e confluenti unicamente nell'orbita dell'illiceità penale36. 
In tal senso si comprende, allora, come la norma di cui all'art 256 t.u.a. – in quanto elevi a reato, nella forma della contravvenzione, una condotta di gestione che avvenga in violazione delle prescrizioni amministrative di cui agli artt. 208 ss. t.u.a. – possa costituire il substrato di quella gestione abusiva richiesta per l'integrazione della struttura tipica del delitto di cui all'art. 260. Inoltre, parte della dottrina ha ritenuto che l'art. 260 assumerebbe la struttura tipica del reato complesso ex art. 84 c.p., in quanto composto da elementi che costituiscono di per sé reati37. 
A ben vedere si tratterebbe di un reato complesso cd. in senso lato, in quanto il delitto ex art. 260 include un reato meno grave (il 256) insieme ad elementi ulteriori (allestimento di mezzi, attività continuative organizzate e ingenti quantitativi di rifiuti) che, di per sé, non costituiscono reato. Tuttavia, la corrente cd. minimalista all'interno della dottrina espressasi in tema di reato complesso, nega la legittimità del cd. reato complesso in senso lato, ritenendo preferibile, in casi di questo tipo, applicare il principio di specialità ex art. 15 c.p38. Nel caso di specie l'elemento specializzante potrebbe essere costituito proprio dall'ingente quantitativo di rifiuti, in quanto l'allestimento di mezzi e attività continuative organizzate ben potrebbe realizzarsi in concreto: difatti, l'attività di raccolta, trasporto, recupero, smaltimento, commercio ed intermediazione di rifiuti di cui all'art. 256 avviene, secondo l'id quod plerumque accidit, attraverso l'allestimento di mezzi ed attività continuative. 
Tale ricostruzione, tuttavia, parrebbe identificare la relazione esistente tra le due norme in questione con il rapporto di specialità cd. in concreto, da cui hanno preso le distanze sia la dottrina che una recente pronuncia delle Sezioni Unite39: il concetto di stessa materia ex art. 15 c.p., invero, stando ai criteri ermeneutici maggioritari, attiene ad una relazione logico-strutturale delle norme in via astratta e non alla situazione concreta che si viene a realizzare. In ogni caso, ciò non inficierebbe il ragionamento esposto. Difatti, la questione che ci eravamo posti consisteva nel verificare se, una volta espunta concettualmente la nozione di ingenti quantitativi di rifiuti, potessero residuare spazi di liceità – anche in concreto – della condotta di gestione abusiva dei rifiuti, al fine di comprendere la portata e la funzione della nozione in questione all'interno della struttura del reato. 
In sostanza, così interpretata la clausola di illiceità speciale “abusivamente”, la condotta di gestione di cui al delitto ex art. 260 – al “netto” della nozione di “ingenti quantitativi” – potrebbe coincidere con quella posta ad oggetto della fattispecie contravvenzionale40. Invero, alla luce di ciò, non si potrebbe ritenere ragionevole costruire la nozione di “ingenti quantitativi” quale elemento riguardante esclusivamente la delimitazione dell'area della punibilità, se, al di sotto della stessa, ben si potrebbe configurare già una condotta illecita, descritta da un'altra disposizione di legge, ovvero dalla contravvenzione di cui all'art. 256 del medesimo decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152. E, allora, i criteri ermeneutici elaborati dalla giurisprudenza dovranno tenere necessariamente conto della stretta esigenza di riferibilità della nozione di “ingenti quantitativi” anche alla sfera soggettiva dell'agente.
Potrebbe, quindi, un elemento costitutivo del reato essere descritto mediante il ricorso ad un concetto così “elastico”, tale da non lasciare neanche alcun riferimento alla tipologia di rifiuto, ovvero alla eventuale pericolosità degli stessi? E potrebbe, lo stesso, conciliarsi con un'esigenza di piena riconoscibilità, da parte dei possibili autori, del disvalore punito dalla norma, e quindi fungere da guida del loro comportamento? E specularmente, il reo sarebbe in grado di comprendere l'esatta portata della regola di condotta vietata da una norma sì costruita, in modo tale da percepire come accettabile l'intervento punitivo?
 
5
Sufficiente determinatezza o indeterminatezza contrastante col principio di tassatività?



Il dubbio sulla sufficiente determinatezza dell'espressione adoperata dal legislatore ha sollecitato la proposizione della questione di legittimità costituzionale dell'art. 260 del Testo Unico Ambientale per contrasto col principio di legalità, per violazione dei canoni di determinatezza e tassatività della fattispecie penale, imposti dall'art. 25 Cost. Difatti – si è precisato nelle istanze di rimessione alla Consulta – la nozione di “ingente quantitativo” risulterebbe talmente indeterminata da rimettere alla discrezione dell'interprete l'identificazione del comportamento incriminato, lasciando indefiniti i confini entro i quali tale nozione possa dirsi integrata. 
Tuttavia, la Corte Costituzionale, a cui il giudice a quo41 (Giudice per le Indagini preliminari di Bari) ha rimesso la questione di legittimità con riferimento agli artt. 3, 24, 25, 27, 111 Cost., ha dichiarato la manifesta inammissibilità della questione prospettata, così motivando: “considerato che il giudice rimettente afferma di aver fatto applicazione della norma censurata quando ha disposto, con ordinanza del 3 giugno 2004, la misura cautelare degli arresti domiciliari a carico di tre persone indagate per il reato di cui alla medesima norma; (considerato) che lo stesso giudice non chiarisce quali provvedimenti sia ancora chiamato ad adottare, per l'emissione dei quali sia necessaria nuovamente l'applicazione della norma di cui sopra, né precisa in quale fase si trovi il processo principale; (considerato) che, in assenza di qualunque indicazione al proposito, viene impedito a questa Corte di valutare la rilevanza della questione … la Corte Costituzionale dichiara la manifesta inammissibilità della questione di legittimità costituzionale dell'art. 53 bis del decreto legislativo 5 febbraio 1997, n. 22”42. 
E' evidente che una decisione siffatta non può fornire alcun tipo di indicazione utile ai fini della risoluzione della querelle sulla pretesa indeterminatezza della locuzione dell'ingente quantitativo adoperata dal legislatore: la Corte Costituzionale non ha, infatti, potuto addentrarsi nel vivo della questione a causa dei vizi che presentava il ricorso effettuato dal giudice rimettente. Ne consegue che la questione sulla costituzionalità della norma costituisce ancora un problema aperto, nonostante sul punto, spesso, i giudici di merito propendano per la manifesta infondatezza43.
Né sembrano percorribili strade alternative: a cominciare da quel filone giurisprudenziale della Consulta teso ad affermare la compatibilità con il principio di offensività delle norme a pericolo presunto caratterizzate da un regime autorizzatorio. “L'accertamento in concreto dell'offensività specifica della singola condotta – ha affermato la Consulta – anche per i reati formali e di pericolo presunto, in ogni caso, è devoluta al sindacato del giudice penale”44. Nella medesima pronuncia la Corte ha stabilito che “l'integrità ambientale è un bene unitario, che può risultare compromesso anche da interventi minori e che pertanto va salvaguardato nella sua interezza”45. Non pare, infatti, che un simile arresto possa addurre decisivi elementi di valutazione per il giudice che si trovi a dover applicare la norma dell'art. 53 bis d. lgs 22/97. Se è vero, infatti, che anche un intervento minore potrebbe compromettere l'integrità ambientale, è altrettanto verosimile che la nozione di ingente quantitativo di rifiuti non si riferisca tanto alla capacità di connotarne l'offensività in concreto, quanto – piuttosto – ad un quantum che riveli un particolare disvalore di azione da parte dell'agente. 
 
5.1
Il carattere ingente: nei rifiuti e non solo



A dimostrazione del fatto che la questione dell'interpretazione da dare alla locuzione di “ingente quantitativo” è ancora aperta, gioverà richiamare, al pari della Consulta, i diversi orientamenti in seno alla giurisprudenza in materia di stupefacenti46, nonché in tema di aggravante del delitto di detenzione di materiale pornografico ex art. 600 quater c.p. 
Per le condotte di produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope, stabilite dall'art. 73 d.P.R. 309/90, infatti, l'ingente quantitativo di stupefacenti costituisce una circostanza aggravante ad effetto speciale, ai sensi dell'art. 80 del medesimo testo di legge. In materia di stupefacenti, pertanto, la descrizione della condotta attraverso il riferimento ad un concetto indeterminato, quale quello degli “ingenti quantitativi”, vale a tipizzare solo una circostanza aggravante del reato: qui la discrezionalità del giudice interviene in un contesto in cui i fatti penalmente rilevanti sono già individuati e sanzionati dal legislatore. 
In merito a tale circostanza si è recentemente pronunciata la Cassazione a Sezioni Unite definendo i parametri oggettivi cui ancorare la nozione di ingente quantitativo; tuttavia pare opportuno effettuare un breve excursus degli orientamenti sviluppatisi in seno alle diverse Sezioni della Corte per comprendere l'iter che ha portato alla sentenza da ultimo depositata. 
Già nel 2000 le Sezioni Unite (sentenza Primavera) avevano stabilito che si sarebbe potuto parlare di “quantità ingente di stupefacenti” esclusivamente nel caso in cui la quantità di sostanza tossica, oggetto della specifica indagine nel dato procedimento, avesse superato “notevolmente, con accento di eccezionalità, la quantità usualmente trattata in transazioni del genere”, nell'ambito territoriale del giudice del fatto47. 
Sennonché, se da un lato tale arresto ha messo al bando il risalente criterio della saturazione del mercato di destinazione48, dall'altro, tali indicazioni non hanno conseguito il risultato di fissare efficacemente le linee guida per la risoluzione dei frequenti contrasti interpretativi sul punto: tale questione, infatti, è stata per lungo tempo ancora oggetto di contrasti tra le diverse sezioni della Cassazione. Infatti, la Sezione IV della Cassazione ha costantemente sostenuto sussistente l'aggravante de qua quando “il quantitativo, pur non raggiungendo il vertice massimo di valore, sia tale da rappresentare un pericolo per la salute pubblica, ovvero per un rilevante, ancorché indefinito, numero di tossicodipendenti e, pertanto, allorché sia idoneo a soddisfare le esigenze di un numero molto elevato di tossicodipendenti, senza ulteriore riferimento al mercato e alla sua eventuale saturazione”49. E fino al 2010 la Sezione VI ha assunto posizioni analoghe50. 
Tuttavia, tale ultima Sezione ha in seguito manifestato l'esigenza di ancorare la nozione di ingente quantitativo ad un parametro improntato per quanto possibile a criteri oggettivi, allo scopo di preservare l'aggravante dal contrasto col principio di determinatezza imposto dall'art. 25 Cost.: è in tal modo pervenuta a fissare l'ingente quantità in un quantitativo ponderale – considerato in relazione alla quantità della sostanza e specificato in ragione del grado di purezza e, quindi, delle dosi singole aventi effetti stupefacenti – determinato in un valore superiore a 2 chilogrammi per le “droghe pesanti” e 50 chilogrammi per quelle “leggere”51. La Sezione IV rispondeva affermando l'impossibilità di predeterminare dei limiti quantitativi minimi ovvero delle soglie automaticamente determinate: la circostanza non rischierebbe di violare il principio di legalità, sub specie determinatezza, qualora si osservino quelle indicazioni fissate con la sentenza a Sezioni Unite del 200052.
Pertanto, lo scorso 11 ottobre 2011, la IV sezione penale della Corte di Cassazione ha stabilito che “va rimessa alle Sezioni Unite la questione relativa all'individuazione dei criteri di applicabilità della circostanza aggravante delle ingenti quantità – ex art. 80, comma 2, d.P.R. n. 309/1990 – in materia di delitti concernenti le sostanze stupefacenti”53.
Lo scorso 24 maggio 201254 le Sezioni Unite hanno, quindi, deciso sulla seguente questione: “Se, per il riconoscimento della circostanza aggravante speciale dell'ingente quantità nei reati concernenti il traffico illecito di sostanze stupefacenti, si debba fare ricorso al criterio quantitativo con individuazione di limiti ponderali minimi per tipo di sostanza”. Ebbene, con sentenza n. 36258 le Sezioni Unite hanno stabilito che “non è ravvisabile l'aggravante quando la quantità sia inferiore a duemila volte il valore massimo in milligrammi (valore-soglia) determinato per ogni sostanza nella tabella allegata al d.m. 11 aprile 2006”. 
Per arrivare a tale conclusione la Corte ha coniugato il dato statistico coi limiti tabellari, premettendo innanzitutto di non ritenere incompatibile con il principio di determinatezza l'utilizzo di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, di clausole generali ovvero di concetti “elastici”55. E poi ha precisato che “il compito della giurisprudenza è (anche) quello di rendere concrete, calandole nella realtà fenomenica, previsioni legislative, non solo astratte, ma apparentemente indeterminate, e ciò va fatto attraverso il diritto vivente, che si manifesta nella interpretazione giurisprudenziale”. La Corte a Sezioni Unite effettua quindi tale operazione di “concretizzazione” dell'espressione adoperata dal legislatore partendo dal valore soglia tabellare e poi stabilendo, sulla base della fenomenologia relativa al traffico di sostanze stupefacenti, una soglia ponderalmente determinata, al di sotto della quale non possa parlarsi di quantità “ingente” e fissando tale soglia nelle 2000 dosi. 
Conclusivamente, viene dunque affermato il principio per cui l'aggravante dell'ingente quantità “non è di norma ravvisabile quando la quantità sia inferiore a 2000 volte il valore massimo in milligrammi (valore-soglia), determinato per ogni sostanza nella tabella allegata al d.m. 11 aprile 2006, ferma restando la discrezionale valutazione del giudice del merito, quando tale quantità sia superata”56. 
Se da un lato, quindi, si è riusciti a fissare – e anche qui, come nella materia fiscale, il ricorso ai valori/soglia costituisce la più immediata ancora di salvezza contro l'indeterminatezza di un concetto “elastico” – un livello al di sotto del quale il giudice non può estendere la propria discrezionale valutazione, sembra che a quest'ultima egli non debba rinunciare qualora tali limiti vengano superati. 
Potrebbe tale arresto costituire un precedente utile ad orientare anche la giurisprudenza in materia di rifiuti? Tuttavia, una ipotetica pronuncia delle Sezioni Unite anche in questo campo, finalizzata a fissare la scelta dell'interprete almeno entro parametri meno sfuggenti, non potrebbe rischiare di rappresentare un'“usurpazione della funzione normativa” spettante esclusivamente al legislatore? Tale errore verrebbe scongiurato, a dire dal testo della recente pronuncia a Sezioni Unite in tema di stupefacenti: nella medesima, infatti, si afferma che non si tratterebbe di “usurpare una funzione normativa, che ovviamente compete al solo legislatore, bensì di compiere un'operazione puramente ricognitiva che, sulla base dei dati concretamente disponibili e avendo quale metro e riferimento i dati tabellari (frutto di nozioni tossicologiche ed empiriche), individui, sviluppando detti dati, una 'soglia verso l'alto', al di sopra della quale possa essere ravvisata la aggravante di cui al comma 2 dell'art. 80 d.P.R. 309/1990”57. Peraltro, di classificazioni e limiti tabellari, cui eventualmente rimandare per identificarvi la nozione in questione, il testo unico dell'ambiente di certo non difetterebbe. Tuttavia, ci si chiede se sia legittimo che il giudice fissi dei parametri ponderali cui rifarsi, senza effettuare una valutazione rigorosa della specifica situazione interessata, rimandando, per la definizione del concetto di “ingente quantità”, a soglie che erano state già determinate dal legislatore per altri fini (infatti, nel caso degli stupefacenti, le tabelle di cui al d.m. 11 aprile 2006 hanno la funzione di definire l'ambito dell'“uso esclusivamente personale”).
Specularmente, per quanto attiene al delitto di cui all'art. 600 quater c.p., l'“ingente quantità” di materiale pedopornografico costituisce un'aggravante del delitto di cui all'art. 600 quater c.p. A tal proposito, la Cassazione58 ha recentemente stabilito che può definirsi “ingente quantità” un numero molto grande, rilevante o consistente di immagini pedopornografiche, il cui possesso contribuisca concretamente ad alimentarne l'illecito mercato. La stessa ha inoltre specificato – richiamando l'orientamento della Sezione IV59 che in tema di stupefacenti si è sempre rifiutata di fissare dei parametri numerici “fissi” – che la locuzione “ingente quantità” sarebbe espressione “di una legittima scelta del legislatore di riservare al giudicante il potere di considerare un fatto aggravato o attenuato in relazione agli innumerevoli, e mai predeterminabili, casi della vita”60. Tuttavia, ci si potrebbe ritenere più appagati se la rivendicazione della legittimità di tali scelte di legislazione provenisse non dal giudicante – che è l'immediato destinatario di tale scelta – bensì dal legislatore, magari unitamente a criteri orientativi, a mo' di interpretazione autentica.
 
6
Quando un rigoroso apprezzamento (non) serve a conferire maggiore tutela. Conclusioni



Ebbene, con riferimento alla sentenza in commento, la Corte di Cassazione ha confermato la decisione del giudice dell'appello il quale ha ritenuto di computare nel quantitativo globale di rifiuti “anche quelli oggetto dei numerosissimi trasporti e sversamenti emersi dalle conversazioni intercettate”, seppure in quei casi i pedinamenti non fossero sfociati nella diretta osservazione dello sversamento e nell'individuazione della discarica autorizzata. La corte d'appello, infatti, aveva modificato in peius la decisione di primo grado che “aveva assunto a quantitativi di rifiuti valutabili solo quelli constatati direttamente, nella loro materialità, nel corso delle indagini”. Il Tribunale, invece, non aveva ritenuto sussistente il delitto per la mancanza del requisito dell'ingente quantitativo, ritenendo valutabili – ai fini del giudizio sulla elevata quantità di rifiuti – esclusivamente i quantitativi constatati direttamente nella loro materialità nel corso delle indagini. Pertanto – sosteneva il Tribunale – all'esito di un riscontro diretto, i quantitativi risultanti nella loro materialità non avrebbero costituito una quantità tale – pur valutata, è bene sottolinearlo, nel loro complesso – da indurre a ritenere configurato il requisito dell'ingente quantitativo richiesto per la configurazione del delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti.
Per confermare la legittimità del capovolgimento di tale decisione, la Suprema Corte ha innanzitutto dato conto delle diverse posizioni dottrinarie e giurisprudenziali sul punto. Si legge, infatti: “per quanto attiene al requisito dell'ingente quantitativo di rifiuti, da sempre la dottrina prevalente ha ritenuto che fosse il giudice a doverlo valutare in base a criteri oggettivi, fondati sul mero dato quantitativo; altri invece lo hanno posto in riferimento all'ipotizzabile danno ambientale conseguente alla potenziale dispersione dei rifiuti nel sistema ed ai costi del ripristino ambientale. La giurisprudenza ha, sin dall'inizio, sottolineato il fatto che tale elemento non può essere desunto dalla semplice organizzazione e continuità dell'attività di gestione, dovendo sempre essere rapportato al quantitativo di rifiuti illecitamente gestiti. In particolare, è stato precisato che la nozione di ingente quantitativo deve essere riferita al quantitativo di materiale complessivamente gestito attraverso una pluralità di operazioni che, se considerate singolarmente, potrebbero essere di entità modesta e che tale requisito non può essere desunto automaticamente dalla stessa organizzazione e continuità dell'abusiva gestione di rifiuti (Cfr. Sez. 3, n. 12433 del 15/11/2005, P.M. in proc. Costa, Rv. 234009); occorre insomma tener conto della finalità della norma e dell'interesse dalla stessa tutelato (in tal senso, Sez. 3, n. 358 del 20/11/2007, Putrone e altro, Rv. 238558 e già Sez. 3, n. 40827 del 6/10/2005, Carretta, Rv. 232348)”.
La giurisprudenza in materia61, come richiamata dalla stessa Corte, ritiene, quindi, che il quantitativo non può essere desunto dalla “semplice organizzazione e continuità dell'attività di gestione”, dovendosi altresì accertare che ad essa corrisponda un quantitativo di rifiuti illecitamente gestiti. Dunque, il requisito dell'ingente quantitativo deve essere verificato valutando le diverse operazioni nel loro complesso: ben potendo verificarsi che una singola operazione, pur non avendo ad oggetto un'ingente quantità di rifiuti, vada ad integrare, insieme alle altre operazioni riconducibili al medesimo agente, la nozione richiesta. Sempre, però, che le stesse vengano accertate mediante riscontri diretti aventi ad oggetto i rifiuti nella loro materialità. 
Invero, la giurisprudenza citata dalla Suprema Corte ha voluto semplicemente valorizzare il requisito della pluralità delle operazioni, innanzitutto ponendolo in stretta relazione col requisito dell'ingente quantitativo, la cui interpretazione deve essere necessariamente condizionata dal quantitativo di operazioni che configurano il reato. In secondo luogo, però, si era stabilito che tale requisito non può essere desunto automaticamente dalla stessa organizzazione e continuità dell'abusiva gestione di rifiuti. Tra pluralità di operazioni e quantitativo di rifiuti, dunque, esisterebbe una relazione siffatta: qualora manchi la pluralità di operazioni non avrebbe senso indagare l'ingente quantità di rifiuti, in quanto in assenza delle prime non sarebbe comunque configurabile il delitto in questione; viceversa, la presenza di una pluralità di operazioni non starebbe ad indicare automaticamente la sussistenza di un ingente quantitativo di rifiuti: difatti, ben si potrebbe verificare l'ipotesi in cui nelle diverse operazioni di trasporto, cessione, o comunque di gestione abusiva di rifiuti, la quantità di questi ultimi rimanga tale da non integrare il requisito quantitativo richiesto dalla norma.
Ebbene, ruotando la questione attorno alla concreta utilizzabilità, a fini probatori, delle intercettazioni atte a contribuire alla ricostruzione di quel quantitativo di rifiuti rilevante e sufficiente per la contestazione del delitto di cui all'art. 260 Testo Unico Ambientale, la Corte avrebbe potuto ritenere legittima la decisione della Corte d'Appello sulla scorta di altre valutazioni. Si sarebbe, invero, potuto valutare la congruità della cd. res parlata con i riscontri oggettivi costituiti dai carichi di rifiuti che furono concretamente osservati, e non cumulare entrambi i risultati, al fine di ritenere integrato il requisito dimensionale richiesto dal delitto in questione. Infatti, in conformità con una recente e costante giurisprudenza, “gli indizi raccolti nel corso delle intercettazioni telefoniche possono costituire fonte diretta di prova della colpevolezza dell'imputato e non devono necessariamente trovare riscontro in altri elementi esterni, qualora siano: a) gravi, cioè consistenti e resistenti alle obiezioni e quindi attendibili e convincenti; b) precisi e non equivoci, cioè non generici e non suscettibili di diversa interpretazione altrettanto verosimile; c) concordanti, cioè non contrastanti tra loro e, più ancora, con altri dati o elementi certi”62. 
Se con riferimento alla nozione di “ingenti quantitativi” si sono evidenziate le difficoltà interpretative sottese alla determinazione di un concetto siffatto, il medesimo fumus di incertezza, infatti, deve registrarsi allorquando il giudice, al fine di computare tale grandezza, ritenga di sommare i riscontri oggettivi con i cd. “dati parlati”. Come già sottolineato, infatti, la Corte di Appello ha ritenuto che dovessero computarsi nel quantitativo globale di rifiuti anche quelli oggetto dei numerosissimi trasporti e sversamenti emersi dalle conversazioni intercettate, seppure in quei casi i pedinamenti non fossero sfociati nella diretta osservazione dello sversamento e nell'individuazione della discarica autorizzata. Tuttavia, la delicatezza di un siffatto giudizio, proprio in relazione alle conseguenze che ne derivano, avrebbero dovuto indurre l'interprete ad un rigoroso apprezzamento, corroborato dai più evidenti riscontri oggettivi, del criterio in questione. Se è vero, infatti, che “il termine 'ingente' deve riferirsi all'attività abusiva nel suo complesso, ovvero al quantitativo di rifiuti complessivamente gestito attraverso la pluralità di operazioni”63, è parimenti incontrovertibile che “l'elemento dell'ingente quantità gestita illecitamente, richiesto dalla norma, deve essere accertato e valutato con riferimento al dato oggettivo della mole dei rifiuti gestiti”64.
L'applicazione del delitto in questione non resta che affidata, nel caso di specie, a due valutazioni correlate tra loro e che rischiano di restare soggette al potere discrezionale del giudice: in primis alla definizione e alla (incerta) delimitazione del concetto di “ingenti quantitativi”; in secondo luogo, alle modalità di accertamento degli stessi. Tuttavia, le ultime non possono prescindere dalla labilità e dalla indeterminatezza del primo, specie in considerazione delle conseguenze che ne discendono. Peraltro, dal positivo accertamento di tali elementi discende anche la possibilità di contestare altresì l'art. 416 c.p. in relazione al delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti.
In conclusione, se è vero, come diceva Vergine, che “oggi ci confrontiamo con un art. 53 bis che ancora potrebbe essere portato nelle aule di università per illustrare ai nostri studenti come non si deve scrivere una norma penale”65, è altrettanto ragionevole che non ci si può attendere dalla cd. law in action un'univoca e cristallina applicazione di una norma mal scritta. 
In proposito va osservato, da una parte, che i fenomeni di overruling costituiscono una garanzia del sistema: la possibilità di rovesciare una decisione – anche in peius – è, naturalmente, parte integrante e sintomo evidente del più sano ordinamento giuridico fondato sui princìpi di verificabilità e falsificabilità delle condanne; dall'altra, che – come nel caso che ci ha occupato, in cui l'oscillazione dei giudizi è dovuta ad un'interpretazione di una norma la cui formulazione è di dubbia determinatezza – gli esiti contraddittori delle pronunce giurisprudenziali non sono altro che il risultato di un'incertezza già presente al momento della creazione della norma da parte del legislatore, e che si è trasfusa nel momento applicativo66. L'evidenziato fenomeno, presente in buona parte della produzione normativa del nostro legislatore, assume particolare consistenza e rilievo nel diritto penale ambientale, dove non sono poche né di poco conto le spinte incongruenti e tutt'altro che univoche spesso all'origine di tale normazione (obblighi sempre più stringenti di attuazione delle direttive dell'Unione Europea, risposte contingenti ed emergenziali a particolari fenomeni criminosi, nonché, e non in ultimo, dichiarazioni demagogiche di stampo prettamente politico ed elettorale). E' pertanto auspicabile un intervento riformatore della norma in questione, unitamente, magari, ad una risistemazione dell'assetto sanzionatorio in materia ambientale, meritevole di una collocazione meno disarticolata e caotica. Intervento riformatore che dovrebbe essere conseguito mediante l'emanazione di coordinate legislative idonee ad orientare l'interprete, e al tempo stesso a rendere il precetto normativo osservante del principio di sufficiente determinatezza della norma penale richiesto dalla Costituzione. 
Nell'attesa di un siffatto intervento – i cui tempi non si prospettano certo brevi – non sarebbe preferibile che l'interprete si attenesse ai criteri ermeneutici elaborati dalla giurisprudenza, coordinandoli con il più rigoroso apprezzamento – convalidato da evidenti riscontri oggettivi – di un criterio pur sfuggente quale quello esaminato? Difatti, provare a sopperire, attraverso un'applicazione non rigorosa, alla lacunosa e confusionaria attività del legislatore in campo penal-ambientale, rischierebbe di risolversi in un male peggiore di quello che si voleva evitare.
1 Si veda infra, paragrafo 5.1, con riferimento altresì alla recente sentenza della Cassazione a Sezioni Unite dello scorso 24 maggio 2012, Pres. Lupo e depositata il 20 settembre 2012.
2 Si veda il recente D.lgs 7 luglio 2011, n. 121, attuativo della delega prevista dall'art. 19, l. 4 giugno 2010, n. 96 (Legge comunitaria 2009), con il quale sono state recepite la Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell'ambiente e la Direttiva 2009/123/CE sull'inquinamento provocato da navi.
3 Sul tema, nel panorama nazionale, si vedano: F. VIGANÒ, Norme comunitarie e riserva di legge statale in materia penale: i termini di una relazione (sempre più) problematica, in Quaderni costituzionali, 2006, 366 e ID., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2005, 1433. Sul punto anche P. TORRETTA, Il “consolidamento” della prospettiva del diritto penale comunitario (note a prima lettura sulla Direttiva 2008/99/CE) in Quaderni Costituzionali, 17 febbraio 2009, ove si sottolinea che “un problema sussiste, poiché la nuova frontiera penale delle politiche ambientali non poggia su alcuna norma primaria che sia fondativa di una competenza sanzionatoria (di natura penale) dell'ordinamento sovranazionale”. Sottolinea la necessità di un “generale processo di armonizzazione non solo dei fatti vietati ma anche delle relative risposte punitive” A. BERNARDI, L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in Riv. it. dir e proc. pen., 1, 2008, pp. 76 e ss. Sul tema anche M. BENOZZO, La direttiva sulla tutela penale dell'ambiente tra intenzionalità, grave negligenza e responsabilità delle persone giuridiche, in Diritto e giurisprudenza agraria, alimentare e dell'ambiente, n. 5, 2009 pp. 299 e ss. Nel panorama tedesco, invece, si veda M. VORMBAUM, Schutz der Rechtsgüter von EU-Staaten durch deutsche Strafrecht – Zur europarechtskonformen Gestaltung und Auslegung von deutschen Straftatbeständen, Beiträge zur Strafrechtswissenschaft Bd. 12, Münster 2005, pp. 74 e ss.
4 Per un'efficace messa a fuoco delle posizioni a favore di una soluzione depenalizzante delle fattispecie ambientali, nonché dei rilievi critici alla stessa, si veda L. SIRACUSA, La tutela penale dell'ambiente – bene giuridico e tecniche di incriminazione, Milano 2007, pp. 40 e ss. ove si riporta, tra le altre, la posizione di Hassemer, per il quale “un diritto penale che tuteli beni collettivi ed universali tradisce la sua funzione di extrema ratio e si trasforma in un diritto penale che pone se stesso come unica ratio di tutela”. E ancora, che “l'illusione di affidare al diritto penale del pericolo astratto o del comportamento la soluzione dei problemi della sicurezza e della prevenzione a vantaggio delle generazioni future si scontra inevitabilmente con la trasmutazione dello stesso diritto penale in un diritto meramente simbolico ed esclusivamente preventivo”. A tal proposito si veda altresì ROXIN, I compiti futuri della scienza penalistica, in Riv. it. dir. dir. proc. pen, 2000, pp. 8 ove, nell'ottica del recupero di valori portanti dell'epoca dell'Illuminismo, sottolinea il valore di ultima ratio del diritto penale, e pertanto ritiene che i danni ambientali si possono prevenire assai meglio attraverso controlli amministrativi preventivi che non con la minaccia di sanzioni ex post. Sul tema si veda anche J. M. SILVA SÁNCHEZ, La expansión del Derecho penal. Aspectos de la Pòlitica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 1999, pp. 145 e ss. (Edizione it. a cura di VINCENZO MILITELLO, Milano 2004, pp. 104 e ss.), ove, nonostante concordi con Hassemer sulla crisi del diritto penale classico, propende per un cd.“diritto penale a due velocità” come risposta dello Stato alle esigenze di tutela della società contemporanea. In termini critici sulla soluzione depenalizzante L. SIRACUSA, Op. cit. pp. 46 e ss.: “se è vero che l'identificazione del bene protetto o proteggibile attraverso il diritto penale costituisce uno dei criteri guida delle scelte di criminalizzazione, è altrettanto vero che tale criterio risulta insufficiente, se non opportunamente integrato da valutazioni di politica criminale e di ragionevolezza”. 
5 Sul punto si veda anche DE SANTIS, Il delitto di “attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti” nel quadro della annunciata riforma dello statuto penale dell'ambiente”, in Resp. civ. e prev. 2008, 4, p. 758 ove, considerando l'ipotesi di sostituire la normazione esistente incentrata sul pericolo astratto con una di danno o comunque di pericolo concreto, osserva che quest'ultima “è capace di configurare un insidioso paradosso … consistente nella realizzazione del principio di garanzia della necessaria offensività del fatto di reato attraverso un modello di tutela fondato sul criterio di imputazione causale, che apparirebbe screditato proprio perché di incerto riscontro processuale. Ciò risulterebbe tanto più esatto, in particolare, rispetto alle ipotesi di cd. causazione complessa, tipiche del settore ambientale. La conseguenza di questa scelta, in altre parole, sarebbe quella di consegnare, inevitabilmente, il governo del processo ai periti, inevitabilmente divisi di fronte alle incertezze della scienza”. In tal senso già F. STELLA, Giustizia e modernità, Milano 2003; sul punto anche F. GIUNTA, Ideologie punitive e tecniche di formazione nel diritto penale dell'ambiente, in Riv. trim. dir. pen. econ, 2002, p. 860.
6 Si vedano, tra le ultime, le sentenze: Cass. pen. sez. III del 14 luglio 2011 n. 46189, in commento: “Il delitto di disastro innominato (art. 434 c.p.), che è reato di pericolo a consumazione anticipata, si perfeziona, nel caso di contaminazione di siti a seguito di sversamento continuo e ripetuto di rifiuti di origine industriale, con la sola 'immutatio loci', purché questa si riveli idonea a cagionare un danno ambientale di eccezionale gravità”, nonché Cass. pen. sez. IV del 5 maggio 2011 n. 36626; Cass. pen. sez. IV del 9 marzo 2009 n. 18974; Trib. La Spezia del 6 giugno 2011 n. 10007; Trib. Milano del 20 gennaio 2009 n. 14658.
7 L. COSTATO, F. PELLIZZER, Commentario breve al codice dell'ambiente, Padova, 2007, p. 732.
8 Invero, un precedente tentativo di riordinare organicamente la materia poteva essere individuato già nel “Progetto Pagliaro”, presentato nel 1991, il cui schema di legge delega per la riforma del Codice Penale prevedeva di disciplinare la materia dei reati contro l'ambiente al Titolo IV del Codice. In tale Progetto la tutela dell'ambiente veniva scissa in due sottocategorie: tutela dell'ambiente in senso stretto – la cui massima espressione era costituita dal delitto di “alterazione dell'ecosistema” – e tutela di altri beni facenti parte dell'ambiente “in una visione allargata”. Per una disamina più approfondita dei contenuti del Progetto Pagliaro in materia di tutela penale ambientale e per un'analisi delle difficoltà applicative cui sarebbe potuto andare incontro il delitto di “alterazione dell'ecosistema” di cui all'art. 102 previsto dal Progetto Pagliaro, si veda L. SIRACUSA, La tutela penale dell'ambiente, Milano, 2007, p. 433; nonché M. CATENACCI, La tutela penale dell'ambiente, contributo all'analisi delle norme penali a struttura contravvenzionale, Padova, 1996.
9 Successivamente, l'art. 10 del Preambolo della Decisione quadro 2003/80 GAI riprendeva, quindi, il contenuto specifico di tale Convenzione imponendo agli Stati l'apprestamento di tutele adeguate al fine di reprimere, tra le altre, quelle condotte di inquinamento del suolo, del sottosuolo ovvero dell'acqua, che fossero capaci di apportare un pericolo concreto per la salute pubblica.
10 Ci si riferisce al tentativo di riordino contenuto nel Progetto Pagliaro, cfr. nota 8.
11 Si veda Atto Senato n. 3960/1999 da http://www.senato.it/.
12 Ancora, Atto Senato n. 3960/1999, cit.
13 Come neanche vide mai la luce la proposta avanzata dalla Commissione Nordio, risalente al gennaio 2004, con la quale si operò una suddivisione dei reati contro l'ambiente in reati contro le risorse naturali, la salute pubblica, il patrimonio culturale, il patrimonio ambientale e l'assetto del territorio. In tal modo si cercò di tenere distanti il bene-ambiente in senso naturalistico da altri beni attigui quali il territorio ed il paesaggio. L'estensione della punibilità anche a titolo di colpa veniva prevista anche per le ipotesi di inquinamento, danno e disastro ambientale, alterazione del patrimonio naturale e traffico di materiale radioattivo o nucleare, previsti dagli artt. 452 bis, ter, quater, quinquies, octies. Sull'argomento si veda G. DE SANTIS, op. cit., p. 764.
14 Si veda, supra, nota n. 2.
15 Rispettivamente relative all'”Uccisione, distruzione, cattura, prelievo, detenzione di esemplari di specie animali o vegetali selvatiche protette” e alla “Distruzione o deterioramento di habitat all'interno di un sito protetto”.
16 Si tratta dell'art. 25 undecies del d.lgs 231/2001. Sulle novità introdotte dal d.lgs. 121/2011 si vedano C. RUGA RIVA, Il decreto di recepimento delle direttive comunitarie sulla tutela penale dell'ambiente: nuovi reati, nuova responsabilità degli enti da reato ambientale, in Diritto penale contemporaneo, 8 agosto 2011; C. MANDUCHI, La riforma dei reati ambientali e il d.lgs. n. 231/2001: prime riflessioni in Ambiente e sviluppo, 2011, 8-9, 731; A. MADEO, Un recepimento solo parziale della direttiva 2008/99/CE, in Dir. Pen. e Processo, 2011, 9, p. 1052; G. DE SANTIS, La tutela penale dell'ambiente dopo il d.lgs. n. 121/2011 di attuazione della direttiva 2008/99, in Responsabilità civile e previdenza, 2/2012. A proposito del (mancato) recepimento delle indicazioni comunitarie in materia, M. DONINI nel Prologo alla traduzione spagnola della Teoria generale del reato di BRICOLA in corso di pubblicazione, e disponibile in questa Rivista, pp. 51 e ss., 2012, n. 2, afferma che il diritto penale ambientale prefigurato dalle direttive 99/2008 e 123/2008 è di schietta ispirazione “bricoliana” o “ferrajoliana”, in quanto, in particolare nella prima direttiva, la 99/2008, si erano prospettati dei “macro-delitti aventi come oggetto giuridico e oggetto materiale sia l'ambiente o la qualità dell'aria, delle acque e del suolo, che la salute umana, quali punti di riferimento di condotte concretamente pericolose o lesive di tali beni”. Si chiedeva, quindi, l'introduzione di fattispecie di particolare gravità e di pericolo concreto o di danno, punibili solo in caso di condotte intenzionali o commesse per colpa grave. In punto di offensività e di significatività della lesione, dunque, la derivazione (pur inconsapevole) “bricoliana” è evidente, secondo Donini. Tuttavia, tale input sarebbe caduto nel vuoto dal momento che con il d.lgs 121/2011 ci si è limitati a introdurre due contravvenzioni in materia di uccisione o distruzione di specie animali o di habitat, estendendo peraltro la responsabilità da reato delle persone giuridiche (d.lgs. 231/2001, art. 25 undecies) in ordine ai principali reati ambientali già vigenti, che però sono quasi tutti solo contravvenzioni. “Da un' Europa meno democraticamente vicina alla tradizione penalistica italiana provengono paradigmi che sembrano vicini all'approccio costituzionalistico italiano, ma in Italia non vengono recepiti. Accade così, paradossalmente, che anziché costruire per legge delitti maggiori in un settore, si lascia che lo faccia la giurisprudenza, che estende analogicamente fattispecie pensate per altri tipi di offesa: come è successo per il delitto di “disastro ambientale” inventato con sentenze che hanno esteso il vigente art. 434 c.p., tipizzato per la repressione di disastri a base violenta, quali i reati ambientali non sono”.
17 Al secondo comma si stabilisce che “se si tratta di rifiuti ad alta radioattività si applica la pena della reclusione da tre a otto anni”.
18 In tal senso, Cass. Sez. 3, n. 46705 del 3/11/2009; Cass. Sez. 3, n. 29619 dell'8/7/2010; Contra: S. BELTRAME, Traffico illecito dei rifiuti ed individuazione dei parametri che presiedono alla determinazione del giudice competente per territorio, in Rivista giuridica dell'ambiente, 2007, fasc. I, p. 130, secondo cui la presenza del fattore organizzativo dimostrerebbe la natura permanente del reato in questione: il fattore organizzativo sarebbe idoneo a conferire stabilità e perpetuità nel tempo alla condotta incriminata. 
19 L'efficace espressione è di F. PALAZZO, Opzioni politico criminali nella tutela dell'ambiente, in Diritto e Ambiente, vol. II, di GRASSI-CECCHETTI-ANDRONIO, ed. LEO S. OLSCHKI, 1999, p. 556, ove parla di “pluralità di condotte indicate in forma minuziosamente elencativa e praticamente onnicomprensiva” a proposito dell'art. 325 del c.p. spagnolo del 1995. A proposito di determinatezza descrittiva, MUSCATIELLO, in La tutela penale dell'ambiente e il terzo scacchiere, in Riv. trim. econ. 2005, p. 710, parla, ancor più schiettamente, di “esoterismo del linguaggio … che induce il legislatore a tassativizzarne i contenuti e le parole” attraverso una visione più “analitico-elencativa” che “sintetico-unitaria”. 
20  BERNASCONI-GUERRA, Articolo 260, in Codice commentato dei reati e degli illeciti ambientali (a cura di F. GIUNTA), 2° ed. Padova, 2007, p. 417, richiamando altresì PRATI, Il nuovo reato di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti: una norma problematica, in Ambiente, 2001, p. 627; nonché Cass. pen. III, 6 ottobre 2005, Carretta in Foro it., 2006, II, 284, evidenzia che la formula di chiusura dell'“attività di gestione” è già espressamente definita dall'art. 183, comma 1, lett. d, del medesimo d.lgs. 152 del 2006 comprendendo “da un lato, un'ulteriore gamma di condotte illecite, la cui ampiezza è tale da abbracciare qualunque forma di movimentazione di rifiuti. Si tratta, più precisamente, della raccolta, del recupero, dello smaltimento; ipotesi, queste, tutte 'letteralmente' riconducibili alla definizione fornita dal predetto art. 183, comma 1, let. d.”. Cass. pen. III, 16 dicembre 2005, cit., ha ritenuto che le condotte elencate “non sono tassative”, come si evince dall'avverbio “comunque”, da P. FIMIANI, La tutela penale dell'ambiente, 2011, pp. 301 e ss.
21 In tema di determinatezza e produzione normativa ambientale, si veda S. MOCCIA, La 'promessa non mantenuta', Napoli, 2001, pp.107 e ss. Ancora in tema di determinatezza, con specifico riferimento alle acque, si veda S. BONINI, La tutela penalistica di un bene che scorre: topografia, morfologia strutturale, punti critici, novella per gli enti, futuribili in materia di acque, in L'Acqua e il diritto, Atti del convegno tenutosi presso la Facoltà di Giurisprudenza dell'Università di Trento il 2 febbraio 2011, a cura di G. SANTUCCI, A. SIMONATI, F. CORTESE, 2011, p. 269.
22 L'art. 4 n. 7 d.lgs 429/1982 puniva con la reclusione fino a cinque anni e con la multa fino a lire dieci milioni “chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o l'imposta sul valore aggiunto o di conseguire un indebito rimborso ovvero di consentire l'evasione o indebito rimborso a terzi: 7) essendo titolare di redditi di lavoro autonomo o di impresa, redige le scritture contabili obbligatorie, la dichiarazione annuale dei redditi ovvero il bilancio o rendiconto ad essa allegato occultando componenti positivi del reddito o esponendo componenti negativi fittizi, tali da alterare in misura rilevante il risultato della dichiarazione.”
23 L'art. 2621, comma 3, afferma: “la punibilità è esclusa se le falsità o le omissioni non alterano in modo sensibile la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene. La punibilità è comunque esclusa se le falsità o le omissioni determinano una variazione del risultato economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per cento o una variazione del patrimonio netto non superiore all'1 per cento.”
24 L'art. 181 TUF stabilisce, infatti, che “per informazione privilegiata si intende un'informazione di carattere preciso, che non è stata resa pubblica, concernente, direttamente o indirettamente, uno o più emittenti strumenti finanziari o uno o più strumenti finanziari, che, se resa pubblica, potrebbe influire in modo sensibile sui prezzi di tali strumenti finanziari”. 
25 Corte Cost. 16 maggio 1989, n. 247, in Cass. pen., 1989, 1657. Sul tema si veda anche D. FALCINELLI, Le soglie di punibilità tra fatto e definizione normo-culturale, Torino 2007, pp. 27 ss.
26 T. PADOVANI, Dissimulazione ed omissione: un nodo al pettine dei rapporti tra frode e contravvenzione nella legge penale tributaria, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, p. 33, osserva che la “misura rilevante” costituiva, invece, un elemento costitutivo della fattispecie in quanto partecipe della dimensione lesiva del fatto. In tal senso anche M. ROMANO, Osservazioni sul nuovo diritto penale tributario, in Jus, 1983, p. 7.
27  Nella sentenza 247/1989 si legge, a proposito del canone della determinatezza: “verrà usato il termine determinatezza e non quello di tassatività , in primo luogo perché, esistendo autorevoli dottrine che ritengono distinti i due termini, seguendo le stesse dottrine, si tratta, in questa sede, appunto di decidere sulla determinatezza quale modo (di formulazione e, conseguentemente) di essere della norma (o di un suo elemento, la “misura rilevante”) di cui all'art. 4 n. 7 del citato decreto legge ed in secondo luogo perché, avendo il precetto di determinatezza, sempre secondo le predette dottrine, contenuto più vasto ed intenso di quello di tassatività, l'uso del termine 'determinatezza' consente di prescindere, in questa sede, dal dibattito relativo alla distinzione tra la specie 'tassatività' ed il genere 'determinatezza', che appunto il primo (di specie) ricomprenderebbe senza in esso esaurirsi”. 
28 Si tratta dei criteri di tipo percentuale, assoluto e proporzionale, in base ai quali la giurisprudenza interpretava il concetto di “misura rilevante”.
29 La medesima fattispecie, com'è noto, venne successivamente abrogata e sostituita dalla l. 154 del 1991, che ha eliminato il concetto elastico di “misura rilevante” e introdotto delle soglie di tipo quantitativo.
30  L. RAMACCI, Rifiuti. Attività organizzate per il traffico illecito, su www.lexambiente.it. 
31  K. BINDING, Die Normen und ihre Übertretung, Leipzig 2. ed. 1890-1919, I, p. 351.
32 Infatti, stando alla lettera della norma, l'interpretazione del concetto di “ingente quantitativo” prescinde tout court dalla natura del rifiuto stesso. Al secondo comma dell'art. 260 t.u.a. viene solo stabilito che “se si tratta di rifiuti ad alta radioattività si applica la pena della reclusione da tre a otto anni”: non si potrebbe, pertanto, pervenire alla conclusione che in presenza di una quantità pur non ingente di rifiuti, ma di natura radioattiva e altamente pericolosa, la fattispecie delittuosa si configurerebbe, in quanto la norma stessa non pone in correlazione la nozione di “ingente” con la natura del rifiuto e dunque non richiede che la valutazione sul primo elemento sia condizionato dal secondo. Quindi, se ne deduce che ben potrebbe essere perseguibile una condotta di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti che abbia quale oggetto materiale della condotta una quantità ingente eppur non radioattiva né altamente pericolosa di rifiuti. Specularmente, non sarebbe perseguibile la medesima condotta avente ad oggetto una quantità pur esigua ma comunque radioattiva di rifiuti: infatti, tale caratteristica non basterebbe ad integrare il requisito dimensionale richiesto dalla norma. Il reato in questione, pertanto, così formulato, si caratterizza per essere un reato di pura condotta, il cui disvalore si integra a prescindere da un'effettiva lesione ai beni giuridici dalla stessa tutelati. In tal senso BERNASCONI-GUERRA, op. cit., p. 423; Tuttavia, PRATI, op. cit., in Ambiente, 2001, p. 627 osserva che ai fini della determinazione del significato tecnico-giuridico del concreto, “è imprescindibile tener conto di una pluralità di fattori, tra i quali assume sicuramente rilievo decisivo appunto la pericolosità del rifiuto”.
33 Il concetto di ingiustizia deve essere riferito all'illiceità della gestione.
34  F. BRICOLA, voce Punibilità, Noviss. Digesto, XIV p. 591.
35 Così BERNASCONI-GUERRA, Op. cit., p. 420. Contra: G. DE SANTIS, Op. cit. p. 762 per il quale “il profilo dell'abusività-illegittimità investe il giudice penale del potere si verificare la eventuale illegittimità di titoli amministrativi solo apparentemente conformi alla legge”.
36 A tal proposito, la giurisprudenza, invece, ritiene che “sussiste il carattere abusivo dell'attività organizzata di gestione di rifiuti (…) qualora essa si svolga continuativamente nell'inosservanza delle prescrizioni delle autorizzazioni, il che si verifica non solo allorchè tali autorizzazioni manchino del tutto (cd. attività clandestina), ma anche quando esse siano scadute o palesemente illegittime e comunque non commisurate al tipo di rifiuti ricevuti, aventi diversa natura rispetto a quelli aventi diversa natura rispetto a quelli autorizzati e accompagnati da bolle false quanto a codice attestante la natura del rifiuto, in modo da celarne le reali caratteristiche e farli apparire conformi ai provvedimenti autorizzatori dei siti di destinazione finale” Così Cass. pen. sez. V, 7 dicembre 2006 n. 40330. Si è altresì osservato che “la condotta abusiva comprende anche tutte quelle attività che, per le modalità concrete con le quali sono esplicate, risultano totalmente difformi da quanto autorizzato, al punto da non poter essere ricondotte ai titoli abilitativi (Cass. pen. sez. III 10 novembre 2005 n. 40828).
37  P. D'AGOSTINO-R. SALOMONE, La tutela dell'ambiente. Profili penali e sanzionatori, 2011, p. 541.
38  FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, parte generale, VI ed. p. 691.
39 Cass. pen. Sez. Unite 19.01.2011, n. 1235 ove si dispone che “la locuzione 'stessa materia' va intesa come fattispecie astratta – ossia come settore, aspetto dell'attività umana che la legge interviene a disciplinare – e non quale episodio in concreto verificatosi sussumibile in più norme, indipendentemente da un astratto rapporto di genere a specie tra queste”, in ossequio, dunque, ad una relazione logico-strutturale tra le norme.
40  L. RAMACCI, Rifiuti. Attività organizzate per il traffico illecito, su www.lexambiente.it, ove si riporta una giurisprudenza di opposto indirizzo che, sottolineando la diversità radicale tra l'articolo 53 bis e l'articolo 51 (Decreto Ronchi) affermava che “…fra le due norme non è configurabile un rapporto di specialità, né le stesse sono alternative, sicché l'applicazione dell'una escluda necessariamente l'applicazione in concreto dell'altra, ma nella fattispecie concreta possono ricorrere sia gli elementi sostanziali indicati dell'una (l'allestimento di mezzi e di attività continuative organizzate) che quelli formali previsti dall'altra (mancanza di autorizzazione), dando luogo al concorso di entrambi i reati ai sensi dell'art. 81 c.1 c.p. In questo senso il termine “abusivamente”, contenuto nell'art. 53 bis, lungi dall'avere valore “residuale” e, quindi, alternativo rispetto alla disposizione dell'art. 51, ne costituisce un esplicito richiamo in quanto si riferisce alla mancanza di autorizzazione, che determina l'illiceità della gestione organizzata e costituisce l'essenza del traffico illecito di rifiuti”.
41  G. SECHI, L'articolo 53-bis del decreto Ronchi è incostituzionale? Prime riflessioni sull'ordinanza GIP Trib. Bari 24 giugno 2004, su www.giuristiambientali.it.
42 Ordinanza Corte Cost. del 6 luglio 2006 n. 271, in DeJure.
43 Si veda Cass. 20 novembre 2007, Putrone, Riv. ambiente e lav., 2008, fasc. 3, 41, che ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 53 bis per violazione dell'art. 25 Cost. sul presupposto dell'asserita indeterminatezza del concetto di “ingente quantità di rifiuti”, “essendo al contrario senz'altro possibile definire l'ambito applicativo della disposizione tenuto conto che tale nozione, in un contesto che consideri anche le finalità della norma, va riferita al quantitativo di materiale complessivamente gestito attraverso una pluralità di operazioni, anche se queste ultime, considerate singolarmente, potrebbero essere di entità modesta.” da P. D'AGOSTINO-R. SALOMONE, op. cit., p. 538. Si è pronunciata, altresì, nel senso della manifesta infondatezza della questione Cass. Sez. III 16\\12\\2003, Rosafio ed altri in Ambiente consulenza e pratica per l'impresa n. 4/2004 p. 379 con nota di BELTRAME, ove si è ritenuta “manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale della disposizione in esame sollevata, in relazione all'art. 25 Cost., per contrasto con i principi di determinatezza e tassatività della norma nella parte in cui l'individuazione dell'ingente quantitativo di rifiuti è rimessa al giudice e non è preventivamente individuata dal legislatore, in quanto il relativo giudizio risulta condizionato, di volta in volta, dalla tipologia del rifiuto, dalla sua qualità, dalla situazione specifica del caso concreto”, da L. RAMACCI, art. cit., su www.lexambiente.it.
44 Corte Cost. n. 247/1997; Conformi: Corte Cost 360/1995; 133/1992; 333/1991 in DeJure.
45 Corte Cost. 247/1997 in DeJure.
46 Sul punto G. LEO, Criteri di misurazione della “quantità ingente” in materia di stupefacenti, in Dir. Pen. e Processo, 2004, 3, 294; AMATO nota a Cass. Pen. 2000, 2118, La determinazione della quantità ingente di sostanze stupefacenti: tra valutazione “oggettiva” e riferimento al “mercato”; C. A. ZAINA, Stupefacenti: lieve entità ed ingente quantità, Ed. Maggioli, 2006 nonché, sempre C. A. ZAINA, nota a Cass. Pen. Sez. V, 26 maggio 2010, n. 20119, Stupefacenti ed ingente quantità: sui parametri per l'applicazione dell'aggravante, su www.altalex.it; Cass. Pen. 11 ottobre 2011 n. 38748, con nota di M. PELAZZA, Rimessa alle Sezioni Unite la questione circa l'interpretazione del concetto di “ingente quantità” di sostanza stupefacente, di cui all'aggravante ex art. 80 co. 2 T.U. Stupefacenti, in Diritto penale contemporaneo, 11 gennaio 2012; Cass., Sez. un., udienza pubblica del 24 maggio 2012, Pres. Lupo, Rel. Blaiotta, Est. Fumo, Ric. P.g. in c. Biondi (informazione provvisoria), con nota di G. LEO, in Diritto penale contemporaneo, 28 maggio 2012; Cass. Pen. Sez. Un., sent. 24 maggio 2012 (dep. 20 settembre 2012) n. 36258, Pres. Lupo, con nota di M. PELAZZA in Diritto penale contemporaneo, 23 settembre 2012.
47 Cass. Pen. Sez. Un. 21 giugno 2000 n. 17.
48 Ci si riferisce innanzitutto alla Sentenza “Franzoni” (Cass. Pen. Sez. IV, 22-05-1997, n. 7204) nonché a Cass. pen. Sez. VI, 9 maggio 1996 n. 8287.
49 Cass. Pen. Sez IV 44518/2003; Conformi, della IV Sezione: n. 45427 del 9/10/2003; n. 30075 del 21/06/2006; n. 12186 del 27/11/2003; n. 11510 del 2/12/2003; n. 47891 del 28/9/2004; n. 43372 del 15/5/2007; n. 36585 del 18/6/2009.
50  Ex multis Cass. Pen. Sez VI n. 7254 del 19/10/2004; n. 10834 del 23/01/2008 e n. 1870 del 16/10/2008.
51 Cass. Pen. Sez. VI n. 20119 del 2/3/2010 Castrogiovanni. Conformi, della Sez VI: n. 27128 del 25/5/2011, n. 34382 del 21/6/2011, n. 12404 del 14/01/2011 e n. 31351 del 19/5/2011.
52 E dunque a) l'oggettiva eccezionalità del quantitativo sotto il profilo ponderale; b) il grave pericolo per la salute pubblica c) la possibilità di soddisfare le richieste di numerosissimi consumatori per l'elevatissimo numero di dosi ricavabili. Tali indicazioni venivano richiamate da Cass. Pen. Sez. IV 9927/2011 Ardizzone.
53 Cass. Pen. 11 ottobre 2011 n. 38748, con nota di M. PELAZZA, Rimessa alle Sezioni Unite la questione circa l'interpretazione del concetto di “ingente quantità” di sostanza stupefacente, di cui all'aggravante ex art. 80 co. 2 T.U. Stupefacenti, in Diritto penale contemporaneo, 11 gennaio 2012. 
54 Cass., Sez. un., udienza pubblica del 24 maggio 2012, Pres. Lupo, Rel. Blaiotta, Est. Fumo, Ric. P.g. in c. Biondi (informazione provvisoria), con nota di G. LEO, in Diritto penale contemporaneo, 28 maggio 2012.
55 E a tal proposito le Sezioni Unite citano Corte Cost. 247/1989; 34/1995 e 395/2005. 
56 Cass. Pen. Sez. Un., sent. 24 maggio 2012 (dep. 20 settembre 2012) n. 36258, Pres. Lupo, con nota di M. PELAZZA in Diritto penale contemporaneo, 23 settembre 2012.
57 Cass. Pen. Sez. Un. 36258/2012
58 Cass. Pen. Sez. III, 17211/2011, con nota di A. AIMI in Diritto penale contemporaneo, 23 maggio 2011.
59 In particolare: Cass. 01.2.11, CED 249076, nonché Cass. 03.6.10, CED 247823.
60  F. BRICOLA, Le aggravanti indefinite (legalità e discrezionalità in tema di circostanze del reato, in Riv. it. dir. proc. pen. 1964, pp. 1019 e ss., a proposito delle aggravanti indefinite (anche se più che di aggravanti indefinite, Bricola preferiva parlare di “aggravanti a contenuto elastico”) osservava che “l'elasticità di un dato normativo non è da confondere con la discrezionalità, che invece è assenza nella determinazione legale dell'oggetto da valutare”; e ancora che “la funzione cui sono destinate le circostanze verrebbe in gran parte neutralizzata da un sistema positivo orientato verso una rigorosa tipicizzazione e un assoluto legalismo”. A fortiori, a proposito dell'allora vigente istituto della recidiva, escludeva la possibilità di una cd. discrezionalità bifasica in ragione del “rigido vincolo del principio di legalità”, A. MELCHIONDA, Recidiva e regime di procedibilità, in Riv. it. dir. proc. pen. 1987, p. 75.
61 Cfr. Sez. 3, n. 12433 del 15/11/2005, in DeJure.
62 Cass. Pen. Sez. 6, n. 3882 del 04/11/2011. Conformi: Cass. Pen. n. 22391 del 2003, Cass. Pen. n. 21726 del 2004, Cass. Pen. n. 29350 del 2006 in DeJure.
63 Vd. Cass. Pen. Sez. 3, n. 30847/2008 e, conforme, Cass. Pen. Sez. 3, n. 40827/2005 in DeJure.
64 Così Cass. Pen. Sez. 6, n. 30373/2004 in DeJure.
65  L. VERGINE, op. cit., p. 1028.
66 Diceva bene G. FILANGIERI, già nel 1780, in La Scienza della Legislazione, 1821 Milano, tip. Silvestri, libro I, capo III p. 158: “Niuna cosa è più facile che urtare in un errore di legislazione, ma niente è più difficile a curarsi, niente è più pernicioso alle nazioni, (…) un errore politico, un errore di legislazione può produrre l'infelicità di un secolo, e può preparare quella de' secoli avvenire”. Meno catastrofico, ma pur sempre incisivo, riferendosi altresì al rapporto con la legislazione e le Corti comunitarie, F. GIUNTA, in Ideologie punitive e tecniche di formazione nel diritto penale dell'ambiente, Op. cit., pp. 850 e ss.: “la determinatezza dei concetti, cuore del diritto penale che discende dalle idee liberali e dallo Stato di diritto, (…) finisce con l'essere inevitabilmente condizionata dal fatto che ai legislatori nazionali si affianchi il legislatore europeo (…) e che agli organi giudiziari nazionali si affianchino le Corti Europee”.

    
      MANFREDI BONTEMPELLI
      
L'accertamento del profitto nel sequestro preventivo, fra contratto di appalto e reati di corruzione e truffa

Nota a Corte di Cassazione, Sez. II, 20 dicembre 2011 (dep. 29 marzo 2012), n. 11808, Pres. Casucci, Rel. D'Arrigo, ric. Angelucci; e a Corte di Cassazione, Sez. II, 22 febbraio 2012 (dep. 31 maggio 2012), n. 20976, Pres. Esposito, Rel. D'Arrigo, ric. Pravadelli.

Massima
(Cass. n. 11808/2011)



Per determinare il «profitto del reato» nel sequestro preventivo funzionale alla confisca c.d. per equivalente, assume rilievo la distinzione fra il “reato contratto”, cioè il caso in cui vi è una vera e propria immedesimazione del reato con il negozio giuridico, ed il “reato in contratto”, che si ha allorquando il comportamento penalmente rilevante non coincide con la stipulazione del contratto in sé, ma va ad incidere sostanzialmente sulla fase di formazione della volontà contrattuale o su quella di esecuzione del programma negoziale. Nel caso di “reato in contratto” il profitto tratto dall'agente non è interamente ricollegabile alla condotta penalmente sanzionata. Per cui, se il fatto penalmente rilevante ha inciso sulla fase di individuazione dell'aggiudicatario di un pubblico appalto, ma poi l'appaltatore ha regolarmente adempiuto alle prestazioni nascenti dal contratto (in sé lecito), il profitto del reato non equivale all'intero prezzo dell'appalto, ma solo al vantaggio economico conseguito per il fatto di essersi reso aggiudicatario della gara pubblica. Tale vantaggio corrisponde, quindi, all'utile netto dell'attività d'impresa. (Nella fattispecie, la Suprema Corte ha configurato la corruzione propria in termini di “reato in contratto” e ha affermato che il valore che può essere sottoposto a confisca è rappresentato unicamente dal guadagno conseguito in esito all'esecuzione dello scambio sinallagmatico, al netto dei costi sostenuti per l'effettuazione della prestazione di cui ha fruito la P.A.).



Massima
(Cass. n. 20976/2012)



Per determinare il «profitto del reato» nel sequestro preventivo funzionale alla confisca c.d. per equivalente, assume rilievo la distinzione fra il “reato contratto”, cioè il caso in cui vi è una vera e propria immedesimazione del reato con il negozio giuridico, ed il “reato in contratto”, che si ha allorquando il comportamento penalmente rilevante non coincide con la stipulazione del contratto in sé, ma va ad incidere sostanzialmente sulla fase di formazione della volontà contrattuale o su quella di esecuzione del programma negoziale. Nel caso di “reato in contratto” il profitto tratto dall'agente non è interamente ricollegabile alla condotta penalmente sanzionata. Per cui, se il fatto penalmente rilevante ha inciso sulla fase di individuazione dell'aggiudicatario di un pubblico appalto, ma poi l'appaltatore ha regolarmente adempiuto alle prestazioni nascenti dal contratto (in sé lecito), il profitto del reato non equivale all'intero prezzo dell'appalto, ma solo al vantaggio economico conseguito per il fatto di essersi reso aggiudicatario della gara pubblica. Tale vantaggio corrisponde, quindi, all'utile netto dell'attività d'impresa. (Nella fattispecie, la Suprema Corte ha configurato la truffa ai danni dello Stato in termini di “reato contratto” e ha affermato che il valore che può essere sottoposto a confisca è rappresentato dall'intero prezzo dell'appalto, senza fare alcun riferimento alla distinzione fra questo e il profitto).
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Con due pronunce in rapida successione della Seconda Sezione1, la Corte di cassazione ritorna su un tema assai dibattuto in giurisprudenza e nella letteratura penale, sostanzialistica e processualistica. La materia è quella del sequestro preventivo finalizzato alla confisca del profitto del reato; il settore specifico quello del processo per i reati, quali la corruzione e la truffa, commessi in vista o in occasione dell'aggiudicazione di appalti e per gli illeciti amministrativi che ne derivano in capo agli enti. In questo contesto non si pone soltanto il problema centrale di chiarire il significato della nozione di «profitto» impiegata dagli artt. 322-ter c.p. e 19 d. lgs. n. 231/2001, vale a dire quali siano le «“regole di uso” del termine»2 su questo versante dell'ordinamento3. Bisogna anche capire quali criteri siano impiegabili per calcolare il valore del profitto nei casi concreti, alla luce della disciplina che consente di sequestrare, in via sussidiaria al profitto stesso, i beni di «valore corrispondente» o di «valore equivalente» (v. l'art. 322-ter comma 2 c.p. e l'art. 19 comma 2 d. lgs. n. 231/2001).
I due profili di analisi sono strettamente connessi, ma distinti, in quanto non è detto che nelle situazioni della prassi, per individuare il bene sequestrabile, debba essere necessariamente risolto il secondo problema. Inoltre, l'inquadramento di entrambe le questioni è il presupposto per svolgere correttamente, nelle singole vicende giudiziarie, l'accertamento probatorio dei fatti costitutivi del potere di sequestro4. La materia ha guadagnato un notissimo intervento delle Sezioni Unite della Corte di cassazione5, cui hanno fatto seguito ulteriori pronunce della Suprema Corte6, e registra anche un crescente interesse della dottrina processuale penalistica7. 
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Conviene prendere le mosse dalla prima delle decisioni annotate, emessa in un procedimento per il reato di corruzione8, anche perché il principio di diritto elaborato dalla Suprema Corte in questa occasione, così come la sua motivazione, sono stati riprodotti nella parte logica della seconda decisione, peraltro riguardante un'ipotesi di truffa9. Si vedrà, inoltre, come le problematiche connesse all'accertamento della «misura» del profitto sequestrabile nella corruzione non siano affatto sovrapponibili a quelle riguardanti la determinazione del profitto della truffa commessa a danno dello Stato o di altro ente pubblico. 
La vicenda giudiziaria in esame, assai complessa e puntualmente ricostruita nella motivazione della sentenza annotata, riguarda un addebito di corruzione propria aggravata, realizzata per favorire un consorzio nell'aggiudicazione di un appalto per la gestione di residenze sanitarie assistenziali regionali. Dopo aver disposto il sequestro preventivo «per equivalente» ex art. 322-ter c.p. dei beni personali degli indagati e il sequestro ex art. 19 d. lgs. n. 231/2001 dei beni della società coinvolta nel processo penale, in veste di ente responsabile dell'illecito amministrativo dipendente dal suddetto reato di corruzione, per un valore pari all'ingente profitto ricavato dal consorzio nei sette anni di durata dell'appalto, i giudici del Tribunale di Bari hanno revocato parzialmente la misura cautelare riguardante la società, accogliendo i rilievi della difesa secondo i quali l'equivalente del profitto dovesse calcolarsi quale «utile netto di gestione» e l'appalto per la conduzione delle residenze sanitarie avesse comportato delle perdite. Di qui l'ulteriore iniziativa dei difensori dell'indagato in ordine alla revoca parziale del sequestro, sull'assunto che il profitto debba ritenersi «unico» per le persone fisiche e per le persone giuridiche. 
Dopo una prima decisione negativa, la revoca è stata disposta dal Tribunale in sede di rinvio conseguente all'annullamento della Suprema Corte. Contro la decisione del Tribunale ha proposto ricorso il pubblico ministero, deducendo sia che il «giudicato cautelare» scaturito dalla decisione sul sequestro dei beni dell'ente precludesse la revoca parziale del sequestro nei confronti dell'indagato, sia che il concetto di «profitto» andasse interpretato, in modo conforme all'orientamento delle Sezioni Unite, distinguendo fra «reati contratto» (quali, secondo il pubblico ministero, la corruzione) e «reati in contratto» (quali la truffa) e limitando ai reati del secondo tipo l'applicazione del criterio dell'«effettivo vantaggio patrimoniale», «al netto dei costi di esecuzione delle obbligazioni assunte con il medesimo contratto illecito». La Cassazione, dopo aver rigettato il motivo riguardante il «giudicato cautelare», ha affrontato la questione relativa ai criteri di determinazione del profitto nei diversi tipi di reato. 
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Ciò premesso, bisogna dire che l'individuazione dei criteri per calcolare il valore del profitto del reato si presenta ancor più problematica nei casi in cui, nelle concrete vicende giudiziarie, ad essere contestati siano fatti di corruzione preordinati all'aggiudicazione di appalti10.
Nei reati predetti, è vero che la condotta criminosa addebitata all'imputato costituisce un anello della catena ideale di fatti da cui origina il profitto. Infatti, la corruzione è realizzata per fare compiere al pubblico ufficiale l'atto che aggiudica l'appalto e, a sua volta, questo contratto genera, direttamente o indirettamente, utilità economica in capo all'autore della corruzione: con conseguente possibilità che il reato assuma effettiva rilevanza causale in ordine alla creazione del profitto. 
Tuttavia, è altrettanto vero che il profitto si verifica perché prima è insorto, in capo alla pubblica amministrazione committente, l'obbligo giuridico di corrispondere all'appaltatore il corrispettivo per il compimento dell'opera o del servizio (art. 1655 c.c.). Vale a dire, senza il contratto non vi sarebbe alcun profitto per l'appaltatore. 
Dunque, l'utilità economica conseguita dal privato trae origine dagli obblighi contrattuali e dal regime legislativo del tipo contrattuale in questione. Ciò distingue le situazioni in esame da quelle in cui il profitto non dipende dall'esistenza e dalle vicende di un contratto. Quando vi sia in concreto la necessità di calcolare il valore del profitto, bisogna evidentemente aver cura di distinguere il profitto del reato dal profitto del contratto. 
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La sentenza in esame argomenta bene che il concetto di profitto del reato assume diversa fisionomia operativa a seconda del contesto giuridico in cui la condotta criminosa è inserita e svolge opportunamente l'indagine interpretativa considerando la disciplina sui contratti dettata dal codice civile. Inoltre, la Suprema Corte impiega la tipologia, risalente alla dottrina penale, dei «reati contratto» e dei «reati in contratto»11, agganciandovi la distinzione fra i casi in cui si ha «un'attività totalmente illecita» e quelli in cui «il fatto-reato si inserisce nel contesto di una attività che in sé sarebbe lecita»12. 
La Corte di cassazione sostiene che, mentre nelle situazioni di «reato contratto» non è possibile distinguere fra il profitto e il c.d. «utile netto», con la conseguenza di dover confiscare (e sequestrare) tutto quanto costituisce «una conseguenza economica immediata» del reato, nelle situazioni del secondo tipo (di «reato in contratto»), in cui il comportamento penalmente rilevante incide solo «sulla fase di formazione della volontà contrattuale o su quella di esecuzione del programma negoziale», il profitto non è interamente collegabile al reato, con la conseguenza di dover calcolare l'oggetto della confisca (e del sequestro) in base al criterio dell'«utile netto dell'attività d'impresa». Dunque, secondo la Suprema Corte, in presenza di una corruzione – come quella esaminata nel caso di specie – incidente sulla fase d'individuazione dell'aggiudicatario di un pubblico appalto13, il profitto del reato non equivarrebbe «all'intero prezzo dell'appalto, ma solo al vantaggio economico conseguito per il fatto di essersi reso aggiudicatario della gara pubblica».
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Queste argomentazioni coinvolgono direttamente il problema della distinzione fra il profitto del reato e il profitto del contratto, problema che, a sua volta, rinvia all'accertamento della causa del profitto. 
La legge penale (sostanziale e processuale), consentendo il sequestro del «profitto del reato», impegna l'attività probatoria anche sul tema dell'individuazione della causa del profitto. Quando non è possibile sequestrare il profitto e, pertanto, la misura cautelare riguarda i beni di valore «corrispondente» o «equivalente», è pregiudiziale alla decisione cautelare l'accertamento del nesso di pertinenzialità fra il reato e il bene vincolato in sostituzione del profitto. Tuttavia, in questa situazione non bisogna accertare il rapporto di derivazione del bene dal reato, come accade nella confisca tradizionale ex art. 240 c.p., ma calcolare la portata del profitto per individuare i beni confiscabili in via sussidiaria. Nella «confisca di valore»14 rileva, in termini diversi, il nesso di pertinenzialità fra il reato e il bene sequestrato: questo vincolo costituisce il «parametro di quantificazione del sacrificio patrimoniale che dovrà sopportare il reo»15 e bandisce dalla legalità (sostanziale e processuale) il ricorso a pratiche interpretative volte a sequestrare beni, attraverso la misura «per equivalente», in mancanza di un compiuto accertamento della misura del profitto del reato16.
Dunque, l'accertamento del rapporto di causalità fra il profitto e il reato è necessario per calcolare il valore equivalente al profitto, vale a dire ai fini dell'individuazione dell'oggetto del sequestro preventivo (tant'è che, a norma dell'art. 322-ter comma 3 c.p., il giudice, con la sentenza di condanna, individua i beni assoggettati alla confisca “in quanto di valore corrispondente al profitto” del reato). A questi fini, la distinzione fra «reati contratto» e «reati in contratto» è richiamata dalla Corte di cassazione nella sentenza ora in esame, per individuare i presupposti applicativi del criterio di calcolo del valore del profitto fondato sulla categoria del c.d. «utile netto»17.
Come è noto, anche le Sezioni Unite18 hanno implicitamente rivalutato il criterio di quantificazione del valore del profitto basato sull'«utile netto», ritenuto applicabile nelle ipotesi di «reato in contratto». Infatti è vero che, con la ricordata pronuncia del 2008, la Corte di cassazione ha aderito in via generale al criterio del c.d. «profitto lordo»19, che opererebbe nell'ambito delle «attività totalmente illecite», «senza alcuna possibilità di letture più restrittive». Ma è anche vero che la sentenza ha «ridimensiona[to] fortemente la portata applicativa del principio del profitto lordo»20 nelle distinte situazioni in cui il profitto derivi da un'attività lecita d'impresa21. In queste ipotesi, secondo le Sezioni Unite, vi è l'esigenza di sottrarre alla confisca (e al sequestro preventivo) il «corrispettivo incamerato per una prestazione lecita eseguita in favore della controparte, pur nell'ambito di un affare che trova la sua genesi nell'illecito», con la conseguenza che il profitto del reato «è costituito dal vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato ed è concretamente determinato al netto dell'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato, nell'ambito del rapporto sinallagmatico con l'ente»22.
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Come si vede, il lavorìo interpretativo compiuto dalle Sezioni Unite23, per dare concretezza alla categoria dell'«utile netto»24, ha originato una trama argomentativa intessuta attorno ai nodi costituiti dal corrispettivo in denaro versato all'appaltatore e dall'utilità patrimoniale conseguita dal committente25. I due concetti non risultano pienamente sovrapponibili, dal momento che le utilità ottenute dalla pubblica amministrazione potrebbero essere inferiori al corrispettivo ricevuto dal privato quale controprestazione. Ad ogni modo, l'impiego giurisprudenziale di queste categorie civilistiche corrobora la centralità che il contesto contrattuale assume nell'individuazione dei criteri per calcolare il profitto sequestrabile (e confiscabile).
Inoltre, è significativo come la Suprema Corte, nella stessa sentenza delle Sezioni Unite, abbia qualificato il committente del contratto di appalto in termini di soggetto danneggiato dal reato26. Tuttavia, questa equiparazione appare condivisibile, nella sua assolutezza, con l'avvertenza che, nelle concrete vicende, il reato di corruzione potrebbe aver generato un danno esclusivamente morale alla pubblica amministrazione e potrebbe non esservi stato inadempimento contrattuale imputabile all'appaltatore.
Resta intatta la problematicità della determinazione del concetto di «utile netto»27. Il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite28 non sembra consentire la sottrazione al sequestro del compenso percepito dal privato che non si sia tradotto in «effettiva utilità» per il committente; e nemmeno la sottrazione di una somma superiore al compenso stesso, ove pure essa rispecchi le utilità effettive per il «danneggiato»29. Ruota, invece, attorno al calcolo dei costi sostenuti dall'appaltatore per l'esecuzione del contratto la tradizionale impostazione (disattesa dalle Sezioni Unite) coltivata dalla dottrina prevalente. A questa impostazione ha aderito, implicitamente, la sentenza della Sezione Seconda della Cassazione qui annotata, nella parte in cui, dopo aver affermato la validità del criterio dell'«utile netto», in concreto ha quantificato tale utile decurtando i «costi sostenuti per l'effettuazione della prestazione di cui ha fruito la pubblica amministrazione»30.
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A ben vedere, in nessuna delle varianti emerse al banco di prova dell'applicazione pratica la prospettiva dell'«utile netto» risolve il problema pregiudiziale dell'accertamento della quota di profitto causalmente riconducibile al reato, invece che al contratto31. Infatti, la determinazione del concetto di «profitto lordo» si presenta, essa stessa, problematica. Inoltre, la detrazione dei costi sostenuti per stipulare o per eseguire il contratto ovvero la sottrazione del corrispettivo per le utilità conseguite dalla controparte sono operazioni logiche successive alla determinazione del «profitto» del contratto32.
D'altra parte, le utilità o i costi anzidetti potrebbero superare il valore del corrispettivo della prestazione fornita dall'appaltatore, con la conseguenza che l'applicazione coerente del criterio della distinzione fra «reati contratto» e «reati in contratto», come enucleata dalla giurisprudenza, potrebbe portare a escludere il sequestro di beni di valore equivalente al profitto33 (essendo in questa situazione negativo).
Si esemplifichi considerando il caso in cui l'appaltatore spenda 50 per aggiudicarsi un appalto che frutti, come corrispettivo, 100 e che generi, come utilità per il committente, 120. In vista della possibile conclusione di ulteriori contratti, il privato potrebbe avere interesse economico ad aggiudicarsi l'appalto per l'esecuzione di un'opera a favore dell'ente pubblico, tenendo basso, rispetto alla concorrenza, il corrispettivo della prestazione fornita; inoltre, potrebbe avere investito ingenti risorse per accreditarsi alla pubblica amministrazione, come contraente credibile, sul piano della qualità della prestazione fornita. In questo contesto, la corruzione potrebbe avere avuto un'influenza determinante (vale a dire rilevanza causale) ai fini della determinazione del prezzo dell'appalto34 e, dunque, potrebbe avere creato un profitto pari a 100, nell'ottica della teoria del «profitto lordo», un profitto pari a 50, nell'ottica della teoria, per così dire, «tradizionale» del «profitto netto», un profitto inesistente, nell'ottica fatta propria dalle Sezioni Unite nella sentenza del 2008.
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Da diversa prospettiva muove un pronunciamento della Sezione Sesta della Cassazione35. Questo precedente è richiamato nella motivazione della decisione annotata, a sostegno del metodo di quantificazione del profitto impiegato dalla Suprema Corte nell'occasione. Peraltro, la suddetta sentenza della Sezione Sesta introduce il criterio (parzialmente difforme) basato sulla «differenza tra quanto dovuto e quanto effettivamente corrisposto. Vale a dire: “differenza tra corrispettivo (e non costo) dell'appalto e reale prezzo di mercato”»36.
Il riferimento al «prezzo di mercato37» rinvia a una modalità di calcolo del profitto che appare, per così dire, «spurio», nella misura in cui non è basato sull'accertamento del rapporto di derivazione dal contratto, ma su una valutazione esterna al negozio giuridico concluso fra le parti. Tuttavia, questa indicazione metodologica appare di estrema utilità ai fini di un tentativo di inquadramento del problema in esame, perché induce ad accertare quale sarebbe stato il profitto conseguito dall'appalto, senza la corruzione.
Le prospettazioni della giurisprudenza convergono nel senso di abbandonare il parametro di quantificazione dell'oggetto della misura cautelare reale basato sul c.d. «profitto lordo» (cioè sul «prezzo dell'appalto»), quantomeno in riferimento alle situazioni in cui vi sia un rapporto di derivazione del profitto dal contratto. Peraltro, queste situazioni non sembrano coincidere con la fenomenologia dei «reati in contratto». A rigore questa categoria, se riferita ai casi in cui il contratto è «concluso in modo penalmente illecito»38, non sembra ricomprendere la corruzione: si tratta di un reato che è commesso al di fuori delle operazioni con cui è concluso il contratto e che può assumere un'influenza meramente indiretta sul negozio. In altre parole, la stipulazione del negozio è qui esterna alla fattispecie penale39.
In quest'ottica, il profitto del reato appare quantificabile in via residuale alla determinazione del profitto del contratto, nel senso che non costituiscono profitto del reato le utilità economiche che l'appaltatore ha conseguito unicamente in forza della conclusione del contratto, mentre rientrano nella categoria del profitto del reato le utilità che, senza il reato, l'appaltatore non avrebbe conseguito (o avrebbe conseguito in termini diversi). Il giudizio controfattuale da svolgere ai fini dell'accertamento del nesso di causalità tra il reato e il profitto implica chiedersi quale sarebbe stato il «prezzo dell'appalto», se non vi fosse stato il reato di corruzione40.
Ad esempio, il privato potrebbe essersi aggiudicato l'appalto per la costruzione di un'opera, avente valore di mercato pari a 100, ma ottenendo come corrispettivo 120, grazie all'accordo corruttivo sottostante con il pubblico amministratore. A fronte di spese pari a 80, effettuate dall'appaltatore per stipulare e poi eseguire il contratto, è chiaro che vi sarebbe un profitto del reato pari a 20, utilizzando il criterio della detrazione delle utilità conseguite dal danneggiato, mentre vi sarebbe un profitto pari a 40, utilizzando il criterio della detrazione dei costi sostenuti dall'appaltatore. Nella prospettiva qui coltivata, per dire che il profitto del reato è pari a 20, bisogna dimostrare che, senza la corruzione, il contratto di appalto avrebbe previsto, per la realizzazione dell'opera, il corrispettivo di 100, invece che di 12041, vale a dire bisogna accertare una rilevanza causale congiunta, ai fini del profitto, del contratto e della corruzione. In mancanza di una tale prova42, non si potrebbe sequestrare alcunché, dal momento che il corrispettivo di 120 costituirebbe, in questa ipotesi, il profitto del contratto, invece che il profitto del reato.
Altro problema è ipotizzare una rilevanza causale della corruzione, non tanto ai fini della determinazione del corrispettivo dell'appalto, quanto ai fini della stessa aggiudicazione del contratto, vale a dire ipotizzare che, senza la corruzione, il privato non avrebbe conseguito l'appalto e, quindi, alcun profitto.
Ad esempio, a seguito di una gara l'appalto potrebbe essere stato aggiudicato all'imprenditore A (corruttore), per un corrispettivo pari a 120, invece che all'imprenditore B, per un corrispettivo pari a 10043. In questa situazione, per ritenere che il profitto del reato sia pari a 20, bisogna dimostrare che, senza la corruzione, la pubblica amministrazione avrebbe selezionato B, invece che A. Anche in funzione della verifica di quest'ipotesi deve essere compiuto il giudizio controfattuale di cui si è detto44, dovendosi accertare, allo stato degli atti, che la corruzione costituisce condizione necessaria45 dell'aggiudicazione dell'appalto all'imprenditore A.
L'accertamento della quota di profitto «imputabile» al reato riposa evidentemente su una valutazione, caso per caso, della singola vicenda contrattuale posta a valle (o a monte) della condotta corruttiva: in questa materia non appaiono configurabili criteri di accertamento del profitto del reato generali e astratti. Lo svolgimento di questo tema storico rinvia al problema probatorio e richiede, nei singoli casi, il compimento di attività conoscitive più o meno sofisticate e eventualmente di fonte esperta46.
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Si è sostenuto, nella dottrina penale, che la tesi che «ammette la deducibilità solo dei costi realizzati per prestazioni lecite, non solo sembra giuridicamente fondata e facilmente applicabile, trattandosi di costi contabilizzati (il cui onere di allegazione può ricadere in capo al soggetto o all'ente), ma finisce per mettere d'accordo le opposte posizioni, e cioè sia di chi, partendo dal principio del lordo, ammette la deducibilità delle sole spese lecite (realizzate per prestazioni lecite a favore della vittima o di terzi, “i costi eziologicamente e funzionalmente correlati all'attività lecita”, come i costi per l'esecuzione dell'opera appaltata o le tasse pagate), sia di chi, anche se accoglie il principio del prelievo netto, nega la deducibilità delle spese c.d. illecite (i costi necessari per l'acquisto di beni strumentali all'attività illecita ovvero intrinsecamente illeciti)»47.
Al riguardo, prima di verificare la fruibilità pratica della soluzione interpretativa prescelta, occorre verificarne la tenuta, alla luce delle coordinate normative del sistema. Inoltre, anche nella materia in esame l'accertamento dei fatti costitutivi del potere di sequestro, se fondato sul ragionamento indiziario, deve allinearsi alla disciplina della valutazione della prova critica (art. 192 comma 2 c.p.p.)48. D'altro canto, la disciplina dettata dall'art. 322-ter c.p. e dall'art. 19 d. lgs. n. 231/2001 non prevede alcuna semplificazione della fattispecie (sostanziale) costitutiva del potere di confisca: nello schema della norma sostanziale rientra, infatti, il rapporto di causalità fra il reato e il profitto, motivo per cui non è prospettabile alcuna inversione dell'onere della prova dei fatti costitutivi del potere cautelare. Resta ferma la configurabilità in capo all'indagato o all'ente cui è addebitato l'illecito amministrativo di «oneri» (atecnici) di allegazione49 delle circostanze a discarico non acquisite al procedimento50.
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Distinte riflessioni vanno svolte in ordine alla seconda decisione qui annotata51, riguardante un'ipotesi di accusa di truffa ai danni dello Stato. La sentenza in esame ha rigettato il ricorso presentato dagli indagati contro il provvedimento del Tribunale del riesame di Rovigo, di conferma di un sequestro preventivo in funzione di confisca «per equivalente». Con il primo motivo di ricorso era stata dedotta l'illegittimità, ex artt. 19 e 53 d. lgs. n. 231/2001, dell'applicazione, a carico degli indagati, del sequestro disposto, con lo stesso provvedimento impugnato, nei confronti della società; mentre, con il secondo motivo, era stata dedotta la violazione dell'art. 322-ter c.p., nella parte in cui «sulla base di tale disposizione è stato ritenuto confiscabile (e quindi sequestrabile) non solo il prezzo del reato, ma anche il relativo profitto»52.
La Cassazione ha innanzitutto ritenuto infondato il primo motivo di ricorso, richiamando sia l'orientamento giurisprudenziale che ammette il sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente, «contemporaneamente ed indifferentemente sui beni dell'ente che dal medesimo reato ha tratto vantaggio e su quelli della persona fisica che lo ha commesso», sia l'orientamento che ammette l'applicazione diretta del sequestro sul patrimonio della persona fisica, senza «preventiva escussione del patrimonio della persona giuridica», sia, infine, la tesi che, in base al «principio solidaristico», ammette la confiscabilità dell'intera entità del profitto nei riguardi di ciascun «concorrente», ferma restando la possibilità di un riparto interno fra gli stessi «concorrenti». Dopodiché la Suprema Corte, decidendo la questione dedotta con il secondo motivo del ricorso, è ritornata sul problema – che precipuamente interessa ai presenti fini – dei criteri di determinazione del profitto del reato.
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Come si è ricordato, la sentenza riproduce l'intero apparato motivazionale elaborato dalla Cassazione, nella pronuncia «gemella» qui annotata, a sostegno del principio di diritto dell'«utile netto», con le cadenze argomentative già illustrate in ordine alla portata da assegnare alla categoria predetta53. Tuttavia la Corte di cassazione, dopo aver sostenuto la riconducibilità del reato di truffa a danno dello Stato alla categoria dei «reati contratto», invece che a quella dei «reati in contratto», e, dunque, aver coerentemente affermato «la totale immedesimazione del reato con il negozio giuridico», è pervenuta alla conclusione di ritenere sequestrabile l'intero «prezzo» dell'appalto, «senza fare alcun riferimento alla distinzione fra questo e il profitto», così aderendo – nella sostanza – al criterio di calcolo del «profitto lordo».
Questa decisione della Suprema Corte, paradossalmente elaborata in adesione alla base argomentativa del principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite nel 2008, si segnala per un netto contrasto con la soluzione interpretativa adottata dalle Sezioni Unite, a proposito del profitto derivante dalla truffa commessa in occasione dell'aggiudicazione di appalti pubblici. Sembra opportuno richiamare gli argomenti spesi dalla Suprema Corte nella pronuncia del 2008, in ordine alla fisionomia del reato di truffa. Questo delitto, secondo le Sezioni Unite, «non integra un “reato contratto”, considerato che il legislatore penale non stigmatizza la stipulazione contrattuale, ma esclusivamente il comportamento tenuto, nel corso delle trattative o della fase esecutiva, da una parte in danno dell'altra. Trattasi, quindi, di un “reato in contratto” e, in questa ipotesi, il soggetto danneggiato, in base alla disciplina generale del codice civile, può mantenere in vita il contratto, ove questo, per scelta di carattere soggettivo o personale, sia a lui in qualche modo favorevole e ne tragga comunque un utile, che va ad incidere inevitabilmente sull'entità del profitto illecito tratto dall'autore del reato e quindi dall'ente di riferimento».
In linea generale, sembra condivisibile ricondurre la truffa alla categoria dei «reati in contratto», non essendovi «una vera e propria immedesimazione del reato con il negozio giuridico»54, vale a dire la caratteristica tipica del «reato contratto»: infatti, l'art. 640 c.p. non attribuisce rilievo soltanto alla stipulazione del contratto55, ma a un dato modo di concludere il negozio che, di per sé, sarebbe del tutto lecito56. Inoltre, l'induzione in errore costituisce estremo della fattispecie penale e, a un tempo, il «presupposto» sostanziale dell'annullamento di un contratto che, fino a un tale esito, è perfetto e, dunque, efficace57. Vale a dire, mancando la richiesta di annullamento il contratto produce i suoi effetti senza che, a tale fine, rilevi il background criminoso della truffa.
Peraltro, nella truffa contrattuale si verifica anche un altro tipo d'incidenza del contratto sul reato. Non solo il negozio assume rilevanza giuridica per il modo in cui è concluso; è la stessa esistenza del negozio concretamente pattuito a condizionare il reato, posto che, ai fini della sussistenza del reato, rileva indubbiamente il fatto che il negozio sia stato perfezionato. Infatti, senza il contratto, non vi sarebbe reato, dal momento che, nella truffa contrattuale, attraverso la conclusione del negozio è compiuto l'atto di disposizione patrimoniale in assenza del quale non viene integrata la fattispecie penale58.
Ciò porta a dire che, nella truffa contrattuale, dove è pacifico che la conclusione del contratto è implicata dal reato, il reato «comprende» il contratto: cioè a dire, il contratto realizza in concreto un elemento costitutivo della fattispecie criminosa. Alla luce di queste considerazioni, sembra che non si debba assolutizzare la distinzione tra i «reati in contratto» e i «reati contratto» prospettata dalla giurisprudenza della Corte di cassazione: in entrambi i casi c'è una intersezione operativa tra la fattispecie delineata dalla legge penale e la fattispecie delineata dalla legge civile e, per converso, in entrambi i casi manca una piena coincidenza tra gli elementi costitutivi delle due fattispecie59. Non per questo bisogna rigettare il ragionamento delle Sezioni Unite, nella parte in cui escludono la sequestrabilità dell'intero «prezzo dell'appalto». Dalla legge penale si ricavano gli indici che corroborano questa conclusione di ragionevolezza.
Se il contratto, in mancanza di annullamento, conserva la rilevanza giuridica assegnatagli dalla legge civile, produce gli effetti tipici anche sul piano del corrispettivo per l'esecuzione dell'appalto. La causa giuridica del compenso anche in questo caso è il contratto, invece che il reato.
Certo, la condotta criminosa influenza la determinazione del profitto, causando un'alterazione del rapporto sinallagmatico, suscettibile di rilevare ai fini della determinazione del profitto sequestrabile. Ad esempio, gli artifizi o i raggiri compiuti dal privato potrebbero avere generato una falsa rappresentazione delle condizioni del servizio offerto o della qualità dell'opera promessa, così determinando in errore le persone che rappresentano la controparte, sotto il profilo dell'accettazione di clausole contrattuali più onerose per l'ente pubblico.
Peraltro, ai presenti fini va riadattato lo schema per determinare il quantum sequestrabile basato sull'accertamento del profitto che sarebbe stato conseguito senza il reato. Nella truffa contrattuale, si verifica una reciproca influenza fra reato e contratto. Se per un verso, come si è visto, il contratto condiziona l'esistenza del reato, per l'altro, è la stessa condotta costitutiva del reato a condizionare l'esistenza del contratto: senza di essa non ci sarebbero stati il contratto e, dunque, il profitto60. Dunque, necessariamente il reato influisce sul profitto del contratto e ciò è quanto distingue il metodo da impiegare per accertare il profitto sequestrabile del reato di truffa da quello impiegabile nei processi penali per corruzione. Ma non bisogna concludere per la piena sovrapponibilità fra il profitto dell'appalto e il profitto della truffa.
È la stessa fattispecie incriminatrice a individuare i criteri che governano l'accertamento dei fatti processuali: la truffa richiede che l'induzione in errore abbia determinato un profitto ingiusto, motivo per cui è il parametro dell'«ingiustizia» a guidare l'interprete nella determinazione di cosa sia profitto sequestrabile. Bisogna, in particolare, accertare quale sia la misura del profitto che l'appaltatore ha conseguito in modo ingiustificato, rispetto a quello che è da ritenersi legittimato dalla natura e dal contenuto delle prestazioni pattuite nel contratto. Senza che si possa semplificare il problema (anche qui di natura probatoria) ipotizzando che il profitto del contratto sia del tutto ingiusto, in quanto discendente dal reato61.
Se, ad esempio, la truffa ha inciso sulla determinazione del compenso dell'appaltatore, ai fini della quantificazione del profitto sequestrabile dovrà prima essere accertato in che misura tale controprestazione sia giustificata alla luce del servizio reso o dell'opera eseguita62. Solo in seguito potrà essere determinato in che misura abbia inciso l'inganno del privato. Anche nel procedimento cautelare, «il danno e il profitto vanno accertati dal giudice in reciproca autonomia, dal momento che può ben accadere che al verificarsi del primo non si accompagni il secondo, e viceversa»63.
1 V. le sentenze n. 11808 del 29 marzo 2012 e n. 20976 del 31 maggio 2012.
2 Per quest'espressione, v. A. ALESSANDRI, Criminalità economica e confisca del profitto, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. III, a cura di E. DOLCINI e C.E. PALIERO, Milano, 2006, p. 2115.
3 Come è noto, l'art. 640-quater c.p. rende operanti, “in quanto applicabili”, le disposizioni contenute nell'art. 322-ter c.p. ai reati di truffa a danno dello Stato o di altro ente pubblico (art. 640 comma 2, n. 1, c.p.), truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640-bis c.p.) e frode informatica aggravata (art. 640-ter c.p.).
4 Per una corretta sottolineatura della distinzione tra il piano probatorio, relativo alla quantificazione del profitto confiscabile, e il piano esegetico, relativo alla sua qualificazione, v. F. BOTTALICO, Confisca del profitto e responsabilità degli enti tra diritto ed economia: paradigmi a confronto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 1765.
5 V. Cass., Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 26654, in Cass. pen., 2008, p. 4544, con nota favorevole di L. PISTORELLI, Confisca del profitto del reato e responsabilità degli enti nell'interpretazione delle Sezioni unite, con riferimento alla disciplina dettata dall'art. 19 d. lgs. n. 231/2001.
6 Per un quadro aggiornato degli orientamenti giurisprudenziali in materia, v. S. M. CORSO, Codice della responsabilità “da reato” degli enti annotato con la giurisprudenza, Torino, 2012, pp. 128 ss.
7 V., da ultimo, l'ampio contributo di F. VERGINE, Il “contrasto” all'illegalità economica. Confisca e sequestro per equivalente, Padova, 2012, spec. pp. 209 ss.; nonché, di recente, ad es., P. BALDUCCI, Alcune riflessioni sulla confisca per equivalente, in AA.VV., Il rito accusatorio a vent'anni dalla grande riforma. Continuità, fratture, nuovi orizzonti, Atti del Convegno, Lecce 23-25 ottobre 2009, Milano, 2012, pp. 47 ss.; A. BERNASCONI, Confisca e sequestro preventivo: vecchi arnesi interpretativi e nuove frontiere di legalità, in Resp. amm. soc. enti, 2011, n. 3, pp. 205 ss.; G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2012, pp. 86 ss., 99 ss., 244 ss. Su questioni particolari: P. CORSO, La confisca «per equivalente» non è retroattiva, in Corr. trib., 2009, pp. 1775 ss.; O. MAZZA, La confisca per equivalente fra reati tributari e responsabilità dell'ente (in margine al caso Unicredit), in Diritto penale contemporaneo, 23 gennaio 2012.
8 Cass., Sez. II, 29 marzo 2012, n. 11808.
9 Cass., Sez. II, 31 maggio 2012, n. 20976.
10 Rileva la peculiarità della tecnica di determinazione del profitto tratto dall'ente in conseguenza del reato commesso dal suo rappresentante, con riferimento all'aggiudicazione di contratti di forniture ad enti pubblici, L. FORNARI, La confisca del profitto nei confronti dell'ente responsabile di corruzione: profili problematici, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2005, p. 70. È significativo come, secondo l'A., la questione presenti «un rilievo generale, che va al di là della natura fisica o societaria del soggetto che compie il reato, e […] della stessa tipologia di quest'ultimo» (ivi, p. 72).
11 V. F. MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, p. 38; cfr., in materia, più di recente, I. LEONCINI, Reato e contratto nei loro reciproci rapporti, Milano, 2006.
12 Per questa distinzione, v. già Cass., Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 26654, cit.; nonché Cass., Sez. Un., 25 giugno 2009, n. 38691, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 777, con nota di A. M. MAUGERI, La confisca per equivalente – ex art. 322-ter – tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizzazione. Entrambe le pronunce non originano da vicende giudiziarie riguardanti il delitto di corruzione e non affermano che la corruzione sia estranea alla categoria dei «reati in contratto».
13 V., in questa materia, Cass., Sez. VI, 13 novembre 2008, n. 42300, in Cass. pen., 2009, p. 4726, che distingue «il profitto direttamente derivato dall'illecito penale dal corrispettivo conseguito dall'ente per l'effettiva e corretta erogazione delle prestazioni comunque svolte in favore della stessa amministrazione, le quali non possono considerarsi automaticamente illecite in ragione dell'illiceità della causa remota».
14 In ordine all'autonomia della categoria della «confisca di valore» cfr., in linea generale, F. VERGINE, Confisca e sequestro per equivalente, Milano, 2009, pp. 37 ss. V., in senso diverso, M. AMISANO TESI, voce Confisca per equivalente, in Digesto Disc. pen., Agg., vol. IV, tomo I, a cura di A. GAITO, Torino, 2008, p. 192.
15 Così, incisivamente, A. PERINI, La nozione di “profitto del reato” quale oggetto della confisca per equivalente, in La giustizia patrimoniale penale, a cura di A. BARGI e A. CISTERNA, Tomo II, Torino, 2011, p. 913, corsivo nel testo; cfr. anche, ad es., G. M. SOLDI, Sequestro e confisca per equivalente: gli accertamenti sulla “pertinenzialità” del bene con il reato e sulla determinazione del valore “equivalente”, in La giustizia penale differenziata. Gli accertamenti complementari, coord. da M. MONTAGNA, Torino, 2011, p. 703. Va richiamato, inoltre, l'orientamento interpretativo che è andato consolidandosi nella giurisprudenza di legittimità, intorno all'accertamento del nesso di pertinenzialità fra il profitto e il reato nel sequestro preventivo. V. Cass., Sez. Un., 25 giugno 2009, n. 38691, cit., di cui si riporta il principio di diritto elaborato al proposito: «Il profitto del reato presuppone l'accertamento della sua diretta derivazione causale dalla condotta dell'agente. Il parametro della pertinenzialità al reato del profitto rappresenta l'effettivo criterio selettivo di ciò che può essere confiscato a tale titolo: occorre cioè una correlazione diretta del profitto con il reato ed una stretta affinità con l'oggetto di questo, escludendosi qualsiasi estensione indiscriminata o dilatazione indefinita ad ogni e qualsiasi vantaggio patrimoniale, che possa comunque scaturire, pur in difetto di un nesso diretto di causalità, dall'illecito» (v. motivazione par. 3.2, corsivi nel testo). Cfr., in materia, ad es., E. FUSCO, Riflessioni su sequestro e confisca in materia di criminalità economica, in Resp. amm. soc. enti, 2007, n. 3, p. 23.
16 Cfr., ad es., A. M. MAUGERI, La confisca per equivalente, cit., p. 793. Per ulteriori spunti, v. A. GAITO, Sequestro e confisca per equivalente. Prospettive d'indagine, in Giur. it., 2009, p. 2066; P. BALDUCCI, op. cit., p. 50.
17 Per l'uso del criterio del «risultato netto» nel contesto della confisca ex art. 19 d. lgs. n. 231/2001, con specifico riferimento al settore degli appalti, v., nella dottrina penale, ad es., A. ALESSANDRI, op. cit., p. 2154; L. FORNARI, La confisca del profitto, cit., pp. 74 ss. Cfr. F. BOTTALICO, op. cit., pp. 1756 ss., che è a favore di una «nozione “temperata” di profitto netto».
18 V. la sentenza n. 26654/2008 cit.
19 V., già, in dottrina, con ampiezza di riferimenti sistematici e comparativi, A. M. MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Milano, 2001.
20 Così, G. MARINUCCI e E. DOLCINI, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, IV ediz., Milano, 2012, p. 689. Nello stesso senso, C. BENUSSI, in E. DOLCINI-G. MARINUCCI (a cura di), Codice Penale Commentato, vol. II, III ediz., Milano, 2011, art. 322-ter, p. 3160, il quale osserva che le Sezioni Unite «hanno prima facie avallato il criterio del “profitto lordo” definendo il profitto in conformità ai suoi precedenti enunciati […], ossia come “il vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato”, ma, entrando nello specifico, hanno poi legittimato l'opposto criterio del profitto netto» nei casi di «reato in contratto» (corsivo nel testo).
21 Afferma che le valutazioni espresse dalla Suprema Corte nella pronuncia in questione «trovano ed esauriscono la propria portata semantica sul terreno della responsabilità dell'ente per illecito amministrativo da reato», E. LORENZETTO, Sequestro preventivo contra societatem per un valore equivalente al profitto del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1790, la quale osserva che in questo contesto «i soggetti destinatari delle sanzioni – diversamente dalla persona fisica – sono organismi plurisoggettivi produttivi di profitto, ingiusto in quanto totalmente votato al crimine ovvero giusto ove non contaminato dalle sporadiche incursioni nel campo dell'illegalità».
22 V. la decisione citata, in motivazione, parr. 6b e 7, corsivo aggiunto. Ritiene «fuorviante» la scelta dell'«espressione “al netto”», F. C. BEVILACQUA, La natura problematica del profitto confiscabile nei confronti degli enti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 1132 (cfr., peraltro, ivi, p. 1134). Definisce il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite, in riferimento all'ipotesi di «reato in contratto», in termini di «regola di esclusione» rispetto alla regola generale impiegabile per definire il concetto di profitto del reato, V. MONGILLO, La confisca del profitto nei confronti dell'ente in cerca d'identità: luci e ombre della recente pronuncia delle Sezioni Unite, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1764.
23 Nello stesso senso, v. Cass., Sez. VI, 3 maggio 2011, n. 17064, in Giur. it., 2012, p. 401, con nota di F. APREA, Sulla nozione di profitto del reato commesso nell'esecuzione di un contratto, con riferimento a un caso di truffa ex art. 640 c.p.
24 Secondo E. LORENZETTO, op. cit., p. 1791, la soluzione individuata dalle Sezioni Unite «non si situa affatto in medias res bensì inaugura una terza via interpretativa sconosciuta ai commenti, coniando una nuova voce di scorporo – l'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato – idonea a rendere l'utile netto; senza chiarire, al contempo, le sorti dell'originario dissidio sulla deducibilità dei costi che pure l'ordinanza di rimessione aveva efficacemente riassunto in vista dell'auspicata composizione».
25 Secondo F. C. BEVILACQUA, op. cit., p. 1131, la pronuncia delle Sezioni Unite, «fa leva sull'ingiustizia dell'arricchimento che deriverebbe in capo alla controparte vittima del reato, nel caso in cui non dovesse pagare alcunché per le prestazioni ricevute».
26 Cfr., al riguardo, i rilievi critici di E. LORENZETTO, op. cit., p. 1794, intorno agli argomenti spesi dalle Sezioni Unite intorno al ruolo del danneggiato dal reato. Secondo l'A., «l'ambigua contraddizione racchiusa da questa inedita figura – il beneficiario danneggiato dal reato – nasce senz'altro dal tentativo di districare il groviglio delle situazioni lecite, ovvero illecite, che possono germogliare negli sviluppi di un sinallagma contrattuale di origine delittuosa». Risulta pertinente il richiamo dell'A. all'«ipotesi in cui, in concreto, il danneggiato dal reato – che allora sì, sarebbe realmente tale – non abbia conseguito alcuna utilità, avendo versato all'ente un corrispettivo a fronte di una controprestazione rimasta inadempiuta».
27 Al proposito, v. l'impostazione metodologica linearmente data al problema da V. MONGILLO, op. cit., p. 1782 (cfr., altresì, ivi, p. 1767, nt. 41). Cfr. S. GIAVAZZI, Sub art. 19, in Responsabilità “penale” delle persone giuridiche. D. Lgs. 8 giugno 2001, n. 231, a cura di A. GIARDA-E. M. MANCUSO-G. SPANGHER-G. VARRASO, Milano, 2007, p. 179, la quale, peraltro, parla «degli investimenti o dei costi sostenuti dall'ente prima o durante la conclusione del contratto» (ivi, p. 182, corsivo aggiunto).
28 Cfr., sul punto, i rilievi di E. LORENZETTO, op. cit., p. 1794, che definisce «francamente scontata» la conclusione cui è pervenuta la Corte, «non fosse altro perché simili importi difettano evidentemente di quella dimensione di ingiustizia la quale soltanto ne legittima l'ablazione per effetto della diretta pertinenza al reato». La critica dell'A. s'impernia sul fatto che la pronuncia non abbia svolto considerazioni «in ordine al destino dei costi sostenuti dall'ente in vista della lecita esecuzione del contratto, pur illecitamente ottenuto, in relazione ai quali – nonostante l'espresso sollecito in tal senso della sezione rimettente – ancora non è dato conoscere con certezza l'an e il quantum dell'eventuale scorporo». Ritiene, invece, che costituisca un «salto logico» l'operazione interpretativa compiuta dalle Sezioni Unite nel sostenere che dal vantaggio economico tratto dal reato vada dedotta l'utilità ricavata dal danneggiato, V. MONGILLO, op. cit., p. 1783. Si veda quanto osservato da F. C. BEVILACQUA, op. cit., p. 1135, secondo la quale «non è ben chiaro il motivo per cui le SS.UU. – dopo aver incentrato tutta la loro argomentazione sul corrispettivo ricevuto quale controprestazione dal reo – alla fine si incentrino sull'effettiva utilità percepita dal danneggiato. Sembra questa una nozione di profitto diversa da quanto presagito dalle premesse, una nozione sicuramente più equilibrata delle visioni tranchantes delle pronunce campane, ma comunque notevolmente complessa quanto ad accertamento». L'A. si riferisce alle ordinanze cautelari emesse nel procedimento da cui è originata la sentenza delle Sezioni Unite.
29 V. L. PISTORELLI, op. cit., p. 4573, che afferma: «Per le Sezioni unite […] deve essere in definitiva sottratto alla confisca il corrispettivo ricevuto per il compimento di quelle prestazioni, ancorché nei limiti dell'utilità conseguita dal danneggiato a causa del loro svolgimento».
30 Cfr., già, Cass., Sez. VI, 27 settembre 2007, n. 37556, in Cass. pen., 2009, p. 1638.
31 Sottolinea la necessità di «approfondire il concetto di “derivazione causale”» del profitto dal reato, T. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, in Resp. amm. soc. enti, 2011, n. 4, p. 28. Cfr., altresì, ID., La confisca nel diritto penale e nel sistema delle responsabilità degli enti, Padova, 2011, spec. pp. 119 ss. V., già, D. FONDAROLI, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale, Bologna, 2007, p. 60; F. BOTTALICO, op. cit., pp. 1759-1760.
32 Peraltro, è significativo come la Suprema Corte, nella richiamata pronuncia delle Sezioni Unite del 2008, abbia escluso dalla sfera operativa del concetto di «profitto» il corrispettivo per le prestazioni lecite eseguite a favore della controparte. «Il corrispettivo di una prestazione regolarmente eseguita dall'obbligato ed accettata dalla controparte, che ne trae comunque una concreta utilitas, non può costituire una componente del profitto da reato, perché trova titolo legittimo nella fisiologica dinamica contrattuale e non può ritenersi sine causa o sine iure» (motivazione, par. 6b). Cfr., sul punto, A. M. MAUGERI, La confisca per equivalente, cit., pp. 802-803, la quale, anzitutto, osserva condivisibilmente quanto segue: «Le Sezioni Unite […] non si limitano a richiedere che laddove vengano eseguite delle prestazioni a favore del danneggiato o della collettività occorre tener conto delle spese realizzate per tali prestazioni, che devono essere decurtate al ricavo ottenuto, confiscabile in quanto profitto del reato, ma più a monte [corsivo aggiunto] ritiene che laddove si sia svolta un'attività sinallagmatica in base ad un contratto, che rimane valido, il profitto non può essere sottratto tout court, in quanto costituisce il “corrispettivo di una prestazione regolarmente eseguita dall'obbligato” anche se il contratto non sarebbe stato stipulato in mancanza della truffa (quest'ultima ha compromesso la libera formazione della volontà contrattuale). Le S.U. non distinguono tra profitto lordo o netto, ma tra profitto illecito e lecito: il corrispettivo corrispondente al valore intrinseco delle opere e dei servizi resi a vantaggio del soggetto passivo del reato, non può ritenersi una conseguenza immediata e diretta dello stesso, bensì dell'attività lecita posta in essere dopo la sua commissione» (corsivi nel testo). Inoltre, l'A. critica la posizione interpretativa assunta dalle Sezioni Unite affermando, fra l'altro, che «non emerge come calcolare l'utilità ricevuta dal danneggiato, che dovrebbe essere dedotta dalla controprestazione ricevuta dall'autore dell'illecito» (ivi, p. 803; v., già, V. MONGILLO, op. cit., p. 1784; in seguito, ad es., F. C. BEVILACQUA, op. cit., p. 1130; cfr., infra, par. 8).
33 Cfr., in termini critici, A. M. MAUGERI, La confisca per equivalente, cit., pp. 803-804. Cfr., al proposito, i puntuali rilievi esemplificativi di F. C. BEVILACQUA, op. cit., p. 1132 nt. 59. 
34 V., infra, par. 8.
35 V. Cass., Sez. VI, 29 aprile 2009, n. 1787.
36 Cfr., invece, V. MONGILLO, op. cit., pp. 1783-1784, con riferimento al profitto generato nel contesto di un contratto di compravendita. L'A. prospetta il caso in cui «mediante una corruzione si riesce a spuntare, nella vendita di immobili alla pubblica amministrazione, un corrispettivo più elevato del loro valore di mercato», osservando correttamente che «la differenza tra il ricavo e l'utilità resa al danneggiato mediante la cessione dell'immobile (il suo autentico valore) è esattamente pari alla plusvalenza lucrata». Dopodichè afferma: «Ad identici risultati si giungerebbe, nel caso di specie, applicando il criterio della deduzione dei costi o investimenti leciti». Tesi che non sembra pienamente condivisibile, dal momento che i costi sostenuti dal venditore, in vista della compravendita, potrebbero essere di misura non corrispondente alla differenza tra il corrispettivo della vendita e il prezzo di mercato del bene venduto.
37 Fa riferimento al «valore di mercato» della prestazione, ma in un diverso contesto argomentativo, T. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, cit., pp. 29-30.
38 In ordine a questa definizione del tipo «reato in contratto» v., ad es., I. LEONCINI, op. cit., p. 3.
39 Mette in guardia contro le «troppo estese» classificazioni ricomprendenti, nella categoria dei reati che «implicano» la conclusione di un contratto, i «casi, in cui il contratto risulta connesso alla realizzazione di un reato soltanto occasionalmente e indirettamente, ma la stipulazione non entra in alcun modo a far parte del fatto criminoso, né come frazione del fatto tipico, né come presupposto della condotta», I. LEONCINI, op. cit., pp. 20-21, che altresì osserva: «Rispetto a ipotesi di questo genere, non sussiste alcuna convergenza tra fattispecie incriminatrice e disciplina del contratto, per cui il problema della relazione tra norma penale e disciplina privatistica presenta, al più, un rilievo marginale» (ivi, p. 21).
40 V. la diversa prospettiva coltivata da T. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, cit., p. 28, il quale, da un lato, ritiene inapplicabile il criterio di accertamento del nesso di causalità fra il profitto e l'attività lecita d'impresa basato sul giudizio controfattuale e afferma la necessità di svolgere una «valutazione giuridica tra titolo ed effetto» (corsivi nel testo), dall'altro, sostiene, in riferimento alla sentenza delle Sezioni Unite del 2008, che «vi sia un assunto implicito nel ragionamento della Corte, quello in base al quale il profitto derivato dall'attività lecita è il profitto trasferito in forza di un titolo giustificativo valido, mentre il profitto derivato dal reato è trasferito in forza di un titolo non valido perché illecito, il reato appunto» (corsivi nel testo). «In tal modo», secondo l'A., «la distinzione tra profitto derivato dal reato e profitto derivato da attività lecita» si trasforma «in quella tra profitto derivato da un titolo valido, cioè il “giusto profitto” e quello derivato da un titolo invalido, cioè l'“ingiusto profitto”». Resta, però, da dimostrare che il profitto conseguito da un appalto aggiudicato a seguito di una corruzione si basi su un titolo giuridico non valido. Di «nesso squisitamente negoziale» parla F. BOTTALICO, op. cit., p. 1763.
41 Secondo T. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, cit., p. 30, «risulta imputabile al reato e, quindi, derivato causalmente da questo, soltanto la differenza tra il maggiore corrispettivo pattuito e quello di mercato che si sarebbe dovuto pagare e che si sarebbe ottenuto anche in assenza dell'illecito, chiunque avesse eseguito la prestazione». Peraltro, ai fini del sequestro, oltre a dover essere accertato, ancorché con un giudizio allo stato degli atti, il «prezzo di mercato», deve anche essere dimostrato che, senza la corruzione, la pubblica amministrazione avrebbe pattuito il prezzo di mercato, invece che un prezzo equivalente a quello concretamente pattuito, giustificato da ulteriori ragioni.
42 Evidentemente l'accertamento della circostanza indicata nel testo potrebbe essere ricavato anche da una prova critica. Ad esempio, potrebbero esservi scambi epistolari in grado di documentare le trattative contrattuali tra il privato e l'ente pubblico e da questi scambi potrebbe essere ricavato che l'ente pubblico, pur ritenendo, fino a un certo momento delle trattative, che 100 fosse un «prezzo dell'appalto» in linea con i valori di mercato, abbia poi improvvisamente accettato di pattuire, a favore dell'appaltatore, un corrispettivo pari a 120. In mancanza di ulteriori elementi storici per ritenere economicamente giustificato un tale aumento, i fatti documentati nella suddetta corrispondenza epistolare, se corroborati da altri indizi, potrebbero essere correttamente impiegati per ritenere che l'aumento del corrispettivo sia stato causato dalla corruzione, vale a dire per accertare che, senza la corruzione, il profitto del contratto sarebbe stato pari a 100, invece che a 120.
43 Ma si potrebbe anche ipotizzare il caso in cui l'appalto sia stato aggiudicato al corruttore A, per un corrispettivo identico a quello proposto da B o, addirittura, per un corrispettivo inferiore.
44 Non sembra condivisibile quanto afferma G. AMATO, La confisca “per equivalente” del profitto del reato nella responsabilità degli enti e delle persone fisiche: un sistema normativo non coordinato, in Resp. amm. soc. enti, 2009, n. 3, p. 162: «allorchè il reato sottostante alla responsabilità amministrativa sia quello di corruzione, la cui commissione abbia consentito all'ente di stipulare un contratto (di appalto, di fornitura, ecc. …), dovrà considerarsi l'importo complessivo del contratto come rappresentativo del profitto indebitamente ottenuto dall'ente, non foss'altro perché, senza la commissione del reato, non si sarebbe pervenuti alla stipulazione del contratto che, diversamente, avrebbe visto come controparte altro soggetto economico o addirittura non sarebbe stato tout court stipulato dalla pubblica amministrazione». Nel procedimento incidentale cautelare, il tema di prova è proprio il fatto (ipotetico) che, senza il reato, il contratto non sarebbe stato stipulato.
45 F. STELLA, Giustizia e modernità. La protezione dell'innocente e la tutela delle vittime, III ediz., Milano, 2003, p. 271.
46 Auspicano il ricorso alla perizia, tanto più in sede cautelare, F. COMPAGNA, L'interpretazione della nozione di profitto nella confisca per equivalente, in Dir. pen. proc., 2007, p. 1646 (peraltro l'A. prospetta – in modo, invero, non condivisibile – l'impiego di criteri di natura presuntiva nel calcolo del profitto: v., ivi, p. 1645); E. LORENZETTO, op. cit., p. 1799. V., invece, in senso contrario, G. AMATO, op. cit., p. 163.
47 A. M. MAUGERI, La confisca per equivalente, cit., p. 804. Cfr., già, ID., La lotta contro l'accumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: recenti orientamenti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2007, pp. 509 ss. L'A. sostiene, in primo luogo, che «l'utilizzazione del principio del prelievo netto pone indiscutibili problemi di accertamento e difficoltà contabili» (ivi, p. 509, corsivo nel testo); dopodiché, in relazione alle «ipotesi in cui l'applicazione del principio del lordo può subire deroghe o un ridimensionamento» (ivi, p. 513, corsivo nel testo), avanza la seguente tesi, con riferimento al problema dell'accertamento del profitto: «In ogni caso non si pongono a carico del giudice difficili oneri probatori, in quanto l'onere di provare i costi diretti spetta al proprietario» (ivi, p. 514).
48 In ordine alla portata applicativa generale delle regole di valutazione dettate dall'art. 192 c.p.p. v., di recente, ad es., E. M. CATALANO, Regole ordinarie sulla prova ed accertamenti complementari, in La giustizia penale differenziata. Gli accertamenti complementari, cit., p. 54.
49 Cfr., in linea generale, D. SIRACUSANO, Le prove, il procedimento probatorio e il processo, in D. SIRACUSANO et alii, Diritto processuale penale, vol. I, Milano, 2006, p. 352.
50 In ordine alla configurabilità in capo all'ente di un onere di allegazione dei costi detraibili, v. F. BOTTALICO, op. cit., p. 1761, che però prospetta la tesi, non condivisibile, secondo cui «è l'ente che deve dimostrare l'esistenza e l'entità di (eventuali) costi deducibili. Non si tratta di un'inversione dell'onere probatorio […]; piuttosto di un onere di allegazione: l'ente, difendendosi, può e deve dimostrare che il profitto confiscabile va ridotto. Peraltro, la soluzione proposta consente un più corretto esercizio del diritto (costituzionalmente garantito) di difesa e il rispetto del principio (anch'esso costituzionale) del giusto processo, perché assicura all'ente il contraddittorio anche con riguardo alla determinazione della confisca». Secondo L. FORNARI, La confisca del profitto, cit., p. 83, l'applicazione del criterio del «guadagno netto» ai fini della determinazione del profitto confiscabile (e sequestrabile) «impone al giudice – sin ovviamente dalla fase cautelare […] – di tenere conto delle indicazioni che la società, nel cui interesse il corruttore ha agito, fornisca in ordine agli esborsi che sono stati affrontati nell'esecuzione del rapporto instauratosi con l'ente appaltante».
51 V. Cass., Sez. II, 31 maggio 2012, n. 20976.
52 V. il resoconto del procedimento fornito dalla motivazione della sentenza annotata.
53 V., supra, par. 4.
54 Così, le sentenze qui annotate e, appunto, la sent. n. 26654/2008 delle Sezioni Unite, par. 6b della motivazione, dove, inoltre, si sostiene che, nel «reato contratto», il negozio giuridico «risulta integralmente contaminato da illiceità».
55 Con il «reato contratto», infatti, «la legge penale vieta proprio e soltanto la stipulazione del contratto»: così, ad es., I. LEONCINI, op. cit., p. 3.
56 Secondo F. MANTOVANI, op. cit., p. 38, medianti i «reati in contratto», «si punisce non la conclusione del contratto, ma il comportamento tenuto durante la stipulazione del contratto».
57 V., in linea generale, l'impostazione data al problema delle conseguenze che il reato produce sul negozio da F. MANTOVANI, op. cit., pp. 382-384.
58 Cioè la stipulazione del contratto costituisce «un modo di essere in concreto di un elemento costitutivo della fattispecie»: così, ancora, I. LEONCINI, op. cit., p. 2. Come è noto, ai fini della configurabilità della truffa, la fraudolenta attività induttiva deve aver causato l'errore del soggetto passivo del reato, errore che, a sua volta, deve aver determinato l'atto di disposizione patrimoniale. Cfr., in termini riassuntivi, ad es., M. MASPERO, in A. CRESPI-G. FORTI-G. ZUCCALÀ (diretto da), Commentario breve al codice penale, V ediz., Padova, 2008, art. 640, p. 1849 e p. 1859. In ordine al requisito «tacito» della truffa, costituito dall'atto di disposizione patrimoniale v., ad es., F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, XV ediz. a cura di C.F. GROSSO, Milano, 2008, p. 369; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, Delitti contro il patrimonio, IV ediz., Padova, 2012, p. 203. Di «elemento implicito per via interpretativa» parlano G. FIANDACA e E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, tomo II, I delitti contro il patrimonio, V ediz., Bologna, 2007, p. 172.
59 V., infatti, con riferimento alla categoria dei «reati contratto», I. LEONCINI, op. cit., p. 23: «La denominazione “reati-contratto” si deve all'immedesimazione, nella presente categoria, tra attività criminosa e attività negoziale in sé considerata (anche se non esattamente tra reato e contratto, come comunemente si afferma, stante la parziale eterogeneità tra gli elementi della fattispecie incriminatrice e della fattispecie negoziale)».
60 Infatti la truffa contrattuale è «commessa nell'ambito di una relazione di scambio che non avrebbe avuto luogo senza gli artifici o raggiri»: così, G. FIANDACA e E. MUSCO, op. cit., p. 185.
61 Non si può dire, infatti, che il profitto dell'agente sia implicito nel pregiudizio provocato all'altra parte. V., ad es., F. ANTOLISEI, op. cit., p. 373; G. FIANDACA e E. MUSCO, op. cit., p. 188.
62 Un accenno indiretto al criterio dell'«ingiustizia» è contenuto nella sentenza delle Sezioni Unite n. 26654/2008, laddove (motivazione, par. 6b) è affermato che, se il corrispettivo versato all'appaltatore non fosse sottratto al sequestro preventivo, «vi sarebbe un'irragionevole duplicazione del sacrificio economico imposto al soggetto coinvolto nell'illecito penale, che si vedrebbe privato sia della prestazione legittimamente eseguita e comunque accettata dalla controparte, sia del giusto corrispettivo ricevuto, dal che peraltro conseguirebbe, ove la controparte fosse l'Amministrazione statale, un ingiustificato arricchimento di questa».
63 Così, in generale, in riferimento al profitto (ingiusto) del reato di truffa, G. FIANDACA e E. MUSCO, op. cit., p. 188.
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Le Sezioni unite tornano sulla disciplina del giudizio abbreviato con una sentenza dalla motivazione assai densa, quasi una rassegna sullo stato dell'arte a proposito di molteplici aspetti del rito speciale.
La questione sottoposta al massimo Collegio, controversa nel dibattito dottrinale ma non nella giurisprudenza di legittimità, concerneva la disciplina dei casi in cui, proposta ed accolta una richiesta condizionata di accesso rito, ed intervenuto quindi un provvedimento giudiziale di «ammissione» della prova integrativa sollecitata dall'imputato, l'assunzione della prova medesima risulti impossibile, per ragioni di carattere oggettivo (ad esempio, morte sopravvenuta del teste indicato) o soggettivo (opzione del teste che ne abbia facoltà per la scelta di non rispondere, irreperibilità dell'esaminando, ecc.). Si tratta di stabilire, in casi del genere, se il procedimento debba proseguire in forma speciale ed essere definito con la base cognitiva «amputata» dell'integrazione richiesta, o se piuttosto lo stesso procedimento debba o possa (a domanda dell'imputato) regredire alla forma ordinaria, sul presupposto che la deroga alle garanzie dibattimentali non sia più «sostenuta» dal consenso dell'accusato, per il venir meno della condizione da questi posta per la deroga stessa.
Un problema collegato ma distinto (anche se nella discussione i piani tendono a sovrapporsi) si pone in astratto quando l'integrazione divenuta impossibile consista in una prova dichiarativa, e l'impossibilità dell'assunzione dipenda dalla libera scelta del dichiarante di sottrarsi all'esame dell'imputato o del suo difensore. Ammesso che il giudizio abbreviato prosegua, si deve stabilire se le dichiarazioni istruttorie eventualmente rese dall'esaminando restino pienamente utilizzabili (come sarebbero state in caso di richiesta incondizionata), o se debba per esse valere la regola di valutazione formalizzata al comma 1-bis dell'art. 526 c.p.p., e correlata per un verso alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo (art. 6, comma 3, lett. d, con la relativa giurisprudenza di Strasburgo) e per l'altro al quarto comma dell'art. 111 Cost.: nessuno sia condannato in base a dichiarazioni rese da chi si sia sottratto volontariamente all'esame della difesa.
Le Sezioni unite, in armonia con la giurisprudenza dominante, hanno stabilito che non si legittima la revoca dell'ordinanza introduttiva del giudizio abbreviato quando risulti impossibile l'assunzione della prova ammessa su richiesta condizionata dell'imputato. A latere, l'affermazione della piena e perdurante utilizzabilità delle dichiarazioni rese da persona che poi si sottragga all'esame sollecitato nell'ambito della richiesta difensiva di accesso al rito.
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Il ragionamento della Corte muove dall'assunto della ordinaria irretrattabilità del rito abbreviato, una volta che sia intervenuta l'ordinanza giudiziale che lo dispone. L'unica ipotesi prevista dalla legge è quella, regolata dall'art. 441-bis c.p.p., nella quale il pubblico ministero, dopo l'espletamento di attività istruttorie integrative, procede ad una modifica dell'imputazione secondo il disposto del comma 1 dell'art. 423 c.p.p. (fatto diverso, fatto nuovo connesso, circostanza aggravante). Il legislatore, com'è noto, ha ritenuto di lasciare all'imputato la decisione circa la prosecuzione del processo con il rito speciale o, piuttosto, il ritorno alle forme ordinarie. Si tratta di una previsione eccezionale, giustificata dal mutamento dell'accusa (e non dall'andamento della procedura di formazione della base cognitiva), non suscettibile di estensione analogica. L'ordinanza che introduce il rito, dunque, è normalmente irrevocabile, tanto che molte volte è stata ritenuta l'abnormità di provvedimenti di revoca in casi diversi da quello appena ricordato1.
L'assunto delle Sezioni unite si fonda su basi consolidate nel tempo, e poste fin dall'epoca nella quale il negozio introduttivo del rito aveva carattere bilaterale. Nel quadro normativo attuale, fino a quando l'ordinanza giudiziale di accoglimento non introduce il giudizio speciale, la richiesta impegna il solo imputato, ed in particolare non interagisce più con il consenso del pubblico ministero. Si ritiene dunque, dopo qualche iniziale incertezza, che la revoca sia ammissibile fino al momento, appunto, in cui il provvedimento giudiziale interviene ad avviare il giudizio abbreviato, giudizio che invece diviene irretrattabile una volta disposto2. In altre parole, è ammessa la revoca della domanda ma non quella dell'ordinanza di accoglimento, salvo il caso eccezionale di cui all'art. 441-bis c.p.p., e la seconda regola vale indifferentemente, sia che la regressione venga sollecitata dall'imputato, sia che il giudice pervenga d'ufficio alla decisione di non proseguire nella celebrazione del rito speciale.
È noto, per altro, come una ulteriore ipotesi di revoca legittima dell'ordinanza, che in questa sede assume diretta rilevanza, sia stata configurata da alcune voci della dottrina. Alla base della tesi, un riferimento al testo riformato del quarto comma dell'art. 111 Cost., la cui regola preclusiva della condanna per il caso di sottrazione volontaria del dichiarante all'esame dell'imputato o del suo difensore sarebbe applicabile anche al rito abbreviato. Di conseguenza, nei casi di richiesta condizionata di accesso al rito, si aprirebbero margini per una revoca quando – disposta dal giudice l'audizione di un soggetto dichiarante a titolo di integrazione probatoria sollecitata dall'imputato – si debba constatare il rifiuto dello stesso dichiarante di prestarsi all'esame; la regressione del giudizio alla forma ordinaria, anzi, sarebbe ammissibile in tutti i casi nei quali si riveli impossibile l'integrazione probatoria alla quale l'imputato abbia condizionato la propria disponibilità alla definizione del giudizio mediante il rito speciale3.
La tesi è stata contrastata da altre voci dottrinali, a partire dalla distinzione tra una impossibilità oggettiva di assumere la prova richiesta dall'imputato ed una impossibilità che derivi dall'esercizio di una facoltà di non deporre o dichiarare, che l'ordinamento riconosca alla persona che dovrebbe essere sentita. Nel primo caso la facoltà di revoca della domanda, o comunque di retrocessione del rito, non è prevista dalla legge, e non potrebbe essere ammessa, dovendosi considerare, del resto, che l'imputato non avrebbe, nella sede dibattimentale, migliori chances di accesso alla prova risultata impossibile. Nel caso poi della cd. impossibilità soggettiva, sarebbe del tutto improprio il riferimento ad una pretesa impraticabilità della prova. L'esercizio della facultas tacendi, infatti, non preclude l'assunzione del mezzo, e finanche l'acquisizione di elementi di convincimento da parte del giudice, connessi proprio alla scelta di silenzio dell'interessato. D'altra parte, l'imputato che condizioni il rito alla testimonianza di un parente od all'esame del chiamante in correità saprebbe bene che l'atto potrebbe risolversi nell'opzione per il silenzio dell'interessato. Se poi volesse neutralizzare o contrastare indicazioni precedenti, rese nella fase delle indagini preliminari, l'imputato potrebbe semplicemente orientarsi, ancora una volta, a favore del giudizio ordinario4.
Non può farsi a meno di notare, pur con sintesi estrema, che in effetti l'orientamento disatteso dalle Sezioni unite non si presenti, nel complesso, del tutto coerente. In particolare vengono utilizzati sinergicamente argomenti e fonti che attengono a questioni diverse: l'oggetto e la struttura del negozio processuale attuato mediante la richiesta condizionata (con l'ipotetica apposizione di una condizione risolutiva che dovrebbe prescindere dalla qualità della prova integrativa richiesta), ed una regola di esclusione (o di valutazione) della prova dichiarativa della quale, assumendo in premessa la necessaria applicazione in ogni forma del giudizio, si ammette talvolta l'incompatibilità con la disciplina del rito abbreviato (tanto che, appunto, si postula la necessaria regressione alla forma ordinaria), ed in altri casi si postula invece la valenza (anche) nel rito speciale.
La giurisprudenza si era già più volte pronunciata nel senso della irrevocabilità dell'ordinanza introduttiva del rito nel caso di prova integrativa impossibile, anche riguardo a fattispecie di prova dichiarativa. Confermando la validità di una sentenza deliberata nonostante la mancata assunzione della prova (con contestuale valutazione delle dichiarazioni originarie del teste poi risultato irreperibile), si è affermato, appunto, che sarebbe stata illegittima (e, per quanto si comprende, abnorme) proprio una revoca del provvedimento di introduzione del rito, nell'assenza per altro di una sollecitazione in tal senso dell'interessato5. Il principio della irrilevanza del sopravvenuto impedimento all'assunzione della prova è stato poi più volte ribadito, sia direttamente6 sia indirettamente7.
Va ricordato come – sia pure con riguardo all'impianto originario dell'istituto – anche la Consulta avesse autorevolmente avallato la tesi della irrevocabilità della ordinanza introduttiva del rito (sempre a proposito del potenziale rimedio contro l'inadeguatezza degli atti disponibili per la decisione). Su tale presupposto, infatti, era stata ritenuta inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell'art. 440 c.p.p., nella parte in cui non prevedeva la revocabilità dell'ordinanza ammissiva del giudizio abbreviato in caso di modifica dello stato degli atti conseguente all'interrogatorio dell'imputato, in riferimento agli artt. 25, primo comma, 101, secondo comma, 102, secondo comma, e 111, primo comma, Cost. (Corte cost., 8 luglio 1992, n. 318).
Insomma, quando un Collegio della Corte suprema si è orientato nel senso che la impossibilità della condizione dovrebbe «risolvere» il negozio legittimante la definizione con rito speciale del giudizio, e dunque legittimare la revoca del provvedimento giudiziale di accoglimento della domanda difensiva, ha rimesso la questione alle Sezioni unite non per l'attualità di un contrasto8, quanto piuttosto per il contrasto che sarebbe insorto se lo stesso Collegio si fosse determinato a definire direttamente il ricorso9.
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Com'era facilmente prevedibile, le Sezioni unite hanno disatteso l'assunto proposto dalla Sezione rimettente. In sintesi: la disposizione dell'art. 441-bis c.p.p. è una norma di chiara natura eccezionale, come tale non suscettibile di estensioni analogiche. D'altra parte – e per così dire – non sussiste realmente, nei casi di prova impossibile o comunque non risoltasi nell'effettiva escussione del dichiarante, quel «bisogno» di regressione che dovrebbe legittimare la revoca della richiesta e/o quella dell'ordinanza introduttiva del giudizio.
Non è vero che l'imputato sia ammesso a condizionare la propria domanda alla assunzione della prova integrativa, poiché la condizione riguarda solo la ammissione della prova stessa, fermo restando, dopo tale ammissione, che il processo debba essere definito sulla base degli atti disponibili in esito alla «istruttoria». Sembra si trascuri talvolta, da parte della dottrina, che con la domanda di abbreviato l'imputato non acquisisce il controllo sulla base cognitiva del giudizio, essendo sempre possibile che il giudice, con iniziativa assunta d'ufficio ex art. 441, comma 5, c.p.p., modifichi la platea delle fonti di prova, senza alcun diritto di regresso dell'interessato. Per altro verso, l'impossibilità della prova «integrativa» non produce alcun effetto «invalidante» sulle fonti già acquisite al fascicolo formato ex art. 442 c.p.p., neppure quando si tratti di prova dichiarativa. L'incipit dell'art. 438 c.p.p., che si riferisce al giudizio abbreviato quale processo «allo stato degli atti», lungi dal rappresentare un errore tecnico del legislatore all'epoca della legge Carotti (come pure in dottrina si è voluto sostenere), esprime tra l'altro la possibilità di utilizzare gli atti esistenti senza alcuna ulteriore condizione (ferma restando, com'è ovvio, la necessità di rilevare alcuni vizi processuali). Del resto, al comma 5 dello stesso art. 438, il principio è scandito esplicitamente: l'imputato può condizionare la propria richiesta ad una integrazione probatoria «ferma restando la utilizzabilità ai fini della prova» degli atti indicati nell'art. 442 c.p.p.
Insomma, la regressione non è «necessaria» per la funzionalità del processo, che anzi si «giova», per il caso che la prova risultata impossibile trovi un antecedente in atti dell'indagine preliminare, della perdurante utilizzabilità degli atti medesimi. Se l'imputato vuole giocare la carta delle dichiarazioni accusatorie non reiterate – sembrerebbe ovvio – non deve chiedere il giudizio abbreviato.
Resta da verificare se la disciplina della irrevocabilità sia compatibile con la Costituzione, anche nel profilo mediato della conformità alle prescrizioni della Convenzione edu, e della giurisprudenza di Strasburgo sulla disciplina italiana del rito speciale (avuto particolare riguardo alla celeberrima sentenza del 17 settembre 2009 nel caso Scoppola contro Italia). Vengono al proposito evocati i principi del giusto processo, il diritto di difesa, lo stesso principio di uguaglianza.
Le Sezioni unite disconoscono ogni bisogno di interpretazione adeguatrice, ricordando, per un primo verso, come su vari aspetti della questione la Consulta sia già intervenuta, confermando gli approdi interpretativi della giurisprudenza di legittimità. In realtà la Corte costituzionale non si è occupata direttamente della revocabilità dell'ordinanza, ma è stata chiamata a pronunciarsi direttamente sulla questione che si agita sotto il dibattito: se sia legittimo che l'imputato venga giudicato in base ad una prova dichiarativa non reiterata nonostante la sua espressa richiesta in tal senso. Era stata infatti proposta questione di legittimità costituzionale degli artt. 438, comma 5, e 442, comma 1-bis, c.p.p., nella parte in cui consentono che la colpevolezza dell'imputato possa essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi si sia poi volontariamente sottratto all'interrogatorio dell'imputato o del suo difensore. La Corte, nel dichiarare la questione manifestamente infondata, ha giudicato evidente che, nel momento in cui formula richiesta di giudizio abbreviato, sia pure condizionata, l'imputato –  come «contropartita» ad una riduzione di pena nel caso di condanna – accetta l'utilizzazione, ai fini della decisione di merito, dell'intero materiale probatorio raccolto nelle indagini preliminari fuori del contraddittorio tra le parti, senza alcuna eccezione; e che, di conseguenza, risultano insussistenti le dedotte violazioni del quarto comma dell'art. 111 – per contrasto della normativa denunciata con i principi del contraddittorio nella formazione della prova – e dell'art. 3 Cost., data la palese eterogeneità dei due moduli processuali a confronto (cioè, nella prospettazione del rimettente, il rito ordinario e quello abbreviato)10.
Non pare che la situazione si sia sostanzialmente modificata per effetto della citata sentenza «Scoppola» della Corte europea dei diritti dell'uomo (che fa seguito a decisioni ove è stata specificamente affermata la rinunciabilità, in favore di benefici sul piano del trattamento sanzionatorio e oltre, delle garanzie pertinenti alla formazione della base cognitiva)11. È ben vero che, in quella sentenza, si è affermata la necessità che lo Stato agisca in buona fede nel rapporto negoziale avviato con l'imputato dopo la sua richiesta di giudizio abbreviato. Si fatica, però, a vedere la pertinenza (e, quel che più conta, hanno faticato le Sezioni unite). Come tutti sanno, nel caso Scoppola si discuteva di imputato che, come altri, aveva formulato domanda di accesso al rito sul presupposto che non sarebbe stato comunque condannato all'ergastolo, mentre, con legge successiva alla sua domanda, a sedicente carattere interpretativo (e dunque con effetto retroattivo), era stato stabilito che anche l'ergastolo avrebbe potuto essere applicato dal giudice procedente. Nei casi che discutiamo non v'è alcuna deroga al principio di buona fede: l'imputato richiede la prova integrativa sul presupposto che sia esperibile, e su tale presupposto la sua domanda viene accolta dal giudice. L'imputato sa bene, nel momento in cui formula la domanda, che potrebbe non risultare possibile l'assunzione della prova, e che, nondimeno, sta producendo l'effetto di utilizzabilità degli atti di indagine. È vero che la giurisprudenza europea richiede, tra l'altro, che la rinuncia alle garanzie della Convenzione sia inequivoca. Ma di più non potrebbe esserlo, si direbbe, la rinuncia di chi chiede di essere giudicato «allo stato degli atti» e sollecita un prova integrativa «ferma restando l'utilizzabilità» degli atti antecedenti12.
In realtà le tesi dottrinali cui si è ispirata l'ordinanza di rimessione sfigurano la morfologia del negozio processuale. La richiesta dovrebbe essere intesa nel senso che determinati esiti della prova ammessa andrebbero considerati come condizioni risolutive del negozio. E sarebbe questa, piuttosto, l'implicazione non univoca della scelta dell'imputato, che non avrebbe alcuna norma su cui fondarla a titolo di «presupposto» della sua richiesta13.
Se poi l'attenzione si focalizza sul diritto ad esaminare l'autore di dichiarazioni accusatorie, non si comprende perché – pur volendo ammettere l'immanenza di quel diritto nonostante la richiesta di giudizio sullo stato degli atti – la relativa garanzia dovrebbe attuarsi mediante la regressione del rito e non, direttamente, attraverso l'introduzione di una norma, per via d'interpretazione o mediante questione di legittimità costituzionale, che vieti al giudice del rito abbreviato di fondare una condanna sulle dichiarazioni non reiterate. Esattamente quel che si era fatto fin dal 2001, con la già citata questione di legittimità costituzionale, dichiarata però dalla Consulta infondata, in maniera manifesta.
Insomma, la pretesa regola di revocabilità si palesa quale strumento surrettizio (o indiretto) di assicurazione dell'efficacia di regole delle quali già si è accertata l'irrilevanza nel giudizio abbreviato.
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Le Sezioni unite, investite proprio e solo di un quesito sulla revocabilità dell'ordinanza introduttiva del rito, non hanno avvertito la necessità di dilungarsi sull'argomento, se non appunto al fine di escludere la necessità di interpretazioni «adeguatrici» o il sospetto di una illegittimità della disciplina esaminata.
Ciò non esclude la serietà del problema della ridondanza del fallimento del tentativo di interrogare il dichiarante sulla base cognitiva del giudizio abbreviato.
Parte della dottrina nega, in sintesi, che possa ammettersi una fisiologica ed irrecuperabile distinzione tra l'esito del giudizio semplificato e l'esito che caratterizzerebbe il procedimento, in base alle medesime fonti di prova, nella sua sede dibattimentale. La parte finale del quarto comma dell'art. 111 Cost. esprimerebbe un principio generale del processo penale, un limite alla portata delle deroghe che, in base ad ulteriori disposizioni della Costituzione, potrebbero essere introdotte al principio del contraddittorio14. In questa chiave il consenso prestato dall'imputato attraverso la propria richiesta di accesso al rito varrebbe di certo a rendere utilizzabili le altrui dichiarazioni pregresse, senza però inibire la regola per la quale, alla fine, non potrebbe essere pronunciata condanna a seguito del rifiuto del dichiarante di sottoporsi all'esame. Nel giudizio abbreviato «l'operatività della regola di esclusione [...] si rende particolarmente opportuna poiché sarebbe ben strano che il giudice, dopo aver palesato di non poter decidere sulla base degli elementi probatori disponibili, possa poi fondare su quegli stessi il giudizio di certezza necessario a pronunciare una sentenza di condanna». Insomma, l'applicazione del quarto comma dell'art. 111 Cost. implicherebbe, anche per il rito speciale, una «profilassi cognitiva»15. Nella stessa prospettiva si è osservato che, condizionando la propria richiesta proprio all'escussione in giudizio del dichiarante, l'imputato esprime una limitata rinuncia al contraddittorio quale metodo di formazione della prova, manifestando la volontà di recuperare un contraddittorio «forte» riguardo alla fonte poi rivelatasi indisponibile. Dunque, anche ammettendo che la disposizione dell'art. 526, comma 1-bis, non riguardi il rito speciale, dovrebbe farsi diretta applicazione del secondo periodo del quarto comma dell'art. 111 della Costituzione, con la conseguenza dell'inutilizzabilità delle dichiarazioni originarie in danno dell'imputato. Una soluzione difforme, basata sulla tesi dell'efficacia non immediatamente precettiva della norma costituzionale, si scontrerebbe inevitabilmente con tale ultima norma, e giustificherebbe una dichiarazione di illegittimità della disciplina della prova dichiarativa nel giudizio abbreviato16. Si è fatto notare di recente come la domanda condizionata volta ad ottenere la escussione del dichiarante nell'ambito del giudizio abbreviato debba essere valutata alla luce del principio generale per il quale l'integrazione probatoria non può essere il veicolo per una mera ripetizione dell'atto investigativo già assunto. Se dunque la possibilità di una esclusione dell'esame diretto conferma la perdurante utilizzabilità dell'atto originario, ci si è chiesti se a tale soluzione non ostino il right of confrontation riconosciuto dall'art. 6 della Convenzione e.d.u. ed il portato della giurisprudenza in proposito elaborata dalla Corte di Strasburgo, avuto particolare riguardo alla sentenza del 18 maggio 2010 nel caso Ogaristi c. Italia17.
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Le Sezioni unite hanno dato una risposta tranciante alle sollecitazioni cui si è fatto cenno. La disposizione dell'art. 526, comma 1-bis, c.p.p. si riferisce al giudizio dibattimentale, come si desume dalla sua collocazione (libro VII del codice di rito) e dalla lettura coordinata dell'art. 438 c.p.p., che fissa il carattere in certo senso eccezionale e comunque solo «integrativo» della prova da raccogliere direttamente in sede di giudizio abbreviato. La legittimazione costituzionale della disciplina è rinvenuta, ovviamente, nell'esplicito disposto del quinto comma dell'art. 111 Cost.
Come si accennava, il tono quasi incidentale dei rilievi sulla perdurante utilizzabilità «piena» delle dichiarazioni istruttorie si comprende alla luce del problema in concreto sottoposto alla Corte, che si incentrava sulla pretesa revocabilità dell'ordinanza introduttiva del rito, e non sulle regole di valutazione della prova per il giudice che prosegua il giudizio secondo il rito speciale.
Verranno certo occasioni future in cui le Sezioni unite potranno riflettere più esplicitamente circa l'incidenza sul rito abbreviato delle «aperture» che, proprio dalla loro giurisprudenza, sono venute alla regola di esclusione concernente il dichiarante che la difesa non abbia potuto assoggettare al proprio interrogatorio, oltre la fattispecie della volontaria sottrazione. La Corte ha stabilito, in particolare, che la regola della parziale «incapacità» probatoria delle dichiarazioni di persona poi sottratta all'esame dell'imputato e del suo difensore andrebbe applicata, in sostanza, sul dato obiettivo della mancata opportunità dell'esame, e non solo, secondo la lettera dell'art. 526, comma 1-bis, in caso di volontaria sottrazione ad opera del dichiarante18. Per quanto più interessa in questa sede, la Corte, pur restando prudentemente agganciata al tema delle dichiarazioni rese dal teste residente all'estero e non comparso al dibattimento nonostante l'intervenuta citazione, ha valorizzato la giurisprudenza europea sul contrasto tra principi dell'equo processo e condanne fondate, in via esclusiva o prevalente, su prove dichiarative assunte senza occasione di esame diretto per la difesa. La complessa operazione è stata realizzata anche assumendo una integrazione della norma dettata per il dibattimento attraverso la «diretta» efficacia assunta dalla disposizione convenzionale, come interpretata dai giudici europei19, a seguito della legge di ratifica della stessa Convenzione europea dei diritti dell'uomo (l. 4 agosto 1995, n. 848).
Nella specie, l'effetto «ampliativo» concerne le ragioni dell'inaccessibilità del teste, e non la sede processuale di applicazione della regola di esclusione. Non pare potersi negare, però, che sia stata assecondata, in misura per ora modesta, la spinta verso una «generalizzazione» della regola citata: dunque, l'esclusione della sua rilevanza nel giudizio abbreviato dovrà, prima o poi, essere testata anche oltre i limiti «topografici» e testuali dell'art. 526 c.p.p., nella prospettiva segnata dalla «diretta influenza», nell'ordinamento nazionale, dei paragrafi 1 e 4 della citata Convenzione europea. Il che non necessariamente condurrà (ed a nostro avviso non dovrebbe condurre) a soluzioni diverse da quella adottata nell'odierna occasione.
Il punto in discussione non è se l'imputato abbia diritto ad interrogare il suo accusatore, ma se sia consentita una sua rinuncia al diritto in questione, ed alla «sanzione» che lo protegge, cioè la irrilevanza probatoria di dichiarazioni antecedenti (quando segnate da inutilizzabilità fisiologica) o la valenza probatoria «inibita» delle stesse dichiarazioni (quando si tratti comunque, come avviene nel rito abbreviato, di dichiarazioni non inutilizzabili). Anche alla luce della giurisprudenza europea fino ad oggi intervenuta sul tema, la risposta sembrerebbe affermativa. E del resto la giurisprudenza in questione, che pure si occupa dei diritti dei singoli nei confronti della giurisdizione negli Stati, ha enunciato con la sentenza Scoppola una rilevanza del principio pacta sunt servanda, che in qualche misura sorregge, unitamente ad altri, anche la disciplina di irretrattabilità dei riti oltre una determinata soglia di progressione.
C'è da chiedersi se davvero i principi del giusto processo debbano imporre che all'imputato sia lasciata la possibilità di regolare, secundum eventum, il travaso da una forma all'altra del procedimento penale, con conseguenze dirimenti proprio riguardo alla «prestazione» che legittima, in punto di bilanciamento degli interessi coinvolti ed anche da un punto di vista etico, i grandi vantaggi assicurati dal ricorso al rito speciale.
1 Il problema è stato posto, spesso, proprio in situazioni nelle quali, per qualche ragione, la valutazione discrezionale sottesa al provvedimento di ammissione non «tiene» a fronte di difficoltà nella celebrazione del rito. In una fattispecie, il giudice del procedimento, nato da richieste condizionate, di fronte alla difficoltà di assunzione delle prove sollecitate dagli imputati, aveva ritenuto di poter revocare l'ordinanza introduttiva del giudizio. La Cassazione, non imprevedibilmente, ha considerato illegittimo il provvedimento, ma l'ha definito anche abnorme, così decretando l'ammissibilità del ricorso promosso nei confronti di esso (Cass., sez. I, 11 marzo 2004, n. 17317/04, Arch. n. proc. pen., 2004, 416). L'assunto è stato ribadito a fronte d'una revoca, disposta dal giudice per le indagini preliminari, prima dell'udienza fissata a seguito d'una richiesta di rito abbreviato conseguente alla notifica del decreto di giudizio immediato (Cass., sez. I, 17 giugno 2004, n. 33965/04, Dir. e giust. 2004, n. 43, 57). È significativo che, nell'identica situazione, la soluzione dell'abnormità si sia in certa misura consolidata (Cass., sez. III, 12 dicembre 2009, n. 9921/10, C.E.D. Cass., n. 246326). Permane, in ogni caso, la resistenza della Corte ad ammettere la revoca finanche in casi di pressante opportunità del provvedimento (si veda ancora, nel senso della abnormità di ogni provvedimento di revoca assunto fuori dei casi previsti dall'art. 441-bis c.p.p., Cass., sez. VI, 28 marzo 2007, n. 21168/07, ivi, n. 237081). Vi è una sola eccezione nel quadro in esame, non molto valorizzata nel dibattito (e per altro citata nella sentenza in commento). Una eccezione di fondamento assai discutibile: si è affermato, nella specie, che l'ordinanza introduttiva del rito sarebbe revocabile (o, almeno, sarebbe non illegittimo il relativo provvedimento) nei casi di illegittimità del provvedimento revocato, per contrasto con norme “inderogabili” (nel caso concreto, per l'intervenuto accoglimento di una domanda intempestiva); una insolita (e normalmente disapprovata) applicazione del principio di autotutela nel campo della giurisdizione (Cass., sez. II, 9 marzo 2007, n. 12954/07, ivi, n. 236388).
2 In tal senso la giurisprudenza si è pronunciata esplicitamente (Cass., sez. IV, 28 marzo 2008, n. 19528/08, C.E.D. Cass., n. 239764) ed anche per implicito, con le decisioni che hanno collegato l'irrevocabilità della domanda, appunto, all'intervenuta deliberazione dell'ordinanza introduttiva del giudizio speciale (Cass., sez. I, 15 giugno 2006, n. 25858/06, ivi, n. 235260; Cass., sez. I, 9 luglio 2008, n. 32905/08, ivi, n. 240683; Cass., sez. I, 23 giugno 2010, n. 27578/10, ivi, n. 247733; Cass., sez. VI, 23 settembre 2010, n. 37022/10, ivi, n. 248599).
3 F. ALBANO, Irrevocabile il giudizio abbreviato “condizionato” ad integrazione probatoria impossibile?, in Cass. pen. 2008, 4215 ss.; F. CASASOLE, Ammissione «condizionata» al rito abbreviato e sopravvenuta impossibilità di acquisizione della prova, in Giur. it. 2008, 460 ss.; E. DI DEDDA, Sindacabile dal giudice del dibattimento il rigetto del giudizio abbreviato condizionato, in Dir. pen. e proc. 2003, 835.
4 F. ZACCHÉ, Il giudizio abbreviato, Milano, 2004, 163 ss. Nel campo avverso, sugli stessi profili, E. DI DEDDA, Il giudizio abbreviato condizionato: limiti della rinuncia al contraddittorio e jus poenitendi dell'imputato, in Indice pen. 2003, 239. Contro l'ammissibilità della revoca si vedano anche, in generale, R. BRICCHETTI-L. PISTORELLI, Il giudizio abbreviato. Profili teorico-pratici, Milano, 2005, 290; O. BRUNO, L'ammissibilità del giudizio abbreviato, Padova, 2007, 216; A. GUALAZZI, voce Giudizio abbreviato, in Digesto disc. pen., V Aggiornamento, Utet, 2010, 350; V. MAFFEO, Il giudizio abbreviato, Napoli, 2004, 268; R. ORLANDI, Sub art. 27 l. 16 dicembre 1999 n. 479, in Leg. pen. 2000, 454.
5 Cass., sez. II, 2 aprile 2007, n. 15117/07, Cass. pen. 2008, 4209, con la citata nota di F. ALBANO, Irrevocabile il giudizio abbreviato “condizionato” ad integrazione probatoria impossibile?
6 Cass., Sez. I, 22 gennaio 2009, n. 13544/09, C.E.D. Cass., n. 243130.
7 Cass., sez. I, 15 giugno 2006, n. 25858/06, ivi, n. 235260; Cass., sez. VI, 19 giugno 2009, n. 33507/09, ivi, n. 244890.
8 In particolare – come le Sezioni unite puntualmente rilevano alle p. 8 e 9 della loro sentenza – non possono essere considerate precedenti difformi dall'orientamento dominante alcune decisioni che avevano constatato, nel dichiarare l'illegittimità del provvedimento di revoca, come la retrocessione del rito non fosse stata neppure richiesta dall'imputato: così ad esempio Cass., sez. II, 2 aprile 2007, n. 15117/07, in Cass. pen. 2008, 4209, con nota di F. ALBANO, Irrevocabile il giudizio abbreviato “condizionato” ad integrazione probatoria impossibile?
9 Cass., sez. VI, 30 marzo 2012, n. 12518/12, in Diritto Penale Contemporaneo, 27 aprile 2012, con nota di M. GIALUZ, Una nuova questione per le Sezioni unite: è revocabile l'ammissione al rito abbreviato condizionato nel caso di sopravvenuta impossibilità di assunzione della prova?
10 Corte cost., 12 luglio 2001, n. 326, in Cass. pen. 2001, 3343; sull'argomento, in dottrina, N. APA, Note in ordine ad alcuni profili di costituzionalità connessi al giudizio abbreviato, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2002, 1320.
11 In particolare, sent. 30 novembre 2000, Kwiatkowska contro Italia e sent. 18 ottobre 2006, Hermi contro Italia.
12 In senso sostanzialmente contrario si vedano le osservazioni di M. GIALUZ nel già citato commento all'ordinanza di rimessione.
13 In tal senso di vedano tra gli altri, i rilievi di L. FANULI, Inutilizzabilità e nullità della prova nel giudizio abbreviato, nel «patteggiamento» e nell'istituto della acquisizione degli atti su accordo delle parti, Giuffré, 2004, 88 ss. Si è osservato come l'imputato sappia bene che, con la richiesta di rito abbreviato, rende comunque utilizzabili le dichiarazioni già raccolte, e come lo strumento a sua disposizione per far valere l'inutilizzabilità fisiologica delle dichiarazioni non confermate consista, semplicemente, nella celebrazione del giudizio in forma ordinaria (R. BRICCHETTI-L. PISTORELLI, Il giudizio abbreviato, in Trattato di procedura penale, diretto da G. SPANGHER, v. IV, t. I, Utet, 2008, cit., 222, con la precisazione che il «fallimento» della prova integrativa non comporta neppure il diritto dell'imputato ad ottenere una regressione del rito alla forma ordinaria; V. VENEROSO-M. CARLISI, Il giudizio abbreviato, Utet, 2007, 113 ss.; F. ZACCHÉ, Il giudizio abbreviato, Giuffré, 2004, 161; per l'utilizzabilità delle prove dichiarative in caso di constatata impossibilità dell'escussione disposta nel giudizio abbreviato, si veda anche G. SAMBUCO, Punti fermi in tema di giudizio abbreviato, in Giur. it. 2008, 1499 ss. Contra, nel senso che la richiesta condizionata ad una nuova escussione dimostrerebbe l'indisponibilità dell'imputato ad essere giudicato sulla base delle dichiarazioni pregresse, G. BERNI, Giudizio abbreviato e inutilità delle riforme, in Giur. it. 2004, 607; sul punto anche E. DI DEDDA, Il giudizio abbreviato, cit., 240.
14 Riflessioni ad esempio proposte da P. FERRUA, La regola d'oro del processo accusatorio: l'irrilevanza probatoria delle contestazioni, in AA.VV., Il giusto processo tra contraddittorio e diritto al silenzio, Utet, 2002, 7 ss.
15 M. L. DI BITONTO, Sottrazione volontaria all'escussione orale e giudizio abbreviato, in Cass. pen. 2003, 3476 ss.; in senso conforme A. FALLONE, La valutazione della prova nel rito abbreviato, in Arch. n. proc. pen. 2006, 599; successivamente, ed ancora, M. L. DI BITONTO, Utilizzabilità nel giudizio abbreviato della chiamata in correità resa in assenza del difensore e altre questioni, in Cass. pen. 2011, 1809 ss.
16 A. VITALE, Dichiarazioni rese dal coimputato «silente» nell'esame disposto durante l'abbreviato condizionato, in Dir. pen. e proc. 2003, 1375.
17 N. RUSSO, La prova nel giudizio abbreviato, in Giust. pen. 2011, III, 347.
18 Cass., sez. un., 25 novembre 2010, n. 27918/11, De Francesco, in Cass. pen. 2012, 858, con nota di G. SILVESTRI, Le Sezioni Unite impongono rigore per l'acquisizione e l'utilizzazione delle dichiarazioni predibattimentali rese senza contraddittorio da persona residente all'estero.
19 Tra le altre, sentenza del 19 ottobre 2006, nel caso Majadallah c. Italia.
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Il background: l'immanente tensione tra “diritto giurisprudenziale” e principio di legalità in materia penale



Con una sentenza (la n. 230 del 2012) di rilievo “strategico”, sia per la caratura intrinseca dei temi toccati (i quali investono il sistema delle fonti) che per la perentorietà degli enunciati che ne contrappuntano il tessuto argomentativo, i Giudici di Palazzo della Consulta negano che sia costituzionalmente necessario rendere revocabile il giudicato di condanna, ai sensi dell'art. 673 c.p.p., nel caso di sopravvenienza d'un overruling giurisprudenziale che escluda la rilevanza penale del fatto per il quale la condanna stessa è intervenuta.
Il quesito di costituzionalità sottoposto all'esame della Corte si innerva su una tematica di fondo la cui estrema delicatezza va di pari passo con la crescente attualità: vale a dire, l'immanente tensione cui il c.d. diritto giurisprudenziale (Richterrecht) sottopone il principio di legalità in materia penale1. Nella constatazione – irrefutabile – che la norma penale “vive”, non per come è scritta, ma per come è interpretata e applicata dai giudici2, si annida notoriamente un allarmante fattore di destabilizzazione di valori cardine, costituenti altrettanti corollari di quel principio: quali quelli di riserva di legge, determinatezza dell'illecito penale e irretroattività della norma penale sfavorevole. Il risultato che potrebbe apparire garantito nella sfera del «diritto dei libri» (law in the books) cessa, infatti, sovente di esserlo nella diversa, magmatica prospettiva del «diritto in azione» (law in action): che è, poi, peraltro, quella che concretamente interessa (perché “tocca”) il cittadino.
Il fenomeno che sopra ogni altro minaccia gli equilibri del sistema è quello – pullulante, malgrado tutto, in ogni settore dell'ordinamento penale – del contrasto giurisprudenziale. Se, per un verso, infatti, il contrasto di tipo sincronico (due o più interpretazioni difformi della medesima norma coesistono nel medesimo intervallo temporale) compromette gli obiettivi del principio di determinatezza, impedendo ai consociati di calcolare con sicurezza le conseguenze giuridico-penali della propria condotta3, non meno “disturbante”, su altri fronti, è il contrasto di tipo diacronico (overruling: una linea interpretativa “affermata” in un determinato lasso temporale viene smentita da una decisione successiva, che origina una “svolta” giurisprudenziale).
Se il revirement è contra reum, ad entrare in crisi, nella dimensione della law in action, è il principio di irretroattività della norma penale sfavorevole (baluardo fondamentale del principio di legalità), venendosi a determinare – qualora non intervengano opportuni meccanismi di “neutralizzazione” – un fenomeno di c.d. «retroattività occulta»4. A fronte, infatti, della natura “dichiarativa” della reale portata della norma di legge, tradizionalmente attribuita nell'ordinamento italiano all'interpretazione giurisprudenziale, l'overruling sfavorevole sarebbe destinato a colpire anche chi ha commesso il fatto anteriormente ad esso, quando predominava l'orientamento “benigno” (peraltro idoneo a generare affidamento). Per questo verso, un rimedio già fruibile de iure condito nel nostro ordinamento – ma che sconta il notevole tasso di “discrezionalità” nell'applicazione dell'istituto – è rappresentato dal riconoscimento, a favore dell'imputato, della rilevanza scusante dell'errore inevitabile sulla norma penale (art. 5 c.p., come manipolato dalla sentenza n. 364 del 1988 della Corte costituzionale)5. Molto più “rassicurante” – ma anche decisamente più problematica, allo stato della legislazione – sarebbe, peraltro, la soluzione di considerare direttamente applicabile al mutamento giurisprudenziale in malam partem il principio di irretroattività, omologandolo all'introduzione di una nuova norma penale sfavorevole al reo: soluzione che troverebbe il suo strumento tecnico nell'impiego di un meccanismo analogo a quello, di matrice statunitense, del prospective overruling, per cui la svolta giurisprudenziale peggiorativa non opererebbe in rapporto al caso oggetto della causa in cui la decisione innovativa si innesta, ma solo de futuro, ossia per i fatti commessi successivamente ad essa6.
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Mutamenti di giurisprudenza in bonam partem e pregressi giudicati di condanna



In presenza di un mutamento giurisprudenziale in bonam partem, e particolarmente di quello che porti ad escludere il rilievo penalistico di una determinata fascia di comportamenti, ritenuti in precedenza criminosi – come nell'ipotesi rimessa al vaglio della Corte costituzionale – la “sofferenza” del sistema si manifesta, per converso, in relazione ai giudicati di condanna formatisi in applicazione della linea interpretativa poi sconfessata. Stride, in effetti, prima facie, col comune senso di giustizia che taluno si trovi ad essere irrevocabilmente condannato e a dover scontare una pena per un fatto che, di lì a poco, il massimo organo della nomofilachia e una giurisprudenza assolutamente uniforme – fermo restando il dato normativo – riconoscono essere, in realtà, penalmente lecito.
Il problema può essere affrontato, di nuovo, da due distinti angoli prospettici. Rimanendo ancorati alla tradizionale concezione che annette una valenza solo “dichiarativa” all'interpretazione giurisprudenziale, in quanto volta ad enucleare l'“esatto” significato della norma di legge, la vicenda sopra descritta andrebbe letta come rivelatrice della circostanza che la precedente sentenza irrevocabile di condanna è inficiata da un error iuris (ciò quantomeno ove si sia di fronte ad un overruling a carattere “correttivo”, e non già “evolutivo”)7: ottica nella quale l'ipotetico rimedio al quale verrebbe spontaneo pensare – ma solo de iure condendo – dovrebbe in qualche modo riecheggiare le dinamiche dell'istituto della revisione (artt. 629 ss. c.p.p.), con un innovativo passaggio dall'attuale dimensione fattuale del contrasto fra giudicati, avuta di mira dall'art. 630, comma 1, lett. a), c.p.p., ad altra di ordine giuridico.
L'alternativa “progressista” e più “radicale” – della quale si è fatto, in concreto, promotore il Tribunale di Torino, sollevando la questione decisa dalla Corte – sarebbe quella di equiparare il revirement giurisprudenziale “decriminalizzante” ad una vicenda abrogativa della norma incriminatrice, così da ricondurlo sotto il cono applicativo del principio di retroattività della lex mitior, negli ampi termini delineati dall'art. 2, comma 2, c.p. per i casi di abolitio criminis, e del correlato regime revocabilità del giudicato in executivis, previsto dall'art. 673 c.p.p. 
A conferire a tale soluzione un particolare appeal è l'idea che, così facendo, si marci in una prospettiva di recepimento della “dimensione europea” del principio di legalità in materia penale, quale emerge segnatamente dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo8. Ai fini della verifica del rispetto di detto principio e dei suoi corollari, ritenuti insiti nella previsione dell'art. 7 CEDU, i Giudici di Strasburgo privilegiano notoriamente, infatti, una visione «sostanziale», e non già «formale», del concetto di «diritto», che ingloba tra i suoi parametri, a fianco delle norme di produzione legislativa, anche il “formante giurisprudenziale”, ossia la lettura che i giudici ne danno: intendendo propriamente, per «diritto», la risultante della relativa crasi9.
Per questo verso, l'iniziativa del Tribunale torinese trova un “trampolino di lancio” nella nota sentenza Beschi del 2010, con la quale le sezioni unite penali della Corte di cassazione – componendo il contrasto insorto sul punto nelle sezioni singole – hanno ritenuto rilevante il mutamento di giurisprudenza, sancito da una pronuncia del supremo organo nomofilattico, ai fini del superamento del c.d. giudicato esecutivo (formula, tecnicamente impropria, con la quale si è soliti designare la preclusione sancita dall'art. 666, comma 2, c.p.p.)10. Come è stato osservato, si tratta di una pronuncia «rivoluzionaria» non tanto per il suo contenuto decisorio, quanto piuttosto per la motivazione che lo sorregge. Brandendo l'esigenza dell'interpretazione “convenzionalmente conforme”, le sezioni unite si sono attestate, infatti, su posizioni di ordine generale “fortemente avanzate”, sul fronte del recepimento delle tesi di Strasburgo riguardo all'equiparazione fra diritto di produzione legislativa e diritto di matrice giurisprudenziale11.
Nell'aderire toto corde all'impostazione della sentenza Beschi, il giudice a quo esclude tuttavia che, rispetto al giudicato “vero e proprio”, il risultato auspicato – vale a dire l'inserimento del mutamento giurisprudenziale tra i presupposti dell'istituto della revoca, di cui all'art. 673 c.p.p. – sia conseguibile dal giudice ordinario già in via d'interpretazione. Troppo stringente, per questo verso – a suo avviso – il limite del dato letterale, tenuto conto del carattere eccezionale degli interventi in executivis sulle pronunce del giudice della cognizione, che frapporrebbe una insormontabile paratia al ricorso al metodo analogico. Di qui, dunque, la ritenuta esigenza di promuovere l'intervento del Giudice delle leggi, veicolando l'istanza di adeguamento ai “paradigmi europei” tramite il “consueto” parametro dell'art. 117, comma 1, Cost.
Nell'ambito dello stesso foro torinese, non è mancato, peraltro, chi – nel medesimo torno di tempo – ha ritenuto di poter valicare a pié pari quella paratia, pervenendo alla dilatazione del perimetro operativo dell'art. 673 c.p.p., nei sensi dianzi indicati, col sussidio dei soli strumenti ermeneutici12.
 
3
Il problema ermeneutico “a monte” del quesito di costituzionalità: 
l'applicabilità della contravvenzione di omessa esibizione di documenti 
(art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998) agli stranieri “irregolari”



La decisione della Corte “gela”, tuttavia, gli “entusiasmi” su entrambi i versanti. L'ordinamento costituzionale italiano – questo il “messaggio” di fondo della pronuncia – al pari degli altri sistemi continentali, poggia su principi che non trovano puntuale corrispondenza nel sistema della Convenzione europea dei diritti umani, con i quali l'ipotizzato riconoscimento d'una funzione normativa alla giurisprudenza penale – presupposto concettuale del suo allineamento alle fonti legali – non può evitare di fare i conti.
Più nel dettaglio, il Tribunale di Torino – con un'ordinanza di rimessione sorretta da robusto apparato argomentativo – aveva sottoposto a scrutinio di legittimità costituzionale, in riferimento ad un'ampia platea di parametri (con in testa l'art. 117, comma 1, Cost.), l'art. 673 c.p.p., nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di condanna passata in giudicato (e delle pronunce ad essa assimilate) anche nel caso di «mutamento giurisprudenziale», determinato da una decisione delle sezioni unite, in base al quale il fatto già giudicato non è previsto dalla legge come reato.
Il «mutamento giurisprudenziale» che veniva in rilievo nel giudizio a quo era quello relativo alla sfera soggettiva di applicabilità della contravvenzione di omessa esibizione dei documenti di identità e di soggiorno da parte dello straniero, delineata dall'art. 6, comma 3, del testo unico dell'immigrazione (d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286). A seguito della riscrittura della norma incriminatrice, operata dalla l. 15 luglio 2009, n. 94, era sorto, in specie, il problema della perdurante riferibilità del paradigma punitivo agli stranieri irregolarmente presenti nel territorio dello Stato13: interrogativo al quale la Corte di cassazione, con una terna di decisioni della I sezione, aveva inizialmente risposto in senso affermativo14 . La tesi era stata, peraltro, sconfessata dalle sezioni unite, le quali, con la sentenza 24 febbraio 2011-27 aprile 2011, n. 16543, Alacev15, avevano, di contro, ritenuto che la previsione punitiva si rivolga attualmente solo agli stranieri regolarmente soggiornanti: prospettiva nella quale – secondo il supremo consesso nomofilattico – la novella del 2009 avrebbe determinato una parziale abolitio criminis, rilevante agli effetti dell'art. 2, comma 2, c.p., abrogando la fattispecie contravvenzionale preesistente nella parte in cui si prestava a colpire anche gli stranieri “irregolari”.
Nel caso di specie, il Tribunale di Torino si trovava investito, quale giudice dell'esecuzione, della richiesta del pubblico ministero di revoca parziale, alla luce dei dicta della sentenza Alacev, di una sentenza di patteggiamento (tipologia decisoria pacificamente ricompresa, anche in difetto di espressa menzione, nel perimetro di operatività dell'art. 673 c.p.p.)16, emessa nel luglio 2010 nei confronti di uno straniero per la contravvenzione in parola (oltre che per altro reato) e divenuta irrevocabile alcuni mesi dopo, con riferimento a fatto commesso l'11 giugno 2010 (successivamente, dunque, all'entrata in vigore della novella del 2009).
Al riguardo, la Corte costituzionale sgombra anzitutto il campo dall'eccezione di inammissibilità della questione per difetto di rilevanza, formulata dall'Avvocatura generale dello Stato sull'assunto che, anche in una fattispecie quale quella oggetto del procedimento principale, si sarebbe rimasti al cospetto di una abolitio criminis dipendente da successione di leggi nel tempo (la sostituzione dell'art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998 ad opera della l. n. 94 del 2009) e, perciò, di un fenomeno già rientrante pleno iure nel campo applicativo dell'art. 673 c.p.p. Tesi che, nelle more del giudizio di costituzionalità, aveva trovato, peraltro, eco nella giurisprudenza di legittimità17.
In senso contrario, la Corte rileva che – discutendosi di fatto commesso dopo l'entrata in vigore della l. n. 94 del 2009, quando l'art. 6, comma 3, del testo unico risultava già formulato nei termini attuali – la successione tra vecchio e nuovo testo di detta norma non veniva in considerazione, come fenomeno atto a rendere operante il precetto dell'art. 2, comma 2, c.p., cui la previsione dell'art. 673 c.p.p. è, per questo verso, correlata. Di conseguenza, non era per nulla «implausibile»18 l'asserto del giudice a quo, secondo il quale la richiesta di revoca sottoposta al suo esame si basava sulla consecutio, non già di leggi, ma di diverse interpretazioni giurisprudenziali della medesima disposizione di legge (l'esegesi più lata, a parte subiecti, del novellato art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998, adottata in prima battuta dalle sezioni singole della Cassazione e recepita nella sentenza revocanda, e quella limitativa poi sposata dalle sezioni unite).
 
4
L'eventuale riconducibilità dell'omessa esibizione dei documenti di 
identificazione da parte degli stranieri “irregolari” alla fattispecie 
generale del t.u.l.p.s.



Sempre in relazione al problema ermeneutico “a monte” del quesito di costituzionalità, la Corte si fa carico, anche in assenza di pungolo dell'Avvocatura, di un ulteriore problema di ammissibilità, specificamente evidenziato in dottrina.
Si era osservato, in effetti, che – accedendo pure alla tesi delle sezioni unite, secondo la quale la l. n. 94 del 2009 avrebbe estromesso gli stranieri “irregolari” dal novero dei destinatari della previsione punitiva di cui all'art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998 – ciò non avrebbe affatto comportato, contrariamente a quanto ritenuto dalla sentenza Alacev, l'automatica perdita di rilevanza penale della condotta di omessa esibizione dei documenti da parte dei predetti soggetti. Tale condotta sarebbe ricaduta, infatti, nel campo di prensione di una più ampia fattispecie contravvenzionale, tuttora presente nell'ordinamento, rispetto alla quale il reato del testo unico dell'immigrazione si poneva, per corrente convincimento, in rapporto di specialità19: vale a dire, quella risultante dal combinato disposto degli artt. 221 t.u.l.p.s. e 294 reg. t.u.l.p.s., che punisce la mancata esibizione ad ufficiali e agenti di pubblica sicurezza dei documenti di identificazione da parte di chicchessia (cittadino o straniero). La l. n. 94 del 2009 non avrebbe determinato, pertanto, un'abolitio criminis (parziale), quanto piuttosto un fenomeno di c.d. abrogatio sine abolitione20: prospettiva nella quale la questione di legittimità costituzionale in esame sarebbe divenuta inammissibile per difetto di rilevanza, mancando in radice la condizione di operatività dell'istituto della revoca, disciplinato dall'art. 673 c.p.p. Discutendosi, infatti, non già del passaggio da un regime di rilevanza ad uno di irrilevanza penale, ma solo del passaggio da un regime punitivo più severo ad altro più mite (la contravvenzione del t.u.l.p.s. è punita con pene alternative, anziché congiunte, come invece quella del testo unico dell'immigrazione), la fattispecie sarebbe rimasta disciplinata dall'art. 2, comma 5, c.p., in forza del quale la retroattività della lex mitior si arresta di fronte al giudicato21.
La Corte costituzionale esclude, nondimeno, che l'omessa verifica, da parte del giudice a quo, della bonitas della prospettiva ermeneutica ora indicata (non perscrutata dalla sentenza Alacev) possa effettivamente ridondare in un vizio di ammissibilità. Al riguardo, viene ritenuta, infatti, dirimente la conformazione del petitum, il cui accoglimento comporterebbe – come meglio si vedrà più avanti22– che, in presenza d'una decisione delle sezioni unite che escluda la rilevanza penale del fatto, il giudice debba revocare il giudicato contrastante, senza possibili «margini di scostamento» dalla soluzione adottata dall'organo della nomofilachia: circostanza che rende rilevante la questione a prescindere dall'eventuale opinabilità dei risultati ermeneutici cui è pervenuta la sentenza Alacev, relativamente all'asserito effetto abolitivo della novella del 2009.
 
5
La vicenda interpretativa relativa al nuovo testo dell'art. 6, comma 
3, d.lgs. n. 286 del 1998 è realmente qualificabile come «mutamento di 
giurisprudenza»?



La Corte mostra, per altro verso, di condividere (o, quantomeno, di ritenere «non implausibile») – ma, stavolta, solo per implicito – la tesi del rimettente, in base alla quale la vicenda interpretativa concernente il nuovo testo dell'art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998, dianzi sommariamente ricordata, sarebbe qualificabile come «revirement giurisprudenziale» (fenomeno al quale soltanto è riferito il petitum). 
Tale inquadramento poteva apparire, in verità, non privo di margini di opinabilità. Di «mutamento giurisprudenziale» – concetto, peraltro, solo in apparenza univoco – è, in linea di massima, legittimo parlare, secondo quanto dianzi accennato, solo allorché in un intervallo di tempo “t” vi sia un indirizzo giurisprudenziale dominante, il quale viene contraddetto da una decisione successiva, che a sua volta dà vita (o risulta idonea a dar vita) ad un diverso orientamento, parimenti “affermato”. In altre parole – per stare all'impostazione dello stesso giudice a quo – solo quando ad un certo “diritto vivente” si sostituisce un altro “diritto vivente”.
Nella specie, poteva nutrirsi qualche perplessità sul fatto che, prima della sentenza Alacev23, vi fosse realmente un “diritto vivente” sul nuovo testo dell'art. 6, comma 3, d.lgs. 286 del 1998. Vi erano, bensì, le tre ricordate sentenze della Ia sezione della Cassazione – emesse all'indomani della novella e motivate, peraltro, in modo per lo più assiomatico – secondo le quali nulla era cambiato, in punto di punibilità degli stranieri “irregolari”. Ma larga parte della giurisprudenza di merito – prima, coevamente e dopo dette sentenze – sosteneva il contrario24. In tale contesto, si sarebbe potuto quindi sostenere che la decisione delle sezioni unite – intervenuta a meno di un anno e mezzo di distanza dal varo della l. n. 94 del 2009 – più che mutare, era valsa a formare per la prima volta un “diritto vivente” sulla nuova norma25.
 
6
Il presupposto di base: l'attuale estraneità del «mutamento giurisprudenziale» al raggio operativo dell'art. 673 c.p.p.



La Corte non manca, per converso, di esprimersi in ordine al “presupposto-cardine” del quesito di costituzionalità – quello per cui il «mutamento giurisprudenziale» costituisce fenomeno attualmente estraneo all'area di prensione dell'istituto della revoca del giudicato – definendolo «corretto […] e comunque rispondente alla lettura della norma censurata da parte della Corte di cassazione». Si tratta di una presa di posizione di indubbio peso, anche perché interviene dopo che si erano già registrate, sul punto – come dianzi segnalato – le prime “fughe in avanti” da parte della giurisprudenza di merito26.
Al riguardo, i Giudici di Palazzo della Consulta rilevano come l'art. 673 c.p.p., di riflesso alle norme sostanziali degli artt. 2, comma 2, c.p. e 30, comma 4, l. 11 marzo 1953, n. 87, prenda in considerazione due eventi – l'abrogazione e la dichiarazione di illegittimità costituzionale – il cui comune effetto è di espungere dall'ordinamento la norma incriminatrice in applicazione della quale è stata emessa la sentenza irrevocabile. In ragione della similarità del suo portato, la giurisprudenza di legittimità ha inglobato, in via interpretativa, nel campo di applicazione dell'istituto anche la dichiarazione di incompatibilità con il diritto dell'Unione europea avente effetto diretto, operata con sentenza della Corte di giustizia, trattandosi di pronuncia che impedisce, in via generale, ai giudici nazionali di continuare a fare applicazione della norma attinta27.
La stessa giurisprudenza di legittimità – con indirizzo che la Corte costituzionale mostra chiaramente di condividere – ha, per converso, disatteso (almeno sino ad ora) i tentativi di incanalare nell'alveo dell'art. 673 c.p.p. fenomeni attinenti alle «dinamiche interpretative» della norma incriminatrice, quali il mutamento di giurisprudenza e la risoluzione dei contrasti giurisprudenziali, benché conseguenti a decisioni delle sezioni unite. Ciò sul precipuo rilievo che tali decisioni, per quanto autorevoli, non hanno un'efficacia paragonabile a quella degli eventi avuti di mira dalla disposizione di cui si discute, rimanendo prive di effetti vincolanti nei confronti dei giudici chiamati ad occuparsi di fattispecie analoghe 28.
 
7
I possibili tratti di “creatività” del petitum



La Corte esce, a questo punto, “allo scoperto” riguardo al merito della questione, di cui esclude la fondatezza, evitando di “trincerarsi” dietro una più “comoda” (perché assai meno impegnativa) decisione di inammissibilità “sostanziale”: decisione della quale pure si sarebbe potuta ipotizzare la praticabilità, nella misura in cui la pronuncia additiva richiesta dal giudice a quo, riflettendo personali opzioni dello stesso rimettente, pareva assumere un carattere “creativo” e, comunque, non “costituzionalmente obbligato”29.
Ciò almeno su due fronti. In primo luogo, con riguardo alla prefigurata limitazione della pronuncia additiva sull'art. 673 c.p.p. ai soli mutamenti di giurisprudenza conseguenti a decisioni delle sezioni unite della Corte di cassazione, lasciando fuori quelli che si realizzino a seguito di “n” decisioni delle sezioni singole. Soluzione modellata sul caso di specie, ma di per sé opinabile, posto che non ogni revirement giurisprudenziale transita attraverso pronunce delle sezioni unite30e che, d'altra parte, la funzione nomofilattica – che il Giudice dell'esecuzione torinese pure aveva evocato a fondamento delle sue censure – appartiene, secondo l'art. 65 ord. giud., alla Corte di cassazione nel suo complesso.
Discorso analogo vale anche per la limitazione dell'intervento additivo alle sole decisioni delle sezioni unite che determinino un mutamento di giurisprudenza. E perché non quelle che risolvano un contrasto giurisprudenziale? Al di là di astratte costruzioni teoriche – solo nel caso del mutamento di giurisprudenza, e non in quello della risoluzione di un contrasto, si ha un fenomeno che “assomiglia”, sul piano del “diritto vivente”, alla successione di leggi nel tempo – dal punto di vista della tutela dei diritti di chi è stato irrevocabilmente condannato sulla base della linea interpretativa poi sconfessata la situazione appare sostanzialmente identica31.
Tutto ciò, senza considerare la possibilità di ascrivere alla pronuncia richiesta dal rimettente una portata “manipolativa di sistema”32, nel momento in cui sembrava preludere all'innesto nell'ordinamento italiano – tradizionalmente appartenente al novero degli ordinamenti continentali di civil law – di regole evocative del vincolo dello stare decisis, caratteristico dei sistemi di common law, secondo quanto, peraltro, emerge dalla stessa motivazione della sentenza della Corte33.
 
8
L'insussistenza della violazione dell'art. 117, comma 1, Cost.



La Corte passa, ad ogni modo, direttamente al “cuore” del problema, disattendendo la censura di violazione dell'art. 117, comma 1, Cost., per asserito contrasto con l'art. 7 CEDU: censura che trova ovviamente la sua premessa fondante nella costruzione teorica inaugurata dalle “sentenze gemelle” del 200734, riguardo alla configurabilità delle disposizioni della Convenzione – nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dell'uomo – come «norme interposte» rispetto al parametro costituzionale evocato, laddove impone la conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi internazionali35.
Nella specie, il giudice a quo aveva ricostruito la «norma interposta» – in assunto violata da quella interna sottoposta a scrutinio – tramite un mélange fra due distinte affermazioni della Corte di Strasburgo. La prima è quella espressiva del revirement operato dalla celebre e “celebrata” (ma non per questo priva di margini di opinabilità, come attestano le plurime dissenting opinions) sentenza Scoppola del 2009 della Grande Camera, al lume della quale l'art. 7 CEDU – malgrado il diverso dato letterale (evocativo del solo principio di irretroattività della norma penale sfavorevole) – sancirebbe (in aggiunta al più generale principio di legalità in materia penale, nelle sue diverse sfaccettature) anche il principio di retroattività della norma penale più mite36. L'altra affermazione – rispondente, di contro, ad un orientamento da tempo consolidato nella giurisprudenza della Corte europea – è quella per cui, in rapporto al principio di legalità sancito dall'art. 7 CEDU, il concetto di «diritto» include sia il diritto di matrice legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale37: soluzione originariamente pungolata dall'esigenza di non estromettere dalla tutela della Convenzione gli ordinamenti di common law38, ma ritenuta comunque valevole anche in rapporto ai sistemi di civil law, in considerazione del ruolo che pure in essi la giurisprudenza gioca nella definizione dell'esatta portata e nello sviluppo dei precetti penali39.
Al riguardo, la Corte costituzionale inizia col rimarcare come, proprio alla luce di tale seconda affermazione, il principio convenzionale di legalità penale risulti meno “ricco” di quello recepito dall'art. 25 della Costituzione italiana. Al primo resta, infatti, estranea una componente “di spicco” del secondo, quale quella della riserva di legge, nell'accezione tipica del diritto continentale, che individua come unico law maker, in materia penale, il Parlamento, quale massima espressione della rappresentanza politica40: circostanza che, di per sé, «preclude una meccanica trasposizione nell'ordinamento interno della postulata equiparazione tra legge scritta e diritto di produzione giurisprudenziale». Nel segnare un argine a soluzioni interpretative “d'avanguardia”, condotte sotto la bandiera dell'esegesi “convenzionalmente conforme”, l'enunciato assume un rilievo tutto particolare anche perché rappresenta – sia pure soltanto a livello di notazione incidentale – la prima applicazione concreta di uno dei postulati-cardine della teoria delle “norme interposte”: quello per cui, cioè, le disposizioni della CEDU, come interpretate dalla Corte di Strasburgo, collocandosi pur sempre a livello «sub-costituzionale», restano subordinate alla Costituzione italiana (all'intera Costituzione, e non soltanto ai c.d. “principi supremi”); con l'immediata conseguenza che esse perdono la capacità di integrare il «rinvio mobile» dell'art. 117, comma 1, Cost. quante volte entrino in conflitto con le altre regole della Carta41.
Si tratta, peraltro – come già anticipato – di una notazione destinata nel frangente ad assumere una valenza solo incidentale, giacché la Corte reputa decisivo, al fine di disattendere la censura sottoposta al suo esame, un diverso e più radicale rilievo: ossia che mai, fino ad oggi, i Giudici di Strasburgo risultano avere enunciato il principio che il giudice a quo vorrebbe far discendere dalla combinazione dei due asserti dianzi ricordati, in base al quale un mutamento di giurisprudenza in senso favorevole all'autore del fatto imporrebbe la revoca delle sentenze di condanna già passate in giudicato42. Dei mutamenti di giurisprudenza la Corte di Strasburgo si è sinora occupata, in effetti, non in rapporto al principio di retroattività della lex mitior, ma solo a quello di irretroattività della legge sfavorevole43, segnatamente al fine di escludere che sia conforme alla Convenzione l'applicazione di un indirizzo giurisprudenziale estensivo della punibilità a fatti anteriormente commessi, quante volte la nuova interpretazione non si connoti come un'evoluzione ragionevolmente prevedibile della giurisprudenza anteriore44. Ma da ciò nulla si può dedurre ai fini che interessano, posto che l'un principio non è affatto il “rovescio della medaglia” dell'altro. Diverso, infatti, è il rispettivo fondamento, che per il principio di irretroattività in duriorem risiede nella cardinale esigenza di permettere la conoscenza anticipata delle conseguenze penali della propria condotta, quale garanzia contro persecuzioni arbitrarie; per il principio di retroattività in mitius, nella parità di trattamento, la quale richiede di estendere le modifiche della norma penale, conseguenti ad una mutata valutazione del disvalore del fatto, anche a chi l'abbia commesso anteriormente: prospettiva, questa, che – diversamente dalla prima – non esclude la configurabilità di ragionevoli deroghe45.
Per questo verso, nella stessa sentenza Scoppola si rinviene una indicazione di segno contrario alla prospettiva del rimettente, già valorizzata in precedenza dalla Corte costituzionale ad altro fine46. Ivi si afferma, infatti, che il principio convenzionale di retroattività in mitius si riferisce alle leggi posteriori alla perpetrazione del reato «adottate prima della pronuncia definitiva»: puntualizzazione che (almeno fino “a prova contraria”) viene a far salvo il limite del giudicato. Tale limite convenzionale, d'altra parte, se vale per la lex scripta, non potrebbe non operare per il diritto di matrice giurisprudenziale: tanto più che la stessa Corte europea non ha mancato di rilevare, sia pure in diverso contesto, come non si possa sostenere che la composizione di un contrasto giurisprudenziale da parte di un tribunale supremo imponga – in nome della parità di trattamento – la revisione di tutte le decisioni definitive anteriori con esso contrastanti, trattandosi di soluzione che confligge con il principio di sicurezza giuridica47.
In conclusione, dunque, la «norma interposta» invocata dal rimettente – a prescindere dalla sua compatibilità con l'art. 25, comma 2, Cost. – resta, allo stato, priva di reale riscontro nella giurisprudenza europea.
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L'insussistenza della lesione dei principi di eguaglianza e di ragionevolezza (art. 3 Cost.)



Sbarazzatasi rapidamente dei “collaterali” e poco conferenti riferimenti agli artt. 5 e 6 CEDU (in tema di diritto alla libertà e alla sicurezza e di equo processo), operati dal giudice a quo sulla scia della sentenza Beschi ad ulteriore puntello della denunciata lesione dell'art. 117, comma 1, Cost., la Corte costituzionale respinge anche le censure di violazione dell'art. 3 Cost.: censure basate sul rilievo che il legislatore non potrebbe («per la contradizion che nol consente»), da un lato, valorizzare – in una prospettiva di tutela dell'eguaglianza e della prevedibilità delle conseguenze giuridico-penali delle condotte dei consociati – la funzione nomofilattica della Cassazione (art. 65 ord. giud.) e particolarmente delle sezioni unite (artt. 610, comma 1, 618, comma 1, c.p.p.; art. 172 disp. att. c.p.p.); dall'altro, continuare a punire – omettendo di prevedere la revoca della sentenza definitiva di condanna – chi ha commesso un fatto che, alla stregua del «diritto vivente» sopravvenuto, determinato da una decisione dell'organo della nomofilachia, non costituisce reato.
In direzione contraria, la Corte rileva che l'assetto normativo censurato è, in realtà, coerente con un sistema che – in conformità alla tradizione propria dei Paesi di civil law (ma anche per le ragioni di ordine costituzionale di seguito indicate) – non attribuisce efficacia vincolante, ma solo “persuasiva”, al precedente giurisprudenziale, sia pure del più alto livello48. Al fine di derogare al fondamentale principio di intangibilità della res iudicata, il legislatore “pretende”, non irrazionalmente, un evento – quale l'abrogazione legislativa o la dichiarazione di incostituzionalità – che renda penalmente irrilevante una data condotta in termini “stabili” e di generale vincolatività. L'indirizzo espresso dalla decisione delle sezioni unite, pur nella sua particolare forza “orientativa”, resta, al contrario, intrinsecamente “instabile”, potendo essere contraddetto in qualunque momento da qualsiasi giudice (sia pure con l'onere di una congrua motivazione) e rivisto dalle stesse sezioni unite, anche su pungolo delle sezioni singole, come in fatto non di rado è accaduto49.
Lungi, dunque, dal rimuoverle, sarebbe, in realtà, proprio la pronuncia additiva invocata dal giudice a quo ad incuneare aporie nel sistema. Posto il generale carattere di obbligatorietà dell'intervento di revoca del giudicato previsto dall'art. 673 c.p.p., l'accoglimento del petitum comporterebbe che, di fronte alla pronuncia delle sezioni unite che escluda la rilevanza penale del fatto, il giudice dell'esecuzione dovrebbe comunque elidere la sentenza definitiva di condanna, condivida o meno l'arresto dell'organo della nomofilachia (il che è, peraltro, nella logica delle censure del rimettente). In questo modo, si verrebbe, peraltro, ad introdurre nell'ordinamento italiano un inedito vincolo di stare decisis di tipo “verticale”: vincolo peraltro “sbilenco”, in quanto operante paradossalmente solo in sede esecutiva, quando il giudicato è già formato, e non nei confronti del giudice della cognizione, che si trovasse a conoscere ex novo di un medesimo fatto.
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L'insussistenza del contrasto con il principio “costituzionale” di retroattività della lex mitior



Non migliore sorte ha l'ulteriore censura di violazione del principio «di (tendenziale) retroattività del principio della normativa penale più favorevole».
Ribadito che il principio in questione non trova fondamento costituzionale nell'art. 25, comma 2, Cost. (come pure pretendeva il rimettente)50, ma solo nel generale principio di eguaglianza, rimanendo così suscettibile di deroghe in presenza di adeguate ragioni giustificatrici51 – ragioni tra le quali la giurisprudenza costituzionale ha ricompreso anche l'esigenza di salvaguardare la certezza dei rapporti esauriti, attraverso l'intangibilità del giudicato52 – la Corte annette rilievo dirimente alla considerazione che la retroattività in mitius concerne, in ogni caso, la sola successione di «leggi». Omologare, a tali fini, la sequenza tra diversi orientamenti giurisprudenziali ad un atto di produzione normativa è, peraltro, operazione preclusa dalle coordinate di base dell'assetto costituzionale: coordinate espresse non solo dalla riserva di legge in materia in penale (art. 25, comma 2, Cost.), già chiamata in gioco ad altro fine, ma anche, ed ancor prima, dal cardinale principio di separazione dei poteri, riflesso nel precetto che vuole il giudice soggetto (soltanto) alla legge (art. 101, comma 2, Cost.): ergo – anche se non lo si dice expressis verbis – esclusivamente interprete, ma non artefice della legge medesima.
Né le cose cambiano quando l'arresto dell'organo della nomofilachia sia nel segno della configurabilità d'una abolitio criminis: eius est abrogare cuius est condere53.
 
11
La convergenza con il tracciato delle sezioni unite civili



Cadono automaticamente, con ciò – secondo la Corte – anche le residue censure di violazione degli artt. 13 e 27, comma 3, Cost. (inviolabilità della libertà personale e funzione rieducativa della pena): censure fondate sulla stessa inaccettabile equazione sopra indicata (contrasto “diacronico” di giurisprudenza uguale a creazione di nuovo diritto), la quale – ed è il “colpo di maglio” finale – «comporterebbe la consegna al giudice, organo designato all'esercizio della funzione giurisdizionale, di una funzione legislativa, in radicale contrasto con i profili fondamentali dell'ordinamento costituzionale».
La Corte prende così decisamente le distanze dalla Weltanschauung della sentenza Beschi, per intersecare idealmente la diversa linea seguita – curiosamente, quasi nel medesimo torno di tempo – dalle sezioni unite civili della stessa Corte di cassazione con la già citata sentenza n. 15144 del 2011. Nel riconoscere, a determinate condizioni, la praticabilità del prospective overruling al fine di evitare gli effetti “penalizzanti” d'un improvviso revirement su norme processuali, le sezioni unite civili hanno tenuto, infatti, ferma la valenza soltanto dichiarativa dell'interpretazione giurisprudenziale, a fronte della quale la giurisprudenza si limita a disvelare una potenzialità semantica del testo, senza porsi quale vera fonte di “nuovo diritto”54: ritenendo, con ciò, che neppure i richiamati orientamenti della giurisprudenza sopranazionale possano scalfire tale impostazione, consentanea al ruolo del giudice disegnato dalla Carta costituzionale55.
1 In argomento resta fondamentale il contributo di A. CADOPPI, Il valore del precedente nel diritto penale, Torino, 1999, passim, e spec. pp. 71 e ss. 
2 Al lume d'una corrente notazione – una volta acclarato che l'idea illuministica del giudice come semplice «bocca della legge» rappresenta una mera utopia, essendo insita nell'attività di interpretazione una componente inevitabilmente “creativa” – diviene difficilmente eludibile la conclusione che l'ordinamento non è solo un insieme di norme aventi valore formale di legge, bensì il risultato di una combinazione in cui si intrecciano le norme positive e l'interpretazione che i giudici ne danno: donde il c.d. “diritto vivente” (R. RORDORF, Stare decisis: osservazioni sul valore del precedente giudiziario nell'ordinamento italiano, in Foro it., 2006, V, c. 279). La vera norma giuridica non è, in tale ottica, quella scritta nell'enunciato normativo della fonte legale, ma quella che si desume dall'interpretazione e dall'applicazione della disposizione, e sceglie dall'enunciato solo una delle possibili letture (M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale, Milano, 2011, p. 52).
3  A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., p. 115.
4 Cfr. A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., pp. 119 e s. Sul punto, altresì, A. BALSAMO, La dimensione garantistica del principio di irretroattività e la nuova interpretazione giurisprudenziale “imprevedibile”: una “nuova frontiera” del processo di “europeizzazione” del diritto penale, in Cass. pen., 2007, pp. 2202 e s. 
5 Cfr. Cass., sez. III, 6 ottobre 1993-9 gennaio 1994, n. 435, in C.e.d. Cass., n. 197037. In dottrina, v. A. BALSAMO, La dimensione garantistica, cit., p. 2207; A. BERNARDI, Art. 7, in Commentario alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, a cura di S. BARTOLE, G. CONFORTI, G. RAIMONDI, Padova, 2001, p. 263; A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., p. 263; E. VINCENTI, Note minime sul mutamento di giurisprudenza (overruling) come (possibile?) paradigma di un istituto giuridico di carattere generale, in Cass. pen., 2011, p. 4129. 
6 Cfr. A. BALSAMO, La dimensione garantistica, cit., p. 2207; A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., p. 263. Una soluzione di questo tipo parrebbe essere stata prospettata – con un obiter dictum – nella sentenza Beschi delle sezioni unite della Corte di cassazione, cui si accenna poco oltre nel testo. La tecnica del prospective overruling è stata, in concreto, adottata dalle sezioni unite civili della Corte di cassazione, in una recente pronuncia di vasta risonanza, al fine di evitare un effetto per qualche aspetto analogo a quello considerato: ossia per impedire che un arresto innovativo, rispetto ad una precedente consolidata giurisprudenza concernente l'interpretazione di una norma processuale, venga a determinare “a sorpresa” una decadenza o una preclusione in danno di una parte del giudizio, che si era attenuta ai dettami della vecchia interpretazione (Cass. civ., sez. un., 11 luglio 2011, n. 15144, in C.e.d. Cass., n. 617905, a commento della quale v. F. CAVALLA, C. CONSOLO, M. DE CRISTOFARO, Le S.U. aprono (ma non troppo) all'errore scusabile: funzione dichiarativa della giurisprudenza, tutela dell'affidamento, tipi di overruling, in Corr. giur., 2011, pp. 1392 ss.).
7 Ossia di un overruling volto ad emendare la precedente linea giurisprudenziale, in quanto ritenuta frutto di una non corretta applicazione dei canoni di ermeneutica legale (come nel caso esaminato dalla Corte), e non già ad adeguare il contenuto della norma – entro il limite di tolleranza del suo dettato testuale – alle nuove connotazioni assunte nel tempo dall'interesse protetto o ai sopravvenuti mutamenti del sistema ordinamentale in cui la norma stessa si colloca. La distinzione tra le due categorie è puntualmente tracciata, in questi termini, dalla già citata Cass. civ., sez. un., 11 luglio 2011, n. 15144, in C.e.d. Cass., n. 617905.
8 Sul tema, per tutti, A. BERNARDI, Art. 7, cit., pp. 249 e ss.; A. BERNARDI, Il principio di legalità dei reati e delle pene nella Carta europea dei diritti. Problemi e prospettive, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, pp. 673 e ss.; G. DE AMICIS, Il principio di legalità penale nella giurisprudenza delle Corti europee, in www.europeanrights.eu, 2010; G. DE VERO, La giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in G. DE VERO, G. PANEBIANCO, Delitti e pene nella giurisprudenza delle Corti europee, Torino, 2007, pp. 16 e ss.; O. DI GIOVINE, Il principio di legalità tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in Studi in onore di M. Romano, vol. IV, Napoli, 2011, pp. 2197 e ss.; A. ESPOSITO, Il diritto penale “flessibile”, Torino, 2008, pp. 301 e ss.; V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e il principio di legalità nella materia penale, in La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, a cura di V. MANES, V. ZAGREBELSKY, Milano, 2011, pp. 69 e ss. Analogo discorso vale, ovviamente, per il mutamento giurisprudenziale in malam partem, con riguardo alla accennata prospettiva di omologazione alla nuova norma legislativa sfavorevole.
9 Al riguardo, v. infra, § 8.
10 Cfr. Cass., sez. un., 21 gennaio 2010-13 maggio 2010, n. 18288, Beschi, in C.e.d. Cass., n. 246651, secondo cui, in particolare, il mutamento di giurisprudenza, intervenuto con decisione delle sezioni unite, integrando un nuovo elemento di diritto, rende ammissibile la riproposizione, in sede esecutiva, della richiesta di applicazione dell'indulto in precedenza rigettata. A commento della pronuncia, v. A. MACCHIA, La modifica interpretativa cambia il “diritto vivente”, in Guida dir., 2010, n. 27, pp. 78 e ss.; R. RUSSO, Il ruolo della law in action e la lezione della Corte europea dei diritti umani al vaglio delle Sezioni unite. Un tema ancora aperto, in Cass. pen., 2011, pp. 26 e ss.; C. M. ZANOTTI, L'indiscutibile rilevanza delle norme CEDU e delle sentenze della Corte Europea: il principio di legalità “allargata” e la “vincolatività” dei mutamenti giurisprudenziali, in Foro ambr., 2010, pp. 73 e ss. A conforto delle proprie tesi, il Tribunale di Torino richiama anche l'omologa presa di posizione della Corte di cassazione sul tema del c.d. giudicato cautelare, espressa, peraltro, da una decisione dalla trama motivazionale molto meno “dirompente” (Cass., sez. II, 6 maggio 2010-25 maggio 2010, n. 19716, in C.e.d. Cass., n. 247113).
11 Cfr. M. DONINI, Europeismo giudiziario, cit., 97.
12 Cfr. G.u.p. Trib. Torino, 30 gennaio 2012, A., in Dir. pen. e processo, 2012, p. 743, con commento di S. DE FLAMMINEIS, Sull'applicazione retroattiva di un'interpretazione giurisprudenziale in favore del reo; nonché in www.archiviopenale.it, 2012, n. 2, con commento di A. BALSAMO, S. DE FLAMMINEIS, Interpretazione conforme e nuove dimensioni garantistiche in tema di retroattività della norma penale favorevole.
13 Con riferimento al testo originario della norma, risultava consolidata in giurisprudenza – dopo l'intervento “chiarificatore” delle sezioni unite della Corte di cassazione (Cass., sez. un., 29 ottobre 2003-27 novembre 2003, Mensky, in C.e.d. Cass., n. 226102) – la tesi in forza della quale del reato potevano rispondere anche gli stranieri “irregolari”, sia pure limitatamente all'ipotesi dell'omessa esibizione dei documenti di identificazione (non pure all'omessa esibizione del permesso o della carta di soggiorno – all'epoca configurata come fattispecie alternativa – essendo il possesso di tali ultimi documenti inconciliabile con la stessa condizione di straniero in posizione irregolare). Al riguardo, per tutti, A. ABUKAR HAYO, Sulla esigibilità del possesso ed esibizione di documento di riconoscimento dello straniero clandestino, in Giust. pen., 2004, II, cc. 337 e ss.; A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell'immigrazione, Torino, 2006, pp. 151 e ss.; O. FORLENZA, Il mirino del testo unico dell'immigrazione punta su passaporto e carta d'identità, in Guida dir., 2004, n. 1, pp. 75 e ss.; F. C. PALAZZO, Destinatari e limiti dell'obbligo di esibizione di documenti previsto dal testo unico dell'immigrazione, in Quest. giust., 2004, n. 4, pp. 783 e ss.
14 Cfr. Cass., sez. I, 23 settembre 2009-18 novembre 2009, n. 44157, in C.e.d. Cass., n. 245555; Cass., sez. I, 20 gennaio 2010-16 febbraio 2010, n. 6343; Cass., sez. I, 30 settembre 2010-18 ottobre 2010, n. 37060.
15 In C.e.d. Cass., n. 249546, e in Diritto penale contemporaneo, con scheda di A. GILIBERTO, 29 aprile 2011. A commento della decisione, cfr. V. DI PEPPE, in Cass. pen., 2011, pp. 2886 e ss.; G. L. GATTA, Inottemperanza del “clandestino” all'ordine di esibire i documenti: davvero abolitio criminis?, in Dir. pen. e processo, 2011, pp. 1348 e ss. Sul tema, altresì, in generale, G. BARBUTO, Inottemperanza all'ordine di esibizione di documenti, in Sistema penale e sicurezza pubblica, a cura di S. CORBETTA, A. DELLA BELLA, G. L. GATTA, Milano, 2009, pp. 229 e ss.; A. CAPUTO, I reati in materia di immigrazione, in A. CAPUTO, G. FIDELBO, Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, Torino, 2011, pp. 123 e ss.; L. DEGL'INNOCENTI, Stranieri irregolari e diritto penale, 2a ed., Milano, 2011, pp. 15 e ss.; V. DI PEPPE, Il reato dello straniero che non ottempera all'ordine di esibizione dei suoi documenti identificativi: considerazioni in margine all'intervento della “legge sicurezza” del 2009, in Cass. pen., 2011, pp. 341 e ss.; M. GAMBARDELLA, Ancora sulla mancata esibizione dei documenti da parte del cittadino straniero “irregolare”, in Quest. giust., 2010, pp. 173 e ss.; M. GAMBARDELLA, Lo straniero irregolare e il reato di mancata ottemperanza all'ordine di esibizione dei documenti, in Diritto penale contemporaneo, 13 dicembre 2010; G. RELLA, Reati propri, in Diritto penale dell'immigrazione, a cura di S. CENTONZE, Torino, 2010, pp. 64 e ss.
16 Cfr. Cass., sez. I, 11 luglio 2000-7 settembre 2000, n. 4698, in C.e.d. Cass., n. 217089; Cass., sez. III, 15 gennaio 2002-22 febbraio 2002, n. 7088, ivi, n. 221692; Cass., sez. I, 19 ottobre 2007-16 novembre 2007, n. 42407, ivi, n. 237969. Nello stesso senso già Corte cost., sentenza n. 96 del 1996.
17 Cfr. Cass., Sez. I, 21 dicembre 2011-12 gennaio 2012, n. 545, in Dir. pen. e processo, 2012, p. 304, con osservazioni di S. CORBETTA, che, in una ipotesi identica, sul piano delle scansioni temporali, a quella oggetto del giudizio a quo, ha ritenuto direttamente applicabile l'art. 673 c.p.p. in conformità a quanto sostenuto dall'Avvocatura. La pronuncia appare, peraltro, basata più su ragioni equitative che non su saldi argomenti logico-giuridici. Verosimilmente, il giudice di legittimità ha inteso evitare un apparente paradosso: ossia che, a seguito della sentenza Alacev, risultino revocabili i giudicati di condanna per fatti commessi prima dell'agosto 2009 (quando era in vigore la vecchia norma, che puniva anche gli stranieri “irregolari”), essendosi, in tal caso, certamente di fronte ad una abolitio criminis conseguente a successione di leggi; mentre restino irrevocabili i giudicati relativi a fatti commessi tra l'agosto 2009 e la sentenza Alacev (quando era già vigente la nuova norma), discutendosi, in tale ipotesi, di un fenomeno attinente alle sole dinamiche interpretative della norma incriminatrice. Resta, tuttavia, il fatto – incontestabile – che, in questa seconda ipotesi, non vi è alcuna successione di leggi posteriore alla condotta della cui rilevanza penale si discute, la quale valga a rendere operante il dettato dell'art. 2, comma 2, c.p., secondo quanto indicato subito appresso nel testo.
18 Trattandosi di profilo che attiene alla rilevanza della questione sollevata, e non al merito di essa, il parametro di verifica della prospettiva ermeneutica del rimettente è appunto quello della «non implausibilità», e non quello della correttezza.
19 Cfr., su tale rapporto di specialità, tra gli altri, P. BALZELLONI, Immigrazione (reati in materia di), in Dig. disc. pen., Aggiornamento, Torino, 2004, p. 370; A. CAPUTO, Diritto e procedura, cit., p. 153; A. CAPUTO, I reati, cit., p. 124; L. DEGL'INNOCENTI, Stranieri irregolari, cit., p. 31; G. RELLA, Reati propri, cit., p. 65.
20 Cfr., in questo senso, G. L. GATTA, Inottemperanza, cit., p. 1353 s.; A. GILIBERTO, Lo straniero irregolare è ancora punibile per il reato di omessa esibizione dei documenti?, in Corr. merito, 2011, p. 295 s. Il fenomeno dell'abrogatio sine abolitione si verifica, in specie, allorché la fattispecie criminosa abrogata (interamente o parzialmente) risulti speciale rispetto ad una fattispecie generale preesistente (o introdotta contestualmente all'abrogazione della norma speciale): ipotesi nella quale la norma generale ancora in vigore – almeno di regola – si “riespande” alla classe di fatti considerati, con la conseguenza che si viene a determinare, non già un'abolitio criminis, ma una successione di leggi penali modificative, disciplinata dall'art. 2, comma 5, c.p. (al riguardo, con riferimento alla nota vicenda della soppressione dell'istituto dell'amministrazione controllata, Cass., sez. un., 26 febbraio 2009-12 giugno 2009, n. 24468, in C.e.d. Cass., n. 243587; in dottrina, M. GAMBARDELLA, L'abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 2008, pp. 180 e ss.).
21 Così, specificamente, G. L. GATTA, Inottemperanza, cit., pp. 1353 e s.
22  Infra, § 9.
23 Dopo di essa, la giurisprudenza pare essersi, in effetti, uniformemente adeguata alle indicazioni delle sezioni unite: cfr., nella giurisprudenza di legittimità, Cass., sez. IV, 30 novembre 2011-21 dicembre 2011, n. 47502, in C.e.d. Cass., n. 251743; Cass., Sez. I, 21 dicembre 2011-12 gennaio 2012, n. 545, in Dir. pen. e processo, 2012, p. 304. 
24 Cfr., tra le altre, Trib. Bologna, 19 ottobre 2009, H. B., in Foro it., 2010, II, c. 70, con osservazioni di G. GIORGIO; Trib. Bologna, 28 ottobre 2009, Y.H., in Quest. giust., 2010, p. 182; Trib. Monza, 12 gennaio 2010, in www.osservatoriopenale.it; Trib. Milano, 19 gennaio 2010, A., in Corr. merito, 2010, 529, con osservazioni di G. L. GATTA; Trib. Monza, 9 marzo 2010, n. 544, in Guida dir., 2010, n. 23, p. 85; Trib. Monza, 3 maggio 2010, n. 851, in De Jure; nonché Trib. Orvieto, 16 febbraio 2010, J., Trib. Orvieto, 2 marzo 2010, S. e Trib. Orvieto, 1° giugno 2010, P., citate in M. GAMBARDELLA, Ancora sulla mancata esibizione, cit., p. 175, nota 1; Trib. Trieste, 23 dicembre 2009, N., citata in L. DEGL'INNOCENTI, Stranieri irregolari, cit., p. 25, nota 26.
25 È ben che vero che l'intervento delle sezioni unite, materializzatosi nella sentenza Alacev, era stato richiesto dalla prima sezione per prevenire, e non già per dirimere un contrasto di giurisprudenza. Ma ciò nell'ambito di una valutazione circoscritta alla sola giurisprudenza di legittimità. Ai fini della verifica dell'esistenza di un “diritto vivente”, avrebbe potuto, peraltro, ritenersi necessaria – anche in rapporto alle peculiarità del caso in esame – una valutazione della giurisprudenza nel suo complesso, inclusa quella di merito (in termini generali, nel senso che, a fronte del carattere “diffuso” della magistratura, debba ritenersi determinante, a detti fini, «la misura del consenso che quella interpretazione riscuote tra tutti i giudici», cfr. D. BIFULCO, Il giudice è soggetto soltanto al “diritto”, Napoli, 2008, p. 48). 
26  Supra, § 2. 
27 Cfr., in particolare, Cass., sez. VII, 6 marzo 2008-29 maggio 2008, n.21579, in C.e.d. Cass., n. 239961; Cass., sez. VI, 5 novembre 2010-8 marzo 2011, n. 9028, ivi, n. 249680; Cass., sez. I, 29 aprile 2011-20 maggio 2011, n. 20130, ivi, n. 250041; Cass., sez. I, 28 aprile 2011-1° giugno 2011, n. 22105, ivi, n. 249732. In dottrina, v. G. DE AMICIS, L'efficacia diretta della direttiva comunitaria sui rimpatri nell'ordinamento interno, in Cass. pen., 2011, pp. 3769 e ss.; D. VIGONI, Relatività del giudicato ed esecuzione della pena detentiva, Milano, 2009, p. 192.
28 Cass., sez. I, 11 luglio 2006-1° agosto 2006, n. 27121, in C.e.d. Cass., n. 235265; Cass., sez. I, 13 luglio 2006-3 agosto 2006, n. 27858, ivi, n. 234978, entrambe con riferimento alla sentenza delle sezioni unite che, componendo un contrasto di giurisprudenza, aveva escluso che l'acquisto di compact disc e musicassette, prive del timbro SIAE e abusivamente riprodotte, integrasse il delitto di ricettazione. Analogamente, in sede di esame della vicenda interpretativa avente ad oggetto lo stesso art. 6, comma 3, d.lgs. n. 286 del 1998, Cass., sez. I, 21 dicembre 2011-12 gennaio 2012, n. 545, in Dir. pen. e processo, 2012, p. 304. Nel senso che il mutamento di indirizzo giurisprudenziale non è equiparabile ad uno ius superveniens agli effetti dell'art. 2 c.p., cfr. altresì Cass., sez. I, 14 ottobre 2009-12 novembre 2009, n. 43239. In dottrina, v., in senso conforme, M. GAMBARDELLA, Eius est abrogare cuius est condere. La retroattività del diritto giurisprudenziale favorevole, in Diritto penale contemporaneo, 14 maggio 2012, p. 12; D. VICOLI, La rivisitazione del fatto da parte del giudice dell'esecuzione: il caso dell'abolitio criminis, in Cass. pen., 2010, pp. e 1689 ss.; D. VIGONI, Relatività del giudicato, cit., p. 191, nota 54.
29 Sulla inammissibilità delle questioni che sollecitino interventi “creativi”, tra le molte, Corte cost., sentenze n. 61 del 2006 e n. 33 del 2007; ordinanze n. 83 del 2007, n. 243 del 2009 e n. 77 del 2010. Sulla inammissibilità delle questioni che richiedano interventi additivi in materia riservata alla discrezionalità del legislatore, in assenza di una soluzione costituzionalmente obbligata, per tutte, Corte cost., sentenze n. 138, n. 250 e n. 271 del 2010; ordinanza n. 59 del 2010.
30 L'art. 618 c.p.p. prevede, infatti, la semplice facoltà, e non l'obbligo, per la sezione singola, di deferire la risoluzione della quaestio iuris alle sezioni unite, laddove sia insorto o possa insorgere un contrasto. 
31 Anzi, parrebbe semmai maggiormente meritevole di tutela chi ha commesso il fatto in un momento nel quale la sua rilevanza penale era dubbia, al lume della contrastante giurisprudenza dell'epoca, che non colui che lo ha realizzato quando la sua rilevanza penale appariva certa, sempre in base alla linea interpretativa dell'epoca, poi disattesa dalle sezioni unite.
32 Operazione a maggior ragione preclusa alla Corte costituzionale, con conseguente inammissibilità della questione che la prospetti: ex plurimis, Corte cost., sentenze n. 175 del 2004 e n. 182 del 2009; ordinanza n. 305 del 2001.
33 Alquanto “formalistico” sarebbe stato il diverso, ipotizzabile profilo di inammissibilità, connesso al fatto che il giudice a quo non avesse coinvolto nello scrutinio di costituzionalità anche la norma sostanziale dell'art. 2, comma 2, c.p., di cui l'art. 673 c.p.p. rappresenta, per la parte che interessa, il riflesso processuale.
34 Corte cost., sentenze n. 348 e n. 349 del 2007. 
35 In senso analogo, tra le ultime, Corte cost., n. 1, n. 113, n. 236, n. 245 e n. 303 del 2011, n. 78 del 2012. Sulla perdurante validità di tale ricostruzione anche dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, cfr. Corte cost., sentenza n. 80 del 2011.
36 Cfr. Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (che, come è noto, capovolge la pregressa giurisprudenza della Corte di Strasburgo sul punto), a commento della quale cfr. M. GAMBARDELLA, Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l'art. 7 CEDU garantisce anche il principio di retroattività della legge penale più favorevole, in Cass. pen., 2010, pp. 2020 e ss.; G. ICHINO, L'“affaire Scoppola c. Italia” e l'obbligo dell'Italia di conformarsi alla decisione della Corte europea dei diritti dell'uomo, ivi, 2010, pp. 841 e ss. In senso conforme, successivamente, Corte EDU, 27 aprile 2010, Morabito c. Italia; Corte EDU, 7 giugno 2011, Agrati c. Italia.
37 Cfr., tra le più recenti, Corte EDU, 24.5.2007, Dragotoniu e altro c. Romania; Corte EDU, 12.2.2008, Kafkaris c. Cipro; Corte EDU, Grande Camera, 17.5.2010, Kononov c. Lettonia; Corte EDU, 7.2.2012, Alimuçai c. Albania; Corte EDU, 6.3.2012, Huhtamäki c. Finlandia.
38 Cfr. Corte EDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito (concernente, peraltro, gli artt. 9, 10 e 11 CEDU). 
39 Cfr. Corte EDU, Grande Camera, 24 aprile 1990, Kruslin c. Francia. Per la riaffermazione del principio, con riferimento a ricorsi inerenti all'ordinamento italiano, Corte EDU, 20 gennaio 2009, Sud Fondi s.r.l. c. Italia; Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia; Corte EDU, 8 dicembre 2009, Previti c. Italia.
40 Cfr., in senso conforme, A. BERNARDI, Art. 7, cit., p. 251; A. ESPOSITO, Il diritto penale, cit., p. 303; V. MANES, Art. 7, in Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, a cura di S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Padova, 2012, p. 274; E. NICOSIA, Convenzione europea dei diritti dell'uomo e diritto penale, Torino, 2006, p. 58; V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea, cit., p. 80. 
41 Nel senso che, in questa prospettiva, la Corte costituzionale – pur non potendo sindacare l'interpretazione della Convenzione accolta dalla Corte di Strasburgo – resta legittimata a verificare se, così interpretata, la norma convenzionale si ponga eventualmente in conflitto con altre norme della Costituzione, cfr. Corte  cost., sentenze n. 93 del 2010, n. 113, n. 236 e n. 303 del 2011.
42 Al riguardo, la Corte non manca, altresì, di rimarcare come – ponendosi nella prospettiva del giudice a quo – non ci si potrebbe poi arrestare “a metà del guado”. Se la tesi del rimettente fosse valida, la revoca del giudicato di condanna dovrebbe ritenersi necessaria non soltanto quando il mutamento di giurisprudenza in bonam partem attenga alla rilevanza penale del fatto, ma anche quando investa il trattamento sanzionatorio (escludendo, ad esempio, l'applicabilità di aggravanti o riconducendo il fatto ad un paradigma punitivo più mite).
43 Oltre che in relazione alla generale verifica dei requisiti di «accessibilità» e «prevedibilità» della legge penale, che la Corte di Strasburgo considera insiti nel disposto dell'art. 7 CEDU. 
44 Condizione ravvisata in rapporto al superamento del principio generale di common law, secondo cui il marito non può essere dichiarato colpevole di stupro nei confronti della moglie (Corte EDU, 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito); non, invece, in relazione al revirement della Cassazione francese circa la configurabilità come reato della prosecuzione di lavori edili a fronte di un ordine di sospensione del giudice amministrativo (Corte EDU, 10 ottobre 2006, Pessino c. Francia). Più di recente, per altra fattispecie, Corte EDU, 10 luglio 2012, Del Rio Prada c. Spagna. A conclusioni in larga misura sintoniche, quanto alla generale affermazione di principio, è pervenuta anche la Corte di giustizia dell'Unione europea: cfr. Corte giust., 8.2.2007, C-3/06 P, Groupe Danone c. Commissione; Corte giust., Grande Sezione, 28.5.2005, C-189/02, P e altre, Dansk Rørindustri e altri.
45 Fondamentale, ai fini di tale ricostruzione, Corte cost., sentenza n. 394 del 2006. 
46 In particolare, nella sentenza n. 236 del 2011, al fine di respingere la questione di costituzionalità relativa ai limiti all'applicazione retroattiva della nuova disciplina della prescrizione introdotta dalla “ex-Cirielli” (art. 10, comma 3, l. 5 dicembre 2005, n. 251). Per un commento alla decisione, v. A. MARI, Retroattività della lex mitior e Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Cass. pen., 2011, pp. 4152 e ss.; C. PINELLI, Retroattività della legge penale più favorevole fra CEDU e diritto nazionale, in Giur. cost., 2011, pp. 3047 e ss.
47 Cfr. Corte EDU, 28 giugno 2007, Perez Arias c. Spagna. 
48 Secondo lo “stereotipo” classico, la differenza fondamentale tra ordinamenti di common law e di civil law risiede proprio in ciò, che il precedente giurisprudenziale ha un'autorità vincolante nei primi (binding authority) e solo “persuasiva” nei secondi (persuasive authority) (per tutti, S. CHIARLONI, Un mito rivisitato: note comparative sull'autorità del precedente giurisprudenziale, in Riv. dir. proc., 2001, p. 614; A. GORLA, Precedente giudiziale, in Enc. giur., vol. XXVI, Roma, p. 4; V. MARINELLI, Precedente giudiziario, in Enc. dir., Aggiornamento, vol. VI, Milano, 2002, p. 878). Proprio a fronte di ciò, la giurisprudenza viene annoverata senza difficoltà tra le fonti del diritto negli ordinamenti di common law, mentre ciò non avviene in quelli di civil law (U. MATTEI, Precedente giudizio e stare decisis, in Dig. disc. pen., vol. XIV, Torino, 1996, p. 149). È ben noto come sia da tempo in atto un processo di avvicinamento tra i due sistemi (negli ordinamenti di civil law cresce l'apporto dei giudici, in quelli di common law quello del legislatore) (D. BIFULCO, Il giudice, cit., pp. 29 e s.; A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., pp. 83, 202 e s.; V. MARINELLI, Precedente giudiziario, cit., p. 882). Ed è parimenti noto come una parte della dottrina (facente capo, in particolare, a Gorla) – traendo argomento, in specie, dal complesso di disposizioni che prevedono e disciplinano la funzione nomofilattica della Corte di cassazione – sia propensa a ritenere che, in realtà, già ora nell'ordinamento italiano la rilevanza del precedente giurisprudenziale non sia meramente “psicologica”, ma corrisponda a un preciso vincolo giuridico (A. GORLA, Precedente giudiziario, cit., p. 4, ove ulteriori riferimenti). Ma si tratterebbe comunque di un vincolo “soft”, non mai assoluto e incondizionato: la Cassazione avrebbe un dovere funzionale e quindi giuridico di non distaccarsi dai propri precedenti, se non per ragioni gravi e congrue, in quanto tributaria della funzione nomofilattica; il giudice di merito che volesse dissentire dalla Cassazione dovrebbe farlo motivando espressamente il dissenso. Il che non equivale, evidentemente, ancora a uno stare decisis, nemmeno “verticale” (A. CADOPPI, Il valore del precedente, cit., p. 211).
49 Come nota la Corte, la stessa sentenza Beschi delle sezioni unite, al cui iter argomentativo il rimettente attinge a piene mani, si è premurata di porre in evidenza la profonda differenza che intercorre tra il c.d. giudicato esecutivo (mera preclusione processuale, volta ad inibire la defatigante reiterazione di istanze col medesimo oggetto) e il giudicato vero e proprio. Né giova al rimettente – osserva ancora la Corte – il richiamo alla dottrina del «diritto vivente», elaborata ai fini della definizione dell'oggetto del giudizio di costituzionalità, rimanendo fermo che il giudice ha solo facoltà e non l'obbligo di allinearsi all'orientamento giurisprudenziale che abbia acquisito il suddetto carattere (Corte cost., sentenze n. 91 del 2004 e n. 117 del 2012).
50 Detta norma costituzionale si limita, infatti, a stabilire il divieto di applicazione retroattiva della norma sfavorevole.
51 Giurisprudenza costituzionale costante: per tutte, Corte cost., sentenze n. 393 e n. 394 del 2006, n. 215 del 2008 e n. 236 del 2011. In dottrina, sullo statuto costituzionale del principio di retroattività della norma penale più favorevole, cfr., per tutti, A. CADOPPI, Il principio di irretroattività, in AA.VV., Introduzione al sistema penale, 3a ed., Torino, 2006, pp. 189 e ss.; V. MAIELLO, Il rango della retroattività della lex mitior nella giurisprudenza comunitaria e costituzionale italiana, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, pp. 1614 e ss.; C. PINELLI, Retroattività della legge penale più favorevole fra CEDU e diritto nazionale, in Giur. cost., 2011, pp. 3047 e ss.; F. VIGANÒ, Sullo statuto costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in Diritto penale contemporaneo, 6 settembre 2011.
52 Cfr. Corte cost., sentenze n. 164 del 1974, n. 6 del 1978, n. 74 del 1980 e n. 330 del 1995. Occorre, peraltro, avvertire che si tratta di pronunce anteriori all'“irrigidimento” del giudizio in ordine alla ragionevolezza della deroga, operato dalla sentenza n. 393 del 2006.
53 Nello stesso senso, cfr. M. GAMBARDELLA, Eius est abrogare, cit., p. 10.
54 Cfr. F. CAVALLA, C. CONSOLO, M. DE CRISTOFARO, Le S.U., cit., pp. 1395 e s.; E. VINCENTI, Note minime, cit., p. 4135.
55 Cfr. Cass. civ., sez. un., 11 luglio 2011, n. 15144, in C.e.d. Cass., n. 617905, ove specificamente si legge che «La norma giuridica […] trova propriamente la sua fonte di produzione nella legge (e negli atti equiparati), in atti, cioè, di competenza esclusiva degli organi del potere legislativo. Nel quadro degli equilibri costituzionali (ispirati al principio classico della divisione dei poteri) i giudici (estranei al circuito di produzione delle norme giuridiche) sono appunto (per disposto dell'art. 101, comma 2, Cost.), “soggetti alla legge”. Il che realizza l'unico collegamento possibile, in uno Stato di diritto, tra il giudice, non elettivo né politicamente responsabile, e la sovranità popolare, di cui la legge, opera di parlamentari eletti dal popolo e politicamente responsabili, è l'espressione prima». In tale prospettiva, nel caso di overruling a carattere “correttivo” di una norma processuale, l'atto compiuto dalla parte in conformità all'orientamento overruled si deve considerare – ora per allora – non rituale. A una diversa conclusione potrebbe giungersi solo ove si ritenesse che la precedente interpretazione costituisca il parametro normativo immanente per la verifica di validità dell'atto compiuto: ma ciò – osservano le sezioni unite civili – «trasformerebbe una sequenza di interventi accertativi del contenuto della norma in una operazione di creazione di novum ius, in sequenza ad un vetus ius, con sostanziale attribuzione ai singoli arresti del valore di atti fonte del diritto, di provenienza del giudice; soluzione non certo coniugabile con il precetto costituzionale dell'art. 101 Costituzione». La diversità di approccio tra sezioni unite civili e penali appare, in effetti, singolare, ove si consideri che la soluzione più “aperta” – quella delle sezioni unite penali – è stata adottata in rapporto al settore dell'ordinamento che pure dovrebbe essere maggiormente sensibile alle esigenze di rispetto del principio di legalità formale, specificamente riflesso nel disposto dell'art. 25, comma 2, Cost. 
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Come valuta gli interventi urgenti per fronteggiare la c.d. emergenza carceraria, in parte attuati con il d.l. 22 dicembre 2011 n. 211 e in parte in corso di esame in Parlamento? Quali altri interventi sarebbero a Suo avviso necessari e/o opportuni in questo settore?
 
Difficile esprimere una valutazione in merito a interventi urgenti, a provvedimenti “tampone”, come si usa dire, con i quali si cerca di fermare, con qualche pezzo di “garza”, un'emorragia in corso da tempo e che a lungo andare, io credo, sta dissanguando la credibilità dello Stato, visto che la decenza delle carceri è lo specchio della decenza della società, così come la dignità della condizione del detenuto è la metafora della dignità riconosciuta a tutti i cittadini. Gli interventi urgenti attuati con il d.l. 211/2011 (conv. in l. 9/2012) sono certamente interessanti, perché s'inseriscono in una linea politico-criminale di tendenziale alternatività rispetto alla detenzione in carcere. Certo nessuno si illude, tanto meno il Ministro Severino, che essi siano in grado, da soli, di risolvere la crisi che stringe i nostri istituti di pena o anche solo di alleviarla in modo significativo.
Gli ultimi dati pubblicati dal DAP (luglio 2012) sono piuttosto eloquenti. A fronte di una capienza regolamentare di 45.588 detenuti, le presenze sono 66.009. Teniamo conto che 23.590 di questi detenuti sono stranieri: una popolazione carceraria, come noto, fortemente svantaggiata nell'accesso alle misure alternative. Il che rende ancora più complessa la situazione. Dall'entrata in vigore della legge 199/2010, e successive modifiche, al 31 luglio 2012 risultano 7.267 i detenuti già usciti dagli istituti penitenziari. Direi che i numeri suggeriscano di per sé la necessità urgente e imprescindibile di interventi strutturali e di medio-lungo periodo.
Dai dati ricaviamo anche un'altra informazione rilevante: i detenuti condannati in via definitiva a una pena inferiore a un anno sono 2.699 (di cui stranieri 1.301) su 38.771 (di cui stranieri 12.840). Quelli invece con pena fino a un massimo di tre anni sono quasi 11.000 (di cui 5.000 circa stranieri). Tutte cifre che andrebbero integrate considerando coloro che, in custodia cautelare, potranno subire condanne di analoga entità. Credo si possano ragionevolmente interpretare questi numeri come indicativi dell'esistenza di margini abbastanza consistenti per ricorrere più ampiamente a misure alternative propriamente dette, ad es. estendendo gli ambiti applicativi delle misure già praticabili grazie sia al meccanismo di sospensione dell'ordine di esecuzione ex art. 656 c.p.p., sia alla nuova forma di detenzione domiciliare introdotta dalla legge 199/2010, nonché dalla stessa sospensione condizionale della pena.
Anche i dati relativi alla concessione dei nuovi affidamenti sono chiari: dal 2005 (anno precedente all'indulto e all'entrata in vigore della legge 49) non si è registrato un aumento degli affidamenti terapeutici proporzionato al notevole aumento della popolazione detenuta. Una riflessione sulle molteplici modifiche normative che possono aver causato questo effetto e sui correttivi praticabili sarebbe dunque quanto mai necessaria. Ricordo infine che, in base ai dati dell'ultimo rapporto sul carcere di “Antigone”, solo il 20% dei detenuti ha la possibilità di lavorare nei penitenziari. Del resto il budget previsto per il lavoro dei detenuti è passato dai 71.400.000 euro del 2006 ai soli 49.664.207 del 2011. Anche su questo fronte si dovrebbe operare, non necessariamente con grandiosi esborsi ma aumentando gli incentivi alle aziende, anche se, mi rendo conto, la crisi che si sta vivendo non crea condizioni favorevoli a queste iniziative.
Ho del resto molto apprezzato varie interviste rilasciate dal Ministro, in particolare quelle in cui ha espresso l'esigenza di coltivare più «fantasia» nel catalogo delle pene. L'esigenza di rimediare alla monocultura detentiva nel nostro sistema sanzionatorio è un problema antico che ha occupato molti convegni di penalisti e, soprattutto, ha ispirato alcune delle soluzioni più innovative che erano state congegnate dalla c.d. Commissione Pisapia di riforma del codice penale. Condivido pienamente ciò che il collega Luciano Eusebi scrive e documenta da tempo su quanto una tale monocultura abbia favorito e favorisca un'inutile, ulteriore desocializzazione di persone già fortemente svantaggiate, che costituiscono la maggioranza della popolazione penitenziaria.
È significativo osservare (qui anticipo un aspetto che potrebbe rilevare anche in relazione alla terza domanda che mi è stata rivolta) come nel contempo tale centralità della detenzione abbia come effetto che una notevole componente delle condanne a pena detentiva di medio-breve durata (componente riferibile, soprattutto, a illeciti di natura economica e in genere a quella criminalità predatoria e del profitto che si esercita su scala macro, “industriale” direi, ed è quindi la più devastante per gli interessi collettivi) resti priva di conseguenze sanzionatorie significative. Simile centralità, infatti, ha offuscato la consapevolezza dell'importanza che assume il contrasto degli interessi materiali alla base delle attività criminose e, altresì, dei profitti da esse derivanti, come pure, in sede di prevenzione primaria, dei molteplici fattori che favoriscono tali attività. Del pari, ha precluso la configurazione di risposte incisive, e non soltanto simboliche, per le vittime dei reati, ad esempio sul piano dell'impegno riparativo e delle procedure di mediazione.
Aggiungo, sempre anticipando un tema pertinente all'ultima domanda, che per affrontare degnamente il problema carcerario e penitenziario è indispensabile una visione “sistemica” (in fondo già suggerita dalla sentenza della Corte costituzionale n. 313 del 1990) capace di ponderare la complessiva interazione delle scelte legislative e applicative adottate in ciascuna articolazione ordinamentale. Si dovrebbe allora prendere atto degli effetti perversi prodotti anche in ambito penitenziario dai provvedimenti del 2005 (mi riferisco ovviamente alla c.d. legge ex-Cirielli), con l'accorciamento dei termini di prescrizione (soprattutto a beneficio della criminalità dei white collars) e con l'aggravamento della condizione carceraria degli outsiders sociali (sbrigativamente “etichettati” nella categoria dei criminali “quasi presuntivamente irredimibili”, ove a essi si applichi la recidiva prevista dall'articolo 99, quarto comma, del codice penale). Per non parlare degli effetti che i nuovi termini di prescrizione hanno avuto, come rilevato da illustri magistrati (tra cui il Presidente Giovanni Canzio, su queste stesse colonne), nel disincentivare il ricorso ai riti alternativi e, quindi, indirettamente, nell'intasare l'attività giudiziaria con troppi processi svolti secondo il rito ordinario nei confronti di imputati “forti” e con robuste capacità difensive, a scapito dell'attenzione rivolta agli autori socialmente vulnerabili e per i quali le possibilità di risocializzazione si giocano già nella fase processuale anteriore rispetto al momento della esecuzione. L'ideale di “prontezza” della giustizia raccomandato da Cesare Beccaria viene oggi tendenzialmente realizzato soltanto dalla “catena di montaggio” (come l'ha chiamata l'anno scorso all'inaugurazione dell'anno giudiziario il Procuratore generale di Milano Manlio Minale) dei processi per direttissima: non certo la sede più adatta per preparare una efficace prevenzione speciale e notoriamente esercitati nei confronti di una criminalità che, certo, suscita un comprensibile allarme sociale, ma che è anche quella “più sprovveduta” e, almeno in termini macrosociali e macroeconomici, complessivamente meno dannosa di altre. E non trascuriamo quanto accaduto con la legge Bossi-Fini in materia di immigrazione sull'arresto dei soggetti extracomunitari non in regola che disobbedivano all'ordine di allontanamento: ne abbiamo avuto la riprova con la sentenza della Corte di Giustizia che ha fatto venir meno questa norma e, con essa, ha ridotto di quasi un migliaio di unità la presenza di detenuti stranieri.
Occorre inoltre affrontare il problema rilevantissimo del ricorso alla custodia cautelare in carcere, la quale viene sovente a rappresentare un intervento sanzionatorio improprio: dovranno dunque essere esperite tutte le possibilità affinché la detenzione in carcere per esigenze cautelari sia prevista e applicata solo in casi di effettiva extrema ratio. Anche il problema aperto dell'ergastolo, per quanto impopolare ed elettoralmente “costosa” possa apparirne una trattazione parlamentare, deve ricevere la necessaria attenzione, non potendosi ritenere accettabile la preclusione del fine pena, o comunque una modificazione nei tempi lunghi della esecuzione detentiva (stante, finora, la lettura giurisprudenziale delle norme pertinenti), nei confronti del condannato per certe tipologie di reato il quale, talora a distanza di decenni dai fatti commessi, non sia disponibile a una collaborazione di giustizia e tuttavia abbia utilmente percorso l'iter rieducativo o sia comprovato il suo sicuro ravvedimento.
Come abbiamo potuto apprendere dalle cronache parlamentari, ad affossare un reale esercizio di creatività sanzionatoria sembrano essere soprattutto le logiche (o illogiche) politiche o, sarebbe meglio dire, perennemente pre-elettorali, vista l'endemica preoccupazione di molti nostri parlamentari che un reale impegno a costruire soluzioni alternative al carcere abbia un costo nella moneta sonante dei voti per chi se ne faccia portavoce. Credo che, con tutti i limiti di mandato, anche l'attuale Governo e Ministro della Giustizia possano comunque lanciare dei segnali forti, che vadano nella direzione di interventi stabili di riforma del sistema sanzionatorio e, in genere, delle modalità di definizione del processo penale. Del resto, come ha ben ricordato lo stesso Presidente del Consiglio Monti in un'intervista, riprendendo una nota frase di Alcide De Gasperi «un politico guarda alle prossime elezioni, uno statista alle prossime generazioni». Potremmo dire che anche nel campo della giustizia e della organizzazione penitenziaria ci sia un gran bisogno di statisti...
A proposito di segnali “stabili”, non effimeri o emergenziali, da “statista” e non da “politicante” della giustizia, trovo decisamente apprezzabile il recentissimo D.P.R. 136/2012, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 14 agosto 2012: “Regolamento recante modifiche al decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n. 230, in materia di carta dei diritti e dei doveri del detenuto e dell'internato”. Si tratta di un passo significativo, che naturalmente dovrà essere seguito da una formulazione efficace della carta dei diritti e dei doveri dei detenuti e degli internati e, soprattutto, dalla predisposizione di quegli strumenti regolamentari e organizzativi che rendano davvero effettiva la tutela di questi diritti, visto che nel nostro ordinamento sono le misure di effettività, più che le enunciazioni di principio a rivelarsi deficitarie e, non di radio, a vanificare la credibilità di queste ultime.
Un impatto penitenziario significativo potrebbe avere altresì il Disegno di legge recante “Delega al Governo in materia di depenalizzazione, sospensione del procedimento con messa alla prova, pene detentive non carcerarie, nonché sospensione del procedimento nei confronti degli irreperibili”, la cui presentazione va a merito della Ministro Severino.
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Qual è la Sua opinione sulla riforma in materia di corruzione attualmente all'esame del Parlamento?
 
Il d.d.l. governativo “anticorruzione” attualmente all'esame del Parlamento (peraltro con tempi che si sono molto allungati rispetto all'iniziale accelerazione che sembrava esservi stata impressa) tocca molteplici profili di notevole rilevanza. Difficile essere sintetici in questa materia. Innanzi tutto trovo assolutamente condivisibile che anche un Governo al quale è stato affidato il quasi esclusivo mandato di risanamento dell'economia non si sia sottratto al compito di riformare la disciplina in materia di corruzione (o che almeno stia tentando di farlo). Economia e mercato non sono pensabili senza regole, senza garantire l'integrità di chi vi opera, a cominciare dai soggetti pubblici. Tutti sappiamo (anche se nei fatti una parte della classe politica lo ha spesso dimenticato in questi anni) che tra gli innumerevoli danni causati dalla corruzione c'è quello all'economia e alla concorrenza, al mercato appunto, che cessa di essere tale quando i suoi meccanismi vengono illecitamente alterati dalle tangenti. Seguo quindi con ammirazione e condivisione gli sforzi che sta profondendo in questa direzione, malgrado gli ostacoli posti sulla sua strada, il Ministro Paola Severino, che è anche una giurista di notevole competenza scientifica e professionale proprio in questa specifica materia.
Vengo ora al merito di ciò che si sta faticosamente (e lentamente) delineando nei lavori parlamentari. Vari profili mi paiono promettenti e interessanti. Ad esempio: la delega al governo per l'adozione di un testo unico in materia di incandidabilità e di divieto di ricoprire cariche elettive e di governo conseguente a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi; le norme di trasparenza amministrativa; il divieto per i dipendenti che hanno esercitato, negli ultimi tre anni di servizio, poteri autoritativi o negoziali per conto delle pubbliche amministrazioni di svolgere, nei tre anni successivi alla cessazione del rapporto, attività lavorativa o professionale presso i soggetti privati destinatari dell'attività della pubblica amministrazione svolta attraverso i medesimi poteri. Altrettanto apprezzabili mi paiono le norme che prevedono il divieto nei confronti di coloro che sono stati condannati, anche con sentenza non passata in giudicato, per reati contro la pubblica amministrazione, di fare parte di commissioni o uffici deputati a gestire risorse economiche o a determinare l'assegnatario di gare pubbliche o appalti, nonché la delega al governo per modificare la disciplina vigente in materia di attribuzioni di incarichi dirigenziali e di incarichi di responsabilità amministrativa di vertice nelle pubbliche amministrazioni.
C'è da notare che, a differenza del disegno di legge presentato dal precedente Governo, si è ritenuto di intervenire anche sulla materia penale. Si tratta di una scelta condivisibile, che risponde del resto a esigenze di adeguamento a importanti atti e documenti internazionali. Penso alle recenti raccomandazioni del GRECO e alla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa.
Certo non deve essere sopravvalutato il ruolo che il diritto penale può svolgere nella prevenzione e controllo del malaffare politico-amministrativo, il cui contenimento dipende soprattutto da una disciplina generale in grado di assicurare un livello elevato di correttezza delle procedure decisionali e di innalzare già nel medio periodo gli standard etici tra i pubblici amministratori di ogni livello. E questo credo debba essere perseguito innanzi tutto con una rigorosa selezione del personale, con concorsi pubblici basati sul merito e sul riconoscimento, materiale e “morale”, delle professionalità. Occorre contrastare lo scoramento e lo scarso rispetto di sé e della propria funzione, che costituisce il principale fattore di indebolimento del sistema “immunitario” dei pubblici funzionari nei confronti del “morbo” corruttivo. A un tale “sistema immunitario” appartengono anche le complessive competenze interne alla P.A. (ad es. quelle dei corpi tecnici), da cui dipende la autonoma capacità di valutazione della qualità dei servizi e dei beni offerti dai soggetti privati. Una risorsa che in questi anni è andata in gran parte perduta. Sotto questi profili ritengo tuttora esemplari molte delle “ricette” di “immunizzazione” e risanamento della pubblica amministrazione (e della politica) espresse pochi anni dopo l'esperienza di “mani pulite” dal Comitato di Studio sulla prevenzione della corruzione nominato nel 1996 dal Presidente della Camera dei Deputati: ricette che possono leggersi nel volume Laterza uscito nel 1998 con il titolo La lotta alla corruzione. Molto istruttivi in questa materia anche i libri di Alberto Vannucci e Antonella Della Porta. Aggiungo che negli ultimi anni e in vari Paesi, sono maturate esperienze di straordinario rilievo nel campo della trasparenza del settore pubblico. Penso in particolare al portale del Governo inglese, aperto nel gennaio 2010, gestito sotto la supervisione della Agenzia nazionale per gli audit della pubblica amministrazione, a cui gli enti locali segnalano tutte le spese superiori alle 500 sterline e che si calcola abbia un impatto annuale sull'economia inglese tra 1,6 e 6 miliardi di sterline. Anche il Brasile, in vista della Coppa del mondo di calcio del 2014, ha aperto il “Portal da Transparencia” sulle spese della amministrazione federale. Quello della trasparenza e della comunicabilità dei dati, a ogni livello, è il percorso più promettente per prevenire la corruzione. Forse con strumenti di questo tipo alcuni dei colossali casi di malaffare registratisi in Italia negli ultimi anni non si sarebbero verificati o sarebbero venuti alla luce assai prima.
Ciò premesso, non si può però trascurare che la disciplina penale in materia è estremamente debole e richiede un potenziamento sotto diversi profili. Basti considerare che il numero delle condanne per corruzione negli ultimi anni è stato assai ridotto e, paradossalmente, simile a quello di Paesi (ad es. la Finlandia) che registrano livelli enormemente più bassi di percezione della corruzione rispetto all'Italia (percezione segnalata dal ben noto indice di Transparency International).
Come detto in innumerevoli studi e convegni, il problema principale nel contrasto della corruzione resta quello della scoperta dei reati. Si tratta quindi di mettere in campo strumenti efficaci per spezzare il “bozzolo omertoso” che lega corrotto e corruttore e rende impenetrabile il loro rapporto illecito. Sotto questo profilo è certamente apprezzabile, nel d.d.l. anticorruzione, la previsione di protezione del pubblico dipendente che riferisca all'autorità giudiziaria, alla Corte dei conti o al proprio superiore gerarchico condotte illecite di cui sia venuto a conoscenza in ragione del rapporto di lavoro. Certo, al di là delle belle enunciazioni di principio si tratta di far funzionare realmente queste tutele e renderle davvero in grado di rappresentare un incoraggiamento alla denuncia. Cosa non facile. Non dimentichiamo che la protezione dei c.d. whistleblowers in altri ordinamenti ha assunto livelli di notevole sofisticazione normativa, vista la necessità di intervenire su diversi ambiti ordinamentali (ad es. amministrativo, lavoristico, disciplinare, civile e penale). Occorrerebbe inoltre creare ulteriori incentivi alla desistenza, al ravvedimento operoso o comunque alla collaborazione post delictum dei soggetti coinvolti, prevedendo ad es. rilevanti sconti di pena o perfino ipotesi di esclusione della punibilità per il corrotto o il corruttore che denuncino, entro un certo termine, l'illecito di cui sono stati parte. Mi rendo conto che non sarebbe la panacea, visto che questa sorta di dissociazione dal rapporto corruttivo sotto forma di “autodenuncia protetta”, esporrebbe comunque il soggetto alla responsabilità per tutti i reati connessi alla corruzione propriamente detta (evasioni fiscali, appropriazioni indebite, infedeltà, false comunicazioni sociali, ecc.) e in ogni caso difficilmente opererebbe da controspinta adeguata rispetto ai grandi vantaggi che, specie nei casi di corruzione sistemica, si legano al mantenimento nel tempo delle relazioni corrotte. Ma sarebbe una misura di qualche utilità e comunque preferibile all'uso impropriamente “premiale” che è stato fatto in questi anni della fattispecie di concussione, grazie alla quale un privato, propriamente “corruttore”, si decideva di trattarlo come innocente “concusso” per averne la collaborazione processuale.Sotto questo profilo non trovo convincente la soluzione adottata nel d.d.l. governativo di uno sdoppiamento dell'attuale fattispecie di concussione in due figure distinte, con la novità della “induzione indebita a dare o promettere utilità”. Mi pare che questa figura riproponga tutte le incertezze legate alla vecchia concussione per induzione senza essere in grado di esprimere la scelta normativa forte (forse troppo forte) che era stata contemplata nella cosiddetta Proposta di Cernobbio del 1994, con l'abolizione secca della fattispecie di concussione: quella soluzione, per quanto drastica, almeno esprimeva una visione giuridico-culturale della corruzione non equivocabile: quella secondo cui, al di fuori di uno stato di costrizione (comunque inquadrabile in capo al pubblico funzionario come estorsione aggravata), il fatto del privato che paghi indebitamente l'amministratore per averne dei vantaggi deve essere inquadrato nella corruzione. Se non si vuole accedere a una concezione del genere, che è parsa a qualcuno troppo avanzata per essere davvero giusta nella presente situazione storica, nella quale l'amministrazione è ancora avvertita più come preminente che “al servizio” della cittadinanza, riterrei comunque appropriata l'abolizione quanto meno della concussione per induzione, accompagnata però da norme premiali del tipo di quelle che ho indicato sopra.
Quanto all'aumento dei livelli di pena previsti dal d.d.l. per i reati in questione, sembrerebbe che vi si sia provveduto a causa degli ostacoli politici opposti all'aumento dei termini di prescrizione (che in realtà sarebbe stato un semplice ripristino dei termini che, per questi reati, erano stati drasticamente abbassati dalla c.d. legge ex-Cirielli del 2005). Non entro nel merito delle questioni politico-parlamentari in gioco, certamente assai intricate da quanto si può desumere dalle notizie giornalistiche. Come studioso della materia non posso però che esprimere serie perplessità su questo tortuoso percorso di riforma e pronunciarmi a favore della via più diretta, che sarebbe appunto quella di tener conto realisticamente, in una nuova determinazione dei termini di prescrizione, della complessità e, quindi, dei tempi richiesti per le complesse indagini in materia di reati economici e politico-amministrativi: tempi, si veda bene, in genere tanto più lunghi quanto più gravi e “sistemici” siano i fatti giudicati. E poi la durata della prescrizione non deve rispecchiare la migliore delle giustizie possibili, ma quella che abbiamo davanti, senza peraltro che un suo allungamento possa servire da alibi a mantenere uno status quo che tutti sappiamo essere incompatibile con il diritto del cittadino ad avere un giusto processo e di “ragionevole durata”. L'eccessiva brevità dei termini di prescrizione dei reati in Italia è stata del resto stigmatizzata da varie istituzioni internazionali (si veda il rapporto OCSE sull'Italia pubblicato nel gennaio 2012). La stessa Corte di Cassazione, in una sentenza a Sezioni unite, ha stigmatizzato recentemente la legislazione compiacente introdotta in Italia negli ultimi anni che ha ulteriormente incentivato le tattiche processuali dilatorie, gli “abusi del processo”, diretti appunto a trarre beneficio dai troppo brevi termini di prescrizione. Basterebbe forse permettere al giudice di sospendere il decorso della prescrizione in presenza di manovre dilatorie non essenziali alla difesa oppure contemplare la sospensione tout court durante lo svolgimento del processo.
Insomma, per quanto il dibattito politico sulla prescrizione sia considerato un tabù, non credo possa essere eluso o aggirato da una riforma della giustizia anche di “breve legislatura”. Lo dico peraltro dalla posizione assai comoda, forse addirittura un po' immorale, di chi può avanzare proposte al riparo da certe tagliole politico-parlamentari e dai compromessi che esse impongono anche ai ministri più competenti e ben intenzionati...
Ritengo invece interessante, nel progetto governativo, la configurazione di una fattispecie di “corruzione per l'esercizio della funzione” (che punisce il pubblico ufficiale il quale, “per l'esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, indebitamente riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa”), così come l'introduzione di una figura di “traffico di influenze illecite”.
La prima proposta cerca di fronteggiare l'annoso problema della individuazione dell'atto d'ufficio, che compare come requisito di fattispecie nelle attuali ipotesi di corruzione: compito probatorio assai arduo proprio nelle corruzioni più gravi, caratterizzate dalla compravendita non del singolo “atto”, ma dell'insieme di competenze del pubblico funzionario, nel quadro di un rapporto corruttivo protratto nel tempo. In altri ordinamenti, peraltro, figure del genere ricevono una denominazione e qualificazione più adatta, che vale a differenziare queste ipotesi dalle corruzioni propriamente dette.
Quanto al “traffico di influenze”, esso presenta qualche vaghezza e meriterebbe una definizione più precisa, oltre che l'individuazione di un evento corrispondente al risultato effettivamente conseguito dalla mediazione illecita, tale da ridurre l'anticipazione di tutela della attuale formulazione. Non ritengo comunque eludibile la sua introduzione nell'ordinamento italiano, vista la convergenza in tale direzione di vari atti internazionali (ad es. la Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d'Europa), e, soprattutto, il vuoto di tutela, nei confronti di condotte di indubbia offensività, che la sua assenza determina, considerato che nella maggior parte di queste ipotesi non risulta applicabile il reato di “millantato credito”. Peraltro il “bisogno” di una tale fattispecie potrebbe restringersi a seguito dello sganciamento delle corruzioni dal requisito dell'atto d'ufficio, così come prospettato dallo stesso d.d.l.
Analogo vincolo internazionale riguarda la fattispecie di corruzione privata, la cui introduzione nel nostro ordinamento è stata contemplata dal d.d.l. governativo. Qui semmai le riserve riguardano la reale effettività di una disciplina che ha l'ambizione di colpire comportamenti, ahimè, tanto diffusi nel mondo economico, quanto difficili da individuare e accertare. Forse, più che una ipotesi di reato così generale (che molti studi recenti ritengono criticabile sotto diversi profili), si potrebbe pensare a fattispecie differenziate, descritte in modo da tener conto delle specificità dei diversi settori economico-produttivi in cui le infedeltà e le corruzioni private possono allignare, oltre che a un riassetto complessivo della disciplina extrapenale nella quale l'obiettivo di contrastare questo fenomeno (indubbiamente gravemente dannoso per l'economia e, in genere, per l'accountability di ogni decisione di rilevanza pubblica e sociale) sia perseguito consapevolmente e serva alla riorganizzazione delle disposizioni esistenti.
Noto infine che nel d.d.l. la già esistente Civit (Commissione per la valutazione, la trasparenza e l'integrità delle amministrazioni pubbliche) viene qualificata come futura Autorità anticorruzione. Non mi pare che si prospetti una soluzione dei problemi di cui hanno sofferto in passato queste autorità (a cominciare dall'altisonante Alto Commissario per la prevenzione e il contrasto della corruzione), soprattutto legati alla scarsa indipendenza dal potere esecutivo e, quindi, alla impossibilità di sottrarsi al perverso intreccio tra politica e pubblica amministrazione che tanta parte ha avuto nelle corruzioni italiane degli ultimi decenni. Come osserva Alberto Vannucci, si tratta di un organismo anticorruzione “che rischia di diventare un afono cane al guinzaglio, piuttosto che un cane da guardia del potere politico”. Se proprio non si vuole compiere il passo coraggioso di assicurare una reale indipendenza a questa authority, bisognerebbe almeno puntare con decisione a farne un grande collettore e distributore di formazione e informazione sul problema della corruzione e sulle misure necessarie a prevenirne la diffusione. La disseminazione delle conoscenze, in questa materia, avrebbe già un ruolo preventivo, e l'istituzione che ne fosse il motore convinto ed esperto esprimerebbe la centralità culturale, prima ancora che giuridica o politico-amministrativa, del valore dell'integrità, segnalandosi come un punto di riferimento affidabile per politici, funzionari pubblici, operatori economici e semplici cittadini (già a partire dalle scuole) intenzionati a difendere i valori della legalità e della trasparenza. Quando vari anni fa ebbi a occuparmi di authority anticorruzione, ricordo che trovai molto apprezzabile il modello australiano della Independent Commission Against Corruption (ICAC) istituita dal Governo del New South Wales nel 1989 e la cui attività, come ebbi a ricordare all'inizio degli anni novanta, è concepita come un “tridente” , le cui punte sono l'investigazione e la scoperta delle corruzioni, la prevenzione della corruzione attraverso un'attività di consulenza e assistenza ai soggetti pubblici e privati, l'opera educativa svolta nella comunità e nella pubblica amministrazione. Credo che l'Autorità anticorruzione italiana, se ben formata, organizzata e dotata di adeguate risorse, possa svolgere un lavoro importante, ad esempio di consulenza alle aziende nella stessa predisposizione dei modelli di gestione e di organizzazione previsti dal d.lgs. n. 231/2001 rivolti specificamente alla prevenzione dei delitti contro la pubblica amministrazione. Inoltre questa authority potrebbe farsi carico di quei robusti “portali” di dati sperimentati all'estero e di cui parlavo poc'anzi. A onor del vero, il d.d.l. “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione” compie già dei passi importanti in tutte queste direzioni. Si tratta di vedere se e quando sarà approvato e, soprattutto, quali saranno le concrete misure di enforcement (il grande tallone di Achille di tutte le riforme italiane) che daranno reale attuazione ai buoni propositi enunciati.
Tra i più recenti avanzamenti normativi nel contrasto alla corruzione vanno anche positivamente segnalati i provvedimenti di ratifica ed esecuzione, rispettivamente, della Convenzione penale sulla corruzione (Strasburgo, 27 gennaio 1999) e della Convenzione civile sulla corruzione (Strasburgo, 4 novembre 1999). Per quanto promettenti, tali provvedimenti presentano però una natura ancora meramente formale, considerate le vaste riforme normative che la reale attuazione di queste convenzioni imporrebbe al nostro ordinamento e senza le quali quelle ratifiche resterebbero, propriamente, “lettera morta”. Non dimentichiamo che, oltre all'introduzione di fattispecie di corruzione privata, la Convenzione penale del Consiglio d'Europa, all'art. 14, contempla un impegno al contrasto delle falsità contabili, la cui effettività risulta fondamentale per la prevenzione e, soprattutto, la scoperta delle corruzione e che, al momento, è tutt'altro che garantita nell'ordinamento italiano.
Ad analoga esigenza di effettività indiretta nei confronti della corruzione potrebbe contribuire anche una ridefinizione del delitto di abuso d'ufficio (reato che comunque è dotato di una autonoma e significativa offensività nei confronti della imparzialità e del buon andamento della pubblica amministrazione): se non a un ritorno alla fisionomia anteriore al 1997 (ricordiamo le problematiche di “supplenza giudiziaria” che questa fattispecie aveva posto), si potrebbe pensare almeno alla previsione di una portata più ampia della fattispecie vigente (e non semplicemente a un aumento dei livelli edittali di pena, come previsto dal d.d.l. governativo), magari ispirandosi ad alcuni modelli presenti in legislazioni straniere.
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Quali sono, a Suo avviso, le ulteriori 'emergenze' della giustizia penale che potrebbero essere realisticamente affrontate nel breve spazio residuo della legislatura, tenendo conto anche dei vincoli di bilancio che necessariamente condizionano qualsiasi possibile riforma?
 
Su questa terza domanda le mie opinioni possono permettersi una maggiore sintesi, anche perché le interviste che hanno preceduto questa mia hanno ben espresso molti dei temi, dei problemi e delle proposte che in questi anni sono emersi nel dibattito accademico e che io stesso mi sono trovato a largamente condividere. I passi intrapresi dal Ministro nelle riforme generali della giustizia, considerate le costrizioni di orizzonte temporale programmaticamente assegnate al Governo in carica, mi paiono assai promettenti, a cominciare dal decreto legislativo di revisione delle circoscrizioni giudiziarie: un provvedimento che si attendeva da tempo e che si auspica il Ministro riesca a condurre in porto, visto il fallimento di tentativi analoghi da parte di precedenti titolari del suo dicastero.
In relazione poi agli interventi sul diritto penale c.d. sostanziale, credo si richieda innanzi tutto un serio sforzo di diversificazione e flessibilizzazione del sistema sanzionatorio: ancora una volta l'“esperienza” dolente e concreta del problema penitenziario dimostra la sua possente rilevanza euristica sul diritto penale generale, gettando una luce “retrospettiva” su tutte o comunque su larga parte, direi, delle categorie penalistiche. Così, fondamentale sarebbe l'esigenza di formulare criteri intesi a selezionare fatti di significativa offensività e colpevolezza. Dovrebbero essere tenute in considerazione anche modalità di gestione pre-penalistica di alcune tra le condotte suscettibili di rilievo penale (mi pare che una buona esemplificazione di questo tipo di interventi sia offerta dal progetto di gestione del contenzioso legato al rischio clinico elaborato dal Centro Studi “Federico Stella” sulla giustizia penale e la politica criminale dell'Università Cattolica). 
In ogni caso, come ho detto rispondendo alla prima domanda, è auspicabile possa trovare approvazione il disegno di legge governativo recante: “Delega al Governo in materia di depenalizzazione, sospensione del procedimento con messa alla prova, pene detentive non carcerarie, nonché sospensione del procedimento nei confronti degli irreperibili”. Si tratta di un insieme di provvedimenti in cui spicca, oltre a un progetto di ampia depenalizzazione, l'applicazione della sospensione del procedimento con messa alla prova ai procedimenti relativi a contravvenzioni o a delitti puniti con la pena pecuniaria o con la pena detentiva, sola o congiunta alla pena pecuniaria, non superiore a quattro anni e con possibilità di richiesta da parte dell'imputato fino alla dichiarazione di apertura del dibattimento.
Visti i buoni e promettenti avvii, credo che, pur dovendosi rassegnare al limite dei soli interventi realisticamente attuabili, in base ai “limiti di bilancio” e al “breve spazio residuo della legislatura”, credo che l'attuale Governo e in particolare il Ministro Severino, che dispone di una non comune competenza nelle materie che è stata chiamata a gestire, possa lanciare un segnale importante, una sorta di abbrivio a operare da “statisti” anche nel campo della giustizia. E questo segnale, a mio parere, potrebbe consistere in una visione dinamica del sistema penale, nel quale, una volta sganciata la “penalità” dalla monocultura detentiva, si sia in grado di ponderare diversamente l'equilibrio tra effettività e garanzie. Ciò nel senso che, una volta resi consapevoli della specifica offensività (il “secondo taglio” della pena, secondo la ben nota immagine lisztiana) che compete alle diverse opzioni sanzionatorie, a ciascuna di esse sia rapportato un livello corrispondente (anzi direi proprio: “socialmente adeguato”) di tutela dei diritti dell'indagato e dell'imputato, con i relativi costi giudiziari, anche in termini di durata del processo. Ciò ad esempio con una riduzione dei gradi di giurisdizione e con una anticipazione della esecutività della pena laddove, appunto, l'esito sanzionatorio si presenti (anzi: sia stato accortamente progettato da un'auspicata riforma) con un impatto meno invasivo sulla persona del condannato (ad es. misure riparative, sanzioni pecuniarie, ecc.).
Credo anche sia importante contrastare certe tendenze in atto sia a livello legislativo, sia in alcune discutibili decisioni giudiziarie, a una escalation sanzionatoria o, peggio ancora, al “trattamento”, come reati dolosi, di fatti colposi forieri di allarme sociale (penso all'omicidio stradale). Questo è uno dei molteplici casi emblematici di “scaricamento” sulla sfera penale di problemi che sarebbe troppo complesso (e forse poco redditizio politicamente) affrontare ad altri livelli. Secondo una statistica ISTAT, in Italia, ad es. nel 2006, ogni giorno si sono verificati in media 652 incidenti stradali, che hanno provocato la morte di 16 persone e il ferimento di altre 912. Il costo della criminalità stradale è immenso e l'offensività complessiva di questi fatti travalica quella di molti fenomeni al centro del dibattito pubblico (e mediatico) sulla “questione criminale”. Proprio per la sua gravità è quindi un fenomeno che dovrebbe essere affrontato a tutto campo, con assidue campagne educative, con controlli più assidui e severi sulle strade (come anche raccomandato da un programma di azione europeo), con verifiche periodiche sull'idoneità alla guida, oltre che, ad es., con un miglioramento della rete viaria e della segnaletica stradale. Sotto questo profilo ho apprezzato molto la cautela del Ministro quando, occupandosi del tema davanti alla Commissione Trasporti della Camera, ha auspicato un “cambiamento culturale”. Sappiamo del resto che i cambiamenti culturali di una generazione possono essere propiziati dagli interventi regolativi e organizzativi introdotti dalla generazione precedente. Basti pensare a come sono cambiate le abitudini degli italiani dopo l'introduzione del divieto di fumo nei luoghi pubblici o aperti al pubblico...
Fondamentale è far prosperare una reale cultura della sussidiarietà penalistica, coltivando tutti quei “giardini” regolativi extrapenali il cui sviluppo può rendere sia più efficace con minore afflittività, sia, eventualmente, rinunciabile del tutto, la risposta penale. Gli esempi di proposte o esperienze che hanno cercato di dissodare qualcuno di questi “giardini” credo siano istruttivi o, quanto meno, promettenti.
Oltre alla proposta già ricordata di ridefinizione della responsabilità medico-chirurgica, un altro esempio che potrei citare riguarda l'ambito della criminalità mafiosa (e, soprattutto, dell'ampia “zona grigia” dell'economia e della finanza colluse). Qui il danno portato ai valori fondamentali della convivenza civile è massimo. Ma qui si localizzano anche le insidie che di per sé la lotta a questo fenomeno di formidabile aggressività può comportare per i diritti della persona e per le garanzie processuali e penitenziarie. Si tratta, come in parte sarebbe necessario fare anche in relazione ad altre forme di criminalità, di accrescere l'incisività degli interventi sui patrimoni illeciti, anche con uno sforzo diretto a potenziare la professionalità e le competenze di tutti i soggetti istituzionali coinvolti.
Un'iniziativa esemplare in tal senso è quella avviata dall'Osservatorio nazionale su confisca, amministrazione e destinazione dei beni e delle aziende sui problemi applicativi derivanti dall'introduzione del c.d. Codice antimafia avviata dal DEMS di Palermo diretto da Giovanni Fiandaca. In particolare, l'Osservatorio ha messo a punto 23 proposte di modifica dirette a migliorare le procedure di sequestro, confisca, gestione e destinazione dei patrimoni mafiosi: 23 punti di “manutenzione” urgente del Codice antimafia. Le prime esperienze applicative hanno, infatti, messo in luce alcuni profili di criticità che potrebbero incidere negativamente sull'efficacia dell'azione di contrasto alla criminalità e sull'efficienza delle procedure. Le modifiche proposte tendono a conferire maggiore incisività al procedimento: ad esempio, semplificandone e riducendone gli snodi ed evitando frammentazioni nella gestione dei beni sequestrati; cercando, nel contempo, di salvaguardare i diritti delle parti. In questa direzione si colloca anche la proposta di affidare all'Agenzia Nazionale per l'amministrazione e la destinazione dei beni confiscati i cespiti solo dopo la confisca definitiva e non, come previsto attualmente dall'art. 38 del d.lgs. 159/2011, già a seguito del decreto di confisca di primo grado. L'attuale normativa, sommando i beni sottoposti a confisca di primo grado con quelli confiscati in via definitiva e da destinare, fa sì che si giunga a un numero di aziende e beni, collocati in tutto il territorio nazionale, incompatibile con le limitate dotazioni di risorse umane e materiali previste dalla legge vigente per il funzionamento dell'Agenzia. In questo contesto merita segnalare anche l'avvio, presso l'Università Cattolica di Milano, a cura del Centro Studi “Federico Stella” sulla giustizia penale e la politica criminale (CSGP) di un Corso di Alta Formazione per Amministratori giudiziari di aziende e beni sequestrati e confiscati (AFAG) che si ispira ad analoga esperienza pilota realizzata negli scorsi anni a Palermo e prende vita proprio in collaborazione con il DEMS. Il Corso, che è il primo del suo genere nell'Italia settentrionale, intende rispondere alla esigenza delle Istituzioni e dell'Autorità giudiziaria di potersi avvalere di figure professionali qualificate, in grado di affrontare, con competenza giuridica e aziendalistica, le delicate problematiche poste dai nuovi strumenti di contrasto alla criminalità economica e organizzata sul terreno della gestione e della destinazione dei beni sequestrati e confiscati. La consapevolezza di come le attività mafiose nelle regioni settentrionali abbiano assunto un chiaro profilo aziendale e la crescente complessità normativa (con l'intervento, da ultimo, del d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, “Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione”) che caratterizza la materia, rendono urgente la formazione di amministratori giudiziari capaci di gestire cespiti, di grandi dimensioni e potenzialmente produttivi, nella prospettiva della loro restituzione alla comunità sociale e della salvaguardia dei livelli occupazionali. Solo così sequestro e confisca possono diventare – invece di sanzioni puramente repressive destinate a disperdere le potenzialità dell'azienda o del bene – occasione e fonte di sviluppo, per creare occupazione e servizi per la comunità e il territorio. La promozione della legalità economica costituisce una leva formidabile non solo per contrastare il malaffare, ma anche per contribuire allo sviluppo economico del Paese in un momento così delicato.
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Rilievi introduttivi



Si segnala all'attenzione dei lettori, in materia di art. 1 Cedu, la sentenza Al-Skeini c. Regno Unito, in cui la Corte EDU ha precisato almeno in via teorica la portata delle eccezioni al principio di territorialità (si veda in proposito il § 2). 
Per il resto, si rinvia integralmente alla nostra rassegna 2008-2010, di cui il presente contributo costituisce esclusivamente l'aggiornamento al 2011.
 
1
I limiti spaziali e temporali di applicazione della Convenzione europea dei diritti dell'uomo



 Rinviamo alla nostra rassegna 2008-2011 per la ricapitolazione dei principi elaborati dalla giurisprudenza di Strasburgo per individuare i limiti spaziali e temporali di applicazione della Convenzione europea, e così pure per i necessari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali1.
 
2
La competenza ratione loci della Corte



Tra le sentenze del 2011 in tema di art. 1 Cedu rivestono particolare importanza, in relazione all'oggetto del presente paragrafo, le sentenze rese dalla Grande Camera nei casi Al-Skeini2 e altri  e Al-Jedda3, entrambe contro il Regno Unito4.
Nel primo, sei cittadini iracheni lamentavano l'uccisione accidentale dei loro cari ad opera dei soldati britannici di stanza in Iraq nel corso di sei distinte operazioni antiterrorismo compiute tra il maggio e il novembre del 2003. Essi si dolevano, in particolare, della violazione procedurale dell'art. 2 Cedu, perché le autorità britanniche avevano omesso di dar corso ad indagini effettive sulla dinamica degli incidenti a seguito dei quali erano rimasti uccisi i loro congiunti (come sarebbero invece stati tenuti a fare ai sensi dell'art. 1 Cedu, essendovi nel caso di specie la giurisdizione del Regno Unito).
La Grande Camera, chiamata a pronunciarsi sulla questione, ha accolto – sulla base dei propri consolidati principi in tema di art. 2 Cedu – cinque dei sei ricorsi, ritenendo invece che il sesto ricorrente non potesse più proclamarsi “vittima” della lamentata violazione ex art. 34 Cedu (dato che le indagini erano state in questo caso effettivamente compiute dalle autorità britanniche, e avevano condotto alla condanna di un soldato inglese e al pagamento di un cospicuo risarcimento alla sua famiglia).
Quel che qui più interessa, nondimeno, è la questione preliminare che la Corte ha dovuto in questo caso risolvere, la quale atteneva alla sussistenza della giurisdizione inglese nei confronti dei ricorrenti ai sensi dell'art. 1 Cedu.
Nel tentativo di fare chiarezza, almeno in linea teorica, sulla propria precedente giurisprudenza, la Grande Camera ha ribadito che:
a) la CEDU ha un ambito applicativo essenzialmente “territoriale”: l'obbligo di rispettare e promuovere i diritti convenzionali sorge dunque in linea di massima, per gli Stati firmatari, sul loro territorio;
b) il principio di territorialità soffre, tuttavia, due importante eccezioni, costituite dalla sottoposizione del ricorrente all'autorità di un agente dello Stato parte (la cd. State agent authority) e dall'esercizio di un controllo effettivo su un territorio da parte dello Stato (il cd. effective control of an area)
Il primo criterio potrà verosimilmente trovare applicazione nelle ipotesi di extraordinary renditions, o di detenzione in una prigione militare, o ancora di intercettazioni di navi straniere in acque internazionali; mentre il secondo (la sussistenza del quale va accertata in base all'analisi dell'intensità della presenza militare, dell'estensione dei poteri esercitati e dell'influenza esercitata sull'amministrazione locale, ammesso che ve ne sia una) è stato fino a questo momento applicato dalla Corte EDU essenzialmente in riferimento a casi di occupazioni militari.
Enunciate le suddette premesse teoriche, i giudici di Strasburgo hanno tuttavia ritenuto che, nel caso di specie, la giurisdizione inglese sussistesse non in forza del controllo effettivo sull'area interessata, ma dell'esercizio da parte dei soldati inglesi di «autorità e controllo sugli individui uccisi nel corso di operazioni di tutela della sicurezza» (contrariamente a quanto ci si sarebbe forse potuti attendere): le autorità inglesi avevano, pertanto, l'obbligo di assicurare il rispetto dell'intero catalogo dei diritti umani sanciti dalla Convenzione e dai suoi Protocolli.
Si segnala, tuttavia, l'interessante concurring opinion del giudice maltese Bonello, che in alternativa ai suddetti criteri ha proposto l'adozione di un criterio di natura funzionale, ai sensi del quale sussisterebbe la giurisdizione di uno Stato firmatario in tutti i casi in cui sia in suo potere realizzare per lo meno una delle cinque funzioni attraverso le quali deve essere assicurato in concreto il rispetto dei diritti fondamentali (ovverosia astenersi da violazioni dirette, prevenire le violazioni da parte di terzi, compiere indagini sulle violazioni commesse, sanzionare i responsabili delle stesse e indennizzare le vittime). In ciascuna di tali ipotesi lo Stato sarebbe tenuto a garantire soltanto i diritti umani per i quali è di fatto in grado di assicurare il rispetto (ad es. il diritto a non essere sottoposti a tortura, non anche quello a libere elezioni), sulla base del presupposto per cui i diritti umani sanciti dalla Cedu sarebbero suscettibili di “frammentazione”.
Nella sentenza Al-Jedda c. Regno Unito, che verrà più ampiamente analizzata nell'ambito della rassegna in tema di art. 5 Cedu, la Corte EDU ha precisato poi che l'obbligo di garantire il rispetto di tutti i diritti umani che sorge in presenza dello State agent authority and control permane anche nel caso in cui una risoluzione del Consiglio di Sicurezza dell'ONU abbia autorizzato lo Stato parte ad adottare “tutte le misure necessarie” per mantenere la sicurezza sul territorio presidiato. 
Le due sentenze hanno dunque chiarito che l'obbligo di rispettare i diritti convenzionali non viene meno neanche nell'ambito di operazioni militari all'estero; e ciò non solo per i diritti dei quali l'art. 15 § 2 Cedu sancisce l'inderogabilità, ma anche per quelli derogabili ai sensi di tale disposizione (purché ovviamente lo Stato non abbia in concreto esercitato la facoltà di deroga).
Tali garanzie vengono dunque a sommarsi a quelle (di carattere minimale) assicurate dal diritto umanitario: la tutela dei diritti fondamentali – afferma ora senza ambiguità la Corte EDU, conformandosi alle posizioni in precedenza assunte dalla Corte di Giustizia dell'Aja5 – non viene meno in tempo di guerra e nell'ambito di conflitti armati.
 
3
La competenza ratione temporis della Corte



Non si registrano sul punto pronunce significative.
1 A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2011: l'ambito di applicazione dei diritti convenzionali (art. 1 CEDU), in questa Rivista, 2011, n. unico, pp. 194 ss.
2 Sent. 7 luglio 2011, Al-Skeini e altri c. Regno Unito (ric. n. 55721/07). Cfr. sul punto il commento a prima lettura di C. MELONI, Una importante pronuncia in  materia di tutela dei diritti umani nell'ambito di missioni militari all'estero, pubblicato in Diritto penale contemporaneo, 2 novembre 2011.
3 Sent. 7 luglio 2011, Al-Jedda c. Regno Unito (ric. n. 27021/08).
4 Cfr. in proposito il dettagliato contributo di F. VIGANÒ, Tutela dei diritti fondamentali e operazioni militari all'estero: le sentenze Al-Skeini e Al-Jedda della Corte europea dei diritti umani, pubblicato in www.associazionedeicostituzionalisti.it in data 29 novembre 2011.
5 Cfr. in proposito ancora F. VIGANÒ, Tutela dei diritti fondamentali e operazioni militari all'estero, cit., pp. 1-2.
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Rilievi introduttivi



La giurisprudenza del 2011 in tema di art. 2 Cedu non presenta contenuti particolarmente innovativi rispetto a quella del triennio precedente (per la quale si rinvia fin d'ora ad A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), in questa Rivista, 2011, numero unico): il che dimostra come, al contrario di quel che viene spesso affermato, il diritto di Strasburgo sia tutt'altro che imprevedibile o esasperatamente legato alla logica del case-by-case (ad eccezione di poche aree di fibrillazione, che comunque non riguardano la norma in commento).
Le uniche pronunce che aggiungono qualche ulteriore tassello alla case-law della Corte EDU sono la complessa sent. Haas c. Svizzera sul tema delle decisioni di fine vita (per l'analisi della quale si rinvia al § 7.1.) e la sent. Finogenov c. Russia, in cui la Corte – per vero prendendo le mosse da un proprio precedente del 2005 – ha delineato un duplice standard di accertamento per quel che concerne il rispetto degli obblighi relativi alla pianificazione delle operazioni di polizia, meno rigoroso per quel che concerne la valutazione di possibili alternative e più rigoroso per quel che attiene alla predisposizione di un efficace piano di soccorsi (si veda in proposito il § 3.2.).
Alquanto significativa per le sue ricadute nell'ordinamento interno è, invece, la sentenza resa dalla seconda sezione nel caso Alikaj c. Italia (ora pendente dinanzi alla Grande Camera), con cui la Corte EDU – seguendo principi del tutto consolidati nella propria giurisprudenza – si è pronunciata sulla compatibilità delle scriminanti di cui agli artt. 52 e 53 del codice penale italiano con l'art. 2 § 2 Cedu, in gran parte superando le ambiguità della sentenza resa dai giudici di Strasburgo sul caso Giuliani (cfr. sul punto il § 3.3.).
Un caveat per il lettore: per non appesantire troppo il testo, abbiamo preferito effettuare di volta in volta un richiamo alla rassegna del triennio precedente – di cui questo contributo costituisce soltanto l'aggiornamento al 2011 – per la puntuale enunciazione dei principi che la Corte EDU ha affermato in relazione alle tematiche affrontate nei vari paragrafi. Si raccomanda, pertanto, una lettura sinergica dei due testi, per non perdere la visione d'insieme.
 
1
L'ambito di applicazione dell'art. 2 Cedu



Come abbiamo rilevato nel nostro contributo sulla giurisprudenza di Strasburgo del triennio 2008-2010 – al quale in generale rinviamo, anche per i necessari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali1 –l'art. 2 Cedu si applica anche alle ipotesi in cui è ravvisabile un mero pericolo per la vita, purché si tratti di un pericolo particolarmente grave, attuale e specifico2. 
Tra le pronunce del 2011 merita di essere ricordata, a questo proposito, la sentenza Khamzayev e altri c. Russia3, in cui una dei ricorrenti sosteneva che durante l'attacco aereo condotto il 19 ottobre 1999 dall'esercito russo sulla città di Urus-Martan nell'ambito di un'operazione anti-terrorismo la sua vita aveva corso un grave pericolo, e si doleva pertanto della violazione dell'art. 2 Cedu.
La Corte ha accolto il ricorso, rilevando come il Governo russo da un lato non avesse addotto motivazioni sufficienti a sostegno della necessità di utilizzare indiscriminatamente le armi, e dall'altro non avesse fornito la prova che erano state adottate tutte le precauzioni per azzerare o minimizzare i rischi per la vita degli abitanti e che la popolazione civile fosse stata avvertita degli attacchi4.
 
2
La pena di morte e i limiti all'estradizione e all'espulsione



Non si registrano pronunce in materia5.
 
3
I limiti all'uso della forza e delle armi



Rinviamo alla rassegna 2008-2010 in tema di art. 2 Cedu per la ricognizione dei principi elaborati dalla giurisprudenza di Strasburgo a proposito delle eccezioni discendenti dall'art. 2 § 2 Cedu6. 
Nei paragrafi seguenti andremo, pertanto, direttamente ad esaminare le più importanti pronunce del 2011 sui limiti dell'uso della forza con esiti potenzialmente letali, affrontando il tema in una duplice prospettiva: quella degli obblighi negativi che vincolano gli agenti delle forze dell'ordine nelle operazioni di law enforcement; e quella degli obblighi positivi che incombono sui vertici della polizia e sul legislatore.
 
3.1.
I limiti all'uso delle armi e della forza letale da parte degli agenti delle forze dell'ordine



La casistica del 2011, meno ricca di quella dell'anno precedente, annovera però due sentenze di estrema importanza, entrambe rese contro l'Italia.
Quella che ha suscitato il maggior clamore mediatico è certamente la pronuncia della Grande Camera sul caso Giuliani e Gaggio c. Italia7, che si è in gran parte discostata da quella della quarta sezione, intervenuta nell'agosto 20098: il caso – come noto – riguardava l'uccisione di Carlo Giuliani ad opera di un agente dell'arma dei Carabinieri, Mario Placanica, durante il del G8 genovese del 20019. Quanto alla sussistenza, nel caso di specie, degli elementi richiesti dall'art. 2 § 2 Cedu per escludere la violazione del diritto alla vita, la Grande Camera – ribadita la necessità di adottare il punto di vista dell'aggredito al momento del fatto – ha condiviso l'affermazione della quarta sezione secondo cui l'uso della forza letale doveva ritenersi nel caso di specie assolutamente necessario per evitare quello che l'agente Placanica percepiva, in buona fede, come un pericolo reale ed imminente per la vita propria e per quella dei suoi colleghi, assegnando particolare importanza alla duplice circostanza che egli non avesse altri strumenti di difesa se non lo scudo antisommossa e la pistola e che, prima di sparare, avesse mostrato l'arma agli aggressori e avesse intimato loro di desistere10.
La seconda sentenza – se possibile ancor più rilevante di quella appena esaminata, sebbene sia stata resa da una sezione semplice – è Alikaj e altri c. Italia11, solo di pochi giorni successiva. 
Il ricorso era stato proposto – all'esito di una complessa vicenda processuale di cui daremo conto in uno dei paragrafi successivi – dai genitori e dalle due sorelle di Julian Alikaj, rimasto ucciso da un colpo di arma da fuoco esploso da un ufficiale della polizia nella notte tra il 2 e il 3 dicembre 1997. Il giovane, a bordo di un'auto insieme a tre amici, anch'essi albanesi, percorreva l'autostrada Milano-Bergamo quando la polizia – insospettita dalla velocità eccessiva della vettura – aveva intimato l'alt: i quattro giovani, fermata la macchina, erano fuggiti via lungo la scarpata ai fianchi dell'autostrada. I poliziotti avevano sparato due colpi di avvertimento in aria, dopodiché un ufficiale armato (A.R.) aveva inseguito Alikaj sul terreno (scivoloso a causa della pioggia), senza torcia, e aveva infine esploso un colpo che aveva attinto il giovane al cuore, provocandone immediatamente la morte. 
La Corte – deliberando all'unanimità – ha riscontrato nel caso di specie una violazione diretta dell'art. 2 Cedu, dal momento che l'uso della forza letale non poteva dirsi (prima ancora che proporzionato) necessario ai sensi del § 2 di detta norma: gli agenti di polizia non sapevano infatti che – come poi sarebbe emerso dalle indagini – l'auto su cui viaggiavano i quattro giovani albanesi era stata in precedenza rubata, e non avevano dunque alcun elemento per ritenere che essi fossero pericolosi, visto che non erano armati e non avevano tenuto un comportamento aggressivo; mentre l'ufficiale A.R. non aveva alcuna ragione valida per pensare che fosse necessario impedire a tutti i costi la loro fuga, al punto da avventurarsi a tale scopo su un terreno scosceso e scivoloso, al buio, tenendo in mano la pistola in modo da poterla usare più agevolmente in caso di necessità.
Merita un cenno, da ultimo, la sentenza Soare e altri c. Romania12. 
Uno dei ricorrenti, sorpresi dalla polizia mentre partecipavano a una rissa con alcuni loro connazionali, lamentava tra l'altro la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu perché era stato attinto dal colpo di arma da fuoco esploso in quel frangente da uno degli agenti, e a seguito di ciò era rimasto semiparalizzato. La versione dei fatti fornita dal Governo romeno era la seguente: il ricorrente aveva minacciato gli agenti con un coltello ed era riuscito ad attingere uno dei poliziotti all'addome; questi, allora, aveva tentato di sparare in aria, ma aveva perso l'equilibrio e aveva accidentalmente colpito l'assalitore. I ricorrenti, invece, negavano che fosse avvenuta alcuna aggressione ai danni degli agenti, contestando la genuinità degli elementi di prova a supporto di tale affermazione (e in particolare di un coltello rinvenuto all'interno della macchina della polizia, sul quale però non era stata effettuata alcuna perizia dattiloscopica).
La Corte – esercitando il proprio potere di ricostruire i fatti di causa diversamente dai giudici nazionali – ha ritenuto che, nel caso di specie, non potesse dirsi integrata la scriminante della legittima difesa13, non essendo in alcun modo provata, sulla base dei rigidi parametri di valutazione fissati nella propria giurisprudenza, l'aggressione subita dai poliziotti: essa ha riscontrato, pertanto, una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu.
 
3.2
Gli obblighi relativi alla pianificazione delle operazioni di polizia che incombono sui vertici delle forze dell'ordine



Rinviamo alla nostra rassegna sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 per la ricognizione dei principi elaborati dalla Corte di Strasburgo in relazione alla pianificazione delle operazioni di polizia, e così pure per le potenziali ricadute degli stessi nell'ordinamento italiano14.
Nel presente paragrafo ci limiteremo, pertanto, ad analizzare le pronunce più significative rese sul punto nel corso del 2011, lasciando per ultima la già menzionata sentenza della Grande Camera sul caso Giuliani, che presenta profili di maggior complessità.
La prima in ordine di tempo è la sentenza Esmukhambeton e altri c. Russia15, nella quale la Corte ha ritenuto che vi fosse stata una violazione dell'art. 2 Cedu sotto il profilo sostanziale perché l'operazione di bombardamento aereo avvenuta nel settembre 1999 nel villaggio ceceno di Kogi, pur perseguendo uno scopo legittimo (dal momento che le autorità russe avevano avuto informazioni in merito alla presenza di terroristi nel villaggio), non era stata pianificata in modo tale da minimizzare i rischi per la popolazione civile (durante il raid, infatti, erano rimasti uccisi tre donne e due bambini). I giudici europei hanno attribuito rilievo decisivo, in particolare, alla circostanza che non fossero state nemmeno prese in considerazione modalità alternative di intervento (come, ad esempio, il ricorso alle truppe di terra).
Nella pronuncia Nakayev c. Russia16, anch'essa relativa a un bombardamento aereo nel corso del quale il ricorrente aveva riportato ferite che avevano gravemente danneggiato la sua salute e lo avevano reso inabile al lavoro, i giudici di Strasburgo hanno invece ritenuto di non essere nelle condizioni di stabilire se nel caso di specie vi fosse stata o meno una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu per via della lacunosità delle indagini compiute e del ritardo con il quale le stesse erano state svolte.
Merita menzione, poi, per la peculiarità della vicenda sottoposta all'attenzione della Corte, la pronuncia Trevalec c. Belgio17: nel caso di specie, infatti, la persona rimasta accidentalmente ferita nel corso dell'operazione di polizia non era né un criminale né un ignaro passante, ma un reporter che aveva ottenuto l'autorizzazione a riprendere le attività di una squadra speciale di polizia (la squadra anti-gang “PAB”), seguendola in missione sul campo. Più nel dettaglio, durante un'operazione notturna due agenti di polizia non appartenenti al PAB avevano esploso sette colpi di pistola in direzione del reporter, che si trovava a pochi metri da loro, provocandogli gravi ferite alla gamba destra: non essendo stati messi a conoscenza della presenza di quest'ultimo, infatti, avevano scambiato la sua cinepresa per una pistola.
La Corte, nel riconoscere la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu, ha affermato che i membri della squadra PAB – gli unici ai quali era stata comunicata la presenza del reporter – dovevano ritenersi responsabili per la sua sicurezza in un contesto in cui la vita dello stesso era potenzialmente a rischio: la mancata vigilanza da parte di questi ultimi e l'omessa comunicazione della partecipazione del reporter all'operazione avevano infatti determinato causalmente l'uso delle armi da parte dei colleghi, incorsi in un evidente errore sul ruolo del ricorrente. 
 
Ancora, presenta profili di interesse la sentenza Finogenov e altri c. Russia18, resa in relazione alla vicenda nota alle cronache come “crisi del teatro di Dubrovka”.
 Tra il 22 e il 26 ottobre 2002 quaranta militanti armati che rivendicavano la loro fedeltà al movimento separatista ceceno avevano sequestrato e tenuto in ostaggio all'interno del teatro moscovita circa 850 persone. Dopo un assedio durato cinque giorni, le forze speciali russe OSNAZ avevano pompato nel sistema di ventilazione dell'edificio un gas potenzialmente letale, per poi fare irruzione all'interno del teatro: durante l'operazione trovavano la morte, oltre ai terroristi ceceni, oltre un centinaio di civili. I ricorrenti lamentavano, tra l'altro, la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu, sia per via delle modalità con cui era stato condotto il blitz, sia in ragione dell'inadeguatezza dei successivi soccorsi. 
La Corte ha anzitutto risolto positivamente la questione della qualificazione del gas utilizzato dagli agenti russi come “arma letale” ai sensi dell'art. 2 Cedu, anche in presenza di un dubbio sui reali effetti dello stesso (che non aveva potuto essere sciolto perché il Governo russo non aveva rivelato la composizione del gas medesimo): da ciò dipendeva, infatti, la possibilità di applicare o meno detta norma al caso di specie. Essa ha poi accolto solo in parte le doglianze dei ricorrenti, evidenziando come non vi fossero all'esterno dell'edificio un numero sufficiente di ambulanze e come i medici non avessero a disposizione un quantitativo idoneo di antidoto al gas introdotto nell'impianto di areazione.
Quanto alle modalità con cui era stata pianificata l'operazione, invece, la Corte ha ritenuto che l'intervento fosse stato motivato dalla presenza di un rischio grave e immediato di ben più ingenti perdite di vite umane, in relazione al quale l'intervento medesimo doveva considerarsi il male minore. Decisivo, in proposito, è stato l'utilizzo da parte dei giudici di Strasburgo – sulla scorta del precedente Isayeva c. Russia del 200519 – di un duplice standard di accertamento, meno rigoroso per quel che concerneva la pianificazione e il concreto svolgimento dell'operazione, più rigoroso per quanto atteneva invece alle operazioni di evacuazione e di soccorso20.
Alla luce delle pronunce appena esaminate, due sembrano dunque gli elementi maggiormente in grado di orientare il giudizio dei giudici di Strasburgo nel senso di escludere la violazione dell'art. 2 Cedu in relazione all'organizzazione degli interventi di law enforcement: da un lato, l'effettuazione di un'attenta valutazione di tutte le possibili alternative da parte dei responsabili della concreta pianificazione delle operazioni, orientata a scegliere quelle meno rischiose per l'incolumità delle persone potenzialmente coinvolte (e in particolare dei civili); dall'altro, la predisposizione di un efficace piano di soccorsi, tale da garantire ai feriti un'assistenza medica adeguata e tempestiva. L'organizzazione deve, pertanto, avere ad oggetto non solo l'operazione in sé e per sé, ma anche la fase ad essa immediatamente successiva, rispetto alla quale – come abbiamo visto nella sentenza Finogenov – lo standard di accertamento utilizzato dalla Corte può essere ancora più rigoroso.
E veniamo, infine, alla sentenza resa dalla Grande Camera sul caso Giuliani21. 
Come si ricorderà, i ricorrenti lamentavano anzitutto che gli agenti delle forze dell'ordine fossero stati equipaggiati esclusivamente con armi ad alta carica offensiva, e non avessero ricevuto chiare istruzioni in relazione alle modalità del ricorso a queste ultime. La Grande Camera, nell'escludere la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu sotto questo profilo, ha puntualizzato che nel caso di specie non veniva in rilievo una mera operazione di law enforcement diretta a disperdere i manifestanti, ma un'azione di contrasto a un attacco improvviso e violento che aveva posto in serio pericolo la vita dei tre carabinieri che si trovavano sul Defender, e che, ad ogni modo, la Convenzione non offre alcun margine per ritenere che gli agenti coinvolti in operazioni simili non debbano essere dotati di armi letali. 
Quanto alla doglianza di carattere più generale, secondo cui l'operazione sarebbe stata condotta senza l'adozione delle cautele adeguate a scongiurare la verificazione di eventi letali e segnata da gravi carenze organizzative, la pronuncia della Grande Camera si è mossa nel solco della pluridecennale giurisprudenza della Corte in tema di obblighi di protezione a fronte del pericolo identificato per la vita di persone determinate, che trova il proprio leading case nella sentenza Osman c. Regno Unito22 del 1998: poiché nulla, nel caso di specie, faceva presagire un pericolo individuato per la vita di Carlo Giuliani – ha affermato il collegio per soli 10 voti contro 7 – le autorità nazionali non sono venute meno all'obbligo positivo di protezione che su di esse gravava in base all'art. 2 Cedu23.
 
3.3.
I limiti alla discrezionalità legislativa nella configurazione di "esimenti" che incidano sulla tutela del diritto alla vita



Dall'art. 2 Cedu discendono in capo al legislatore nazionale pervasivi obblighi di criminalizzazione, che si declinano tanto in termini positivi (come altrettanti obblighi di penalizzazione delle condotte offensive del bene vita, almeno quando le stesse siano state sorrette dal dolo), quanto in termini negativi (id est come limiti alla configurazione di scriminanti, scusanti e cause di non punibilità che, di fatto, sottraggono alla sanzione penale fatti lesivi del diritto alla vita)24.
La seconda categoria di obblighi è, altresì, idonea a condizionare l'operato del giudice penale, chiamato a interpretare le suddette esimenti tenendo conto dei principi elaborati dalla giurisprudenza di Strasburgo in tema di art. 2 § 2 Cedu, sì da evitare che applicazioni lasche delle stesse possano indebitamente restringere l'ambito di operatività delle norme incriminatrici poste a presidio del diritto alla vita25.
Anche in questa diversa prospettiva rivestono allora fondamentale importanza i principi di necessità e proporzione cui abbiamo già accennato nel paragrafo sui limiti all'uso delle armi e della forza letale ad opera delle forze di polizia26.
Possiamo dunque tornare, sotto questo diverso angolo visuale, al dictum della Grande Camera nella sentenza Giuliani.
I ricorrenti lamentavano l'eccessiva ampiezza delle cause di giustificazione di cui agli artt. 52 e 53 del codice penale italiano (che il giudice per le indagini preliminari che aveva accolto la richiesta di archiviazione nei confronti dell'agente Placanica aveva ritenuto entrambe sussistenti nel caso di specie). Tale profilo non era stato affrontato neppure incidentalmente dalla quarta sezione nella sentenza dell'agosto 2009, quasi a dire che la condotta dell'agente Placanica avrebbe dovuto comunque ritenersi scriminata, qualunque fosse stata la formulazione letterale – più o meno ampia – della norma sulla legittima difesa e sull'uso legittimo delle armi27. 
La Grande Camera, pronunciandosi sul punto, ha espresso invece l'avviso secondo cui l'interpretazione convenzionalmente orientata degli artt. 52 e 53 c.p. fatta propria dalla giurisprudenza italiana sarebbe sufficiente a escludere la violazione dell'art. 2 Cedu. Più nel dettaglio, il collegio ha ritenuto che la non perfetta coincidenza delle espressioni linguistiche adottate dal legislatore nazionale rispetto al dettato dell'art. 2 § 2 Cedu (le norme codicistiche parlano di “necessità”, l'art. 2 Cedu di “assoluta necessità”) e la formulazione in termini vaghi dell'art. 53 c.p. non valgano a determinare un vulnus al diritto sancito dalla norma convenzionale, perché il diritto vivente ha ormai fatto propria un'interpretazione restrittiva delle stesse. 
Si tratta, tuttavia, di uno dei passaggi più problematici della sentenza, come dimostrano da un lato la risicata maggioranza con cui la Corte si è espressa in tal senso (10 voti contro 7) e dall'altro la joint partly dissenting opinion dei giudici Rozakis, Tulkens, Zupanćić, Gyulumyan, Ziemele, Kalaydjieva e Karakaş, che ha invece stigmatizzato la mancanza in Italia di un quadro normativo adeguato in materia di uso delle armi da fuoco – in violazione degli UN Basic Principles on the use of force and firearms by law enforcement officials, adottati a L'Avana nel 1990 dall'ottavo Congresso delle Nazioni Unite sulla prevenzione del crimine e sul trattamento dei criminali – e così pure il deficit di addestramento del personale delle forze dell'ordine in rapporto a eventi di tali proporzioni.
La Corte di Strasburgo è tornata indirettamente a occuparsi delle scriminanti previste dal codice penale italiano nella sentenza Alikaj, di pochi giorni successiva a Giuliani. In quell'occasione, essa ha ribadito che dall'art. 2 Cedu discende l'obbligo, per gli Stati membri, di regolare in modo minuzioso l'uso delle armi da parte delle forze dell'ordine, in conformità con le direttrici tracciate dagli strumenti internazionali ad hoc, e in particolare dei citati UN Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials. Nell'ordinamento italiano una simile regolamentazione è, invece, del tutto assente (tanto che il Governo, nelle sue osservazioni, non era stato in grado di indicare alcuno strumento normativo in materia): di qui la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu28.
Le sentenze del 2011 – e in particolare la sentenza Alikaj – confermano, dunque, l'ampio ricorso in chiave ermeneutica ai UN Basic Principles on the use of force and firearms by law enforcement officials da parte della Corte di Strasburgo nell'interpretazione dell'art. 2 § 2 Cedu.
 
Allo stesso modo, i suddetti Basic Principles potrebbero fornire al giudice penale italiano un'importante ausilio interpretativo per la valutazione degli incerti parametri della necessità e della proporzione in sede di applicazione degli artt. 52 e 53 c.p. 
I limiti qualitativi all'uso della forza e delle armi posti dall'art. 2 § 2 lett. a) e b) Cedu coincidono infatti, in buona sostanza, con quelli previsti dagli artt. 52 e 53 c.p.: la difesa contro una violenza illegale di cui alla lett. a) richiama molto da vicino la scriminante della legittima difesa, in tutte le ipotesi in cui l'aggressione sia rivolta contro beni personali (e in particolare, contro la vita o l'integrità fisica); mentre la repressione legittima di una violenza o di un'insurrezione di cui alla lett. c) può essere accostata al binomio “respingere una violenza/vincere una resistenza” di cui al nucleo originario dell'art. 53 c.p. Sostanzialmente analoghe, poi, sono le scansioni necessarie all'accertamento dei requisiti dell'attualità del pericolo, da un lato, e della necessità e della proporzione della reazione difensiva, dall'altro29.
Per comprendere appieno l'utilità di questi strumenti per il giudice italiano conviene gettare uno sguardo, in particolare, ai paragrafi 9 e 10 dei menzionati Basic Principles.
Il primo dispone che “gli agenti della forza pubblica non possono usare armi da fuoco in direzione di persone se non per difendere sé o altri da una minaccia imminente di morte o lesioni gravi, per prevenire la commissione di un reato particolarmente grave che ponga in serio pericolo la vita umana, per arrestare la persona dalla quale tale pericolo promani o che resista all'autorità e per impedire a tale persona di fuggire, e comunque solo quando i mezzi di coazione di minore portata offensiva siano insufficienti a raggiungere i suddetti obiettivi. In ogni caso, l'uso intenzionale di armi letali è ammesso nelle sole ipotesi in cui esso sia assolutamente inevitabile per proteggere una o più vite umane”.
Il paragrafo 10, invece, detta una precisa scansione degli adempimenti che l'agente della forza pubblica deve osservare laddove si trovi in una delle situazioni previste dal paragrafo 9: egli dovrà anzitutto identificarsi, avvertire della propria intenzione di far ricorso alle armi da fuoco e, solo dopo che sia trascorso un tempo sufficiente perché i soggetti interessati possano conformarsi all'avvertimento, sparare; salvo che, ovviamente, l'osservanza dei suddetti adempimenti non esponga indebitamente gli agenti o terzi a un pericolo per la vita o a un grave rischio per l'integrità fisica, o si mostri chiaramente inutile o inadeguata alla luce delle circostanze del caso di specie.
Il ricorso allo strumento di soft law che abbiamo or ora menzionato – sui quali di recente si è appuntata anche l'attenzione della dottrina – avrebbe il duplice pregio di semplificare l'attività interpretativa del giudice penale e di diminuire il margine di discrezionalità che ad oggi si registra nella prassi applicativa rispetto agli artt. 52 e 53 c.p. 
Se l'interpretazione “ortopedica” dell'art. 52 e, soprattutto, dell'art. 53 c.p. può mitigare i profili di contrasto con la Convenzione (letta anche attraverso l'ausilio dei Basic principles), per altro verso, essa non è certamente in grado di supplire all'inerzia del legislatore nella predisposizione di specifici protocolli che indichino nel dettaglio la progressione delle misure da adottare e regolamentino con precisione i limiti dell'uso delle armi da fuoco, secondo quanto stabilito, appunto, dagli UN Basic principles. Gli stessi possono infatti essere senz'altro utilizzati dai giudici nazionali per riempire di contenuto i requisiti della necessità e della proporzione in sede di applicazione dell'art. 53 c.p.30, a maggior ragione alla luce del dictum della Corte europea nella sentenza Alikaj. E' chiaro, però, che se anche la magistratura italiana nella sua globalità sviluppasse una maggiore sensibilità in proposito, essa non potrebbe che intervenire a posteriori, quando una presumibile violazione dell'art. 2 Cedu è già stata integrata ed è necessario interrogarsi – poniamo – sulla responsabilità dell'agente che, esplodendo un colpo di arma da fuoco, ha colpito mortalmente il criminale che stava per arrestare o, peggio, un ignaro passante; mentre l'importanza dei suddetti Basic principles è apprezzabile soprattutto ex ante, al momento dell'addestramento degli agenti delle forze dell'ordine. Al di là degli sforzi interpretativi condivisibilmente sollecitati in dottrina, dunque, il recepimento a livello nazionale dei Basic Principles rimane un passaggio necessario per assicurare il rispetto dell'art. 2 Cedu, prevenendo (e non solo reprimendo, come peraltro di rado avviene) le violazioni di detta norma che derivano da un uso eccessivo della forza letale.
 
4
Gli obblighi di protezione “rafforzata”



Rinviamo al nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 in tema di art. 2 Cedu per l'enunciazione degli obblighi di protezione rafforzata enunciati dalla Corte di Strasburgo e per l'analisi degli stretti collegamenti che intercorrono fra tali obblighi e quelli cd. procedurali31. 
Le pronunce 2011 che hanno fatto applicazione dei principi consolidati nella giurisprudenza di Strasburgo in tema di obblighi di protezione rafforzata, invece, possono essere organizzate in due grandi gruppi: del primo fanno parte le sentenze in cui la Corte si è occupata di decessi di soggetti in vinculis, anche a seguito dei maltrattamenti da questi subiti ad opera della polizia penitenziaria o di altri detenuti; il secondo gruppo riguarda, invece, i suicidi di militari, e vede come Stato resistente esclusivamente la Turchia.
Tra le pronunce del primo gruppo merita senz'altro un cenno la sentenza Mikhalkova e altri c. Ucraina32. La madre del giovane rimasto ucciso aveva chiamato la polizia per chiedere che il figlio, alcolizzato, fosse condotto in un centro di riabilitazione: al momento della cattura il ragazzo veniva preso a pugni e a calci, e il giorno successivo, quando la donna si recava in carcere per avere sue notizie, scopriva che era morto. La Corte, ritenuta l'attribuibilità del decesso agli agenti che avevano in custodia il giovane, ha riscontrato una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu sotto quest'angolo visuale.
All'opposto, i giudici di Strasburgo hanno escluso la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu nella sentenza Geppa c. Russia33, ritenendo insussistente la prova oltre ogni ragionevole dubbio del fatto che questi fosse stato effettivamente malmenato.
Ancora, va senz'altro ricordata la sentenza Alder c. Regno Unito34, relativa al decesso di un uomo di origini nigeriane avvenuto mentre questi era sottoposto a custodia da parte della polizia locale di Humberside. Il Governo inglese ha riconosciuto il fatto che gli agenti delle forze dell'ordine avevano trascurato, in base a pregiudizi di ordine razziale, le gravi condizioni di salute dell'uomo (che veniva mostrato da alcuni video incosciente e sanguinante mentre giaceva sul pavimento della centrale di polizia), rendendo inoltre edotta la Corte di una serie di azioni intraprese, a partire dal 2002, per contrastare l'insorgere di comportamenti discriminatori e razzisti all'interno dei propri corpi di polizia35. Per tale ragione, i giudici di Strasburgo hanno cancellato la causa dal ruolo, riconoscendo una compensazione monetaria alla ricorrente (la sorella del deceduto).
Significativa è, poi, la sentenza Iorga e altri c. Romania36. I ricorrenti erano i parenti di un uomo morto in carcere mentre scontava una pena di 40 giorni per non aver pagato una multa di 20 euro: alcolizzato cronico, questi era stato rinchiuso in una cella sovraffollata dov'era stato picchiato a morte da uno degli altri detenuti. La Corte ha ravvisato una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu perché le autorità carcerarie non avevano tenuto in considerazione lo stato di salute dell'uomo e lo avevano posto in una cella con troppe persone, né avevano vigilato sulla sua incolumità mentre era in carcere. Essa ha ritenuto, altresì, sussistente una violazione procedurale della stessa norma, perché le indagini non avevano gettato luce sulle eventuali corresponsabilità delle guardie carcerarie rispetto alla morte dell'uomo.
Pare opportuno analizzare brevemente, ancora, la sentenza Isayev e altri c. Russia37. L'uomo rimasto ucciso era stato arrestato perché sospettato di far parte di un'organizzazione terroristica, e – a detta dei ricorrenti, suoi prossimi congiunti – aveva subito torture ad opera dell'esercito russo, a seguito delle quali, in assenza di cure mediche adeguate, aveva perso la vita. La Corte – facendo questa volta corretta applicazione del criterio dell'inversione dell'onere della prova38 – ha riscontrato una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu, perché il Governo russo non aveva fornito una valida ricostruzione alternativa dei fatti che consentisse di escludere la responsabilità degli agenti per la morte dell'uomo.
A quest'ultima pronuncia è sostanzialmente sovrapponibile la sentenza Sambiyeva c. Russia39, avente ad oggetto il rapimento e l'uccisione di uno degli appartenenti al servizio di sicurezza del presidente ceceno da parte dell'esercito russo.
Meritano un cenno, poi, le sentenze De Donder e De Clippel c. Belgio40 e Petkovic c. Serbia41, relative alla morte in carcere di due detenuti, il primo dei quali suicidatosi e il secondo deceduto in seguito a un'overdose di morfina e ai maltrattamenti subiti ad opera delle guardie carcerarie: entrambe evidenziano come gli obblighi di protezione rafforzata permangano anche a fronte di comportamenti autolesionistici del beneficiario.
E ancora, va rapidamente esaminata la sentenza Tsechoyev c. Russia42, che costituisce una paradigmatica applicazione orizzontale dell'art. 2 Cedu. Il fratello del ricorrente era stato rapito dal centro di detenzione in cui si trovava e in seguito ucciso da un gruppo di uomini che indossavano divise da poliziotti e che mostravano alle guardie carcerarie documenti nei quali veniva chiesto il trasferimento dello stesso in un altro istituto di pena. La Corte ha escluso la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu, rilevando come non fosse prevedibile che la vita del detenuto sarebbe stata posta in pericolo a seguito della consegna di quest'ultimo ad altri agenti, peraltro in possesso di documentazione apparentemente regolare, ai fini del suo trasferimento in un altro centro di detenzione. 
Quanto alle pronunce che hanno ad oggetto il suicidio di militari, come si diceva rese esclusivamente nei confronti della Turchia, va menzionata anzitutto la sentenza Servet Günduz43, in cui la Corte ha dichiarato la violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu perché le autorità militari non avevano preso in adeguata considerazione i problemi psicologici di cui soffriva il giovane che si era suicidato durante il servizio militare obbligatorio, dopo un litigio con un superiore.
Patologie di tipo psicotico erano state diagnosticate anche nei confronti di Sinan Albayrak, che dopo alcuni mesi dall'inizio del servizio militare obbligatorio aveva ucciso due commilitoni e poi si era suicidato: la Corte, pronunciandosi su ricorso proposto dai familiari del defunto nel caso Havva Duddu Albayrak e altri44, ha ritenuto sussistente, nel caso di specie, una violazione sostanziale di detta norma, poiché la Turchia non aveva ottemperato agli obblighi di protezione rafforzata che dalla stessa discendono.
Sovrapponibili a quelle appena citate sono poi le pronunce Dulek e altri45, Recept Kurt46 e Metin47 (in cui la Corte ha attribuito particolare importanza al fatto che al militare poi suicidatosi fosse stata data in dotazione un'arma da fuoco a dispetto delle crisi depressive dello stesso, delle quali i superiori erano perfettamente a conoscenza).
Non è da escludersi dunque – alla luce dell'imponente numero di pronunce rese nei confronti della Turchia – che la Corte possa, in futuro, rilevare una violazione strutturale dell'art. 2 Cedu in relazione alla mancata previsione dell'esenzione dal servizio militare (che in tale Paese ha mantenuto il carattere dell'obbligatorietà) a fronte di significative patologie psichiche nei soggetti che sarebbero tenuti a ottemperare agli obblighi di leva48.
 
5
Gli obblighi positivi di tutela a fronte di situazioni pericolose



Non si registrano pronunce in materia.
 
5.1
L'obbligo di protezione a fronte del pericolo identificato per la vita di persone determinate



Non vi sono pronunce sul punto.
 
5.2
L'obbligo di difendere la società intera dalle azioni di pericolosi criminali che scontano la pena della detenzione



Non si registrano pronunce in materia.
 
5.3
Gli obblighi di protezione a fronte di attività pericolose o di calamità naturali



Non vi sono pronunce sul punto.
 
6
Gli obblighi procedurali



Come abbiamo già fatto nella nostra rassegna sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 in tema di art. 2 Cedu49, alla quale ancora una volta rinviamo, nei paragrafi seguenti procederemo ad analizzare gli obblighi di indagine e di effettiva punizione promananti da detta norma seguendo la bipartizione tra gli obblighi che sorgono a fronte di violazioni dolose dell'art. 2 Cedu, da un lato, e quelli che discendono dalle violazioni soltanto colpose di detta norma, dall'altro. 
Conviene ribadire, a questo proposito, che anche l'omicidio qualificabile, al metro del diritto interno, come preterintenzionale rientra per il diritto di Strasburgo nella prima categoria, inquadrandosi dunque tra le violazioni dolose dell'art. 2 Cedu.
 
6.1
Gli obblighi procedurali a fronte di violazioni dolose dell'art. 2 Cedu



A fronte di violazioni dolose dell'art. 2 Cedu, la giurisprudenza di Strasburgo impone che vengano attivati gli strumenti della giustizia penale e che si giunga all'identificazione e alla punizione dei responsabili50.
Tra le pronunce dell'ultimo anno che hanno fatto applicazione dei principi ormai consolidati in tema di obblighi procedurali – che, per inciso, sono anche quelle di gran lunga più numerose – conviene prendere le mosse dalla sentenza Palic c. Bosnia Erzegovina51, in cui la Corte ha ribadito che l'obbligo di indagine scaturente dall'art. 2 Cedu è di mezzi e non di risultato52. 
La ricorrente era la moglie di un comandante bosniaco che nel luglio 1995, dopo che le forze serbe avevano preso il controllo dell'area, era andato a negoziare le condizioni della resa e non aveva più fatto ritorno a casa. A partire dal settembre del 2000 le istituzioni locali avevano tentato di scoprire quale fosse stata la sorte del marito della ricorrente e avevano altresì corrisposto a quest'ultima un indennizzo (secondo quanto disposto dalla Camera dei diritti umani, un organismo di carattere nazionale costituito nel 1995 per i casi di sparizione forzata). Esse erano giunte a stabilire che il comandante Palic era stato effettivamente catturato dalle forze serbe: in conseguenza di ciò uno dei responsabili della sua sparizione forzata era stato sottoposto al giudizio del Tribunale penale internazionale per la ex Yugoslavia (ICTY) e vari mandati di cattura erano stati spiccati nei confronti degli altri sospettati, che si erano nel frattempo stabiliti in Serbia. Anche i resti del marito della ricorrente erano stati infine individuati e restituiti alla ricorrente.
La Corte ha rigettato la doglianza con cui quest'ultima lamentava l'ineffettività delle indagini svolte dalle autorità bosniache, rilevando da un lato che bisognava considerare le condizioni difficili in cui il Paese versava nell'immediato dopoguerra, e dall'altro che dal 2005 in avanti le investigazioni erano state costanti53. 
 
Va certamente ricordata, poi, la sentenza Al-Skeini e altri c. Regno Unito54, che abbiamo già analizzato nel nostro contributo sull'art. 1 Cedu. La Corte – ritenuta sussistente la giurisdizione del Regno Unito ai sensi di detta norma, e la conseguente operatività delle garanzie convenzionali – ha riscontrato in relazione a cinque dei sei episodi oggetto di ricorso una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu perché le autorità britanniche non avevano condotto indagini effettive sull'accaduto.
 
La pronuncia presenta particolari profili di interesse per via delle potenziali applicazioni del principio di diritto espresso dalla Corte ad episodi analoghi avvenuti nei Paesi in cui l'Italia è impegnata in missioni militari all'estero, anche laddove le vittime non siano (esclusivamente) civili.
Sulle autorità giurisdizionali italiane pesa, dunque, l'obbligo di condurre accertamenti tempestivi ed effettivi al metro del diritto di Strasburgo su tutti gli episodi di presunta violazione degli artt. 2 e 3 Cedu che si verifichino in tali contesti55.
 
Paradigmatica è, poi, la sentenza Girard c. Francia56. I ricorrenti erano i genitori di una donna scomparsa in Francia nel novembre del 1997. Dopo essersi rivolti alla polizia, avevano portato avanti indagini private sulla scomparsa della figlia, dalle quali erano presto emersi numerosi elementi che rendevano la scomparsa sospetta ed inquietante. Solamente nel luglio 1999, nondimeno, le autorità giurisdizionali francesi procedevano allo svolgimento di indagini effettive, che portavano alla scoperta dell'uccisione della donna.
La Corte, per 6 voti a 1, ha in tale occasione riconosciuto la violazione dell'art. 2 Cedu sotto il profilo procedurale, ritenendo che le autorità francesi siano venute meno agli obblighi positivi di investigazione discendenti dall'art. 2 Cedu. La pronuncia è interessante perché, nel caso di specie, la morte della donna non era un fatto noto agli inquirenti, ma ha via via preso corpo come ipotesi investigativa a seguito degli accertamenti compiuti privatamente dai ricorrenti.
Merita un cenno anche la sentenza Tsintsabadze c. Georgia57, relativa al decesso in circostanze sospette di un detenuto del carcere di Khoni, in Georgia. La Corte ha accolto le doglianze della ricorrente, che lamentava che le autorità georgiane – all'esito di indagini condotte da soggetti non imparziali – avessero frettolosamente qualificato la morte dell'uomo come suicidio a dispetto della presenza di elementi fattuali che deponevano altrimenti. A giudizio dei membri del collegio, le svariate omissioni che avevano caratterizzato le indagini (mancato rilevamento delle impronte digitali sul luogo del decesso, incompletezza dell'autopsia, mancata audizione di alcuni testimoni) e il fatto che queste fossero state condotte da uomini legati al personale penitenziario portavano a concludere che la realtà fosse stata volutamente distorta, per garantire ai responsabili l'impunità. Più nel dettaglio, dagli elementi in possesso della Corte risultava che all'interno dell'istituto di pena vi fossero alcuni detenuti che si imponevano sugli altri grazie alla propria influenza, estorcendo loro somme di denaro che poi utilizzavano per avere favori di vario tipo dal personale penitenziario; ed il figlio della ricorrente – il presunto suicida – era appunto entrato in conflitto con uno di questi (che era stato, verosimilmente, la persona che l'aveva ucciso o fatto uccidere)58. 
Problematiche grossomodo analoghe sollevava il caso Predica c. Romania59, relativo alla morte di un detenuto ventenne, morto mentre stava scontando una condanna alla reclusione per furto in un penitenziario di alta sicurezza. Il giovane era stato trovato nella sua cella in preda a convulsioni, e di qui era stato portato all'ospedale, dove era deceduto dopo quattro giorni. Solo cinque giorni dopo il ricorrente era stato informato della morte del figlio, quando il cadavere era ormai sfigurato a tal punto che né lui né la moglie erano riusciti ad effettuare il riconoscimento. Mentre il Governo romeno sosteneva che le lesioni che avevano portato al decesso del giovane fossero dovute a un incidente originato da un attacco epilettico (nonostante il fatto che, prima della carcerazione, egli non avesse mai evidenziato i sintomi dell'epilessia), il certificato di morte e la relazione autoptica avevano invece individuato la causa della morte in un grave trauma cranico e facciale dipendente da aggressione.
La Corte ha in quest'occasione riscontrato una violazione sostanziale e procedurale dell'art. 2 Cedu, rilevando che il procedimento dinanzi ai giudici nazionali non si era ancora concluso, sebbene fossero trascorsi più di sette anni dal suo avviso60. Essa ha altresì riconosciuto al ricorrente la cospicua (ed inusuale) somma di 35.000 euro a titolo di equa riparazione61.
Parimenti inefficaci sono state ritenute dai giudici di Strasburgo le indagini effettuate dalle autorità bulgare in relazione al decesso del marito e padre dei ricorrenti (trovato morto in un campo vicino a casa) nel caso Genchevi c. Bulgaria62. La Corte ha attribuito particolare rilevanza, per concludere nel senso che vi fosse stata una violazione dell'art. 2 Cedu, alle carenze nell'acquisizione e nella conservazione di elementi di prova determinanti e ai ritardi accumulatisi nel corso degli anni63.
Ancora, la Corte ha riscontrato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu nella già analizzata pronuncia Tsechoyev c. Russia64, resa in merito al sequestro e all'uccisione di un detenuto russo che era stato prelevato dal centro di detenzione in cui si trovava da alcuni uomini che vestivano uniformi e presentavano documenti falsi, rilevando come le indagini non avessero seguito una precisa linea investigativa, diretta all'individuazione dei responsabili.
E ad analoghe conclusioni i giudici di Strasburgo sono pervenuti nella già esaminata pronuncia Peker c. Turchia (n. 2)65, relativa a un'operazione di sicurezza condotta in un carcere turco. In particolare, essi hanno rilevato che l'indagine svolta a livello interno non era stata tempestiva e si era conclusa solo dopo cinque anni, che era stata condotta dai superiori gerarchici delle guardie penitenziarie coinvolte e che non erano stati sentiti alcuni testimoni chiave.
All'opposto, la Corte ha escluso una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu nel caso Aydemir c. Turchia66. Il ricorso traeva origine da una perquisizione effettuata dalla polizia turca nell'abitazione dei ricorrenti, volta ad impedire un'evasione dal vicino carcere. In quell'occasione, uno dei familiari aveva perso la vita perché era stato investito dall'auto della polizia sulla quale erano stati portati via i suoi fratelli, arrestati a seguito della colluttazione che era sorta con gli agenti durante la perquisizione. A fronte di testimonianze divergenti sull'accaduto, i giudici nazionali avevano assolto i poliziotti dall'accusa di omicidio. La Corte ha ritenuto che il procedimento interno fosse stato sufficientemente rapido e idoneo ad accertare le eventuali responsabilità degli agenti (riconoscendo invece una violazione dell'art. 8 Cedu perché la perquisizione era stata eseguita senza la presenza di un magistrato e sulla base di un mandato eccessivamente vago).
Nella sentenza Jularić c. Croazia67, relativa alla cattura e all'uccisione di un uomo durante la guerra civile croata, infine, la Corte ha riscontrato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu in ragione non solo dell'inadeguatezza delle indagini svolte, che non avevano condotto ad alcun risultato rilevante, ma anche dell'intervento di un provvedimento di amnistia che aveva di fatto paralizzato gli accertamenti giudiziari.
 
6.1.1
La proporzione tra la pena inflitta e la gravità del fatto di reato



Rinviamo alla nostra rassegna 2008-2010 sull'art. 2 Cedu per l'enunciazione degli importanti principi espressi dalla Corte EDU in tema di sentencing68.
Tra le pronunce del 2011 ha fatto applicazione dei suddetti principi la sentenza Enukidze e Girgvliani c. Georgia69, resa all'esito di una vicenda che conviene qui ripercorrere nelle sue linee essenziali. I ricorrenti erano i genitori di un ventottenne trovato morto in un bosco con dodici ferite di arma da taglio. In particolare, essi sostenevano che lo stesso fosse stato rapito, malmenato e ucciso nel gennaio 2006 da alcuni funzionari del Ministero degli Interni perché in precedenza aveva insultato, presso uno dei caffè di Tblisi, alcuni uomini di fiducia del Ministro degli Interni.
La Corte – investita della questione una volta esaurite le vie di ricorso interno – ha rilevato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu per tre diversi ordini di ragioni: a) le indagini non erano state né indipendenti né imparziali, in quanto erano state affidate allo stesso Ministero; b) gli inquirenti avevano omesso qualsiasi indagine in merito ai rapporti intercorrenti tra i responsabili dell'uccisione e il Ministro; e c) la pena irrogata – pari a otto anni di reclusione, poi dimezzati per effetto del perdono giudiziale – non era proporzionata alla gravità del fatto di reato.
 
6.1.2
La necessità dell'accertamento di eventuali “responsabilità di vertice”



Merita un cenno, a questo proposito, la più volte menzionata sentenza della Grande Camera sul caso Giuliani70.
Sul versante procedurale, i genitori e la sorella di Carlo Giuliani lamentavano l'incompletezza delle indagini svolte dagli inquirenti, che fin dall'inizio si erano limitate a vagliare esclusivamente la responsabilità dei tre uomini a bordo della jeep, senza prendere in alcun modo in considerazione quella dei loro superiori gerarchici in ordine alla pianificazione e alla direzione delle operazioni. Le suddette indagini erano, inoltre, state caratterizzate da un grave difetto di indipendenza, poiché i principali atti delle stesse erano stati affidati a soggetti dello stesso corpo d'appartenenza dei tre indagati, nonché segnate da un'estrema superficialità: in particolare, gli esperti della consulenza balistica collegiale che avevano formulato per primi l'ipotesi dell'impatto del proiettile con un oggetto intermedio non avevano potuto esaminare il corpo del giovane Giuliani, che era stato ormai da tempo cremato (su richiesta dei familiari stessi); e neppure erano stati ritrovati i bossoli esplosi dalla pistola di Placanica71.
La Grande Camera è giunta ad escludere – per soli 10 voti a 7 – la violazione procedurale dell'art. 2 Cedu. In particolare, il collegio ha ritenuto che i ricorrenti non avessero dimostrato le asserite gravi lacune dell'esame autoptico, e che, essendo la richiesta dell'autorizzazione alla cremazione del corpo della vittima pervenuta all'autorità giudiziaria dai ricorrenti medesimi, essi non potevano dolersene. Ad ogni modo, qualsiasi indagine diretta a ricostruire con precisione la direzione del proiettile sarebbe stata superflua, posto che la condotta dell'agente che aveva esploso il colpo rivelatosi fatale per Giuliani doveva ritenersi scriminata ex artt. 52 e 53 c.p. Quanto ai superiori gerarchici di Placanica, non poteva certo pretendersi che le autorità giurisdizionali interne estendessero il campo di indagine per vagliare le responsabilità di questi ultimi quando, nel caso di specie, non si era di fronte a un fatto di reato (essendo l'omicidio volontario scriminato dalle cause di giustificazione poc'anzi menzionate)72.
 
6.1.3
La durata del processo



Conviene prendere le mosse dalla già analizzata sentenza Alikaj e altri c. Italia73, relativa alla morte di un giovane attinto da un colpo di arma da fuoco esploso da un ufficiale della polizia nel corso di un singolare inseguimento lungo la scarpata dell'autostrada Milano-Bergamo74.
Sulla vicenda era stata subito aperta un'inchiesta, e i primi atti di indagine erano stati compiuti da alcuni ufficiali dello stesso corpo di appartenenza dell'agente A.R. Il procedimento penale per omicidio volontario aperto nei confronti di quest'ultimo si era concluso il 21 dicembre 1999 con un'assoluzione “perché il fatto non costituisce reato”: in mancanza di elementi di prova in senso contrario, il G.U.P. aveva accolto, nella sostanza, la tesi dello stesso A.R., il quale sosteneva che il colpo fosse partito accidentalmente nel momento in cui egli era scivolato sul terreno umido per la pioggia.All'esito di ripetute riqualificazioni giuridiche del fatto, il 20 aprile 2006 la Corte d'Assise di Bergamo riconosceva l'agente A.R. colpevole di omicidio colposo, ma – applicate le attenuanti generiche in ragione della sua giovane età e del fatto che apparteneva alla polizia – lo proscioglieva tuttavia per intervenuta prescrizione. Il 20 marzo 2008 la Corte di Cassazione rigettava il ricorso del Pubblico Ministero.
La Corte di Strasburgo, chiamata a pronunciarsi sulla vicenda, ha dichiarato, all'unanimità, la violazione procedurale dell'art. 2 Cedu, ritenendo invece non necessario esaminare le doglianze sub artt. 6 e 13. 
Due i profili sui quali si sono appuntate le censure del collegio. In primo luogo, esso ha rilevato la mancanza di indipendenza delle indagini, i cui atti iniziali erano stati condotti da agenti appartenenti allo stesso comando e supervisionate dal diretto superiore di A.R. In secondo luogo, esso ha ritenuto che l'intervenuta prescrizione – peraltro dichiarata a seguito dell'applicazione delle circostanze attenuanti generiche, come permetteva il regime previgente alle modifiche apportate dalla l. ex Cirielli – abbia di fatto sottratto l'agente A.R., pure riconosciuto colpevole, all'applicazione della pena: «La Cour estime que, loin d'être rigoureux, le système pénal tel qu'il a été appliqué en l'espèce ne pouvait engendrer aucune force dissuasive propre à assurer la prévention efficace d'actes illégaux tels que ceux dénoncés par les requérants. Dans les circonstances particulières de l'affaire, elle parvient ainsi à la conclusion que l'issue de la procédure pénale litigieuse n'a pas offert un redressement approprié de l'atteinte portée à la valeur consacrée à l'article 2 de la Convention» (§ 111). 
L'agente A.R., inoltre, non era stato sottoposto ad alcuna misura disciplinare.
In ragione della gravità della violazione, la Corte ha peraltro riconosciuto ai ricorrenti, a titolo di equa riparazione ex art. 41 Cedu, 5.000 euro a testa in relazione al danno patrimoniale da essi subito, nonché 50.000 euro ciascuno ai genitori del giovane e 15.000 euro ciascuna alle due sorelle in relazione al danno non patrimoniale e 20.000 euro complessivi per le spese di causa: si tratta di cifre decisamente elevate rispetto agli standard usuali, che rimarcano probabilmente il fatto che i giudici di Strasburgo abbiano inteso stigmatizzare in maniera particolarmente evidente l'operato delle autorità italiane.
Nella sent. Pacaci e altri c. Turchia75, invece, i giudici di Strasburgo hanno riscontrato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu in relazione a un duplice omicidio nel quale tanto gli autori del reato quanto le vittime erano privati cittadini: più nel dettaglio, l'infausto evento era occorso nell'ambito degli scontri avvenuti tra il movimento nazionalista turco e alcuni esponenti di estrema sinistra, sullo sfondo del conflitto tra sunniti e aleviti. In quell'occasione – per quel che in questa sede più ci interessa – la Corte ha evidenziato che la lacunosità e la lentezza delle indagini eseguite avevano di fatto impedito l'identificazione dei responsabili ed avevano portato alla prescrizione dei reati.
Nella sentenza Lapusan e altri c. Romania76 – relativa all'uccisione e al ferimento di alcuni cittadini romeni durante le manifestazioni del 1989 contro il regime comunista – i giudici europei hanno concluso per la violazione procedurale dell'art. 2 Cedu in relazione all'eccessiva durata del procedimento, benché questa non avesse determinato la prescrizione dei reati contestati: l'importanza della vicenda avrebbe, infatti, richiesto maggior celerità nello svolgimento delle indagini.
 
6.1.4
L'effettività del ricorso: i rapporti tra l'art. 2 e l'art. 13 Cedu



Come rilevavamo nella rassegna 2008-2010 in tema di art. 2 Cedu, alla quale ancora una volta è necessario rinviare, almeno in linea tendenziale la violazione congiunta degli artt. 13 e 2 Cedu può ravvisarsi soltanto laddove l'ineffettività dell'inchiesta penale condotta a livello interno determini, a cascata, l'ineffettività degli altri rimedi previsti dall'ordinamento (primo fra tutti quello civilistico del risarcimento del danno)77.
Ne dà conferma anzitutto la sentenza Nasukhanovy c. Russia78, relativa alla sparizione di un cittadino ceceno il cui cadavere, carbonizzato dalla testa alla vita, era stato tuttavia ritrovato a pochi giorni di distanza in un campo. La Corte ha in quell'occasione riscontrato la violazione procedurale dell'art. 2 congiuntamente a quella dell'art. 13 Cedu, perché l'ineffettività dell'indagine penale aveva determinato l'inesperibilità di qualsiasi altro rimedio, anche di tipo civilistico.
Nella già esaminata sentenza Esmukhambeton e altri c. Russia79, che riguardava invece un'operazione di bombardamento condotta sul villaggio ceceno di Kogi senza le necessarie precauzioni per salvaguardare la vita dei civili, la Corte – dopo aver ribadito il suddetto principio – ha rilevato altresì la violazione dell'art. 1 Prot. n. 1 Cedu, sottolineando che, anche laddove fosse stato possibile agire in sede civile per il risarcimento del danno, tale rimedio si sarebbe comunque rivelato ineffettivo, perché la giurisprudenza russa nega il diritto al risarcimento dei danni causati dall'esercito nell'ambito dei conflitti armati.
E ancora, nella pronuncia Nakayev c. Russia80 – che riguardava un attacco aereo su una cittadina cecena nell'ambito di un'operazione anti-terrorismo, a seguito del quale il ricorrente era stato colpito da alcune parti di proiettili ed era rimasto gravemente ferito – la Corte ha riscontrato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu (rilevando che le indagini avevano avuto una durata eccessiva e presentavano evidenti lacune), mentre ha rigettato le doglianze fondate sull'art. 6 Cedu e non ha ritenuto necessario analizzare separatamente la violazione dell'art. 13 Cedu: il che dimostra, ancora una volta, che entrambe le norme stanno via via perdendo rilevanza a fronte di violazioni che concernono il processo penale laddove vengano in gioco le norme rispetto alle quali la Corte ha, appunto, sviluppato una dimensione procedurale (ovverosia gli artt. 2, 3 e 4 Cedu).
 
6.2
Gli obblighi procedurali a fronte di violazioni colpose dell'art. 2 Cedu



Secondo la giurisprudenza consolidata di Strasburgo, a fronte di violazioni soltanto colpose dell'art. 2 Cedu il ricorso alla giustizia penale è meramente eventuale: è, infatti, sufficiente che alla vittima della violazione venga riconosciuto il rimedio (civilistico) del risarcimento del danno81. 
Nella sentenza Budayeva e altri c. Russia82 del 2008, tuttavia, la Corte ha enunciato una prima eccezione a tale principio, affermando che l'instaurazione di un processo penale si impone, anche a fronte di responsabilità colpose, in tutti i casi in cui emerga la necessità di svolgere accertamenti tecnici particolarmente complessi, poiché la stessa graverebbe altrimenti le parti di un onere probatorio difficilmente assolvibile. 
La giurisprudenza del 2011 in tema di art. 2 Cedu annovera alcune pronunce che sembrano potersi inquadrare nel filone inaugurato dalla Corte con la sentenza da ultimo menzionata.
Meritano un cenno, a questo proposito, le pronunce Shokkarov e altri c. Russia83 e Aydemir c. Turchia84, entrambe relative a casi di morti avvenute in seguito a comuni incidenti stradali, che presentavano tuttavia elementi tali da farle apparire sospette. In nessuno dei due casi, nondimeno, la Corte ha riconosciuto una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu.
La sentenza più rilevante è, però, Papapetrou e altri c. Grecia85, relativa alla morte di alcuni alti prelati ortodossi che si trovavano a bordo di un elicottero in dotazione all'esercito greco che, a causa di un incidente, era precipitato nel mar Egeo. La Corte ha esaminato nel merito le doglianze dei ricorrenti – che lamentavano, tra l'altro, la violazione procedurale dell'art. 2 Cedu – a dispetto del fatto che, trattandosi di un'ipotesi di omicidio colposo (e non doloso), sulle autorità greche non incombesse l'obbligo di attivare i meccanismi della giustizia penale; e ciò presumibilmente in ragione del fatto che le persone rimaste uccise si trovavano pur sempre su un velivolo in uso all'esercito greco, e dunque sotto la custodia delle autorità di quel Paese (che erano pertanto tenute in prima battuta ad adottare tutte le precauzioni necessarie a minimizzare i rischi per la vita, e in seconda battuta ad attivare un'indagine effettiva sulle ragioni della loro scomparsa). 
Nel caso di specie, nondimeno, i giudici europei hanno escluso nel merito la violazione procedurale dell'art. 2 Cedu, rilevando come i comitati incaricati di indagare sulle cause dell'incidente (nell'ambito della commissione d'inchiesta istituita dal Ministro della Difesa in parallelo al procedimento penale per omicidio colposo aperto dal Tribunale di Salonicco, conclusosi con un nulla di fatto) fossero composti da esperti provenienti da diversi settori; come i ricorrenti fossero stati posti nelle condizioni di partecipare agli atti di indagine e avessero avuto la possibilità di accedere ai rapporti e ai documenti trasmessi all'autorità giudiziaria. L'indagine condotta sui fatti di causa poteva, pertanto, ritenersi efficace ai sensi dell'art. 2 Cedu.
 
7
Le decisioni terapeutiche



Un'unica pronuncia, che analizzeremo nel prossimo paragrafo, può essere fatta rientrare in questa categoria.
 
7.1
Le decisioni di fine-vita



Rinviamo al nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 per l'esame delle pronunce in cui la Corte EDU ha sinora affrontato le complesse questioni sollevate dalle decisioni di fine-vita86.
Ancorché la Corte abbia affrontato la questione essenzialmente sotto l'angolo visuale dell'art. 8 Cedu , riteniamo tuttavia opportuno analizzare anche in questa sede – in ragione delle rilevantissime implicazioni della stessa in tema di art. 2 – l'importante sentenza resa da quest'ultima nel caso Haas c. Svizzera87 del gennaio 201188.
Con tale pronuncia, i giudici di Strasburgo sono tornati a occuparsi del diritto dell'individuo di decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita, che – come avevano già avuto modo di affermare nel caso Pretty c. Regno Unito89, sia pure in modo assai più sfumato – costituisce uno degli aspetti in cui si sostanzia il diritto al rispetto della vita privata garantito dall'art. 8 Cedu. Lo hanno fatto, nondimeno, in un contesto normativo del tutto diverso, nel quale la condotta di chi assiste il suicida per motivi non egoistici è esente da pena: l'art. 115 del codice penale svizzero subordina infatti la rilevanza penale dell'istigazione e dell'aiuto al suicidio alla circostanza che l'autore del reato sia stato mosso da un motivo egoistico, ricollegandovi in tal caso una pena pecuniaria o una pena detentiva non superiore nel massimo a cinque anni.
Prima di guardare più da vicino alla pronuncia della Corte EDU – come vedremo assai diversa nei toni rispetto all'unico precedente specifico in materia – conviene tuttavia prendere le mosse dalla situazione del ricorrente e dal complicato iter di ricorsi amministrativi e giurisdizionali da questi intentato davanti alle competenti autorità svizzere. Il sig. Haas, affetto da oltre vent'anni da una sindrome affettiva bipolare, aveva tentato invano di suicidarsi per ben due volte ed aveva trascorso vari periodi di soggiorno presso cliniche psichiatriche. Determinato a portare a termine il proposito di porre fine alla propria vita, che riteneva di non poter più affrontare in maniera dignitosa proprio a causa della malattia, egli si era rivolto a numerosi psichiatri per ottenere la prescrizione di una sostanza che, in una determinata percentuale, gli avrebbe consentito di morire in modo sicuro e indolore. A fronte del loro diniego, aveva intentato numerosi ricorsi in sede amministrativa per ottenere dalle autorità sanitarie la suddetta sostanza anche in mancanza di una prescrizione medica; ricorsi che, nondimeno, non avevano avuto un esito satisfattivo. Aveva allora presentato ricorso all'autorità giurisdizionale, lamentando la lesione della libertà individuale sancita dall'art. 10 della Costituzione svizzera e del diritto al rispetto della vita privata garantito dall'art. 8 Cedu. 
Nel novembre 2006, tuttavia, il Tribunale federale aveva rigettato il ricorso. Tra gli argomenti più suggestivi utilizzati dai giudici svizzeri, quello che faceva leva sulla distinzione tra il diritto all'autodeterminazione, che ai sensi dell'art. 8 Cedu include il diritto dell'individuo a decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita, e il diritto a ottenere l'assistenza al suicidio da parte dello Stato o di terzi: lo Stato ha infatti l'obbligo fondamentale di proteggere la vita; e se deve radicalmente escludersi che possa esercitarlo contro la volontà espressa di una persona capace di autodeterminarsi, ciò non toglie che lo Stato medesimo debba adottare procedure idonee a verificare che la scelta di suicidarsi sia libera ed esprima realmente la volontà dell'interessato90.
In seguito alla pronuncia del Tribunale federale, il ricorrente aveva inviato a 170 psichiatri della zona in cui risiedeva una lettera nella quale esponeva il proprio fermo proposito di suicidarsi e chiedeva che gli fosse effettuata una perizia psichiatrica al fine di ottenere la somministrazione della sostanza che fino a quel momento gli era stata negata. Non aveva ottenuto, tuttavia, alcuna risposta positiva: alcuni degli psichiatri interpellati avevano frapposto un rifiuto per mancanza di tempo e/o delle competenze necessarie, altri per ragioni etiche, altri ancora perché sostenevano che la malattia da cui egli era affetto potesse essere trattata.
Il ricorrente si rivolgeva dunque alla Corte EDU, lamentando la violazione dell'art. 8 CEDU: la limitazione del diritto al rispetto della vita privata sancito da detta norma non si giustificava, a suo avviso, né in funzione della protezione della sua vita né degli interessi legati alla salute o alla sicurezza pubbliche; e l'impossibilità di trovare uno specialista disposto a effettuare la perizia psichiatrica aveva reso il suo diritto al rispetto della vita privata del tutto illusorio91. 
La Corte ha ripreso con forza l'orientamento già espresso (assai più timidamente) nel caso Pretty c. Regno Unito per affermare che “il diritto di un individuo di decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita, a condizione che egli sia in condizione di orientare liberamente la propria volontà a tal fine e di agire di conseguenza, è uno degli aspetti del diritto al rispetto della vita privata ai sensi dell'art. 8 della Convenzione” (§ 51). Ha nondimeno fatto ricorso alla tecnica del distinguishing per segnare le differenze tra il caso di specie e quello della vicenda Pretty (richiamando peraltro, in buona parte, le argomentazioni del Tribunale federale svizzero):
a) in questo caso, a differenza che in Pretty, l'oggetto della decisione non riguardava il diritto a porre fine alla propria vita, né l'eventuale possibilità di sottrarre all'area del penalmente rilevante la condotta di chi abbia prestato aiuto all'aspirante suicida;
b) nel caso di specie, inoltre, il ricorrente non solo sosteneva che la propria vita fosse difficile e dolorosa, ma anche che non avrebbe potuto affrontare un suicidio dignitoso senza la sostanza per cui l'ordinamento svizzero richiedeva la prescrizione medica;
c) infine, contrariamente alla signora Pretty, il ricorrente non era affetto da una malattia degenerativa incurabile che gli impedisse di porre materialmente fine alla propria vita. 
La prima sezione ha quindi affermato, preliminarmente, di dover esaminare il ricorso del ricorrente sotto l'angolo visuale dell'obbligo positivo per le autorità dello Stato, derivante dalla norma in parola, di prendere le misure necessarie a permettere un suicidio dignitoso. Nell'effettuare il bilanciamento degli interessi in gioco – finalizzato a verificare se tale obbligo discenda effettivamente dalla Convenzione, e quali siano i suoi limiti – essa ha preso in considerazione il contrapposto obbligo in capo a ciascuno Stato membro di impedire che una persona sottoposta alla sua giurisdizione ponga fine ai suoi giorni se la sua decisione non è libera e consapevole, obbligo che discende invece dall'art. 2 Cedu. Poiché il margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati membri gioca un ruolo fondamentale nell'individuare il punto di equilibrio fra questi due interessi in conflitto, ed è dunque di capitale importanza determinarne con precisione l'ampiezza, i giudici di Strasburgo – dopo aver rilevato, all'esito di un'analisi comparatistica, come le soluzioni adottate dagli Stati membri in materia siano assai diverse – hanno concluso che gli stessi godono di un margine di apprezzamento considerevolmente ampio sul punto, che non può non riverberarsi sul giudizio di violazione o di non violazione della Convenzione demandato alla Corte EDU.
Nel fare applicazione dei suddetti principi al caso di specie, il collegio giudicante ha ritenuto anzitutto che il regime di autorizzazione medica previsto dall'ordinamento svizzero per la sostanza in questione perseguisse il fine legittimo di evitare decisioni precipitose e di prevenire gli abusi (e, in particolare, di impedire che un individuo non compos sui ottenesse una dose mortale della stessa). Tali esigenze – hanno precisato i giudici di Strasburgo – si fanno ancora più pressanti laddove lo Stato abbia adottato un approccio liberale in materia, come appunto è il caso della Svizzera: è necessario che si prendano misure idonee a prevenire l'intervento di organizzazioni che si muovono nell'illegalità e nella clandestinità.
In merito alla questione dell'accesso effettivo a una perizia psichiatrica cui era condizionata la possibilità di ottenere la sostanza richiesta dal ricorrente, la Corte non ha escluso che gli psichiatri si fossero mostrati reticenti di fronte alla richiesta di prescrizione di una sostanza mortale, e ha rilevato come la minaccia di sottoposizione a sanzioni penali per i medici fosse reale. Ha ritenuto, tuttavia, che le obiezioni del Governo – secondo cui le modalità di redazione della lettera erano tali da scoraggiare l'intervento degli psichiatri – fossero condivisibili, ancor più perché la richiesta era stata inoltrata immediatamente dopo la pronuncia negativa del Tribunale federale svizzero. “Anche a voler supporre che gli Stati abbiano un obbligo positivo di adottare le misure idonee a facilitare un suicidio dignitoso” – hanno dunque concluso i giudici della prima sezione – “le autorità svizzere non hanno violato tale obbligo nel caso di specie”.
Nella sentenza in commento, dunque, la Corte ha portato a compimento il percorso iniziato con la sentenza Pretty, affermando chiaramente che l'art. 8 Cedu, nel garantire il diritto al rispetto della vita privata, accorda protezione anche al diritto di un individuo di decidere quando e in che modo porre fine la propria vita, purché venga accertato che egli sia in condizione di orientare liberamente la propria volontà e di agire di conseguenza. 
Si tratta, a ben vedere, di una dichiarazione impegnativa e carica di conseguenze anche rispetto a casi diversi da quello di specie, e in particolare all'ipotesi in cui una persona non più capace abbia espresso in precedenza direttive anticipate di fine-vita: una volta affermato che il diritto all'autodeterminazione nella fase terminale della vita trova copertura nell'art. 8 della Convenzione, è difficile ritenere che il suddetto diritto possa essere del tutto conculcato qualora la persona, che era capace nel momento in cui ha manifestato la propria volontà in proposito, divenga incapace in un momento successivo (e non possa perciò esprimere nuovamente le proprie determinazioni)92.
Sebbene la giurisprudenza sulle decisioni di fine-vita sia sensibilmente condizionata dalle scelte di fondo adottate in materia da questo o quello Stato convenuto, pare comunque di poter trarre dalla sentenza in commento alcuni principi di portata generale:
a) in primo luogo, la Corte sembra aver definitivamente preso posizione (sia pur in modo implicito) sul fatto che dall'art. 2 Cedu non derivi l'obbligo, in capo agli Stati membri, di reprimere penalmente la cd. passive euthanasia, come si potrebbe sostenere in un'ottica “pro-life” argomentando dal fatto che, in tale ipotesi, si versa al di fuori delle “esimenti” previste dall'art. 2 § 2 Cedu. La sentenza conferma infatti l'impostazione adottata dalla letteratura prevalente, secondo cui le decisioni della Corte si muoverebbero piuttosto in un'ottica “pro-choice”, nella quale assume rilevanza cruciale il consenso dell'interessato: l'art. 2 Cedu imporrebbe allora la repressione penale della mera involuntary euthanasia, anche laddove la stessa sia motivata dalla volontà di porre fine alle sofferenze di una persona affetta da un male incurabile (e dunque nel caso del cd. mercy killing);
b) da tale norma non si ricava, invece, l'obbligo di incriminazione delle condotte di aiuto al suicidio laddove le stesse non siano sorrette da motivi egoistici, purché l'ordinamento assicuri un accertamento rigoroso della volontà individuale onde prevenire abusi;
c) il diritto a decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita non si inquadra nell'ambito dell'art. 2, né dell'art. 3, ma dell'art. 8 Cedu, in quanto rappresenta un aspetto del diritto al rispetto della vita privata; di qui, la possibilità che esso sia sottoposto a restrizioni ai sensi del § 2 di detta norma e che possa soccombere o venire limitato in esito al bilanciamento con altri diritti convenzionali, e in particolare con l'obbligo – discendente dall'art. 2 Cedu – di verificare che la scelta in favore del suicidio (assistito) sia libera e consapevole.
7.2
Lo sciopero della fame dei detenuti



Non si registrano pronunce sul punto.
 
8
L'aborto



Non vi sono pronunce in materia.
1 A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), in questa Rivista, 2011, numero unico, pp. 197-220.
2 Cfr. sul punto A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 197-198.
3 Sent. 3 maggio 2011, Khamzayev e altri c. Russia (ric. n. 1503/02).
4 Si segnala altresì, a questo proposito, la dissenting opinion dei giudici Jočienė, Sajò e Raimondi alla sent. 12 aprile 2012, Peker c. Turchia (n. 2), (ric. n. 42136/04). La vicenda riguardava un'operazione di sicurezza condotta il 19 dicembre 2000 in un carcere turco, all'esito della quale molti detenuti erano stati feriti o uccisi. Il ricorrente lamentava, tra l'altro, la violazione dell'art. 2 perché era stato ferito a un piede da un colpo di arma da fuoco, esploso da una delle guardie penitenziarie. La Corte riconosceva la violazione di detta norma (senza affermare, expressis verbis, che essa concerneva il solo versante procedurale della stessa) perché le indagini svolte sull'accaduto erano state parziali e incomplete. I giudici dissenzienti da un lato ritenevano fosse integrata una violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu, in forza del criterio dell'inversione dell'onere della prova; dall'altro escludevano che potesse venire in rilievo l'art. 2 Cedu perché il ricorrente era stato ferito in una parte del corpo non vitale, e pertanto non aveva corso alcun rischio di morire: «The applicant was wounded in the foot. This is certainly not life-threatening, but the nature of the wound alone is not decisive for the applicability of Article 2 of the Convention. In fact, in a number of cases the Court has examined complaints under this provision where the alleged victim did not die as a result of the impugned conduct (...). In such circumstances, the degree and type of force used and the intention or aim behind the use of force may, among other factors, be relevant in assessing whether in a particular case the State agents' actions in inflicting injury short of death are such as to bring the facts within the scope of the safeguard afforded by Article 2 of the Convention, having regard to the object and purpose pursued by that Article».
5 Ve ne sono state, però, nel gennaio 2012: si veda, in proposito, M. BORGHI - V. MAISTO, Monitoraggio Corte EDU gennaio 2012, in Diritto penale contemporaneo, 28 marzo 2012.
6 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 200-201.
7 Sent. 24 marzo 2011, Giuliani e Gaggio c. Italia (ric. n. 23458/02).
8 In relazione alla quale rinviamo, ancora una volta, ad A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 201, 204 e 214.
9 Per la ricostruzione dettagliata della vicenda, cfr. F. VIGANÒ, Il diritto penale sostanziale italiano davanti ai giudici della CEDU, supplemento al volume XL – dicembre 2008, n. 12 di Giurisprudenza di merito, pp. 97 ss., e – più di recente – Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. MANES – V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, Milano, 2011, pp. 243 ss.; T. F. GIUPPONI, La Corte europea dei diritti sui “fatti di Genova”, in Quaderni costituzionali, 2009, pp. 962 ss.; nonché, volendo, A. COLELLA, L'“assoluzione piena” dell'Italia nel caso Giuliani: alcune considerazioni critiche a margine della sentenza della Grande Camera, 2011, in www.associazionedeicostituzionalisti.it. 
10 Tale conclusione, tuttavia, non ha persuaso tutti i componenti del collegio. Nella loro joint partly dissenting opinion, infatti, i giudici Tulkens, Zupanćić, Gyulumyan e Karakaş hanno rilevato come – pur non potendosi dubitare, nel caso di specie, dell'esistenza di un pericolo grave ed oggettivo per la vita degli agenti, né del fatto che Carlo Giuliani, con la sua condotta illecita, avesse dato l'abbrivio al tragico corso assunto dagli eventi – la dichiarazione resa da Placanica agli inquirenti, secondo la quale egli non avrebbe inteso mirare a nessuno dei manifestanti e nessuno di essi si sarebbe trovato all'interno suo campo visivo al momento dell'esplosione dei colpi, dimostrerebbe inequivocabilmente che egli non aveva visto Giuliani avvicinarsi al Defender impugnando l'estintore: il carabiniere avrebbe dunque reagito per difendersi non dalla condotta del giovane, ma – genericamente – dall'attacco dei manifestanti alla jeep e dal pericolo che da esso promanava; pericolo che avrebbe, al più, giustificato l'esplosione di alcuni colpi in aria, come segnale di avvertimento. La reazione difensiva del carabiniere non sarebbe stata, pertanto, proporzionata ai sensi dell'art. 2 § 2 Cedu, così come interpretato dalla giurisprudenza di Strasburgo.
11 Sent. 29 marzo 2011, Alikaj e altri c. Italia (ric. n. 47357/08). Cfr. sul punto il breve commento pubblicato, a firma di chi scrive, in Diritto penale contemporaneo, 30 marzo 2011.
12 Sent. 22 febbraio 2011, Soare e altri c. Romania (ric. n. 24239/02).
13  Pare opportuno riportare, a questo proposito, il testo dell'art. 19 della l. 12 maggio 1994 n. 26, sull'organizzazione e il funzionamento della polizia romena, nella traduzione in francese contenuta nella pronuncia in commento: «En cas de nécessité absolue, et lorsque l'utilisation d'autres moyens de contrainte ou d'immobilisation n'est pas possible, les policiers peuvent faire usage d'armes blanches ou d'armes à feu, dans les conditions strictement prévues par la loi, pour:
a) leur défense ou celle d'autres personnes contre une agression mettant leur vie ou leur santé en danger, ou pour la libération d'otages, (...)
d) appréhender un suspect pris en flagrant délit et tentant de fuir après avoir refusé d'obtempérer à l'ordre de s'arrêter ;
e) immobiliser un suspect ayant riposté en faisant usage d'une arme blanche ou d'une arme à feu (...)».
Come si vede, dunque, la lett. a) di tale disposizione copre anche un'ipotesi che nel nostro ordinamento sarebbe inquadrabile sotto l'angolo visuale dell'art. 52 c.p.
14 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 202-203.
15 Sent. 29 marzo 2011, Esmukhambeton e altri c. Russia (ric. n. 23445/03).
16 Sent. 21 giugno 2011, Nakayev c. Russia (ric. n. 29846/05).
17 Sent. 14 giugno 2011, Trevalec c. Belgio (ric. n. 30812/07).
18 Sent. 20 dicembre 2011, Finogenov e altri c. Russia (ric. nn. 18299/03 e 27311/03).
19 Sent. 24 febbraio 2005, Isayeva c. Russia (ric. n. 57950/00). Cfr. in particolare i §§ 180 ss. della pronuncia.
20 Pare opportuno riportare di seguito, a questo proposito, alcuni dei passaggi più rilevanti dei §§ 210-214 della sentenza in commento: «As a rule, any use of lethal force must be no more than “absolutely necessary” for the achievement of one or more of the purposes set out in paragraph 2 (a), (b) and (c) of Article 2 of the Convention (…).
That being said, the Court may occasionally depart from that rigorous standard of “absolute necessity”. As the cases of Osman, Makaratzis, and Maiorano and Others (all cited above) show, its application may be simply impossible where certain aspects of the situation lie far beyond the Court's expertise and where the authorities had to act under tremendous time pressure and where their control of the situation was minimal.
The Court is acutely conscious of the difficulties faced by States in protecting their populations from terrorist violence, and recognises the complexity of this problem (…). In the more specific Russian context, terrorism by various separatist movements in the North Caucasus has been a major threat to national security and public safety in Russia for more than fifteen years, and fighting terrorism is a legitimate concern of the Russian authorities.
Although hostage taking was, sadly, a widespread phenomenon in recent years, the magnitude of the crisis of 23-26 October 2002 exceeded everything known before and made that situation truly exceptional. The lives of several hundred hostages were at stake, the terrorists were heavily armed, well-trained and devoted to their cause and, with regard to the military aspect of the storming, no specific preliminary measures could have been taken. The hostage-taking came as a surprise for the authorities (…), so the military preparations for the storming had to be made very quickly and in full secrecy. It should be noted that the authorities were not in control of the situation inside the building. In such a situation the Court accepts that difficult and agonising decisions had to be made by the domestic authorities. It is prepared to grant them a margin of appreciation, at least in so far as the military and technical aspects of the situation are concerned, even if now, with hindsight, some of the decisions taken by the authorities may appear open to doubt.
In contrast, the subsequent phases of the operation may require a closer scrutiny by the Court; this is especially true in respect of such phases where no serious time constraints existed and the authorities were in control of the situation».
21 Sent. 24 marzo 2011, Giuliani e Gaggio c. Italia (ric. n. 23458/02).
22 Sent. 28 ottobre 1998, Osman c. Regno Unito (ric. n. 23452/94).
23 Nella sua sentenza dell'agosto 2009, invece, la quarta sezione – che pure non aveva riscontrato una violazione sostanziale dell'art. 2 Cedu sotto il profilo organizzativo in ragione dell'inadeguatezza delle indagini svolte a livello nazionale – proprio in relazione a questo punto aveva enunciato l'innovativo principio secondo cui lo Stato che ospita un evento internazionale è tenuto ad approntare tutte le misure di ordine pubblico che si mostrino idonee a proteggere l'integrità fisica delle persone rispetto ai rischi promananti dalle condotte violente poste in essere da privati e dalle stesse azioni repressive delle forze dell'ordine. Secondo tale impostazione, la responsabilità dello Stato ospitante dovrebbe dunque essere valutata in modo più rigoroso, verificando se – oltre ad apprestare le misure protettive necessarie a fronte di un pericolo identificato per la vita di persone determinate, secondo il paradigma tracciato dalla Corte europea a partire dal caso Osman – le autorità nazionali abbiano adottato tutte le cautele del caso per minimizzare i rischi per la vita derivanti dalla stessa azione di contrasto delle forze di polizia impegnate negli scontri di piazza. Questa prospettiva – che embrionalmente prefigura, a nostro avviso, un nuovo filone nella giurisprudenza di Strasburgo – è stata ripresa nella joint partly dissenting opinion dei giudici Rozakis, Tulkens, Zupanćić, Gyulumyan, Ziemele, Kalaydjieva e Karakaş alla sentenza della Grande Camera del marzo 2011. I giudici dissenzienti hanno evidenziato da un lato come – sul piano teorico – l'obbligo di protezione della vita discendente dall'art. 2 Cedu assuma una dimensione necessariamente diversa laddove lo Stato convenuto abbia accettato la responsabilità dell'organizzazione di un evento internazionale ad alto rischio (com'era appunto il G8 genovese del 2001) e, dall'altro, come nel caso di specie vi fossero margini per affermare la sussistenza di gravi carenze nella pianificazione e nella direzione dell'operazione di law enforcement.
24 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 205-206.
25 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 205-206.
26 Vedi supra, § 3.1.
27 Secondo G. RIPAMONTI, Sub art. 53 c.p., in E. DOLCINI – G. MARINUCCI (a cura di) Codice penale commentato, Milano, 2011, § 61, la Corte non si sarebbe soffermata su questa doglianza perché l'agente Placanica aveva agito “mentre era fuori servizio, in una macchina non identificabile come di servizio, e la sua condotta, una sua iniziativa motivata dal panico del momento, poteva rientrare nella scriminante della legittima difesa”. 
28 Nella citata sent. 22 febbraio 2011, Soare e altri c. Romania (ric. n. 24239/02), la Corte ha parimenti riscontrato l'inadeguatezza del quadro normativo vigente in relazione agli standard fissati dai suddetti Basic Principles.
29 La Corte europea ha, nondimeno, spesso fatto ricorso a un criterio di sintesi, secondo il quale il ricorso alla forza letale dev'essere sorretto dall'“honest and reasonable belief” del soggetto agente di trovarsi di fronte a una situazione di pericolo per la vita propria e/o per quella altrui: si tratta, a ben vedere, di un criterio “spurio”, che fa appello a elementi di natura oggettiva e soggettiva e che – ragionando sulla base delle categorie nazionali – pare abbracciare non solo la legittima difesa reale, ma anche quella putativa.
30 Cfr. sul punto ancora F. VIGANÒ, Il diritto penale sostanziale, cit., pp. 101 ss.
31 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 206-208.
32 Sent. 13 gennaio 2011, Mikhalkova e altri c. Ucraina (ric. n. 10919/05).
33 Sent. 3 febbraio 2011, Geppa c. Russia (ric. n. 8532/06).
34 Sent. 22 novembre 2011, Alder c. Regno Unito (ric. n. 42978/02).
35 Conviene dar conto almeno in nota del contenuto della dichiarazione unilaterale del Regno Unito, fatta recapitare per lettera alla Corte EDU il 21 luglio 2011 (e riportata integralmente al § 26 della pronuncia): “The Government accept that the lack of an effective and independent investigation in this case constitutes a violation of the procedural obligations in Articles 2 and 3 of the Convention. Further, the Government accept that the treatment that the Applicant's brother received in police custody amounted to a substantive violation of Article 3 with 14 of the Convention.
As regards the lack of an effective and independent investigation, the following steps were taken after the death of the Applicant's brother in 1998:
(i) The Police Reform Act 2002, which has been effective from 1 April 2004, created a new police complaints system, it established the Independent Police Complaints Commission (“IPCC”) and placed a duty on all police forces to refer cases to the IPCC which involve the death or serious injury of a person following contact with the police;
(ii) The IPCC is an independent body with guardianship over the police complaints system. It has extensive powers including the power to independently conduct its own investigations. IPCC investigators have all the powers of a constable in conducting an investigation and openly publish the findings of their investigations;
(iii) In December 2008, police regulations were introduced which set out a new system for the handling of disciplinary cases against police officers (Police (Conduct) Regulations 2008 .... Proceedings under these regulations are required to proceed without delay unless there is considered to be a risk of prejudice to any criminal proceedings.
As regards the treatment that the Applicant's brother received in custody, the Government refer the Court to the following events since 1998:
(i) There have been a number of high profile reports and inquiries including (a) the Stephen Lawrence Inquiry in 1999 (looking into the matters arising from the death of Stephen Lawrence, in order particularly to identify the lessons to be learned for the investigation and prosecution of racially motivated crimes); (b) the Commission for Racial Equality's Formal Investigation into the Police Service in 2004 (looking into how police officers are recruited, trained and managed and whether they have experienced any racial discrimination in the service); and (c) the Bill Taylor Review In 2005 (looking into police disciplinary arrangements),
(ii) There has been significant development in the guidance available to those working in police custody since 1998. In 2006, the Association of Chief Police Officers and the Home Office jointly published “Guidance on the Safer Detention & Handling of Persons in Police Custody”, for the guidance of the police service and those professionals (such as doctors) working in the police custody environment. This Guidance sets out in some detail the risk assessment processes to be followed at various stages, including on reception, at various key points during detention (such as point of charge) and prior to release, as well as a series of principles to be used where the use of force is necessary in custody, and details the procedures to be followed to care for those in police detention. In 2010, this guidance was reviewed and the feedback is currently being analysed before the revised guidance will be published in late 2011.
The Government are confident that these procedures and laws will assist in leading to the prevention of the sorts of circumstances that surrounded the Applicant's brother's death.
In these circumstances, and having regard to the particular facts of the Applicant's case, the Government declare that they hereby offer to pay ex gratia to the Applicant the amount of €26,500 (twenty-six thousand, five hundred euros), plus €7,500 (seven thousand, five hundred euros) to cover any legal costs and expenses, to be paid in pounds sterling to a bank account named by the Applicant within three months from the date of the striking-out decision of the Court pursuant to Article 37 of the ECHR. This payment will constitute the final settlement of the Applicant's case.”
36 Sent. 25 gennaio 2011, Iorga e altri c. Romania (ric. n. 26246/05)
37 Sent. 21 giugno 2011, Isayev e altri c. Russia (ric. n. 43368/04).
38 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 206-207.
39 Sent. 8 novembre 2011, Sambiyeva c. Russia (ric. n. 20205/07).
40 Sent. 6 dicembre 2011, De Donder e De Clippel c. Belgio (ric. n. 8595/06).
41 Sent. 6 dicembre 2011, Pektovic c. Serbia (ric. n. 31169/08). 
42 Sent. 15 marzo 2011, Tsechoyev c. Russia (ric. n. 39358/05).
43 Sent. 11 gennaio 2011, Servet Günduz e altri c. Turchia (ric. n. 4611/05).
44 Sent. 21 giugno 2011, Havva Duddu Albayrak e altri c. Turchia (ric. n. 24470/09). 
45 Sent. 3 novembre 2011, Dulek e altri c. Turchia (ric. n. 31149/09).
46 Sent. 22 novembre 2011, Recept Kurt c. Turchia (ric. n. 23164/09).
47 Sent. 5 luglio 2011, Metin c. Turchia (ric. n. 26773/05).
48 Più complesso è invece il caso affrontato dai giudici di Strasburgo nella sentenza 18 ottobre 2011, Acet e altri c. Turchia (ric. n. 22427/06). I ricorrenti erano i più stretti familiari di un giovane che, all'epoca dei fatti, svolgeva il servizio militare nella Turchia sudorientale, il quale era stato ferito e portato via come ostaggio da alcuni membri del PKK che avevano fatto irruzione nella stazione militare: si tratta dunque di un'interessante applicazione orizzontale della norma in commento. I giudici europei hanno tuttavia dichiarato irricevibile il ricorso ex art. 2 Cedu perché i ricorrenti non avevano spiegato le ragioni della proposizione del ricorso medesimo oltre il termine massimo di dieci anni dalla scomparsa del loro caro, fissato, per i casi di morte presunta, dalla sentenza Varnava e altri c. Turchia come termine ultimo per adire la Corte.
49 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 211-217.
50 Cfr. più nel dettaglio A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 211-213.
51 Sent. 15 febbraio 2011, sent. Palic c. Bosnia Erzegovina (ric. n. 4704/04). 
52 Il suddetto principio è stato affermato per la prima volta dalla Corte EDU nella sent. 4 maggio 2001, Hugh Jordan c. Regno Unito (ric. n. 24746/94), vero e proprio leading case in tema di obblighi procedurali.
53 La sentenza registra, però, la joint partly dissenting opinion dei giudici Bratza e Vehabović, secondo i quali non era possibile escludere, nel caso di specie, una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu: «These achievements, significant as they are, must however be seen against their factual and historical background. The identification of the body of Mr Palić occurred over fourteen years after his disappearance and some three years after the applicant had requested the respondent Government to examine the mortal remains discovered at the same site to determine if they were those of her husband. The international arrest warrants against two of those suspected of direct involvement in the disappearance were issued eleven and a half years after the disappearance and neither of the suspects has, as yet, been brought to justice, both having moved to Serbia where they currently live. These very substantial periods of delay would of themselves call into question whether the investigation satisfied the requirements of promptness in Article 2. These doubts are, in our view, strongly reinforced when seen in the context of the assessments made of the effectiveness of the investigation by the national tribunals and other official bodies of the respondent State (...). We do not underestimate the immense problems which confronted the national authorities in the aftermath of a long and brutal war or the grave difficulties faced by the Entities in carrying out investigations into the disappearance of many thousands of persons. We accept, too, that what would amount to an impossible or disproportionate burden must be measured in the light of the particular facts and context, which in the present case differ in their nature and complexity from those examined by the Court in other cases, including that of Varnava and Others. However, as pointed out in that case (paragraph 191), even where there may be obstacles which prevent progress in an investigation in a particular situation, a prompt response by the authorities is vital in maintaining public confidence in their adherence to the rule of law and in preventing any appearance of collusion in or tolerance of unlawful acts .In the present case, we are unable to ignore not only the serious delays which had occurred in the investigation in the years prior to 2006, which may well have prejudiced the possibility of bringing those responsible to justice, but the fact that the authorities remained virtually supine despite the clear findings and orders of the national tribunals which had been set up with the specific purpose of ensuring the effective protection of human rights.».
54 Sent. 7 luglio 2011, Al-Skeini e altri c. Regno Unito (ric. n. 55721/07).
55 In proposito, F. VIGANÒ, Tutela dei diritti fondamentali e operazioni militari all'estero: le sentenze Al-Skeini e Al-Jedda della Corte europea dei diritti umani, pubblicato in www.associazionedeicostituzionalisti.it in data 29 novembre 2011, § 4.
56 Sent. 30 giugno 2011, Girard c. Francia (ric. n. 22590/04).
57 Sent. 15 febbraio 2011, Tsintsabadze c. Georgia (ric. n. 35403/06).
58 Sul difetto di indipendenza delle indagini cfr. altresì la sent. 20 gennaio 2011, Skendžić e Krznarić c. Croazia (ric. n. 16212/08), resa in relazione alla scomparsa di un uomo che era stato arrestato dalla polizia croata come sospetto terrorista.
59 Sent. 7 giugno 2011, Predica c. Romania (ric. n. 42344/07).
60 La pronuncia presenta profili di interesse non solo in quanto costituisce un'applicazione paradigmatica del criterio dell'inversione dell'onere della prova elaborato dalla Corte EDU nell'ambito degli obblighi di protezione rafforzata, ma anche per il fatto che il procedimento celebrato di fronte ai giudici nazionali – come abbiamo visto – non si era ancora concluso. Il collegio sembra dunque aver derogato, in quest'occasione, al principio di sussidiarietà che, ai sensi dell'art. 35 Cedu, informa i rapporti tra la sua giurisdizione e le giurisdizioni nazionali, evidentemente in ragione del fatto che numerosi elementi dimostravano come le autorità giurisdizionali interne non fossero realmente interessate all'accertamento della verità, ma intendessero all'opposto fare di tutto per “insabbiare” la vicenda.
61 Cfr. altresì la sent. 23 giugno 2011, Matushevsky e Matushevska c. Ucraina (ric. n. 59461/08), in cui la Corte EDU ha parimenti riconosciuto una violazione sostanziale e procedurale dell'art. 2 Cedu in relazione alla morte di un detenuto in carcere, probabilmente avvenuta in conseguenza di un pestaggio.
62 Sent. 10 febbraio 2011, Genchevi c. Bulgaria (ric. n. 33114/03).
63 Sul difetto di tempestività delle indagini cfr. altresì la sent. 3 marzo 2011, Merkulova c. Ucraina (ric. n. 21454/04), relativa a un'ipotesi di applicazione orizzontale dell'art. 2 Cedu.
64 Sent. 15 marzo 2011, Tsechoyev c. Russia (ric. n. 39358/05).
65 Sent. 12 aprile 2011, Peker c. Turchia (n. 2), (ric. n. 42136/04).
66 Sent. 24 maggio 2011, Aydemir c. Turchia (ric. n. 17811/04).
67 Sent. 20 gennaio 2011, Jularić c. Croazia (ric. n. 20106/06).
68 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 213-214.
69 Sent. 26 aprile 2011, Enukidze e Girgvliani c. Georgia (ric. n. 25091/07).
70 Sent. 24 marzo 2011, Giuliani e Gaggio c. Italia (ric. n. 23458/02).
71 La quarta sezione della Corte aveva riscontrato una violazione procedurale dell'art. 2 Cedu anzitutto in ragione del fatto che le autorità giurisdizionali interne avevano omesso qualsiasi accertamento di eventuali responsabilità dei superiori dei tre carabinieri che si trovavano a bordo del Defender e dei responsabili della pianificazione delle operazioni; e, in secondo luogo, poiché il Pubblico Ministero aveva autorizzato la cremazione del corpo della vittima nonostante le gravi lacune dell'esame autoptico, rendendo così impossibile l'esperimento di ulteriori accertamenti. I giudici Casadevall, Garliky e Zagrebelsky, tuttavia, nella loro dissenting opinion avevano rilevato, da un lato, come l'imprevedibilità della sequenza causale culminata nella morte di Giuliani rendesse superflua l'estensione delle indagini alle questioni rimaste irrisolte e agli ulteriori profili di organizzazione dell'operazione di law enforcement e, dall'altro, come – una volta riconosciuto che l'azione dell'agente Placanica era “coperta” da una causa di giustificazione – qualsiasi altra indagine volta a stabilire con precisione la traiettoria del proiettile sarebbe stata irrilevante.
72 Nella loro dissenting opinion, nondimeno, i giudici Rozakis, Tulkens, Zupanćić, Gyulumyan, Ziemele, Kalaydjieva e Karakaş hanno evidenziato in prima battuta come l'autopsia fosse stata condotta in maniera talmente superficiale che i medici avevano addirittura omesso di estrarre il frammento di proiettile che si trovava all'interno del cranio della vittima (ossia un elemento di prova cruciale ai fini dell'accertamento della traiettoria del colpo e della fondatezza della teoria dell'oggetto intermedio). In secondo luogo, se è vero che non avrebbe senso imporre alle autorità interne di istituire un'indagine penale in assenza di un fatto previsto dalla legge come reato, l'accertamento delle responsabilità di carattere organizzativo avrebbe potuto condurre a sanzioni sotto il profilo amministrativo o disciplinare, e non necessariamente penale: nel caso di specie, invece, nessuna indagine di carattere amministrativo o disciplinare era stata iniziata, sebbene i pericoli legati alle operazioni di contrasto fossero largamente prevedibili.
73 Sent. 29 marzo 2011, Alikaj e altri c. Italia (ric. n. 47357/08).
74 Vedi supra, § 3.1.
75 Sent. 8 novembre 2011, Pacaci e altri c. Turchia (ric. n. 3064/07).
76 Sent. 8 marzo 2011, Lapusan e altri c. Romania (ric. nn. 29007/06; 30552/06; 31323/06 e altri).
77 Cfr. in proposito A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 215-216.
78 Sent. 10 febbraio 2011, Nasukhanovy c. Russia (ric. n. 1572/07).
79 Sent. 29 marzo 2011, Esmukhambeton e altri c. Russia (ric. n. 23445/03).
80 Sent. 21 giugno 2011, Nakayev c. Russia (ric. n. 29846/05).
81 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 216-217.
82 Sent. 20 marzo 2008, Budayeva e altri c. Russia (ric. n. 15339/02; 11673/02;15343/02; 20058/02 e 21166/02), in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 718.
83 Sent. 3 maggio 2011, Shokkarov e altri c. Russia (ric. n. 41009/04).
84 Sent. 24 maggio 2011, Aydemir c. Turchia (ric. n. 17811/04).
85 Sent. 12 luglio 2011, Papapetrou e altri c. Grecia (ric. 17380/09). 
86 Cfr. ancora A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 Cedu), cit., pp. 217-219.
87 Sent. 20 gennaio 2011, Haas c. Svizzera (ric. n. 31322/07).
88 Cfr. però L. BEDUSCHI, La giurisprudenza 2011: gli altri diritti di libertà (artt. 8 - 11 Cedu), in questa Rivista, 2011,  numero unico, pp. 289 ss., § 11-bis, nel quale si dà conto anche della dec. 31 maggio 2011, Koch c. Germania (ric. n. 497/09).
89 Sent. 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito (ric. n. 2346/02).
90 Il caso di specie – aveva rilevato ancora il Tribunale – non poteva essere paragonato a quello deciso dalla Corte EDU con la già menzionata sentenza Pretty c. Regno Unito, poiché la questione controversa non riguardava la garanzia dell'impunità per chi avesse prestato al ricorrente assistenza al suicidio (che non era neppure posta in causa, stante il dettato normativo inequivoco del menzionato art. 115 del codice penale svizzero), ma la sussistenza in capo agli Stati firmatari dell'obbligo positivo, derivante dall'art. 8 CEDU, di fare in modo che il ricorrente potesse porre fine alla propria vita in modo sicuro e indolore ottenendo a tal scopo, in deroga alla legge, una sostanza che poteva essere somministrata solo su prescrizione medica. Un simile obbligo positivo – concludevano i giudici svizzeri – non poteva essere tratto dall'art. 8 CEDU; e, d'altra parte, la previsione legislativa della necessità della prescrizione medica per ottenere una sostanza la cui ingestione avrebbe potuto causare la morte doveva ritenersi un'interferenza necessaria e proporzionata ai sensi dell'art. 8 § 2 CEDU.
91 A questo proposito, il ricorrente metteva in luce in particolare come la circostanza che la magistratura avesse aperto indagini penali nei confronti di molti dei medici che, negli anni precedenti, avevano prestato assistenza al suicidio nei confronti di altri malati avesse di fatto condizionato la scelta dei terapeuti, frenando anche quelli che – se avessero avuto la certezza di non incorrere alcun “rischio penale” – avrebbero dato una risposta positiva alla sua istanza. Secondo il Governo svizzero, invece, nel caso di specie non vi era stata alcuna limitazione indebita al diritto al rispetto della vita privata garantito dall'art. 8 Cedu, in primo luogo perché la malattia del ricorrente non gli impediva di agire manu propria ed esistevano moltissimi altri modi per porre fine alla propria vita, e in secondo luogo perché la legislazione svizzera in tema di aiuto al suicidio è assai più permissiva di quella della gran parte degli Stati del Consiglio d'Europa. La restrizione all'accesso alla sostanza di cui il ricorrente avrebbe voluto servirsi, inoltre, si fondava su una adeguata base legale, perseguiva il fine legittimo di protezione della salute e della sicurezza pubblica unitamente a quello della prevenzione dei reati, e soprattutto non valicava i limiti della necessità e della proporzione. La necessità di una perizia psichiatrica completa e approfondita, in particolare, emergeva alla luce della considerazione che, per la psichiatria, gli istinti suicidi sono il sintomo di una malattia psichica, e dunque è indispensabile distinguere tra la volontà di porre fine alla propria vita come espressione di un disturbo patologico e la volontà di suicidarsi come scelta libera, autonoma e duratura. In riferimento all'accesso effettivo a tale perizia, il Governo rilevava come, da un lato, non si sapesse in base a quali criteri il ricorrente avesse individuato i 170 medici destinatari della lettera e, dall'altro, il suo rifiuto preventivo di qualsiasi terapia avesse certamente avuto un peso determinante nella risposta negativa data da questi ultimi. Ad avviso del Governo, il ricorrente avrebbe certamente potuto trovare un medico disponibile ad effettuare la perizia psichiatrica e ad accompagnarlo alla morte qualora si fosse accertato che la sua volontà di suicidarsi era autentica: in Svizzera, infatti, l'aiuto al suicidio di una persona affetta da una malattia psichica non è soltanto ammissibile in punto di diritto, ma è stato effettivamente praticato in 12 casi. I procedimenti penali aperti nei confronti dei medici che avevano prestato assistenza agli aspiranti suicidi, d'altra parte, avevano riguardato casi in cui l'operato del medico era affetto da errori manifesti o si caratterizzava per una assoluta superficialità; e non a caso c'erano stati casi in cui nessun procedimento penale era stato aperto. In conclusione, non poteva dirsi che il diritto del ricorrente a morire in modo dignitoso fosse “teorico o illusorio”, come questi sosteneva.
92  Certo, la scelta di inquadrare il diritto in questione nell'alveo del “multiforme” diritto al rispetto della vita privata sancito dall'art. 8 Cedu (e non invece dell'art. 2 o dell'art. 3 della Convenzione) non è neutra: essa comporta, in primo luogo, che il diritto all'autodeterminazione nella fase terminale della vita possa sopportare limitazioni legittime dal punto di vista convenzionale laddove le stesse rispettino i requisiti posti dal § 2 di detta norma (e, in particolare, siano necessarie e proporzionate); e, soprattutto, fa sì che, in un'ottica di bilanciamento, esso possa soccombere o comunque venire ridimensionato di fronte ad esigenze di tutela che promanino da altre disposizioni convenzionali, specie se inderogabili. E' quel che è appunto accaduto nel caso di specie, in cui la Corte – dopo aver, appunto, riconosciuto al diritto all'autodeterminazione nella fase terminale della vita “copertura convenzionale” attraverso l'art. 8 – ha ritenuto che lo stesso dovesse andare incontro a limitazioni in forza del contrapposto obbligo di tutela obiettiva della vita promanante dall'art. 2 Cedu. Il bilanciamento fissato dalla Corte nella sentenza in esame in riferimento all'ordinamento svizzero – occorre precisarlo, poiché alla luce dell'ampio margine di apprezzamento riconosciuto in materia agli Stati membri le stesse valutazioni potrebbero non essere trasponibili sic et simpliciter ad altri ordinamenti meno liberali – si mostra, nostro avviso, estremamente equilibrato: la scelta di non incriminare le condotte di aiuto al suicidio laddove le stesse non siano determinate da motivi egoistici (e dunque di riconoscere un'ampia tutela al diritto dell'individuo di decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita) non può non essere controbilanciata da un rigoroso accertamento della volontà individuale e dalla richiesta di una prescrizione medica per le sostanze che possono cagionare la morte. L'impostazione è la stessa adottata dal Tribunale federale svizzero, alle cui argomentazioni (non a caso riportate per intero nei passaggi più significativi) la sentenza in commento pare quasi rinviare “ad integrazione della motivazione”, invero piuttosto contratta.
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0
Rilievi introduttivi



Gli ambiti nei quali si registrano i mutamenti più rilevanti nella giurisprudenza di Strasburgo del 2011 riguardano il sovraffollamento carcerario e le violazioni indirette in caso di espulsione.
Con riferimento al primo profilo, la Corte EDU è infatti sempre più propensa a ritenere integrata in re ipsa una violazione dell'art. 3 Cedu in tutti i casi in cui il ricorrente disponeva di uno spazio personale inferiore a tre metri quadri (si veda in proposito il § 6.1.1).
Rispetto al secondo profilo, invece, si segnalano gli importanti principi enunciati dalla Corte nelle sentenze M. S. S. c. Belgio e Grecia (in cui la Corte EDU pare aver almeno in parte superato il cd. principio della protezione equivalente) e Soufi ed Elmi c. Regno Unito (in cui la Corte ha tra l'altro chiarito in via preliminare il rapporto intercorrente tra l'art. 3 Cedu e l'art. 15 lett. c) della direttiva 2004/83/CE del 29 aprile 2004 in tema di diritto di asilo): si veda sul punto il § 8.1.
Prosegue, per altro verso, il processo di espansione dell'ambito applicativo dell'art. 3 Cedu, che – specie nel settore del trattamento medico invasivo eseguito senza consenso – pare aver progressivamente eroso la sfera di operatività dell'art. 8 Cedu (cfr. in proposito i §§ 1 e 7). 
Anche in questo caso, si raccomanda la lettura del presente contributo in parallelo alla rassegna del triennio 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu (A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il divieto di tortura e di trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU), in questa Rivista, 2011, n. unico, pp. 221 ss.), della quale lo stesso costituisce esclusivamente l'aggiornamento al 2011.
 
1
Alcune considerazioni introduttive



Prima di esaminare, divise per aree tematiche, le pronunce rese nel 2011 dalla Corte EDU in tema di art. 3 Cedu, è necessario soffermarsi su alcuni aspetti di carattere generale.
 
1.1
L'ambito di applicazione dell'art. 3 Cedu



Come rilevavamo nel nostro contributo sulla giurisprudenza di Strasburgo del triennio 2008-2010 – al quale in generale rinviamo, anche per i necessari riferimenti dottrinali e giurisprudenziali1 – l'art. 3 della Convenzione costituisce, all'interno del sistema convenzionale, la norma cardine per la tutela psico-fisica dell'individuo, e come tale viene ad avere un ambito di applicazione assai più ampio di quanto il riferimento alla sola proibizione della tortura e dei trattamenti inumani e degradanti contenuto nella rubrica e nel testo potrebbe prima facie suggerire2.
Lo dimostra, in maniera particolarmente evidente, la pronuncia V. C. c. Repubblica Slovacca3, in cui – come vedremo più diffusamente al § 7 – la Corte di Strasburgo ha ravvisato una violazione diretta della norma in questione a fronte di un episodio di sterilizzazione forzata, analizzando separatamente i profili di violazione dell'art. 8 Cedu.
 
1.2
Il criterio della soglia minima di gravità



Non tutte le violazioni dell'integrità psico-fisica dell'individuo si riverberano, tuttavia, in altrettante violazioni dell'art. 3 Cedu. La Corte EDU richiede infatti, a tal fine, il superamento di una soglia minima di gravità, individuata caso per caso, in relazione alle circostanze oggettive del fatto e alle qualità soggettive della vittima4.
Tra le pronunce più significative rese nel 2011 possiamo citare, a questo proposito, la sentenza Nechiporuc e Yonkalo c. Ucraina5, in cui i giudici di Strasburgo hanno escluso la violazione dell'art. 3 Cedu in riferimento alla seconda ricorrente, che era stata condotta in una caserma per essere interrogata, ritenendo che lo stress e l'ansia lamentati da quest'ultima – incinta all'ottavo mese – non avessero ecceduto quelli connaturati a qualsiasi forma di detenzione.
Meritano, altresì, menzione le sentenze Kusumova e altri c. Russia6 (nella quale la Corte, pronunciandosi su un tipico “caso ceceno”, ha escluso la violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu in relazione a uno dei ricorrenti, che all'epoca dei fatti aveva appena tre anni e, non essendo in grado di percepire la traumaticità degli eventi, non aveva potuto provare sofferenza per la scomparsa del proprio parente) e Girard c. Francia7 (nella quale i giudici di Strasburgo hanno ritenuto che il dolore causato ai ricorrenti dall'esumazione del corpo della figlia e la negligenza nell'effettuazione delle indagini genetiche non avessero superato la soglia minima di gravità necessaria per affermare la violazione dell'art. 3 Cedu).
 
1.3
Le tre categorie di condotte proibite dall'art. 3 Cedu



Il riferimento alla soglia minima di gravità è inoltre utilizzato dalla Corte per distinguere fra le tre categorie di condotte proibite dalla norma in esame. 
Rinviamo alla nostra Rassegna 2008-2010 in tema di art. 3 per le definizioni offerte dall'elaborazione dottrinale (che per vero non sempre trovano riscontro nella giurisprudenza della Corte), e così pure per l'elenco delle conseguenze pratiche che la qualificazione di un dato mistreatment in termini di tortura o di trattamento inumano o degradante comporta8.
A livello meramente esemplificativo vale forse la pena di segnalare come la Corte, nel 2011, abbia riscontrato ipotesi di tortura:
- nella sentenza Gisayev c. Russia9, in cui il ricorrente, incappucciato, era stato ammanettato a un termosifone, era stato ripetutamente picchiato con un manganello, sottoposto a scosse elettriche e insultato e si era visto spegnere varie sigarette sulle mani e sui piedi; 
- nella sentenza Serdar Guzel c. Turchia10, in cui il ricorrente era stato tra l'altro fatto sdraiare sul ghiaccio e gli era stata stesa sopra una coperta bagnata; 
- nella sentenza Bocharov c. Ucraina11, in cui il ricorrente veniva picchiato ripetutamente alla testa, al torace e ai reni prima di essere condotto alla stazione di polizia dove confessava il reato del quale era sospettato; 
- nella sentenza Nechiporuc e Yonkalo c. Ucraina12, in cui il primo ricorrente era stato ammanettato, sospeso a una barra di metallo e sottoposto a scosse elettriche perché confessasse l'omicidio del quale era sospettato, e aveva vissuto il periodo di detenzione nell'angoscia che la moglie, all'epoca all'ottavo mese di gravidanza, potesse essere a sua volta interrogata con gli stessi brutali metodi; 
- nella sentenza Derman c. Turchia13, in cui il ricorrente era stato bendato, denudato, insultato, picchiato e sottoposto alla pratica della falaka (consistente in forti percosse sulla pianta dei piedi);
- nella sentenza Shishkin c. Russia14, nella quale il ricorrente era stato tra la l'altro costretto a indossare una maschera antigas cui era stata chiusa la presa d'aria e sottoposto a scosse elettriche.
La Corte ha invece ravvisato la sussistenza di meri trattamenti inumani e degradanti, ex multis: 
- nella sentenza Dushka c. Ucraina15, in cui il ricorrente, all'epoca dei fatti diciassettenne, era stato condannato senza l'assistenza di un legale e senza che i genitori fossero avvertiti, a dieci giorni di detenzione di amministrativa, in ragione del suo rifiuto di collaborare con l'autorità giudiziaria; 
- nella sentenza Nikolay Federov c. Russia16, in cui il ricorrente, al rifiuto di entrare in cella, era stato picchiato con un manganello e colpito alla testa, al volto e ai testicoli; 
- nella sentenza Popandopulo c. Grecia17, nella quale il ricorrente lamentava, oltre al fatto di essere stato picchiato con manganelli di gomma dalle guardie penitenziarie, di aver trascorso un lungo periodo di isolamento in una cella con un letto in calcestruzzo e priva di adeguato accesso all'aria e alla luce; 
- nella sentenza Saçilik e altri c. Turchia18, di cui ci occuperemo nel dettaglio nel prossimo paragrafo (rispetto alla quale, forse, sarebbe stato più appropriato ragionare in termini di tortura). 
 
1.4
Lo standard probatorio richiesto dalla Corte e l'inversione dell'onere della prova nel caso in cui il ricorrente fosse in vinculis



Come scrivevamo nel nostro contributo sulla giurisprudenza 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu, il ricorrente che assuma di essere stato vittima di condotte contrarie a tale norma ha l'onere di fornirne la prova oltre ogni ragionevole dubbio. 
A partire dalle sentenze Tomasi19 e Selmouni20, nondimeno, la Corte adotta una presunzione di responsabilità dello Stato convenuto per le violazioni dirette della norma in esame, quando: a) il ricorrente si trovava in condizioni lato sensu di detenzione e fosse, prima di essere privato della libertà personale, in buone condizioni di salute; e b) le autorità nazionali non siano state in grado di fornire una spiegazione alternativa o una ragione giustificatrice delle stesse.
Anche in questo caso, comunque, è onere del ricorrente quello di fornire la prova oltre ogni ragionevole dubbio delle lesioni asseritamente subite, essenzialmente attraverso referti medici21.
Paradigmatica, tra le pronunce del 2011, la già citata sentenza Nikolay Federov c. Russia22, nella quale la Corte ha rilevato come le autorità nazionali non avessero fornito argomenti specifici in merito alla necessità del ricorso alla forza da parte delle forze dell'ordine, che al rifiuto del ricorrente di entrare in cella lo avevano picchiato alla testa, al volto e ai testicoli.
Profili peculiari presenta, poi, la sentenza Saçilik e altri c. Turchia23, resa dalla Corte in relazione a una vicenda complessa, sulla ricostruzione della quale permanevano profonde divergenze tra i ricorrenti e il Governo turco. Essa riguardava un'imponente operazione di polizia condotta da quattrocentoquindici fra agenti di polizia penitenziaria e membri dell'esercito nel carcere turco di Burdur, allo scopo di sedare una rivolta (secondo la versione dei fatti fornita dal Governo) o di assicurare l'accompagnamento coattivo dinanzi alla Corte d'Assise di undici detenuti che, asserendo di essere stati malmenati dalle forze dell'ordine sulla strada di ritorno da una precedente udienza, si erano rifiutati di partecipare a quella successiva (nella versione dei detenuti medesimi). 
Nel corso di tale operazione, gli agenti avevano dato fuoco alle celle, avevano fatto uso di gas lacrimogeni e chimici, avevano sistematicamente picchiato con i manganelli i detenuti, li avevano fatti rimanere ammanettati con le mani dietro la schiena per 15 ore e avevano rivolto a molti di loro minacce a sfondo sessuale, che in qualche caso si erano poi tradotte in realtà. Il primo ricorrente, Veli Saçilik, si doleva inoltre del fatto che, con la sega circolare usata per aprire un buco nel muro nella cella dove si erano asserragliati i detenuti gli era stato strappato un braccio, poi recuperato dalla bocca di un cane randagio.
La Corte, muovendo dal presupposto che neppure il Governo turco contestava il fatto che i ricorrenti avessero riportato lesioni (certificate del resto da dettagliati referti medici) e che ciò fosse avvenuto nel momento in cui si trovavano in condizioni di detenzione, ha riscontrato una violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu, facendo applicazione del criterio dell'inversione dell'onere della prova. Più nel dettaglio, i giudici di Strasburgo hanno sottolineato come non vi fosse alcuna prova della sussistenza di una rivolta carceraria al momento dell'irruzione, né dell'uso della forza o delle armi da parte dei detenuti nei confronti degli agenti: le autorità turche non sono, dunque, state in grado di fornire una plausibile ricostruzione alternativa dei fatti, suffragata da apprezzabili evidenze probatorie, come sarebbero state tenute a fare in base alla ripartizione dell'onus probandi stabilita dalla Corte EDU fin dai menzionati casi Tomasi e Selmouni.
 
2
Le violazioni dirette dell'art. 3 Cedu



Anche la giurisprudenza del 2011 in tema di violazioni dirette dell'art. 3 Cedu, come quella del triennio precedente, offre un esauriente spaccato dei momenti in cui le condotte vietate da detta norma sono più frequentemente poste in essere.
 
2.1
(Segue) Al momento dell'arresto



Nella sentenza Kapanadze c. Russia24, ad esempio, la Corte EDU ha riscontrato una violazione diretta dell'art. 3 Cedu in riferimento alla forza fisica usata dalla polizia al momento dell'arresto del ricorrente perché quest'ultima era stata impiegata solo dopo che questi si era arreso gettandosi in terra e buttando via l'arma: la stessa non poteva, pertanto, ritenersi necessaria25.
Ad analoghe conclusioni essa è pervenuta nella sentenza Ianos c. Romania26. Il ricorrente si trovava in macchina con altre quattro persone quando era stato fermato e ammanettato da un gruppo di agenti di polizia, membri delle forze speciali. A seguito di un pugno sferratogli da uno di questi sul torace, Ianos, in pericolo di vita, aveva dovuto sottoporsi a un'operazione a causa della rottura della milza. La Corte – analizzando la vicenda sotto l'angolo visuale dell'art. 3 Cedu, e non dell'art. 2 (come forse ci si sarebbe potuti attendere) – ha riscontrato una violazione diretta di detta norma.
All'opposto, essa ha escluso che gli agenti delle forze dell'ordine avessero oltrepassato i limiti all'uso della fisica posti dall'art. 3 Cedu nella sentenza Sambor c. Polonia27. Il ricorrente, schizofrenico, a seguito di un litigio con il padre si era barricato in casa e aveva preso a minacciare quest'ultimo con un coltello e un'ascia. Quando i poliziotti erano accorsi sul posto aveva aperto il fuoco su questi ultimi, finché – fallito il tentativo di negoziazione – essi non avevano fatto irruzione nella sua stanza e gli avevano sparato un colpo di pistola alla gamba (che gli era stata poi amputata).
La Corte ha ritenuto di dover affrontare la vicenda sotto l'angolo visuale dell'art. 3 Cedu (e non dell'art. 2, contrariamente a quanto aveva fatto nella sentenza Peker e altri c. Turchia n. 228), giungendo poi ad escludere la violazione di detta norma perché gli agenti non avrebbero avuto altro modo di neutralizzare il ricorrente (che pochi mesi prima era stato, peraltro, protagonista di un episodio analogo).
Merita un cenno, infine, la sentenza Nowak c. Ucraina29, in relazione alla quale i giudici di Straburgo hanno riscontrato una violazione diretta dell'art. 3 Cedu perché alcuni agenti delle forze dell'ordine, al momento dell'arresto, avevano picchiato ripetutamente il ricorrente e gli avevano spento numerose sigarette sul braccio. 
 
2.2
(Segue) nel corso di una perquisizione



Non vi sono pronunce sul punto.
 
2.3
(Segue) Durante l'interrogatorio o il periodo di sottoposizione a custodia cautelare in carcere



Conviene prendere le mosse, data l'eco mediatica che la vicenda ha avuto nel nostro Paese, dalla sentenza Sarigiannis c. Italia30. I ricorrenti, padre e figlio, erano stati fermati da alcuni poliziotti dopo essere giunti all'aeroporto di Fiumicino. Poiché entrambi si rifiutavano di essere identificati, venivano condotti all'interno dell'ufficio di polizia, dove gli agenti li ammanettavano, li minacciavano e li malmenavano (procurando loro un trauma cranico e ferite al volto, oltre a numerosi lividi sulle braccia e sulle gambe), per poi essere rinchiusi ciascuno in una stanza diversa per due ore.
La Corte ha ritenuto che il ricorso alla forza fisica potesse, nel caso di specie, ritenersi necessario per vincere la resistenza opposta dai ricorrenti di fronte della legittima pretesa degli agenti di procedere alla loro identificazione (resistenza della quale davano testimonianza anche le lesioni riportate dagli stessi agenti). Difettava, invece, il requisito della proporzione, dal momento che, per un verso, le autorità italiane non avevano fornito alcuna spiegazione in merito alle ferite alla testa e al volto, e, per altro verso, i ricorrenti erano stati isolati in due stanze diverse, mentre la signora Sarigiannis e la figlia minorenne erano rimaste all'esterno per diverse ore senza avere alcuna notizia sulla sorte dei propri familiari.
Nella sentenza Mader c. Croazia31, invece, il ricorrente – trattenuto in questura per tre giorni – lamentava di essere stato picchiato, maltrattato, privato del cibo e del sonno: la Corte ha riconosciuto, tra l'altro, la violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu, qualificando come inumano il trattamento da questi subito.
Ad analoghe conclusioni i giudici di Strasburgo sono pervenuti nelle sentenze Ipate c. Moldavia32 (in cui il ricorrente sosteneva di aver subito un violento pestaggio ad opera della polizia penitenziaria mentre si trovava in carcere), Gladović c. Croazia33 (in cui il ricorrente lamentava di essere stato preso a manganellate dai guardiani del carcere e di avere pertanto riportato ferite) e Gubacsi c. Ungheria34 (nella quale il ricorrente dichiarava che, mentre si trovava in questura, dove era stato portato in seguito a un piccolo incidente automobilistico perché sospettato di aver fatto uso di alcool e droga, era stato malmenato dai poliziotti fino a che non era svenuto).
 
2.3bis
(Segue) Nel corso di una manifestazione



Nella sentenza Gülizar Tuncer c. Turchia35 la Corte ha riscontrato una violazione diretta dell'art. 3 Cedu perché il ricorso alla forza da parte delle forze dell'ordine non poteva dirsi proporzionato, essendo queste ultime intervenute per disperdere un corteo del tutto pacifico contro l'introduzione in Turchia delle carceri “del tipo F”.
Vede come Stato resistente la Turchia anche la sentenza Uğur e Abi36, in cui i ricorrenti lamentavano di essere stati malmenati dalle forze dell'ordine per aver preso parte a una manifestazione organizzata il giorno dell'arresto di Ocalan, leader del PKK.
 
3
Le violazioni procedurali



Come scrivevamo nel nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu, anche laddove manchi la piena prova della violazione sostanziale di tale norma lo Stato convenuto potrà comunque essere chiamato a rispondere per la violazione procedurale della medesima37.
Come per l'art. 2 Cedu, l'obbligo di attivare i meccanismi della giustizia penale ai fini dell'individuazione e dell'effettiva punizione dei responsabili sorge, anche per l'art. 3 Cedu, solo in presenza di violazioni dolose di detta norma, mentre nelle (rare) ipotesi di violazioni colpose sarà in genere sufficiente la tutela risarcitoria (purché la somma corrisposta al ricorrente a livello interno non sia di molto inferiore a quella generalmente riconosciuta dalla Corte EDU a titolo di equa riparazione in casi analoghi). 
 
3.1
La diligenza delle indagini



Nel richiedere che indagini siano diligenti, la Corte di Strasburgo di regola non sovrappone la propria valutazione degli elementi di prova effettuata in prima battuta dalle magistrature nazionali, a meno che non si sia in presenza di giudizi manifestamente contraddittori o superficiali, o peggio ancora palesemente volti a coprire l'operato delle forze dell'ordine (cui nella maggior parte dei casi sono ascrivibili le violazioni dell'art. 3)38.
Paradigmatica, a questo proposito, è la già menzionata sentenza Saçilik e altri c. Turchia39, relativa a un'operazione di sicurezza condotta nel carcere di Bundur. La Corte ha rilevato come le autorità giurisdizionali interne non avessero preso in seria considerazione le doglianze dei ricorrenti, giungendo alla precipitosa conclusione che: a) l'uso della forza da parte degli agenti si fosse reso necessario per sedare una rivolta carceraria; b) non fossero stati ecceduti i limiti discendenti dall'art. 2 § 2 Cedu; e c) che l'intenzione dei ricorrenti medesimi – significativamente definiti “terroristi” – fosse esclusivamente quella di danneggiare la reputazione delle forze armate. 
Più nel dettaglio, i giudici turchi non avevano tenuto conto della gravità delle lesioni riportate dai ricorrenti e si erano basati esclusivamente sulla versione dei fatti fornita dagli agenti: per tali ragioni, la Corte EDU ha riscontrato una violazione dell'art. 3 Cedu anche dal punto di vista procedurale.
Merita un cenno, poi, la sentenza Beristain Ukar c. Spagna40. Il ricorrente, arrestato a San Sebastian in quanto sospettato di aver preso parte a violenti scontri avvenuti in tale città, invocando l'art. 3 Cedu lamentava di aver subito trattamenti inumani e degradanti nei cinque giorni in cui era stato sottoposto a detenzione, prima a San Sebastian e poi a Madrid.
La Corte ha escluso la violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu, rilevando come –anche a causa della lacunosità delle indagini svolte dalle autorità giurisdizionali spagnole – il ricorrente non avesse fornito la prova oltre ogni ragionevole dubbio delle violenze subite (prova che, per inciso, non sarebbe stata a rigore necessaria, trovandosi il ricorrente in vinculis). Essa ha riscontrato, nondimeno, una violazione di detta norma sotto il profilo procedurale, poiché i giudici spagnoli non avevano valutato in maniera sufficientemente approfondita tutte le perizie mediche (in particolare, ne avevano prese in considerazione ai fini della decisione solo tre su cinque).
Nella sentenza Karbowniczek c. Polonia41, ancora, la quarta sezione ha riscontrato una violazione sostanziale della norma in commento perché nel caso di specie i giudici polacchi si erano limitati a prendere atto delle dichiarazioni degli agenti di polizia coinvolti nella colluttazione con il ricorrente avvenuta durante il tentativo di fuga di quest'ultimo, senza valutarne invece l'attendibilità alla luce del quadro probatorio complessivo: permaneva, dunque, una reale incertezza in merito all'accaduto; incertezza che doveva essere posta a carico dello Stato resistente, in ragione del criterio dell'inversione dell'onere della prova (di cui la Corte ha dato, in quest'occasione, un'applicazione rigorosa). 
Conviene ricordare, da ultimo, la sentenza M. e C. c. Romania42. In tale occasione, la Corte ha condannato la Romania per violazione degli obblighi positivi discendenti dagli artt. 3 e 8 Cedu perché i giudici nazionali non avevano condotto indagini effettive sulla denuncia sporta da una donna che accusava l'ex marito di aver violentato il figlio minorenne. Più nel dettaglio, la Corte ha censurato: a) la mancata valutazione dell'attendibilità delle dichiarazioni delle parti, alla luce di tutti i fatti di causa; b) il fatto che non fossero state prese in considerazione ipotesi delittuose meno gravi rispetto alla violenza sessuale (ad es. le percosse), in relazione alle quali il quadro probatorio sarebbe forse risultato completo; c) i ritardi nello svolgimento delle indagini; e d) il fatto che queste non fossero state condotte secondo l'ottica del best interest della vittima minorenne.
Diversamente dalle sentenze appena esaminate, i giudici di Strasburgo hanno escluso la violazione dell'art. 3 Cedu nella sentenza Gubacsi c. Ungheria43, anch'essa relativa a un episodio di police brutality, dal momento che le indagini erano state avviate tempestivamente e la successiva richiesta di archiviazione era stata motivata dalla circostanza che la contraddittorietà delle testimonianze raccolte non consentiva di individuare i soggetti responsabili dei maltrattamenti.
 
3.1bis
La tempestività delle indagini e la ragionevole durata del processo



Tra le sentenze del 2011 in cui la Corte ha ritenuto sussistente una violazione procedurale dell'art. 3 Cedu in riferimento al difetto di tempestività delle indagini e/o alla durata complessiva del procedimento penale si segnala, anzitutto, la sentenza Ebcin c. Turchia44, resa in relazione all'aggressione subita dalla ricorrente da parte di due persone che, per strada, le avevano gettato dell'acido in faccia. In tale occasione, i giudici di Strasburgo hanno riscontrato una violazione procedurale della norma in commento a dispetto del fatto che i presunti responsabili dell'aggressione fossero stati processati e condannati a una pena tutt'altro che irrisoria, dato che a) erano stati arrestati solo dopo sei anni; e b) il processo nei confronti del presunto istigatore era durato sette anni, mentre quelli nei confronti dei complici erano ancora pendenti dinanzi alla Corte di Cassazione. Ad avviso del collegio – e si tratta di una considerazione della massima importanza, date le sue implicazioni di carattere generale – tali ritardi avevano reso in effettivi i procedimenti penali condotti a livello interno, privandoli del loro effetto deterrente.
Merita menzione, sotto questo profilo, anche la sentenza Bocharov c. Ucraina45, in cui la Corte – chiamata a pronunciarsi sull'ennesimo caso di maltrattamenti asseritamente subiti in carcere – è giunta a conclusioni analoghe in ragione del fatto che la perizia nei confronti del ricorrente non era stata disposta tempestivamente, quando questi si trovava ancora in ospedale, e che i poliziotti presunti responsabili dei maltrattamenti erano stati interrogati non nell'immediatezza del fatto, ma solo dopo nove mesi.
L'irragionevole durata delle indagini e del processo penale si traduce, dunque, in una violazione procedurale dell'art. 3 Cedu.
 
3.2
I principi espressi dalla Corte in tema di prescrizione e di 
amnistia, e più in generale rispetto all'incidenza delle cause di 
estinzione del reato e della pena



Non si registrano pronunce sul punto. 
 
3.3
La proporzione tra la pena inflitta e la gravità del reato e 
l'adeguatezza della somma corrisposta a titolo di risarcimento del danno



Rinviamo al citato contributo sulla giurisprudenza 2008-2010 per la ricapitolazione dei principi di recente affermati dalla Corte EDU in tema di sentencing46, prima in relazione all'art. 2 Cedu e poi anche all'art. 3.
Tra le pronunce del 2011 ha fatto applicazione dei suddetti principi la sentenza Derman c. Turchia47, resa dalla Corte in relazione a un episodio di maltrattamenti asseritamente subiti dal ricorrente mentre si trovava in carcere come presunto autore di un furto. I giudici di Strasburgo hanno in questa occasione ritenuto che la condanna degli agenti di polizia coinvolti alla pena di soli dieci mesi di reclusione, peraltro condizionalmente sospesa, non potesse dirsi in concreto proporzionata rispetto alla gravità dei fatti per i quali gli stessi erano stati riconosciuti colpevoli, e non esplicasse dunque alcun serio effetto deterrente.
 
3.3bis
L'utilizzo delle dichiarazioni estorte tramite tortura (o trattamenti inumani o degradanti)



Nella sentenza Desde c. Turchia48, la Corte EDU ha ribadito il principio dell'inutilizzabilità delle dichiarazioni estorte attraverso il ricorso alla tortura affermato nella sentenza Gäfgen c. Germania49.
Il ricorrente lamentava di essere stato torturato mentre si trovava in carcere perché sospettato di far parte di un'organizzazione illegale (il Partito bolscevico del Kurdistan del nord e della Turchia), e si doleva inoltre del fatto che la confessione resa sotto costrizione e in assenza dell'avvocato fosse stata utilizzata come prova a suo carico.
In tale occasione, la Corte – dopo aver escluso la violazione sostanziale dell'art. 3 Cedu perché i referti medici allegati dal ricorrente non erano sufficienti a concludere che i disturbi psicologici riscontrati fossero dovuti agli abusi subiti in carcere, e non invece alla stessa detenzione – ha infatti ravvisato la violazione procedurale di detta norma a causa dell'inadeguatezza del sistema di accertamenti medici delle condizioni dei detenuti nello Stato resistente, unitamente alla violazione dell'art. 6 §§ 1 e 3 lett. c) Cedu in ragione del fatto che le autorità giurisdizionali interne da un lato non si erano fatte carico di accertare se le affermazioni del ricorrente sulle torture che asseriva di aver subito in carcere fossero o meno fondate, e dall'altro avevano utilizzato nel procedimento a suo carico la dichiarazione resa “in odor di tortura”50.
 
4
Gli obblighi di repressione penale della tortura e dei trattamenti inumani o degradanti



Non si registrano pronunce in merito.
 
5
Gli obblighi di protezione a fronte del pericolo individuato per l'integrità fisica di persone determinate



Come scrivevamo nella nostra rassegna 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu, da tale norma discendono obblighi di protezione a fronte del pericolo individuato per l'integrità fisica di persone determinate che si mostrano del tutto speculari a quelli affermati dalla Corte EDU in relazione all'art. 2 Cedu51.
Sono due le pronunce del 2011 che hanno fatto applicazione dei suddetti principi.
Tra queste va ricordata, anzitutto, la sentenza Ebcin c. Turchia52, cui già abbiamo accennato al § 3.2. 
La ricorrente, un'insegnante turca, era stata aggredita per strada da due persone che le avevano gettato dell'acido in faccia.
Essa lamentava che le autorità turche non avessero fatto nulla per prevenire l'aggressione, a dispetto del fatto che vari report di organizzazioni internazionali evidenziassero come, nel solo sud-est della Turchia, fossero ben 143 gli insegnanti uccisi – probabilmente ad opera di membri del PKK – nel periodo dal 1984 al 1995.
La Corte ha rigettato il ricorso sotto il profilo sostanziale, rilevando come non vi fosse alcun elemento in base al quale la ricorrente medesima potesse essere individuata come possibile bersaglio di attentati terroristici. 
Merita un cenno, infine, la pronuncia Oshurko c. Ucraina53, nella quale i giudici di Strasburgo hanno ravvisato, tra l'altro, la violazione sostanziale della norma in commento perché le autorità carcerarie non solo non avevano adottato tutte le misure necessarie a proteggere il ricorrente dalle possibili aggressioni ad opera di uno dei suoi compagni di cella, affetto da disturbi psichici, ma lo avevano addirittura ricollocato nella medesima cella dopo la denuncia dell'avvenuta aggressione.
 
6
Il divieto delle pene inumane e degradanti discendente dall'art. 3 Cedu



Il contrasto delle pene concretamente inflitte al ricorrente con tale disposizione può derivare tanto dalle condizioni della detenzione quanto dalla sottoposizione a particolari regimi carcerari (quali quello ex art. 41-bis ord. penit., il cd. E.I.V. e l'isolamento) o dalla durata della pena (come nel caso dell'ergastolo)54. 
 
6.1
Le condizioni della detenzione (o del trattenimento in vista dell'espulsione o della definizione della richiesta di asilo)



Anche questa volta, come nel nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio precedente, suddivideremo le pronunce rese dalla Corte in materia in due grandi gruppi:
a) quelle in cui i giudici di Strasburgo hanno riscontrato la violazione a fronte di situazioni di carattere obiettivo (quali ad es. il sovraffollamento, le precarie condizioni igieniche, la mancanza di areazione, ecc.);
b) quelle in cui la violazione dell'art. 3 Cedu è stata affermata in ragione della problematica compatibilità del regime di detenzione “comune” con le condizioni di salute del ricorrente, affetto da gravi disturbi fisici o psichici.
La valutazione in merito all'adeguatezza delle condizioni di detenzione – è bene precisarlo – viene peraltro effettuata dalla Corte EDU anche in relazione al trattenimento di stranieri in appositi centri in attesa dell'esecuzione di un provvedimento di espulsione o della definizione del procedimento per la concessione dell'asilo politico.
Merita menzione, a questo proposito, la sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia55, in cui la Grande Camera ha condannato la Grecia per violazione dell'art. 3 Cedu in riferimento alle condizioni della detenzione amministrativa sofferta dal ricorrente in vista della definizione del procedimento sulla sua richiesta di asilo: al suo arrivo in Grecia, infatti, l'uomo era stato immediatamente rinchiuso insieme ad altri venti uomini in una piccola stanza situata in un edificio accanto all'aeroporto, dove poteva utilizzare i servizi igienici solo quando le guardie lo consentivano e non aveva possibilità di uscire all'aria aperta. 
La Corte ha altresì riscontrato la violazione di detta norma, sempre sotto il profilo sostanziale, in ragione del fatto che, al termine della procedura, era stato infine rilasciato senza soldi e senza mezzo di sostentamento alcuno.
Ravvisando una violazione strutturale della Convenzione in relazione al primo profilo, i giudici di Strasburgo hanno in tale occasione ordinato alle autorità greche di prendere le misure di carattere generale necessarie ad evitare, in futuro, altre violazioni della Convenzione.
 
6.1.1
Il sovraffollamento carcerario



Sono molte le pronunce del 2011 in cui la Corte EDU è tornata ad occuparsi dell'annoso problema del sovraffollamento carcerario56.
La più recente giurisprudenza di Strasburgo è maggiormente incline a ravvisare una violazione dell'art. 3 Cedu anche laddove l'esiguità dello spazio personale a disposizione di ciascun detenuto non sia accompagnata da altri elementi sintomatici quali le precarie condizioni igieniche del luogo di detenzione o il rischio di diffusione di malattie contagiose57.
Nella sentenza Kondratishko e altri c. Russia58, ad esempio, la Corte ha ravvisato una violazione dell'art. 3 Cedu in ragione del fatto che i detenuti potevano beneficiare di uno spazio personale compreso tra 1,3 e 2 metri quadri a persona; mentre nella sentenza Micu c. Romania59 essa è giunta a conclusioni analoghe in riferimento a un caso in cui il ricorrente aveva avuto a disposizione, per tutta la durata della detenzione, uno spazio individuale di soli 1,9 metri quadri.
Quanto alla misura dello spazio che gli Stati contraenti devono garantire a ciascun detenuto, va via via affermandosi in seno alla Corte l'orientamento per cui esso non può essere inferiore a tre metri quadri, pena la violazione della norma in parola.
Permane dunque un divario tra le indicazioni precettive fornite dal CPT (secondo il quale lo spazio pro capite dev'essere almeno di quattro metri quadri)60 e la soglia al di sotto della quale la Corte EDU ravvisa una violazione dell'art. 3 Cedu.
Meritano un cenno, da ultimo, le sentenze Tsarenko61 e Orlov62, entrambe rese contro la Russia, in cui la Corte ha riscontrato una violazione dell'art. 13 Cedu, in combinato disposto con l'art. 3, per la mancanza di un rimedio giurisdizionale effettivo attraverso il quale ottenere un miglioramento delle condizioni di detenzione63.
 
6.1.2
L'inadeguatezza delle condizioni igieniche



Rimangono comunque numerose, ad ogni modo, le sentenze in cui la Corte ha riscontrato la violazione dell'art. 3 Cedu tanto in riferimento al sovraffollamento quanto alle condizioni della detenzione scricto sensu intese. Paradigmatiche, a questo proposito:
- la sentenza Nisiotis c. Grecia64, in cui il ricorrente lamentava di trovarsi in una cella di 50 metri quadri, fatiscente e del tutto priva di areazione, insieme a ben altri 29 detenuti; 
- la sentenza Kuptsov e Kuptsova c. Russia65, in cui la Corte ha ritenuto che la detenzione per un lungo periodo di tempo in una cella priva di finestre, bagno e letto66 (in cui peraltro ciascun detenuto beneficiava di uno spazio personale inferiore al metro quadro), costituisse un trattamento inumano e degradante;
- la sentenza Izzetov c. Ucraina67, in cui i giudici di Strasburgo hanno ritenuto violato l'art. 3 Cedu non solo a causa del sovraffollamento delle celle, ma anche dell'insalubrità dell'ambiente e della mancanza di possibilità di fare esercizio all'aria aperta;
- la sentenza Hacioglu c. Romania68, in cui la Corte ha ravvisato la violazione della norma in parola per la mancanza di spazio vitale all'interno della cella e per le condizioni igienico-sanitarie non soddisfacenti all'interno di quest'ultima;
- la sentenza Iliev e altri c. Bulgaria69, in cui i ricorrenti lamentavano il fatto che le celle erano sovraffollate e prive di areazione e di illuminazione sufficiente, che il cibo era di cattiva qualità70 e che i detenuti non avevano accesso al bagno durante la notte;
- la sentenza Radkov c. Bulgaria (n. 2)71, in cui la Corte ha riscontrato tra l'altro una violazione dell'art. 3 Cedu perché le celle erano sovraffollate e non sufficientemente areate e perché ai detenuti era concesso di andare in bagno solo tre volte al giorno, dovendo per il resto fare i propri bisogni in un secchio, sotto gli occhi dei compagni di cella; 
- la sentenza Bădilă c. Romania72, in cui il ricorrente si doleva delle condizioni degli istituti di pena in cui si era trovato a scontare la propria condanna, in ragione del sovraffollamento carcerario, delle pessime condizioni igieniche, della cattiva qualità del cibo e della frequente carenza d'acqua. 
 
6.1.3
Il mancato apprestamento di cure mediche adeguate e tempestive



Si rinvia al nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu per la ricapitolazione degli obblighi di assistenza medica che incombono sugli Stati contraenti nei confronti dei detenuti, precisati dalla Corte con particolare chiarezza nella sentenza Xiros c. Grecia 73 del settembre 201074. 
Tra le sentenze del 1011 merita di essere menzionata, anzitutto, la sentenza Kupczak c. Polonia75, nella quale la Corte ha riscontrato una violazione della norma in commento per via dell'inadeguatezza delle cure mediche apprestate al ricorrente, paraplegico, nel corso del periodo di detenzione (in particolare perché la morfina che doveva essergli continuamente somministrata era stata sostituita con soluzione salina).
 Nella sentenza Sąfak c. Turchia76, invece, la Corte è pervenuta alle medesime conclusioni perché il ricorrente, detenuto, non aveva ricevuto cure mediche adeguate per la sua tossicodipendenza.
E ancora, nella sentenza Demian c. Romania77 la Corte ha ravvisato una violazione degli obblighi positivi discendenti dall'art. 3 Cedu perché le autorità romene non avevano apprestato un'assistenza medica coerente con il quadro clinico del detenuto, affetto da diabete.
Nella già menzionata sentenza Oshurko c. Ucraina78, infine, i giudici di Strasburgo hanno ribadito l'importante principio per cui non rileva la valutazione ex post sull'efficacia in concreto delle cure che avrebbero dovuto essere somministrate.
Quanto al profilo della tempestività delle cure, va senz'altro segnalata, infine, la sentenza Gadamauri e Kadyrbekov c. Russia79, in cui i giudici di Strasburgo hanno riscontrato una violazione sostanziale della norma in parola in relazione alla vicenda di un uomo che, mentre si dirigeva in ospedale in preda a forti dolori addominali, era stato fermato dalla polizia e trattenuto in stato di detenzione fino a quando non era svenuto per il dolore, nonostante le sue disperate richieste di assistenza. 
Solo a quel punto il ricorrente era stato sottoposto a un intervento chirurgico d'emergenza per una peritonite, al quale avevano fatto seguito varie complicanze.
 
6.1.4
Le altre ipotesi di violazione “oggettiva” dell'art. 3 sotto il profilo delle condizioni della detenzione



La Corte ha, inoltre, ravvisato una violazione dell'art. 3 Cedu in ipotesi in cui:
- il ricorrente aveva subito frequenti e invasive perquisizioni corporali durante il periodo di detenzione80;
- il ricorrente, ergastolano, era stato esposto per diciassette anni al fumo passivo per aver dovuto condividere la cella con detenuti fumatori, e aveva perciò riportato diverse malattie polmonari81; 
- il ricorrente veniva ammanettato tutte le volte in cui veniva portato fuori dalla sua cella82.
Un cenno a parte merita, poi, la sentenza Payet c. Francia83, in cui la Corte ha riscontrato una violazione dell'art. 3 Cedu in relazione, tra l'altro, al regime delle rotations de sécurité previsto dall'ordinamento francese, il quale contempla continui trasferimenti del detenuto da un istituto di pena ad un altro (in caso, ad esempio, di tentata evasione). 
Va segnalata, infine, la sentenza Duval c. Francia84. Il ricorrente, condannato per violenza sessuale su minore, lamentava di essere stato vittima di maltrattamenti e umiliazioni durante i frequenti esami clinici cui si era dovuto sottoporre in occasione dei trasferimenti in ospedale, motivati dalle sue condizioni di salute. Tali esami, infatti, avevano avuto luogo mentre egli si trovava ammanettato, e sotto gli occhi degli agenti di scorta.
La Corte ha ritenuto incompatibili con l'art. 3 Cedu le modalità di sicurezza con le quali il ricorrente era stato sottoposto agli esami medici, in quanto non strettamente necessarie.
 
6.1.5
L'incompatibilità della detenzione con le condizioni di salute del ricorrente



Merita un breve cenno, tra le pronunce in cui la Corte ha esaminato la compatibilità della detenzione con le condizioni del ricorrente, la sentenza Flaminzeau c. Romania85. Nel caso di specie il sig. Flaminzeau soffriva, già prima dell'arresto per rapina, di una paralisi parziale degli arti inferiore, e durante la detenzione era stato costretto a ricorrere all'uso di cateteri urinari. La Corte ha ritenuto che le condizioni detentive non fossero compatibili con il suo stato di salute, ma esclusivamente perché il ricorrente si trovava in una cella insieme a cinque o sei detenuti, in condizioni igieniche precarie.
 
6.2
I regimi carcerari speciali ex art. 41-bis ord. penit. e cd. E.I.V.



Nel 2011 la Corte è tornata sul problema della compatibilità con l'art. 3 Cedu dei regimi carcerari speciali con la sentenza Csüllög c. Ungheria86. Il ricorrente, sottoposto per la gran parte del periodo di detenzione a un regime carcerario speciale, lamentava la violazione dell'art. 3 in relazione a tre profili:
 
- il prolungato isolamento al quale era costretto;
- le frequenti e invasive perquisizioni personali, che comprendevano l'esame della cavità anale;
- il fatto che gli venissero sempre messe le manette tutte le volte in cui usciva fuori dalla cella.
 
La Corte ha riscontrato una violazione dell'art. 3 sub specie di trattamento inumano e degradante in ragione del rigore del regime carcerario cui il ricorrente era stato sottoposto.
Si segnala a questo proposito, per quanto la stessa esuli dal periodo di riferimento, la sentenza Piechowicz c. Polonia87, in cui la Corte ha ritenuto incompatibile con tale norma l'applicazione al ricorrente di un regime carcerario speciale e particolarmente severo, perché non erano state fornite motivazioni sufficienti in merito alla necessità dello stesso nel caso di specie.
La sentenza è importante – anche per le sue potenziali ricadute sull'ordinamento italiano – perché i giudici di Strasburgo hanno affermato, alla luce dei report del CPT del 2004 e del 2009, che le autorità polacche non avevano compiuto alcun sforzo per controbilanciare gli effetti dell'isolamento assicurando al detenuto la possibilità di ricevere stimoli fisici e mentali adeguati (ad esempio concedendogli di svolgere attività sportive): di qui un ulteriore motivo di censura del loro operato.
Pare tuttavia di poter ritenere che la sentenza non preluda all'assunzione di un orientamento più rigoroso da parte della Corte di Strasburgo, e dunque alla pronuncia di più frequenti sentenze di condanna per violazione dell'art. 3 Cedu in relazione ai regimi carcerari speciali: le conclusioni alle quali è pervenuta la corte nel caso di specie paiono infatti in larga misura condizionate dal fatto che il ricorrente non appariva un soggetto particolarmente pericoloso (come sono invece, ad esempio, i detenuti sottoposti al regime 41-bis nell'ordinamento italiano).
 
6.3
L'ergastolo



Ancorché esulino dal periodo di riferimento della presente rassegna, non possiamo non fare un cenno alle recentissime sentenze Harkins e Edwards88 e Babar Ahmad89, rese dalla Corte contro il Regno Unito nel periodo che va dal gennaio all'aprile 201290.
In tale occasione, la Corte è tornata a occuparsi della compatibilità dell'ergastolo senza liberazione anticipata con l'art. 3 Cedu, giungendo a conclusioni in parte diverse rispetto a quelle cui era addivenuta nella (per certi versi ambigua) sentenza Kafkaris c. Cipro91 del febbraio 2008.
Essa ha infatti affermato – riprendendo in gran parte le argomentazioni dei giudici inglesi che si erano pronunciati sullo stesso caso – che l'inflizione dell'ergastolo senza possibilità di liberazione anticipata determina una violazione dell'art. 3 Cedu laddove tale pena appaia manifestamente sproporzionata (a grossly disproportionated sentence) rispetto al reato di cui il ricorrente è accusato (ciò che può verificarsi, per usare le parole della sentenza, in "rare and unique occasions"). 
Qualora invece la suddetta pena non possa ritenersi manifestamente sproporzionata al momento della sua inflizione, una violazione dell'art. 3 potrebbe sorgere soltanto in un momento successivo, nel caso in cui il condannato, il quale abbia già scontato un primo periodo di detenzione, sia in grado di dimostrare: a) che l'ulteriore protrazione della propria detenzione non sia più funzionale al perseguimento di alcuno degli scopi legittimi della pena (identificati dalla Corte in retribuzione, deterrenza, protezione della collettività e risocializzazione), e b) che a dispetto di ciò non vi sia per lui alcuna possibilità, de iure o de facto, di essere ammesso a una liberazione anticipata.
Solo i futuri sviluppi giurisprudenziali potranno mostrare se l'apparente rivisitazione dell'impostazione teorica da parte della Corte abbia effettive ricadute pratiche, posto che già in passato, per vero, essa si era accontentata di verificare semplicemente che l'ordinamento prevedesse in astratto meccanismi di liberazione anticipata, senza curarsi che essi potessero in effetti trovare applicazione nel caso concreto.
Le due sentenze contro il Regno Unito si segnalano, altresì, perché – per la prima volta nella giurisprudenza di Strasburgo in tema di art. 3 Cedu, a quel che ci risulta – il riferimento al concetto di proporzione è stato utilizzato come limite allo jus puniendi (secondo itinerari già ampiamente battuti per gli artt. 5, 8, 9, 10 e 11 Cedu); all'opposto, dunque, di quanto normalmente avviene nelle pronunce che accertano una violazione procedurale dell'art. 3 perché la pena in concreto inflitta era sproporzionata rispetto alla gravità del fatto, nelle quali il concetto di proporzione opera in senso diametralmente opposto (ovverosia per individuare il limite minimo al di sotto del quale il giudice non può spingersi nell'esercizio del potere discrezionale di commisurazione della pena).
 
6.4
L'isolamento



Nella già menzionata sentenza Csüllög c. Ungheria92 la Corte è tornata a ribadire il principio per cui l'isolamento è ammissibile solo come misura eccezionale e temporanea.
Nella sentenza Cocaign c. Francia93, invece, la Corte ha escluso che la condanna del ricorrente (che aveva in precedenza ucciso e sventrato un compagno di cella e quindi compiuto atti di cannibalismo nei suoi confronti) a trascorrere 45 giorni in isolamento avesse violato l'art. 3 Cedu, posto che la suddetta sanzione era stata inflitta a seguito di un accertamento psichiatrico che aveva avuto esito positivo, e comunque sotto stretta sorveglianza medica94.
Nella sentenza Alboreo c. Francia95, infine, la Corte è giunta a conclusioni analoghe perché il lungo periodo di isolamento cui era stato sottoposto il ricorrente (di durata pari all'incirca a un anno e mezzo) era necessario per evitare che lo stesso pianificasse nuove fughe (egli era stato, infatti, in precedenza protagonista di una rocambolesca evasione da un istituto penitenziario, cosa che aveva determinato inoltre la sua sottoposizione al regime delle rotations de sécurite). 
 
7
Le decisioni terapeutiche



Rinviamo al nostro contributo sulla giurisprudenza del triennio 2008-2010 per l'individuazione dei principi di recente enunciati dalla Corte EDU in tema di decisioni terapeutiche96.
Nel seguente paragrafo ci limiteremo, pertanto, ad analizzare le pronunce del 2011 in cui i giudici di Strasburgo sono tornati ad occuparsi di questa complessa tematica.
Conviene prendere le mosse dalla sentenza Yazgül Yılmaz c. Turchia97, resa dalla Corte in relazione a una vicenda che conviene ricapitolare brevemente. 
La ricorrente, all'epoca dei fatti sedicenne, era stata sottoposta a custodia cautelare perché sospettata di aver prestato assistenza ai membri del PKK. Mentre si trovava in carcere, i medici dell'istituto di pena le avevano praticato, senza il suo consenso, una visita ginecologica, per verificare se essa fosse stata o meno oggetto di violenze da parte delle guardie carcerarie. Dopo il suo rilascio, la giovane donna – che a seguito di quell'episodio aveva sofferto di depressione post-traumatica da stress e di altri disturbi, tutti oggetto di puntuale riscontro medico – aveva presentato un esposto nei confronti dei sanitari, al quale non aveva tuttavia fatto seguito nessun provvedimento, neppure sul piano disciplinate, per decorso del termine biennale di prescrizione.
La Corte di Strasburgo ha riconosciuto una violazione dell'art. 3 Cedu in riferimento alla visita ginecologica effettuata senza il consenso della ricorrente, che si mostrava del tutto ingiustificata perché la ricorrente aveva lamentato di aver subito molestie da parte delle guardie carcerarie, molestie che certo non potevano essere escluse attraverso l'esame dell'imene. Sotto il profilo procedurale, la Corte ha ritenuto che un'indagine meramente disciplinare non fosse idonea ad accertare la responsabilità dei sanitari, e che il termine di prescrizione biennale aveva reso in effettivi tutti i rimedi attivabili a livello nazionale (ivi compreso quello civilistico del risarcimento del danno). I giudici di Strasburgo non hanno invece reputato necessario analizzare separatamente le doglianze sub artt. 6, 8 e 13 Cedu, posto che esse erano già state oggetto di puntuale riscontro sotto l'angolo visuale dell'art. 3 Cedu.
Particolare importanza riveste, poi, la già menzionata sentenza V. C. c. Repubblica Slovacca98, nella quale la Corte di Strasburgo ha ravvisato una violazione diretta della norma in questione a fronte di un episodio di sterilizzazione rispetto al quale la paziente aveva sì prestato il proprio consenso, ma lo aveva fatto in un momento non appropriato (id est, durante l'esecuzione di un altro intervento chirurgico), senza aver ricevuto un'informazione adeguata e dopo che – contrariamente al vero – le era stato prospettato un rischio per la vita nel caso in cui non vi si fosse sottoposta. Nel caso di specie la Corte ha altresì riconosciuto una violazione dell'obbligo positivo, discendente dall'art. 8 Cedu, di predisporre efficaci tutele a garanzia della vita privata e della salute riproduttiva della donna, in ragione del fatto che le autorità slovacche non avevano di fatto impedito che l'origine etnica della giovane potesse influire sulla scelta dell'intervento di sterilizzazione (l'istruttoria aveva infatti evidenziato che la cartella clinica della paziente riportava, nella parte relativa alle condizioni sociali e lavorative, esclusivamente il dato dell'appartenenza della stessa all'etnia rom).
Non può non essere menzionata, poi, la sentenza Fyodorov e Fyodorova c. Ucraina99. Il primo ricorrente lamentava il fatto che, in occasione di un suo ricovero in ospedale, uno psichiatra gli avesse diagnosticato – nel corso di un colloquio informale avvenuto addirittura in cortile – un importante disturbo della personalità: si doleva pertanto di esser stato oggetto di un esame psichiatrico estemporaneo, eseguito senza il suo consenso e in violazione della legge e dei doveri deontologici. All'esito di una complessa vicenda giurisdizionale, l'operato del sanitario veniva ritenuto dai giudici nazionali conforme a diritto: il ricorrente si rivolgeva, allora, alla Corte europea, che – analizzando questa volta la vicenda sotto l'angolo visuale dell'art. 8 Cedu, secondo la prospettazione del ricorso – riscontrava la violazione di tale norma ritenendo che la diagnosi medica non fosse stata legittima.
Dal confronto fra le tre pronunce pare di poter ricavare che la Corte attribuisca un rilievo significativo al carattere invasivo o meno del trattamento medico eseguito arbitrario (dovendosi per tale intendere non solo quello eseguito senza consenso, ma anche in presenza di un consenso viziato o non informato): laddove l'accertamento non possa considerarsi tale, come nel caso da ultimo esaminato, è più facile che la Corte ravvisi una violazione del solo art. 8; all'opposto, nel caso in cui lo stesso abbia natura invasiva, esso verrà attratto nell'ambito di applicazione dell'art. 3 Cedu.
 
8
Le violazioni indirette dell'art. 3 Cedu



Rinviamo alla nostra rassegna sulla giurisprudenza 2008-2010 in tema di art. 3 Cedu per la ricapitolazione dei principi affermati dalla Corte EDU in tema di estradizione e di espulsione100. 
Nei paragrafi seguenti ci limiteremo, pertanto, ad analizzare le pronunce rese dai giudici di Strasburgo in questa delicata materia nel corso del 2011.
 
8.1
L'espulsione



Conviene prendere le mosse dalla già menzionata sentenza M. S. S. c. Belgio e Grecia101, in cui la Grande Camera ha condannato il Belgio per aver disposto il trasferimento del ricorrente in Grecia in vista della definizione della sua richiesta di asilo politico, con ciò esponendolo al rischio di subire gravi violazioni dei diritti umani.
La vicenda da cui è scaturita la pronuncia in commento merita qualche cenno di approfondimento. Il ricorrente, afgano, era fuggito dal suo Paese nel 2008 perché temeva di poter subire ritorsioni da parte delle forze antigovernative per aver collaborato come interprete con i militari americani impegnati in missione a Kabul. Si era quindi recato in Grecia e di qui in Belgio, dove aveva presentato una richiesta di asilo politico. Le autorità belghe, tuttavia, avevano inviato alle omologhe greche una richiesta di presa in carico del procedimento ai sensi dell'art. 10 del regolamento CE/343/2003, recante «i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l'esame della domanda di asilo presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo» (più noto come “Dublino II”), che individua come competente a tal fine lo Stato membro attraverso il quale il richiedente asilo ha fatto ingresso nel territorio dell'Unione europea (Stato che, nel caso di specie, era appunto la Grecia)102. Decorsi due mesi dall'inoltro di tale richiesta, le autorità belghe avevano quindi disposto il trasferimento del ricorrente in Grecia, nonostante il parere contrario espresso dell'Alto Commissario per i Rifugiati dell'ONU, che in una lettera al Ministro dell'immigrazione belga aveva espresso le proprie preoccupazioni per il trattamento al quale gli aspiranti alla protezione diplomatica internazionale andavano incontro in Grecia.
 Tali preoccupazioni si sono dimostrate fondate: il ricorrente era infatti stato costretto a dividere con altre venti persone una stanza di dimensioni ridotte all'interno di un centro per richiedenti asilo che si trovava accanto all'aeroporto, dove non aveva un letto per dormire, non riceveva un'alimentazione adeguata e non poteva usufruire dei servizi igienici se non a discrezione delle guardie. Dopo esser stato rilasciato con un permesso di soggiorno temporaneo, inoltre, aveva vissuto per strada per diversi mesi, senza che le autorità greche gli fornissero il denaro per provvedere ai propri bisogni primari.
I giudici di Strasburgo hanno anzitutto ribadito con particolare forza che le difficoltà incontrate dagli Stati membri dell'Unione nella gestione dei flussi migratori non possono in alcun modo esonerarli dal rispetto degli obblighi discendenti dall'art. 3 Cedu, stante il carattere assoluto di quest'ultimo. 
Con riferimento alle doglianze che concernevano il comportamento delle autorità belghe, essi hanno poi superato il principio in precedenza affermato nella decisione K.R.S. c. Regno Unito103 del dicembre 2008, secondo cui – in assenza di elementi contrari – si sarebbe dovuto presumere che le autorità del Paese di primo ingresso verso il quale si attuava il respingimento si sarebbero conformate ai principi di diritto internazionale in tema di asilo: gli Stati firmatari della CEDU – ha affermato infatti in quell'occasione la Grande Camera – sono tenuti ad effettuare scrupolose verifiche sul rispetto degli standard minimi di detenzione e del principio di non refoulement anche in relazione ai Paesi membri dell'Unione europea, non operando in proposito alcuna presunzione.
Cruciale, altresì, il passaggio della pronuncia in cui i giudici di Strasburgo, interpretando l'art. 3 del regolamento Dublino II anche alla luce degli obblighi internazionali in materia di asilo, hanno fugato ogni ombra di dubbio quanto alla legittimità, al metro del diritto dell'Unione, del rifiuto di trasferire un rifugiato politico verso lo Stato membro che sarebbe in astratto competente per l'esame della sua richiesta d'asilo laddove tali condizioni non siano integrate. 
Pare, dunque, che in tale pronuncia la Corte EDU abbia solo in apparenza avallato l'approccio improntato al più rigoroso self-restraint che aveva fatto proprio nella nota sentenza Bosphorus Hava Yolları Turizm ve Ticaret Anonim Şirketi c. Irlanda104 del 2005 (in cui aveva enunciato il cd. principio della protezione equivalente, ai sensi del quale si dovrebbe presumere che il sistema di protezione dei diritti fondamentali previsto dal diritto di fonte UE sia per lo meno equivalente a quello che fa capo alla CEDU) 105.
Per altro verso, essa si è premurata di restringere il campo di applicazione del suddetto principio all'ex primo pilastro (il diritto comunitario in senso stretto, nel sistema antecedente a Lisbona) e di individuare come presupposto perché lo stesso possa operare l'esistenza di un pregnante controllo giurisdizionale da parte della Corte di Giustizia dell'UE106.
Può dunque affermarsi, in sintesi, che:
- il rispetto degli obblighi derivanti dal diritto dell'Unione è pur sempre subordinato alla loro compatibilità con lo standard di protezione dei diritti fondamentali garantito dal diritto di Strasburgo (standard che la stessa Corte professa minimale, ma che in forza dell'interpretazione evolutiva della CEDU appare in effetti piuttosto elevato);
- se in linea di massima si presume che le istituzioni europee rispettino i diritti fondamentali in maniera per lo meno equivalente allo standard previsto dalla CEDU, tale presunzione non ha tuttavia carattere assoluto, e potrà pertanto essere in concreto superata dalla Corte di Strasburgo (in particolare – ma non solo – qualora il diritto dell'Unione lasci agli Stati membri un significativo margine di discrezionalità); 
- nessuno Stato membro contemporaneamente dell'UE e della CEDU (id est, nessuno dei 27 Stati della “piccola Europa”) potrà addurre di aver ottemperato agli obblighi derivanti dal diritto di fonte UE per giustificare la violazione del diritto di Strasburgo o, in generale, del diritto internazionale. 
 
Quanto alle ricadute della sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia sull'ordinamento italiano:
a) le competenti autorità giurisdizionali dovranno verificare con il massimo scrupolo che le condizioni dettate dalla Corte siano integrate, anche laddove il Paese verso il quale viene effettuato il trasferimento sia uno Stato membro dell'UE; e ciò specialmente nel caso in cui i report di organizzazioni internazionali evidenzino una prassi di violazioni sistematiche dell'art. 3 Cedu (com'era appunto nel caso della Grecia);
b) potrà accadere, in futuro, che un altro Stato membro dell'UE incorra in una condanna a Strasburgo per aver praticato un trasferimento di un richiedente asilo in Italia, dato che – come vedremo tra breve – il nostro Paese si è purtroppo reso responsabile negli ultimi anni di molteplici violazioni del principio di non refoulement (anche in casi in cui, nelle more del procedimento, era intervenuto un provvedimento di natura cautelare emanato sulla base della Rule 39), e che le condizioni di gravissimo disagio in cui versano i centri di identificazione ed espulsione (e in particolare quello di Lampedusa) sono da tempo note alla stampa internazionale. 
 
Nella sentenza Rahimi c. Grecia107, invece, la Corte è addivenuta alle medesime conclusioni quanto alle condizioni della detenzione in vista dell'espulsione in un caso grossomodo analogo al precedente, nel quale però il ricorrente era minorenne: in tale occasione, essa ha attribuito particolare rilievo alla circostanza che lo stesso fosse stato trattenuto in un centro per adulti108.
Conviene soffermarsi, poi, sulla sentenza Soufi ed Elmi c. Regno Unito 109. Chiamata a pronunciarsi sul ricorso presentato da due cittadini somali residenti in Inghilterra, che lamentavano la violazione potenziale dell'art. 3 Cedu in relazione al loro eventuale rimpatrio nel Paese d'origine, la quarta sezione della Corte EDU ha effettuato alcune importanti precisazioni in merito al divieto di espulsione verso Paesi nei quali l'individuo corra il rischio di essere sottoposto a tortura o a trattamenti inumani o degradanti. Essa ha ribadito, anzitutto, che la protezione offerta dalla norma in questione è assoluta, e che dunque non rilevano le ragioni di ordine pubblico alla base del provvedimento di espulsione: laddove l'espellendo corra il rischio di essere sottoposto a trattamenti vietati dall'art. 3 Cedu, il suo eventuale rimpatrio darà luogo a una violazione di detta disposizione indipendentemente dalla pericolosità sociale dello stesso e dal rischio per la sicurezza nazionale che la sua permanenza sul territorio dello stato ospitante comporta. 
Per valutare se il pericolo cui l'espellendo va incontro oltrepassi la soglia minima di gravità richiesta perché sia integrata la violazione dell'art. 3 Cedu, la Corte ha riaffermato la necessità di un accertamento ex nunc, condotto sulla base di tutte le evidenze disponibili. All'esito di tale accertamento deve risultare, alternativamente: a) che nel Paese di destinazione vi è una situazione di mera instabilità, cui si accompagnano tuttavia condizioni personali del ricorrente che rendono la sua posizione maggiormente critica rispetto a quella della generalità dei cittadini; b) che vi è una situazione di violenza di intensità tale da porre a rischio l'integrità fisica di tutti coloro che si trovano in quella regione.
Nel soffermarsi in particolare su questa seconda ipotesi, la Corte ha ritenuto di dover chiarire in via preliminare il rapporto intercorrente tra l'art. 3 Cedu e l'art. 15 lett. c) della direttiva 2004/83/CE del 29 aprile 2004, recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta. Tale disposizione considera come danni gravi, necessari per poter beneficiare della protezione sussidiaria, la condanna a morte o all'esecuzione (lett. a), la tortura o altra forma di pena o trattamento inumano o degradante ai danni del richiedente nel suo paese di origine (lett. b); e, appunto, la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o internazionale (lett. c).
A differenza di quanto ritenuto dalla Corte di Giustizia dell'UE nella sentenza Elgafaji (C-465/07), la Corte EDU è giunta alla conclusione che l'art. 3 Cedu offra una protezione non inferiore, ma del tutto equivalente a quella garantita dall'art. 15 lett. c) della direttiva 2004/83/CE, e che, in casi eccezionali, la soglia di gravità necessaria per integrare la violazione di entrambe le disposizioni debba ritenersi raggiunta a fronte di una situazione di violenza generalizzata di intensità tale che la sola presenza della persona nell'area in questione determini un rischio per la sua vita e per la sua integrità fisica.
Sempre in via preliminare, la Corte ha precisato che i report internazionali sulla situazione in un determinato Paese che si basano su fonti anonime necessitano di adeguati riscontri fattuali, non potendo altrimenti essere utilizzati ai fini della valutazione sulla violazione potenziale dell'art. 3 Cedu.
I giudici di Strasburgo si sono soffermati, in terza battuta, sul livello di intensità che la violenza generalizzata nell'area di riferimento deve raggiungere perché possa dirsi integrata una violazione dell'art. 3 Cedu, rilevando come la propria giurisprudenza precedente non abbia fissato i criteri per determinarlo. Pur chiarendo che tale elenco non ha carattere tassativo, essi hanno mostrato di condividere quelli utilizzati dall'Asylum and Immigration Tribunal (il tribunale britannico con giurisdizione in materia di immigrazione e asilo, instaurato nel 2005 e sostituito nel 2010 dalla Asylum and Immigration Chamber) nel caso AM & AM (Somalia) del 2008, ovverosia: a) l'impiego di metodi e strumenti di guerra tali da accrescere il numero delle perdite tra i civili, o addirittura l'individuazione di obiettivi civili; b) la diffusione dei suddetti metodi tra le parti belligeranti; c) le dimensioni del conflitto; d) il numero dei civili uccisi, feriti o sfollati all'esito del conflitto medesimo.
Applicando i suddetti principi di diritto al caso di specie, la Corte ha ravvisato una violazione potenziale dell'art. 3 Cedu in relazione alla posizione di entrambi i ricorrenti.
In particolare, con riferimento alla possibilità che, una volta rimpatriati in Somalia, essi potessero trovare accoglienza in un campo per i rifugiati, essa ha ritenuto che le condizioni dei campi medesimi fossero talmente precarie da non consentire il soddisfacimento adeguato dei bisogni primari secondo gli standard dettati dalla Grande Camera nella citata sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia, e che tale circostanza non potesse dunque valere ad escludere la violazione potenziale dell'art. 3 Cedu.
Due le possibili letture della sentenza: si potrebbe pensare ad esempio che la Corte abbia qui utilizzato il diritto comunitario (nella specie, l'art. 15 lett. c) della direttiva 2004/83/CE del 29 aprile 2004) per innalzare lo standard di tutela offerto dalla CEDU; oppure, che essa abbia semplicemente fornito una sorta di “interpretazione autentica” della propria giurisprudenza in materia, che già imponeva agli Stati firmatari di accordare la protezione internazionale in tutti i casi disciplinati dall'art. 15 lett. c) della direttiva 2004/83/CE.
E ancora, merita un cenno la sentenza Toumi c. Italia110 , in cui i giudici di Strasburgo hanno condannato, per l'ennesima volta, il nostro Paese per violazione indiretta dell'art. 3 Cedu in relazione all'espulsione di un cittadino tunisino, condannato con sentenza definitiva a sei anni di reclusione per associazione con finalità di terrorismo internazionale ex art. 270 bis c.p. il quale adduceva che, nel Paese di provenienza, sarebbe stato sottoposto a trattamenti contrari a detta norma. Nel caso di specie, le autorità nazionali avevano dato esecuzione al provvedimento di espulsione nonostante il fatto che la Corte di Strasburgo avesse richiesto al Governo italiano – adottando la misura ad interim prevista dalla Rule 39 – di sospendere la relativa procedura finché essa non si fosse pronunciata sulla "legittimità convenzionale" dell'espulsione stessa: la vicenda è dunque del tutto sovrapponibile ai precedenti Ben Khemais111 e Trabelsi112, in cui pure la Corte aveva ravvisato la violazione (non solo potenziale, ma effettiva) dell'art. 3 Cedu.
In tale occasione, la Corte EDU ha ribadito il principio secondo cui la pur rilevante pericolosità sociale del ricorrente non vale a "giustificare" la sua espulsione verso Paesi nei quali egli corra un rischio apprezzabile di essere sottoposto a tortura o a trattamenti contrari all'art. 3 Cedu, perché il divieto di sottoposizione a tortura o a trattamenti inumani o degradanti è un valore assoluto, non suscettibile di bilanciamento neppure a fronte di interessi di rango elevato quali la tutela dell'ordine pubblico o la sicurezza nazionale. Esattamente come nei precedenti Ben Khemais e Trabelsi, inoltre, la Corte EDU ha ravvisato nel caso di specie la violazione dell'art. 34 Cedu, perché il mancato rispetto della misura provvisoria da parte delle autorità italiane ha di fatto impedito l'esercizio effettivo del diritto al ricorso individuale sancito da tale norma convenzionale.
Tra le pronunce del 2011 in cui la Corte ha adottato, in materia di espulsione, il criterio dell'inversione dell'onere della prova in genere confinato ai casi di police brutality, si segnala la sentenza Auad c. Bulgaria113 . Il ricorrente, un apolide nato in un campo profughi palestinese sito in territorio libanese e illegalmente emigrato in Bulgaria a seguito di minacce e violenze subite da parte del gruppo islamista Jund al-Sham, lamentava che il Governo bulgaro, dopo che il Tribunale amministrativo aveva accolto la sua domanda di protezione internazionale, ne avesse disposto l'espulsione dal territorio dello Stato con divieto di reingresso fissato in dieci anni. Il provvedimento, motivato da ragioni di sicurezza nazionale (in quanto il ricorrente era ritenuto membro di un gruppo terroristico attivo in Bulgaria), prevedeva la detenzione temporanea presso apposito centro.
La Corte, precisato che la tutela offerta dall'art. 3 Cedu è assoluta e accertato che, nel caso di specie, né lo Stato libanese né il movimento palestinese Fatah apparivano in grado di garantire la protezione del ricorrente dalle minacce del gruppo Jund al-Sham, ha affermato che il ricorrente è tenuto a fornire elementi idonei a fondare un ragionevole dubbio sulla possibilità di violazione, mentre incombe sullo Stato convenuto l'onere di fugare tale dubbio. In assenza di allegazioni sul punto, la Corte ha pertanto accolto il ricorso, dichiarando la sussistenza di una violazione dell'art. 3 Cedu.
Valutato poi che il ricorso al Tribunale amministrativo avverso il provvedimento di espulsione non prevedeva un completo riesame del merito e non aveva effetto sospensivo, la Corte ha altresì dichiarato una violazione dell'art. 13 Cedu.
Assai peculiare è poi il caso H.R. c. Francia 114, in cui la Corte ha riconosciuto la violazione potenziale dell'art. 3 Cedu (e interrotto la procedura di rimpatrio ai sensi della Rule 39) in relazione all'espulsione di un cittadino algerino condannato all'ergastolo in Francia per aver offerto ospitalità a un gruppo di terroristi. I giudici di Strasburgo hanno in effetti ritenuto sussistente il rischio di sottoposizione a trattamenti inumani da parte dei servizi segreti militari algerini, mentre non hanno ravvisato elementi di prova sufficienti a corroborare il rischio di ritorsioni da parte degli stessi terroristi cui il ricorrente aveva dato alloggio, e che aveva poi denunciato alle autorità algerine.
 
8.2
L'estradizione



In tema di estradizione, va certamente menzionata, invece, la sentenza Ahorugeze c. Svezia115, nella quale la Corte europea non ha ravvisato la violazione potenziale degli artt. 3 e 6 Cedu in relazione all'estradizione di un cittadino ruandese di etnia Hutu che ha aveva ottenuto lo status di rifugiato ma sul quale pendeva l'accusa di aver preso parte al genocidio consumatosi in Ruanda, ordinando tuttavia allo Stato convenuto – ed è questo il profilo di interesse – di non eseguire l'allontanamento fino a quando la pronuncia della Corte medesima non fosse divenuta definitiva. Con riferimento all'art. 3 Cedu, essa ha escluso, in particolare, che nel caso di specie vi fossero elementi per ritenere che il ricorrente corresse nel paese di destinazione il rischio di essere perseguitato e torturato in quanto appartenente all'etnia Hutu, dal momento che, a detta degli osservatori internazionali (tra i quali figuravano il Tribunale internazionale per il Ruanda e quello per la Sierra Leone), le condizioni della detenzione all'interno delle carceri ruandesi potevano dirsi soddisfacenti.
Merita un cenno, infine, la sentenza Sharipov c. Russia116, in cui la Corte – rigettando il ricorso di un cittadino kazako che lamentava la violazione dell'art. 3 Cedu in relazione al provvedimento che disponeva la sua estradizione in Kazakistan – ha riaffermato che il mero riferimento a presunte violazioni dei diritti umani in un dato Paese e la mera allegazione di problemi di salute valgono a determinare una violazione dell'art. 3 Cedu in caso di estradizione.
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0
Rilievi introduttivi



Le pronunce della Corte europea dell'anno 2011 in tema di diritto alla libertà personale (art. 5 Cedu) e diritto alla libertà di circolazione (art. 2 Prot. n. 4 Cedu), significative per il diritto penale sostanziale, hanno riguardato anzitutto le misure di prevenzione ante delictum. In particolare, nelle sentenze adottate dai giudici di Strasburgo si possono registrare interessanti prese di posizione in merito alla compatibilità con l'art. 5 Cedu della detenzione preventiva di soggetti socialmente pericolosi (cfr. infra § 1.2), anche nel caso di missioni militari all'estero (cfr. infra § 1.3); mentre, per quel che concerne le misure di prevenzione restrittive della libertà di circolazione, la cui legittimità va vagliata con riferimento all'art. 2 Prot. n. 4 Cedu, le sentenze rese hanno riguardato esclusivamente l'applicazione del divieto di espatrio in funzione di difesa sociale (cfr. infra § 3).
Inoltre, nel corso del 2011, la Corte europea è tornata a pronunciarsi sulle condizioni di legittimità della custodia di sicurezza tedesca (Sicherungsverwahrung), prevista nell'ordinamento tedesco, fornendo significative puntualizzazioni in merito all'illegittimità dell'applicazione di misure di sicurezza detentive al termine dell'esecuzione della pena in ragione di fatti emersi solo dopo la sentenza di condanna (cfr. infra § 4). 
Accanto alle pronunce in tema di privazione delle libertà personale al fine di ottenere l'adempimento di un obbligo giuridico (cfr. infra § 5), di trattenimento di minori al fine di sorvegliarne l'educazione (cfr. infra § 7) e di infermi di mente (cfr. infra § 8), si segnalano per importanza quelle in cui la Corte ha ravvisato una violazione dell'art. 5 § 1 lett. c Cedu (che consente privazioni della libertà personale per prevenire il pericolo di reati sufficientemente concreti, sempre che la persona arrestata o detenuta sia condotta al più presto davanti all'autorità giudiziaria) con riferimento all'applicazione di misure custodiali in funzione di difesa sociale (cfr. infra 6).
 Particolarmente rilevante, infine, soprattutto per quel che riguarda le ripercussioni sul nostro ordinamento, è la giurisprudenza in tema di trattenimento dello straniero nel corso del procedimento di espulsione ed estradizione (cfr. infra § 9), con riferimento in particolare alle condizioni di ammissibilità della privazione della libertà del minore non accompagnato (cfr. infra 9.1-bis) e al diritto di risarcimento per l'ingiusta detenzione subita (cfr. infra § 9.1-ter).
 
1
L'ambito di applicazione dell'art. 5 § 1 Cedu e dell'art. 2 Prot. n. 4 Cedu



Prima di esaminare le pronunce rese dalla Corte europea nel 2011 in tema di artt. 5 § 1 Cedu e 2 prot. n. 4 Cedu, tuttavia, pare opportuna una precisazione: l'art. 5 § 1 Cedu si applica alle ipotesi in cui è ravvisabile una privazione della libertà personale, nel senso tradizionale di libertà fisica; mentre la legittimità delle misure che comportano semplici limitazioni della libertà di circolazione, secondo quanto affermato in più occasioni dai giudici europei, deve essere vagliata alla stregua dell'art. 2 prot. 4 Cedu1. Peraltro, lo ricordiamo, nel diritto di Strasburgo una privazione della libertà si realizza senza dubbio ove la libertà fisica venga a mancare del tutto perché si è in presenza di coercizioni sul corpo (come nel caso di arresto, fermo e detenzione a vario titolo). Tuttavia, se l'interessato fosse sottoposto a vincoli particolarmente incisivi della libertà di circolazione e alla sorveglianza rigorosa delle forze dell'ordine, anche tali restrizioni potrebbero essere qualificate come una privazione della libertà ai fini della Convenzione2. Infatti, secondo la giurisprudenza europea, la differenza tra privazione e restrizioni della libertà personale è semplicemente «una differenza di grado e di intensità, non di natura e di contenuto»3.
 
1.1
Casistica



Costituisce un principio ormai consolidato nella giurisprudenza di Strasburgo quello per cui deve essere considerata privazione della libertà personale riconducibile all'art. 5 § 1 Cedu anche il fermo di breve durata: così, nella sentenza Schimolovos c. Russia4 del giugno 2011 la Corte europea ha ritenuto che il trattenimento del ricorrente, presso il commissariato di polizia locale, per circa un'ora, avesse comportato una vera e propria privazione della libertà (sul punto cfr. infra § 1.2). 
 
1.2
I limiti all'applicazione di misure di prevenzione detentive (art. 5 § 1 Cedu)



Assai significativa è la giurisprudenza della Corte europea del 2011 in tema di detenzione preventiva di sospetti criminali, la cui legittimità, secondo il diritto di Strasburgo, deve essere valutata, al pari delle pene detentive in senso formale, alla luce dell'art. 5 § 1 Cedu. 
Tra le pronunce rese dalla Corte si segnala anzitutto la sentenza Jendrowiak c. Germania5, in tema di custodia di sicurezza (sul punto cfr. infra § 4.2), in cui i giudici di Strasburgo si sono soffermati sul rapporto tra esigenze di difesa sociale e garanzie individuali, precisando che l'obbligo discendente dall'art. 3 Cedu in capo agli Stati membri di adottare misure idonee a evitare che persone nella loro giurisdizione subiscano torture o trattamenti inumani o degradanti, anche da parte di privati (e non solo da parte delle autorità statali), deve essere contro bilanciato dalla necessità di assicurare il rispetto delle garanzie convenzionali e, in particolare, delle garanzie di cui agli artt. 5 e 7 Cedu (il quale peraltro non ammette deroghe neanche in caso di guerra o di altre emergenze, ai sensi dell'art. 15 Cedu). Ciò vuol dire, in altri termini, che gli Stati aderenti alla Convenzione non possono proteggere la collettività dai comportamenti criminali di una certa persona, violando i diritti convenzionali della medesima. 
In applicazione di tale principio, nella sentenza Schimolovos c. Russia del giugno 20116 la Corte ha riscontrato una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu in relazione alla detenzione del ricorrente per ragioni di tutela della sicurezza collettiva. 
Giova delineare brevemente la vicenda in esame. Il ricorrente, il capo di un'associazione per i diritti umani, veniva inserito per tale motivo in una lista governativa di soggetti ritenuti “potenzialmente estremisti”, i cui movimenti sono sottoposti al controllo continuo dell'autorità di pubblica sicurezza. Nel maggio 2007, veniva identificato su di un treno diretto a Samara, dove era in programma un summit tra Unione europea e Russia, e, una volta giunto a destinazione, veniva arrestato sulla base di asserite esigenze di pubblica sicurezza e condotto alla stazione locale di polizia, nella quale veniva trattenuto per circa un'ora e mezza, con l'avvertenza che, in caso di resistenza, si sarebbe fatto uso della forza. 
Ad avviso della Corte – che in questa occasione ha ribadito con forza posizioni che costituiscono ormai ius receptum in seno alla giurisprudenza di Strasburgo – la mera inclusione del ricorrente nella lista governativa di sospetti terroristi non valeva a giustificare la privazione della sua libertà personale, essendo piuttosto necessaria la sussistenza di elementi puntuali e concreti che facessero sospettare la futura commissione di reati da parte del medesimo: l'art. 5 § 1 Cedu, infatti, non consente allo Stato di detenere persone ritenute socialmente pericolose allorché non vi sia la volontà di formalizzate un'imputazione e di iniziare un processo penale né sussistano specifiche esigenze specialpreventive7. 
Sostanzialmente in termini la più recente sentenza Schwabe e M.G. c. Germania8 del dicembre 2011, relativa ad un caso in cui i ricorrenti erano stati privati della libertà in funzione di prevenzione della pericolosità sociale addirittura per un periodo di cinque giorni. 
In breve, i ricorrenti, due attivisti per i diritti umani, venivano fermati dalla polizia per un controllo mentre erano in viaggio verso Heillingendamm, sede del G8 del 2007, e la loro vettura veniva sottoposta a perquisizione dagli agenti di polizia, che ivi rinvenivano alcuni striscioni inneggianti alla liberazione di alcuni detenuti. Venivano quindi arrestati e, il giorno successivo, il Tribunale distrettuale – sulla base di una normativa interna in materia di sicurezza e ordine pubblico – ne disponeva la custodia cautelare in carcere per i successivi cinque giorni. Il provvedimento veniva confermato dalla Corte d'appello sulla base dell'esigenza di prevenire possibili attentati alla pubblica sicurezza nell'ambito delle manifestazioni previste in occasione del summit. I ricorrenti presentavano quindi istanza alla Corte costituzionale ma il ricorso veniva dichiarato irricevibile, perché nelle more del procedimento i ricorrenti venivano rilasciati per decorso dei termini massimi della custodia cautelare.
Muovendo dal principio secondo cui l'applicazione di una misura custodiale non può essere giustificata in relazione al generico pericolo di commissione di reati (per quanto gravi essi possano essere), la Corte ha riconosciuto anche in questa occasione una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu. Precisamente, premesso che le autorità tedesche, durante la perquisizione, non avevano rinvenuto nella disponibilità dei ricorrenti alcun tipo di strumento finalizzato alla liberazione violenta dei detenuti (ma solo striscioni contenenti slogan incitanti alla violenza), essa ha ritenuto che la privazione della loro libertà personale non poteva ritenersi ragionevolmente necessaria a prevenire il pericolo attuale e concreto che questi commettessero un reato specificamente individuato né ad impedire che i medesimi incitassero altri alla violenza, ben potendo tali pericoli essere evitati disponendo il sequestro degli striscioni trovati in loro possesso. 
 
1.2-bis
La detenzione preventiva di sospetti terroristi nell'ambito di operazioni militari compiute all'estero



Sulla scia delle pronunce poc'anzi esaminate si colloca anche la sentenza Al Jedda c. Regno Unito9 del luglio 2011 in cui la Grande camera ha affrontato il problema specifico della compatibilità con le garanzie di cui all'art. 5 § 1 Cedu della detenzione preventiva di sospetti terroristi disposta nell'ambito di operazioni belliche compiute all'estero, rispetto alle quali lo Stato membro non abbia esercitato la facoltà di deroga – nei limiti in cui essa può essere considerata ammissibile – di cui all'art. 15 Cedu10. 
Al riguardo, la Corte ha effettuato un'importante precisazione di ordine generale affermando che tali garanzie non vengono meno alla presenza di risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite che legittimino lo Stato membro della Convenzione ad adottare “tutte le misure necessarie” per il mantenimento della sicurezza nei territori in cui si svolgono operazioni militari su mandato o autorizzazione del Consiglio di Sicurezza medesimo11.
Stante lo speciale rilievo delle questioni affrontate dalla Corte, prima di esaminare nel merito le statuizioni rese dai giudici europei, pare opportuno soffermarsi brevemente sulla vicenda che ha dato origine alla pronuncia.
Il ricorrente – un ex cittadino iracheno che aveva ottenuto asilo politico in Gran Bretagna e quindi la cittadinanza britannica – dopo la caduta del regime di Saddam Hussein faceva ritorno in Iraq con la propria famiglia e qui, nell'ottobre del 2004, veniva arrestato dalle forze armate statunitensi, perché sospettato di attività terroristica sulla base di informazioni segrete ricevute dall'intelligence britannica, e consegnato da queste ultime alle autorità britanniche, le quali lo detenevano per oltre tre anni in un centro di detenzione gestito dall'esercito britannico a Bassora, senza che venisse formalmente formulata nei suoi confronti alcuna accusa penale.
Nel 2005, il ricorrente presentava tramite i propri legali un ricorso avanti la Divisional Court, contestando la legittimità della sua detenzione per contrasto con l'art. 5 Cedu in quanto richiamato dallo Human Rights Act del 1998 (che recepisce la Convenzione europea all'interno dell'ordinamento inglese). La Divisional Court, con sentenza successivamente confermata dalla Court of Appeal, riteneva che la detenzione del ricorrente fosse imputabile allo Stato britannico ai sensi dell'art. 1 Cedu, tuttavia rigettava il ricorso affermando che la risoluzione n. 1546 del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite, adottata l'8 giugno 2004 (e dunque in vigore al momento dell'arresto del ricorrente, avvenuto quattro mesi dopo) autorizzava espressamente le forze della coalizione angloamericana ad «assumere tutte le misure necessarie per contribuire al mantenimento della sicurezza in Iraq» e, pertanto, anche l'arresto e la detenzione preventiva di persone pericolose per la sicurezza pubblica. Nel procedimento d'appello, la House of Lords respingeva la tesi, per la prima volta avanzata in questa sede dal Governo britannico, secondo la quale la responsabilità per la detenzione del ricorrente fosse ascrivibile, ai sensi della risoluzione del 2004 e della precedente risoluzione n. 1511 del 2003, all'ONU e non al Regno Unito. Nondimeno, i giudici britannici confermavano la decisione assunta nei gradi precedenti affermando che la citata risoluzione del 2004 imponeva di arrestare e detenere persone pericolose per la sicurezza pubblica e che tale potere doveva ritenersi prevalente, ai sensi dell'art. 103 della Carta delle Nazioni Unite, sul diritto alla libertà personale riconosciuto dall'art. 5 Cedu. 
Contro la pronuncia ormai definitiva della House of Lords, il ricorrente proponeva ricorso alla Corte europea: la causa, considerato la particolare importanza delle questioni oggetto del ricorso, veniva devoluta alla Grande camera.
Due i problemi specifici affrontati dai giudici europei: innanzitutto, quello di individuare il soggetto responsabile, ai sensi dell'art. 1 Cedu, per la detenzione del ricorrente (e cioè lo Stato britannico oppure le Nazioni Unite); e in secondo luogo, quello di accertare se le sopra menzionate risoluzioni del Consiglio di sicurezza riconoscessero, o meno, allo Stato inglese il potere-dovere di detenere persone pericolose per la sicurezza pubblica e se tale dovere dovesse ritenersi prevalente rispetto alle garanzie di cui all'art. 5 § 1 Cedu.
Quanto al primo problema (quello cioè della giurisdizione dello Stato britannico ai sensi dell'art. 1 Cedu), la Grande camera – accogliendo sul punto le argomentazioni della House of Lords – ha attribuito la responsabilità per la detenzione del ricorrente al Governo inglese e non alle Nazioni Unite, rilevando come queste ultime non avessero mai avuto il controllo sulle operazioni miliari in Iraq, che erano gestite unicamente dalla coalizione militare12.
Per quel che concerne invece il problema cruciale della compatibilità della detenzione preventiva del ricorrente con l'art. 5 § 1 Cedu, la Grande camera ha anzitutto rigettato l'argomento dello Stato britannico secondo il quale le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza sopra citate imponevano allo Stato britannico di procedere alla detenzione preventiva di sospetti terroristi allorché ciò fosse stato ritenuto necessario per assicurare la sicurezza pubblica, escludendo pertanto l'esistenza di un conflitto tra obblighi derivanti da fonte ONU e obblighi convenzionali. 
I giudici europei, dunque – premesso che, secondo la costante giurisprudenza di Strasburgo, l'art. 5 § 1 Cedu non consente allo Stato di internare o detenere persone pericolose per un periodo indeterminato nel massimo, senza che nei loro confronti sia stata formulata un'accusa penale oppure aperta un'inchiesta – hanno rilevato, anzitutto, come la Gran Bretagna non avesse formalizzato alcuna dichiarazione di deroga a detta norma convenzionale, ai sensi dell'art. 15 Cedu con riferimento alla missione militare in Iraq (sul punto cfr. postea § 3). Essi hanno quindi ritenuto che né le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza che entravano in rilievo nel caso di specie né altre norme del diritto internazionale umanitario potevano essere interpretate nel senso di autorizzare la detenzione preventiva indeterminata nel tempo e senza garanzie giurisdizionali di sospetti terroristi. Conseguentemente, la maggioranza dei giudici ha riconosciuto una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu, con la sola eccezione del giudice Polaelungi, che – conformemente a quanto affermato dalla House of Lords – ha ritenuto che la detenzione preventiva del ricorrente fosse autorizzata dalle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza che consentivano l'adozione di tutte le misure necessarie per il mantenimento della sicurezza pubblica. 
 
1.3
I limiti all'applicazione di misure restrittive della libertà di circolazione finalizzate alla prevenzione dei reati (art. 2 Prot. n. 4 Cedu)



La giurisprudenza del 2011 in tema di art. 2 Prot. n. 4 Cedu ha riguardato essenzialmente l'istituto del divieto di espatrio, il quale, configurando un'ingerenza nel diritto alla libertà di circolazione sancito dalla citata norma convenzionale, deve soddisfare i due requisiti della sussistenza di un fondamento legale e del rispetto del principio di proporzione. 
Le cinque pronunce rese dalla Corte in materia (tutte del febbraio 2011) presentano in effetti interesse con riferimento ad entrambi i profili. 
Per quel che concerne anzitutto il requisito della legalità di misure incidenti sulla libertà di circolazione, particolarmente rilevante è la sentenza Dzhaksybergenov c. Ucraina13 in cui la Corte ha ritenuto illegittima, perché priva di un fondamento normativo nell'ordinamento interno, l'applicazione del divieto di espatrio nei confronti del ricorrente in attesa di estradizione, affermando che, in caso di lacuna legislativa non è possibile applicare in via analogica le disposizioni previste dal codice di procedura penale per l'imputato o l'indagato in un procedimento penale.
Quanto invece al profilo della proporzione delle misure restrittive della libertà di circolazione finalizzate alla prevenzione dei reati, oltre alle ipotesi di violazioni macroscopiche (quali quelle riscontrate nella sentenza Potapenko c. Ungeria14 in cui il ricorrente, indagato per il delitto di truffa aggravata, si doleva del fatto che nei suoi confronti fosse stato applicato il divieto di espatrio per un periodo di sette anni senza che le autorità ungheresi avessero effettuato alcun accertamento in merito alla sua perdurante necessità), si segnalano quelle in cui il ricorrente lamentava l'assenza di motivazioni specifiche circa la necessità del provvedimento.
Così nella sentenza Nalbantski c. Bulgaria15 la Corte europea ha riscontrato una violazione dell'art. 2 Prot. n. 4 Cedu in relazione al divieto di lasciare la Bulgaria, per un periodo complessivo di oltre due anni, imposto al ricorrente, indagato per il delitto di furto di documenti riservati, in quanto le autorità bulgare nel motivare la necessità di tale provvedimento si erano limitate a addurre l'esistenza di un procedimento penale pendente nei suoi confronti e la gravità del delitto per il quale questi era imputato.
Parimenti, la Corte ha concluso per una violazione dell'art. 2 Prot. n. 4 Cedu, nella sentenza Pfeifer c. Bulgaria16, rilevando come le autorità nazionali non avevano motivato con precisione le esigenze che giustificavano il mantenimento del divieto di espatrio nei confronti del ricorrente, indagato per omicidio, limitandosi a riferirsi genericamente alla gravità del reato contestato.
Ancora più incisivo risulta il vaglio della Corte quando il divieto di espatrio venga imposto a prescindere dalla precedente commissione di un reato per generiche esigenze di difesa sociale.
Paradigmatica la sentenza Soltysyak c. Russia17 nella quale i giudici europei sono stati chiamati a valutare la compatibilità convenzionale dell'imposizione nei confronti di un militare in pensione, che aveva prestato servizio in una base di lancio spaziale, del divieto di lasciare la Russia perché non divulgasse informazioni riservate di cui era eventualmente a conoscenza. 
La legge russa prevede infatti che le persone che prestano servizio militare o di polizia firmino un impegno a non lasciare il paese, per tutto il periodo di impiego e fino a cinque anni dopo la cessazione del rapporto di lavoro. Tale obbligo, peraltro, è rimasto nell'ordinamento nazionale nonostante l'impegno del Governo ad abolirlo con effetto immediato nel 1996, come condizione per la sua adesione al Consiglio di Europa.
Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto che, in assenza di una formulazione di riserva alla citata norma convenzionale da parte della Russia, l'imposizione del divieto di espatrio debba ritenersi giustificata solo sulla base di ragioni di particolare gravità, non bastando la mera possibilità che il ricorrente all'estero possa essere contattato e quindi maggiormente esposto alla divulgazione di informazioni riservate, considerato tra l'altro che nell'epoca moderna le modalità di diffondere informazioni sono molteplici. Per tale ragione, quindi, la Corte ha ritenuto sproporzionata e quindi contraria all'art. 2 Prot n. 4 Cedu la restrizione della libertà di circolazione del ricorrente.
 
2
La legittimità della privazione della libertà personale. In particolare la base legale



Per quanto riguarda il profilo della legittimità della detenzione, numerose sono anche nel 2011 le pronunce rese dalla Corte europea in tema di unackwoledged detention: e cioè di ipotesi molto gravi di privazione della libertà personale, disposte in esecuzione di provvedimenti delle autorità nazionali contrari alle regole sostanziali e processuali dello Stato in cui vengono emanati, a seguito delle quali può anche verificarsi la sparizione del soggetto interessato. 
Tra queste si segnalano le sentenze Gisayev18, Murtazovy19 e Shokkarov20 in cui la Corte ha concluso per una violazione sostanziale dell'art. 5 § 1 Cedu in relazione ad ipotesi di detenzione non registrata di cittadini ceceni, prelevati di forza dalle loro abitazioni da parte dei miliari russi per non farvi mai più ritorno. 
Secondo la giurisprudenza europea, le autorità nazionali hanno l'obbligo di documentare l'applicazione di qualsiasi provvedimento privativo della libertà (indicando la data, l'ora e il luogo di inizio della privazione della libertà, i motivi che la giustificano e i nomi delle persone che ne sono responsabili) e il mancato riconoscimento da parte delle autorità statali dell'avvenuta detenzione di una persona costituisce una totale negazione delle garanzie dell'art. 5 § 1 Cedu e perciò una violazione estremamente grave del diritto alla libertà e alla sicurezza riconosciuto dalla citata norma convenzionale. 
Si tratta di un orientamento consolidato nella giurisprudenza di Strasburgo a partire dalla sentenza Kurt c. Turchia21 del 1998, dove la Corte ha per la prima volta affermato che la pratica delle detenzioni segrete, comportando una totale negazione delle garanzie che devono essere riconosciute al detenuto si traduce in una violazione dei principi fondamentali dello Stato di diritto.
 
3
Deroga al diritto alla libertà personale in situazioni di guerra o di pericolo per la nazione (art. 15 Cedu)



Nel 2011, il problema della derogabilità del diritto alla libertà personale ai sensi dell'art. 15 Cedu in situazioni di emergenza22 è stato affrontato indirettamente dalla Grande camera nella già citata sentenza Al-Jedda c. Regno Unito23, relativa a presunte violazioni della Convenzione commesse da militari britannici nell'ambito delle operazioni anti-terrorismo compiute in Iraq. 
In quest'occasione i giudici di Strasburgo hanno riscontrato, come si è già avuto modo di precisare, una violazione dell'art. 5 Cedu in relazione alla detenzione preventiva del ricorrente, sospettato di terrorismo, protrattasi per oltre tre anni in una prigione inglese di Bassora, senza che nei suoi confronti fosse formulata alcuna accusa penale e senza garanzie giurisdizionali, sottolineando tra l'altro – ed è questo il profilo che qui interessa – che la Gran Bretagna non aveva formalizzato alcuna dichiarazione di deroga all'art. 5 Cedu, ai sensi del citato art. 15 Cedu in relazione alla propria missione miliare in Iraq. 
Ad avviso dei giudici europei, tale deroga avrebbe potuto essere estesa alla pratica di detenzioni preventive nell'ambito della missione miliare in questione rendendole legittime, qualora essa fosse stata ritenuta giustificata e proporzionata rispetto alle specifiche esigenze di tutela della collettività ritenute sussistenti nel caso concreto; per contro, in sua assenza, la custodia preventiva di sospetti terroristi, deve ritenersi incompatibile con l'art. 5 § 1 Cedu.
 
4
La detenzione a seguito di condanna (art. 5 § 1 lett. a Cedu)



Le pronunce della Corte europea in tema di art. 5 § 1 lett. a Cedu, riguardano essenzialmente le pene detentive e le misure di sicurezza custodiali. L'art. 5 § 1 lett. a Cedu, infatti, considera legittima privazione della libertà personale la detenzione legale «in seguito a condanna da parte di un tribunale competente»: in particolare, secondo la giurisprudenza di Strasburgo, è necessario che tra i fatti oggetto della condanna e la misura privativa della libertà personale sussista un nesso causale, non bastando una mera successione cronologica tra la prima e la seconda. 
 
4.1
Le pene detentive



Tra le sentenze rese dalla Corte europea nel corso del 2011 non constano pronunce rilevanti in materia. 
 
4.2
Le misure di sicurezza detentive nei confronti dei soggetti imputabili



Nel corso dell'anno 2011, la Corte di Strasburgo è tornata a pronunciarsi sulla compatibilità convenzionale della custodia di sicurezza prevista nell'ordinamento tedesco (Sicherungsverwahrung): una misura detentiva, di durata indeterminata, rivolta ai delinquenti per tendenza, che può considerarsi sostanzialmente equivalente alle misure della colonia agricola e casa di lavoro previste nel nostro ordinamento dagli artt. 216 ss. del codice penale.
 Due le questioni affrontate dai giudici di Strasburgo. 
Innanzitutto, nelle sentenze Kallweit24, Mautes25 e Schummer26, Jendrowiak27, Schmitz28 e Mork29, O.H.30 e Schönbrod31 la Corte europea è stata chiamata a pronunciarsi sulla questione – già oggetto della sentenza M. c. Germania del dicembre 200932 – dell'applicazione retroattiva nei confronti di un soggetto internato in custodia di sicurezza del nuovo e più severo regime di durata di detta misura.
In tali pronunce, in effetti, i giudici europei hanno ritenuto di trovarsi di fronte a follow-up cases rispetto a quello oggetto della citata sentenza M.33, in cui la Corte aveva riconosciuto una violazione degli artt. 7 e 5 Cedu proprio in un caso di applicazione retroattiva della legge di abolizione del limite massimo di durata della custodia di sicurezza. Essi, quindi, sono facilmente potuti pervenire alla condanna dello Stato convenuto per la violazione degli artt. 7 e 5 Cedu anche nelle sentenze in parola sulla base di motivazioni identiche a quelle rese nel caso M. del 2009.
In particolare, sotto il profilo dell'art. 5 § 1 Cedu, la Corte europea – dopo aver ribadito in termini generali la compatibilità convenzionale della custodia di scurezza con il diritto alla libertà personale allorché tale provvedimento venga applicato contestualmente alla sentenza penale di condanna34 – ha escluso che la privazione della libertà subita dal ricorrente oltre il limite massimo di dieci anni previsto dalla legge in vigore al momento della condanna potesse ritenersi consentita ai sensi dell'art. 5 § 1 lett. a Cedu, affermando che l'applicazione retroattiva della nuova e più severa disciplina temporale della misura aveva comportato la rottura della connessione causale tra la condanna e la privazione della libertà personale, connessione che, come si diceva poc'anzi, è richiesta dalla norma convenzionale, così come interpretata dalla giurisprudenza di Strasburgo, ai fini della legittimità della privazione della libertà. 
Il secondo profilo trattato dalla Corte europea con riferimento alla custodia di sicurezza tedesca riguarda, invece, l'applicabilità di tale misura nei confronti di soggetti ritenuti socialmente pericolosi in ragione di elementi emersi dopo la sentenza di condanna: si tratta precisamente della misura della nachträgliche Sicherungsverwahrung, prevista, dapprima, dalle leggi di alcuni Länder tedeschi e, a partire dal 2004, dal § 88n StGB.
Nella sentenza Haidn c. Germania35, la Corte ha ritenuto che l'applicazione di tale misura non fosse sussumibile al disotto dell'art. 5 § 1 lett. a Cedu in quanto la privazione della libertà personale dell'interessato non può in alcun modo ritenersi conseguenza della sentenza di condanna pronunciata nei suoi confronti. In questo senso, come è stato condivisibilmente osservato, essa ha attribuito al fatto di reato oggetto della sentenza di condanna una fondamentale funzione di garanzia nella disciplina delle misure di sicurezza: e precisamente, «il reato-presupposto costituisce non solo condizione di applicazione della misura ma anche limite alle istanze punitive dello Stato»36. Ne consegue che viola l'art. 5 § 1 lett. a Cedu qualsiasi misura di sicurezza applicata al termine dell'esecuzione della pena, in ragione di fatti emersi dopo la sentenza di condanna.
 
Per quanto riguarda le ripercussioni nell'ordinamento tedesco della sentenza sopra esaminata, si segnala che il Bundesverfassungsgericht con una sentenza del 4 maggio 201137 ha dichiarato, sotto diversi profili, l'illegittimità costituzionale della disciplina della custodia di sicurezza, indicando al legislatore come termine ultimo il 31 maggio 2013 per adeguare la disciplina interna ai principi convenzionali.
 
5
La privazione della libertà personale al fine di ottenere l'adempimento di un obbligo giuridico (art. 5 § 1 lett. b Cedu)



Nella sentenza Sarigiannis c. Italia dell'aprile 2011, la Corte europea ha escluso una violazione dell'art. 5 § 1 lett. b Cedu (che consente appunto l'arresto o la detenzione legittima per garantire l'esecuzione di un obbligazione prescritta dalla legge) in relazione all'arresto e al successivo trattenimento (per un periodo di due ore e mezza) a fini identificativi di due cittadini francesi che, al loro arrivo all'aeroporto di Fiumicino, erano stati fermati per un controllo dalla Guardia di Finanza e si erano rifiutati di fornire un documento di identità.
In particolare, i giudici europei – rilevato anzitutto che i ricorrenti erano stati condotti nell'ufficio della polizia aeroportuale a causa del loro rifiuto a sottoporsi ad un controllo d'identità – hanno osservato che la legge italiana riconosce espressamente agli ufficiali e agli agenti di polizia la facoltà di accompagnare nei propri uffici chiunque, richiestone, rifiuti di dichiarare le proprie generalità e di ivi trattenerlo per il tempo necessario all'identificazione o comunque non oltre le ventiquattro ore (art. 11 d.lgs. n. 59 del 1978). Ciò posto, essi hanno sottolineato, da un lato, che l'obbligo di dichiarare la propria identità agli ufficiali di polizia (anche qualora non sussistano sufficienti indizi per ritenere che la persona richiesta abbia commesso un reato) deve essere considerato un obbligo sufficientemente specifico e concreto (secondo quanto affermato dalla Corte di Strasburgo nel leading case Vasileva c. Danimarca del 2003); e, dall'altro, che nel caso di specie la privazione della libertà dei ricorrenti era stata necessaria e proporzionata rispetto all'esigenza di eseguirne l'identificazione, in considerazione della breve durata del loro trattenimento (due ore e mezza). Conseguentemente, secondo l'orientamento consolidato del diritto di Strasburgo38, la Corte ha ritenuto che la privazione della libertà personale dei ricorrenti doveva ritenersi giustificata ai sensi dell'art. 5 § 1 lett. b Cedu.
 
6
La privazione della libertà personale funzionale alla traduzione dinanzi all'autorità giudiziaria (art. 5 § 1 lett. c)



Nel corso del 2011, la Corte europea ha avuto modo in diverse occasioni di ribadire il principio secondo cui l'art. 5 § 1 lett. c non vale a giustificare l'applicazione di misure detentive finalizzate alla prevenzione del generico pericolo di commissione di reati. 
In particolare, nella sentenza Schimolovos c. Russia39, essa ha ritenuto che il fermo del ricorrente, il capo di un'associazione per i diritti umani, per circa un'ora e mezza, non poteva ritenersi giustificato alla luce dell'art. 5 § 1 lett. c Cedu perché detto provvedimento era motivato da generiche esigenze di difesa sociale e non poteva ritenersi funzionale a formalizzare un'imputazione né necessario ad impedire la commissione di un reato specificamente individuato (cfr. supra § 1.2). 
A conclusioni simili, lo ricordiamo, la Corte è giunta anche nella sentenza Schwabe e M.G. c. Germania40 del dicembre 2011, relativa ad un caso in cui i ricorrenti, due attivisti per i diritti umani, erano stati fermati dalla polizia e trattenuti in custodia cautelare per un periodo di cinque giorni al fine di prevenire possibili attentati alla pubblica sicurezza in occasione delle manifestazioni previste al G8 di Hellingendamm: ad avviso dei giudici europei, la misura in questione non poteva ritenersi giustificata ex art. 5 § 1 lett. c Cedu, che consente privazioni della libertà personale esclusivamente per prevenire il pericolo di reati sufficientemente concreti, in relazione al tempo di commissioni ed alle vittime potenziali (sempreché l'arrestato sia condotto nel più breve tempo possibile davanti ad un giudice) (cfr. supra § 1.2). 
Infine, nelle sentenze Schummer41, Jendrowiak42, Schmitz43 e Mork44, O.H.45 e Schönbrod46 e Haidn47 poc'anzi esaminate, i giudici europei – conformemente a quanto affermato nel leading case M. c. Germania48 – hanno ritenuto che l'applicazione della misura di sicurezza post delictum della Sicherungsverwahrung, prevista nell'ordinamento tedesco, nei confronti di soggetti imputabili ritenuti socialmente pericolosi non potesse essere legittimata ex art. 5 § 1 lett. c Cedu, in quanto tale misura è finalizzata a prevenire un generico rischio di recidiva e non la commissione di un reato specificamente individuato (cfr. supra § 4.2).
 
7
La privazione della libertà personale nei confronti dei minori (art. 5 § 1 lett. d)



Con riferimento all'ipotesi di detenzione del minorenne al fine di sorvegliarne l'educazione, presenta profili di interesse la sentenza A e altri c. Bulgaria49 nella quale la Corte ha escluso una violazione della norma in parola in un caso di internamento in un centro correzionale, per un periodo di oltre un anno, di alcuni ragazzini che avevano posto in essere ripetute condotte anti-sociali. Essa ha ritenuto infatti necessaria e proporzionata la privazione della libertà personale dei ricorrenti, osservando, da un lato, che altre misure meno afflittive erano state giudicate inefficaci nel caso concreto (come ad es. l'obbligo di non uscire la mattina prima di una certa ora e di non rincasare la sera più tardi di una certa ora) e, dall'altro, che nel centro suddetto veniva svolta una effettiva attività educativa finalizzata al reinserimento dei minori nella società.
 
8
La privazione della libertà personale in funzione di difesa sociale. In particolare le misure di sicurezza nei confronti dei soggetti non imputabili (art. 5 § 1 lett. e Cedu)



In tema di detenzione di soggetti non imputabili autori di reati, va anzitutto ricordata la già citata sentenza Haidn c. Germania50 – relativa ad un caso di applicazione della custodia di sicurezza al termine dell'esecuzione della pena nei confronti di un soggetto ritenuto socialmente pericoloso in ragione di elementi emersi dopo la sentenza di condanna – in cui la Corte europea ha escluso che la detenzione del ricorrente potesse essere legittimata ai sensi dell'art. 5 § 1 lett. e Cedu in assenza di un effettivo disturbo mentale: disturbo che, secondo il diritto di Strasburgo, deve essere riconosciuto in base ad una perizia psichica effettiva e che deve avere natura e grado tali da giustificare e rendere necessaria e proporzionata la privazione della libertà personale. 
Profili di interesse riveste inoltre la sentenza Hazdic e Suljic c. Bosnia Herzegovina51, in cui la Corte ha affrontato il diverso problema delle condizioni della detenzione di soggetti non imputabili socialmente pericolosi. Al riguardo giova ricordare che, secondo il diritto di Strasburgo, per essere legittimo l'internamento dell'infermo di mente deve necessariamente essere effettuato in un ospedale, in una clinica o in un'altra istituzione52.
Nel caso di specie la Corte europea ha riscontrato una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu sotto il profilo del principio di proporzione in relazione all'internamento dei ricorrenti nell'ala psichiatrica del carcere di Zenica, precisando che la carenza di strutture adeguate al ricovero degli autori di reato affetti da disturbi psichici non può in alcun modo giustificare il loro internamento in carcere come soluzione permanente.
Un'altra pronuncia significativa sotto il profilo delle condizioni della detenzione è la sentenza Nelissen c. Paesi Bassi53, in cui la Corte – pur riconoscendo che secondo il diritto di Strasburgo il collocamento in un centro clinico dell'autore non imputabile socialmente pericoloso può anche non essere immediato54 – ha riscontrato una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu in relazione al ritardo di più di sei mesi con cui le autorità nazionali avevano eseguito l'ordine di trasferimento del ricorrente, condannato per omicidio e affetto da schizofrenia, dall'istituto penitenziario nel quale era detenuto, a un ospedale psichiatrico. 
 
9
Il trattenimento dello straniero nelle more del procedimento di espulsione o di estradizione (art. 5 § 1 lett. f Cedu)



Interessanti le pronunce rese dalla Corte di Strasburgo in relazione al trattenimento dello straniero nelle more del procedimento di espulsione e di estradizione: trattenimento che, per essere giustificato ex art. 5 § 1 lett. f Cedu, deve soddisfare i due requisiti della sussistenza di un fondamento legale e del rispetto del canone della proporzione. 
Per ciò che concerne il requisito della base legale di misure incidenti sulla libertà personale dello straniero, viene anzitutto in rilievo la Seferovic c. Italia55 in cui la Corte europea ha condannato il nostro paese per la violazione dell'art. 5 § 1 lett. f Cedu affermando che il trattenimento nel centro di permanenza temporanea di Ponte Galeria di una donna di etnia rom, originaria della Bosnia Erzegovina, che aveva partorito da soli due mesi, era palesemente illegittimo poiché l'art. 19 d.lgs. n. 286 del 1998 vieta l'espulsione della donna nei sei mesi successivi al parto e le autorità nazionali erano a conoscenza del fatto che la donna avesse appena partorito. 
In particolare, essa ha richiamato a contrario la sentenza Hokic e Hrustic c. Italia56 in cui i giudici europei avevano escluso la violazione dell'art. 5 § 1 Cedu in relazione al trattenimento di due cittadini bosniaci nelle more del procedimento di espulsione, osservando come in quell'occasione i provvedimenti di espulsione erano stati adottati dal prefetto nell'ambito delle sue attribuzioni e in conformità con il diritto interno, mentre erano stati successivamente annullati dal giudice di pace nel corso del procedimento di convalida perché questi aveva accertato che i ricorrenti erano titolari di un regolare permesso di soggiorno.
Una seconda pronuncia significativa sotto il profilo della legalità del trattenimento dello straniero è la sentenza Mokallal c. Ucraina57, relativa alla detenzione del ricorrente in attesa della sua estradizione verso l'Iran. Anche in questa occasione la Corte ha dichiarato violato l'art. 5 Cedu per insussistenza di una base legale della detenzione, osservando che la possibilità di disporre la privazione della libertà personale dello straniero nel corso del procedimento di estradizione veniva espressamente consentita nell'ordinamento ucraino successivamente all'inizio della detenzione del ricorrente.
Sempre in tema di legalità della detenzione, merita di essere ricordata la sentenza Elmuratov c. Russia58, in cui i giudici europei – confermando un orientamento ormai consolidato nella giurisprudenza di Strasburgo59 – hanno ritenuto che le previsioni del diritto russo in materia di trattenimento dello straniero in pendenza del procedimento di estradizione non sono precise, né è ragionevolmente prevedibile la loro concreta applicazione e hanno, pertanto, concluso per una violazione dell'art. 5 § 1 lett. f Cedu.
Venendo al profilo della proporzione delle misure privative della libertà dello straniero, costituisce un orientamento ormai consolidato nel diritto di Strasburgo quello per cui l'internamento dallo straniero può ritenersi giustificato soltanto nel corso del procedimento di espulsione o di estradizione, che deve essere pertanto condotto dalle autorità nazionali con la dovuta diligenza.
Significativa a questo proposito è la sentenza M. e altri c. Bulgaria60, in cui la Corte ha concluso per una violazione dell'art. 5 § 1 Cedu per il solo fatto del ritardo delle autorità governative nel tentare di ottenere i documenti necessari all'espulsione del ricorrente (in particolare nel caso di specie le autorità nazionali si adoperavano per ottenere i documenti necessari per l'espatrio, per la prima volta, dopo quattro mesi dall'inizio dell'internamento)61.
Come si aveva già avuto modo di segnalare con riferimento alla giurisprudenza del triennio 2008-2010, la Corte europea tende, invece, ad analizzare sempre più frequentemente le condizioni del trattenimento dello straniero sotto l�'angolo visuale dell�'art. 3 Cedu (che sancisce il divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti).
A questo proposito, paradigmatica è la sentenza Rahimi c. Grecia62, in cui i giudici europei hanno riconosciuto una violazione dell'art. 3 Cedu sub specie di trattamenti degradanti, in relazione al trattenimento nel centro di detenzione di Pagani, per due giorni, di un cittadino afghano minorenne, entrato irregolarmente sul territorio greco, affermando che le condizioni obiettive della detenzione (sovraffollamento, precarie condizioni igieniche, mancata aerazione, etc.) avevano comportato un livello di umiliazione superiore rispetto a quello proprio di qualsiasi privazione della libertà personale, in considerazione del particolare stato di debolezza connaturato alla sua minore età, nonostante il trattenimento si fosse protratto solo per due giorni. 
 
9.1
Il trattenimento dello straniero nelle more del procedimento di asilo



In relazione al distinto (ma collegato) profilo del trattenimento di stranieri in attesa della definizione del procedimento per la concessione dell'asilo politico, giova ricordare la sentenza R.U. c. Grecia63, in cui la Corte ha riscontrato una violazione della suddetta norma convenzionale, non ritenendo operante nel caso di specie la deroga di cui alla lett. f della norma in parola (la quale, come è noto, consente secondo il diritto di Strasburgo la detenzione dello straniero anche nel corso del procedimento di asilo) in quanto il diritto greco non autorizza la detenzione del richiedente asilo politico fino alla decisione definitiva della suddetta domanda e, pertanto, la privazione della libertà personale del ricorrente era priva di una base legale nell'ordinamento interno64.
 
9.1-bis
Il trattenimento del minore non accompagnato



Per quel che concerne il trattenimento di minori non accompagnati riveste particolari profili di interesse la già menzionata sentenza Rahimi c. Grecia65 in cui la Corte ha ravvisato una violazione (oltre che dell'art. 3 Cedu, cfr. supra § 9), anche dell'art. 5 Cedu in relazione all'arresto e al collocamento nel centro di detenzione di Lesbo, per due giorni, di un cittadino afghano minorenne, entrato irregolarmente in Grecia. 
Sotto l'angolo visuale dell'art. 5 Cedu, la Corte ha concluso che il trattenimento del ricorrente – pur avendo una base legale nel diritto interno e pur essendo finalizzato all'esecuzione del suo allontanamento dal territorio nazionale – doveva considerarsi arbitrario perché le autorità nazionali, nel disporre che il ricorrente fosse collocato in un apposito centro nel corso della procedura di espulsione, non avevano perseguito l'interesse superiore dello stesso, come previsto dalla Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 1989; dalla direttiva europea 2003/9/CE in materia accoglienza dei richiedenti asilo politico negli Stati membri; nonché dalla stessa giurisprudenza della Corte di Strasburgo in tema di art. 8 Cedu, in quanto non avevano tenuto in considerazione la gradualità di soluzioni che tali normative postulano prima di arrivare al trattenimento del minore. 
 
Sebbene si tratti di un caso di detenzione del minore non accompagnato, dalla sentenza in parola pare comunque evincersi una significativa apertura della Corte europea verso il riconoscimento del principio secondo cui la detenzione dello straniero in attesa del procedimento di espulsione debba essere disposta solo se necessaria, ossia soltanto nel caso in cui le misure meno afflittive risultino insufficienti. 
A questo proposito, si segnala che l'Assemblea parlamentare del Consiglio d'Europa ha adottato due importanti raccomandazioni con le quali ha espresso la propria preoccupazione in relazione all'impiego della detenzione come misura deterrente, affermando il principio secondo cui la privazione della libertà personale dello straniero debba essere disposta esclusivamente nel caso in cui misure meno afflittive risultino insufficienti66.
 
9.1-ter
Il problema del risarcimento per l'ingiusta detenzione subita nelle more del procedimento di espulsione o di asilo



Nella sentenza Seferovic c. Italia67 del febbraio 2011, sopra esaminata, relativa, lo ricordiamo, al trattenimento illegittimo della ricorrente, una donna di etnia rom che aveva appena partorito, la Corte europea ha riconosciuto una violazione dell'art. 5 § 5 Cedu (che riconosce il diritto ad un'equa riparazione per la privazione della libertà personale illegittimamente subita) condannando l'Italia al pagamento di 7.500 euro a titolo di risarcimento del danno morale subito dalla ricorrente. 
La sentenza riveste particolare importanza nella parte in cui la Corte ha constatato l'assenza nell'ordinamento italiano di una disposizione che permettesse alla ricorrente di proporre una domanda di riparazione per essere stata ingiustamente trattenuta nel centro di permanenza temporanea, dal momento che: i) l'art. 314 c.p.p. riconosce il diritto alla riparazione esclusivamente per il caso di custodia cautelare (ad esempio, la custodia in carcere o l'arresto domiciliare) subita ingiustamente. E in particolare, i giudici di Strasburgo hanno sottolineato come la stessa Corte di cassazione italiana ha escluso l'applicabilità del principio di equa riparazione nel caso di detenzione illegittima disposta con riferimento all'istituto “limitrofo” dell'estradizione68; ii) la l. n. 117 del 1988, che disciplina la responsabilità civile dei magistrati, all'art. 2 comma 3 lett. d limita la responsabilità dei magistrati per l'applicazione illegittima di una misura privativa della libertà personale ai casi di dolo o colpa grave; iii) e infine, le autorità giurisdizionali italiane negano l'applicabilità diretta dell'art. 5 § 5 Cedu, che riconosce, appunto, il diritto ad una riparazione ad ogni persona che sia stata vittima di un arresto o di una detenzione in violazione dell'art. 5 Cedu69.
 
 La pronuncia in esame rende necessaria una riflessione sulla possibilità per il giudice italiano di riconoscere allo straniero, che sia stato illegittimamente trattenuto nel corso del procedimento di espulsione (o di estradizione), il diritto ad un'equa riparazione –in assenza di una previsione espressa nella normativa interna vigente – dando diretta applicazione all'art. 5 § 5 Cedu.
Giova sottolineare come la diretta applicazione della norma convenzionale interverrebbe in questo caso a colmare una lacuna della normativa italiana che, come dicevamo, non riconosce allo straniero il diritto all'equa riparazione per il caso di trattenimento illegittimo. In altre parole, si tratterebbe di dedurre dall'art. 5 § 5 Cedu l'ammissibilità di un rimedio giuridico non previsto nel nostro ordinamento, senza tuttavia disapplicare contestualmente una norma italiana incompatibile con la disciplina convenzionale: impedendo così che lo Stato italiano possa violare i propri obblighi convenzionali. Le implicazioni pratiche della questione, del resto, risultano particolarmente evidenti: il mancato riconoscimento da parte dei giudici interni della diretta applicabilità dell'art. 5 § 5 Cedu nel caso in cui lo straniero sia stato illegittimamente trattenuto nel corso del procedimento di espulsione (o di estradizione), infatti, esporrebbe l'Italia ad una serie potenzialmente infinita di condanne per la violazione di detta norma70.
 
10
Gli obblighi di tutela della libertà personale



Tra le sentenze rese dalla Corte europea nel corso del 2011 non si ravvisano pronunce rilevanti in materia. 
 
11
Gli obblighi procedurali a fronte della scomparsa di una persona durante la detenzione



La giurisprudenza del 2011 in materia ha riguardato in particolare la pratica delle c.d. detenzioni segrete, sul punto cfr. supra § 2.
1 C. eur. dir. uomo, sent. 18 giugno 1976, Engel e altri c. Paesi Passi (ric. nn. 5100/71), § 58; cfr. altresì C. eur. dir. uomo, sent. 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia, § 92; C. eur. dir. uomo, sent. 22 febbraio 1994, Raimondo c. Italia (ric. n. 12954/87), § 39.
2 Per l'esame dei precedenti in materia, sia consentito il rinvio a L. BEDUSCHI, Rassegna Ragionata delle pronunce del triennio 2008-2010 in tema di art. 5 § 1 Cedu e art. 2 Prot. n. 4 Cedu, in questa Rivista, n. unico, 2011, pp. 4-6.
3 C. eur. dir. uomo, sent. 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia, § 93.
4 Sent. 21 giugno 2011, Schimovolos c. Russia (ric. n. 30194/09), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1118.
5 Sent. 9 giugno 2011, Jendrowiak c. Germania (ric. n. 30060/04), con nota di G. ABBADESSA, La Corte di Strasburgo ritorna sulla custodia di sicurezza nell'ordinamento tedesco: la difesa sociale non ammette sacrificio alle garanzie convenzionali, in Diritto penale contemporaneo, 9 giugno 2011.
6 Sent. 21 giugno 2011, Schimovolos c. Russia (ric. n. 30194/09), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1118.
7 Sul punto, cfr. sent. 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia. Le uniche norme in grado di legittimare una misura custodiale applicata per ragioni di tutela della sicurezza pubblica, a prescindere da una precedente sentenza penale di condanna, sono costituite dall'art. 5 § 1 lett. d Cedu, che consente la privazione della libertà personale”; nonché dall'art. 5 § 1 lett. e che consente, invece, di limitare la libertà personale. Ne consegue che viola l'art. 5 § 1 Cedu l'imposizione di misure privative della libertà ante delictum nei confronti di soggetti diversi da quelli espressamente menzionati dalle lett. d ed e della citata norma convenzionale. 
8 Sent. 1 dicembre 2011, Schwabe e M.G. c. Germania (ric. nn. 8080/08 e 8577/08) , in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, p. 311.
9 Sent. 7 luglio 2011 (Grande camera), Al-Jedda c. Regno Unito (ric. n. 27021/08), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1721. Cfr. altresì sent. 7 luglio 2011 (Grande camera), Al-Skeni c. Regno Unito (ric. n. 55721/07), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1722, in cui la Corte ha condannato il Regno Unito per violazione, in questo caso, dell'art. 2 Cedu commessa sempre in Iraq da parte dei miliari britanici: sul punto, cfr. diffusamente F. VIGANÒ, Tutela dei diritti fondamentali e operazioni militari all'estero: le sentenze Al-Skeini e Al-Jedda della Corte europea dei diritti umani, in AIC, 2012. Cfr. altresì in sede di primo commento C. MELONI, Una importante pronuncia della Corte di Strasburgo in materia di tutela dei diritti umani nell'ambito di missioni militari all'estero. Riflessioni attorno alla sentenza della Corte EDU nel caso Al-Skeini c. Regno Unito del 7 luglio 2011, in Diritto penale contemporaneo, 2 novembre 2011.
10 L'art. 15 Cedu consente la privazione della libertà personale in deroga all'art. 5 § 1 Cedu «in caso di guerra o di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione (...) nella stretta misura in cui la situazione lo esiga e a condizione che tali misure non siano in contraddizione con le altre obbligazioni derivanti dal diritto internazionale».
11 Cfr. l'ampia analisi di F. VIGANÒ, Tutela dei diritti fondamentali e operazioni militari all'estero: le sentenze Al-Skeni e Al-Jedda della Corte europea dei diritti umani, cit.
12 Sul punto, cfr. A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2011: l'ambito di applicazione dei diritti convenzionali (art. 1 Cedu), in questa Rivista, n. 3-4, 2012. 
13 Sent. 10 febbraio 2011, Dzhaksybergenov c. Ucraina (ric. n. 12343/10).
14 Sent. 1 febbraio 2011, Potapenko c. Ungheria (ric. n. 32318/05).
15 Sent. 10 febbraio 2011, Nalbantski c. Bulgaria (ric. n. 30943/04).
16 Sent. 17 febbraio 2011, Pfeifer c. Bulgaria (ric. n. 24733/04).
17 Sent. 10 febbraio 2011, Soltysyak c. Russia (ric. n. 4663/05).
18 Sent. 20 gennaio 2011, Gisayev c. Russia (ric. n. 14811/04).
19 Sent. 29 marzo 2011, Murtazovy c. Russia (ric. n. 11564/07).
20 Sent. 3 maggio 2011, Shokkarov e altri c. Russia (ric. n. 41009/04), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1098.
21 Sent. 25 maggio1998, Kurt c. Turchia (ric. n. 24276/94).
22 L'art. 15 Cedu consente agli Stati membri di derogare al diritto di cui art. 5 Cedu in situazioni di guerra o di pericolo per la nazione: nondimeno, l'Assemblea Parlamentare del Consiglio d'Europea, con la Risoluzione 127 del 24 gennaio 2002 in materia di lotta al terrorismo e rispetto dei diritti umani, ha, in generale, invitato gli Stati membri a non adottare alcuna deroga alla Convenzione (§ 9) e, in particolare, a non utilizzare la facoltà riconosciuta dall'art. 15 Cedu, per limitare i diritti e le garanzie riconosciute dall'art. 5 Cedu (§ 12).
23 Sent. 7 luglio 2011 (Grande camera), Al-Jedda c. Regno Unito (ric. n. 27021/08), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 1721.
24 Sent. 13 gennaio 2011, Kallweit c. Germania (ric. n. 17792/07), con nota di G. ABBADESSA, Tre sentenze sulla “custodia di sicurezza” (Sicherungsverwahrung) e sull'obbligo dello Stato di adeguarsi ai giudicati della Corte, in Diritto penale contemporaneo, 11 marzo 2011. 
25 Sent. 13 gennaio 2011, Mautes c. Germania (ric. n. 20008/07).
26 Sent. 13 gennaio 2011, Schummer c. Germania (ric. nn. 27360/04 e 42225/07).
27 Sent. 9 giugno 2011, Jendrowiak c. Germania (ric. n. 30060/04). 
28 Sent. 9 giugno 2011, Schmits c. Germania (ric. n. 30493/04).
29 Sent. 9 giugno 2011, Mork c. Germania (ric. n. 31047/04).
30 Sent. 26 novembre 2011, O.H. c. Germania (ric. n. 4646/08).
31 Sent. 26 novembre 2011, Schönbrod c. Germania (ric. n. 48038/06).
32 Sent. 17 dicembre 2009, M c. Germania (ric. n. 9359/04), in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 326-328.
33 Sent. 17 dicembre 2009, M c. Germania (ric. n. 9359/04), in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 326-328.
34 Si tratta di un orientamento consolidato nella giurisprudenza di Strasburgo, per i relativi precedenti giurisprudenziali, sia consentito il rinvio a L. BEDUSCHI, Rassegna ragionata delle pronunce del triennio 2008-2010 in tema di art. 5 § 1 Cedu e art. 2 Prot. n. 4 Cedu, cit., § 4.2.
35 Sent. 13 gennaio 2011, Haidn c. Germania (ric. n. 6587/04). 
36  M. PELISSERO, Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nella prospettiva comparata. La rinascita delle misure di sicurezza custodiali, in Diritto penale contemporaneo, 26 luglio 2011, p. 25.
37 Bundesverfassungsgericht, II Senato, 4 maggio 2011, 2 BvR 2365/09. Per accedere al testo della sentenza cfr. 
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20110504_2bvr236509.html.
38 Per I precedent rilevanti in material, cfr. D.J. HARRIS-M. O' BOYLE-C. WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford, 2009, pp. 142-144.
39 Sent. 21 giugno 2011, Schimovolos c. Russia (ric. n. 30194/09), in Riv. it. dir. proc. pen., 2011.
40 Sent. 1 dicembre 2011, Schwabe e M.G. c. Germania (ric. nn. 8080/08 e 8577/08) , in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, p. 311.
41 Sent. 13 gennaio 2011, Schummer c. Germania (ric. nn. 27360/04 e 42225/07).
42 Sent. 9 giugno 2011, Jendrowiak c. Germania (ric. n. 30060/04). 
43 Sent. 9 giugno 2011, Schmits c. Germania (ric. n. 30493/04).
44 Sent. 9 giugno 2011, Mork c. Germania (ric. n. 31047/04).
45 Sent. 26 novembre 2011, O.H. c. Germania (ric. n. 4646/08).
46 Sent. 26 novembre 2011, Schönbrod c. Germania (ric. n. 48038/06).
47 Sent. 13 gennaio 2011, Haidn c. Germania (ric. n. 6587/04).
48 Sent. 17 dicembre 2009, M c. Germania (ric. n. 9359/04), in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 326-328.
49 Sent. 29 novembre 2011, A. e altri c. Bulgaria (ric. n. 51776/08).
50 Sent. 13 gennaio 2011, Haidn c. Germania (ric. n. 6587/04). 
51 Sent. 7 giugno 2011, Hazdic e Suljic c. Bosnia Herzegovina (ric. nn. 39446/06-33849/08).
52 Sul punto, cfr. M. GIALUZ, sub art. 5, in BARTOLE, DE SENA, ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario Breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, 2012, p. 133.
53 Sent. 5 aprile 2011, Nelissen c. Paesi Bassi (ric. n. 6051/07). Si tratta di un caso piuttosto singolare: il ricorrente, infatti, era stato condannato alla pena di sette mesi di reclusione e all'internamento in un ospedale psichiatrico da eseguirsi al termine della pena, per furto aggravato, per aver sottratto ad una donna, dopo averla colpita al volto, il manifesto del necrologio della sorella, appena deceduta.
54 In questo senso, sent. 11 maggio 2004, Brand c. Paesi Bassi (ric. n. 49902/99) e sent. 3 dicembre 2010, Grzegorz Jończyk c. Polonia (ric. n. 19789/08), in cui la Corte europea ha escluso la violazione dell'art. 5 § 1 lett. e Cedu in relazione al ritardo nell'esecuzione del provvedimento di trasferimento del ricorrente, sospetto di maltrattamenti e infermo di mente, da un istituto penitenziario ad un ospedale psichiatrico giudiziario, affermando che tale ritardo era stato determinato dal procedimento giurisdizionale, instaurato su istanza del ricorrente stesso, e rivolto ad accertare la legittimità del suddetto provvedimento.
55 Sent. 8 febbraio 2011, Seferovic c. Italia (ric. n. 12921/04), in Diritto penale contemporaneo, 1 marzo 2011, con nota di L. BEDUSCHI, Condannata l'Italia per il trattenimento di una donna Rom in un centro di permanenza temporanea.
56 Sent. 1 dicembre 2009, Hokic e Hrustic c. Italia (ric. n. 3449/05).
57  Sent. 10 novembre 2011, Mokallal c. Ucraina (ric. n. 19246/10).
58 Sent. 3 marzo 2011, Elmuratov c. Russia (n. 66317/09).
59 Per i precedenti rilevanti in materia, cfr. M. GIALUZ, sub art. 5, cit., p. 137.
60 Sent. 26 luglio 2011, M. e altri c. Bulgaria (ric. n. 41416/08), in Riv. it. dir. e proc. pen., 2011, p. 1729. 
61 Sul punto, cfr. altresì sent. 20 settembre 2011, Lokpo e Tourè c. Ungheria (ric. n. 10816/10), in cui la Corte ha ritenuto sproporzionata la detenzione del ricorrente (protrattasi per un periodo di circa cinque mesi) in considerazione dell'inerzia delle autorità che, nell'arco di quel periodo, non si erano attivate per ottenere i documenti di viaggio necessari.
62 Sent. 5 aprile 2011, Rahimi c. Grecia (ric. n. 8687/08), con nota di F.A. BUBULA, L' “importanza di essere un minore accompagnato” …oppure no?, in Diritto penale contemporaneo, 20 dicembre 2011.
63 Sent. 7 giugno 2011, R.U. c. Grecia (ric. n. 2237/08).
64 In senso analogo, cfr. altresì sent. 15 novembre 2011, Longa Yonkeu c. Lettonia (ric. n. 57229/09).
65 Sent. 5 aprile 2011, Rahimi c. Grecia (ric. n. 8687/08), con nota di F.A. BUBULA, L' “importanza di essere un minore accompagnato” …oppure no?, cit.
66 Per quanto riguarda il problema del ricorso automatico da parte degli Stati membri della detenzione degli immigrati irregolari, si segnala che l'Assemblea parlamentare del Consiglio d'Europa ha adottato due importanti strumenti, con i quali ha espresso preoccupazioni per l'impiego della detenzione come misura deterrente, affermando il principio secondo cui la privazione della libertà personale dello straniero debba essere disposta esclusivamente nel caso in cui misure meno afflittive risultino insufficienti (cfr. Ass.Parl., Racc. 1900(2010)28.1.2010, sulla detenzione dei richiedenti asilo e dei migranti irregolari; Ass.Parl., Ris. 1707(2010), 28.1.20120, sulla detenzione dei richiedenti asilo politico e dei migranti irregolari).
67 Sent. 8 febbraio 2011, Seferovic c. Italia (ric. n. 12921/04) in Diritto penale contemporaneo, 1 marzo 2011.
68 Cfr. C. cass., sez. VI, 22 aprile 1997, n. 1648.
69 Cfr. C. cass. II sez., sent. 20 maggio 1991, n. 2823, citata nella pronuncia in esame
70 Sul punto, sia consentito il rinvio a Sent. 8 febbraio 2011, Seferovic c. Italia (ric. n. 12921/04), cit., con nota di L. BEDUSCHI, Condannata l'Italia per il trattenimento di una donna Rom in un centro di permanenza temporanea.
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0
Rilievi introduttivi



La giurisprudenza 2011 in tema di art. 7 Cedu si muove nel solco di quella del triennio precedente, senza dunque evidenziare rispetto a quest'ultima bruschi mutamenti di rotta.
Si segnala, nondimeno, la maggior attenzione per gli obblighi cd. strumentali di conoscenza delle leggi penali manifestata dalla Corte EDU nel caso Soros c. Francia, che in parte ridimensiona i principi di diritto affermati nella sentenza Pessino del 2006 (cfr. sul punto il § 6).
Ancora non compiuto, poi, deve ritenersi il processo di assimilazione del principio di colpevolezza iniziato nel 2009 con la sentenza Sud Fondi: lo dimostra il fatto che nel 2011 la Corte EDU ha avallato un'ipotesi di responsabilità oggettiva in relazione all'età della persona offesa nei reati di violenza sessuale prevista dall'ordinamento inglese, dichiarando inammissibile il ricorso proposto ex art. 6 §§ 1 e 2 Cedu nel caso G. c. Regno Unito (si veda in proposito il § 8).
Nei paragrafi seguenti si faranno ampi rinvii alla rassegna sulla giurisprudenza CEDU in tema di art. 7 per il triennio 2008-2010 (G. ABBADESSA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il principio di legalità in materia penale (art. 7 Cedu), in Dir. pen. cont. – Riv. Trim., 2011), cercando tuttavia di evidenziare, dove possibile, le più evidenti ricadute dei principi affermati dalla Corte EDU sull'ordinamento interno, anche in relazione ad istituti rispetto ai quali, per il momento, la Corte di Strasburgo non si è pronunciata. Non possiamo infatti dimenticare che i giudici nazionali – in qualità di primi tutori della Convenzione e dei suoi Protocolli – sono comunque tenuti a interpretare le norme interne in conformità con i suddetti principi, superando (nei limiti in cui ciò sia possibile) i profili di frizione tra diritto interno e diritto di Strasburgo.
 
1
L'ambito di applicazione dell'art. 7 Cedu



Il § 1 dell'art. 7 Cedu, nella sua dimensione letterale, enuncia simultaneamente il principio di legalità dei reati e delle pene (nullum crimen, nulla poena sine lege) e il principio di irretroattività. 
La giurisprudenza di Strasburgo ha tuttavia progressivamente arricchito di contenuti la suddetta disposizione, affermando che essa implicitamente sancisce tutti i corollari del principio di legalità (e in particolare, il principio di precisione e il divieto di applicazione analogica in malam partem), il principio di retroattività della legge più favorevole e, quantomeno embrionalmente, il principio di colpevolezza1. 
Nel sistema convenzionale esso appare, dunque, come la norma penalistica per eccellenza, venendo a ricoprire – con un certo grado di approssimazione – lo stesso ruolo che rivestono, nell'ordinamento italiano, gli artt. 25 co. 2 e l'art. 27 co. 1 Cost.
Torneremo nei prossimi paragrafi sulle differenze – alcune delle quali assai significative – che possono evidenziarsi tra la nozione di legalità convenzionale e quella accolta a livello interno; differenze che – come vedremo – rendono tutt'altro che superfluo il confronto con l'art. 7 Cedu, nell'interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo.
Quel che preme evidenziare in questo primo paragrafo introduttivo sono, piuttosto, le correlazioni che intercorrono tra la norma in commento e altre disposizioni convenzionali. E' bene rilevare, in particolare, come:
 
a) la nozione di “legge” accolta dall'art. 7 Cedu sia la stessa fatta propria dagli artt. 8 § 2, 9 § 2, 10 § 2, 11 § 2 Cedu (che, nell'affermare la possibilità di restrizioni al godimento dei diritti di libertà, subordinano la validità di queste ultime alla circostanza che le stesse siano «stabilite per legge»), dall'art. 1 Prot. n. 1 (che prevede una disposizione analoga a quelle or ora menzionate per quel che concerne il diritto di proprietà) e in generale di tutte le norme della Cedu e dei suoi Protocolli addizionali nelle quali figura la medesima espressione2;
b) il concetto di “reato” fatto proprio dall'art. 7 Cedu sia identico a quello implicitamente richiamato dall'art. 6 Cedu (che parla, invero, di “accusa penale”).
 
2
La concezione autonomistica di “reato” e “pena” fatta propria dalla Corte EDU



In riferimento a questo secondo profilo la Corte EDU ha da tempo enucleato una concezione autonomistica di “materia penale”, verificando – al di là delle “etichette” attribuite in sede nazionale a questa o quella infrazione o sanzione – se la stessa abbia, nella sostanza, carattere penale e dunque debba essere presidiata dalle garanzie previste sul fronte sostanziale dall'art. 7 e su quello processuale dall'art. 6 Cedu. Nella giurisprudenza della Corte la qualificazione di una data infrazione o sanzione come “penale” è dunque preliminare all'esame nel merito dei profili di violazione degli artt. 6 e/o 7 Cedu di volta in volta lamentati dal ricorrente.
Per altro verso, una volta che si sia accertata la natura sostanzialmente penale di una determinata infrazione o sanzione, da tale “riqualificazione” discendono automaticamente tutte le conseguenze che l'applicazione dell'una e dell'altra norma comporta: in ragione di ciò non possono sfuggire all'attenzione dei sostanzialisti le sentenze in cui i giudici di Strasburgo hanno attribuito carattere penale a una data infrazione o sanzione in vista dell'applicazione del solo art. 6 Cedu, dal momento che da tale qualificazione derivano al contempo, sul fronte sostanziale, tutte le garanzie enucleate dall'art. 7 Cedu3.
Un recentissimo esempio in tal senso è rappresentato dalla sentenza A. Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia4, di cui andremo ad occuparci una volta esaurita l'analisi dei criteri che orientano il giudizio della Corte in merito alla natura penale o extra-penale delle infrazioni e delle sanzioni.
Al di là della loro applicazione pratica – che ha condotto invero in taluni (limitati) casi a conclusioni opinabili – è orientamento consolidato nella giurisprudenza di Strasburgo che tali criteri operino alternativamente e che siano riconducibili essenzialmente a tre:
 
a) la qualificazione formale dell'infrazione o della sanzione adottata dallo Stato membro (primo criterio): tale criterio riveste tuttavia, com'è facile intuire, un'importanza soltanto marginale, e rappresenta – per usare le parole della Corte – il punto di partenza e non quello d'arrivo;
b) la natura dell'infrazione (secondo criterio), che a sua volta va accertata alla luce della generalità del precetto e dei suoi potenziali destinatari e/o della rilevanza della trasgressione, anche all'esito di un confronto comparatistico;
c) la natura e la gravità della sanzione (terzo criterio). In relazione alla natura della sanzione, rilevano in particolare la pertinenzialità della stessa rispetto a un fatto di reato, lo scopo preventivo/repressivo della medesima e le procedure correlate alla sua adozione ed esecuzione; per quel che concerne invece la gravità della sanzione, riveste grande importanza il contenuto della medesima.
 
I suddetti criteri – presenti in nuce nella storica sentenza Engel e altri c. Paesi Bassi5 del giugno 1976 (in cui il ricorrente lamentava, appunto, la violazione dell'art. 6 Cedu a proposito dell'applicazione di un provvedimento disciplinare)6, e via via precisati dalla giurisprudenza successiva, che li ha significativamente arricchiti dei sottocriteri che abbiamo ora menzionato – sono gli stessi che devono guidare i giudici nazionali chiamati ad accertare la natura sostanzialmente penale di una data infrazione o sanzione ai fini dell'applicazione degli artt. 6 e 7 Cedu.
In qualità di primi giudici della Convenzione, essi non potranno infatti arrestarsi alla qualificazione formale ad esse attribuita, ma dovranno spingersi a valutare se essa abbia nella sostanza carattere penale (e dunque reclami le garanzie sancite dagli artt. 6 e 7 Cedu).
A questo proposito, può forse essere di qualche utilità rilevare come i campi di osservazione privilegiati siano rappresentati:
 
- dagli illeciti e dalle sanzioni disciplinari7;
- dagli illeciti e dalle sanzioni amministrativi8;
- dalla misura dell'espulsione9;
- degli illeciti e delle sanzioni fiscali10;
- dalla misura della confisca11;
- dalla disciplina della commisurazione della pena nel giudizio di cognizione
 
All'opposto, non sono state finora attratte nell'orbita degli artt. 6 e 7 Cedu (rimanendo sostanzialmente relegate in una sorta di “limbo”):
 
- le misure di prevenzione personali e patrimoniali12;
- le misure clemenziali13 e quelle alternative alla detenzione14, e in generale tutte le vicende che attengono alla fase dell'esecuzione della pena;
- le norme processuali, tra le quali viene inquadrata, nella giurisprudenza di Strasburgo, anche la prescrizione15.
 
Va nondimeno evidenziato, sulla scorta della dottrina più attenta16, come la Corte EDU – nelle recenti pronunce Kafkaris c. Cipro17 e Scoppola c. Italia (n. 2)18 – abbia effettuato un primo significativo passo nell'ottica del superamento di tale indirizzo per quel che attiene, rispettivamente, alla fase esecutiva della pena e alle regole processuali che si riverberano sulla commisurazione della stessa: rinviamo alla rassegna 2008-2010 in tema di art. 7 Cedu per l'analisi di tali importanti sentenze19.
 
Con riferimento all'ordinamento italiano, in particolare, l'interpretazione conforme al diritto di Strasburgo è imposta ai giudici (di merito e di legittimità) dall'art. 117 co. 1 Cost. (e dunque si atteggia, al contempo, a interpretazione conforme a Costituzione).
Non pare azzardato ritenere, peraltro, che anche laddove il giudice interno versi in dubbio sulla possibilità di qualificare una determinata violazione o sanzione come “penale”, alla luce dei criteri elaborati dalla Corte EDU, egli sia precauzionalmente tenuto a considerarla come tale, e dunque a ritenere operanti le garanzie sostanziali e processuali previste dagli artt. 6 e 7 Cedu (dal momento che non esiste un meccanismo analogo a quello del rinvio pregiudiziale di interpretazione dinanzi alla Corte di Giustizia dell'UE).
Laddove invece l'interpretazione conforme sia preclusa dal tenore letterale della norma che disciplina una data violazione o sanzione, che la qualifica espressamente come extra-penale (ad es. come amministrativa, disciplinare, ecc.), al giudice nazionale non resterà che sollevare questione di legittimità costituzionale invocando come parametri l'art. 117 co. 1 Cost. e, in funzione di norme interposte, gli artt. 6 e/o 7 Cedu, nell'interpretazione fornitane dalla Corte di Strasburgo. La Corte costituzionale potrà dunque “sostituirsi” alla Corte EDU nella valutazione del carattere penale di una data infrazione o sanzione, applicando le coordinate che fin dalla sentenza Engel orientano il giudizio di quest'ultima. 
Si tratta, per vero, di una strada ormai ampiamente sperimentata dalla Consulta. Un esempio su tutti è dato dalla sentenza n. 196 del 2010, in cui la Corte costituzionale ha qualificato la confisca del veicolo prevista dall'art. 186 co. 2 lett. c) cod. strada, nella versione ante-riforma, come misura di carattere sanzionatorio, come tale soggetta alle garanzie di cui all'art. 7 Cedu, evidenziando in particolare come tale misura fosse applicabile anche rispetto a veicoli incidentati e temporaneamente inutilizzabili, come tali privi di attuale pericolosità e come la sua operatività non impedisse l'impiego di altri mezzi da parte dell'imputato, mostrandosi perciò inidonea a neutralizzare la situazione di pericolo per la cui prevenzione era stata concepita.
In ragione di tali rilievi, essa ha dichiarato l'illegittimità costituzionale del rinvio all'art. 240 co. 2 c.p. (che consentiva di qualificare formalmente la suddetta ipotesi di confisca come misura di sicurezza patrimoniale, come tale soggetta al principio tempus regit actum in forza dell'art. 236 c.p.) per contrasto, appunto, con gli artt. 117 co. 1 Cost. e 7 § 1 Cedu, nell'interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo20.
 
Tra le sentenze del 2011, ha operato una interessante riqualificazione in termini penali di una sanzione formalmente amministrativa (sia pur ai fini di stabilire se fosse o meno applicabile il solo art. 6 Cedu), la già citata sentenza A. Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia21.
La ricorrente – nota società farmaceutica – si vedeva infliggere dall'Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato (AGCM) una sanzione amministrativa pecuniaria di 6 milioni di euro per pratiche anticoncorrenziali. Nel suo ricorso alla Corte EDU si doleva del fatto di non aver potuto accedere a un giudizio nel merito, dal momento che il TAR e il Consiglio di Stato avevano rigettato il suo ricorso avverso la sanzione rilevando – in forza dell'orientamento invalso nella giurisprudenza amministrativa prima dell'entrata in vigore del Codice del processo amministrativo, avvenuta il 16 settembre 2010 – come lo scrutinio del giudice amministrativo incontrasse il limite della discrezionalità amministrativa, sindacabile soltanto sotto il profilo dell'eccesso di potere: sebbene l'art. 23 della legge n. 689 del 1981, richiamato dalla legge sulla concorrenza n. 287 del 1990, attribuisse espressamente al giudice amministrativo il potere di valutare la proporzionalità della sanzione amministrativa ed eventualmente di rideterminarla, egli comunque non poteva sostituire le proprie valutazioni dei fatti a quelle dell'autorità indipendente, ma esclusivamente verificare che la stessa avesse esercitato in maniera corretta il proprio potere discrezionale. 
La Corte di Strasburgo ha dovuto primariamente affrontare il problema dell'applicabilità ratione materiae dell'art. 6 CEDU, che riserva alla sola “materia penale” il diritto ad un esame sulla fondatezza dell'accusa. In forza dei criteri stabiliti dalla sentenza Engel , essa ha affermato che, benché le violazioni in materia concorrenziale costituissero illeciti amministrativi ai sensi del diritto italiano, la loro qualificazione in termini penali fosse imposta dalla natura pubblicistica degli interessi tutelati, nonché dalla finalità repressiva e generalpreventiva della sanzione inflitta, e dalla severità della stessa. I giudici della seconda sezione hanno nondimeno rigettato il ricorso, rilevando che la società ricorrente aveva beneficiato di una giurisdizione piena, e non limitata al mero controllo di legalità: il giudice amministrativo, infatti, all'esito dell'esame degli elementi di prova allegati dalle parti, aveva svolto un adeguato sindacato sulle valutazioni tecniche effettuate dall'amministrazione, nonché una dettagliata analisi in merito all'adeguatezza della sanzione ai rilevanti parametri, ivi compresa la proporzionalità. Non poteva ravvisarsi, dunque, alcuna violazione dell'art. 6 comma 1 Cedu.
Il giudice De Albuquerque, nella sua dissenting opinion, ha evidenziato tuttavia come il sindacato del giudice amministrativo italiano sulla discrezionalità tecnica della PA fosse di tipo debole, non contemplando – almeno con riferimento alle valutazioni basate su scienze opinabili, come l'economia – alcun potere sostitutivo: pertanto la qualificazione dei fatti dai quali era dipesa nel caso di specie l'applicazione della sanzione sostanzialmente penale era rimasta affidata all'amministrazione, determinando un vulnus ai principi di legalità della sanzione penale e di separazione dei poteri. 
 
Come rilevato anche dal giudice dissenziente, tuttavia, il legislatore italiano è comunque intervenuto per porre rimedio a tale profilo di frizione con la Convenzione, posto che il nuovo art. 134 lett. c) del codice del processo amministrativo prevede oggi espressamente una giurisdizione di merito in materia di sanzioni amministrative pecuniarie.
 
3
La nozione convenzionale di “legge” e i suoi requisiti qualitativi: accessibilità e prevedibilità



Come noto, l'art. 7 Cedu – che si pone come punto di sintesi tra la concezione di legalità propria degli ordinamenti di civil law e quella che caratterizza invece i sistemi di common law – nell'enunciare il principio di legalità dei reati e delle pene prescinde dalla formulazione del principio di riserva di legge: anche l'elaborazione giurisprudenziale, dunque, viene annoverata a pieno titolo tra le fonti del diritto, non essendo necessario, dal punto di vista del diritto di Strasburgo, un atto normativo scritto adottato all'esito di un particolare procedimento di formazione.
Per un verso, dunque, la nozione convenzionale di “legge” è più ampia rispetto a quella comunemente adottata a livello nazionale.
 
Bisogna peraltro dar conto di come alcune recenti sentenze della Corte di Cassazione – sulla scorta di quanto già sostenuto in passato da autorevole dottrina, anche penalistica22 – abbiano dato atto della necessità di considerare ormai inserito nel sistema delle fonti il diritto giurisprudenziale. Alludiamo alle importanti pronunce in tema, rispettivamente, di ammissibilità della riproposizione in sede esecutiva della richiesta di applicazione dell'indulto già rigettata nel giudizio di cognizione23 e di cd. giudicato cautelare24, entrambe del 2010 (che significativamente non toccano, però, il diritto penale sostanziale)25. 
 
Se l'equiparazione tra fonte legislativa e fonte giurisprudenziale perimetra una nozione più estesa di “legge”, il diritto di Strasburgo richiede tuttavia, per altro verso, che per potersi qualificare come tale la “legge” debba rispondere a precisi requisiti qualitativi: l'accessibilità (ovverosia la possibilità, per il cittadino, di acquisire informazioni sufficienti sulle norme giuridiche applicabili a un determinato caso concreto)26 e la prevedibilità (e cioè la conoscibilità ex ante – sulla base del testo della norma e della sua interpretazione giurisprudenziale, e se del caso attraverso il ricorso a consigli chiarificatori – delle conseguenze che possono derivare dal compimento di una determinata condotta)27.
In assenza di tali requisiti, alla Corte EDU non resta che rilevare, tout court, l'insussistenza di una base legale (e ciò tanto per quel che concerne l'art. 7, quanto per quel che attiene alle altre norme della Convenzione e dei suoi Protocolli nelle quali figura il termine “legge”, e in particolare per i diritti di libertà garantiti dagli artt. 8-11 Cedu)28.
Da ciò deriva la necessità che anche il diritto giurisprudenziale sia assoggettato a un vero e proprio obbligo di interpretazione ragionevole, come vedremo meglio in seguito29.
 
4
Il principio di precisione



Un secondo profilo rispetto al quale la giurisprudenza di Strasburgo da tempo si mostra più al passo con i tempi di quella nazionale è quello del riconoscimento del contributo dell'attività ermeneutica del giudice penale alla più compiuta definizione del precetto attraverso la progressiva specificazione della sua portata30. Il presupposto logico da cui muove tale impostazione è la presa d'atto del margine di imprecisione che inevitabilmente connota le norme penali (e che, peraltro, è talvolta funzionale all'adattamento di queste ultime al mutato contesto sociale).
Su questo fronte si segnala l'importante decisione Jobe c. Regno Unito31 del giugno 2011. Il ricorrente era un cittadino del Gambia, arrestato a Birmingham nel 2006 e poi condannato per essere stato trovato in possesso di supporti digitali dal tutolo Military Training manual, Al Qa'eda Training Manual, How Can I Train Myself For Jihad?, e 39 ways to Serve and Participate in Jihad. Più nel dettaglio, gli era stato contestato l'art. 58 § 1 del Terrorism Act del 2000, secondo cui commette reato chi raccoglie informazioni utili a commettere o a preparare un atto terroristico o possiede materiale finalizzato a tale scopo “senza giustificato motivo”; e le giustificazioni che egli aveva addotto per allontanare da sé i sospetti non erano state ritenute plausibili dagli inquirenti (sosteneva, infatti, per un verso di aver acquisito le suddette informazioni perché meditava di tornare in Gambia e voleva sapere che tipo di formazione fosse necessaria per arruolarsi nell'esercito, e per altro verso che alcune di esse gli interessavano esclusivamente sotto il profilo antropologico).Nel suo ricorso alla Corte EDU, Jobe lamentava una violazione dell'art. 7 Cedu per via dell'indeterminatezza dell'art. 58 del Terrorism Act, dal quale a suo avviso non si sarebbe potuto ricavare con certezza quando il possesso dei suddetti materiali potesse considerarsi lecito perché scriminato dalla defence di reasonable excuse prevista dal § 3 del medesimo articolo.
I giudici di Strasburgo, tuttavia, hanno ritenuto che l'art. 58 § 3 del Terrorism Act desse luogo a una violazione dell'art. 7 Cedu, ancorché la suddetta previsione fosse, all'epoca dei fatti, di recente introduzione. «When new offences are created by legislation» – hanno rilevato – «there will always be an element of uncertainty as to the meaning of that legislation until it is interpreted and applied by the criminal courts».
Nel caso di specie, in particolare, la sentenza resa dalla House of Lords aveva dato un'interpretazione estremamente chiara sia degli elementi che dovevano essere provati dall'accusa ai sensi dell'art. 58 § 132, sia di quale fosse l'ambito di applicazione della defence di reasonable excuse di cui al § 333; defence, quest'ultima, tutt'altro che sconosciuta all'ordinamento inglese, sicché l'orientamento della Suprema Corte – che si allineava a quello già espresso in relazione a norme che già la contemplavano (tra cui quella sul possesso di armi, o sul rifiuto di sottoporsi agli esami clinici nei cd. road traffic cases) – poteva ritenersi del tutto prevedibile.
E' interessante notare come la Corte sia addivenuta alla suddetta conclusione a dispetto del fatto che: a) nella maggior parte dei casi, l'individuazione in concreto di quali giustificazioni alternative potessero ritenersi plausibili ai sensi dell'art. 58 § 3 fosse rimessa alla giuria; e b) in un caso analogo a quello del ricorrente la Court of Appeal avesse adottato un'interpretazione meno rigorosa di reasonable excuses, ritenendo che essa fosse «simply an explanation that the document or record is possessed for a purpose other than to assist in the commission or preparation of an act of terrorism. It matters not that that other purpose may infringe some other provision of the criminal or civil law».
In relazione al primo punto, la Corte ha evidenziato che «there is a difference between not knowing what may constitute a reasonable excuse and not knowing whether a jury will regard a particular excuse as reasonable. The Court considers that, despite his submissions, the applicant's case fell into the latter category. As a matter of tactics, it may have been wise for him to plead guilty in order to avoid the uncertainties of a trial but that does not mean that, as a matter of law, the offence with which he was convicted was unforeseeable. It was not, therefore, incompatible with Article 7 of the Convention».
In riferimento al secondo, invece, il collegio ha ritenuto che l'interpretazione dell'art. 58 § 3 del Terrorism Act adottata dalla House of Lords fosse altrettanto prevedibile di quella fatta propria dalla Court of Appeal, ancorché meno favorevole di quest'ultima per il ricorrente: non poteva ravvisarsi, pertanto, alcun vulnus alla garanzia sancita dall'art. 7 Cedu34 .
Per tali ragioni, la Corte ha dichiarato il ricorso manifestamente infondato ai sensi degli art. 35 §§ 3 e 4 Cedu.
 
In relazione al principio di precisione va poi segnalata, tra le pronunce del 2011, la sentenza Soros c. Francia35, nella quale la Corte ha parimenti escluso la violazione dell'art. 7 Cedu.
Il ricorrente era un cittadino americano, condannato per insider trading per aver effettuato, tra il settembre e l'ottobre del 1988, operazioni di borsa sui titoli di una banca francese dopo aver avuto notizia dell'imminente tentativo di acquisto della banca stessa da parte di un gruppo di investitori del quale il ricorrente medesimo faceva parte ma da cui, in un momento successivo, era fuoriuscito. Nel suo ricorso alla Corte EDU Soros lamentava che la normativa vigente all'epoca dei fatti, a differenza di quella che l'aveva poi sostituita, non consentiva di identificarlo come insider secondario, né di ritenere che le informazioni in suo possesso fossero “privilegiate”: essa non presentava, pertanto, un livello di precisione sufficiente ai sensi dell'art. 7 CEDU. La mancanza di precedenti giurisprudenziali, inoltre, determinava l'imprevedibilità, al momento del fatto, del rischio penale cui egli sarebbe poi andato incontro.
La Corte ha ribadito che il giudizio sulla prevedibilità delle conseguenze penali è in larga misura condizionato dal contenuto della norma in questione, dall'ambito di applicazione della stessa e dal numero e dalle caratteristiche dei suoi potenziali destinatari. Più nel dettaglio, «la prévisibilité́ de la loi ne s'oppose pas à ce que la personne concernée soit amenée à recourir à des conseils éclairés pour évaluer, à un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d'un acte determine (...).Il en va spécialement ainsi des professionnels, habitués à devoir faire preuve d'une grande prudence dans l'exercice de leur métier. Aussi peut-on attendre d'eux qu'ils mettent un soin particulier à évaluer les risques qu'il comporte» (§ 53).
Applicando i suddetti principi al caso di specie, la Corte – attribuendo grande importanza al fatto che il ricorrente era un soggetto qualificato – ha ritenuto che all'epoca dei fatti la giurisprudenza francese fosse già orientata nel senso di condannare in situazioni analoghe, e che il ricorrente avrebbe pertanto dovuto versare quantomeno in dubbio sulla liceità della propria condotta. 
Pare dunque che i giudici di Strasburgo abbiano qui voluto porre l'accento sugli obblighi cd. strumentali di conoscenza delle leggi penali che gravano sui loro destinatari; obblighi sui quali la Corte costituzionale italiana aveva a suo tempo posto l'accento nella fondamentale sentenza n. 364 del 1988. Sembra, altresì, che la Corte abbia fatto proprio l'orientamento invalso anche nella nostra giurisprudenza (costituzionale e di legittimità) secondo cui il soggetto che, al momento della commissione del fatto, versi in una situazione di dubbio sull'esistenza o sui contenuti della norma penale deve comunque astenersi dall'azione36.
 
5
Il divieto di analogia (e di interpretazione estensiva in malam partem)



E' del tutto pacifico che l'art. 7 Cedu accolga, tra i corollari del principio di legalità, il divieto di analogia in malam partem37. 
Parte della dottrina sostiene, tuttavia, che la giurisprudenza di Strasburgo vieti anche l'interpretazione estensiva delle norme penali a detrimento del reo38, nella sostanza disconoscendo la distinzione – certo non scevra da profili di ambiguità, ma ribadita con forza anche nella manualistica più recente39 – tra interpretazione estensiva, appunto, e applicazione analogica. A sostegno di tale orientamento viene frequentemente portato un passaggio argomentativo che, a partire dal leading case Kokkinakis c. Grecia40 del 1993, compare pressoché in tutte le sentenze della Corte EDU in tema di art. 741, e che vale dunque la pena di riportare per esteso: «Article 7 is not confined to prohibiting the retrospective application of the criminal law to an accused's disadvantage: it also embodies, more generally, the principle that only the law can define a crime and prescribe a penalty (nullum crimen, nulla poena sine lege) and the principle that the criminal law must not be extensively construed to an accused's detriment, for instance by analogy. It follows that an offence must be clearly defined in law. This requirement is satisfied where the individual can know from the wording of the relevant provision – and, if need be, with the assistance of the courts' interpretation of it and with informed legal advice – what acts and omissions will make him criminally liable».
Se ci si arrestasse alla formulazione letterale del suddetto passaggio argomentativo, sarebbe difficile revocare in dubbio che la Corte EDU di fatto equipari all'applicazione analogica anche l'interpretazione estensiva in malam partem, attraendole nel divieto di cui all'art. 7 Cedu. Il punto è, però, che i giudici di Strasburgo hanno più volte avallato interpretazioni evolutive-estensive del dato normativo che si risolvevano in un ampliamento dell'area del penalmente rilevante: paradigmatico, in proposito, il celebre caso S. W. c. Regno Unito42, in cui la Corte ha ritenuto convenzionalmente legittima la condanna del ricorrente per aver commesso violenza sessuale nei confronti della moglie, ancorché il precedente orientamento interpretativo non configurasse come reato il cd. marital rape; e, più di recente, la citata decisione Jobe c. Regno Unito43, della quale ci siamo occupati al paragrafo precedente, in cui la Corte ha ritenuto maggiormente condivisibile l'interpretazione restrittiva della defence di reasonable excuse fatta propria dalla House of Lords, ancorché la stessa fosse intervenuta in un momento successivo a quella (estensiva, e dunque più favorevole al ricorrente) della Court of Appeal.
L'unica preclusione sembra riguardare, allora, le interpretazioni estensive in malam partem che appaiano ex ante imprevedibili (anche alla luce della precedente prassi applicativa e/o del mutato contesto sociale). E ciò in forza non di un (non meglio precisato) criterio di favor rei, ma dello stesso principio di irretroattività dei reati e delle pene, che – come abbiamo visto – per il diritto di Strasburgo opera in riferimento a tutte le fonti normative, compresa quella giurisprudenziale.
Torneremo allora su questa delicata questione più oltre, quando ci occuperemo specificamente di questo profilo44.
 
6
Il principio di irretroattività dei reati e delle pene



L'art. 7 § 1 Cedu enuncia in maniera particolarmente pregnante il principio di irretroattività dei reati e delle pene, stabilendo che «nessuno può essere condannato per una azione o un'omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale» e che parimenti «non può essere inflitta una pena più grave di quella applicabile al momento in cui il reato è stato commesso».
La ratio di tale principio è quella di garantire ai consociati la conoscibilità ex ante delle conseguenze penali della loro condotta e, dunque, la sicurezza di libere scelte d'azione: di qui, il collegamento di tale principio con quello di colpevolezza; collegamento che, di recente, è stato evidenziato anche dalla Corte europea nell'importante sentenza Sud Fondi c. Italia45.
 
6.1
Il divieto di applicazione retroattiva delle misure di sicurezza



Come abbiamo evidenziato nell'introduzione, tutte le garanzie sottese all'art. 7 Cedu – e in particolare quella del divieto di retroazione delle norme penali sfavorevoli all'agente, tanto nella forma dell'introduzione di una nuova ipotesi di reato quanto in quella dell'aggravamento del trattamento sanzionatorio o dell'ampliamento dell'ambito applicativo di una previgente fattispecie – si applicano anche alle violazioni o alle sanzioni che, pur non formalmente penali, possono essere considerate sostanzialmente tali (alla luce dei più sopra menzionati criteri e sottocriteri elaborati dalla giurisprudenza di Strasburgo).
Meritano certamente menzione, a questo proposito, le sentenze nelle quali la Corte EDU è tornata sulla compatibilità con gli artt. 5 e 7 Cedu dell'applicazione retroattiva del nuovo (e maggiormente afflivo) regime temporale della custodia di sicurezza (la cd. Sicherungsverwahrung) prevista dall'ordinamento tedesco46 , già oggetto dell'importante sentenza M. c. c. Germania47  del dicembre 2009.
Come il lettore ricorderà, tale misura – rispetto alla quale il legislatore aveva originariamente previsto un termine decennale di durata massima – a seguito di una modifica intervenuta nel gennaio 1998 non risultava più soggetta ad alcun limite di durata. In ragione della funzione specialpreventiva e della natura di misura di sicurezza che i giudici tedeschi avevano sempre riconosciuto alla Sicherungsverwahrung, il nuovo e più afflittivo regime della stessa era stato applicato anche a fatti commessi prima dell'entrata in vigore della legge che aveva introdotto la mutata disciplina giuridica: ciò che aveva dato origine alla citata pronuncia M. C., nella quale la Corte –previa riqualificazione come “pena” della Sicherungsverwahrung alla luce del legame della misura afflittiva con la condanna per un'infrazione, da un lato, e della natura e dello scopo punitivo e dissuasivo della misura stessa, dall'altro) – aveva ritenuto integrata una violazione del nulla poena sine lege, e in ragione di ciò condannato la Germania per violazione dell'art. 7 Cedu48.
 
La suddetta pronuncia – che sembra aver definitivamente attratto nell'ambito di applicazione dell'art. 7 Cedu le misure di sicurezza – ha importantissime ricadute sull'ordinamento italiano, le più evidenti delle quali ci sembra qui opportuno evidenziare (sia pur ribadendo che, al momento, non si registrano pronunce della Corte EDU in relazione a questi profili).
Stanti la finalità di marcata specialprevenzione che caratterizza le misure di sicurezza, la loro pertinenzialità ad un fatto di reato (o ad un quasi reato), la previsione della giurisdizione penale sulle stesse e il contenuto particolarmente afflittivo che le caratterizza, non pare infatti seriamente dubitabile che esse possano essere considerate “pene” ai sensi dell'art. 7 Cedu; senza contare che, del resto, la giurisprudenza e la dottrina prevalenti le inquadrano pacificamente tra le “sanzioni penali”, anche al metro del diritto interno49.
Di qui, l'applicabilità del divieto di retroazione anche in riferimento alle misure di sicurezza, con la conseguente illegittimità convenzionale del regime di diritto intertemporale dettato dall'art. 200 c.p. per tali misure (che invece risulterebbe legittimo se la questione venisse affrontata solo alla luce del dettato costituzionale, posto che l'art. 25 co. 3 Cost. enuncia, per le misure di sicurezza, il solo principio di legalità e non anche quello di irretroattività).
Va segnalato, per inciso, che anche l'orientamento dottrinale che, pur senza prendere in esame l'art. 7 Cedu, limita la possibilità di applicazione retroattiva delle misure di sicurezza al caso in cui la legge sopravvenuta ne ridisciplini (anche in malam partem) le modalità esecutive non passerebbe al vaglio della Corte di Strasburgo: si tratterebbe, infatti, di un'ipotesi analoga a quella censurata da quest'ultima nella sentenza M. C. c. Germania e nei follow-up cases di cui andremo ora ad occuparci.
 
Prima di passare all'esame di questi ultimi, è importante rilevare, tuttavia, come a seguito della sentenza della Corte EDU nel caso M. C. fosse sorto, in seno alla giurisprudenza tedesca, un contrasto in merito alle modalità con le quali dare a quest'ultima esecuzione; contrasto di cui le tre sentenze in commento danno puntualmente conto.
Secondo un primo orientamento, avallato anche dalla Corte di Cassazione tedesca con una pronuncia del maggio 2010, sarebbe stato possibile per i giudici conformarsi a tale sentenza semplicemente ponendo fine alla custodia di sicurezza di quanti fossero stati condannati per fatti commessi nel vigore della vecchia disciplina e avessero già scontato dieci anni di internamento.
Secondo un diverso orientamento, invece, tale soluzione non poteva ritenersi praticabile perché incontrava un ostacolo di natura testuale: la sezione 1a del § 3 dell'Introduzione al codice penale tedesco stabilisce espressamente, infatti, che l'abolizione del limite massimo di durata della custodia di sicurezza si applichi anche a coloro che hanno commesso il fatto prima dell'entrata in vigore della modifica. Solo il legislatore, dunque, avrebbe potuto dare esecuzione alla citata pronuncia della Corte EDU nel caso M. c. Germania.
La questione è stata oggetto di numerosi “rinvii preliminari” alla Corte di cassazione tedesca, volti ad ottenere la soluzione del suddetto contrasto giurisprudenziale. Con una sentenza del 9 novembre 2010, peraltro, la quinta sezione della Cassazione ha sposato un orientamento intermedio: essa ha infatti escluso la possibilità di una liberazione automatica, evidenziando tuttavia la necessità di un'interpretazione restrittiva dell'art. 67d § 3 del codice penale (che contiene l'odierna disciplina della misura), alla stregua della quale l'applicazione retroattiva del nuovo e più rigoroso regime può giustificarsi solo laddove sussista l'estremo pericolo che l'interessato, una volta rimesso in libertà, possa commettere gravi reati violenti e/o a sfondo sessuale.
Nei casi da cui sono originate le sentenze Kallweit50 , Mautes51  e Schummer52  i ricorrenti – il primo e il secondo dei quali ancora internati al momento della sentenza della Corte EDU – erano stati condannati per vari reati di natura violenta a sfondo sessuale ad una pena detentiva e alla misura di sicurezza della cd. Sicherungsverwahrung, e dopo dieci anni di internamento si erano visti respingere la richiesta di scarcerazione proprio in forza della mutata disciplina temporale di quest'ultima, che veniva a più riprese prorogata in ragione della loro rilevante e persistente pericolosità sociale.
I giudici di Strasburgo, riprendendo l'iter argomentativo della sentenza M. C., hanno anzitutto ravvisato la duplice violazione degli artt. 5 § 1 e 7 Cedu. Nelle pronunce Kallweit e Mautes, che vedevano i ricorrenti ancora internati al momento della decisione del ricorso, essi – facendo leva sull'obbligo per gli Stati di conformarsi alle sentenze definitive delle quali sono parti ex art. 46 Cedu – hanno inoltre esortato le autorità tedesche a prendere le misure idonee per assicurare al più presto ai ricorrenti medesimi la garanzia del loro diritto alla libertà personale. Pur senza spingersi ad individuare alcuna misura di carattere generale o individuale in esecuzione della propria precedente pronuncia, i membri del collegio hanno a questo proposito rilevato come alcune Corti d'appello e la stessa Corte di Cassazione tedesca avessero, in alcune sentenze, interpretato le pertinenti norme del codice penale in conformità alla Convenzione (con ciò implicitamente spezzando una lancia in favore del primo e forse anche del terzo degli orientamenti emersi in seno alla giurisprudenza tedesca che abbiamo poc'anzi riportato nelle loro linee essenziali)53.
Del tutto sovrapponibile a quelle ora esaminate è anche la sentenza Jendroviak c. Germania54 dell'aprile 2011, nella quale tuttavia la Corte ha effettuato l'importante precisazione che gli obblighi di tutela penale promananti dalla Convenzione non autorizzano gli Stati firmatari ad adottare misure che violino i diritti convenzionali55. 
 
6.2
L'irretroattività delle ipotesi di confisca



Alla luce di quanto abbiamo evidenziato nel paragrafo precedente, anche se la Corte EDU non è fino a questo momento intervenuta con pronunce ad hoc, è certamente preclusa – nell'ottica del diritto di Strasburgo – l'applicazione retroattiva delle ipotesi di confisca qualificate, al metro del diritto interno, come misure di sicurezza 56.
 
Nell'ordinamento italiano è certamente questo il caso della confisca dei mezzi di esecuzione, del prezzo, del profitto o del prodotto del reato e delle cose cd. intrinsecamente criminose prevista dall'art. 240 c.p., che il codice espressamente qualifica come misura di sicurezza patrimoniale.
Ad essa va verosimilmente assimilata, poi, la confisca cd. per equivalente, che pur mancando di una disciplina di carattere generale è contemplata da un numero sempre più significativo di fattispecie di parte speciale (dall'usura, in relazione alla quale era stata originariamente introdotta su impulso delle fonti UE nel 1996, alla maggior parte dei reati contro la P.A., ai reati di riciclaggio e reimpiego di cui agli artt. 648 bis e ter c.p., solo per citarne alcuni): se è vero che essa esime il giudice dallo stabilire il rapporto di pertinenzialità tra i beni oggetto del provvedimento ablatorio e il reato (ché, anzi, il suo presupposto applicativo è proprio la mancata individuazione e apprensione dei beni che costituiscono il prezzo o il profitto del medesimo), tale forma di confisca – che costituisce, secondo quanto correntemente affermato in giurisprudenza, «una forma di prelievo pubblico a compensazione di prelievi illeciti» – viene ad assumere carattere preminentemente sanzionatorio, e dunque non può ritenersi estranea all'ambito applicativo dell'art. 7 Cedu57.
E' questa la conclusione cui è giunto il giudice delle leggi nell'importante sentenza n. 97 del 2009, in cui ha dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 1 co. 143 della l. n. 244 del 2007, che estendeva l'applicazione della confisca per equivalente ex art. 322 ter c.p. ai reati tributari (anche laddove gli stessi fossero stati commessi prima dell'entrata in vigore della stessa, in virtù del principio tempus regit actum che, come abbiamo più volte ribadito, regola la disciplina di diritto intertemporale delle misure di sicurezza). In quell'occasione, la Corte – richiamando espressamente la sentenza Welch c. Regno Unito58 del 1995, in cui i giudici di Strasburgo avevano appunto ritenuto contrastante con l'art. 7 Cedu l'applicazione retroattiva di un'ipotesi di confisca per equivalente – ha rilevato come la mancanza di pericolosità intrinseca dei beni oggetto del provvedimento ablativo e l'assenza di un nesso diretto, attuale e strumentale tra il reato e detti beni attribuiscano a tale misura carattere essenzialmente afflittivo, e dunque consentano di inquadrarla come misura eminentemente sanzionatoria, come tale attratta nell'alveo dell'art. 7 Cedu.
Tra le ipotesi verosimilmente suscettibili di ricadere nell'ambito applicativo dell' art. 7 Cedu figura, poi, la confisca cd. allargata ex art. 12 sexies l. n. 356 del 1992, che come noto può essere disposta in caso di condanna o applicazione della pena su richiesta delle parti per alcuni gravi reati sul denaro, sui beni e sulle altre utilità rinvenibili nella disponibilità dell'imputato dei quali questi non sia in grado di giustificare la provenienza e che risultino sproporzionati al reddito dichiarato o all'attività economica svolta.
Tale misura, originariamente prevista per determinati delitti di stampo mafioso o legati al traffico illecito di sostanze stupefacenti, è stata progressivamente estesa ad ulteriori ipotesi delittuose: da ultimo, con la l. n. 296 del 2006, ai reati contro la P.A.
Similmente a quanto abbiamo visto per la confisca per equivalente, si è posto allora il problema della sua eventuale applicazione retroattiva ai reati commessi prima dell'entrata in vigore di tale legge. La Corte di Cassazione, nella sent. n. 25096 del 200959, è tuttavia giunta a conclusioni diametralmente opposte a quelle fatte proprie dalla Corte costituzionale nella citata sent. n. 97 del 2009, ritenendo legittima l'applicazione retroattiva della confisca allargata a una fattispecie di corruzione commessa anteriormente all'entrata in vigore della l. n. 296 del 2006. In quell'occasione, la Suprema Corte ha ribadito la natura special-preventiva del suddetto strumento ablatorio, che si inquadra tra le misure di sicurezza e pertanto trova la sua disciplina, in relazione al regime di diritto intertemporale, negli artt. 25 co. 3 Cost. e 199 e 200 c.p.
E' evidente che tale presa di posizione – che prescinde totalmente dalla necessità di confrontarsi con il diritto di Strasburgo, imposta se non altro dall'art. 117 co. 1 Cost. e dalle sentenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale – non potrebbe reggere al vaglio di legittimità convenzionale della Corte EDU e dello stesso giudice delle leggi: le conclusioni espresse tanto dalla Corte EDU quanto dalla Corte costituzionale in relazione alla confisca per equivalente valgono a fortiori – ci pare – per la confisca cd. allargata, che ha ad oggetto non il tantundem ma, potenzialmente, l'intero patrimonio del condannato (ovviamente al netto dei beni di cui questi sia in grado di allegare la provenienza lecita) e che pertanto non può ritenersi scevra da componenti afflittive60.
E ancora – senza alcuna pretesa di completezza – riveste carattere di misura di sicurezza patrimoniale la confisca del veicolo di cui all'art. 186 co. 2 lett. c) cod. strada, oggetto della citata sentenza n. 196 del 2010 della Corte costituzionale61.
 
Il punto è, però, che alcune delle ipotesi di confisca previste dall'ordinamento interno hanno una differente qualificazione formale: tanto la Corte costituzionale quanto la Corte di Cassazione hanno, infatti, da lungo tempo riconosciuto il carattere “proteiforme” della confisca, che può fungere, a seconda dei casi, da misura di sicurezza, da misura di prevenzione, da pena accessoria (in riferimento a tipologie delittuose essenzialmente riconducibili alla criminalità economica e alla criminalità organizzata), da pena principale (nel sistema del d. lgs. n. 231 del 2001) e da sanzione amministrativa62 . 
Per quanto la Corte EDU non si sia ancora pronunciata sul punto, è comunque necessario – in virtù degli obblighi che discendono per il giudice dall'art. 117 co. 1 Cost., come interpretato dalla Consulta nelle sentenze nn. 348 e 349 del 2007 – verificare se, al di là delle “etichette”, le varie forme di confisca abbiano, nella sostanza, natura penale e dunque soggiacciano al divieto di retroattività. 
 
Sebbene – ripetiamo – la Corte europea non si sia ancora pronunciata sul punto, è senz'altro opportuno sviluppare qualche considerazione in relazione ad alcune delle principali figure di confisca extrapenale prevista dall'ordinamento italiano. 
E' il caso, ad esempio, della confisca urbanistica di cui all'art. 44 d. P.R. n. 380/2001, definita dalla giurisprudenza della Cassazione “sanzione amministrativa atipica”, e come tale sottratta alle garanzie penalistiche: si tratta della misura sui cui la Corte EDU è intervenuta nel caso Sud Fondi, che ha postulato la necessità, discendente dall'art. 7 Cedu, di “un legame di natura intellettiva (coscienza e volontà) che permetta di ricavare un elemento di responsabilità nella condotta dell'autore materiale del reato”. Dal riconoscimento del carattere penale della misura che i giudici di Strasburgo hanno effettuato in quell'occasione, nondimeno, discendono tutte le implicazioni della suddetta norma convenzionale: se in futuro il legislatore estendesse l'ambito applicativo della confisca urbanistica, dunque, la nuova disciplina non potrebbe che valere per il futuro, in forza del principio di irretroattività sancito dall'art. 7 Cedu.
Più complesso l'inquadramento, al metro del diritto di Strasburgo, della confisca di prevenzione originariamente prevista dall'art. 2 ter l. n. 575/1965 e ora disciplinata dagli artt. 24 ss. del nuovo codice antimafia, dato che la Corte EDU ha fino a questo momento escluso l'applicabilità dell'art. 7 Cedu alle misure di prevenzione63. 
I giudici europei potrebbero forse adottare un approccio meno garantista in relazione alle fattispecie di criminalità organizzata di stampo mafioso e terroristico, date le esigenze di tutela della collettività che tali fenomeni determinano64; mentre qualche dubbio di legittimità convenzionale potrebbe, più verosimilmente, sorgere per i reati commessi nell'ambito di manifestazioni sportive, per i quali pure è prevista la confisca di prevenzione del nuovo codice antimafia. Non è, peraltro, da escludere che la Corte possa, in futuro, rivedere il proprio tradizionale orientamento, attraendo nell'ambito di applicazione dell'art. 7 Cedu anche le misure di prevenzione. 
 
6.3
L'irretroattività dei mutamenti giurisprudenziali in malam partem



Come abbiamo visto in precedenza, l'equiparazione tra diritto positivo e diritto giurisprudenziale effettuata dalla Corte di Strasburgo determina l'assoggettamento anche di quest'ultimo al divieto di retroazione imposto dall'art. 7 Cedu. Il problema si pone, ovviamente, per i soli mutamenti giurisprudenziali in malam partem, che come tali determinano un'espansione dell'area del penalmente rilevante.
Abbiamo in precedenza accennato al problema dell'ammissibilità, in linea teorica, dell'interpretazione estensiva a detrimento del reo, rilevando come – al di là delle affermazioni tralatizie presenti nelle sentenze della Corte EDU in tema di art. 7 Cedu – quest'ultima abbia di fatto sempre avallato l'adozione di soluzioni interpretative più rigorose, purché le stesse fossero ragionevolmente prevedibili alla luce della precedente prassi applicative e/o del contesto storico/culturale di riferimento65 .
 
Pur in assenza di sentenze della Corte EDU su questo delicate tema, va rilevato che le implicazioni di tale principio sull'ordinamento italiano sono rilevantissime: se il diritto di Strasburgo riconosce ampi margini di manovra all'attività ermeneutica delle Corti, esso di fatto mette al bando le applicazioni giurisprudenziali imprevedibili laddove le stesse determinino, nel caso concreto, la condanna o l'aggravamento del trattamento sanzionatorio.
Un esempio di fantasia, ma che pure prende spunto dall'elaborazione giurisprudenziale italiana, potrà aiutarci a chiarire meglio quanto le preoccupazioni in merito alla possibile violazione del nullum crimen, nulla poeana sine lege a fronte di applicazioni giurisprudenziali imprevedibili siano fondate.
Tutti ricorderanno la contrastata giurisprudenza di legittimità sul trattamento medico arbitrario con esito infausto e le note sentenze Massimo66 e Volterrani67, rispettivamente del 1992 e del 2002: a distanza di dieci anni, la Suprema Corte aveva affermato dapprima che l'intervento non consentito fosse inquadrabile nella fattispecie di lesioni personali, e nel caso di morte del paziente in quella di omicidio preterintenzionale (punito con la reclusione da dieci a diciotto anni); e solo in un secondo momento che esso fosse del tutto estraneo allo schema legale del delitto di cui all'art. 582 c.p., e che in generale non fosse qualificabile come penalmente rilevante.
Supponiamo che le due pronunce fossero intervenute nell'ordine inverso, e che –dopo la pronuncia pienamente assolutoria nel caso Volterrani – il sig. Massimo si fosse visto applicare una pena detentiva di oltre dieci anni: è possible sostenere che – immutato il quadro normativo di riferimento – tale condanna sarebbe stata ragionevolmente prevedibile da quest'ultimo? Probabilmente no.
Come dimostra il nostro esempio di fantasia, il punto di equilibrio tra l'esigenza di garantire all'attività ermeneutica delle Corti interne adeguati spazi e quella – certo non meno rilevante, data l'inderogabilità dell'art. 7 Cedu – di assicurare ai consociati la possibilità di prevedere in anticipo le conseguenze penali della propria condotta andrebbe allora individuato nel cd. prospective overruling, ovverosia nell'assoluzione dell'imputato con la contestuale enunciazione, per il futuro, della regola di diritto che andrà a disciplinare casi analoghi.
 
E' bene rilevare, per altro verso, che – come la Corte ha avuto modo di precisare nella sentenza Pessino c. Francia68 del 2006 – i principi che abbiamo enunciato in aperture del presente paragrafo valgono in linea di massima anche per il diritto penale complementare caratterizzato da un elevato tasso di artificialità, laddove si rilevi che il ricorrente non sarebbe stato in grado di percepire il rischio penale al quale andava incontro con la propria condotta neppure ricorrendo all'ausilio di consulenze legali.
Deve rammentarsi, però, come nella sent. Soros c. Francia69, che abbiamo analizzato al § 4, la Corte abbia in parte ridimensionato la portata della suddetta affermazione, ponendo l'accento sugli obblighi cd. strumentali di conoscenza che incombono sui destinatari delle norme penali e così pure sull'obbligo di astensione al cui rispetto essi sono tenuti in caso di dubbio sulla liceità della propria condotta70. 
 
7
Il principio di retroattività favorevole



Rinviamo alla rassegna sulla giurisprudenza 2008-2010 in tema di art. 7 Cedu per l'analisi della sentenza Scoppola c. Italia (n. 2)71, con la quale la Corte EDU ha affermato che dalla suddetta norma convenzionale discende, implicitamente, anche il principio di retroattività favorevole72.
Vogliamo qui semplicemente rilevare come l'ancoraggio di tale principio all'art. 7 Cedu – su cui senz'altro ha avuto un'influenza notevole la “sopravvalutazione” che lo stesso ha ricevuto nel diritto di fonte UE73 – fosse in qualche modo obbligato per la Corte di Strasburgo, dato che la disposizione in commento costituisce l'unica norma penalistica della Convenzione. Esso ha tuttavia – ci pare – implicazioni fortemente discutibili, perché mette sullo stesso piano il principio di irretroattività e quello di retroattività favorevole e, alla luce dell'art. 15 § 2 Cedu, attribuisce ad entrambi il carattere dell'inderogabilità (quando invece la ratio dei due principi è profondamente differente, e solo il primo ha natura di diritto fondamentale)74.
 
Siamo dunque dell'avviso che bene abbia fatto la Corte costituzionale italiana, nella sentenza n. 236 del 201175, a “tener ferma la barra” quanto all'esistenza di possibili e legittime deroghe (anche al metro del diritto di Strasburgo) al principio della lex mitior, anche alla luce dell'esigenza di tenere conto di controinteressi quali l'efficienza della funzione giurisdizionale e la salvaguardia dei diritti dei destinatari della stessa (specie laddove vengano in gioco obblighi convenzionali di tutela penale di diritti fondamentali come il diritto di non essere sottoposti a tortura o a schiavitù). 
 
E' tuttavia possibile che la Corte EDU intervenga, in futuro, a modulare diversamente le garanzie convenzionali del principio di irretroattività, da un lato, e del principio di retroattività favorevole, dall'altro, anche sulla scorta delle pronunce dei giudici costituzionali degli Stati membri che siano nel frattempo intervenute sul punto76.
 
8
Il principio di colpevolezza



Pienamente condivisibile è, invece, l'ancoraggio all'art. 7 Cedu del principio di colpevolezza che la Corte ha effettuato, almeno in nuce, nella sentenza Sud Fondi c. Italia77, per la quale rinviamo ancora al contributo sulla giurisprudenza 2008-2010 in tema di art. 7 Cedu78.
Come la Corte costituzionale e la dottrina italiana hanno da tempo evidenziato, tale principio costituisce infatti l'altra faccia del principio di irretroattività, dal momento che la garanzia della conoscibilità delle conseguenze penali discendenti dalla propria condotta assicura, al tempo stesso, la possibilità di autodeterminarsi liberamente. Si tratta, dunque, di uno sviluppo del tutto coerente della giurisprudenza in tema di art. 7 Cedu.
E' dubbio, nondimeno, fino a che punto il principio di colpevolezza possa dirsi acquisito nella giurisprudenza di Strasburgo, dato che tuttora si registrano pronunce in cui la Corte accetta ipotesi di responsabilità oggettiva le più varie previste nei sistemi penali degli Stati membri.
E' ad esempio il caso della decisione di inammissibilità resa dai giudici europei nel caso G. c. Regno Unito79, in tema di presunzioni di responsabilità concernenti l'elemento psicologico del reato. 
La Corte ha qui giudicato compatibile con gli artt. 6 §§ 1 e 2 Cedu la condanna per violenza sessuale di un ragazzo quindicenne che aveva avuto un rapporto consenziente con una dodicenne, ritenendo ammissibile l'affermazione della responsabilità penale del medesimo sulla sola base del fatto materiale, senza che fosse necessario accertarne la volontà colpevole.
I giudici di Strasburgo hanno infatti affermato che l'art. 6 §§ 1 e 2 Cedu non impedisce al diritto penale interno di prevedere presunzioni di fatto o diritto e, conseguentemente, ipotesi di responsabilità oggettiva, purché le stesse siano contenute entro limiti ragionevoli che tengano conto degli interessi tutelati e del rispetto del diritto di difesa: al di là di tali limiti, non spetta al giudice europeo definire gli elementi costituivi dei reati né i contenuti del diritto penale interno dei singoli Stati.
 
Del tutto spontaneo il paragone con l'art. 609-sexies del codice penale italiano, rispetto al quale la Corte costituzionale, con la sent. n. 322 del 2007, ha invece affermato la necessità di procedere a un'interpretazione conforme al principio di colpevolezza, valutando se l'erronea supposizione di un'età superiore agli anni quattordici sia dovuta a colpa dell'agente.
 
Pare, dunque, che fino a questo momento la giurisprudenza di Strasburgo abbia accolto il principio di colpevolezza solo limitatamente al profilo della necessaria conoscibilità della norma penale violata da parte del reo, postulando per il resto in termini assai vaghi – sempre nella menzionata sentenza Sud Fondi – l'ulteriore esigenza di un legame di natura intellettuale tra il fatto e il suo autore consistente nella “coscienza e volontà”.
 
9
La progressiva atrofizzazione dell'art. 7 § 2 Cedu



Si rinvia alla rassegna 2008-2010 per l'esame delle pronunce rese dalla Corte in riferimento al secondo paragrafo dell'art. 7 Cedu80.
Quel che si vuole in questa sede mettere in luce è la progressiva atrofizzazione di detta norma nella giurisprudenza di Strasburgo: nella sentenza Kononov c. Lettonia81 del 2010, da ultimo, la Grande Camera ha dichiaratamente mostrato di voler prescindere dall'analisi del caso concreto sottoposto al suo esame sotto l'angolo visuale del § 2 dell'art. 7, prendendo in considerazione esclusivamente il § 1.
1 Vedi infra, §§ 7 e 8.
2 Si legge ad esempio al § 185 della sent. 17 maggio 2010, Kononov c. Lettonia (ric. n. 36276/04): «When speaking of “law”, Article 7 alludes to the same concept as that to which the Convention refers elsewhere when using that term, a concept which comprises written and unwritten law and which implies qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeability. As regards foreseeability in particular, the Court recalls that however clearly drafted a legal provision may be in any system of law including criminal law, there is an inevitable element of judicial interpretation. There will always be a need for elucidation of doubtful points and for adaptation to changing circumstances. Indeed, in certain Convention States, the progressive development of the criminal law through judicial law-making is a well-entrenched and necessary part of legal tradition. Article 7 of the Convention cannot be read as outlawing the gradual clarification of the rules of criminal liability through judicial interpretation from case to case, provided that the resultant development is consistent with the essence of the offence and could reasonably be foreseen».
3 Cfr. sul punto D.J. HARRIS – M. O' BOYLE – C. WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford, 2009, p. 333.
4 Sent. 27 settembre 2011, A. Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia (ric. n. 43509/08), sulla quale si rinvia alla dettagliata scheda di S. ZIRULIA, La tutela del giudice amministrativo avverso le sanzioni “penali” dell'AGCM è conforme ai principi dell'equo processo sanciti dalla Convenzione EDU, pubblicato in Diritto penale contemporaneo, 28 novembre 2011.
5 Sent. 8 giugno 1976, Engel e altri c. Paesi Bassi (ric. nn. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72).
6 Pare opportuno riportare, a questo proposito, il § 82 della citata sentenza Engel: «In this connection, it is first necessary to know whether the provision(s) defining the offence charged belong, according to the legal system of the respondent State, to criminal law, disciplinary law or both concurrently. This however provides no more than a starting point. The indications so afforded have only a formal and relative value and must be examined in the light of the common denominator of the respective legislation of the various Contracting States.
The very nature of the offence is a factor of greater import. When a serviceman finds himself accused of an act or omission allegedly contravening a legal rule governing the operation of the armed forces, the State may in principle employ against him disciplinary law rather than criminal law. In this respect, the Court expresses its agreement with the Government.
However, supervision by the Court does not stop there. Such supervision would generally prove to be illusory if it did not also take into consideration the degree of severity of the penalty that the person concerned risks incurring. In a society subscribing to the rule of law, there belong to the "criminal" sphere deprivations of liberty liable to be imposed as a punishment, except those which by their nature, duration or manner of execution cannot be appreciably detrimental».
7 Cfr. in proposito la citata sent. 8 giugno 1976, Engel e altri c. Paesi Bassi (ric. nn. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72).
8 Cfr. sul punto la sent. 21 febbraio 1984, Öztürk c. Germania (ric. n. 8544/79), vero e proprio leading case in materia.
9 Cfr. in proposito la sent. 15 dicembre 2009, Gurguchiani c. Spagna (ric. n. 16012/06).
10 Cfr. sul punto la sent. 24 febbraio 1994, Bendenoun c. Francia (ric. n. 12547/86).
11 Cfr. in proposito la sent. 9 febbraio 1995, Welch c. Regno Unito (ric. n. 17440/90), che costituisce il leading case in materia.
12 Cfr. in proposito, rispettivamente, la sent. 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia (ric. n. 6377/76) e, più di recente, la dec. 15 giugno 1999, Prisco c. Italia (ric. n. 38662/97).
13 Cfr. ex multis la dec. 5 dicembre 2002, Grava c. Italia (ric. n. 43522/98).
14 Cfr. in proposito la sent. 29 novembre 2005, Uttley c. Regno Unito (36946/03).
15 Cfr. in proposito la sent. 22 giugno 2000, Coëme e altri c. Belgio (ric. nn. 32492/96 ; 32547/96; 32548/96 e altri).
16 Si veda in proposito, per tutti, V. MANES, Commento all'art. 7, in S. BARTOLE-P. DE SENA-V. ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 2012, § III. 
17 Sent. 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro (ric. n. 21906/04).
18 Sent. 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (n. 2), (ric. n. 10249/03).
19 G. ABBADESSA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il principio di legalità in materia penale (art. 7 Cedu), in questa Rivista, 2011, n. unico, pp. 281 ss.
20 Cfr. in proposito la scheda di sintesi a cura di G. ABBADESSA, Guida in stato di ebbrezza e divieto di applicazione retroattiva della confisca del veicolo (Corte cost. n. 196/2010), pubblicata in Diritto penale contemporaneo, 8 dicembre 2010.
21 Sent. 27 settembre 2011, A. Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia (ric. n. 43509/08), sulla quale si rinvia alla dettagliata scheda di S. ZIRULIA, La tutela del giudice amministrativo avverso le sanzioni “penali” ell'AGCM è conforme ai principi dell'equo processo sanciti dalla Convenzione EDU, pubblicato in Diritto penale contemporaneo, 28 novembre 2011.
22 Cfr. per tutti G. FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, in E. DOLCINI-C. E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano, 2006, pp. 239 ss.
23 Cass. pen., SS. UU., sent. 21 gennaio 2010, n. 18288.
24 Cass. pen., sez. II, sent. 6 maggio 2010, n. 19716.
25 Va nondimeno rilevato che, con la sent. 230/2012, la Corte cost. ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Torino in relazione all'art. 673 c.p.p., «nella parte in cui non prevede l'ipotesi di revoca della sentenza di condanna (o di decreto penale di condanna o di sentenza di applicazione della pena su concorde richiesta delle parti) in caso di mutamento giurisprudenziale – intervenuto con decisione delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione – in base al quale il fatto giudicato non è previsto dalla legge penale come reato». La motivazione in diritto si fonda essenzialmente sulla considerazione assorbente che «la Corte europea non risulta avere mai, fino ad oggi, enunciato il corollario che il giudice a quo vorrebbe far discendere dalla combinazione tra i due asserti dianzi ricordati: e, cioè, che, in base all'art. 7, paragrafo 1, della CEDU, un mutamento di giurisprudenza in senso favorevole al reo imponga la rimozione delle sentenze di condanna passate in giudicato contrastanti col nuovo indirizzo (principio che – se valido – dovrebbe, peraltro, operare non soltanto in rapporto ai mutamenti di giurisprudenza che escludano la rilevanza penale del fatto – come mostra di ritenere il rimettente – ma anche a quelli che si limitino a rendere più mite la risposta punitiva, negando, ad esempio, l'applicabilità di circostanze aggravanti o riconducendo il fatto ad un paradigma sanzionatorio meno grave)» (§ 7). Non è detto, dunque, che di fronte a una pronuncia della Corte EDU che affermi espressamente tale principio la Corte costituzionale non possa rivedere il proprio orientamento. Per l'inquadramento della questione, si vedano la scheda a cura di V. NAPOLEONI, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di condanna: altolà della Consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, pubblicata in Diritto penale contemporaneo, 15 ottobre 2012, e la nota introduttiva redazionale che la precede.
26 Sent. 30 marzo 1989, Chappel c. Regno Unito.
27 Cfr. in proposito, ancorché sia stata resa in tema di art. 10 § 2 Cedu, la sent. 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito (n. 1), (ric. n. 6538/74).
28 Vedi supra, § 1.
29 Vedi infra, § 6.3.
30 Cfr. in proposito la sent. 25 marzo 1993, Kokkinakis c. Grecia (ric. n. 14307/88).
31 Dec. 14 giugno 2011, Jobe c. Regno Unito (ric. n. 48278/09).
32 Pare opportuno riportare il relativo passaggio della sentenza della House of Lords: «The Crown must prove beyond reasonable doubt that the defendant (1) had control of a record which contained information that was likely to provide practical assistance to a person committing or preparing an act of terrorism, (2) knew that he had the record, and (3) knew the kind of information which it contained. If the crown establishes all three elements, then it has proved its case against the defendant and he falls to be convicted unless he establishes a defence under subsection (3) ».
33 Anche in questo caso sembra utile riportare il passaggio che qui interessa: «It is only where the prosecution has already proved all these elements and so is otherwise entitled to a conviction, that the defendant needs to rely on the defence in section 58(3) in order to avoid conviction. If, applying section 58(3), the jury accept that the defendant had a reasonable excuse for possessing the material, then, because of that additional factor in the circumstances, he is entitled to be acquitted, even though it remains the case that the Crown has proved all the necessary elements of the offence in terms of section 58(1). It necessarily follows that, if the jury do not accept the defence put forward by the defendant under section 58(3), the defence fails and their duty will be to convict him of the offence under section 58(1)». E ancora: «Suppose, for instance, the Crown proves beyond a reasonable doubt that, when a defendant was stopped and searched, a disk containing the Al Qa'eda Training Manual was found in his pocket and that he knew what was on the disk. The defendant adduces evidence to the effect that he had found it on a train only a few minutes before and was on his way to hand it in to the nearest police station when he was stopped. Assume that this would be a reasonable excuse. The jury would have to find the defence satisfied and acquit the defendant, unless the Crown proved beyond a reasonable doubt that the defence was not satisfied – in the hypothetical example, by proving that the defendant's story was not true and that, in fact, he was not on his way to hand in the disk when he was stopped. If the Crown proved this, then, in terms of section 118(2), it would have proved that the defence was not satisfied – in other words, that it had not been made out. The supposed defence would then vanish from the scene and the Crown would be entitled to ask for a conviction on the basis of the evidence of the defendant's possession of the disk».
34 Particolarmente pregevole appare questo passaggio argomentativo della sentenza della House of Lords, riportato dalla Corte: «More than that, however, the Court of Appeal's construction robs the adjective “reasonable” in section 58(3) of all substance. Neither the judge nor the jury is left with any room to consider whether the excuse tendered by the accused for, say, his possession of the document or record is actually reasonable. Provided only that he proves that his purpose was not connected with the commission etc of an act of terrorism, the Court of Appeal give him a defence under subsection (3). Indeed they expressly affirm that it matters not that the defendant's purpose may infringe some other provision of the criminal or civil law. Suppose, for example, that the accused had a document containing information about the security system protecting the Home Secretary's residence. The interpretation adopted by the Court of Appeal means that, if the defendant proved that he had this document because he was planning to burgle the Home Secretary's house and steal her jewellery, this would, by definition, be a reasonable excuse since the defendant's purpose would not be connected with the commission etc of an act of terrorism. The same would apply if the defendant's purpose was to murder the Home Secretary for purely personal motives. Even if the jury rightly considered that these 'excuses' were outrageous rather than reasonable, in each case the judge would have to direct them that the defendant's purpose amounted to a reasonable excuse in terms of section 58(3) and that they would have to acquit him. In our view, Parliament could not have intended section 58(3) to be interpreted or applied in that way».
35 Sent. 6 ottobre 2011, Soros c. Francia (ric. n. 50425/06).
36 Cfr. ex multis Cass. pen., sez. VI, sent. 25 gennaio 2011, n. 6991, Sirignano. Cfr. in proposito, nella manualistica, G. MARINUCCi-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale, cit., pp. 352-353.
37 Cfr. ancora, in proposito, la citata sent. 25 marzo 1993, Kokkinakis c. Grecia (ric. n. 14307/88).
38 Cfr. per tutti V. MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem, in Cass. pen., 2010, pp. 102 ss.
39 Cfr. per tutti G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2011, pp. 64-65.
40 Sent. 25 marzo 1993, Kokkinakis c. Grecia (ric. n. 14307/88).
41 Cfr. da ultimo la sent. 17 maggio 2010, Kononov c. Lettonia (ric. n. 36276/04). 
42 Sent. 22 novembre 1995, S. W. c. Regno Unito (ric. n. 20166/92).
43 Dec. 14 giugno 2011, Jobe c. Regno Unito (ric. n. 48278/09).
44 Vedi infra, § 6.3.
45 Sent. 20 gennaio 2009, Sud Fondi e altri c. Italia (ric. 75909/01). Cfr. in proposito G. ABBADESSA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il principio di legalità in materia penale, cit., pp. 286-287, e – più nel dettaglio – M. PANZARASA, I rapporti tra confisca e proscioglimento dell'imputato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 1671 ss. e F. MAZZACUVA, Un “hard case” davanti alla Corte europea: argomenti e principi nella sentenza su Punta Perotti, in Dir. pen. proc., 2009, pp. 1540 ss.
46 Si rinvia, in proposito, all'ampia scheda a cura di G. ABBADESSA, Tre sentenze sulla 'custodia di sicurezza' (Sicherungsverwahrung) nell'ordinamento tedesco, e sull'obbligo dello Stato di adeguarsi ai giudicati della Corte, pubblicata in Diritto penale contemporaneo, 11 marzo 2011.
47 Sent. 17 dicembre 2009, M. C. c. Germania (ric. n. 19359/04). Cfr. in proposito G. ABBADESSA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il principio di legalità in materia penale, cit., pp. 282 e 286.
48 Più nel dettaglio, la Corte aveva attribuito particolare rilevanza al fatto che la custodia di sicurezza venisse inflitta a seguito di una condanna (e avesse pertanto una funzione dissuasiva), e che la stessa non potesse distinguersi, quanto al contenuto, da una pena intesa in senso formale, posto che il trattamento offerto ai soggetti interessati non era rivolto a ridurre la loro pericolosità sociale.
49 Cfr. per tutti, in proposito, F. VIGANÒ, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 48 e 53-54.
50 Sent. 13 gennaio 2011, Kallweit c. Germania (ric. n. 17792/07).
51 Sent. 13 gennaio 2011, Mautes c. Germania (ric. n. 20008/07).
52 Sent. 13 gennaio 2011, Schummer c. Germania (ric. nn. 27360/04 e 42225/07).
53 Le sentenze Kallweit e Mautes toccano anche il tema – invero cruciale, anche per quel che concerne l'ordinamento italiano – dell'esecuzione delle sentenze della Corte EDU, che la Corte medesima affronta ormai costantemente sotto l'angolo visuale dell'art. 46 Cedu. 
Mentre nel nostro Paese il dibattito si è incentrato essenzialmente sul problema del superamento del limite dell'intangibilità del giudicato (della cui risoluzione, a fronte della perdurante inerzia legislativa, si è fatta lodevolmente carico la Corte costituzionale), le due pronunce or ora citate si soffermano invece su quello (non sempre oggetto di adeguate riflessioni, ma altrettanto importante) dei limiti connaturati all'interpretazione convenzionalmente conforme. I nodi da sciogliere sembrano essere, a questo proposito, essenzialmente tre:
a) qual è il rapporto tra il canone dell'interpretazione conforme e gli altri canoni ermeneutici (e in particolare quelli dell'interpretazione storica e teleologica)? 
b) l'interpretazione conforme incontra, oltre al limite logico del dato testuale della norma, anche limiti assiologici? E se sì, quali?
c) l'obbligo di interpretazione conforme alla Convenzione sussiste anche laddove esso determini effetti espansivi del penalmente rilevante (fermo, naturalmente, il divieto di applicazione analogica) o invece anche l'interpretazione estensiva (e non solo quella analogica) in malam partem deve ritenersi preclusa?
Per l'analisi delle suddette questioni si veda, per tutti, F. VIGANÒ, Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle fonti sovranazionali, in P. CORSO-E. ZANETTI (a cura di), Studi in onore di Mario Pisani, vol. II, Piacenza, 2010, pp. 617 ss.
54 Sent. 14 aprile 2011, Jendrowiak c. Germania (ric. n. 30060/04). 
55 Cfr. in proposito la scheda a cura di G. ABBADESSA, La Corte di Strasburgo ritorna sulla custodia di sicurezza nell'ordinamento tedesco: la difesa sociale non ammette il sacrificio delle garanzie convenzionali, pubblicata in Diritto penale contemporaneo, 9 giugno 2011.
56 Cfr. per tutti, nella dottrina più recente, V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione tra questioni risolte ed altre ancora aperte, pubblicato in Diritto penale contemporaneo, 11 luglio 2012.
57 Cfr. ancora V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione, cit., § 2.2.
58 Sent. 9 febbraio 1995, Welch c. Regno Unito (ric. n. 17440/90).
59 Cass. pen., sez. VI, sent. 16 giugno 2009, n. 25096.
60 Cfr. sul punto V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione, cit., § 2.4.
61 Si veda ancora V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione, cit., § 2.1.
62 In relazione a questi profili cfr. per tutti, in dottrina, A. ALESSANDRI, Criminalità economica e confisca del profitto, in E. DOLCINI – C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. III, pp. 2107 ss. e C. VISCONTI, Dalla “vecchia” alle “nuove” confische penali: recenti tendenze di un istituto tornato alla ribalta, in Studium Juris, 2002, pp. 960 ss. Si veda anche la ricca tesi di laurea di C. PARODI, La confisca e i diritti fondamentali, pubblicata in www.penalecontemporaneo.it in data 20 dicembre 2011.
63 Cfr. ancora V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione, cit., § 2.5. L'Autore ricorda come con la sent. 15 aprile 1991, Marandino c. Italia (ric. n. 12386/86) la Commissione EDU avesse escluso la natura penale della confisca di prevenzione antimafia prevista dalla legge del 1965, sulla base dell'assunto che essa si fonda non sulla responsabilità per la commissione di un fatto di reato, ma sulla mera pericolosità dei beni accumulati. 
64 Secondo V. MAIELLO, Confisca, CEDU e diritto dell'Unione, cit., § 2.5 la confisca di prevenzione antimafia può essere in effetti considerata sanzione penale alla luce dei criteri elaborati dalla Corte EDU fin dalla sentenza Engel.
65 Emblematiche, a tal proposito, le sentenze 22 novembre 1995, S. W. c. Regno Unito (ric. n. 20166/92) e C. R. c. Regno Unito (ric. n. 20190/92).
66 Cass. pen., sez. V, sent. 21 aprile 1992, n. 5639, Massimo.
67 Cass. pen., sez. I, sent. 29 maggio 2002, n. 2659, Volterrani. In termini, da ultimo, Cass. pen., SS. UU., sent. 18 dicembre 2008, 2437, Giulini. 
68 Sent. 10 ottobre 2006, Pessino c. Francia (ric. n. 40403/02).
69 Sent. 6 ottobre 2011, Soros c. Francia (ric. n. 50425/06).
70 Vedi supra, § 4.
71 Sent. 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (n. 2), (ric. n. 10249/03)
72 Cfr. in proposito G. ABBADESSA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il principio di legalità in materia penale (art. 7 Cedu), cit., pp. 286-287.
73 In cui l'art. 49 CDFUE paradossalmente enuncia il principio di retroattività favorevole prescindendo invece del tutto da quelli di legalità e di irretroattività, e dove la Corte di Giustizia nel caso Berlusconi l'ha inquadrato – non senza forzature – nientemeno che tra i principi generali del diritto dell'Unione derivanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. 
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1
Considerazioni introduttive



Numerose le pronunce rese in tema di artt. 8, 9, 10 e 11 Cedu dalla Corte di Strasburgo nell'anno 2011, le quali rivestono profili d'interesse per il diritto penale sostanziale.
In particolare, sul fronte dell'art. 8 Cedu (che consacra il diritto al rispetto della vita privata e familiare), si segnalano innanzitutto le pronunce relative al problema “classico” delle condizioni della detenzione (cfr. infra § 3) e, in particolare, quelle relative alle limitazioni apposte al diritto dei detenuti di mantenere i contatti con i familiari (cfr. infra § 3.1) e alla libertà di corrispondenza (cfr. infra § 3.1).
Interessanti prese di posizione da parte dei giudici di Strasburgo si registrano inoltre con riferimento alla questione della compatibilità con l'art. 8 Cedu dell'espulsione dello straniero (infra § 4): a questo proposito, particolarmente significativa è la sentenza M. e altri c. Bulgaria1 del 26 luglio 2011, in cui la Corte europea ha riconosciuto una violazione strutturale dell'art. 8 Cedu in relazione all'espulsione amministrativa prevista nell'ordinamento bulgaro per motivi di sicurezza nazionale sulla base d'informazioni d'intelligence riservate (infra § 4.2). 
Sempre in tema d'immigrazione, riveste profili di grande interesse la sentenza Mallah c. Francia2, nella quale i giudici europei si sono pronunciati sulla compatibilità con l'art. 8 Cedu della condanna con dispensa dalla pena di un cittadino marocchino, residente in Francia, per il delitto di favoreggiamento dell'ingresso o del soggiorno irregolare (previsto nell'ordinamento francese dall'art. L622-1 del Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile: c.d. delite de solidarité).
Si assestano invece su posizioni che possono ormai ritenersi consolidate nella giurisprudenza di Strasburgo, le pronunce rese nell'anno 2011 con riferimento alla compatibilità con l'art. 8 Cedu di misure finalizzate alla prevenzione dei reati (cfr. infra § 5).
 Un cenno meritano inoltre le sentenze in cui la Corte europea ha affrontato il delicato problema dei confini tra il diritto alla riservatezza, da un lato, e libertà d'espressione, dall'altro (cfr. infra § 7), con specifico riferimento alle informazioni che riguardano gli uomini politici (cfr. infra § 7.1).
Riveste poi estrema importanza, specie alla luce delle prevedibili ricadute sul nostro ordinamento, la sentenza S.H. e altri c. Austria (cfr. infra § 10)3 con cui la Grande camera è tornata sulla questione della compatibilità con la convenzione delle restrizioni alla donazione di gameti previste dalla legislazione austriaca. Come meglio si vedrà, in quest'occasione, i giudici europei – ribaltando la pronuncia resa dalla Corte europea il 1° aprile 20104 – hanno escluso una violazione dell'art. 8 Cedu, affermando che il divieto di donazione di oociti e quello di donazione di spermatozoi previsto dalla legislazione austriaca non oltrepassa il margine di apprezzamento concesso allo Stato in materia di fecondazione eterologa e che tali divieti sono, pertanto, espressione di un bilanciamento non censurabile tra il diritto alla genitorialità, da un lato, e l'esigenza di preservare la certezza nelle relazioni familiari, dall'altro.
E ancora, particolarmente significative sono le pronunce Haas c. Svizzera5 del 20 gennaio 2011 e Koch c. Germania6 del 31 maggio 2011, nelle quali la Corte europea è tornata a occuparsi del diritto dell'individuo di decidere quando e in che modo porre fine la propria vita che – secondo quanto affermato nel leading case Pretty c. Regno Unito del 20027 – costituisce uno degli aspetti in cui si sostanzia il diritto al rispetto della vita privata garantito dall'art. 8 Cedu (cfr. infra § 11-bis).
Per quel che concerne invece l'art. 9 Cedu (il quale tutela la libertà di coscienza e di religione), le sentenze rese dalla Corte europea nell'anno 2011 che interferiscono con il diritto penale sostanziale hanno riguardato esclusivamente il problema della tutela convenzionale dell'obiezione di coscienza al servizio miliare: in particolare, nella sentenza Bayatyan c. Armenia8, la Grande camera – pronunciandosi su appello della pronuncia resa dalla terza sezione della Corte europea il 27 ottobre 20099 – attraverso un'interpretazione evolutiva ed estensiva dell'art. 9 Cedu, ha finalmente incluso nel suo ambito di applicazione anche il diritto all'obiezione di coscienza (cfr. infra § 13).
Quanto alle pronunce rese dalla Corte europea nel 2011 in tema di art. 10 Cedu, invece, giova ricordare innanzitutto le sentenze in cui la Corte ha affrontato il problema della compatibilità convenzionale dei delitti di apologia e propaganda a carattere politico (cfr. infra § 17): a questo proposito, particolarmente significativa è la sentenza Aydn c. Germania10, nella quale la Corte ha ritenuto compatibile con l'art. 10 Cedu la condanna penale della ricorrente per il sostegno offerto al PKK, un'organizzazione vietata in Germania, in ragione dell'interesse dello Stato tedesco a condurre un'effettiva lotta al terrorismo.
Un numero cospicuo di pronunce ha riguardato, inoltre, le fattispecie di diffamazione (cfr. infra § 18), con riferimento in particolare alla critica politica (cfr. infra § 19).
Non particolarmente significativa sotto il profilo del diritto penale sostanziale è, invece, la giurisprudenza della Corte europea del 2011 in tema di art. 11 Cedu: al riguardo si segnala, peraltro, la sentenza Schwabe e M. G. c. Germania11 relativa all'arresto e alla detenzione di due attivisti tedeschi al fine di impedire la loro partecipazione al G8 del 2007 e prevenire così eventuali attentati alla sicurezza pubblica. 
 
A
Il diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8 Cedu)



 
2
L'ambito di applicazione dell'art. 8 Cedu



Prima di passare all'analisi delle pronunce rese in tema di artt. 8 Cedu dalla Corte di Strasburgo nell'anno 2011, conviene ricordare che l'art. 8 Cedu accorda al diritto al rispetto della vita privata, della vita familiare, del domicilio e della corrispondenza una protezione condizionata, nel senso che consente alle autorità statali di porre in essere talune restrizioni al diritto stesso, purché esse siano «conformi alla legge» e «necessarie» ad assicurare la tutela dei contro-interessi elencati nello stesso art. 8 Cedu, al § 2 (ovvero, la sicurezza nazionale, l'ordine pubblico, il benessere economico del paese, la prevenzione dei reati, la protezione della salute e della morale, la protezione dei diritti e delle libertà altrui). Ciò obbliga la Corte, una volta riscontrata nel caso concreto un'interferenza con la sfera di tutela dell'art. 8 Cedu, a operare un bilanciamento tra il rispetto dei diritti garantiti dalla norma convenzionale e le esigenze della collettività che vengono di volta in volta in considerazione.
 
3
Le modalità di esecuzione delle pene detentive



Nell'anno 2011, le pronunce rese dalla Corte europea in tema di condizioni della detenzione hanno riguardato il problema della compatibilità con l'art. 8 Cedu delle limitazioni apposte al diritto dei detenuti di mantenere i contatti con i propri familiari; nonché della censura e del controllo della corrispondenza. 
 
3.1
I colloqui con i familiari e i c.d. permessi di necessità



Per quel che concerne anzitutto le restrizioni imposte al diritto di mantenere contatti con i propri familiari, accanto alle violazioni macroscopiche (quali quelle riscontrate nelle sentenze Knyter c. Polonia12 in cui il ricorrente, detenuto, si doleva del fatto di non essere stato informato delle ragioni del divieto impostogli), si segnala la sentenza Laduna c. Slovacchia13, in cui i giudici europei hanno ritenuto discriminatoria, e quindi incompatibile con gli artt. 8 e 14 Cedu, la disciplina penitenziaria slovacca, la quale prevede che i detenuti sottoposti a custodia cautelare in carcere possano avere colloqui con i propri familiari solo per trenta minuti, non più di una volta al mese; mentre i condannati a pena detentiva hanno diritto a ricevere visite per due ore, sempre a scadenza mensile.
Particolare importanza riveste inoltre la sentenza K. c. Slovenia14 in cui la Corte europea ha riconosciuto una violazione dell'art. 8 Cedu in relazione al divieto assoluto di ricevere visite dalla figlia minorenne opposto al ricorrente – il quale era stato arrestato e detenuto, per un periodo complessivo di tre anni e mezzo, perché sospettato ingiustamente di aver abusato sessualmente della figlia – rilevando che tale divieto non poteva ritenersi proporzionato rispetto allo scopo legittimo di proteggere la minore in ragione dell'eccessiva durata del processo penale avviato nei confronti del ricorrente.
Per contro, nel caso V. c. Slovenia15, la Corte – ribadito in via preliminare che, secondo il diritto di Strasburgo, il divieto assoluto di avere contatti con uno o più familiari può essere giustificato solo a fronte di circostanze eccezionali – ha escluso la violazione dell'art. 8 Cedu in relazione al divieto assoluto di ricevere visite dai propri figli minorenni opposto ai ricorrenti, che erano stati condannati ad una pena detentiva per l'omicidio colposo di uno degli altri figli perché, a suo avviso, tale divieto si rendeva necessario rispetto all'esigenza di assicurare il superiore interesse dei minori.
In tema di permessi extra muros per recarsi a visitare parenti gravemente malati o per partecipare ai loro funerali, riveste senz'altro profili d'interesse la sentenza Giszczak c. Polonia16, in cui la Corte ha ravvisato una violazione dell'art. 8 Cedu in relazione al ritardo con il quale le autorità polacche notificavano al ricorrente, un detenuto, l'autorizzazione a visitare la propria figlia, gravemente malata: la comunicazione, infatti, veniva resa al medesimo ben quattro giorni dopo la celebrazione del funerale della medesima. Dunque, non solo la mancata concessione del permesso di assistere al funerale di un familiare (laddove essa non sia giustificata da ragioni imperiose)17 ma anche il ritardo nella concessione dello stesso può determinare una violazione dell'art. 8 Cedu in ragione dell'entità del sacrificio imposto al diritto dell'individuo al rispetto della propria vita privata e familiare. 
 
3.1.2
Le limitazioni ai colloqui familiari imposte ai detenuti assoggettati al c.d. regime del 41-bis



Tra le sentenze rese dalla Corte europea nel corso del 2011 non constano pronunce rilevanti in materia. 
 
3.2
La libertà di corrispondenza



Secondo il diritto di Strasburgo, qualsiasi restrizione alla libertà di corrispondenza dei detenuti, configurando un'ingerenza nel diritto riconosciuto dall'art. 8 Cedu, deve soddisfare i due requisiti della sussistenza di un fondamento legale e del rispetto del principio di proporzione. 
Per quel che concerne innanzitutto il requisito della legalità – e in particolare il principio secondo il quale ogni provvedimento restrittivo della libertà di corrispondenza deve essere tassativamente previsto dalla legge nazionale – particolarmente significativa è la sentenza Mehmet Nuri Özen e altri c. Turchia18, relativa ad una serie di ingerenze (apertura, blocco, ostruzionismo) nella corrispondenza di alcuni detenuti di etnia curda. In particolare, tali misure venivano giustificate dalle autorità penitenziarie turche in ragione dell'impossibilità di comprenderne la lingua (il curdo) in cui le comunicazioni erano scritte e di verificare, pertanto, la sussistenza di contenuti penalmente rilevanti. 
La Corte ha riconosciuto la violazione dell'art. 8 Cedu rilevando come siffatti controlli fossero in palese contrasto con il diritto nazionale in quanto la normativa turca consente il blocco e la censura della corrispondenza dei detenuti solo nel caso in cui sussistano elementi specifici e concreti per ritenere che il contenuto della corrispondenza ponga un pericolo per la sicurezza pubblica (e non anche nel caso in cui le autorità penitenziarie non siano in grado di verificarne la potenziale offensività del contenuto). 
Quanto invece al profilo della proporzione dei provvedimenti restrittivi della libertà di corrispondenza, un cenno merita inoltre la sentenza Di Cecco c. Italia19 in tema di riservatezza delle comunicazioni con il proprio avvocato: in questa occasione la Corte europea, conformemente al proprio orientamento consolidato, ha ravvisato una violazione dell'art. 8 Cedu in riferimento ai controlli della corrispondenza tra un detenuto e il suo legale in assenza di specifiche esigenze di ordine pubblico e di prevenzione dei reati. 
Parimenti, nella sentenza Fetullah Akpolat c. Turchia20 la Corte ha riscontrato una violazione della norma in parola in merito al controllo esercitato sulla corrispondenza tra un detenuto (un membro del PKK) e il primo ministro inglese, sottolineando come nel caso concreto non vi fossero elementi per ritenere che il plico contenesse materiale illecito non individuabile tramite altri mezzi, ben potendo le autorità turche limitarsi ad aprirne il contenuto alla presenza del detenuto, senza leggerne il contenuto.
 
3.3
Il diritto a concepire un figlio



Nell'anno 2011, non constano pronunce in materia. 
 
4
Espulsione di stranieri che hanno commesso un reato



Dalle pronunce rese dalla Corte Europea in materia nell'anno 2011, emerge la tendenza, già riscontrata con riferimento alle sentenze rese nel triennio 2008-201021, ad attribuire un'importanza prevalente, se non determinate, ai fini della valutazione della proporzionalità dell'ingerenza del provvedimento di espulsione nel diritto alla vita privata e familiare dello straniero, al criterio della gravità del reato (in questo senso: cfr: Arvelo Aponte c. Paesi Bassi22: delitti in materia di stupefacenti; A.H. Khan c. Regno Unito23: rapina e altri reati di natura violenta; Trabelsi c. Germania24: reati in materia di stupefacenti e altri reati di natura violenta).
Accanto alle pronunce sopra segnalate in cui la Corte europea ha escluso una violazione dell'art. 8 Cedu in relazione all'emissione o all'esecuzione di provvedimenti espulsivi nei confronti di stranieri autori di gravi reati, vanno peraltro segnalate le sentenze A.A. c. Regno Unito25 e Geleri c. Romania26, in cui la Corte ha ritenuto illegittimo l'allontanamento dello straniero dal territorio nazionale in ragione dell'entità del lasso di tempo intercorso dalla commissione dell'infrazione e la condotta del ricorrente in tale periodo (secondo quanto affermato nel leadig case Üner c. Olanda del 200627).
In particolare, nel caso A.A. c. Regno Unito28 la Corte ha ritenuto sproporzionata, e pertanto contraria all'art. 8 Cedu, l'espulsione del ricorrente, un cittadino nigeriano, il quale era stato condannato per violenza sessuale dieci anni prima dell'esecuzione dell'ordine di espulsione, sottolineando tra l'altro come questi non avesse commesso altri reati nel periodo intercorso tra la commissione del reato e l'esecuzione dell'ordine di espulsione.
A conclusioni simili, come poc'anzi accennato, la Corte è giunta anche nella citata sentenza Geleri c. Romania29, in cui il ricorrente, condannato per il reato di falsa identità e passaggio illegale alla frontiere oltre sette anni prima del momento della sua espulsione, nel periodo di tempo intercorso tra la sentenza di condanna e l'emissione dell'ordine di espulsione aveva addirittura ottenuto lo stato di rifugiato e ricevuto la grazia per il reato commesso. 
 
4.1
Espulsione amministrativa per motivi di sicurezza nazionale



A questo proposito, riveste senz'altro un'importanza particolare la sentenza M. e altri c. Bulgaria30 del 26 luglio 2011, in cui la Corte europea ha riconosciuto una violazione strutturale dell'art. 8 Cedu in relazione all'espulsione amministrativa prevista nell'ordinamento bulgaro per motivi di sicurezza nazionale sulla base d'informazioni d'intelligence riservate. 
In particolare, i giudici europei – richiamando i principi affermati nelle sentenze C.G. e altri31, Raza32 e Kaushal33 rese tutte contro la Bulgaria – hanno anzitutto ribadito che per ritenere legittimo l'allontanamento dello straniero dal territorio nazionale è necessario che l'autorità giudiziaria nazionale sia messa in grado di effettuare un pieno controllo sulla fondatezza dei motivi che possono giustificare un'espulsione e sulla meritevolezza dei contro interessi che possono venire in rilievo, come il diritto alla vita privata e familiare. A loro avviso, nel caso di specie, la mancata allegazione di elementi concreti a sostegno della pericolosità sociale del ricorrente aveva, di fatto, impedito all'autorità giudiziaria di accertare la legittimità dell'ordine di espulsione emesso nei suoi confronti. Pertanto, essi hanno concluso che la legge bulgara, pur a fronte della formale possibilità di esperire ricorso giurisdizionale avverso il provvedimento di espulsione, non aveva garantito al ricorrente il minimo grado di protezione contro restrizioni arbitrarie del proprio diritto al rispetto della vita privata e familiare34. Per tali ragioni, dunque, la Corte ha riconosciuto una violazione potenziale dell'art. 8 Cedu, ravvisando come un'eventuale espulsione del ricorrente avrebbe costituito un'interferenza illegittima nel suo diritto alla vita privata e familiare. 
Inoltre, i giudici europei, considerato l'elevato numero di sentenze di condanna pronunciate in passato dalla Corte di Strasburgo nei confronti della Bulgaria in circostanze simili a quelle del ricorrente, nonché l'elevato numero di ricorsi pendenti analoghi a quello in esame, hanno deciso di attivare la procedura di cui all'art. 46 Cedu e assistere così lo Stato convenuto nell'esecuzione della sentenza, chiedendo in particolare l'adozione di misure generali tese a garantire anche in materia di espulsione amministrativa un pieno controllo giurisdizionale sulla fondatezza dei presupposti che giustificano l'allontanamento dello straniero e sulla esistenza di eventuali limiti all'esecuzione del medesimo, come il diritto al rispetto alla vita privata e familiare (art. 8 Cedu) e quello a non essere sottoposti a tortura o a trattamenti disumani o degradanti (art. 3 Cedu).
 
4-bis
Il delitto di favoreggiamento dell'ingresso e del soggiorno irregolari



Nella sentenza Mallah c. Francia35 la Corte di Strasburgo – pronunciandosi sul ricorso proposto da un cittadino marocchino, residente in Francia, il quale era stato condannato con dispensa dalla pena per il delitto di favoreggiamento dell'ingresso o del soggiorno irregolare (previsto nell'ordinamento francese dall'art. L622-1 del Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile: c.d. delite de solidarietà) per aver ospitato il genero che si tratteneva illecitamente sul territorio nazionale per assistere la moglie incinta – ha ritenuto, per sei voti favorevoli e un solo contrario, che tale misura «non costituisce un'ingerenza sproporzionata nell'esercizio del diritto al rispetto della vita privata e familiare».
In particolare, premesso che il reato di favoreggiamento dell'immigrazione irregolare è previsto dalla legge ed è funzionale alla tutela dell'ordine pubblico e alla prevenzione di altri reati, essa ha affermato che nel caso di specie l'interferenza esercitata sul diritto del ricorrente non poteva ritenersi sproporzionata in quanto i giudici nazionali, pur avendo accertato la sua colpevolezza, avevano rinunciato all'applicazione della pena nei suoi confronti in ragione del sentimento di generosità che aveva animato la sua condotta. 
La pronuncia in esame conferma l'atteggiamento prudente che fino ad oggi ha caratterizzato la giurisprudenza della Corte europea in materia d'immigrazione: Come condivisibilmente osservato36, probabilmente, i giudici europei sarebbero potuti pervenire a conclusioni differenti qualora avessero preso in considerazione, ai fini dell'affermazione di un'eventuale violazione dell'art. 8 Cedu, gli effetti che il mero accertamento della colpevolezza dello straniero può determinare sul suo esercizio del diritto alla vita privata e familiare (anche qualora questi, come nel caso di specie, venga dispensato dalla pena); e soprattutto qualora essi avessero esaminato le conseguenze che la previsione astratta della fattispecie di favoreggiamento dell'immigrazione irregolare può determinare sul godimento di tale diritto.
 
5
Misure finalizzate alla prevenzione dei reati



Le pronunce rese dalla Corte europea nel 2011 in materia hanno riguardato essenzialmente le misure finalizzate alla raccolta e alla conservazione di dati personali per finalità d'indagine e di prevenzione dei reati.
 
5.1
La raccolta e la conservazione di dati personali per finalità di indagine e di prevenzione dei reati



Secondo la giurisprudenza di Strasburgo la memorizzazione da parte della pubblica autorità di dati relativi alla vita privata di un individuo costituisce un'ingerenza rilevante ai sensi dell'art. 8 Cedu e, pertanto, spetta a ciascuno Stato dimostrare, innanzitutto, che le misure utilizzate abbia una base legale nell'ordinamento interno e, in secondo luogo, che esse siano idonee e non eccessive rispetto allo scopo legittimo perseguito nel caso concreto37. 
Nel corso del 2011 la Corte è stata chiamata a pronunciarsi sulla compatibilità con l'art. 8 Cedu della registrazione dei dati personali di soggetti ritenuti socialmente pericolosi nelle pronunce Dimitrio-Kazakov c. Bulgaria38 e Shimovolos c. Russia39: in entrambi i casi, come meglio si vedrà, essa ha riconosciuto una violazione della norma in parola perché le misure in questione non erano provviste di una base legale sufficientemente chiara e precisa nell'ordinamento nazionale.
Precisamente, nella sentenza Dimitrov-Kazakov c. Bulgaria40 la Corte ha ritenuto incompatibile con l'art. 8 Cedu l'inserimento del nominativo del ricorrente nei registri della polizia relativi agli autori di reati sessuali, dopo che questi era stato interrogato come sospetto autore di una violenza, affermando che sulla base della normativa interna non era chiaro se tale misura fosse applicabile sulla base di un mero sospetto o se piuttosto fosse necessario che l'autorità procedente formulasse preventivamente un'accusa formale nei confronti del sottoposto. 
A conclusioni simili la Corte è giunta anche nella sentenza Shimovolos c. Russia41, in cui essa ha riconosciuto una violazione della citata norma convenzionale in relazione alla raccolta e all'inserimento dei dati personali del ricorrente, un attivista per i diritti umani, in un database contenente informazioni su soggetti coinvolti in attività estremistiche, affermando, poiché la normativa di riferimento non era stata resa pubblica e, pertanto, i presupposti, la durata dell'inserimento nei registri, l'individuazione dell'autorità competente, la natura della raccolta di dati e le procedure di raccolta e di controllo sugli abusi non erano accessibili al pubblico. 
 
5.2
Poteri speciali di fermo e di perquisizione sul posto



Nell'anno 2011, non constano pronunce in materia. 
 
6
La repressione penale dei rapporti omosessuali con minori



Nell'anno 2011, la Corte europea non si è espressa nemmeno su tale questione specifica. 
 
7
Gli obblighi di tutela dell'onore e della reputazione



Secondo le più recenti applicazioni giurisprudenziali, rientra nell'ambito di applicazione dell'art. 8 Cedu, non soltanto il diritto all'integrità fisica, psicologica e morale dell'individuo, ma anche il diritto alla riservatezza, all'onore e alla reputazione: peraltro, l'affermazione dell'obbligo positivo di tutelare la reputazione e l'onore di un individuo, di cui all'art. 8 Cedu, comporta necessariamente la limitazione del diritto di libertà di espressione di un altro individuo, riconosciuta dall'art. 10 Cedu. 
Il problema del confine tra i diritti di cui agli artt. 8 e 10 Cedu, è stato affrontato dalla Corte nell'anno 2011 nella sentenza Cornelia Popa c. Romania42, relative alle critiche rivolte dalla ricorrente a un magistrato. 
Nel caso di specie, la ricorrente lamentava la violazione dell'art. 10 Cedu per essere stata condannata alla pena della multa e a pagare una somma a titolo di risarcimento del danno non patrimoniale per aver pubblicato un articolo, dal titolo “La juge C.C. récidive dans des jugements stupéfiants”, nel quale criticava il comportamento di un magistrato, mettendo in dubbio la sua professionalità.
Sebbene la giurisprudenza europea sia generalmente propensa a difendere i magistrati dalle critiche rivolte nei loro confronti, in considerazione del dovere di riserbo che impedisce loro di rispondere agli attacchi dei media43, la Corte europea nel caso di specie ha censurato il bilanciamento operato dalle autorità nazionali tra la libertà d'espressione della ricorrente, da un lato, e il diritto all'onere del magistrato menzionato nell'articolo, dall'altro, affermando che il pezzo incriminato riguardava un argomento d'interesse generale, cioè la fiducia della società nella giustizia, e trattava esclusivamente della vita professionale del magistrato e non della sua vita privata. Pertanto, la Corte ha escluso che nel caso di specie la condanna della ricorrente, pur prevista dalla legge, potesse considerarsi necessaria in una società democratica, riconoscendo una violazione dell'art. 10 Cedu. 
 
7.1
Diritto alla riservatezza degli uomini politici



Particolarmente problematica la questione dei confini tra il diritto alla riservatezza, all'onore e alla reputazione, da un lato, e libertà di espressione, dall'altro, quando le informazioni pubblicate o diffuse riguardano uomini politici.
Interessante a questo proposito è la sentenza Kania e Kittel c. Polonia44, in cui la Corte ha precisato che, secondo il diritto di Strasburgo, le informazioni che riguardano le vicende giudiziarie di soggetti che ricoprono una carica politica corrispondono a un'esigenza di informazione pubblica e rientrano pertanto nell'ambito di applicazione dell'art. 10 Cedu, salvo il caso in cui tali informazioni non corrispondano al vero ovvero siano fuorvianti. 
Nel caso di specie, i ricorrenti, entrambi giornalisti, erano stati condannati in sede civile al pagamento di una sanzione pecuniaria per aver pubblicato un pezzo, nel quale s'insinuava che la Procura stesse indagando su un presunto episodio di corruzione tra un Ministro del Governo polacco allora in carica e un noto uomo d'affari. 
La Corte europea – chiamata a pronunciarsi sulla violazione dell'art. 10 Cedu – ha ritenuto che la condanna dei ricorrenti avesse costituto un'interferenza nel diritto alla libertà di espressione dei medesimi: tuttavia, secondo i giudici europei, tale interferenza doveva considerarsi necessaria e proporzionata rispetto all'esigenza di proteggere il diritto alla riservatezza e all'onore delle persone menzionate nell'articolo in quanto le informazioni fornite dovevano ritenersi scorrette e fuorvianti (sottolineando in particolare che i ricorrenti, al momento della pubblicazione dell'articolo, erano a conoscenza del fatto che non vi fosse alcuna indagine giudiziaria in corso).
 
8
Gli obblighi di protezione contro la violenza domestica



Nel 2011 la Corte non si ravvisano pronunce in materia.
 
9
Le decisioni terapeutiche



Pare opportuno precisare che, secondo quanto affermato nella sentenza Bogumil c. Portogallo45 dell'ottobre 2008, il trattamento medico arbitrario può dar adito a una violazione del solo art. 8 Cedu nel caso in cui esso sia motivato esclusivamente da esigenze terapeutiche; mentre, nel caso in cui, alle esigenze terapeutiche, si sostituiscano o si aggiungano altre esigenze – in primis, quella dell'accertamento dei fatti di reato – potrà invece ritenersi integrata la violazione anche dell'art. 3 Cedu. Peraltro, nel corso del 2011, la Corte europea non ha ravvisato una violazione dell'art. 8 Cedu in relazione al trattamento medico motivato esclusivamente da esigenze terapeutiche. 
 
10
La fecondazione assistita c.d. eterologa



Nella sentenza S.H. e altri c. Austria46 la Grande camera – chiamata a pronunciarsi sul ricorso proposto da due coppie sterili, alle quali, in ragione del divieto vigente in Austria, era stato precluso l'accesso alle tecniche di fecondazione eterologa – ha ritenuto compatibili con l'art. 8 Cedu le restrizioni alla donazione di gameti previste dalla legislazione austriaca. 
La citata pronuncia ha ribaltato la sentenza resa dalla prima sezione della Corte europea il 1° aprile del 201047, con la quale i giudici europei, premesso che la decisione di concepire un figlio attraverso tecniche di fecondazione assistita rientra nella sfera di tutela degli artt. 8 e 14 Cedu, avevano ritenuto che il divieto di donazione di spermatozoi e di oociti nei termini stabiliti dalla legge austriaca fosse discriminatorio per quelle coppie per le quali l'unico modo di concepire un figlio è quello di ricorrere ad un donatore esterno. Ad avviso dei giudici europei, infatti, tale divieto non risultava sorretto da ragioni giustificatrici di carattere obiettivo: né dai costi sociali (quali, ad esempio, il rischio di commercializzazione di materiale genetico, di riproduzione selettiva, di mercificazione della donna, nonché della creazione di rapporti di parentela “atipici”) che riguardano in generale tutte le tecniche di fecondazione eterologa; né dall'esigenza di preservare la certezza nelle relazioni familiari e tantomeno dall'interesse dell'individuo a conoscere i propri genitori. Per tali ragioni, la prima sezione aveva quindi concluso per una violazione del combinato disposto degli art. 8 e 14 Cedu. 
La Grande camera nella sentenza che qui si segnala ha invece deciso di analizzare la vicenda sotto l'angolo visuale del solo art. 8 Cedu, prendendo in esame la norma suddetta nella sua dimensione negativa (cioè, come fonte di obblighi di astensione per lo Stato) per valutare se il divieto previsto dalla legge austriaca in tema di fecondazione eterologa costituisse un'interferenza legittima, necessaria e proporzionata ex art. 8 § 2 Cedu rispetto al diritto al rispetto della vita privata e familiare sancito dalla suddetta norma.
Non essendo nemmeno in discussione tra le parti che la suddetta interferenza fosse provvista di una base legale e che essa perseguisse lo scopo legittimo di protezione della salute e dei principi morali, nonché della libertà individuale, la Grande camera ha ritenuto di doversi soffermare sul requisito della “necessità in una società democratica” dei limiti al ricorso alle tecniche di fecondazione eterologa previsti nell'ordinamento austriaco. A tale proposito, essa ha affermato di dover valutare se vi fossero ragioni rilevanti e sufficienti (“relevant and sufficient”) per l'adozione di una disciplina della fecondazione eterologa tanto restrittiva, e se l'interferenza rispetto al diritto al rispetto della vita privata e familiare da essa rappresentata potesse dirsi proporzionata rispetto allo scopo legittimo perseguito dal legislatore austriaco.
La Grande camera, pur ravvisando l'esistenza nell'ambito dei Paesi del Consiglio d'Europa di una chiara tendenza verso il riconoscimento della possibilità di ammettere la donazione di gameti ai fini della fecondazione in vitro, non ha tuttavia ricollegato ad essa un'incidenza decisiva sul margine di apprezzamento riconosciuto in materia di procreazione medicalmente assistita agli Stati membri, rilevando come tale tendenza non rappresenti un consolidato orientamento a livello europeo, bensì “a stage of development within a particularly dynamic field of law”, e come pertanto essa non valga a limitare in maniera rilevante la discrezionalità del legislatore nazionale.
Richiamando i principi espressi nella sentenza A, B e C c. Irlanda in tema di aborto, anch'essa resa dalla Grande camera – essa non ha ritenuto opportuno sostituire la propria valutazione a quella delle autorità nazionali, rilevando come «by reason of their direct and continuous contact with the vital forces of their countries, the State authorities are, in principle, in a better position than the international judge to give an opinion, not only on the “exact content of the requirements of morals” in their country, but also on the necessity of a restriction intended to meet them» (§ 94). Ad avviso dei giudici europei, dunque, il margine di apprezzamento che va riconosciuto agli Stati membri in materia di procreazione medicalmente assistita è particolarmente ampio e comprende tanto l'an che il quomodo dell'intervento statale, anche se ciò non preclude alla Corte una verifica in merito alla compatibilità con la Convenzione delle soluzioni adottate a livello nazionale, sia pure entro limiti ristretti.
Entrando nel merito della questione, la Grande camera, come poc'anzi accennato, è giunta a conclusioni diverse rispetto a quelle fatte proprie dalla prima sezione. Sottolineando in particolare l'assenza di consensus europeo in materia di procreazione assistita all'epoca dei fatti (1997) e la possibilità di recarsi all'estero per ricorrere a quelle di fecondazione eterologa, essa ha ritenuto che il divieto di donazione di oociti e quello di donazione di spermatozoi previsti dalla legislazione austriaca non oltrepassassero il margine di apprezzamento concesso allo Stato austriaco in materia di fecondazione eterologa, e che essi fossero, pertanto, espressione di un bilanciamento non censurabile tra il dritto alla genitorialità, da un lato, e l'esigenza di preservare la certezza nelle relazioni familiari – e più in particolare di evitare il possibile conflitto tra madre “biologica” e madre “genetica” e il pregiudizio all'interesse dell'individuo a conoscere i propri genitori – dall'altro. Per tali ragioni, essa non ha ravvisato, per tredici voti contro quattro, alcuna violazione dell'art. 8 Cedu.
Con la pronuncia in esame, la Grande camera ha dunque deciso di adottare un rigoroso self restraint e avvallare la scelta operata dalle autorità nazionali: nondimeno, essa ha lasciato aperto più di uno spiraglio per una diversa soluzione della questione in futuro, sottolineando espressamente come quello reso dalla Grande camera sia un giudizio pro tempore svolto necessariamente con riferimento alla data dei fatti (1997) e non necessariamente valido per l'epoca attuale: “even if it finds it finds no breach of Article 8 in the present case, the Court considers that this area, in which the law appears to be continuously evolving and which is subject to a particularly dynamic development in science and law, needs to be kept under review by the Contracting States” (§ 118)48.
 
Per quanto riguarda le ripercussioni della giurisprudenza ora esaminata sul nostro ordinamento va anzitutto ricordato che, dopo la sentenza S.H. e altri della prima sezione49 (che come poc'anzi accennato aveva concluso per una violazione degli artt. 8 e 14 Cedu in relazione al divieto di fecondazione eterologa previsto dalla legislazione austriaca del 1997), la Corte costituzionale italiana è stata chiamata a valutare questioni di legittimità costituzionale sollevate dai Tribunali di Firenze, Milano e Catania relativamente alla disciplina italiana della fecondazione medicalmente assistita, che con quella austriaca presenta significativi punti di contatto e che è stata approvata soltanto nel 2004.
Tutte e tre le ordinanze avevano sostenuto che il divieto assoluto di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo contenuto nella l. 40 del 2004 (art. 4, comma 3)50 fosse in contrasto con l'art. 117, primo comma, Cost., in combinato disposto con gli artt. 8 e 14 Cedu, così come interpretati dalla Corte di Strasburgo nella sentenza S.H. e altri c. Austria del 1° aprile 2011 (secondo la quale, appunto, doveva ritenersi irragionevole un divieto assoluto di fecondazione eterologa)51.
Nelle more del giudizio di costituzionalità, peraltro, tale decisione veniva ribaltata dalla pronuncia della Grande camera del 2011, poc'anzi esaminata52. La Corte costituzionale, pertanto, preso pertanto atto di tale pronuncia, disponeva con ordinanza del 22 maggio 2012 n. 150 (e depositata il successivo 7 giugno)53, la restituzione degli atti ai giudici a quibus per consentir loro la possibilità di un nuovo esame dei termini della questione. 
Si tratta – è bene sottolinearlo – della prima volta nella giurisprudenza costituzionale che la sopravvenienza di una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo è alla base di un'ordinanza di restituzione degli atti ai giudici rimettenti. Tale decisione veniva motivata dalla considerazione che la nuova pronuncia della Grande camera ha ribaltato la decisione della prima sezione della Corte europea (espressamente richiamata, lo ricordiamo, dai giudici rimettenti) incidendo sull'interpretazione delle norme convenzionali da parte dei giudici di Strasburgo e costituendo, pertanto, un novum che influisce in maniera diretta sulla questione di legittimità costituzionale proposta. 
I giudici rimettenti, dunque, nel valutare nuovamente la questione di legittimità costituzionale della disciplina italiana della fecondazione eterologa non potranno non tenere in considerazione la pronuncia resa dalla Grande camera nel caso S.H. e altri del 3 novembre 201154, ricordando però come che tale pronuncia sia, per stessa ammissione della Corte, un giudizio pro tempore riguardante cioè fatti del 1997. 
 
Con riferimento alle materie eticamente sensibili (fecondazione eterologa, aborto, eutanasia attiva) la giurisprudenza europea – come si è avuto modo di vedere ora con riferimento alla sentenza della Grande camera S.H. c. Austria del novembre 201155 – tende ad adottare un approccio soft, evitando di urtare le diverse sensibilità nazionali in questioni tanto delicate e complesse. Il rischio peraltro è che la connotazione etica di tali materie, finisca, di fatto, per mettere in secondo piano l'esistenza di un consensus a livello europeo, trasformando il sindacato della Corte in una mera ratifica delle scelte del Parlamento nazionale, anche quando le stesse non appaiono realmente rispettose delle garanzie convenzionali.
Un approccio più rigoroso sembra tuttavia essere stato adottato dai giudici di Strasburgo nella sentenza Costa e Pavan c. Italia56 dell'agosto 2012, sulla quale giova soffermarsi brevemente, sebbene essa esuli dal periodo di trattazione di questa Rassegna. 
In quest'occasione, la Corte europea è stata chiamata a pronunciarsi sulla compatibilità convenzionale della disciplina italiana in materia di diagnosi pre-impianto da embrioni – risultante dal combinato disposto della l. n. 30 del 2004 e del d.m. n. 31693 del 2008 – la quale riserva l'accesso a tale tecnica di diagnosi alle coppie sterili o non fertili, ovvero alle coppie in cui il partner di sesso maschile sia affetto dai virus HIV, HBC e HCV. In particolare, essa ha concluso per una violazione dell'art. 8 Cedu in relazione al divieto opposto a una coppia di cittadini italiani, affetti da una patologia ereditaria, di accedere alle tecniche di fecondazione in vitro con diagnosi genetica pre-impianto sull'embrione, al fine di evitare l'inizio e successiva interruzione di gravidanza ove il feto fosse stato affetto dalla patologia in questione. Ad avviso dei giudici europei, infatti, il divieto di accedere alla diagnosi pre-impianto opposto alle copie fertili affette da malattie genetiche risulta incoerente rispetto alla possibilità prevista dalla legge italiana sull'interruzione della gravidanza di accedere all'aborto terapeutico nel caso in cui il feto sia affetto da fibrosi cistica. In altre parole, la legge impedisce di decidere di non concepire un figlio malato, salvo poi riconoscere la possibilità di optare per l'aborto. 
 
11
L'aborto



Tra le sentenze rese nel corso del 2011, non constano pronunce in materia.
 
11-bis
Decisioni di fine-vita



Con le pronunce Haas c. Svizzera57 del 20 gennaio 2011 e Koch c. Germania58 del 31 maggio 2011, la Corte europea è tornata a occuparsi del diritto dell'individuo di decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita che – secondo quanto affermato nel leading case Pretty c. Regno Unito del 200259 – costituisce uno degli aspetti in cui si sostanzia il diritto al rispetto della vita privata garantito dall'art. 8 Cedu.
Per quanto riguarda in particolare la sentenza Haas c. Svizzera, la Corte si è pronunciata per la prima volta sulla possibilità di far discendere dall'art. 8 Cedu l'obbligo positivo per le autorità statali di assumere le misure necessarie a permettere all'individuo un suicidio dignitoso, cioè non doloroso e sicuro.
A questo proposito, giova precisare fin da subito che nell'ordinamento svizzero la condotta di chi assiste il suicida per motivi non egoistici è esente da pena: l'art. 115 del c.p. svizzero infatti subordina la rilevanza penale dell'istigazione e dell'aiuto al suicidio alla circostanza che l'autore del reato sia stato mosso da un motivo egoistico, sanzionandola in tal caso con una pena pecuniaria o una pena detentiva non superiore nel massimo a cinque anni. 
Negli ordinamenti, come quello svizzero, in cui è riconosciuto il diritto a porre fine alla propria vita, il problema che viene in gioco, quindi, è quello della compatibilità con la Convenzione delle condizioni cui è subordinato l'esercizio di tale diritto. 
Nel caso di specie, il ricorrente, un cittadino svizzero, affetto da oltre vent'anni da una sindrome affettiva bipolare, lamentava la contrarietà rispetto all'art. 8 Cedu delle condizioni previste nel diritto svizzero per praticare il suicidio assistito tramite assunzione di un farmaco letale: in particolare, la necessità di una perizia psichiatrica completa e approfondita e il rilascio di una ricetta medica per l'acquisto del farmaco. Ad avviso del ricorrente, l'impossibilità di trovare uno specialista disposto a effettuare tale perizia psichiatrica aveva privato di effettività il suo diritto al rispetto della vita privata.
La Corte europea ha anzitutto affermato, conformemente a quanto sostenuto nel leading case Pretty60 del 2002, che il diritto al rispetto della vita privata riconosciuto dall'art. 8 Cedu comprende il diritto di decidere quando e in che modo porre fine alla propria vita, a condizione che l'interessato sia in grado di orientare liberamente la propria volontà a tal fine e di agire di conseguenza.
Peraltro, essa ha fatto ricorso alla tecnica del distinguishing sottolineando come nel caso di specie, a differenza che in Pretty, l'oggetto della decisione non riguardava il diritto a porre fine alla propria vita, né l'eventuale possibilità di sottrarre all'area del penalmente rilevante la condotta di chi abbia prestato aiuto all'aspirante suicida; bensì l'esistenza obbligo positivo per le autorità dello Stato, derivante dall'art. 8, Cedu di assicurare il diritto dell'individuo a un suicidio dignitoso.
La Corte ha pertanto deciso di analizzare la fattispecie sotto il profilo degli obblighi positivi discendenti dall'art. 8 Cedu: in particolare, nell'effettuare il bilanciamento degli interessi in gioco la Corte ha preso in considerazione il contrapposto obbligo, discendente dall'art. 2 Cedu, di impedire che una persona sottoposta alla sua giurisdizione ponga fine alla propria vita se la sua decisione non è libera e consapevole. 
Rilevata tuttavia l'assenza di un'omogeneità di soluzioni nell'area dei Paesi appartenenti al Consiglio di Europea, i giudici europei hanno concluso che le restrizioni poste dalla legislazione svizzera all'accesso al farmaco letale erano motivate da esigenze di tutela della salute e della pubblica sicurezza e di prevenzione dei reati e che esse dovevano ritenersi necessarie e proporzionate rispetto a tale scopo: conseguentemente, essi hanno escluso che nel caso di specie non fosse stato violato l'art. 8 Cedu. 
Anche in quest'occasione – come già visto con riferimento alla questione della compatibilità convenzionale del divieto di fecondazione eterologa previsto nella legislazione austriaca61 – la delicatezza sotto il profilo etico-morale delle questioni trattate e l'assenza di un consensus a livello europeo, hanno determinato la Corte ad adottare un approccio soft che, di fatto, si è tradotto in un avallo delle scelte operate dal legislatore nazionale. 
Peraltro, nella più recente decisione Koch c. Germania del maggio 201162, invece, la Corte europea ha dichiarato ammissibile un ricorso che tocca il delicatissimo tema del divieto di eutanasia attiva: e, in particolare, la questione della compatibilità convenzionale del divieto previsto nell'ordinamento tedesco di praticare il suicidio assistito mediante l'assunzione di un farmaco letale. 
Il ricorrente un cittadino svizzero, marito di una donna quadriplegica, la quale era stata costretta a recarsi in Svizzera per suicidarsi, lamentava la violazione dell'art. 8 Cedu perché la moglie non aveva potuto porre in atto il suicidio assistito in Germania stante il divieto vigente in quel paese di acquistare farmaci per commettere il suicidio. 
È tuttavia verosimile che la Corte, chiamata ad affrontare nel merito tale delicatissima questione, si limiti a fare applicazione della dottrina del margine di apprezzamento sottolineando l'assenza di un'omogeneità di soluzioni tra i Paesi appartenenti al Consiglio di Europa. 
 
B
La libertà di coscienza e di religione (art. 9 Cedu)



12
L'ambito di applicazione dell'art. 9 Cedu



L'art. 9 Cedu protegge il diritto di ogni persona alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione63. 
A questo proposito giova ricordare che l'esercizio di tale libertà, con riferimento al foro interiore, non è soggetto ad alcuna limitazione: dalla norma in parola, quindi, discende il divieto assoluto di incriminare e punire chi detenga certe convinzioni o professi una determinata religione; chi si rifiuti di aderirvi o chi decida di mutare il proprio credo. Viceversa può essere assoggettata a limitazioni la libertà di manifestare all'esterno la propria religione o il proprio credo, a condizione che tali limitazioni siano «conformi alla legge» e «necessarie» ad assicurare la tutela dei contro-interessi elencati nello stesso art. 9 Cedu, al § 2 (ovvero, la protezione dell'ordine pubblico, la salute o la morale pubblica e i diritti e le libertà altrui). Conseguentemente, l'inflizione di sanzioni penali nei confronti di chi manifesti esternamente la propria religione viene sottoposta al vaglio della Corte europea che giudica della correttezza del bilanciamento operato dalle autorità nazionali tra tutela della libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo, da un lato, e altri contro-interessi, individuali o collettivi, meritevoli di tutela, all'altro. 
Inoltre, secondo quanto affermato nel leading case Jakóbski c. Polonia64, dalla norma in esame discende inoltre l'obbligo positivo per gli Stati contraenti di apprestare adeguate forme di tutela del sentimento religioso, assicurando un adeguato contemperamento degli interessi del singolo, da un lato, e quelli della collettività dall'altro.
 
13
L'obiezione di coscienza



Le sentenze rese dalla Corte europea nell'anno 2011 in tema di art. 9 Cedu che interferiscono con il diritto penale sostanziale hanno riguardato essenzialmente il problema della tutela convenzionale dell'obiezione di coscienza al servizio miliare.
In particolare, nella sentenza Bayatyan c. Armenia65, la Grande camera – pronunciandosi su appello della pronuncia resa dalla terza sezione della Corte europea il 27 ottobre 200966 – attraverso un'interpretazione evolutiva ed estensiva dell'art. 9 Cedu, ha finalmente ribaltato l'orientamento secondo il quale dalla citata norma convenzionale non deriva in capo agli Stati membri alcun onere di riconoscimento del diritto all'obiezione di coscienza al servizio miliare67, includendo nel suo ambito di applicazione anche tale diritto.
Il fondamento di tale interpretazione evolutiva dell'art. 9 Cedu è costituito, dall'esistenza di un consenso d'opinioni a livello europeo in merito al riconoscimento del diritto all'obiezione di coscienza. A questo proposito, i giudici europei hanno, innanzitutto, sottolineato che sono soltanto due gli Stati del Consiglio d'Europa che non riconoscono tale diritto e che lo stesso Stato convenuto ha introdotto il diritto all'obiezione di coscienza al servizio militare subito dopo i fatti in causa. In secondo luogo, essi hanno rilevato che anche il Comitato dei diritti dell'Uomo delle Nazioni Unite ha incluso tale forma di obiezione nella libertà di religione e coscienza (art. 19 del Patto sui diritti civili e politici delle Nazioni Unite). Infine, hanno sottolineato come tale diritto venga altresì annoverato nella Carta dei diritti fondamentali della Unione Europea e come il suo riconoscimento rappresenti una precondizione per l'ammissione di nuovi Stati membri del Consiglio d'Europa.
Ciò posto, la Grande camera ha ritenuto che l'arresto e la condanna alla pena di due anni e sei mesi di reclusione del ricorrente, testimone di Geova, per essersi sottratto al servizio militare in nome delle proprie convinzioni religiose, avesse comportato una restrizione sproporzionata del suo diritto alla libertà religiosa, sottolineando come l'obiettore avesse convinzioni serie (appartenendo alla confessione dei testimoni di Geova) e si fosse offerto di svolgere un servizio civile sostitutivo a quello miliare.
Si pone in linea con il revirement giurisprudenziale operato dalla Grande camera nella sentenza Bayatyan c. Armenia68 ora esaminata, la successiva sentenza Ercep c. Turchia69, in cui la Corte ha ritenuto sproporzionata, e quindi incompatibile con l'art. 9 Cedu, la condanna del ricorrente, testimone Geova, per essersi rifiutato di adempiere l'obbligo di servizio militare.
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Il divieto di indossare abiti religiosi in pubblico



Nell'anno 2011 non constano pronunce in materia.
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L'obbligo di prevedere regimi alimentari specifici per i detenuti in ossequio delle loro convinzioni religiose



Nell'anno 2011 non si ravvisano pronunce nemmeno su questa specifica questione.
 
C
La libertà di manifestazione del pensiero (art. 10 Cedu)
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L'ambito di applicazione dell'art. 10 Cedu



L'art. 10 Cedu tutela la libertà di espressione che include la libertà di opinione e la libertà di ricevere e di comunicare informazioni. 
Al pari dei diritti garantiti dagli articoli 8 e 9 Cedu, il diritto in questione è un diritto condizionato, nel senso che le interferenze con il diritto medesimo possono essere ritenute legittime se ed in quanto risultino «conformi alla legge» e «necessarie in una società democratica» ad assicurare la tutela dei contro-interessi indicati dello stesso art. 10 al § 2.
L'elaborazione giurisprudenziale dell'art. 10 Cedu s'inserisce tradizionalmente nel filone giurisprudenziale relativo alla tutela dei diritti dell'uomo dal diritto penale. Secondo il diritto di Strasburgo, infatti, dalla norma convenzionale discendono innanzitutto dei limiti esterni alla potestà punitiva statale, consistenti nel divieto di incriminare e di punire delle condotte costituenti esercizio della libertà di espressione, salvo che ciò sia ritenuto necessario e proporzionato rispetto al fine di tutelare uno degli interessi generali sopra elencati70. Inoltre, secondo quanto affermato nell'importantissima sentenza Dink c. Turchia71 del settembre 2010, dall'art. 10 Cedu discenderebbero anche obblighi positivi di intervento da parte degli Stati contraenti, volti a tutelare il diritto alla libertà di manifestazione di pensiero contro aggressioni provenienti da terzi. 
 
17
Le fattispecie di apologia e propaganda



Con riferimento al problema della compatibilità convenzionale della repressione penale dei delitti di apologia e propaganda a carattere politico – che, secondo il diritto di Strasburgo, dipende dalla concreta pericolosità delle condotte e dalla loro idoneità a provocare la commissione di reati72 – giova ricordare innanzitutto la sentenza Aydn c. Germania73, relativa alla condanna penale della ricorrente in seguito al sostegno offerto al PKK, un'organizzazione vietata in Germania.
La Corte europea, in quest'occasione, ha escluso la violazione dell'art. 10 Cedu, ritenendo prevalente, rispetto al diritto di critica politica della ricorrente, l'interesse dello Stato tedesco a condurre un'effettiva lotta al terrorismo: la condanna della donna infatti, ad avviso dei giudici europei, doveva ritenersi necessaria e proporzionata rispetto all'esigenza di assicurare il divieto, previsto dalla legislazione anti-terrorismo tedesca, di svolgere qualsiasi tipo di attività in favore del PKK. 
Pare peraltro significativo rilevare come i giudici europei abbiano ritenuto opportuno giustificare che la condanna della ricorrente dovesse essere ritenuta necessaria al fine di assicurare l'ordine e la sicurezza pubblica, nonostante nel caso di specie la dichiarazione della donna non avesse contenuto un'istigazione esplicita alla violenza.
Un cenno merita inoltre la sentenza Kilic e Eren c. Turchia74, la quale s'inserisce nel corposo filone giurisprudenziale relativo alla legislazione emanata in Turchia per contrastare il fenomeno del terrorismo curdo e utilizzata, in molti casi per perseguire penalmente coloro che si pronunciano in senso sfavorevole alla politica del governo sulla questione curda. La Corte, conformemente alla sua giurisprudenza consolidata in materia, ha concluso nel caso di specie una violazione dell'art. 10 Cedu in relazione alla condanna dei ricorrenti per aver partecipato ad una manifestazione di protesta contro il governo, in quanto la loro condotta nel caso concerto non aveva creato alcun pericolo per l'ordine pubblico. 
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Le fattispecie di diffamazione



Numerose anche nell'anno 2011 le pronunce rese dalla Corte europea, le quali hanno riguardato il problema della compatibilità con l'art. 10 Cedu della condanna dei ricorrenti per la pubblicazione di articoli asseritamente diffamatori. 
Tra le più significative, le sentenze in cui la Corte ha affrontato il problema del rapporto tra libertà di espressione di cui all'art. 10 Cedu, da un lato, e diritto alla riservatezza e all'onore, di cui all'art. 8 Cedu, dall'altro, per le quali si rinvia alle considerazioni svolte sub art. 8 Cedu75.
Riveste inoltre profili di interesse la sentenza UJ c. Ungheria76, relativa alla condanna per diffamazione di un giornalista, il quale aveva definito “una merda” un famoso vino portoghese prodotto da una società pubblica. 
La Corte ha riconosciuto una violazione dell'art. 10 Cedu, rilevando, da un lato, che l'affermazione del ricorrente aveva riguardato una persona giuridica (la società pubblica) e non una persona fisica e, dall'altro, che essa aveva ad oggetto non tanto la qualità del vino, quanto la politica nazionale in tema di privatizzazioni, e che tale questione doveva ritenersi un argomento di interesse pubblico. 
Per quanto riguarda, invece, la distinzione – presente nella consolidata giurisprudenza di Strasburgo – tra giudizi di valore e attribuzione di fatti e la necessità di allegare solo a supporto dei secondi specifici elementi di prova, giova ricordare innanzitutto la sentenza Conceicao Letria c. Portogallo77, in cui la Corte ha ritenuto che l'affermazione del ricorrente secondo la quale il sindaco era un “imbonitore” rientrava nei giudizi di valore e che, pertanto, il ricorrente non era tenuto a dimostrarne la verdicità. 
Con particolare riferimento alla prova della veridicità dei fatti affermati, invece, si segnala la sentenza Aquilina e altri c. Malta78. 
In breve, i ricorrenti, due giornalisti maltesi, erano stati condannati per diffamazione per aver pubblicato la notizia (successivamente rilevatasi falsa) della condanna per oltraggio alla Corte di un noto avvocato maltese, il quale non si era presentato ad un'udienza in assenza di un legittimo impedimento. La Corte europea – premesso che nel caso concreto le molteplici rassicurazioni ricevute dai giornalisti circa la dinamica dell'accaduto lasciavano ritenere che quanto riferito corrispondesse alla realtà dei fatti – ha respinto l'obiezione, sollevata dal governo Maltese, secondo la quale i ricorrenti avrebbero potuto verificare il corretto svolgimento dei fatti attraverso i verbali di udienza, affermando che essi non possono essere considerati come le sole fonti attendibili per la verifica delle notizie di fonte giudiziaria poiché, da un lato, essi hanno un contenuto estremamente sintetico e, dall'altro, non bisogna trascurare che i giornalisti hanno l'esigenza di fornire un'informazione immediata e che il ritardo potrebbe pregiudicare il valore e interesse della stessa. 
E ancora, sempre in tema di accertamento della veridicità dei fatti affermati, si segnala la sentenza Vellutini e Michel c. Francia79, relativa alla condanna penale di due sindacalisti per aver diffuso un comunicato diffamatorio contro il sindaco della città di Vendays-Montalivet, in cui la Corte ha riconosciuto una violazione dell'art. 10 Cedu, in relazione alla condanna per diffamazione di due sindacalisti francesi, precisando in particolare, che l'obbligo per questi ultimi di allegare specifici elementi di prova a sostegno della veridicità dei fatti affermati deve ritenersi meno gravoso rispetto a quello riconosciuto dalla giurisprudenza di Strasburgo in capo ai giornalisti. 
Per quel che concerne il profilo sanzionatorio, la Corte europea ha ribadito in diverse occasioni che la pena detentiva per il delitto di diffamazione deve ritenersi sproporzionata e quindi incompatibile con l'art. 10 Cedu80. Peraltro, nelle sentenze Bozhkov81 e Kasabova82, entrambe rese contro la Bulgaria, nelle quali la Corte ha ravvisato una violazione dell'art. 10 Cedu ritenuto in relazione alla condanna dei ricorrenti a ingenti somme di denaro – e precisamente all'equivalente di 3.221 euro, che nel 2000 corrispondevano ad una somma di 57 volte superiore al loro salario mensile – per aver pubblicato alcuni articoli asseritamente diffamatori, nei quali avevano denunciato alcune irregolarità nella procedura di selezione degli studenti di una scuola pubblica.
 
19
La critica politica



Secondo il diritto di Strasburgo le limitazioni della libertà di espressione nell'agone politico possono essere giustificate solo da specifiche esigenze di tutela dell'ordine pubblico.
A questo proposito particolarmente significativa è la sentenza Fratanoló c. Ungheria83, in cui la Corte europea è tornata a pronunciarsi sul divieto previsto dal codice penale ungherese di utilizzare in pubblico simboli totalitaristici. 
In quest'occasione la Corte europea – confermando quanto precedentemente affermato nella sentenza Vajnai c. Ungeria dell'8 luglio 200884 – ha riconosciuto una violazione dell'art. 10 Cedu in relazione alla condanna del ricorrente, un membro del partito dei lavoratori, per aver indossato in pubblico una stella rossa a cinque punte, in quanto nel caso concreto la condotta del ricorrente non aveva creato un pericolo reale di ripristino della dittatura comunista, sottolineando in particolare che sono trascorsi due decenni dalla transizione dell'Ungheria a regime democratico e che, inoltre, la stella a cinque punte è un simbolo polisenso, il quale fa riferimento anche a valori di equità sociale.
Sembra quindi potersi ritenere definitivamente superato l'orientamento espresso nella precedente pronuncia Rekvényi c. Ungheria del 199985 in cui la Grande camera aveva escluso la violazione dell'art. 10 Cedu in relazione alla condanna di un ufficiale di polizia (e non di un politico) proprio per aver indossato la stella rossa a cinque punte in un luogo pubblico. 
Sempre con riferimento al divieto di indossare simboli di natura politica, si segnala altresì la decisione Donaldson c. Regno Unito86, in cui la Corte europea ha dichiarato inammissibile il ricorso di un detenuto in una prigione dell'Irlanda del nord, il quale lamentava la violazione dell'art. 10 Cedu per essere stato condannato alla sanzione disciplinare di tre giorni di isolamento, per aver indossato sulla propria giacca un giglio pasquale, a ricordo dell'insurrezione avvenuta in Irlanda del nord il giorno di Pasqua del 1916. 
Ad avviso dei giudici europei, infatti, tale divieto doveva ritenersi proporzionato rispetto allo scopo legittimo di mantenere l'ordine all'interno del carcere, perché simboli come il giglio pasquale sono inestricabilmente legati alla guerra civile e il fatto di mostrarli in pubblico può esacerbare le tensioni già esistenti tra i detenuti.
Quanto, invece, alla lamentata violazione degli artt. 14 e 10 Cedu rispetto all'asserita disparità di trattamento di due situazioni simili (il divieto di indossare l'emblema del giglio pasquale e la possibilità di indossare, invece, quello del papavero il giorno della commemorazione dei soldati caduti durante le guerre mondiali), essi hanno escluso che le due situazioni fossero in alcun modo comparabili.
Per quel che concerne invece il profilo specifico delle restrizioni alla libertà di espressione in relazione a temi politici, riveste profili di grande interesse la sentenza Otegi Mondragon c. Spagna 87, nella quale la Corte ha riconosciuto una violazione dell'art. 10 Cedu in relazione alla condanna ad un anno di reclusione subita dal ricorrente, portavoce del gruppo parlamentare separatista basco, per aver diffamato il Re di Spagna, nel corso di un comizio politico durante l'inaugurazione di una centrale elettrica a San Sebastien. 
In particolare, il ricorrente, riferendosi ad una vicenda di poco precedente e relativa all'arresto ed ai maltrattamenti subiti da giornalisti di un quotidiano sospettato di avere legami con l'organizzazione terroristica ETA, aveva affermato che la presenza del Re di Spagna all'evento rappresentava “una vera vergogna politica”, in quanto il Re, essendo a capo delle forze di polizia che hanno ingiustamente maltrattato i giornalisti, è colui che “difende la tortura e impone con torture e violenze il regime monarchico”.
La Corte, pur riconoscendo la legittimità della previsione nell'ordinamento spagnolo di una norma incriminatrice che tutela in maniera specifica la reputazione del Re, ha ritenuto che nel caso di specie la condanna del ricorrente non fosse necessaria in una società democratica perché le sue parole (seppure provocatorie) non contenevano alcun incitamento all'odio o all'uso della violenza; né attacchi personali al sovrano, ma rappresentavano una critica, peraltro mossa nell'ambito di un pubblico dibattito, al Re come istituzione e simbolo dello Stato, strettamente connessa alla gestione della vicenda che ha interessato i giornalisti maltrattati.
 
19-bis
Violazione segreto professionale



Presenta profili di interesse la sentenza Mor c. Francia88 relativa alla condanna penale della ricorrente, un avvocato coinvolto in un processo contro una casa farmaceutica, per il delitto di violazione del segreto professionale. La Corte ha qui riscontrato una violazione dell'art. 10 Cedu in quanto la ricorrente non aveva diffuso alcun informazione riservata, ma si era limitata a commentare, su richiesta dei propri clienti, una notizia già pubblicata dalla stampa. 
 
20
L'aborto



Nella sentenza Hoffer e Annen c. Germania, la Corte europea ha escluso la violazione dell'art. 10 Cedu in relazione alla condanna penale per diffamazione (a una lieve pena pecuniaria) di due attivisti contro l'aborto che, in un volantino, avevano paragonato l'interruzione volontaria della gravidanza all'olocausto e avevano quindi dato del nazista al medico che aveva praticato gli interventi abortivi. Peraltro, è bene sottolineare come i giudici europei, nel motivare la loro decisione, abbiano espressamente tenuto conto del contesto storico tedesco, rilevando come il paragone fosse gravemente offensivo nei confronti del sanitario, e giustificasse pertanto una condanna in sede penale (sia pure, lo ribadiamo, alla sola pena pecuniaria).
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Obblighi di tutela



Nell'anno del 2011 non constano pronunce in merito a tale specifica questione.
 
D
La libertà di riunione e associazione (art. 11 Cedu)
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L'ambito di applicazione dell'art. 11 Cedu



L'esercizio della libertà di riunione pacifica e di associazione, riconosciuto dall'art. 11 Cedu, può essere sottoposto a limitazioni da parte delle autorità statali: anche in questo caso, tali restrizioni devono essere «conformi alla legge» e «necessarie in una società democratica» rispetto alla tutela di uno dei controinteressi indicati al § 2 della norma in parola (ovvero, la sicurezza nazionale, la sicurezza pubblica, la difesa dell'ordine e la prevenzione dei delitti, la protezione della salute o della morale e la protezione dei diritti e delle libertà altrui). 
 
23
Divieto di partecipare a riunioni o manifestazioni pubbliche



Tra le pronunce rese dalla Corte europea in tema di art. 11 Cedu, riveste profili di interesse sotto il profilo del diritto penale sostanziale la sentenza Schwabe e M. G. c. Germania89. 
I ricorrenti, due attivisti per i diritti umani, mentre erano in viaggio verso Heillingendamm, sede del G8 del 2007, venivano arrestati e condotti presso la stazione di polizia locale dove venivano trattenuti per un periodo di cinque giorni sulla base dell'esigenza di prevenire possibili attentati alla pubblica sicurezza nell'ambito delle manifestazioni previste in occasione del summit. 
La Corte europea ha riconosciuto, innanzitutto, una violazione dell'art. 5 Cedu in quanto la privazione della libertà personale dei ricorrenti non poteva ritenersi ragionevolmente necessaria a prevenire il pericolo attuale e concreto che questi commettessero un reato specificamente individuato né ad impedire che i medesimi incitassero altri alla violenza90. Ciò posto, essa ha concluso altresì per una violazione dell'art. 11 Cedu affermando che l'illegittima privazione della libertà personale dei ricorrenti aveva determinato la violazione del loro diritto di riunione in quanto essi erano stati privati della possibilità di partecipare al dibattito pubblico sugli effetti della globalizzazione al di fuori dei casi definiti dall'art. 11 Cedu.
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1
Rilievi introduttivi



Come osservato nella precedente rassegna giurisprudenziale relativa al triennio 2008-2010, le pronunce della Corte europea sul diritto di proprietà (art. 1 Prot. 1 Cedu) maggiormente significative in materia penale riguardano essenzialmente gli istituti della confisca e del sequestro i quali, configurando un'ingerenza nel diritto in esame, devono soddisfare i due requisiti della sussistenza di un fondamento legale e del rispetto del canone della proporzione. Nelle sentenze adottate dai giudici di Strasburgo nell'anno 2011, in effetti, si possono registrare interessanti prese di posizione in merito ad entrambi i profili, nonché un'importante pronuncia che declina tali principi (con significative puntualizzazioni in tema di legalità) anche relativamente all'applicazione ed esecuzione di sanzioni pecuniarie.
 
2
Le pronunce di accoglimento per insussistenza di una base legale



Per ciò che concerne il requisito della base legale di misure incidenti sul patrimonio dell'indagato o del condannato, anzitutto, viene in rilievo la sentenza Rafig Aliyev c. Azerbaijan, relativa ad un'indagine su di un importante uomo economico e politico azero per diversi reati economico-tributari e politici. Nell'ambito di tale inchiesta, in particolare, venivano posti sotto sequestro diversi conti correnti ed altri beni di rilevante valore presso il domicilio del ricorrente, nonostante che una convalida emessa da un'autorità giurisdizionale intervenisse solamente alcuni mesi dopo il primo congelamento dei patrimoni. Anche in tale secondo momento, peraltro, non erano ancora stati contestati al ricorrente i diversi reati di tipo economico-tributario che potevano fungere da presupposto del provvedimento ablativo (contrabbando di petrolio, malversazione ed evasione fiscale), per i quali egli veniva solo successivamente formalmente imputato e, infine, condannato. Nella parte motiva sull'art. 1 Prot. 1 Cedu, pertanto, la Corte europea rileva che tale assenza di contestazione dei reati presupposto della confisca, considerato che la stessa legislazione nazionale ammetteva il sequestro esclusivamente rispetto a chi rivestiva la qualità di “accusato” di tali illeciti, ha costituito una violazione del requisito della base legale individuato dalla disposizione convenzionale1.
Una seconda pronuncia significativa sotto il profilo della legalità dei provvedimenti ablativi è la sentenza Vasilyev e Kovtun c. Russia la quale trae origine da una pronuncia di responsabilità dei ricorrenti per diverse irregolarità fiscali commesse nell'attività di importazione di automobili e dalla conseguente confisca delle stesse. In particolare, tale provvedimento veniva reso esecutivo (e le automobili così vendute da parte delle autorità) ancorché fosse pendente un giudizio di appello, il quale terminava col riconoscimento dell'incompetenza del giudice di prime cure e, successivamente, con una declaratoria di prescrizione degli illeciti e di restituzione dei beni ad opera del giudice competente. La Corte europea, anche in relazione all'impossibilità per i ricorrenti di ottenere ogni tipo di risarcimento attraverso i rimedi interni, dichiara pertanto violato l'art. 1 Prot. 1 Cedu per insussistenza di una base legale della confisca, osservando come la stessa legislazione nazionale subordini l'esecuzione della misura all'esaurirsi dei mezzi di impugnazione a disposizione del ricorrente2.
Molto interessante, infine, risulta la pronuncia Oao Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russia nella quale, come anticipato, la Corte volge il suo giudizio anche a sanzioni patrimoniali diverse dal sequestro e dalla confisca. Nel caso di specie, infatti, una nota società petrolifera russa veniva ritenuta responsabile di talune irregolarità fiscali commesse nell'ambito di diversi esercizi commerciali e, pertanto, condannata al pagamento di ingenti sanzioni economiche. A tale affermazione di responsabilità si perveniva, tuttavia, solo in virtù di una pronuncia con la quale la Corte costituzionale stabiliva, mediante interpretazione innovativa rispetto al diritto “vivente” preesistente, l'operatività di una sorta di causa interruttiva della prescrizione in caso di condotte di ostruzionismo del contribuente rispetto agli accertamenti fiscali, effettivamente riconosciute sussistenti nella procedura relativa all'anno 2000. Premessa la natura penale della sanzione irrogata, la Corte europea riconosce espressamente l'identità di contenuto tra il principio di legalità sancito dall'art. 7 Cedu ed il requisito della base legale richiesto dall'art. 1 Prot. 1 Cedu e, nello specifico, rileva che l'intervento della Corte costituzionale ha comportato un mutamento interpretativo della disciplina della prescrizione che non era prevedibile per la ricorrente e con effetti sfavorevoli dato che gli illeciti, altrimenti, sarebbero stati da considerare estinti. Per tale motivo, viene dichiarato insussistente ogni fondamento legale delle sanzioni applicate nella procedura relativa all'anno 2000, nonché di quelle irrogate nella procedura successiva (relativa all'anno 2001) limitatamente alle maggiorazioni derivanti dall'aggravante della recidiva, mentre vengono rigettate le altre doglianze in punto di legalità formulate nel ricorso (relative essenzialmente al metodo di calcolo delle sanzioni adottato dalle autorità giurisdizionali)3.
 
3
Il requisito della proporzione



Venendo al profilo della proporzione delle misure ablative, si deve anzitutto segnalare la pronuncia BENet Praha, Spol. S R.O. c. Repubblica Ceca che trae origine dal sequestro di conti correnti bancari adottato nell'ambito di un'indagine per frode fiscale a carico di un amministratore della società ricorrente, la quale lamenta l'eccesiva durata della procedura e, di conseguenza, la sproporzione della limitazione al diritto di proprietà subita. La Corte rigetta tale doglianza osservando, anzitutto, che la durata dell'indagine risulta giustificata dalla complessità della stessa e, in secondo luogo, che la società poteva comunque esperire rimedi giurisdizionali al fine di limitare l'entità del sequestro, così distinguendo il caso di specie da taluni precedenti in materia in cui, al contrario, era stata ravvisata una violazione dell'art. 1 Prot. 1 Cedu4.
Ulteriori indicazioni in punto di proporzione, infine, si ricavano proprio dalla già segnalata sentenza Oao Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russia. Infatti, la complessa vicenda alla base del ricorso si caratterizzava anche per l'adozione delle misure del sequestro e della vendita forzosa di beni della società al fine di garantire il pagamento delle sanzioni fiscali irrogate e dall'imposizione di significative spese processuali le quali, infine, conducevano la società medesima all'insolvenza e alla messa in liquidazione. La Corte europea ritiene tali misure aventi certamente un fondamento legale (a differenza, come detto, di una quota delle sanzioni fiscali) e, tuttavia, applicate con tempi e modalità eccessivamente gravose e tali da aver impedito di fatto alla ricorrente di poter adempiere alla propria obbligazione nei confronti dell'erario. Le autorità russe, in altri termini, non hanno tenuto conto del giusto equilibrio tra interessi privati e interessi generali tanto nell'esecuzione delle sanzioni fiscali, quanto relativamente all'imposizione delle spese legali le quali, ad avviso della Corte, appaiono decisamente sproporzionate ed illogicamente esigibili ancor prima del pagamento delle sanzioni medesime5.
1 Sent. 6 dicembre 2011, Rafig Aliyev c. Azerbaijan (ric. n. 45875/06), § 116 e ss.
2 Sent. 13 dicembre 2011, Vasilyev e Kuvton c. Russia (ric. n. 13703/04), § 78 e ss.
3 Sent. 20 settembre 2011, Oao Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russia (ric. n. 14902/04), § 552 e ss.. Interessante notare come il riferimento all'art. 7 Cedu, sebbene in sede di enucleazione dei principi valevoli in punto di legalità, non venga replicato al momento di rilevare i profili di violazione della Convenzione. Ciò è probabilmente dovuto al tendenziale inquadramento dell'istituto della prescrizione in chiave essenzialmente processuale da parte della Corte europea (quindi, sottratto all'operatività dell'art. 7 Cedu) secondo una soluzione che in questa pronuncia non viene, tuttavia, esplicitamente ribadita. In effetti, i giudici di Strasburgo si limitano a segnalare che probabilmente il mutamento interpretativo non ha inciso su “elementi sostanziali del reato o della pena”, pur riguardando un istituto che attiene ad una condicio sine qua non della punibilità.
4 Sent. 20 settembre 2011, BENet Praha, Spol. S R.O. c. Repubblica Ceca (ric. nn. 33908/04, 7937/05, 25249/05, 29402/05 and 33571/06), § 88 ss., con distinguishing, in particolare, rispetto ai casi Immobiliare Saffi c. Italia e Denisova e Moiseyeva c. Russia, quest'ultimo segnalato nella precedente rassegna giurisprudenziale relativa al triennio 2008-2010.
5 Sent. 20 settembre 2011, Oao Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russia (ric. n. 14902/04), § 617 e ss.
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